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INTRODUCAO

1. Nao é possivel abordar o estudo das liberdades ptibli-
cas sem uma reflexao preliminar sobre as caracteristicas mui-
to particulares dessa disciplina (segao 1). Em seguida, espe-
cificaremos seu objeto, ou seja, a prépria nogao de liberdade
publica (se¢do 2). Uma terceira segdo serd consagrada as in-
dicagbes metodoldgicas e bibliogréficas necessarias.

1. UM DIREITO DAS LIBERDADES PUBLICAS?

2. Diversidade das regras, unidade do objeto. A per-
gunta, no limiar deste estudo, é legitima, pois a existéncia,
na Francga, de um direito das liberdades ptblicas que cons-
titua uma disciplina distinta ndo é evidente a priori. As dis-
ciplinas juridicas tradicionais — direito civil, direito admi-
nistrativo, direito penal, por exemplo — tiram sua unidade
da especificidade das regras que elas agrupam: cada uma
delas corresponde a um conjunto homogéneo de regras
distintas daquelas que compdem os outros ramos do direi-
to, e auténomas. O direito das liberdades ptblicas, por sua
vez, deve sua unidade apenas a seu objeto: estuda todas as
regras que concorrem para a regulamentagdo e a protegao
das liberdades.

Ora, essa protegao e essa regulamentagao fazem em-
préstimos a multiplas disciplinas juridicas. O direito consti-
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tucional fornece a teoria geral dos direitos fundamentais e
das competéncias relativas a regulamentacéo deles, ao di-
reito administrativo pertence a maior parte das técnicas se-
gundo as quais sao regulamentadas — principio de legalida-
de, poder de policia, recurso perante o juiz administrativo.
Ao lado do direito ptiblico, o direito penal e o processo pe-
nal fornecem a liberdade individual e & protecdo contra as
detengdes arbitrarias o essencial de suas garantias. A liber-
dade do casamento, a dos contratos, o direito de proprieda-
de sdo capitulos do direito civil, ao passo que a liberdade
sindical e o direito de greve se prendem ao direito do traba-
lho. Enfim, a protecao das liberdades, para além do ambito
do Estado nacional, se vincula ao direito internacional pu-
blico geral, sobretudo ao direito europeu, conforme o am-
bito em que a consideremos.

Compreende-se entdo por que durante muito tempo
nenhum ensino distinto foi consagrado, na Franga, as liber-
dades publicas: do ponto de vista da técnica juridica, a ma-
téria pode parecer desprovida de unidade e de especificidade.
Estudavam-se seus componentes no ambito da disciplina a
qual cada liberdade se vincula. Foi em 1954 que se decidiu seu
agrupamento, e em 1962 que o curso de liberdades publicas
ficou obrigatdrio.

A que preocupagdes respondeu essa consagragio?
Como se justifica um ensino distinto do direito das liberda-
des publicas?

1/ A primeira resposta a essa pergunta é totalmente
pratica: algumas regulamentagdes préprias das liberdades
nao encontravam muito espago nos cursos a que normal-
mente estdo ligadas. Como a liberdade de imprensa, o regi-
me das reunides e das associagoes, o estatuto dos cultos,
etc. Ora, seria inconcebivel que uma formagao juridica pu-
desse dispensar um contato com legislagdes que sdo de apli-
cagdo cotidiana e que, ademais, sdo componentes essen-
ciais da vida politica e social.

2/ Mais profundamente, o agrupamento se justifica, do
ponto da formagdo juridica, por duas razdes.
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A necessidade de estudos pluridisciplinares tornou-se
uma doutrina oficial. Sem esperar essa consagragao, o cur-
so de liberdades publicas rompeu os compartimentos es-
tanques que, no espirito de muitos estudantes, separam os
diversos ramos do direito. A pluridisciplinaridade aplicada
ao campo juridico é, sobretudo, a tomada de consciéncia do
fato de que esses ramos, que num primeiro momento de-
vem ser examinados isoladamente, sao os elementos de um
conjunto, e de que esse conjunto — o sistema juridico nacio-
nal, por sua vez incluido no sistema juridico comum as de-
mocracias liberais — € uno.

Nao s6 o direito das liberdades publicas, pluridiscipli-
nar por natureza, implica essa tomada de consciéncia, mas
também permite descobrir a unidade em seu nivel mais
profundo. Todo sistema juridico é, de fato, a expressao de
certo niumero de valores, de uma concepgao do homem e da
sociedade, quer explicitados em documentos oficiais, quer
formulados com menos nitidez. Em direito francés, os prin-
cipais dentre esses valores continuam ligados a nogao de
direitos do homem e ao sistema liberal oriundo da revolu-
¢do de 1789, cujo estudo estd no dmago do direito das li-
berdades.

Assim, esse direito, para além dos conhecimentos pra-
ticos trazidos por seu estudo, constitui uma disciplina de sin-
tese, a um sé tempo ponto de convergéncia e explicagao de
muitas regras provenientes de outras disciplinas.

3/ O ensino das liberdades publicas encontra, por fim,
uma justificagdo de outra ordem. Sobre o destino das liber-
dades nas sociedades contemporaneas, sao possiveis dois
juizos opostos. Alguns autores, apoiando-se infelizmente
em muitos fatos, denunciam seu declinio e as ameagas que
tanto certos aspectos da civilizagdo industrial e técnica quan-
to o aumento da violéncia fazem pesar sobre elas, violéncia
emanante dos representantes do poder ou dos grupos que
0 contestam.

Mas, em sentido inverso, os direitos humanos, desde a
Segunda Guerra Mundial, sdo objeto de afirmagdes solenes
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e repetidas, ndo s6 na quase totalidade das Constituigoes,
mas também em documentos de alcance mundial tao dife-
rentes quanto a Declaragdo Universal elaborada em 1948
pelas Nagoes Unidas e a enciclica Pacem in Terris do papa
Jodo XXII em 1963. E nunca suas violagdes suscitaram, na
opinido publica, protestos tdo intensos, que atestam, pelo
menos, uma tomada de consciéncia muito ampla.

Declinio? Evolugao? Adaptagbes necessarias para con-
servar o essencial das liberdades numa sociedade em mu-
tagdo, que ja ndo é aquela em que elas foram proclamadas?
Um ponto é certo: o ensino delas se situa no cerne de um
dos debates capitais do presente. As herangas do liberalis-
mo, questionadas pela evolugao das ideologias, das técni-
cas e das sociedades s6 encontrardo seu lugar na civilizagao
que se elabora se ndo se mostrarem como sobrevivéncias
do século XIX, e se seu valor permanente e seus modos de
inser¢do no futuro forem objeto de uma pesquisa e de uma
reflexdo profundas. Uma pesquisa assim tem de ser pes-
soal. Esta obra pretende apenas estimulé-la e ajudé-la, per-
mitindo assim a cada qual opgdes mais ldcidas e engaja-
mentos mais bem fundamentados.

2. DEFINICAO DAS LIBERDADES PUBLICAS

3. A questao da formulagao. Resulta do que pre-
cede que a unidade do direito das liberdades ptblicas
deve-se acima de tudo ao seu objeto, ou seja, a prépria
nogéo de liberdades publicas. Dai a necessidade de defi-
nir essa nogao. Essa necessidade, alids, é postulada pelo
direito positivo: o artigo 34 da Constitui¢do, reservando
a lei “as garantias fundamentais concedidas aos cidadaos
para o exercicio das liberdades publicas”, supoe necessa-
riamente, para aplicar-se, a definicao delas. Ora, essa de-
fini¢do levanta sérias dificuldades assim que se procura
ir além da concepgao bastante vaga com que se conten-
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tam a opinido corrente e o vocabulario politico, mas com
que o Direito ndo poderia satisfazer-se. Em intimeros pai-
ses estrangeiros, o problema se simplifica: textos precisos
dao a lista das liberdades publicas e definem seu valor
juridico. Mas, na Franga, nenhuma disposigao do direito
positivo as define nem as enumera. Muito mais, o pro-
prio vocabuldrio é impreciso: “direitos do homem” [droits
de I'homme), “direitos fundamentais da pessoa” [droits fon-
damentaux de la personne], “liberdades publicas” [libertés
publigues], todas essas férmulas sdo empregadas quase sem
distingdo e sem que seja possivel dizer se correspondem a
mesma no¢ao ou a nogdes diferentes. E o que ocorre com
0s textos constitucionais — a Constitui¢ao de 4 de outubro
de 1958 fala dos “Direitos do homem” em seu preambulo,
das “liberdades publicas” em seus artigos 34, 72 e 74 —; pa-
radoxalmente é também o que acontece com os programas
universitarios — o de 1962, que instituia oficialmente o curso
de liberdades publicas evocava sucessivamente: “a nogao
dos direitos publicos individuais e sociais” e “as liberdades
e os direitos publicos consagrados pelo direito positivo fran-
cés”, o oriundo das portarias ministeriais de 13 de fevereiro
de 1993 e de 30 de abril de 1997 fala agora do “Direito das
liberdades fundamentais”.

