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Capitulo XXVII
DAS LIBERDADES PUBLICAS

1. APRECIACAO PRELIMINAR

Dentre os direitos de liberdade, destacam-se: a) liberdade de circulag@o
e de locomogdo; b) liberdade de pensamento e de expressao intelectual; c)
liberdade de informacao, comunicacdo e expressio; d) liberdade de asso-
ciagao; e) liberdade de reunido; f) liberdade econdmica (iniciativa e concor-
réncia); g) liberdade de consciéncia religiosa (crenca, culto, liturgia).

2. LIBERDADE DE EXPRESSAO

Ha na doutrina brasileira uma patente imprecisio acerca do real sig-
nificado e abrangéncia da locucio liberdade de expressdo. Parcela desta
responsabilidade, porém, pode muito bem ser atribuida ao legislador consti-
tuinte, que, de maneira consciente ou ndo, pulverizou manifestacdes diver-
sas, consagrando em momentos distintos facetas de uma mesma e possivel
liberdade de expressdo (diversos incisos do art. 52 da CF de 1988). Serve
para agravar o problema o uso da locucio liberdade de expressdo no inciso
IX desse mesmo artigo: “é livre a expressao da atividade intelectual, artis-
tica, cientifica e de comunicagao, independentemente de censura ou licenga”,
o que deixa transparecer que a liberdade de expressdo seria direito de natu-
reza diversa, v. g., do direito a manifestacdo do pensamento, o qual tem
como lastro o inciso IV do art. 52 da CF'.

Acompanha essa tese, dentre outros, VIDAL SERRANO NUNES, ao afirmar
que o direito de expressdo volta-se “para a exteriorizagcdo de sensagdes, tais
como a miisica, a pintura, a manifestacdo teatral, a fotografia etc.”’, algo
que repete mais adiante em sua obra: “Ou seja, por intermédio dela [expres-

1. Celso Ribeiro Bastos (2001: 47), ao contrario, os usa como termos sindnimos, na medida em
que se vale da locucdo “liberdade de expressdo do pensamento” (Comentdrios a Constitui¢do do
Brasil, v. 2, p. 47).

2. A Protecdo Constitucional da Informagdo e o Direito a Critica Jornalistica, p. 28.
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sa0] o individuo exterioriza suas sensagdes, seus sentimentos ou sua criati-
vidade, independentemente da formulacdo de convicgdes, juizos de valor
ou conceitos™. Essa argumentacio decorre de uma inafastdvel insercio da
atividade intelectual na liberdade de pensamento e de sua manifestacio, a
qual, nos dizeres de Jost AFONSO DA SiLva, “Trata-se de liberdade de conte-
tido intelectual e supde o contacto do individuo com seus semelhantes™, e
numa suposta primazia desse direito na seara das liberdades’.

No entanto, o certo € que o termo liberdade de expressdo nao se reduz
ao externar sensacdes e sentimentos. Ele abarca tanto a liberdade de pensa-
mento, que se restringe aos juizos intelectivos, como também o externar
sensagdes. O acerto dessa afirmacdo pode ser verificado na inteligéncia do
préprio art. 5%, IX, da CF, em que hda mengdo clara e expressa a atividade
intelectual: “€ livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagio, independentemente de censura ou licenga”. Nesse sen-
tido, também, ArcHiBALD CoX, ao comentar o primeiro artigo da Bill of
Rights americana, acerca da liberdade de expressdo: “O homem ou mulher
pensante, de sensacdes, o novelista, o poeta ou dramaturgo, o artista, e es-
pecialmente o religioso certamente consideram a negacdo a liberdade de
expressao como a maior afronta que pode ser impingida a condicdo destes
como seres humanos™.

Para deixar clara a extensao da liberdade de expressao, cumpre trazer
entendimento ventilado pela Suprema Corte americana, no tempo da deci-
sao do case Cohen v. California, por meio do Justice HARLAN: “(...) [a ex-
pressdo] ndo denota apenas ideias de relativa precisio, explicacdes impar-
ciais, mas também emocdes inexpressiveis™’. H4, af, sem margem de divi-
da, uma mencao tanto a atividade intelectual, encerrada nas “explica¢des
imparciais”, quanto as sensagdes, presentes nas “emogdes inexpressiveis”.

Em sintese, depreende-se que a liberdade de expressdo € direito gené-
rico que finda por abarcar um sem-nimero de formas e direitos conexos e
que ndo pode ser restringido a um singelo externar sensacdes ou intuicdes,
com a auséncia da elementar atividade intelectual, na medida em que a
compreende. Dentre os direitos conexos presentes no género liberdade de
expressdo podem ser mencionados, aqui, os seguintes: liberdade de mani-
festacdo de pensamento; de comunica¢do; de informacao; de acesso a in-

3. A Protegdo Constitucional da Informagdo e o Direito a Critica Jornalistica, p. 28-9.
4. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 240.

5. Nesse sentido, José Afonso da Silva, op. cit., p. 240.

6. Freedom of Expression, p. 1. Original ndo grifado.

7. Apud Laurence Tribe, American Constitutional Law, p. 787. Trad. livre.
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formacao; de opinido; de imprensa, de midia, de divulgacdo e de radiodifu-
sdo. Esta situacdo faz com que, na adverténcia de JONATAS MACHADO: “(...)
uma construcio conceitual das liberdades comunicativas que consiga cir-
cunscrevé-las de modo geometricamente perfeito, parece-nos, no estado
actual da teorizacio, impossivel, se € que no o seré de todo™.

Nesse mesmo sentido, o respeitado constitucionalista norte-americano
Laurence H. TRrIBE anota: “Qualquer conceituacido adequada da liberdade
de expressao deve, ao invés, passar por diversas modalidades de teorias para
que se possa proteger a rica variedade de formas de expressdo™.

Ajudara a delimitar o contetido da liberdade sob comento a andlise de
suas multiplas dimensdes, que se fard a seguir, bem como da finalidade/

propésito desse direito, o que se fard um pouco mais adiante.

2.1. Dimensoes substantiva e instrumental

A liberdade de expressao é composta tanto de uma dimensao substan-
tiva como de uma instrumental: “A dimensdo substantiva compreende a
actividade de pensar, formar a prdpria opinido e exterioriza-la. A dimensdo
instrumental traduz a possibilidade de utilizar os mais diversos meios ade-
quados 2 divulgacio do pensamento”'’.

A ideia de uma dimensdo substantiva, etimologicamente falando, por
si 86, € capaz de exteriorizar a sua importancia, ja que ventila o idedrio da
essencialidade de algo.

Dessa feita, € esta dimensao que formard a pedra angular daquilo que
se denomina liberdade de expressdo. Em outras palavras, a liberdade de
expressdo, e sua consequente importancia e prote¢do, surgiu, aprioristica-
mente, em razdo desta dimensao.

Pode-se verificar, portanto, que a presente dimensao diz respeito a
autodeterminacao do individuo, sensivelmente conectada com a dignidade
da pessoa humana. Isso porque, ao permitir que o individuo exteriorize ““suas
sensacdes, seus sentimentos ou sua criatividade”"', bem como suas emocgoes,
ou que, ainda, capte experiéncias, ideias e opinides emitidas por outrem,
estar-se-4 possibilitando que obtenha, que forme sua autonomia, que seja
um ente tnico na coletividade, alcancando, dessa forma, um sentido em sua

8. Liberdade de Expressdo, Dimensoes Constitucionais da Esfera Puiblica no Sistema Social, p. 372.

9. American Constitutional Law, p. 789. Trad. livre.

10. Jonatas M. Machado, Liberdade de Expressdo, Dimensédes Constitucionais da Esfera Piblica
no Sistema Social, p. 417.

11. Vidal Serrano, op. cit., p. 28.
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vida, o que perfaz, inexoravelmente, uma “tarefa eminentemente pessoal”'?
— em conformidade com a maxima protagdrica de que o Homem, atomis-
ticamente, € a medida de todas as coisas.

