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RESUMO

Desde ha muito, abandonou-se a ideia de simples submissdo do individuo aos desmandos
originarios de um Estado marcado pela concentracdo de poderes na mdo de um soberano.
Inaugurou-se a nova era do Estado democratico de Direito, cujos postulados sdo fincados na
positivacdo dos Direitos fundamentais em uma Constituicdo. Esses direitos, por sua vez,
formam um arcabouco de valores que se destinam a tornar plenamente realizado o principio
da dignidade da pessoa humana. Esse superprincipio alimenta a razdo de existir do Direito
fundamental as liberdades publicas, que se externam como obrigagdes precipuas do Estado
em face da pessoa, cujo elo deve ser regulado por normas e principios. Estes, ap6s anos de
amadurecimento, deixaram de ter apenas uma funcdo supletiva, mas avultam como
verdadeiros mandados de concretizacdo de direitos e se suplantam a estes por, ndo raro, atuar
com voz prevalente diante de eventual conflito de normas. Essa perspectiva sera apresentada
neste estudo, ressaltando os principios como normas garantidoras das liberdades publicas.

Palavras-chave: Liberdade. Estado de Direito. Constituigdo. Principios.

ABSTRACT

Long since abandoned the idea of mere submission of the individual to the excesses
originating in a state marked by the concentration of power in the hands of a sovereign.
Opened up a new era of democratic rule of law, which postulates are stuck in positivization of
Fundamental Rights in a Constitution. These rights, in turn, form a framework of values and
designed to become fully realized the principle of human dignity. This superprincipio feeds
the raison d'étre of law fundamental civil liberties, which externalize as precipuas obligations
of the state in the face of the person whose link should be regulated by norms and principles.
These, after years of maturing, having left only a residual function, but loom as true
realization of rights warrants and supplant them by, often, with voice acting prevalent before
any conflicting rules. This perspective will be presented in this study, emphasizing the
principles and norms that guarantee public freedoms.

Keywords: Freedom. Rule of law. Constitution. Principles.
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1. INTRODUCAO

Torna-se cada vez mais solida a ideia de que a liberdade encontra no regime
democratico o terreno solidamente féertil de concretizacdo de seus elementos conceituais.
Jean-Marie Pontier (2007, p. 7) ensina que a democracia pressupde liberdades, e estas sdo
plenamente asseguradas na democracia, mas, adverte o insigne professor, que a democracia
hodierna, por estar assimilada ao Estado de direito, exige das autoridades o respeito a
hierarquia das normas.

Por certo, desde o “souflle de liberté¢” emanado da Declara¢do dos Direitos de Homem
e do Cidaddo, na Franca de 1789 (PONTIER, p. 10), os séculos de amadurecimento, acerca do
real alcance da liberdade como direito fundamental, resultaram, também, na
indispensabilidade de se transmudar para a esfera normativa os valores jungidos ao ideal de
liberdade.

De outro lado, ndo é insustentavel em um Estado de direito a convivéncia entre coacédo e
liberdade. Contudo, na valiosa licdo de José Afonso da Silva (2009, p. 232), o que ¢
incogitavel ¢ a coacdo “anormal, ilegitima e imoral”, pois toda “lei que limita a liberdade
precisa ser lei normal, moral e legitima, no sentido de que seja consentida por aqueles cuja
liberdade restringe.”

Inseridos nesse cenario de Estado de Direito, encontram-se ndo somente as leis
emanadas do Poder legiferante, mas igualmente os principios, cujo apice do reconhecimento
de seu valor normativo ocorreu com 0 pés-positivismo, que “corresponde aos grandes
momentos constituintes das tltimas décadas do século XX.” (Bonavides, 2009, p. 264).

Portanto, ndo se pode, quando se aprofunda no estudo das liberdades, notadamente das
liberdades publicas, olvidar a necessidade de se ressaltar a for¢a cogente dos principios no
sistema de protecéo e plena efetividade do direito fundamental as liberdades.

A luz dessas linhas introdutérias, discorrer-se-4 doravante sobre a afirmacio desses
principios e sua forte correlagdo com as liberdades publicas dentro do Estado democratico de
direito, buscando-se, no processo historico-evolutivo francés, os lampejos necessarios ao

desenvolvimento e entendimento do tema proposto.

2. LIBERDADES PUBLICAS: CONCEITO, EVOLUCAO HISTORICA E SEUS
REFLEXOS.
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Abstraindo-se das divergéncias de base filosdfica ou moral acerca do que se pode
incluir na estrutura conceitual de liberdades (esse termo no plural apenas ressalta os varios
tipos de liberdade), neste breve ensaio se dara énfase a liberdade em convivio com o Estado
de Direito.

Pimenta Bueno (apud, Silva, 2011, p. 235) enfatizou que a liberdade é una e a sua
“divisdo” em formas apenas representa um modo de compreendé-la em uma determinada
relacdo, por isso a necessidade de segmenta-la em liberdades de pensamento, de consciéncia
ou religido, de locomocéo etc.

E o que se concebe de liberdade é a garantia legal do livre poder de acdo humana,
oponivel perante o Estado e perante os demais cidaddos. Quando se adjvetiva a liberdade de
publica, apenas se ressalta o dever fundamental do Estado de proteger a liberdade, seja qual
for a sua tipicidade.

Por isso, liberdades publicas pressupdem intervencdo estatal, por meios de mecanismos
legais, capazes de resguardar o direito fundamental do homem de ser livre de todos os
obstaculos que podem reprimir o pleno exercicio da liberdade.