Nao podemos nos ater a essa constatagao de incerteza:
é necessério tentar depreender, das liberdades publicas, de
um lado um critério que permita dizer o que é uma liberdade
publica; do outro, uma lista que permita dizer quais sdo as li-
berdades piblicas. A essa dupla pesquisa € que serdo consa-
grados os dois pardgrafos desta segdo.

1) O que é uma liberdade piblica?

4. As palavras e as coisas. O método mais simples
consiste em partir das proprias palavras e daquilo que su-

gerem.
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A. Liberdade

5. Definigdo. E uma palavra perigosa. Ater-nos-emos
a sua defini¢do mais cléssica, a de Littré: “Condigao do ho-

mem que nao pertence a nenhum senhor” e ainda “poder:

agir ou nao agir”. Da comparagao das duas férmulas, res-
salta uma idéia essencial: a liberdade é um poder de auto-
determinacdo, em virtude do qual o préprio homem esco-
lhe seus comportamentos pessoais.

A partir dessa primeira nogdo, duas distingdes permi-
tem circunscrever mais de perto o problema.

6. 17) Liberdade juridica e liberdade filoséfica. A
reflexdo sobre a liberdade esta no &mago da pesquisa de to-
das as filosofias. A metafisica se indaga: poderd o homem
se autodeterminar? Mesmo quando ele acredita decidir li-
vremente, nao estara na verdade sendo movido por uma
vontade sobrenatural ou por um conjunto de determinis-
mos? Por sua vez, o moralista e o psic6logo analisam as
contradiges que o homem encontra em si mesmo e que
podem paralisar sua liberdade: “Encontro dois homens em
mim... Nao fagco o bem que amo e fago o mal que odeio”,
escrevia Racine, depois de Catulo e de Sao Paulo.

Mas a liberdade apresenta, além disso, uma série de
problemas sociais. A sociedade, em grande medida, condi-
ciona o exercicio, pelo homem, de seu poder de escolha,
quer pretendendo pela coer¢ao impor-lhe comportamentos,
quer, mais sutilmente, encerrando-o em condicionamentos
que tornam impossivel o exercicio da liberdade, ou até, no
limite, que suprimem até a vontade de exercé-la: contextos
sociais e econdmicos, conformismos religiosos ou politicos,
propagandas totalitarias. Mesmo as sociedades que aceitam
o exercicio da liberdade ndo podem limitar-se a seu respei-
to a uma total abstencdo, pois sofrem a repercussio das ati-
tudes escolhidas pelo homem, que tém necessariamente,
assim que se exteriorizam, uma incidéncia sobre a vida do

grupo.
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O direito é uma disciplina social. Sao de sua alcada
unicamente as relagdes do homem com os outros homens
e com a sociedade. Desse modo, ele abandona ao filésofo
os aspectos do problema da liberdade alheios ao objeto
que lhe é proprio. Disciplina normativa, por outro lado,
embora partilhe com a sociologia o estudo das condigoes
sociais de formacao e de exercicio da liberdade, ele os con-
sidera, por sua vez, pelo angulo das regras que regem es-
sas condigoes.

7. 2°) A liberdade como poder de autodetermina-
cao. Isso significa que ela é um poder que o homem exer-
ce sobre si mesmo. Nesse aspecto, distingue-se de outros
poderes que o Direito também consagra, e que permitem
agir sobre os outros, impondo-lhes um comportamento po-
sitivo. Assim, o direito de crédito é o poder reconhecido a
um homem de exigir de outro uma certa prestagao, em ra-
zéo, por exemplo, de um contrato, ou em virtude das regras
da responsabilidade. O reconhecimento juridico de uma li-
berdade acarreta, por certo, conseqiiéncias com relagao aos
outros: senao, a liberdade ficaria estranha ao Direito, que
supOe necessariamente uma relacao entre homens, mas es-
sas conseqliéncias sdo puramente negativas: reduzem-se a
obrigacdo de respeitar, pela abstencao, o exercicio da liber-
dade dos outros.

Ha4, portanto, uma diferenga de natureza entre as li-
berdades, poderes de determinar a si mesmo que s6 reper-
cutem nos outros negativamente, e a maioria dos outros di-
reitos, poderes de impor um comportamento positivo a ou-
tros ou a coletividade.

B. Liberdades priblicas

8. A palavra piiblico. Em direito francés, a palavra ptbli-
co [public] — direito piiblico, setor puiblico, servigo priblico — de-
nota a intervengao do poder. Qual serd, aplicado as liberda-
des, o significado dessa intervencao?
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As vezes ele foi procurado numa distingdo entre as li-
berdades ptiblicas, definidas como referentes apenas as re-
lagdes dos cidaddos com os érgaos do Estado, e as liberda-
des privadas, que sé concerniriam as relagoes entre particu-
lares: como a liberdade de casamento, a liberdade sindical
com relagdo ao empregador privado, a liberdade contratual.

A distingdo ndo é aceitdvel. Nao existem liberdades
“privadas”. A obrigagdo imposta aos particulares de respei-
tar sua liberdade reciproca supde necessariamente a inter-
vencdo do Estado, que a impde por sua legislagao e a san-
ciona por suas jurisdigdes. Todas as liberdades, interessem
elas diretamente as relagbes dos particulares entre si ou
com o poder, sdo liberdades publicas na medida em que s6
entram no direito positivo quando o Estado lhes consagrou
o principio, regulamentou o exercicio e assegurou o respei-
to. A solucdo contréria resulta, alids, em absurdos: a liber-
dade sindical, por exemplo, ou a liberdade de opiniao dos
trabalhadores, s6 teriam a qualidade de liberdades ptblicas
no ambito das empresas publicas e se tornariam liberdades
privadas relativamente ao empregador privado! Cumpre,
pois, descartar essa distingéo errénea. O que torna “publi-
ca” uma liberdade, seja qual for seu objeto, é a intervengéao
do poder para reconhecé-la e regulamenta-la. Essa inter-
vencao d4 a liberdade a consagragao do direito positivo. As
liberdades publicas sdo poderes de autodeterminagao con-
sagrados pelo direito positivo.

C. Liberdades priblicas e direitos do homem

9. Categorias proximas, mas independentes. As duas
nogdes de “direitos do homem” e de “liberdades publicas”
sao préximas, entretanto distintas: de um lado, ndo se situam
no mesmo plano, do outro, ndo tém o mesmo contetdo.

10. 1°) Uma diferenca de perspectiva. A nogdo de
“direitos do homem”, cujas origens histéricas e filosoficas
veremos mais adiante, se vincula a concepgao do Direito
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natural. Segundo essa concepg¢do, o homem, por ser ho-
mem, possui um conjunto de direitos, inerentes a sua natu-
reza, € que nao podemos ignorar sem atentar contra esta.
Pouco importa que o direito positivo, préprio de um pais ou
de uma época, ndo os consagre: mesmo que espezinhados
pela legislagdo de um Estado, os direitos do homem, para
aqueles que lhes aceitam o principio, ndo deixam de sub-
sistir. A nogao transcende, portanto, o seu reconhecimento
pelos textos.

Mas esse reconhecimento é possivel; os direitos do ho-
mem, de fato, apresentam as caracteristicas que permitem
ver um direito, no sentido préprio do termo, numa possibi-
lidade reconhecida a0 homem: um titular, um objeto preci-
so, um sujeito ao qual o opor. Portanto, é possivel vincular-
lhes a sangao que os faz entrar no direito positivo.