A liberdade de expressao exige conhecimento, pois, do contrario, ndo
serd muito o que se podera pensar. E liberdade, portanto, que caminha jun-
tamente com o direito a educagao.

Assim, a liberdade de expressao alcanca a possibilidade de adquirir ou
de ter acesso aos jornais, periddicos, livros, ao noticiario da imprensa, seja
pelo radio, seja pela televisdo, e a educagdo em geral.

Quanto a dimensdo instrumental da liberdade de expressio, conforme
ja foi mencionado acima, de forma sintética, “(...) compreende a possibili-
dade de escolher livremente o suporte fisico ou técnico que se considere
adequado & comunicacdo que se pretende realizar”".

Em outras palavras, € a possibilidade de eleger o meio mais adequado
para veicular, transmitir as opinides e ideias emitidas pelo individuo, com
a finalidade de que se atinja certo nimero de receptores, o que, alids, estd
insito a prépria ideia de expressao.

A dimensao instrumental, ainda que cronoldgica e logicamente sub-
sequente a substantiva, complementa-a, podendo ser considerada, por assim
dizer, como o reverso da moeda em termos de liberdade de expressao. Afi-
nal: “O homem ndo se contenta com o mero fato de poder ter as opinides
que quiser, vale dizer: ele necessita antes de mais nada saber que ndo sera
apenado em fungdo de suas crencas e opinides. E da sua natureza no entan-
to o ir mais longe: o procurar convencer os outros; o fazer proselitismo”".

De fato, a possibilidade de pensar, internamente, o Homem j4 carrega
consigo, naturalmente, desde que goze de saide mental e certo grau de
discernimento. De nada adiantaria assegurar a liberdade de expressao (em
seu sentido substantivo) se esta nao pudesse exteriorizar-se. A liberdade de
expressao substantiva se completa com o ato de comunicagdo, com sua
discussdo. A liberdade de expressao implica a liberdade de manifestacao do
pensamento, por qualquer forma ou veiculo.

E em decorréncia dessa dimensio que surgem as liberdades de comu-
nica¢do, imprensa, de radiodifusdo, de informar, dentre outras coadunadas
com a ideia de “veicular informag¢des” e que constituem um dos objetos
centrais de andlise no presente estudo.

12. Celso Bastos, Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, v. 1, p. 425.
13. Jénatas M. Machado, op. cit., p. 429. Original ndo grifado.
14. Celso Bastos, Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, v. 2, p. 44.
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2.2. Dimensoes individual e coletiva

Além da dupla dimensdo analisada anteriormente, outra surge, enfo-
cada no aspecto subjetivo da liberdade de expressdo.

Conforme foi verificado, por acasido da andlise da dimensao substan-
tiva, a liberdade de expressdo surge para garantir ao individuo a possibili-
dade de se formar, de ser sem ter de se adequar a um modelo previamente
determinado”.

Nesse exato sentido tem-se a dimensao individual da liberdade de
expressdo. Porém, ndo se pode esquecer da sua consequente dimensao co-
letiva, em vista de a liberdade de expressdo abarcar, também, terceiros.
Palmilhando esse caminho, JouN STuArT MILL, ao tratar da liberdade sob
comento, logo advertiu: “A liberdade de exprimir e de comunicar opinides
pode parecer que cai sob um principio diferente, uma vez que pertence
aquela parte da conduta do individuo que concerne a outras pessoas”'.

Com efeito, correto € o magistério de Nuno E Souza, para quem “A
liberdade de informagado possui uma dimensdo juridico-colectiva, ligada a
opinido publica e ao funcionamento do Estado democritico, e um compo-
nente juridico-individual; protege-se o legitimo interesse do individuo de
se informar a fim de desenvolver a sua personalidade; nao sé o principio
democratico explica tal liberdade, também releva o principio da dignidade
humana”".

Cumpre ressaltar que essa dimensao coletiva da liberdade de expressao,
adotada por alguns autores, atrela-se aquela outra liberdade, qual seja a de
comunicacao.

15. Na senda dessa dimensdo, cumpre contradizer Celso Ribeiro Bastos (Comentdrios a Constitui-
¢do do Brasil, v. 2, p. 47) e José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 240), 0s
quais, apoiando-se no magistério de Pimenta Bueno, afirmam que o pensamento enquanto nio externa-
do, € dizer, em seu foro intimo, nao possui relevancia para o Direito. Muito pelo contrario. O foro inti-
mo do pensamento do individuo importa sim para o Direito e hd de ser protegido por este. Exemplo
classico de influéncia externa no foro intimo do individuo encontra-se presente, por exemplo, no livro
1984, de George Orwell, em que se tortura o personagem com vistas a obter sua adesdo a certa ideolo-
gia dominante e, também, no que diz respeito a certos sentimentos nutridos por esse mesmo personagem.
Outros exemplos, menos extremados, de influéncia no foro intimo do homem e merecedores de prote-
¢do legal, porquanto cerceadores da capacidade autoformativa do homem, s3o as mensagens sublimi-
nares presentes na midia e que visam a trabalhar no subconsciente humano, influenciando-o em suas
condutas e pensamentos. O que se pode, seguramente, afirmar que nao diz respeito ao direito € o pen-
samento do homem, por ele elaborado, e mantido preso nos mais velados rincdes da mente humana. Ja
aquele que decorre de manipulag@o exterior ganhard relevancia juridica, na medida em que ninguém
pode, em nome da dignidade humana, ser um fantoche de outrem, independentemente de externar ou
nao o pensamento que lhe foi inculcado na mente.

16. Sobre a Liberdade, p. 38.

17. Liberdade de Imprensa, p. 151.
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2.3. Liberdade de expressao: meio ou fim?

Muitos dos equivocos nos quais se incide no momento da abordagem
do tema da liberdade de comunica¢do decorrem de sua inadequada coloca-
¢do como pauta constitucional. E nesse sentido que se deve compreender a
indagacdo de TriBE: “Seria a liberdade de expressdo considerada, tdo so6,
como um meio a alguma finalidade posterior — como, por exemplo, um
bem sucedido autogoverno, ou estabilidade social, ou (de certa forma menos
instrumental) a descoberta e disseminacdo da verdade — ou seria a liber-
dade de expressdo, em parte, também um fim em si mesma, uma expressao
do tipo de sociedade que almejamos nos tornar e do tipo de pessoa que
queremos ser?”",

Jonatas E. M. MacHaDo € categérico ao anotar que “(...) a liberdade
de expressdo ndo é vista como um fim em si mesma”".

Parece ser correto o entendimento ventilado pelo jurista luso de que a
liberdade de expressdo ¢ um meio e ndao um fim. Em parte, a razio disso
reside no individualismo que norteia a vida do ser humano. Com efeito, o
Homem € a medida e o fim de todas as coisas. Isto € o que a locucao dig-
nidade da pessoa humana prega. Esse antropocentrismo faz com que todo
o contexto que envolva o Homem (incluida a categoria aqui analisada)
exista apenas e exclusivamente em virtude do Homem.

A natureza existe para ser o berco do ser humano, satisfazer (com
prudéncia), com seus bens naturais, suas necessidades e vontades. E assim
ocorre com os elementos artificiais, resultado da conven¢do humana, como
€ o caso do préprio Direito e, por conseguinte, da liberdade de expressdo.

A liberdade de expressdo nao existe para si mesma. Ainda que se de-
fenda sua condi¢do de Direito natural, tal somente existiria no mundo fe-
noménico em sua necessdria relacio com o Homem. Nao haveria que falar
em liberdade de expressao se este, tnico ser racional e capaz de se expres-
sar, ndo subsistisse. Daf ser um meio e ndo um fim em si mesma.

Foi o Homem quem a criou, primeiro para assegurar que a ele fosse
possivel se autoformar e delimitar seus préprios gostos, desgostos, opi-
nides e convicgdes. Depois, como consequéncia, estendeu-se a protecao
dada a liberdade de expressao, em seu cunho individual, a sua esfera exterior,
tornando-se possivel e impassivel de obstrucio o externar ideias.