E importante dar destaque que ndo se pode ver sinonimia entre direitos fundamentais e
liberdades publicas, pois estas tém conteldo restrito e aqueles possuem raio de atuacdo mais
extenso, alcancando, em nivel de direito positivado, “aquelas prerrogativas e instituicdes que
ele concretiza em garantias de uma convivéncia, digna, livre e igual de todas as pessoas”.
(Silva, 2011, p. 178).

Quando se atribui aos direitos fundamentais a prerrogativa de tutores da dignidade,
liberdade e igualdade, vislumbra-se ai a profundeza da dimenséo dos bens que séo tutelados
por esses direitos. Estdo mais préximos do principio da dignidade da pessoa humana, que se
trata de superprincipio que atende “a exigéncia do respeito a vida, a liberdade, a integridade
fisica e intima de cada ser humano, ao postulado da igualdade em dignidade de todos os
homens ¢ a seguranga.” (Mendes, 2012, p. 159).

Contudo, essa visdo madura de reconhecimento da existéncia de direitos fundamentais e
da inamovabilidade da liberdade como nucleo essencial desses direitos ndo data de pouco
tempo, mas é fruto de um processo lento marcado por lutas seculares e rompimento de
barreiras notadamente politicas.

Acertadas, nesse ponto, as palavras de José Afonso da Silva (2011, p. 232), respeitado
constitucionalista brasileiro, quando conclui que “o contedo da liberdade se amplia com a
evolugdo da humanidade. Fortalece-se, estende-se, & medida que a atividade humana se

alarga. Liberdade ¢ conquista constante.”
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Na doutrina, quando se propde uma fixacdo evolutiva das conquistas dos direitos
fundamentais, é corrente classficd-los em geracGes, inserindo-se as liberdades individuais
como direitos de primeira geracdo. Gilmar Mendes (2012, p. 155) destaca-as nessa posi¢cdo
porque detém a prerrogativa da primazia da positivacdo, e se carcaterizam pelo
distanciamento das necessidades sociais e na concentragdo do homem individualizado, com
“absten¢do dos governantes, criando obrigagdes de ndo fazer, de ndo intervir sobre aspectos
da vida pessoal de cada individuo.” !

E, como ndo ha quebras de paradigmas sem forcas que impulsionem esse rompimento,
essa mudanca de visdo e direcionamento da relacdo Estado-individuo adveio de influéncias
filosoficas e econdmicas, tendo como real sustentaculo a ascensdo e manutengdo do poder de
classes dominantes.

E consabido que as aspiracdes dos filosofos da Europa, dos séculos XVII e XVIII,
influenciaram sobremaneira nessas transformagfes. Em Locke, presenciamos o combate ao
absolutismo e a pugna pela preservacdo dos direitos fundamentais do homem. Montesquieu,
inspirado em Locke, idealizou a liberdade politica que, a rigor, ndo se traduzia em fazer tudo
0 que se quer, mas no direito de fazer o que as leis permitem.

Rousseau, por sua vez, ndo muito distante de Locke, traz a lume a ideia do contrato
social e da soberania popular. Para ele, os homens, a fim de que vencam o0s obstaculos que se
opdem a cada um em seu estado original, necessitam se agrupar e formar uma sociedade
politica, pois “cada um de nds pde em comum sua pessoa € todo o seu poder sob a direcao
suprema da vontade geral, e recebemos, enquanto corpo, cada membro como parte indivisivel
do todo [...]. A soberania ndo ¢ sendo o exercicio da vontade geral.” (ROUSSEAU, 1978, p.
33).

Todo esse ideario, indubitavelmente, foi essencial para as transmudacdes que
conduziram ao abismo o Estado absolutista que, por esséncia, anulava qualquer possibilidade
de existéncia de direitos do homem, mas reconhecia a prestacdo de deveres do individuo
perante o Estado.

Contudo, é nota de destaque em todas as transformagdes politicas a luta das classes
dominantes pela manutencdo do status. Os pensamentos filoso6ficos encontraram eco na
Burguesia do século XVIII que, ciosa de destaque, orquestrou a Revolucao francesa de 1789.
De fato, a classe burguesa, sedenta de ocupar os privilégios destinados apenas a nobreza e a

1 Paulo Bonavides, além das quatro geragdes direitos, afirma que ha uma quinta geragdo que eleva a paz como direito fundamental do homem. ( Bonavides 2011, pp. 579-
)
593).
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realeza, inobstante ser detentora do poder econdémico, trouxe consigo, entdo, os desideratos de
liberdade, fraternidade e igualdade.

Criticavel, ndo se pode olvidar, que por tras dessa centelha de liberdade e igualdade
havia interesses que sequer tangenciavam as pretensbes do povo, pois, até mesmo a
proclamagéo de igualdade era meramente formal. No entanto, louva-se o fato de que essas
iniciativas foram determinantes para a passagem de um Estado sem a prevaléncia da vontade
pessoal do Rei para um Estado, onde a lei tornava-se a nova divindade.

Era o prenincio do Estado de Direito, tendo por postulado maior o principio da
legalidade. Em momento anterior, mas contemporaneo a essa nova ordem que se firmava,
eclodiu a Revolucdo francesa de 1789 e, como 4&pice, a positivacdo de alguns direitos
fundamentais, especialmente a liberdade, por meio da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao (1789), que foi “la premiére, et plus grande, source de libertés “(PONTIER, p.
16).

A declaragdo de 1789, afirma Jean-Marie Pontier, é um texto sempre atual e se reveste
de trés caracteristicas marcantes: 1) universalidade: escrita ndo s6 para os franceses, mas
para todos os seres humanos; 2) é abstrata: define direitos gerais, sem considerar 0s
processos de execucdo; e 3) toma em consideracdo unicamente o individuo, ndo leva em
consideracdo o grupo. (PONTIER, p. 17).