Foi o que ocorreu em direito internacional: os direitos
do homem, tais como foram proclamados pela Declara¢ao
Universal de 1948 e regulamentados pelos pactos de 1966,
definem, na sociedade internacional, uma categoria juridi-
ca a qual os textos vinculam um regime protetor. Da-se o
mesmo no ambito europeu.

O direito interno francés ndo procedeu da mesma ma-
neira. Nao fez, dos direitos do homem tomados em seu
conjunto, uma categoria autbnoma com estatuto préprio.
Se conferiu a quase totalidade deles o carater positivo, foi
sob qualificagbes diferentes que acarretam, para os que elas
agrupam, conseqiiéncias juridicas distintas: “principios ge-
rais do direito ptblico” na jurisprudéncia do Conselho de
Estado, “principios de valor constitucional” naquela do
Conselho Constitucional, etc. E por intermédio dessas ca-
tegorias — nas quais, alids, os direitos do homem se avizi-
nham de principios distintos deles, por exemplo a conti-
nuidade do servigo publico —, que se realiza a inser¢do dos
direitos do homem no direito positivo. As liberdades ptbli-
cas constituem precisamente uma dessas categorias, con-
sagradas notadamente pelo artigo 34 da Constituigao. Elas
correspondem a direitos do homem que seu reconheci-
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mento e sua regulamentagao pelo Estado inseriram no di-
reito positivo.

11. 2°) Uma diferenca de contetido. As liberdades
publicas sdo direitos do homem de uma natureza bem de-
finida: elas constituem, como vimos, poderes de escolha.
Embora em sua origem a lista dos direitos do homem s6
abrangesse tais poderes, de tal modo que havia coincidén-
cia entre direitos do homem e liberdades, reconheceu-se
mais tarde que a natureza humana exigia outra coisa: um
minimo de seguranga material, que implica principalmente
protegdo da satide e possibilidade de encontrar um empre-
go remunerado, e também um minimo de desenvolvimen-
to intelectual, ligado ao acesso ao ensino, a cultura, a infor-
macao. Esses direitos do homem, tdo essenciais quanto
aqueles que inicialmente haviam sido reconhecidos, contu-
do distinguem-se deles profundamente do ponto de vista
juridico: conferem a seu titular, ndo um poder de livre opi-
nido e de livre agdo, mas um crédito contra a sociedade,
obrigada a fornecer, para lhes satisfazer, prestagoes positi-
vas que implicam a criagdo de servigos publicos: seguridade
social, servico de colocagdo de emprego, ensino, etc. Por-
tanto, ndo constituem liberdades, diferentemente dos pre-
cedentes, e os problemas juridicos apresentados por uns e
pelos outros sao distintos. Dessa distin¢ao, que tornaremos
a encontrar, cumpre guardar que, se as liberdades publicas
sdo mesmo direitos do homem, nem todos os direitos do
homem s3o liberdades ptblicas. As duas nogdes se sobre-
pdem largamente, mas ndo coincidem. E o que confirma,
em direito positivo, certa especificidade do regime juridico
das liberdades ptiblicas em comparagao as regras aplicaveis
ao conjunto dos direitos do homem.

D. As liberdades piblicas: um regime juridico proprio?
12. Poderemos completar a defini¢do que buscamos

acrescentando um elemento mais diretamente juridico aque-
les que ja ressaltamos? A qualificagdo de “liberdade publi-
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ca” ndo acarretard, para os direitos aos quais ela se aplica,
um regime juridico especial, diferente dos que concernem
aos direitos que nao apresentam esse carater, comum a to-
das as liberdades, préprios apenas delas, e por isso susceti-
vel de tomar lugar entre suas caracteristicas distintivas?

13. Exemplos estrangeiros. Em varios Estados estran-
geiros, € isso mesmo que ocorre: a Constituigao coloca as
liberdades acima dos outros direitos e organiza para elas uma
protecdo particular. E esse especialmente o caso da Alema-
nha, onde o artigo 1?, alinea 3, da Lei fundamental de 1949
dispde que: “Os direitos fundamentais aqui enunciados cons-
tituem disposi¢Oes legais imediatamente aplicaveis, que li-
gam os poderes legislativo, executivo e judiciario.” A Espanha
também reserva as liberdades um espaco privilegiado, nao
s6 porque elas ocupam o titulo primeiro da Constituigao de
1978 - “Dos direitos e dos deveres fundamentais” —, mas tam-
bém porque a violagao delas, conformemente ao artigo 53,
alinea 2, dessa mesma Constituicdo, abre as vitimas uma via
especial de recurso perante o tribunal constitucional: o re-
curso de amparo.

Na realidade, desde a Segunda Guerra Mundial, raros
sao os Estados que nao inventariam ou nao consagram em
seu texto constitucional os principais direitos e liberdades:
Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Italia, Luxemburgo,
Noruega, Portugal, etc. A queda do muro em 1989 e o des-
moronamento das democracias populares s6 fizeram enri-
quecer ainda mais essa lista; basta pensar na Bulgaria ou na
Romeénia, por exemplo.

14. Incerteza francesa. A maioria das Constituigoes
francesas anteriores a de 1875 consagrava, no mesmo sen-
tido, a constitucionalidade das liberdades.

A situagdo, desde entdo, permaneceu incerta por mui-
to tempo, e a existéncia de elementos juridicos adequados
para caracterizar as liberdades publicas prestava-se a dis-
cussdo. Certos juristas, em especial Georges Vedel e André
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de Laubadeére, buscaram esses elementos em duas diregoes:
a competéncia exclusiva do legislador e a teoria da via de
fato. A jurisprudéncia do Conselho Constitucional, desde
1971, deu nova forma ao problema devolvendo as liberda-
des o cardter constitucional que elas haviam perdido. Mas
essa protegao reforgada ndo lhes é prépria: ela vale para o
conjunto dos direitos do homem aos quais a jurisprudéncia
reconhece esse mesmo carater.

Entretanto, outros elementos permitem afirmar que a
qualidade de liberdade publica reconhecida a um direito do
homem acarreta a aplicagdo a esse direito de certas regras
proprias.

15. 1°) Justificagdo da especificidade das liberdades pt-
blicas pela competéncia exclusiva do legislador. Hoje ela ja
nao tem muito mais do que um interesse tedrico. Fundamentava-
se numa tradi¢do oriunda da Declaragao de 1789 que, na maioria
de seus artigos, reserva somente a lei o regime das liberdades pt-
blicas, intervindo o poder regulamentar somente para completar e
assegurar a aplicagao da lei. Essa tradigdo se firmou com a pratica
das leis de habilitagdo, pelas quais o Parlamento da competéncia
ao executivo para modificar as leis por atos regulamentares duran-
te um perfodo e para um objetivo determinado. Chamado a dar
seu parecer sobre a constitucionalidade dessa pratica no contexto
da Constituicao de 1946, o Conselho de Estado respondeu afirma-
tivamente, com uma reserva: a “tradi¢ao republicana” exclui a in-
competéncia do Parlamento em beneficio do executivo em maté-
ria de liberdades publicas (parecer de 6 de fevereiro de 1953, Gr.
parecer do CE, n® 1). Aplicando esse principio, a lei de 3 de junho
de 1958, que conferia ao governo presidido pelo general De Gaul-
le o poder de modificar a lei, excetuou das competéncias assim
abertas, entre outras matérias, o regime das liberdades ptiblicas.

Podia-se assim depreender, do conjunto desses textos, uma
regra propria das liberdades publicas, que reserva ao Parlamento
uma competéncia exclusiva para a determinagao do regime delas.
Com isso, elas se distinguiam dos outros direitos pertencentes
aos individuos.

Desde a Constituigdo de 1958, essa argumentagao ficou in-
sustentdvel. Embora seu artigo 34 coloque as liberdades ptblicas
no inicio da lista das matérias reservadas a lei, todas as que se-
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guem tém em comum esse mesmo carater. A competéncia exclu-
siva do legislador ja ndo é, portanto, um trago que permita distin-
guir as liberdades publicas.