Desta feita, a razao nao reside naqueles que alegam que a liberdade de
expressdo € um fim em si mesma. Nunca o serd. Mencionada liberdade,

18. Op. cit., p. 785. Trad. livre.
19. Op. cit., p. 238.
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assim como todas as outras, somente existird em virtude da mens humana,
a qual estabelecera seus limites e contornos. Do contrario, como fim em si
mesma, os limites seriam inadmissiveis, porque impréprios aquilo que, por
sua natureza, seria absoluto. Mas, para além desse aspecto, a liberdade de
expressao (incluida a liberdade de comunicacdo) encontra-se encartada na
Constitui¢do para atender a determinada finalidade, e ndo como um valor a
preservar como pauta maxima, subsistente por si mesma. E o que se passa-
rd a verificar.

2.4. Propositos da liberdade de expressao

Ap6s ter sido demonstrado acima que a liberdade de expressao € um
meio, com finalidades determinadas ou a serem determinadas pelo homem,
faz-se necessdrio explicitar as principais finalidades da liberdade ora sob
estudo, ainda que tais possam ser inferidas da prépria verifica¢do da dimen-
sdo substantiva e instrumental da liberdade de expressdo (anteriormente
analisadas). Este estudo de “propdsitos” bem demonstra a retidao da tese
anterior, ja que enquanto um fim em si mesma o nico propdsito, légica e
teleologicamente admissivel, seria a propria liberdade de expressdo. Nao
foi essa, contudo, a tese constitucionalmente incorporada.

Jonatas E. M. MacHADO observa, especificamente quanto a liberdade
de expressdo, que “A doutrina constitucional costuma debrucar-se sobre
alguns objectivos fundamentais, como sejam, entre outros, a procura da
verdade, a garantia de um mercado livre das ideias, a participag¢do no pro-
cesso de autodeterminacdo democrética, a protec¢do da diversidade de
opinides, a estabilidade social e a transformag@o pacifica da sociedade e a
expressdo da personalidade individual™®.

Dentre essa ampla gama de finalidades, analisar-se-ao, tdo apenas, a
diversidade de opinides e a expressdo da personalidade individual, que
poderio ser alocadas em um tnico item: formagdo da autonomia individual.
O porqué de analisar, tdo s6, esta finalidade decorre de sua proeminéncia
quanto as outras e de ser a razdo de existir da liberdade de expressao.

Mencionou-se anteriormente, quase a exaustdo, que o elemento ense-
jador da liberdade de expressdo € a intencdo de conceder ao homem a
prerrogativa de ser soberano sobre si mesmo, de ser um ente autdbnomo,
condic¢do esta essencial a realizaco pessoal, a expressdo da personalidade
individual, ainda que este seja um ser gregario — na conhecida concepg¢ao
aristotélica de que o homem € um animal politico.

20. Op. cit., p. 237.
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E, com esta finalidade formativa em vista, a liberdade de expressao
passou a ser “(...) um pressuposto essencial da autenticidade do sujeito™'.

Tal essencialidade fez com que a liberdade de expressao se mesclasse
com essa sua finalidade, tendo, assim, sua importancia atrelada ao desen-
volvimento do ambito privatistico do homem, em todos os seus sentidos.

Pode-se comprovar essa afirmacao pelo fato de as liberdades decor-
rentes da liberdade de expressao, tais como a liberdade de comunicacio, de
informacdo e de imprensa, acabarem por ser exercidas, em via de regra,
como baluartes da busca do Homem por seu espago préprio, ainda que cada
um desses direitos apresentem dessemelhancas entre si.

Essa mesma finalidade formativa serd encontrada nos demais objetivos
assinalados anteriormente para a liberdade de expressdo. Assim ocorrera,
pois, com a mencionada busca da diversidade de opinides. Para JONATAS E.
M. MacHADO: “(...) a diversidade de opinides significa um leque mais vasto
de possibilidades e alternativas, e consequentemente, uma maior liberdade
na formagio de preferéncias e convicgdes e na tomada de opgdes™™.

Tem-se, assim, maior e mais apropriada possibilidade de se autode-
terminar. Ora, a liberdade de expressdo ha de se prestar a realizacdo pes-
soal, a formacdo individual, a livre op¢do de cada um. Com efeito, ndo
pode ser ela instrumento contrario a realizacio pessoal. Seria mesmo con-
traditério que um fato pudesse, a0 mesmo tempo, apoiar-se na liberdade
de expressdo e viold-la, enquanto categoria constitucional, em determina-
do caso concreto.

Apesar da conceituacio e desenvolvimento até aqui realizados acerca
da liberdade de expressdo, cumpre, para dimensionar satisfatoriamente a
liberdade sob comento, a verificag@o dos limites impostos ao seu exercicio.

2.5. Limitacdes ao exercicio da liberdade de expressao

Razao paira nas palavras de Nuno E Souza quando este enfatiza:*“Toda
a liberdade tem limites l6gicos, isto €, consubstanciais ao préprio conceito
de liberdade™™.

Com efeito, para que determinada agdo encontre guarida no seguro
porto da liberdade de expressdo, tem-se como requisito que o exercicio
desta ndo prejudique ninguém, em nenhum de seus direitos.

21. Jénatas M. Machado, op. cit., p. 286.
22. Op. cit., p. 279.
23. Liberdade de Imprensa, p. 156.
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N3ao hé, conforme se depreende da leitura da melhor doutrina, nenhu-
ma precedéncia preestabelecida entre os diversos principios (que ensejam
direitos), o que, em parte, equivale a afirmar que ndo se admite nenhum
direito como absoluto. Nesse sentido é o magistério de ROBERT ALEXY",
referéncia obrigatéria na matéria, ao demonstrar com toda propriedade que,
se um principio for considerado absoluto, o direito nele fundamentado
também o serd.

O problema para o jurista alemao reside na dimensao individual de
algum direito supostamente absoluto. Quer-se dizer, se todo individuo ti-
vesse a prerrogativa de exercicio de um direito absoluto, como se daria a
sua relacdo com outros individuos também detentores de um mesmo direi-
to absoluto? Cederiam todos, ainda que considerados absolutos e, assim,
impassiveis de cedéncia? Evidentemente que, pelo paradoxo que provocaria
a tese, nao se pode aceita-la.

ARrcHIBALD Cox, em obra especifica acerca do tema liberdade de
expressdo, professa que “A liberdade de expressdo, apesar de sua funda-
mentabilidade, ndo pode nunca ser absoluta. Em tempos de guerra ou
crises similares, certas publicacdes podem ameacar até mesmo a sobre-
vivéncia da Nacdo. Em qualquer momento, expressdes sem limites podem
entrar em conflito com interesses publicos e privados importantes. Pu-
blicagdes difamatdrias podem, injustamente, invadir o direito a reputagao.
Impugnar a integridade de uma corte pela publicagdo de evidéncias,
antes do julgamento, pode ameacar a administragdo da justica. Obsce-
nidade pode conflitar com o interesse publico pela moralidade. Panfle-
tagem, paradas, e outras formas de demonstracao, e até as préprias pala-
vras, se permitidas em determinado tempo e local, podem ameacar a
seguranca publica e a ordem, independente da informacao, ideia ou
emocio expressada”®.

Com base no que foi dito, Nuno E Souza entende que, como limites
imediatos a liberdade de expressdo, “(...) podem apontar-se os direitos a
imagem, a identidade pessoal, ao bom nome e reputacio e a reserva da in-
timidade da vida privada e familiar (..

Finda o autor por concluir, ainda, que: “(...) veda-se a utilizacdo abu-
siva (mas sem atingir o grau mais grave de violacdo da dignidade humana),
ou contraria a dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e

24. Teoria de los Derechos Fundamentales.
25. Freedom of Expression, p. 4. Trad. livre.
26. Op. cit., p. 268.
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familias; portanto, o uso abusivo de informacdes sobre as pessoas e familias,
mesmo que ndo contrarie directamente a dignidade humana, é ilicito™?’.