Essa importante matriz de carater supranacional, com verdadeiro conteido normativo e
axiolégico, do antanho ao presente, continua sendo o principal centro de onde irradia a
iluminacdo para a formacdo de textos constitucionais, reconhecendo a liberdade como direito
fundamental do homem.

E crucial evidenciar que outros textos preexistentes também tiveram sua fracdo de
importancia no processo de normatizacdo dos direitos fundamentais, como, por exemplo, na
Inglaterra (Carta Magna — 1215; Direito de Peticdo — 1688; Carta de Direitos — 1689 e Act of
Settlement - 1701), e nos Estados Unidos (Declaracdo de Independéncia — 1776; A
Declaragéo dos Direitos da Virginia— 1776). (PONTIER, p. 16.).

Gilmar Mendes (2012, p. 154) acentua a Bill of Rights como sendo o marco de
“positivagdo dos direitos tidos como inerentes ao homem?”, ressalvando que eram direitos “até
ali mais afeicoados a reivindicagbes politicas e filoséficas do que a normas juridicas
obrigatorias, exigiveis judicialmente.”

Contudo, como bem ressalta José Afonso da Silva (2011, p. 157), a Revolugédo
americana, embora precedente a francesa, foi reflexo das aspiracdes de reconhecimento dos
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direitos do homem preexistentes entre os revoluciondrios franceses “que ja vinham
preparando o advento Estado Liberal ao longo de todo o século XVIIL.”

Em passos semelhantes, Bonavides (2011, p. 562) acentua a importancia da Delcaracao
francesa porque tinha como destinatario o género humano, ¢ “pelas condi¢des da época, foi a
mais abstrata de todas as formualacdes solenes ja feitas acerca da liberdade.”

Assim, é na Declaragdo de 1789 que se vé a primazia no processo histérico de firmagéao
dos direitos fundamentais, sem embargo do alcance e riqueza dos ideais perpetrados pelas

demais proclamacdes solenes de direitos.

3. CONSTITUCIONALIZACAO DAS LIBERDADES PUBLICAS: A REALIDADE
BRASILEIRA E O ALCANCE DO CORPO NORMATIVO CONSTITUCIONAL

Na Franga, o corpo normativo das grandes liberdades somente tomou vulto no periodo
da Terceira Republica (1875-1940), que foi o intersticio denominado de Republica das
Liberdades, em que se viu protegida a liberdade de reunido (1881), liberdade de imprensa
(1884), liberdade sindical (1884), liberdade de associacdo (1901). (PONTIER, p. 12).

Apos isso, dois destacados textos resguardam as liberdades publicas na Franca, a saber:
o predmbulo da Constituicdo de 27 de Outubro de 1946 e o preambulo da Constituicdo de 4 de
outubro de 1958. Ademais, ainda como fonte normativa do direito a liberdade, houve a
instituicdo da Convencdo Europeia de Direitos do Homem, ratificada em 4/11/1950 pelos
paises intergantes do Conselho de Estado Europeu.

Hodiernamente, persegue-se esse mesmo desiderato em prol da constitucionalizacdo das
liberdades, embora ndo se desconheca que a profundidade como se tratam as liberdades
depende de fatores culturais, historicos, sociais etc.

A tessitura juridico-constitucional brasileira é exemplo bem nitido dessas normais
variagdes. O direito fundamental a vida “sofre limitagdo explicita no inciso XLVII, a, do art.
5° em que se contempla a pena de morte em caso de guerra formalmente declarada.” (Gilmar
Mendes, 2012, p. 163).

Entre os franceses, ha o reconhecimento de que, dentro da liberdade da pessoa fisica, se
vislumbram trés prerrogativas: 1) liberdade de ir e vir; 2) seguranca individual; e 3) liberdade
de intimidade. A realidade brasileira difere ao reconhecer “apenas a liberdade de locomogao e
a liberdade de circulagdo.” (SILVA, 2011, p. 237).

Porém, independente do aprofundamento que cada odernamento ofereca, e das exce¢des
de eficacia, quando em conflito com outos direitos fundamentais previstos na ordem
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constitucional de determinado Estado, o que se tem por certeza é que as liberdades devem ser
sempre costitucionalmente protegidas com a mesma sebe que envolve os direitos
fundamentais.

Por isso, considera-las também como direitos universais e absolutos, inaliendveis e
indisponiveis. No entanto, conforme se assentou linhas acima, em todos esses predicados ha
fatores que formam um bloco restritivo de pretensdo de que essas cacracteristicas atuem de
modo uniforme e em toda a sua plenitude no universo das sociedades.

Essas limitacOes somente sdo entendidas e aceitaveis quando se observa a necessidade
de preservacao de outros valores ou direitos positivados na Constitui¢do. E, de muito maior
valor do que esse possivel conflito, ressai a constitucionaliza¢éo das liberdades como direito
fundamental, e revelada como uma das maiores conquitas da humanidade.

A feicdo dos direitos fundamentais como direitos constitucionais traz, por consequéncia,
a vinculacdo dos Poderes publicos, determinando que os “atos dos poderes constitudidos
devem conformidade aos direitos fundamentais e se expdem a invalidade se os desprezarem.”
(MENDES, 2012, p. 167).

Retendo a atencdo no Poder Legislativo, a principal casa de producdo das normas, é
possivel se estabelecer uma real vinculagdo desse 6rgdo ao dever de respeito aos direitos
fundamentais. Por exemplo, a liberdade no exercicio das profissdes, prevista na Constituicdo
brasileira, é assegura no art. 5°, XIlIl, mas, de acordo com essa norma, ato legislativo pode
impor restricdes ao exercicio de determinadas profissdes.