16. 2°) A teoria da via de fato. Sem retomar aqui a
exposicao detalhada de uma questdo vinculada ao direito
administrativo, lembraremos que, segundo uma jurisprudén-
cia tradicional, a repara¢do dos danos causados a um parti-
cular pelas agdes da administragdo, que normalmente depen-
de da competéncia da jurisdicao administrativa em virtude
do principio da separagdao dos poderes, deve ser solicitada
pela vitima a autoridade judiciaria quando sdo preenchidas
as duas seguintes condig¢oes:

1/ o ato danoso deve ser viciado, ndo por uma ilegalidade
ordinaria, mas por uma irregularidade de gravidade ex-
cepcional; segundo o preceito jurisprudencial, ele deve
ser “insuscetivel de ser vinculado a um poder legal da
administragao”;

2/ por outro lado, sendo esse o ponto que nos interessa
aqui, o ato deve ter atentado contra a propriedade ou
contra uma liberdade fundamental. O carater imperativo
dessa segunda condigao foi lembrado pelo Conselho de
Estado num acérdao de 8 de abril de 1961, Klein, D, 1961,
p. 587. O atentado pode referir-se a liberdade individual,
a liberdade de domicilio (TC, 27 de janeiro de 1966, Gui-
gon, AJDA, 1966, p. 547), a liberdade de imprensa (TC, 8
de abril de 1935, Action frangaise, GAJA, p. 311), etc.

Da intervengao do juiz judiciario, espera-se uma pro-
tecao mais enérgica da vitima, dados os poderes de que ele
dispde nesse caso com relagdo a administragdo (injungao,
moras), poderes que o juiz administrativo ndo possuia du-
rante muito tempo. Essa protecao reforgada € a razao de ser
da teoria. Portanto, pode-se afirmar, com base nisso, que o
atentado contra as liberdades, quando é cometido pela Ad-
ministracdo em condig¢bes gravemente irregulares, entra
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num regime de reparagao que lhe é proprio. Existe, pois,
realmente, em direito positivo, um elemento de protegdao
préprio somente das liberdades publicas.

Nao se deve, todavia, exagerar o valor desse elemento.
A teoria da via de fato é puramente jurisprudencial. Nao se
ap6ia em nenhum texto. Daf resulta ser fragil: o juiz, que a
criou, pode renunciar a ela; uma decisdo do Tribunal de
Conflitos bastaria para risca-la do direito francés. Mas, por
ora, se excetuamos alguns casos isolados (no caso Voskre-
sensky, de 9 de julho de 1965, AJDA, 1965, p. 603, o0 comis-
sario do governo Fournier propusera uma solucao que
“anunciaria o fim da via de fato”), o Tribunal de Conflitos
(Guigon, ja citado; 9 de junho de 1986, Eucat, 1986, AJDA, p.
456) e o Conselho de Estado (Consorts Muselier, 19 de outu-
bro de 1969, AJDA, p. 699) ficaram fiéis a teoria (para uma
aplicagdo recente: TC, 19 de novembro de 2001, Préfet de
police ¢/ TGI Paris, Mlle Mohamed c/ Ministre de I'Intérieur,
AJDA, 2002, p. 234). A teoria da via de fato, decididamente,
continua um elemento que permite considerar que o direi-
to positivo atribui certa especificidade a nogao de liberdade
publica.

17. 3°) A jurisprudéncia do Conselho Constitucio-
nal. Ela modificou a situagdo. Consagra, de fato, o carater
constitucional das liberdades ptblicas proclamadas seja na
Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789, seja no Pream-
bulo da Constituigao de 1946, seja até nos “principios fun-
damentais reconhecidos pelas leis da Reptblica”. O princi-
pio foi formulado pela primeira vez a propésito da liberdade
de associagdo pela decisdo capital de 16 de julho de 1971
(AJDA, 1971, p. 537, nota J. Rivero) e aplicado, desde entao,
as principais liberdades: liberdade de imprensa (10-11 de
outubro de 1984), de ir e vir (25 de janeiro de 1985 e 9 de
setembro de 1986) e de ensino (25 de janeiro de 1985). Essa
jurisprudéncia lhes confere, com a constitucionalidade, uma
protegao excepcional: o préprio legislador ja nao pode aten-
tar contra elas. Mas a constitucionalidade ndo é propria
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apenas das liberdades publicas: refere-se ao conjunto dos
direitos do homem reconhecidos nos textos fundamentais.
As liberdades se inserem na categoria dos “principios de
valor constitucional”. Assim fica refor¢cada sua protegao, mas
nao sua especificidade.

A esse respeito, ler: ]. Rivero, “La jurisprudence du Conseil
constitutionnel et le principe de liberté proclamé par la Déclara-
tion de 1789”, in Conseil constitutionnel, la déclaration des droits de
I'homme et du citoyen et la jurisprudence, Colloque des 25 et 26 mai
1989, PUF, 1989, p. 75.

18. 4°) A lei de 2 de marco de 1982. A especificida-
de das liberdades publicas se afirma, ao contrario, na lei de
descentralizagdo de 1982. As decistes dos érgaos das cole-
tividades locais podem ser remetidas pelo préfet”, se este as
considera ilegais, ao tribunal administrativo que, se as julga
tais, pronuncia a anulagdo delas. O préfet pode acompanhar
seu recurso de um pedido de suspensao da execugao. Mas
ele deve fazé-lo se a medida contestada lhe parece “capaz
de comprometer o exercicio de uma liberdade publica ou
individual” e, nesse caso, o presidente do Tribunal Admi-
nistrativo deve dar uma sentenga em quarenta e oito horas.
Esse procedimento foi retomado e ampliado pelas leis de 8
de fevereiro de 1995 e de 30 de junho de 2000 (art. L. 554-3
CJA). Sem surpresa, sao principalmente as medidas de po-
licia que o mais das vezes sdo consideradas capazes de com-
prometer o exercicio de uma liberdade. Para um exemplo
recente: ver a controvérsia sobre as portarias municipais
que impunham um toque de recolher (CE, 9 de julho de
2001, Préfet du Loiret, e 27 de julho de 2001, Ville d’Etampes,
AJDA, 2002, p. 351, nota Armand).

* Préfet é o alto funcionério nomeado pelo Presidente da Reptiblica para
representar o Estado no Departamento e na Regido; maire ¢ o membro do
Conselho Municipal eleito por seus pares para dirigir os negécios da Comuna.
(N.daT)
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19. 5?) A lei de 30 de junho de 2000. De modo ainda
mais manifesto, podemos encontrar na lei relativa a me-
dida référé cautelar perante as jurisdigdes administrativas
de 30 de junho de 2000, uma consagragao da especificidade
juridica das liberdades publicas. Entre os novos procedimen-
tos de urgéncia instituidos, um se refere, com efeito, exclusi-
vamente a protecao das liberdades: a “medida référé caute-
lar-salvaguarda”. Trata-se de permitir a frustragao imediata
dos atentados ou ameagas manifestamente ilegais, por parte
da administracdo, a uma “liberdade fundamental”: “Tendo
de julgar uma peti¢ao nesse sentido justificada pela urgéncia,
0 juiz das référé cautelares pode ordenar todas as medidas
necessarias a salvaguarda de uma liberdade fundamental,
contra a qual uma pessoa juridica de direito ptblico ou um
organismo de direito privado incumbido da gestao de um
servigo publico teria praticado, no exercicio de seus pode-
res, um atentado grave e manifestamente ilegal. O juiz das
cautelares référé se pronuncia dentro de um prazo de qua-
renta e oito horas” (art. L. 521-2, CJA).

Sem surpresa, o legislador ndo desejou fixar de ante-
mao a lista das liberdades cuja violacao seria suscetivel de
abrir caminho a tal recurso. Portanto, é um pouco cedo para
ter uma idéia exata a esse respeito. Por ora, foram notada-
mente consagradas como “liberdades fundamentais” pelo
Conselho de Estado: a liberdade de ir e vir (Dec. 9 de janei-
ro de 2001, Deperthes, n? 228928), o direito de asilo (Dec.
12 de janeiro de 2001, Hyacinthe, n° 229039), a livre ex-
pressdo do direito de voto (Dec. 7 de fevereiro de 2001,
Commune de Pointe-a-Pitre, n® 229921), o pluralismo da ex-
pressdo das correntes de pensamento e de opinido (Dec. 24
de fevereiro de 2001, Tibéri, n® 230611), o direito de pro-
priedade (Dec. 23 de margo de 2001, Sté LIDL, n® 231559), o
direito, para um paciente, de dar consentimento a um tra-
tamento médico (Dec. 16 de agosto de 2002, Mmes Feuilla-
tey, n® 249552) ou ainda a liberdade de reunido (Dec. 19 de
agosto de 2002, Front national et Institut de formation des élus
locaux, n? 249666), etc. Mais surpreendente é o decreto de
18 de janeiro de 2001, Commune de Venelles (n® 229247),
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pelo qual a Alta Jurisdigdo Administrativa reconheceu a li-
vre administracao das coletividades territoriais como sendo
uma liberdade fundamental. Entretanto, especificou que,
como o titular de tal liberdade é uma pessoa juridica, so-
mente seus 6rgaos a podiam invocar.