Também nesse mesmo sentido, de forma mais sintética, pronuncia-se
Jonatas MAcHADO, o qual entende que o exercicio da liberdade de expressao
“(...) deve fazer-se, na medida do possivel, no respeito pelos direitos de
personalidade do individuo™*,

A existéncia dessas limitagdes ao direito a liberdade de expressio se
explica tanto (i) pela necessidade de harmonia entre os direitos individuais
como (ii) por questdo de coeréncia, visto que seria, no minimo, contradit6-
rio se a liberdade de expressdo, que € um direito engendrado pelo homem
para assegurar e possibilitar sua autodeterminacao individual, estivesse em
contradi¢do com essa mesma finalidade, atentando contra o desenvolvimen-
to da personalidade individual e desrespeitando direitos essenciais a propria
personalidade.

Em outro giro, se a liberdade de expressdo encontra-se tutelada para,
dentre outras finalidades, assegurar a formagdo da personalidade indivi-
dual (ainda que nao seja, evidentemente, responsavel pela totalidade
dessa formagdo), seria insuportdvel que seu exercicio engendrasse justa-
mente o desrespeito a direitos da personalidade e, ademais, provocasse
com isso aquela formagdo por meio das divulgagdes viciadas, gerando
uma mensagem implicita de que os direitos podem sempre ser violados.
Nesse diapasao, THomas M. ScanLon: “(...) liberdade de expressao torna-
se controversa quando a expressdo surge para ameacgar importantes inte-

resses individuais™®.

3. LIBERDADE DE RELIGIAO E NEUTRALIDADE DO ESTADO*

3.1. As constituicoes perante o fenomeno religioso

As constitui¢des contemporaneas de modelo ocidental ndo deixam de
abordar a relacio entre Estado e Igreja(s)’'. Estd-se, aqui, diante da chama-
da “relevancia constitucional do fendmeno religioso” (Morais, 1997: 240);

27. Nuno e Souza, op. cit., p. 268.

28. Op. cit., p. 360.

29. Freedom of Expression and Categories of Expression, p. 152. Trad. livre.

30. Desenvolvido a partir do texto publicado na Revista Brasileira de Estudos Constitucionais,
jan./mar. 2008, v. 5.

31. JorGE MIRANDA (1988: 345) chega a afirmar, quanto ao fendmeno religioso, que “Nenhuma
Constituicio deixa de o considerar e repercute-se fortemente no Direito internacional”.
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reconhece-se como uma manifestacio do tecido social que ndo poderia ser
desprezada em praticamente nenhum pais™.

Documentos de declaracdo de direitos, desde cedo, preocuparam-se em
afirmar a liberdade religiosa. Assim poderiam ser elencadas a Declaragdo de
Direitos do Bom Povo da Virginia, que proclamou a ampla liberdade de re-
ligido, e a sempre reportada Declaracdo francesa de Direitos, de 1789, cuja
referéncia, contudo, tinha mais o carater de uma mera tolerancia religiosa33
do que de uma ampla e irrestrita liberdade. Mais recentemente, torna-se
impositiva também referir a Declaragdo da ONU sobre a Eliminacao de todas
as Formas de Intolerancia e Discrimina¢do Baseadas na Religido ou na Con-
vicgdo, de 1981. O jusnaturalismo e os documentos internacionais influen-
ciaram as proclamacdes constitucionais da liberdade religiosa.

As constituicdes e os respectivos Estados, em face do (nas suas relagdes
ou falta delas com o) elemento religioso, ja receberam indmeras classifica-
¢des e tipologias, nio sendo o caso, aqui, de repeti-las™. Basta registrar que,
em alguns casos, os Estados adotam uma religido oficial, sendo o estado dai
emergente do tipo confessional. Alguns estados teocréticos parecem alinhar-se
a algum tipo de fundamentalismo religioso, que os afasta do modelo de
Estado de direitos humanos (cf. OTERO, 2007: 660-1)*, muito embora o
modelo de Estado confessional ndo implique, necessariamente, a intoleran-
cia com a prética de outras confissoes. E o que ocorre com a atual Consti-
tuicdo da Argentina, cujo art. 2° reconhece que “El Gobierno federal sos-
tiene el culto catdlico apostdlico romano”. Em outros casos, como a brasi-
leira, estd assegurada a liberdade religiosa. Em algumas constituicdes estd
proclamada solenemente a separag@o entre Estado e Igreja, ou foi ela en-
tendida estritamente, como no caso dos EUA, por meio da jurisprudéncia
da Suprema Corte.

Esse tipo de aproximagdo constitucional, no que importa para desen-
volver este estudo, € operada por meio de diretrizes gerais, os chamados
principios. E € justamente neste “espaco aberto”, de termos nem “‘autoevi-
dentes, nem definidos” (McCONNELL e PosNER, 1989: 1 e s.) que toma as-
sento uma intrincada discussdo entre separatistas radicais e culturalistas

32. JELLINEK chega mesmo a sustentar que a liberdade de religido € a verdadeira origem dos direitos
fundamentais. Ja CANOTILHO vai anotar que, em sua origem, tratava-se mais de uma tolerancia religiosa
para credos diferentes do que propriamente a concepc¢ao atual de liberdade, como direito fundamental.

33. Sobre o tema e a comparacao histdrica dessas duas declara¢des, v. JELLINEK (2002: 27-8).

34. Sobre o tema, consulte-se 0 amplo quadro tipol6gico proposto por JORGE MIRANDA (1988: 346).

35. Os eventos relacionados ao 11 de setembro fizeram com que o tema voltasse a integrar as mais
intrincadas discussdes constitucionais (a respeito dessa discussdo v. EDLEY, 2003 e, a partir do fanatis-
mo islamico, Harris, 2007 e uma interessante discussdo conceitual em TUsHNET, 2006).
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tolerantes. Tratarei do caso brasileiro como referéncia-paradigma para de-
senvolvimento do assunto, embora com breves referéncias, quando neces-
sdrio, a dogmadtica e literatura estrangeiras.

3.2. Liberdade religiosa como direito fundamental

A Constituigdo brasileira de 1988 encetou a liberdade religiosa como
dispositivo “autdnomo’, nos seguintes termos: “é invioldvel a liberdade
de consciéncia e de crencga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a
suas liturgias”.

A assim denominada liberdade religiosa, enquanto direito fundamen-
tal, ha de incluir a liberdade: i) de op¢do em valores transcendentais (ou
ndo); ii) de crenca nesse sistema de valores; iii) de seguir dogmas baseados
na fé e ndo na racionalidade estrita’’; iv) da liturgia (cerimonial), o que
pressupde a dimensao coletiva da liberdade; v) do culto propriamente dito,
o que inclui um aspecto individual; vi) dos locais de prética do culto; vii)
de ndo ser o individuo inquirido pelo Estado sobre suas conviccdes; viii) de
ndo ser o individuo prejudicado, de qualquer forma, nas suas relagdes com
o Estado, em virtude de sua crenga declarada.

Quanto a esse conjunto de liberdades, do ponto de vista da teoria dos
direitos fundamentais, devem ser classificados como direitos “negativos”,
a exigir a devida atencdo e contencdo por parte do Poder Publico. Sdo os
denominados direitos de primeira dimensao, especificados e alinhados a
liberdade maior de consciéncia.

Igualmente do ponto de vista da teoria dos direitos fundamentais, essa
dimensio € tradicionalmente contraposta ao Estado, restando diferenciada

36. Auténomo, aqui, no sentido de que ndo decorre, como poderia ocorrer, da liberdade de pensa-
mento, apresentada em outro inciso do mesmo art. 52 Ja afirmei anteriormente, sem pretender com isso
ignorar a magnitude do tema, que, conceitualmente falando, “A liberdade de religido nada mais € que
um desdobramento da liberdade de pensamento e manifestagdo” (Tavares, 2007: 558). Essa &, alids, a
posi¢ao dominante na literatura especializada. “Quando primeiramente elaborada, liberdade de expres-
sdo referia-se a oportunidade de escutar e ler a palavra de Deus e, por conseguinte, descobrir o caminho
da salvagdo” (Cox, 1980: T). E esse o sentido que se encontra em James Madison: “A religido de cada
homem deve ser deixada a sua convic¢do e consciéncia”. Assim também ja em John Locke (A Letter
Concerning Toleration), quando afirma que “A preocupacdo de cada homem com a sua salvagdo per-
tence a si mesmo”. Essa aproximac@o com a liberdade de opinido nio significa, contudo, uma identi-
dade entre essas liberdades.