Gilmar Mendes explica que a vinculacao legislativa também se aplica nesses casos em
que o legislador constituinte atribui ao Legislativo a restricdo de certos direitos, mas atenta
para o fato de que “ha de se respeitar o nucleo essencial do direito, ndo se legitimando a
criacdo de condicbes desarrazoadas ou que torne impraticavel o direito previsto pelo
constituinte.” (MENDES, 2012, p. 168).

Esse atrelamento, ja se disse, € decorrente da constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais e esta presente no Poder Executivo e no Poder Judiciario. Neste, o elo se d& na
atuacdo jurisdicional de protecdo e efetividade dos direitos fundamentais. Naquele, o vinculo
se mostra na producdo de atos, especialmente aqueles residentes nos perigosos conceitos
indeterminados, que ndo ofendam os direitos fundamentais.

E nesse movimento mundial de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, o
ordenamento constitucional brasileiro é notavel por se enquadrar nesse avanco, conforme se
afere do texto constante da Constituicdo de 1988. Esta Carta politica elevou a indole

constitucional a “liberdade-matriz, a liberdade-base, que é a liberdade de acdo em geral, a
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liberdade geral de atuar”, descrita no art. 5°, II, ao assegurar que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” (SILVA, 2011, p. 235).

Observa-se que o referido preceptivo constitucional tangencia liberdade com legalidade.
Esse contato entre liberdade e legalidade tem sua razdo de existir, quando se observa que “a
ideia de liberdade, em qualquer de suas formas, sé pode sofrer restricbes por normas juridicas
preceptivas (que impdem uma conduta positiva) ou proibitivas (que impdem uma abstengio).”
(SILVA, 2011, p. 236).

Essa aparente antagonia entre liberade e coagdo é facilmente encontrada no Estado de
Direito que, reprise-se, é o terreno fertil de concretizacdo dos direitos do homem e, em uma
escala especifica, do direito fundamental as liberdades publicas.

Encontram-se espraiadas no texto constitucional brasileiro a previsdo e garantia de
eficacia das liberdades publicas.

Na verdade, pode-se dizer que a norma apice brasileira é prddiga no que toca ao
reconhecimento de diversos tipos de liberdade. Por isso, Silva (2011, p. 235) ensina que a
sistematizacdo constitucional brasileira pode ser vista a partir de cinco grandes grupos, a
saber: liberdade da pessoa fisica, liberdade de pensamento, liberdade de expressao coletiva,
liberdade de agdo profissional e liberdade de contetudo econémico e social.

No Titulo inicial, da Constituicdo, ja se nota, entre os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e soldiaria. Além
do imprescindivel e ja citado texto do artigo 5°, II (“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”), h4 o superprincipio da diginidade da pessoa
humana, previsto no art. 1°, I11, que se acentua como essencial base de existéncia dos direitos
fundamentais.

No referido art. 5°, registram-se as mais importantes liberdades publicas, como a livre
manifestacdo do pensamento (inciso 1V), a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de
crenca (inciso VI), a liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo (inciso 1X), a liberdade de locomogdo no territorio nacional (inciso XV), a
liberdade de reunido (inciso XVI) etc.

Como foi expressado em momento anterior, a ordem constitucional brasileira € moderna
em matéria de catalogacdo de liberdades puablicas em suas diversas manifestacfes. A
liberdade de expressdo é um exemplo significativo dessa nova era de reconhecimento das
liberdades. Significa, em sua acep¢do mais resumida, o direito de o individuo ter o livre
arbitrio para externar convicgdes religiosas, politicas, cultural, artisticas e intelectuais,

inclusive, de permanecer calado e ndo informar.
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Branco (2012, p. 298) eleva essa liberdade como “um dos mais relevantes e preciosos
direitos fundamentais, correspondendo a uma das mais antigas reivindicagdes dos homens de
todos os tempos.” Esteve presente ja na Declaragao dos Direitos ¢ do Cidadao de 1789,
prevendo que todo cidadd@o pode falar, escrever e imprimir livremente, respondendo, nos
casos determinado por lei, pelos abusos dessa liberdade.

Na Declaragdo de Direitos Humanos da ONU, de 1948, encontra-se o artigo XIX,
declarando que “todo homem tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opiniGes e de procurar receber e transmitir
informagdes ¢ ideias por quaisquer meios independentemente de fronteiras.”

Essa previsdo nesses grandes estatutos foi significativa e deve ser irreversivel,
considerando que a livre expressao de pensamentos € um dos pilares do Estado democratico
de Direito. A liberdade a que se referem os textos constitucionais é de carater geral e irrestrita,
podendo o individuo ter o livre arbitrio para externar convicgdes religiosas, politicas, cultural,
artisticas e intelectuais.

No entanto, a liberdade de se dizer o que quer traz a mesma responsabilidade da
liberdade de falar o que ndo deveria ser dito. Por isso, 0 corpo constitucional brasileiro traz
certas limitagdes ao exercicio dessa liberdade, como no art. 220, ao assegurar que “nenhuma
lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o disposto no art. 5°, 1V,
V, X, XIII e XIV.”

Esses incisos disciplinam as consequéncias dos excessos dessa liberdade: proibi¢do do
anonimato; direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem; o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral, em caso de
violacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas; o direito a
informagdo, sendo resguardado o sigilo da fonte somente quando necessario ao exercicio
profissional.