A contrario: no mesmo contexto do procedimento da “medida
cautelar-liberdade”, o Conselho de Estado ndo considerou liber-
dades fundamentais, no sentido do artigo 521-2 CJA: o direito ao
trabalho (Dec. 28 de fevereiro de 2001, Casanovas, AJDA, 2001, p.
971), o direito a habitacdo (Dec. 3 de maio de 2002, Association de
réinsertion sociale du Limousin, AJDA, 2002, p. 468).

Sobre o conjunto da questdo: L. Favoreu, “La notion de liber-
té fondamentale devant de juge administratif des référés”, D, Chr.,
2001, p. 1739; G. Bachelier, “Le référé-liberté”, RFDA, 2002, p.
261; Y. Laidié, “Les conditions de mise em ceuvre du référé-liber-
té”, AJDA, 2001, p. 783. Podem-se ler igualmente com proveito as
conclusoes de Isabelle de Silva sobre o acérdao Ministre de I'ln-
térieur ¢/ Mime Tliba, 30 de outubro de 2001, RFDA, 2002, p. 324.

20. 6°) A ratificacao da Convengao Européia de Salva-
guarda dos Direitos Humanos e das Liberdades Funda-
mentais (1974). Este ultimo elemento, talvez o mais impor-
tante, segue o mesmo sentido. A Franga incorporou a Con-
vengao ao direito nacional, em virtude do artigo 55 da Consti-
tuicdo, que reconhece aos tratados “uma autoridade superior
a das leis”. Ora, a protecdo organizada pela Convengao se
aplica as “liberdades fundamentais”, com a exclusao dos “di-
reitos econdmicos e sociais” que sdo objeto de outro documen-
to, a Carta Social Européia. O estatuto juridico das liberdades
publicas encontra, portanto, na aplicagao da Convencao, tan-
to pelas jurisdi¢des nacionais quanto pelas instancias de Es-
trasburgo, um elemento de protegao que lhe é préprio.

21. Proposta de defini¢do. Reunindo todos os elemen-
tos precedentes, chega-se a seguinte defini¢do: as liberdades
publicas sao direitos do homem que reconhecem a este, nos
diversos campos da vida social, o poder de escolher sozinho
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seu comportamento, poder organizado pelo direito positivo,
que lhe confere uma protegdo refor¢ada e o eleva ao nivel
constitucional em direito interno, ao nivel supralegislativo
em direito europeu.

Sobre a nogdo e a definigdo das liberdades publicas: G. Bur-
deau, Cours de Libertés publiques, Les Cours de droit, 1958-1959,
1959-1960, 1960-1961; Ph. Braud, La notion de liberté publique en
droit francais, LGD], 1968; G. Jezé, Signification juridique des liber-
tés publiques, Annuaire de I'Institut international de droit public,
1929, p. 162; P. Duez, “Esquisse d'une théorie réaliste des droits
publics individuels”, Mélanges Carré de Malberg, 1933, p. 111; A.
de Laubadere, Cours de droit public, Les Cours de droit, 1953-
1954; G. Morange, Contribution a la théorie générale des libertés pu-
bliques, tese, Nancy, 1940; ]. Morange, “La crise de la notion de li-
bertés publiques”, Mélanges R. Drago, Economica, p. 91; G. Vedel,
Cours de droit public, Les Cours de droit, 1949-1950.

2) Quais sdo as liberdades piiblicas?

22. Da liberdade as liberdades. Podemos pergun-
tar-nos sobre a utilidade de uma lista das liberdades publi-
cas. Desde que se estabeleceu o principio de uma liberda-
de global, aplicdvel em todos os campos, salvo proibi¢oes
legais, de que adianta pormenoriza-las em liberdades par-
ticulares? Entretanto, a necessidade de passar do singular
—a liberdade — para o plural - as liberdades — imp&e-se por
duas razoes.

De um lado, nem todas as 4reas nas quais pode exer-
cer-se a liberdade sao igualmente importantes para o de-
senvolvimento da pessoa. Certas. aplicagdes da liberdade
sao secundarias em comparagdo a outras, muito mais es-
senciais e que merecem por isso ser individualizadas visan-
do uma protegao especial.

Do outro lado, a experiéncia prova que ha setores nos
quais a liberdade ¢, mais do que noutros, contestada e amea-
cada, especialmente pelo poder: ai também impde-se a ne-
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cessidade de uma protegdo reforcada. Assim justifica-se a in-
dividualizagao, no seio da liberdade global, de certas liberda-
des, que o direito reconhece e regulamenta de modo especial.

23. Poder-se-ia crer que esse reconhecimento permite
elaborar facilmente a lista delas. Ndo é esse o caso, pois 0s
textos ndo atribuem expressamente, aos direitos por eles
regulamentados, a qualidade de “liberdades ptblicas”. De
outro lado, a utilizagdo dos critérios anteriormente depreen-
didos nem sempre é concludente: a jurisprudéncia relativa
a via de fato, por exemplo, ndo fornece indicagoes seguras,
e o préprio Conselho Constitucional s6 pode pronunciar-se
na medida em que é provocado.

No entanto, cotejando as disposi¢des legislativas com
as listas dos direitos do homem, consagrados tanto pelos
documentos constitucionais franceses — Declaragao de 1789
e PreAmbulo de 1946 — como pelos textos internacionais,
conseguimos depreender uma lista na qual se estabelece,
em doutrina, uma concordancia quase geral, salvo algumas
diferencas na apresentagio. E esta lista que vamos elaborar
agora, para dar uma visdo concreta e para avaliar melhor a
amplitude, a diversidade e a gravidade, na sociedade con-
temporénea, dos problemas referentes ao estudo das liber-
dades publicas.

A. A classificagdo das liberdades puiblicas

24. Podemos classificar as liberdades de diversos pon-
tos de vista, conforme as caracterizemos por seu objeto (li-
berdade de transito, de imprensa) ou por seu modo de exer-
cicio (liberdades individuais, liberdades coletivas). Com
base nisso, varias classificagdes sdo possiveis. A que adota-
mos aqui coincide, no conjunto, com a maioria daquelas
propostas pelos autores.

25. 1°) As liberdades da pessoa fisica. Todas as li-
berdades, sejam elas quais forem, subentendem o dominio,
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pelo homem, de seu ser fisico. Esse dominio s6 é possivel
com o reconhecimento a cada qual de garantias essenciais.
Entre elas, algumas se distinguem das outras por instaura-
rem verdadeiras protec¢Ges gerais.

26. a) As protegoes gerais. Elas protegem indiferentemen-
te os diversos aspectos da atividade humana, assegurando
assim a defesa antecipada tanto das liberdades da pessoa
fisica como das outras. Esse é o caso, de um lado, do respei-
to a pessoa humana, do outro, da seguranga, ou liberdade in-
dividual.

12 O principio do respeito a pessoa humana. Essa é uma
das reivindicagdes mais profundas do homem, mas, sobre-
tudo, uma exigéncia ética que o filésofo alemio Emmanuel
Kant formalizou ja no final do século XVIII: “Age de tal mo-
do que trates a humanidade, tanto em tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre a0 mesmo tempo como
um fim e nunca simplesmente como um meio.” Essa obri-
gagao moral incondicional atingiu sua plenitude gracas a
mediagéo do direito positivo: s ele, com efeito, pode impor
seu respeito.

Concretamente, a eminente dignidade da pessoa é
garantida pelo respeito ao direito a vida e, de modo mais
preciso, pela protegdo do homem contra todos os atos desu-
manos, ou seja, os que subjugam e degradam fundamental-
mente a pessoa humana: os crimes contra a humanidade,
a experimentagao no ser humano, a tortura, a escraviddo, as
execugoes capitais, etc.