37. Veja-se, por exemplo, o caso West Virginia State Board of Education vs. Barnette. Tratava-se
de ac@o promovida por integrantes da seita “testemunhas de Jeova”, que se insurgiram contra a obriga-
¢do, constante de lei estadual, de saudar a bandeira sob pena de expulsdo de colégio. Segundo a fé dos
requerentes, sua religido proibia a adoragdo de imagens gravadas. A Suprema Corte estadunidense
entendeu que a lei contrariava a liberdade religiosa.
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a discussdo acerca de se os particulares devem igualmente obediéncia a
essas normas. Trata-se, aqui, da discussao que ficou inicialmente conhecida
no Brasil como a eficécia “horizontal” dos direitos fundamentais, a vincu-
lagdo (direta ou indireta) dos particulares aos direitos fundamentais®, ao
lado da tradicional eficdcia “vertical”, que contrapde o individuo e a socie-
dade ao Estado.

Mas nio € s6. Hd uma dimensao positiva da liberdade de religido, pois
o Estado deve assegurar a permanéncia de um espaco para o desenvolvi-
mento adequado de todas confissdes religiosas. Cumpre ao Estado empre-
ender esforgos e zelar para que haja essa condi¢do estrutural propicia ao
desenvolvimento pluralistico das convic¢des pessoais sobre religido e fé.

E possivel, portanto, vislumbrar vedagdes dirigidas ao Estado, quando
se trata de liberdade religiosa, como a proibicdo de: i) guerras santas; ii)
discriminacdo estatal (lato sensu) arbitraria e danosa entre as diversas igrejas;
iii) obrigar que o individuo apresente e divulgue suas conviccdes religiosas;
iv) estabelecer critérios axioldgicos para selecionar as melhores religides; v)
estabelecer pena restritiva de direitos junto a templo religioso.

Aqui o tema exige a referéncia e o estudo do separatismo e do Estado
neutro, ou seja, de que Estado e Igreja estejam apartados em alguma medida.

3.3. O Estado neutro: sentido e alcance
3.3.1. Separagao como base da liberdade religiosa

A separacio entre Estado e religido € concebida como um pressupos-
to a plena liberdade religiosa, acima desenvolvida. Quer dizer que nos Es-
tados confessionais pode haver, como afirmado anteriormente, liberdade
religiosa, mas serd ela mitigada em virtude justamente do tratamento pre-
ferencial e privilegiado resguardado a religido oficial. Ter-se-4, nesta tltima
hipétese, provavelmente, mais uma tolerancia do que uma plena liberdade
religiosa, especialmente no que tange a sua divulgacdo e préaticas. Logo,
embora a neutralidade do Estado ndo seja essencial a existéncia de plurali-
dade religiosa, esta sé pode aflorar plenamente em Estados que adotam o
postulado separatista e a postura da neutralidade religiosa.

Quando concebida, a separacdo entre Estado e religido pode ser ex-
pressa ou decorrer da proclamacio de uma ampla liberdade religiosa. No
caso brasileiro, a Constitui¢do consignou expressamente no art. 19, I, a

38. Sobre o tema, cf. Sarmento, 2004; 223-368; Sarlet, 2006: 392; Steinmetz, 2005: 205-13.
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regra consoante a qual ao Estado™ é vedado “estabelecer cultos religiosos
ou igrejas, subvenciond-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter
com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou alianga, ressal-
vada, na forma da lei, a colaboracdo de interesse piiblico” (original ndao
grifado).

Estabelecer a regra da separacdo institucional entre Estado e Igreja
(regra da ndo identidade), ou proclamar o Estado como “neutro” (principio)
conduz a alguns problemas de ordem pratica. H4 uma acirrada polémica
acerca do alcance dessas diretrizes, o que € proprio de normas como essas,
de cardter principioldgico®, abertas por exceléncia as diversas interpretagdes.
Daf a pergunta, comum na doutrina: “se € constitucional qualquer diferen-
ca de tratamento” (MIRANDA, 1988: 359).

Uma resposta adequada nao pode ser oferecida, no ambito constitu-
cional, com aten¢do exclusiva ao principio da neutralidade do Estado. Essa
seria uma leitura distorcida (do ponto de vista da teoria constitucional) e
ideoldgica (o resultado € conhecido previamente). Outros elementos nor-
mativos devem ser considerados. Assim, por exemplo, a categoria do inte-
resse publico, que em muitas ocasides pode coincidir com as atividades
religiosas, embora possa haver ai, também nova area de disputa conceitual,
ou a protecdo da cultura e do patrimonio histérico nacional, também pre-
sente na maior parte das constituicdes contemporaneas.

Pretender que o Estado adote um total distanciamento da religido pode
significar algo nio apenas nio desejavel’’ como também impossivel (e
fraudulento, neste sentido, por estar a encobrir uma realidade ndo declarada
e, possivelmente, ndo consentida e ndo compartilhada socialmente), além
de ser um caminho propicio para a diminuicao da liberdade religiosa plena.
E o que se pretende desenvolver a seguir.

Antes, porém, cumpre registrar, ainda aqui, a distin¢cdo necessdria
entre laicismo e laicidade, porque ha de se afastar aquele primeiro do sen-
tido das discussdes que se seguem aqui. O laicismo significa um juizo de
valor negativo, pelo Estado, em relagdo as posturas de fé. Baseado, histori-
camente, no racionalismo e cientificismo, € hostil a liberdade de religiao
plena, as suas préticas amplas. A Franca, e seus recentes episodios de into-

39. Estado em todos os seus niveis federativos.

40. Tratar-se-4 aqui do principio (implicito) do Estado neutro, embora a separagdo institucional entre
Estado e Igreja possa ser “catalogada’ como regra. O principio, ao contrério, desafia o intérprete em um
sem-ndimero de hipdteses concretas de possivel incidéncia. Sobre o tema: Tavares, 2006: 85-129.

41. Anota, nesse sentido, Jorge Miranda (1988: 365) que “o siléncio perante a religido, na pratica,
redunda em posicdo contra a religido”.
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lerancia religiosa, pode ser aqui lembrada como exemplo mais evidente de
um Estado que, longe de permitir e consagrar amplamente a liberdade de
religido e o ndo comprometimento religioso do Estado, compromete-se, ao
contrario, com uma postura de desvalorizacio da religido, tornando o Esta-
do inimigo da religido, seja ela qual for. Ja laicidade, como neutralidade,
significa a isen¢do acima referida. Como ficou decidido no caso Everson v.
Board of Education (U.S. 1, 18 (1947)) pela Suprema Corte norte-america-
na: “Aquela Emenda requer do Estado que seja neutro em suas relacdes com
grupos de crentes religiosos ou de ndo crentes; ndo requer que o Estado seja
seu adversdrio. O tanto que o poder do Estado ndo deve ser utilizado de
maneira a favorecer as religides, ndo deve ser para ceifd-las”. O tema é, a
seguir, mais amplamente desenvolvido (sobre a distingdo apresentada neste
pardgrafo, v. PINHEIRO, 2007, 142 e s.).