No Brasil e ao redor do mundo, véem-se diversas formas de expressdo de pensamento,
gerando polémicas e incertezas sobre se o interesse € comunicar ou desmoralizar. Branco
(2012, p. 307) cita o caso de queimas de bandeiras dos Estados Unidos da Ameérica, tendo a
Corte suprema daquele pais decidido que a norma que criminalizava esse comportamento era
inconstitucional e que o ato foi exercicio da liberdade de expressdo, de efeito apenas
comportamental.

Outro caso emblematico ocorrera em 2006, quando o jornal dinamarqués Jyllands-

Posten publicou varios cartuns do profeta Maomé, gerando protestos violentos de
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muculmanos por toda a Europa e Oriente Médio, gerando, inclusive, mortes e fechamento de
embaixadas. Em setembro deste ano o mesmo fato se repete, tendo por protagonistas a revista
francesa satirica "Charlie Hebdo™ e a revista espanhola de satira politica "El Jueves",
suscitando revolta das comunidades islamicas.

Em terras brasileiras, tem-se 0 caso do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que
condenou os reus por fazerem apologia ao nazismo, defendendo, inclusive, a suéstica. Aquela
Corte entendeu que “se de um lado a constituicdo exaltou a liberdade de expressdao do
pensamento como um dos direitos fundamentais, ficou preservada também a dignidade
humana, com repudio a discriminagdo ou preconceito” (Apelacdo Crime n® 70012571659,
Quinta Camara Criminal, Relatora: Des. Genacéia da Silva Alberton).

Esses exemplos externam 0 avango em que se encontram as liberdades publicas, mas
também o equilibrio entre a méaxima efetivacdo dos direitos fundamentais e o respeito a outros
valores previstos no texto constitucional, especialmente quando se afronta o principio da
diginidade humana.

Porém, todo esse arcabouco de positivacdo do direito a liberdade, em suas diversas
acepcdes, ndo tem sustentacdo se ndo existir um sistema de garantias que permita a
perenidade e a eficacia desses direitos conquistados. Em outro dizer, a mera presenca de
normas, ainda que no corpo da Constitui¢do, prevendo o reconhecimento das liberdades civis,
pode-se reduzir a letras sem vida, se esses direitos fundamentais ndo estiverem associados a
garantias de efetivo respeito.

Né&o é por outra razdo que na Carta da Republica brasileira ha titulo reservado para o0s
direitos e garantias fundamentais. Estas se encontram distribuidas ao longo do texto
constitucional, as vezes aparecendo de forma explicita (é garantido o direito de propriedade,
art. 5° XXIlI), e, noutras vezes, surgindo sob a forma de inviolabilidade do elemento
assecuratorio (a casa é asilo inviolavel do individuo, art. 5° X1). (Silva, 2011, p. 187).

Essas normas assecuratorias tém a funcdo precipua de deixar viva a razdo de ser dos
valores, bens e direitos protegidos pelas normas constitucionais, que existem para serem
realizadas em respeito a vida digna que é a principal consecu¢do humana. E plenamente
inserivel dentro dessa perspectiva o que foi dito alhures sobre a vincula¢do dos poderes nessa
funcdo de dar efetividade aos direitos fundamentais.

Tendo por exemplo o Judiciério, a sua fungdo constitucional no Estado de Direito
irroga-lhe o dever de tutelar a eficacia desses direitos por meio da jurisdi¢do constitucional,

que alcanga a fungéo de contole de constitucionalidade das leis e atos da Administracéo, e a
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tutela constitucional das liberdades por meio dos denominados remédios constitucionais, tais
como habeas data e habeas corpus, mandado de seguranc¢a e mandado de injungéo etc.

Contudo, as garantias de satisfacdo plena dos direitos fundamentais, e, especialmente as
liberdades publicas, ndo mais sao alcancadas pela simples aplicacdo de normas consttucionais
ou infraconstitucionais expressas. E que o Estado de direito ndo é estanque, pois se subjuga
ao0s anseios e necessidades de indivudos em determinada época.

Por isso, o Estado de Direito ndo mais convive apenas com o regrado das leis, mas,
como forca normativa tdo plena como as leis, hd os principios que deixaram de ter aquela
ultrapassa funcéo intergativa, subsidiaria ou supletiva, e assume o protragonismo de tutela dos

direitos fundamentais.

4. REMODALEGAM DA NATUREZA DOS PRINCIPIOS DENTRO DO ESTADO DE
DIREITO

Em meio a todos os direitos fundamentais, notadamente o direito das liberdades
publicas, os principios destacam-se e ganham relevo, ja que dotados de uma carga valorativa
bem acentuada, em razdo de pautarem fins a serem perseguidos. Ndo mais se coloca em
duvida a afirmacdo de que os principios possuem carater normativo, forca cogente e ndo séo
apenas pautas de recomendacgdes, donde a sua ndo observancia é destituida de qualquer
consequéncia.

Bonavides (2011, p. 257) nos d& conta de que essa remodelagem na firmacdo da
normatividade dos principios, de forma categorica e precursora, é encontrada em Crisafulli,
em 1952, ao conceituar que:

[...] principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcbes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e, portanto resumem,
potencialmente, o conteldo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao
contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

E foi com a denominada fase do pds-positivismo que a normatividade dos principios
atinge seu ponto culminante. A grande conquista ndo reside na prépria existéncia dos
principios ou no seu eventual reconhecimento, pois 0s principios vém de longe e, de um modo
ou de outro, sempre existiram. Mas, 0 que lhes emprestou singularidade foi o atestado

consagrado de sua normatividade.
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Abandonou-se o ultrapassado contentamento com o exame da legalidade estrita. Mais
que isso, realocou-se 0 pensamento para se analisar as ag¢fes humanas a luz da
compatibilizacdo com a regéncia principiologica que envolve as relacdes entre Estado e
individuo. Barroso (2000, p. 47-48) relembra que “[...] na trajetoria que os conduziu ao centro
do sistema, tiveram de conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que
teriam uma dimensdo puramente axiolOgica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade
direta e imediata.”