A afirmagao do direito de dispor do préprio corpo é
igualmente uma forma para que seja respeitada a primazia
do homem, a quem se deve reconhecer, dentro de certos li-
mites, claro: a liberdade de procriar, de decidir sua prépria
morte, de doar seus érgaos, ou ainda de utilizar o préprio cor-
po em certos fins lucrativos. Os problemas levantados por
essas diversas liberdades sdo incomensuraveis.

Ha primeiro, é evidente, aquele criado pelo desenvolvimen-
to da pesquisa biomédica sobre o corpo humano, ao qual o legis-
lador tentou responder (leis de 25 de julho de 1994, sobre a pro-
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tecdo das pessoas que se prestam a pesquisa médica, e de 29 de
julho, sobre o respeito do corpo humano e sobre a utilizacao dos
elementos do corpo humano). A pesquisa, a lei proibe certos fins
(préticas eugénicas orientadas para a selecdo racista); ela regula-
menta seus meios (transplantes de 6rgaos, excluindo remuneragao
e exigindo o consentimento do doador, etc.).

Depois, o direito de cada um sobre o préprio corpo cria os
problemas graves de seu comego e de seu fim: o nascimento e a
morte. Ao direito de nascer da crianca concebida, por muito tem-
po considerado absoluto, a lei de 17 de janeiro de 1975, confirma-
da e modificada pelas de 31 de dezembro de 1979 e de 4 de julho
de 2001, trouxe um limite ao autorizar, em certos casos, a inter-
rupgao voluntdria da gravidez. Os desenvolvimentos da genética
e do diagnéstico pré-natal — clonagem, fecundagao in vitro, con-
gelamento do feto, pratica das “maes de aluguel” — poem em
questdo dados essenciais em matéria de procriagdo. Por outro
lado, o direito do homem sobre o préprio corpo autorizard a pra-
tica da eutandsia, ou, inversamente, o prolongamento terapéuti-
co? Talvez nao haja outra area que levante, hoje, questdes tao
graves atinentes ao respeito pela pessoa.

2° A seguranga, ou liberdade individual. Essa liberdade
fundamental pertence as liberdades da pessoa fisica: € a
certeza, para os cidaddos, de que nado serao objeto, princi-
palmente por parte do poder, de medidas arbitrarias que os
privem de sua liberdade material, tais como prisao ou de-
tengdo. Mas a nogdo de seguranga é muito mais ampla:
para além da privacao da liberdade fisica, ela condena toda
forma arbitrdria de repressdo. O objeto da seguranga &, por-
tanto, a seguranga juridica do individuo diante do poder.
Por isso, constitui igualmente uma protecdo antecipada de
todas as outras liberdades. Também é uma liberdade fun-
damental, que garante as outras.

A nocéo de seguranga, que encontramos aqui pela primeira
vez, desempenha, com respeito as liberdades, um papel a um s6
tempo essencial e ambiguo. Cumpre ainda distinguir a seguranga
juridica, que acabamos de definir, da seguranga fisica — protegao
contra as agressdes humanas e os flagelos naturais —, e da segu-
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ranga socioecondmica, acesso a um nivel de vida que permita o de-
senvolvimento da pessoa. Essas trés formas de seguranca sdo
igualmente necessarias ao exercicio das liberdades, entravado
tanto pela arbitrariedade do poder como pelo medo da violéncia e
pelas multiplas formas da miséria. Mas elas podem, inversamen-
te, paralisar sua agdo: o medo da violéncia pode levar a opinido
publica a aceitar uma repressao mais rigorosa geradora de inse-
guranga juridica, a busca de uma total seguranga socioecondmica
apresenta o risco de sujeitar o individuo ao Estado-providéncia,
dono dos meios necessérios a essa seguranga.

A seguranga fisica se prende ao mesmo tempo a policia ad-
ministrativa e a repressao da criminalidade. A busca da seguranga
socioecondmica € objeto dos direitos que conferem ao homem,
sobre a sociedade, créditos — tratamentos, emprego, instrugao, etc.

A seguranga juridica pressupde uma primeira condi-
¢ao: a atribui¢do ao juiz da integralidade da funcdo repres-
siva, com exclusdo do executivo e, a fortiori, dos particula-
res. Ela exige, por outro lado, que a intervengéo do juiz apre-
sente certas garantias, do triplice ponto de vista do préprio
juiz (estatuto que assegura a independéncia com relagao ao
poder), da regra aplicavel (legalidade dos delitos e das pe-
nas, nao-retroatividade da lei) e do processo (presungéo de
inocéncia aplicada ao réu, respeito aos direitos de defesa,
regulamentacao estrita da prisao preventiva, etc.).

Vinculamos a seguranga o estudo do regime dos aliena-
dos e das garantias necessarias para prevenir internagdes
que nao sejam justificadas do ponto de vista médico.

Podemos vincular-lhe também — pois trata-se mesmo
de uma protegao antecipada contra todas as formas de arbi-
trariedade — as medidas tomadas para prevenir os perigos
aos quais a concentragao das informacdes individuais, nota-
damente por meio das novas técnicas, expoe os particulares.

27. b) As protegoes particulares. As prote¢des gerais nao
esgotam todas as liberdades da pessoa fisica. Outras, quase
tdo indispenséveis ao homem, constituem, todavia, prote¢des
mais especificas, como o respeito a vida privada ou ainda a li-
berdade de locomogao.
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1° A liberdade da vida privada. O direito, de longa data,
reconhece ao individuo certa esfera de atividade cujo aces-
so ele tem a liberdade de recusar aos outros: é a vida priva-
da. A essa idéia se vinculam: o direito a intimidade da vida
privada propriamente dito, tal como aparece na grande lei
de 17 de julho de 1970, a protegao do domicilio, que ¢ a sede
por exceléncia da vida privada, o sigilo da correspondéncia
e das conversas telefdnicas, a protegao contra a videovigi-
lancia, o sigilo profissional imposto aqueles cujas fungdes
implicam entrar na vida privada dos outros, enfim, o direi-
to a protegao da vida familiar.

2° A liberdade de transito. E a possibilidade, para o ho-
mem, de se locomover como bem entender. Ela se define, no
interior do territério nacional, por um direito comum, diver-
samente restritivo conforme se trate dos pedestres ou dos
veiculos e que se estende a liberdade de estacionamento.

Ao lado desse direito comum, o estudo da liberdade de
transito comporta o de certo nimero de regimes proprios
das formas particulares de locomogao: regime de transito
dos veiculos oferecidos ao publico (taxis, transportes coleti-
vos), travessia das fronteiras para sair da Franca (regime
dos passaportes), acesso dos estrangeiros ao territorio na-
cional e regulamentagéo de sua permanéncia, que adquiri-
ram, com o desenvolvimento da imigragdo e os problemas
criados pelo direito de asilo, uma importancia maior, enfim,
regulamentacdo das profissdes ambulantes.

28. 2°) As liberdades da pessoa intelectual e moral.
As liberdades de pensamento sdo multiplas e essenciais:
liberdade de opinido, em primeiro lugar, ou seja, liberdade
de formar um juizo préprio em todos os campos, que ga-
nha o nome de liberdade de consciéncia quando se aplica a
atitude religiosa e que nesse ponto se prolonga na liberdade
de cultos; liberdade de expressdo do pensamento sob to-
das as suas formas: imprensa, livro, criagao artistica, espe-
taculos, radio e televisdo, internet, recentemente; enfim, li-
berdade da difusdo sistematica do pensamento, pelo ensi-
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no e, ademais, por sua afirmagéo coletiva: reunides, mani-
festages, associagdes que podem, alids, ser postas a servi-
¢o de outras finalidades.

29. 3?) As liberdades sociais e econdmicas. Concer-
nem mais especialmente a vida profissional e & atividade eco-
nomica. As mais tradicionais, de inspiragao liberal e indivi-
dualista, sdo o direito de propriedade, a liberdade de trabalho,
a liberdade de comércio e de industria, ou seja, o direito, para
cada qual, de escolher, nessas areas, sua atividade e de criar
e administrar empresas.

O retrocesso do individualismo liberal fez que se acres-
centassem a esses direitos a liberdade de greve e a liberda-
de sindical, aplicacdo da liberdade de associacio a defesa
coletiva dos interesses profissionais.