3.3.2. Relacionamento entre Estado nao confessional e Igrejas: proi-
bicao total?

Para muitos estudiosos qualquer aproximacao entre o Estado, por meio
de seus orgdos e entidades publicas ou “semiptiblicas”, e alguma especifica
religido, deve ser encarada como uma burla ao principio (consagrado ou
pressuposto) constitucional da separacdo Estado-Igreja, nos estados que
adotam esse principio do Estado ndo confessional. Evidentemente que aqui
ficam de fora os Estados religiosos e aqueles nos quais a propria Constitui¢do
assegurou alguma participacdo do Estado em assunto religioso ou reconhe-
ceu algum tipo de privilégio para determinada Igreja. Este tltimo € o caso,
por exemplo, da Constituicio uruguaia, que em seu art. 5%, apds reconhecer
que todos os cultos religiosos sdo livres no Uruguai e declarar que Estado
nao mantém nenhuma religido, acaba por reconhecer “a Igreja Catélica o
dominio de todos os templos que tenham sido total ou parcialmente constru-
idos com fundos do erdrio nacional”. Assim também procedeu a Constitui¢ao
portuguesa com a reforma da Lei constitucional n. 3, de 1971, ao afirmar
que a “religido catdlica apostdlica romana € considerada como religido tra-
dicional da Nagao Portuguesa”, embora proclamasse que o regime das rela-
¢oes do Estado com as confissdes religiosas seria o da separacio.

Ter-se-ia, nessas situagdes por dltimo referidas, uma espécie de Esta-
do ndo confessional mitigado, caracterizado por “ceder” em face da confis-
sdo ou Igreja que historicamente subjaz a esse Estado e que € compartilha-
da pela maioria da sociedade? A pergunta ndo € apenas conceitual, como
poderia parecer. Na realidade, especialmente em Estados nos quais a Cons-
titui¢do ndo contenha nenhuma regra constitucional de reserva ou privilégio
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como essas exemplificadas, fica a indagacdo sobre se a consagracido na
neutralidade significa que o Estado deve se afastar totalmente do fenomeno
religioso (embora sem combaté-lo, como ocorre no laicismo). Retoma-se
aqui a pergunta indicada inicialmente.

Evidentemente que, em casos de maior simplicidade, identificada a
adocdo de uma especifica fé religiosa, pelo Estado, de maneira indireta ou
velada, deverd ela ser considerada inconsistente com as premissas constitu-
cionais da neutralidade. Parte da doutrina acrescenta que ndo se admite jamais
algum tratamento privilegiado (embora a identificacdo concreta de situagdes
que caracterizem esse privilégio possa ndo ser de todo simples, como essa
prépria doutrina admite). Assim, distingue-se entre situagdes de privilégio e
situagdes de tratamento especial, admitindo-se apenas estas ultimas (cf.
MirANDA, 1988: 360, seguido no particular por Moratis, 1997: 287).

Mesmo a liberdade de religido ndo esta a impedir toda e qualquer re-
lagdo entre Estado e Igreja ou, no caso brasileiro, especificamente com a
Igreja Catélica®.

No conceito de plena liberdade religiosa, da qual decorre a necessdria
separacdo entre Estado e Igreja, encontra-se, ainda, uma igualdade ineren-
te entre crengas, igrejas e individuos, perante o Estado. Se houver tratamen-
to desigual, cai por terra a liberdade religiosa ampla, que cede espago a
algumas exceg¢des que prejudicam o todo.

Diversa, contudo, € a situacdo na qual ha elementos culturais fortes
que justifiquem um tratamento nio uniforme e nio totalmente idéntico®.
Nesse caso, eventual tratamento particularizado estard respeitando, ainda,
a igualdade, pois o Estado nao pode conferir tratamento meramente unifor-
me se outros elementos aconselham ou impdem a distin¢cao pontual. Nao se
pode traduzir a igualdade religiosa (decorrente da neutralidade do Estado e
da aplicagdo do principio da igualdade no ambito religioso) como a exigén-
cia de tratamento matematicamente idéntico entre confissdes religiosas, por
parte do Estado, uma “homologia massificadora” (Morais, 1997: 246).
Nesse sentido ja decidiu a Justica Constitucional portuguesa, falando de
uma “paridade do sentido justo” (Comissao Constitucional, Parecer n. 17/82,
apud Morals, 1997: 286).

42. A discussao em Portugal €, neste aspecto, semelhante, por motivos histéricos 6bvios, embora
tenha suas particularidades também muito evidentes na atualidade. Mas na mesma linha desenvolvida
acima, conclui Jorge Miranda (1988: 366) que “‘o refor¢o da liberdade religiosa em Portugal nio se fard
pela redu¢do do estatuto juridico da Igreja Catdlica; far-se-4 pela integragdo e pelo enriquecimento do
estatuto juridico das outras confissdes”.

43. Conforme se analisard adiante.
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E o que se catalogou, acima, com uma espécie de tratamento especial,
mas nao privilegiado. O privilégio ndao tem motivacao sustentdvel, & arbi-
trariamente concedido. Ja o tratamento especial € exigivel em face de de-
terminadas circunstincias faticas e a partir de um plexo de outras normas
constitucionais que também estio a incidir na compreensio do fendmeno™.
Como coloca Morais (1997: 270), a diferenciacdo “ndo poderd, contudo,
por razdes de representatividade objectiva, equidade e credibilizacdo social
minima das relacdes entre o Estado e as confissdes, ser tdo ténue que im-
ponha aos poderes publicos prestagdes positivas em favor de todos a todos
os grupos religiosos que logrem multitudinariamente inscrever-se”.

JoNATAS MACHADO (1996: 323) parece contrapor-se a uma visao enga-
jada do Estado, advertindo que o constitucionalismo europeu procurou
apresentar sob novas vestes a vetusta unido entre Estado e Igreja (que no
Brasil remete ao Império). Observa o estudioso que muitas vezes € admiti-
do o cariter publico® da religido, que acaba se traduzindo numa proximi-
dade do Estado com as religides dominantes, permitindo o uso de prerro-
gativas de direito publico por essas confissoes religiosas.

Em muitas circunstancias pode ser sentida alguma espécie de proxi-
midade, mas trata-se mais propriamente de consequéncias necessdarias de
um tratamento especifico em virtude da realidade social da comunidade, da
sua histdria, de sua unidade nacional (para a qual contribuiu em certa me-
dida a religido) e de sua especifica cultura. Esses elementos faticos sdo
objeto de preocupagdo de diversas outras normas constitucionais, muitas
das quais também sdo principioldgicas, e uma retirada do Estado em todos
esses casos seria conceder a separacdo entre Estado e Religiao e a neutra-
lidade daquele um caréter absoluto e de superioridade em relagdo a qualquer
outra preocupacao constitucional. Neutralidade nao € alheamento do Esta-
do perante o fendmeno religioso (Morais, 1997: 268), sob pena de se
transformar em hostilidade velada e desencorajamento geral pela religiosi-
dade, ferindo-se o préprio livre desenvolvimento da personalidade do indi-
viduo.

Essa suposta aproximacao, ou, mais corretamente, consideracao juri-
dica de certas realidades faticas importantes, dentre as quais a religido

44. Outra classificacdo € aquela adotada pela Suprema Corte norte-americana, entre efeitos diretos
e imediatos, de uma parte, e indiretos e incidentais, de outra, admitindo politicas governamentais de
efeitos religiosos e seculares (concomitantemente) apenas nestes tltimos casos (sobre o tema: Tribe,
1988: 1215 e s.).

45. Vale ressaltar que, no Brasil, o interesse publico € uma hipétese constitucional expressa de co-
laborac@o (lato sensu), a ser estipulada por meio de lei.
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majoritaria em sua comunidade, ndo &, ao contrario do que poderia supor,
sempre benéfica a religido (majoritdria ou nao) alcancada pela norma. Um
exemplo do Direito portugués pode bem ilustrar o que se acaba de dizer. A
legislacdo eleitoral portuguesa chegou a prever a inelegibilidade local de
“ministros de qualquer religido”, embora esteja assegurada constitucional-
mente a separacao entre Estado e Igreja. Nesse caso, como muito bem ob-
serva MIRANDA (1988: 366-7), sdo “razdes socioldgicas ou de realidade
constitucional” que determinam tal impedimento. Ou seja, o elemento reli-
gioso € considerado, validamente, pelo Estado justamente como pressupos-
to negativo de certas possibilidades, aberta aos demais individuos.

Ademais, a aproximagdo ou consideragdo do religioso jamais podera
ocorrer quando seus resultados praticos atinjam outros direitos fundamentais
sem a necessaria proporcionalidade.