Celso Antdnio de Mello (1991, p. 230) bem delineou a importancia dos principios em

trecho que se tornou referéncia sobre o tema:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema, no que Ihe confere a
tonica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitirio que ha por nome
sistema juridico positivo.

Nesse contexto, em torno do tratamento dos principios como Direito, insere-se a figura
de Dworkin (apud BONAVIDES, 2011, p. 265), reconhecendo a possibilidade de que “tanto
uma constelacdo de principios quanto uma regra positivamente estabelecida podem impor
obrigacdo legal.”

Na linha de pensamento de Dworkin, as normas fazem parte do género, no qual se
encontram as regras e principios como espécie. Em sequéncia, assevera que 0s principios, de
revés, ndo determinam vinculativamente a decisdo, mas somente contém fins, que devem ser
conjugados com outros fins oriundos de outros principios: encontram-se no campo da
ponderacéo de valores, possuem uma maior carga valorativa e indicam uma direcéo a seguir;
ndo se posta um perante o outro dentro desse bindmio valido/invalido (Dworkin, 1995, p. 77).

Uma ordem juridica abriga, por vezes, principios contrapostos, verbi gratia, principio
da liberdade de expresséo versus privacidade. E natural a colisdo de principios; entretanto, sua
aplicacdo ndo se coloca no bindmio do tudo ou nada. Reconhece-se aos principios uma
dimensdo de peso: a aplicacdo de um, em determinado caso concreto, ndo invalida aquele
néo escolhido, podendo, posteriormente, ser selecionado e aplicado em outro caso concreto.

Para esse autor, na ponderacdo de valores, procura-se estabelecer o peso relativo a
cada um dos principios contrapostos. Em caso de tensdo, de conflito ou colisdo dos principios,

aplica-se o que melhor atenda a situacdo em apreco, de forma a que se sacrifique 0 minimo de
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cada um dos principios ou direitos fundamentais contrapostos. A aplicacdo do principio se
dara, predominantemente, mediante ponderacdo. (Dworkin, 1995, p. 77).

Alexy (1993, p. 86) também tratou do tema, enunciando que as regras ou sao validas e
se aplicam, ou ndo sdo validas e ndo se aplicam. Com 0s principios, o processo é distinto, pois
contém deveres de otimiza¢do, mandados de otimizacdo, aplicdveis em Varios graus,
segundo as possibilidades normativas e faticas, ndo determinando de forma direta as
consequéncias normativas, como no caso das regras. Ha apenas, no caso concreto, a
prevaléncia de um sobre o outro, em caso de colis&o.

Veja-se, ainda, a esse respeito, Canotilho (1998, p. 1035):

Os principios interessar-nos-80, aqui, sobretudo na sua qualidade de verdadeiras
normas, qualitativamente distintas das outras categorias de normas, ou seja, das
regras juridicas. As diferencas qualitativas traduzir-se-8o, fundamentalmente, nos
seguintes aspectos. Em primeiro lugar, os principios sdo normas juridicas
impositivas de uma optimizagdo, compativeis com varios graus de concretizacdo,
consoante os condicionalismos fécticos e juridicos; as regras sdo normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é
ou ndo é cumprida; a convivéncia dos principios é conflitual, a convivéncia de
regras é antindmica; os principios coexistem, as regras antindbmicas excluem-se.
Conseqlientemente, os principios, ao constituirem exigéncias de optimizacdo,
permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a
“‘logica ou tudo ou nada’’), consoante o seu peso e a ponderagdo de outros
principios eventualmente conflituantes; as regras ndo deixam espago para qualquer
outra solugdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta
medida das suas prescri¢des, nem mais nem menos.

Contudo, comportar, deixar bem nitido que, a despeito de possuirem estrutura diferente
das regras, nem por isso 0s principios perdem em eficacia e imposi¢do. Ao contrario, como
explica Avila (1999, p. 168):

[..] a definicdo de principios como normas imediatamente finalisticas e
mediatamente de conduta explica sua importancia relativamente a outras normas que
compdem o ordenamento juridico. Possuindo menor grau de determinagdo do
comando e maior generalidade relativamente aos destinatarios, 0s principios
correlacionam-se com um maior nimero de normas (principios e regras), na medida
em que essas se deixam reconduzir ao conteldo dos principios. Isso explica a
hierarquia sintatica e semantica que se estabelece entre principios e demais normas
do ordenamento e, consequentemente, a importancia dos principios na interpretacéo
e aplicacdo do Direito.

Essa remodelagem e solidez dos principios como normas ndo desestrutura o Estado de
Direito, que, por sua natureza, ainda continua tendo seu foro de validez sustentado na ideia de
submissdo de todos a legalidade. O pensamento correto que se deduz € que 0s principios

apenas deixaram de ter sua tacanha acdo de forca integrativa e inspiradora para assumir o
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designio de personagem em destaque para a maxima efetivacdo das liberdades como direito
fundamental.

Assim, é indispensavel o manejo dos principios essencialmente quando postos diante de
auséncia de regras expressas na constituicdo que déem eficacia aos direitos fundamentais, ou

quando houver naturais conflitos entre esses direito sagrados.