B. Valor relativo dessa classificagdo

30. E util, para esclarecer a matéria, distinguir e agru-
par as diversas liberdades. Mas deve-se dar a esses agrupa-
mentos apenas um valor relativo, por duas séries de razdes.

31.1°) A transversalidade das liberdades. Grande nt-
mero de liberdades vai além da categoria a qual se costu-
ma vincula-las. A liberdade de imprensa, por exemplo, €,
na medida em que é atinente & expressao das opinides,
uma das liberdades fundamentais da pessoa intelectual.
Mas ela também se prende ao grupo das liberdades econo-
micas: a criagao de um jornal — por mais modesto ou confi-
dencial que seja, a exemplo dos Cahiers de la quinzaine de
Péguy —, supde a liberdade de empresa. Alids, é isso que
permite a alguns de seus defensores, néo os mais puros, jo-
gar nos dois times e cobrir com a bandeira da liberdade do
espirito interesses nos quais este tem uma parte menor do
que a busca do lucro. Assim também, as liberdades de reu-
nido e de associagao podem servir tanto a interesses econd-
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micos como a difusdo de idéias ou de opinides. E por isso
que se costuma agrupa-las, com o direito sindical e o direi-
to de greve, na categoria das liberdades coletivas, preocu-
pando-se ndo com sua finalidade, que € variavel, mas com
seu modo de exercicio: umas e outras s6 podem ser exerci-
das se muitos ficarem de acordo para isso.

Ha4, pois, em toda classificagdao das liberdades, um ele-
mento de arbitrariedade que lhe deixa um valor apenas re-
lativo.

32. 2°) A complementaridade das liberdades. Mais
profundamente, a distingao das diversas liberdades nao deve
fazer que se perca de vista sua estreita solidariedade. Nao as
poderfamos considerar isoladamente: elas sao complemen-
tares. A seguranga, como vimos, é a prote¢do antecipada de
todas as outras liberdades. Assim também, as liberdades da
pessoa fisica sao indissociaveis das liberdades intelectuais.

Essa solidariedade pode parecer menos evidente no
que concerne as liberdades econémicas. Chegaram a sus-
tentar que havia uma dissociagdo possivel entre as liberda-
des desse grupo e as outras, e que um Estado podia reco-
nhecer as segundas mesmo recusando as primeiras: é o pro-
blema do Estado economicamente socialista e politicamente
liberal. A dissociagao, supondo-se que seja possivel, parece
ter um limite. Parece que certa zona de propriedade privada,
criadora de seguranga, € indispensavel ao exercicio das outras
liberdades: quem se encontra num estado de dependéncia
econdmica total dificilmente pode exercé-las. A condigao dos
assalariados do século XIX, totalmente submissos, do ponto
de vista econdmico, a arbitrariedade patronal e, por essa ra-
230, expostos ao conformismo ideoldgico que a acompanha-
va, é um exemplo disso. A situagdo é a mesma, e 0s riscos
idénticos, ou até mais graves, quando a dependéncia econd-
mica existe com relagao ao Estado. Quanto a liberdade da es-
colha da atividade profissional, ela vai além do simples plano
econdmico e repercute em toda a vida da pessoa.
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A solidariedade é igualmente muito nitida entre as
liberdades individuais e coletivas: o homem, ser social, é
naturalmente inclinado a situar sua agdo pessoal no ni-
vel do grupo. As liberdades individuais ficam, portanto,
amputadas se lhes sdo recusados esses prolongamentos
coletivos.

Assim, as diversas liberdades sdo os componentes de
um Unico e mesmo conjunto, as pecas de um mesmo siste-
ma de civilizagdo, que o direito se atém a traduzir. Dai a ne-
cessidade, antes de examinar o regime préprio de cada uma
delas, de dar uma visao sintética delas.

Esse é o objetivo deste volume, sendo o Livro 2 da pre-
sente obra consagrado ao estatuto de cada uma das princi-
pais liberdades.

33. Liberdades “fundamentais”? Sera preciso estabe-
lecer, entre as liberdades publicas, uma hierarquia, conforme
certos textos lhes reconhegam ou ndo um caréter fundamental?
Diversos autores o sustentam. Na realidade, o adjetivo “funda-
mental”, que ndo tem por si sé um sentido juridico, é emprega-
do de modos muito diversos. O artigo 34 da Constituigao o apli-
ca, ndo as liberdades, mas as suas garantias, a Convengao Euro-
péia, em seu titulo, o utiliza, sem discriminacao, para todas. Pa-
rece dificil, pois, objetivamente, distinguir entre as liberdades
que se beneficiam, todas, da mesma consagracao. Decerto as
condi¢bes concretas nas quais se exercem as liberdades podem
levar o juiz constitucional ou o Tribunal Europeu a modular as
modalidades e a extensdo da protegao de que elas gozam. Mas
esses matizes ndo parecem permitir que se conclua por uma
hierarquizacéo rejeitada tanto pela nogao de constitucionalida-
de, que ndo comporta graus, quanto pelo direito europeu. Todas
as liberdades relativas a uma ou ao outro sdo igualmente “fun-
damentais”, ou seja, necessdrias para o desenvolvimento da
pessoa humana.

Mais recentemente, inspirando-se na concepgao alema dos
“direitos fundamentais”, certos autores propuseram uma nova
defini¢dao da nogdo de “liberdades fundamentais”. Segundo eles,
a distingao entre liberdades publicas e liberdades fundamentais
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nao se deveria a um rétulo de “fundamentalidade” posto por cer-
tos textos, mas, antes, ao nivel normativo do texto que as formu-
la. A linha diviséria entre liberdades fundamentais e liberdades
publicas se moldaria, de fato, por aquela que distingue o principio
de constitucionalidade do principio de legalidade. Assim, para
Louis Favoreu: “os direitos e liberdades fundamentais sao, em
primeiro lugar, protegidos contra o poder executivo, mas também
contra o poder legislativo; enquanto as liberdades publicas — no
sentido do direito francés classico — sdo essencialmente prote-
gidas contra o poder executivo... Em segundo lugar, os direitos
fundamentais sdo garantidos em virtude nao s6 da lei, mas so-
bretudo da Constitui¢dao ou dos textos internacionais ou supra-
nacionais. Em terceiro lugar, a prote¢ao dos direitos fundamen-
tais necessita, para defender-se dos poderes executivo e legisla-
tivo, em aplicagdo dos textos constitucionais (ou internacionais),
que deles sejam incumbidos, ndo mais apenas os juizes ordina-
rios, mas também os juizes constitucionais e mesmo os juizes
internacionais” (Universalité des droits fondamentaux et diversité
culturelle, “L’effectivité des droits fondamentaux dans les pays
de la communauté francophone”. Colloque international de I'fle
Maurice, 29 de setembro — 1° de outubro de 1993, Aupelf-Uref,
1994, p. 48).

Sobre a questdo das liberdades fundamentais: O. Dord, “Li-
bertés publiques ou droits fondamentaux?”, in Les libertés publi-
ques, Cahiers frangais, n? 296, maio-junho de 2000, La Documen-
tation frangaise, p. 11; L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamen-
tales, Dalloz, 2% ed., 2001; M. Fromont, Les droits fondamentaux
dans l'ordre juridique de la République fédérale d’Allemagne, Recueil
d’études en hommage a Ch. Eisenmann, Cujas, 1975, p. 49; E. Pi-
card, “L’émergence des droits fondamentaux en France”, AJDA,
ndmero especial, julho-agosto de 1998, p. 6; J. Rivero, “La juris-
prudence du Conseil constitutionnel et le principe de liberté
proclamé par la Déclaration”, in Conseil constitutionnel, la décla-
ration des droits de I'homme et du citoyen et la jurisprudence, Colloque
des 25-26 mai 1989, PUF, 1989, p. 75; F. Terré, “Sur la notion de
droits et libertés fondamentaux”, in R. Cabrillac, M.-A. Frison-
Roche, T. Revet (dir.), Droits et libertés fondamentaux, Dalloz, 87
ed., 2002, p. 5.