Por fim, “a cooperacdo interessa ao Estado na medida em que exista
uma esfera de homologia entre as suas tarefas constitucionais positivas de
ordem social e cultural (...) e as atividades desenvolvidas pelas confissdes
religiosas” (Morais, 1997: 282). O contrario seria propugnar um Estado
ateu ou contrarreligioso, ou que admite com reservas e desestimula praticas
religiosas. CARLOS BLANCO DE Morals (1997: 282) chega a propor uma série
de caracteristicas que, presentes nas confissoes religiosas, estariam a per-
mitir (e talvez sugerir mesmo) essa cooperacao: i) as que t€ém maior “pro-
cura social”; ii) que disponham de infraestrutura de agdo social, e; iii) que
“ostentem um maior enraizamento, estabilidade e sedimentacdo histdrica,
nacional ou universal”.

Nesse mesmo sentido, o caso paradigma decidido pela Corte Suprema
dos EUA, Rosenberger v. Virginia (University of Virginia)*, consoante o
voto da maioria, orientou-se por admitir que fundos publicos, de um “braco
do Estado”, financiem atividade intelectual, foruns de debate (liberdade de
expressao), ainda que apresentem contetdo religioso, contrariando a opinido
oposta de que ao Estado estaria vedada toda e qualquer forma de financia-
mento, por conta da separacao entre Estado e Igreja.

Outro problema prético ligado a este tema refere-se ao uso de sim-
bolos religiosos em reparticdes publicas ou em salas de aula de escolas
publicas. A conhecida decis@o do Tribunal Constitucional Federal alemao
considerou ferir o art. 41 da Lei Fundamental o regulamento escolar que
determinava a colocagio, em toda sala de aula, de um crucifixo”’. No

46. V. Alley, 1999: 392-412.
47. V. Schwabe e Martins, 2005: 366-77.
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Brasil, o Conselho Nacional de Justica, em 29 de maio de 2007, resolveu
intervir e considerar que os simbolos religiosos, presentes nas dependén-
cias do Poder Judicidrio, seriam representagdes da cultura nacional, ndo
interferindo com a neutralidade do Estado ou do Poder Judiciario em suas
decisoes™.

3.4. O Estado laico como principio e sua leitura perante a Constitui-
cao brasileira

A Constitui¢ao do Império brasileiro, em seu art. 5%, consignou que a
“Religido Catdlica Apostdlica continuard a ser a Religido do Império. Todas
as outras religides serdo permitidas com seu culto doméstico, ou particular
em casas para isso destinadas, sem forma alguma de templo”.

A Constitui¢do da primeira Reptblica, sob forte influéncia do positi-
vismo de Comte, levou a aboli¢do da simbologia religiosa do preambulo da
Constitui¢do, abandonando a religido catdlica como a oficial.

O que se questiona € justamente o nivel dessa dissocia¢io, que perma-
nece até a Constituicdo em vigor®. O problema, j4 identificado, estd em
tornar mais precisos os principios constitucionais.

Vale, aqui, portanto, rememorar a ideia de principios. Estes sdo normas
dotadas de um alto grau de generalidade. E com isso que estd preocupada
a doutrina quando assinala que os principios sdo “‘compativeis com varios
graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos facticos e juridicos”
(CaNortILHO, 1993: 167) e, nessa medida, sdo chamados de normas de oti-
mizagdo. Veja-se que a licdo colhida tem aplicagdo genérica, e ndo estd
voltada a resolver a hipdtese do principio aqui em causa.

Nessa linha, “acusar” uma norma de ser principioldgica significa dizer
que faz parte das normas juridicas abstratas, as quais tém sua hipétese de
incidéncia aberta, “quer dizer, t€ém a capacidade de expandir seu comando
consoante as situacdes concretas que se forem apresentando” (TAVARES,
2003: 37). Isto €, a norma principioldgica ndo “fecha” uma descricdo dos
fatos aos quais se aplica. E “[d]a generalidade e da vagueza decorre a plasti-
cidade que os principios juridicos apresentam, permitindo-lhes amoldarem-se

48. O problema, contudo, parece estar mais correlacionado com a liberdade religiosa propriamente
dita.

49. Dado curioso € que essa dissocia¢do expressa nao impediu o Constituinte de proclamar no
Preambulo que a Constituigio estava a ser promulgada “sob a protecio de Deus”. A resposta do STF
para situagdes como essa foi a de considerar que “o predmbulo ndo se situa no ambito do Direito, mas
no dominio da politica, refletindo posi¢do ideoldgica do constituinte. (...) Nao contém o preambulo,
portanto, relevancia juridica” (ADIn 2076/AC, DJ, 8-8-2003, rel. Min. Carlos Velloso).
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as diferentes situacdes e assim acompanharem o passo da evolugao social”
(ROTHEMBURG, 1999: 21).

A norma principioldgica €, de alguma maneira, aberta, tanto pelo seu
conteddo como pela sua expansividade, ou seja, apresenta “eficdcia irra-
diante” (ROTHENBURG, 1999) e depende de uma concretizagdo (€ o que se da
com a ideia de Estado laico). Neste sentido, consideragdes concretas sao
inevitdveis (sobre a composi¢do do concreto na construcio normativa: v.
Tavargs, 2006: 57-84) e sua negacdo s6 poderia conduzir a uma indesejavel
e perigosa cegueira.

Além desse aspecto, a doutrina parece indicar, unanimemente, a ne-
cessidade de realizar uma leitura compreensiva e sistémica dos principios.
Esse pressuposto, quando adotado, reforca e realga a tese de que principios
sd0 normas imbricadas entre si, cuja adequada dimensao (e compreensao)
de um deles s6 pode ser obtida a partir de uma leitura da Constitui¢do em
sua universalidade. Nao hd como construir uma teoria propria para cada
principio, desconsiderando os e sobrepondo-se aos demais.

E certo que os diversos principios podem tanto complementar uns aos
outros como restringir o campo de cada um. E necessdria, pois, a conside-
racdo ampla de todos na andlise de qualquer um deles em especifico.

Como ja fiz consignar: “Nem no dmbito das normas de direitos fun-
damentais com estrutura (interna) ou estatura (externa) principioldgica,
consagrados pelas Constitui¢des, poderd ser indicado, doutrinariamente,
algum que se deva considerar absoluto, no sentido de sempre valer como
maxima a ser aplicada aos casos concretos, independentemente da conside-
racdo de outras circunstincias ou normas constitucionais. Nesse sentido, €
correto afirmar que os direitos fundamentais nao sao absolutos” (TAVAREs,
2006: 102).

No caso da Constitui¢do brasileira de 1988, além do ja mencionado
“compartilhamento material” entre Estado neutro e principio da igualda-
de, para fins de equacionamento adequado do fendmeno religioso, ha
outras repercussdes normativo-constitucionais para o mesmo fendémeno.
Retomar-se-4, aqui, apenas a tutela constitucional do patrimoénio cultural.

A cultura, como elemento normativo a ser preservado e promovido,
constitui uma categoria extremamente ampla. No caso brasileiro, o chama-
do patrimdnio cultural € formado, dentre outros, pelos bens (inclusive
imateriais) portadores de referéncia a identidade, a a¢do, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. Em seu art. 215 a
Constitui¢@o brasileira impde ao Estado a prote¢do das manifestacdes das
culturas populares, indigenas e afro-descendentes e das de outros grupos
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participantes do processo civilizatério nacional. O Estado deve garantir
também o acesso as fontes da cultura nacional.

A ideia de identidade é chave de compreensdo aqui. H4 uma nitida
imbricacdo entre determinadas manifestacdes religiosas no Brasil (e ndao
apenas o catolicismo) com a formacéo nacional de uma identidade e de uma
cultura prépria. Nesses casos, o Estado encontra-se obrigado a agir, prote-
gendo essas manifestacdes em suas diversas dimensoes.