5. PRINCIPIOS COMO FORCA NORMATIVA NA PROTECAO DAS LIBERDADES
PUBLICAS - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

A CF/88 adotou a teoria principialista, consagrando a positivacdo de varios principios,
alguns ja de ha muito invocados pela doutrina e jurisprudéncia, e, ao assim proceder, elevou-
0s ao topo da cadeia hierarquica das normas constitucionais. Nessa ordem, 0s principios
assomam de importancia e deixam de ter funcdo meramente supletéria terciaria (depois da
analogia e dos costumes), consoante previsto no art. 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil.

Os principios, conforme visto fartamente, constituem as vigas mestras do sistema
juridico. Seus comandos encontram-se por todo o ordenamento constitucional, como um feixe
de luz a iluminar as regras e as condutas dos aplicadores do Direito. Para Canotilho (1999, p.
1037), os principios ttm uma funcdo normogenética e uma fungdo sistémica: “[...] sdo os
fundamentos de regras juridicas e tém uma idoneidade irradiante que lhes permite ‘ligar’ ou
cimentar objectivamente todo o sistema constitucional.”

Ao cumprir seu papel de presidir a intelec¢do do sistema juridico positivo, os principios
também atuam, fundamentalmente, como vetores de condutas e, a fortiori, também
limitadores de comportamentos, prestando-se para coibir e rechacar atos que discrepem de
seus mandamentos. Aferem, pois, a validade ou invalidade de uma agdo humana que tenha
reflexos no Estado do Direito.

A doutrina brasileira ndo € univoca quanto a caracterizacdo e classificacdo dos
principios expressos ou implicitos contidos no corpo da Carta de 1988. De maneira geral,
segue-se como referéncia a classificacdo de Jose Afonso da Silva, inspirada em Canotilho,
que define os principios em duas categorias: Principios politicos-constitucionais e principios
juridico-constitucionais.

No primeiro, encontram-se as decisdes politicas fundamentais, traduzindo-se em
principios constitucionais fundamentais e estdo constituidos nos art. 1° ao 4°, do Titulo | da
Constituicao de 1988. No segundo, enquadram-se todos os principios ligados a ordem juridica
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nacional, dentre os quais podem ser citados o principio da supremacia da constitui¢do, o
principio da legalidade, o principio da isonomia, o principio do juiz natural etc. (2011, p. 92-
93).

Destacam-se nessa perspectiva os principios constitucionais fundamentais previstos na
Constituicdo de 1988, que podem ser detalhados em principios do pacto federativo, da forma
de governo, da organizacdo social justa e solidaria, do regime politico (principio da dignidade
da pessoa), da prestacdo positiva do Estado (principio da justica social e da néo-
discriminacdo) e principio relativos a comunidade internacional (respeito aos direitos
fundamentais da pessoa humana). (SILVA, 2011, p. 94).

Para a proposta deste estudo, algca-se o principio da dignidade humana como
superprincipio que representa muito mais do que apenas valores, pois, além de ser a célula-
mater a partir da qual nasce a razdo de existéncia dos direitos a vida, liberdade, igualdade, a
dignidade da pessoa também “demanda formulas de limitacdo do poder, prevendo o arbitrio e
a injusti¢a.” (MENDES, 2012, p. 159).

E com esse principio que se v& bem nitido o atual nivel de aprofundamento das
modificacdes na relacdo entre Estado e individuo. N&o se trata, portanto, apenas do
reconhecimento de que o individuo tem direitos e depois deveres, e que essas obrigacoes,
ainda que inafastaveis, devem ser exigidas em beneficio do individuo. Trata-se, agora, de que
determinados direitos, notadamente aqueles tidos como fundamentais (o direito as liberdades
publicas), devem sempre ser satisfeitos tendo a pessoa como valor fundamental.

Sob esse enfoque ha um profundo impacto nas acGes do Estado, ou dos poderes
constituidos, de produzir resultados que respeitem a autodeterminacdo, a liberdade, a
igualdade, a autonomia, do individuo, e proporcione uma vida digna reduzindo as
desigualdades e construindo uma sociedade realmente justa, livre e solidéria.

Contudo, o principio da dignidade da pessoa humana ndo traz em si a prerrogativa de
ser via Unica de realizacdo das liberdades publicas, pois principios outros, dentro de seu
respectivo grau de atuacdo, ainda que reduzido, pode ter forca suficiente para cumprir esse
objetivo. Destaca-se, nesse aspecto, o principio da proporcionalidade que, na verdade, serve
ao principio da dignidade humana, tornando-se poderoso aliado na preservagdo dos direitos
fundamentais, ndcleo minimo garantidor de uma vida realmente digna, propiciando o
desenvolvimento das potencialidades do ser humano.

Esse principio surgiu relacionado as limitagdes dos poderes, na busca do equilibrio entre
os privilégios governamentais e os direitos dos cidaddos. Por isso, é encontrado desde a
passagem do Estado absolutista para o Estado de Direito, onde ndo mais se admitia o arbitrio,
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a utilizagéo de poderes absolutos e desmedidos, mas se exigia agasalhamento dos direitos dos
cidadaos, na busca de uma existéncia digna.

Fincou estacas solidas no Direito alemdo, com utilizacdo permanente pelo Tribunal
Constitucional Alemao, atuando, sobremaneira, na preservacdo dos direitos fundamentais,
mormente quando em colisdo entre si, com outros principios ou entre aqueles e as
prerrogativas puablicas. E conhecido como o principio da proibicdo de excesso, abrangente de
toda a atividade estatal.