30 LIBERDADES PUBLICAS

3. METODOS E BIBLIOGRAFIA GERAL
A. Métodos

34. O estudo das liberdades publicas apresenta uma dificul-
dade particular, devida ao cardter de “disciplina-convergéncia”
propria da matéria. Supde o conhecimento de certo ndmero de
dados fundamentais ligados a outras disciplinas. Constantemen-
te ele recorre a nogdes tais como as de democracia, de separagdes
dos poderes, de legalidade, de policia administrativa, para ficar-
mos em alguns exemplos. Nao pode, é evidente, voltar a essas
nogoes, supostamente conhecidas pelo estudante e pelo leitor.
Aqueles para quem essa presungdo nao corresponder a realidade
deverao refrescar a meméria nas obras de direito constitucional,
de direito administrativo e das outras disciplinas envolvidas.

35. A necessidade dos conhecimentos bésicos se verifica es-
pecialmente no que concerne a jurisprudéncia. E ela que fornece,
neste como noutros pontos, o essencial dos exemplos concretos
e, além disso, desempenhou um papel criador e regulador de ex-
trema importancia. O Tribunal de Conflitos e o Conselho de Es-
tado, em particular, estdo na origem das regras essenciais para a
protecao das liberdades. Ocorre o mesmo com o Conselho Cons-
titucional e com o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Dai a
necessidade de ter em mente, para compreender o sentido e o al-
cance das decises citadas, os contextos gerais do contencioso
administrativo e os principais acérddos da jurisprudéncia admi-
nistrativa (citados, nesta obra, com referéncia ao livro de Long,
Weil, Braibant, Devolvé e Genevois, Les grands arréts de la juris-
prudence administrative, Dalloz, 13% ed., 2001, pelo menos para os
ali relatados). A mesma observagao vale para o Conselho Consti-
tucional, cujas iniciativas jurisprudenciais capitais ja assinalamos
(Favoreu e Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel,
Dalloz, 117 ed., 2001) e também para o Tribunal Europeu dos Di-
reitos Humanos.

36. A situagao atual das liberdades publicas é fungédo da his-
toria: evolugao das idéias e sucessdo dos acontecimentos. Af tam-
bém, conhecimentos pelo menos sumadrios sao necessarios, e su-
postamente adquiridos (para um apanhado sintético, o leitor po-
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derd consultar a estimulante colecio “Histoire politique de la
France”, dirigida por A. Teyssier nas edigdes Pygmalion).

37. Uma derradeira observagao: os problemas apresentados
pelas liberdades ptblicas ndo sdo nem um pouco abstratos: é a
cada dia, e pelo mundo inteiro, que afloram a superficie da atua-
lidade, as vezes no primeiro plano. E preciso, pois, para dar a ma-
téria seu verdadeiro carater e sua dimensdo, empenhar-se em
apreender, através da imprensa e na vida, os fatos a ela vincula-
dos, e que ela pode esclarecer. O contato entre o estudo tedrico e
a realidade cotidiana, sempre ttil, €, em matéria de liberdades
publicas, particularmente necessério e fecundo.

B. Bibliografia geral

38. Do carater pluridisciplinar da matéria resulta que a bi-
bliografia das liberdades publicas deveria abarcar a maioria das
disciplinas juridicas. As obras de direito constitucional, as de di-
reito administrativo, fornecem bases indispensaveis. Assim como
as obras de direito e de processo penal (regime repressivo, liber-
dade individual), de direito do trabalho (liberdade sindical, direi-
to de greve), de direito internacional e europeu (para a protegao
internacional das liberdades).

Resulta também que encontramos, na quase totalidade das
revistas juridicas, artigos relativos as liberdades publicas. Assim,
seremos levados a consultar principalmente, além dos ementdrios
de jurisprudéncia (Dalloz e Semaine juridique), a Revue du droit public
et de la science politique, a Actualité juridique (Direito administrativo),
a Revue frangaise de droit administratif, a Revue administrative, a Re-
vue frangaise de droit constitutionnel, o Annuaire international de justice
constitutionnelle, Droit social, a Revue internationale des sciences admi-
nistratives, a Revue internationale de droit comparé, a Revue européen-
ne de droit public, a Revue trimestrielle des droits de 'homme, a Revue
universelle des droits de I'homme. Ademais, os problemas relativos as
liberdades séo freqlientemente, na imprensa cotidiana e semanal,
objeto de artigos as vezes seriamente documentados, indispensa-
veis, de todo modo, para seguir a atualidade.

Atendo-nos as obras especializadas, os manuais bésicos sao:
G. Burdeau, Les libertés publiques, LGDJ, 4% ed., 1972; R. Cabrillac,
M.-A. Frison-Roche, Th. Revet, Libertés et droits fondamentaux, 82 ed.,
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2002; C. A. Colliard, Libertés publiques, Dalloz, 7¢ ed., 1989; L. Fa-
voreu et al., Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 22 ed., 2001; A.
Heymann-Doat, Libertés publiques et droits de I'homme, LGD],
“Systémes”, 7% ed., 2002; ].-J. Israél, Droit des libertés fondamenta-
les, LGDJ, 1998; G. Lebreton, Libertés publiques et droits de I'homime,
Armand Colin, 52 ed., 2001; Cl. Leclerc, Libertés publiques, Litec,
42 ed., 2000; D. Lochak, Les droits de I’homme, La Découverte, “Re-
peres”, 2002; Y. Madiot, Droits de I'homme, Masson, 2% ed., 1991;
Considérations sur les droits et les devoirs de I'homme, Bruylant, 1998;
B. Mathieu e M. Verpeaux, Contentieux constitutionnel des droits fon-
damentaux, LGD], 2002; ]J. Morange, Droits de I'homme et libertés
publigues, PUF, 5% ed., 2000; J. Robert e J. Duffar, Libertés fondamen-
tales et droits de ’homme, Montchrestien, 7% ed., 1999; B. Stirn, Les
libertés en question, Montchrestien, “Clefs”, 4? ed., 2002; P. Wachs-
mann, Libertés publiques, Dalloz, “Cours”, 42 ed., 2001.

No tocante ao direito europeu, podem-se consultar, por
exemplo: ].-F. Renucci, Droit européen des droits de I'homme, LGD],
3% ed., 2002; F. Sudre, Droit international et européen des droits de
I’homme, PUF, 52 ed., 2001.

Os principais textos que interessam a matéria estao reunidos
principalmente em: M. Delmas-Marty e Cl. Lucas de Leyssac
(dir.), Libertés et droits fondamentaux. Introduction, textes et commen-
taires, Point-Seuil, 2% ed., 2002; J. Robert e H. Oberdorff, Libertés
fondamentales et droits de ['homme, Montchrestien, 57 ed., 2002.

Afora obras propriamente juridicas, serdo lidas com provei-
to: R. Aron, Essai sur les libertés, Calmann-Lévy, 1965; Démocracie
et totalitarisme, Gallimard, 1965; 1. Berlin, Eloge de la liberté (1969),
Presses Pocket “Agora”, 1990; M. Delmas-Marty (dir.), Raisonner
la raison d’Etat. Vers une Europe des droits de I'homme, PUF, “Les
voies du droit”, 1989; M. Gauchet, La Révolution des droits de
I'homme, Gallimard, “Bibliotheque des histoires”, 1989; J.-M.
Guehenno, L'avenir de la liberté, Flammarion, 1999; R. Errera, Les
libertés a 'abandon, Le Seuil, 1975; D. Halévy, Décadence de la li-
berteé, Grasset, 1930. .

R il

PRIMEIRA PARTE

Os direitos do homem:
génese e evolucao

39. A protegao juridica das liberdades ptiblicas atém-se
a traduzir no direito positivo certa concepcdo ideoldgica
das relagdes do homem com a sociedade. Seu aparecimen-
to e sua evolugao so se explicam em fungao dessa ideologia.

Na Franga, a que ainda domina o direito se afirma num
momento preciso da histéria, através de um documento
que lhe da sua forma e continua a base de sua propagagao:
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.
Logo, é necessario examinar em primeiro lugar a concep-
cao dos direitos do homem na Declaracado, cuja atualidade
foi confirmada pela celebragdo de seu bicentenario (cap. I).
Estudaremos em seguida os diversos aspectos da evolugao
que afetou as concepgdes iniciais, tal como ela aparece nos
documentos constitucionais ou internacionais que, desde
1789, retomaram o problema dos direitos do homem: ela
define as bases do direito positivo (cap. II).