Heinrich Scholler (2000, p. 241), em excelente artigo traduzido pelo prof. Ingo
Wolfgang, faz as seguintes anotagdes:

Constata-se que o principio da proporcionalidade ndo se aplica apenas na esfera dos
atos discricionarios, mas igualmente — no sentido de uma ‘interpretacdo das leis
conforme a Constitui¢do’ — na interpretacdo de conceitos juridicos, assim como no
caso da avaliagdo da necessidade de uma determinada medida coercitiva no
exercicio do poder de policia.

Costuma-se vislumbrar nesse principio duas vertentes ou subprincipios que sdo a
adequacdo e necessidade. O subprincipio da adequacdo, o primeiro na ordem de
averiguacdo, significa que os meios arbitrados pela lei devem ser aptos a fomentar os
objetivos perseguidos. Traduz-se na ideia de utilidade, de aptiddo dos meios ao atingimento
dos fins legais. O segundo elemento, da exigibilidade, necessidade ou da menor ingeréncia,
traduz-se na escolha do meio que ocasione menos gravame, menor 6nus ao patrimonio
juridico dos cidadaos, na implementacéo do fim pretendido.

Esta relacionado a ponderacdo de valores detectada por Dworkin, que “exige que o
sacrificio de um direito seja Util para a solugdo do problema, que ndo haja outro meio menos
danos para atingir o resultado desejado [...] ” e que “devem-se comprimir no menor grau
possivel os direitos em causa, preservando-se a sua esséncia ou nucleo essencial.” (MENDES,
2012, p. 211).

Toda essa fundamentagdo tem frequentemente sido utilizada como protecdo da plena
realizacdo dos direitos fundamentais, incluindo-se, obviamente, a custodia das liberdades
publicas. Seja quando se trata de limitagBes do poder publico, seja nos possiveis choques
entre direitos ou principios fundamentais diante da concretude de um caso, o principio da
proporcionalidade tem-se mostrado o assegurador da coexisténcia pacifica dos valores
consagrados na constituigao.

Na primeira situacéo, vé-se sua atuagdo quando ha excesso de poder do legislativo ao

produzir, por exemplo, normas que contrariam direitos constitucionais fundamentais
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(inconstitucionalidade). No segundo, o principio da proporcionalidade estd presente, por
exemplo, quando ha via de friccdo entre dois direitos constitucionais, como o direito de
liberdade e o direito a privacidade.

E claro que essa visdo de principios protetores das liberdades publicas tem passagem
obrigatdria na tutela jurisdicional desses direitos fundamentais. N&o é por outra razdo que o
texto constitucional, em apoio necessario a protecdo desses direitos, otimiza um leque de
remeédios constitucionais que equipa o cidaddo de meios proprios de realizacdo dos direitos
fundamentais, cabendo ao Judiciario, dentro de sua obrigatoria vinculacdo aos direitos

fundamentais, o papel substancial de dar maxima eficacia e respeitar os direitos fundamentais.

6. CONCLUSAO

O caminhar de um Estado liberal para um Estado social democratico exigiu mudancas
radicais na forma de relacdo entre o Poder estatal e o individuo, de modo a se entreolharem
ndo apenas como soberano e sudito, ou Estado estipulador de exigéncia e cidadao cumpridor
de seus deveres, mas como Estado sensivel as necessidades humanas e, ainda que atuando
como regulador de condutas, preocupado com o respeito aos direitos fundamentais.

N&o se concebe outro prisma sendo esse, sob pena de retrocesso a época marcada pela
inexisténcia de um Estado de direito, em que sequer a pessoa humana poderia gozar de sua
imanente liberdade. Contudo, esse Estado de Direito ndo se conforma apenas com a
submissdo de todos a lei, considerando que esse modelo ndo atende, por si s6, as necessidades
relativas a dignidade humana.

De fato, vida, liberdade, integridade fisica e igualdade passam ao largo da mera
aplicacdo de um frio modelo de servilismo a lei. Por isso, o Estado, por meios de seus Poderes
constituitidos devem render estrita submissdo a esses valores maiores em todos 0s momentos
de sua atuagdo, visando sempre a necessidade de se comprometer com o resguardo do
homem, como ser dependente das liberdades constitucionalmente asseguradas.

Com a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, percebe-se, claramente, essa
necessidade. E, para a preservacdo dessa consecucgdo, a estrutra constitucional brasileira €
farta de normas que vinculam os Poderes a esse fim e que ndo deixam lacunas de realizagdo
desses direitos, até mesmo quando ha eventuais conflitos entre principios e direitos
fundamentais.

Sob esse viés, chegou-se a louvavel aceitacdo de que os principios sdo muito mais do

que um comum repositorio de valores. Longe disso, 0s principios s&o normas integrantes do
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Estado de Direito e se prestam, ao lado dos demais textos normativos, a dar maior eficécia
possivel a realizacdo das liberdades publicas e, numa acepcdo maior, dos direitos
fundamentais do homem.

No atual momento de desenvolvimento dessa mudanca de relacdo Estado e individuo, é
marca indelével do Estado de Direito, que se presta a proteger o individuo dos desmandos
estatais tdo “naturais” em épocas pretéritas, todos os Poderes sdo responsaveis pela
persecucdo da dignidade do homem, podendo ,para tanto, fazer uso dos principios para se
chegar ao intimo das questbes de dificeis apreensdes, que envolvam, por exemplo, normas
constitucionais contrapostas, mediante uma ponderacdo de valores inspirada em nossa Carta
da Republica que, por natureza, sustenta pujante carga axioldgica.

E, o mais importante, frise-se, € a imperatividade de se preservar as liberdades publicas
como direito fundamental do homem, tendo em vista que os Poderes estdo constituidos e
solidificados para cumprir o papel de muito maior relevancia que é tornar realidade para todos
0 sabor de uma vida pautada pela dignidade da pessoa humana.
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