Mais do que isso, o Direito ndo se pode furtar a uma leitura cultural
de suas normas™. As normas constitucionais refletem a e sdo refletidas pela
sociedade, pelo concreto, pela identidade nacional e pelos padrdes gerais
de comportamento construidos e sedimentados ao longo dos tempos. Com
o principio do Estado laico ndo serd diferente. Nada hd que imponha uma
leitura especifica apartada da teoria geral do Direito Constitucional, como
excecdo conceitual.

4. LIBERDADE DE PROFISSAO

O art. 5%, XIII, declara que “€ livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissao, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei esta-
belecer”.

Trata-se de norma constitucional de eficacia contida, pois prevé a pos-
sibilidade de lei regulamentadora restritiva, vale dizer, que estabelecera as
qualificagdes e requisitos necessarios para exercer determinadas profissoes.

Mas essa legislacdo apenas poderd prever condi¢des que apresentem
nexo légico com as funcdes a serem desempenhadas. Nao se tolera condi¢ao
discriminatdria, injustificada, o que, além de violar a liberdade de profissao,
fere igualmente o principio da igualdade.

Também no pardgrafo tnico do art. 170 assegura-se “a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autori-
zagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei”. Alids, estd-se
diante de um dos fundamentos do Estado brasileiro, nos termos do art. 19,
IV, que fala expressamente da “livre iniciativa”.

No caso de exigéncia do prazo de dois anos, a partir do término do
curso juridico, para prestar concurso publico para a Promotoria ou Magis-
tratura, entende-se que nio hd ofensa a liberdade de profissio’'.

50. Nao desenvolverei, aqui, os pressupostos tedricos da leitura cultural do Direito. Sobre o assunto,
v. a obra de Hiberle.

51. Nesse sentido: STF, ADIn 1040/DF, Medida Cautelar, rel. Min. Néri da Silveira, DJ, 17 mar.
1995, p. 5788.

645



Também ndo ofende a liberdade de profissdo o impedimento dirigido
a atividade dos apresentadores ou comentaristas de radio ou televisao, por-
que visa manter a igualdade de condicdes na disputa eleitoral, impedindo a
vantagem de determinado candidato em funcio de sua profissio™.

5. LIBERDADE DE INFORMACAO

Estabelece a Constitui¢do, em seu art. 5%, XIV, que “¢ assegurado a
todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando neces-
sario ao exercicio profissional”.

Por outro lado, especificamente no campo da comunicagdo social, a
Constituicdo assegura que “Nenhuma lei conterd dispositivo que possa
constituir embaraco a plena liberdade de informacao jornalistica em qualquer
veiculo de comunicacao social (...)” (art. 220, § 19).

Deve ser compreendido em harmonia com os demais direitos funda-
mentais, em especial a inviolabilidade da honra, da vida privada, a imagem
e o sigilo das comunica¢des, maxime de dados, sob pena de se incidir na
responsabilizagao civil (material e moral) e penal.

Essa liberdade segue duas grandes vertentes. Na primeira, garante-se
a liberdade na divulgacdo da informacao. De outra parte, garante-se a liber-
dade de acesso a informacao.

O direito a obter informagdes implica a exigéncia de que essas infor-
magdes sejam verdadeiras. Dirige-se tal liberdade, indistintamente, a todos
os individuos, visando ao “fornecimento de subsidios para a formagao de
convicgdes relativas a assuntos puiblicos™.

A protecdo constitucional ndo alcanga as informagdes falsas, erroneas,
ndo comprovadas, levianamente divulgadas.

A informacdo hé de ser objetiva, clara e isenta. Informagado nao € opi-
nido. Esta estd protegida pela liberdade de pensamento.

Por outro lado, o sigilo processual ndo viola a liberdade de informacao, na
medida em que também a Constitui¢ao assegura a privacidade das pessoas.

5.1. Sigilo da fonte

A protecao a fonte da qual se obteve a informacao € regra que reforca
a liberdade de divulgagdo da informagao. E extremamente preciosa na ati-

52. Nesse sentido: STF, ADIn 1062/DF, Medida Cautelar, rel. Min. Sydney Sanches, DJ, 12jul. 1994,
p- 17496.
53. Alexandre de Moraes, Direitos Humanos Fundamentais, p. 161.
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vidade jornalistica de maneira geral. Assim € que o art. 71 da Lei n. 5.250/67
(Lei de Imprensa) determina: “nenhum jornalista ou radialista, ou, em geral,
as pessoas referidas no art. 25, poderao ser compelidos ou coagidos a indi-
car o nome de seu informante ou a fonte de suas informagdes, ndo podendo
o siléncio, a respeito, sofrer qualquer sancao, direta ou indireta, nem qualquer
espécie de penalidade”.

6. LIBERDADE DE ASSOCIACAO
6.1. Previsao

Preceitua o art. 5% “XVII — € plena a liberdade de associag¢do para
fins licitos, vedada a de cardter paramilitar”; “XVIII — a cria¢do de asso-
ciagdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizagao,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento”; “XIX — as
associagdes s6 poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas ativi-
dades suspensas por decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o
transito em julgado”; “XX — ninguém poderd ser compelido a associar-se
ou a permanecer associado”.

6.2. Contetado

A liberdade de associacao significa: 12) que ninguém podera ser obri-
gado a se associar, ou 2°) a permanecer associado, ou 3°) a abandonar de-
terminada associagdo, ou 4°) a autonomia de organizacio e funcionamento
das associagdes.

Trata-se de liberdade que, ndo obstante ser atribuida individualmente
a cada cidadao, s6 podera ser exercida coletivamente, porque € da esséncia
da associacdo a existéncia de duas ou mais pessoas.

6.3. Interferéncia estatal

As associagdes s6 poderdo ser compulsoriamente dissolvidas, ou mes-
mo ter suas atividades suspensas, por meio de decisdo judicial. A dissolugao,
especificamente, sé poderd operar apds o transito em julgado da decisio
judicial que assim disponha. A interferéncia, seja do Executivo, seja do
Legislativo, direta ou indiretamente, por meio de ato normativo, no funcio-
namento das associacdes, serd inconstitucional. A Constituicido veda a in-
terferéncia estatal, s6 ressalvando o caso da decisdo judicial.

De qualquer forma, a prépria decisio judicial estd limitada pela exten-
sdo constitucional da liberdade, que apenas desautoriza a associacio de fins
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ilicitos. E o caso, v. g., constante do Decreto-Lei n. 41/66, pelo qual o Mi-
nistério Pablico pode propor acdo para a dissolucdo das sociedades civis de
fins assistenciais quando nao mais atendam as finalidades sociais ou ao bem
comum que deveriam perseguir, tornando-se, em certa medida, associagdes
civis de fins assistenciais ilicitas.

A liberdade de associacdo ndo € absoluta. A prépria norma constitu-
cional excepciona as associacdes que apresentem cardter paramilitar, ou
seja, aquelas associagdes que se destinam a treinar seus membros para ati-
vidades bélicas.

6.4. Aspecto processual

H&4 um componente processual importante no que tange as associagoes,
ja que, por expressa previsao normativo-constitucional: “XXI — as entida-
des associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente”.

Trata-se de regra processual que confere legitimidade ad causam para
as associacdes defenderem em juizo o direito de seus associados. Tecnica-
mente falando, tem-se um caso de substitui¢iio processual™, e nio de repre-
sentacdo processual (embora o verbo utilizado na Constitui¢do seja “repre-
sentar”), ja que a associagdo age em nome proprio na defesa de interesse
alheio (no caso, de seus filiados). Para tanto, torna-se, em virtude da regra
constitucional explicita, desnecessdria a autorizacdo especifica e expressa
de cada um dos integrantes da associag@o para que esta proceda a defesa de
direito que nao € seu, mas de seus associados, desde que contemplada a
autorizacado genérica.

Essa autorizagdo pode vir prevista em lei, nos estatutos da associagao.
Caso contrdrio, devera ser outorgada pelos associados, individualmente, ou
por votagdo em assembleia convocada para tanto, como assinala a doutrina
processual.

7. LIBERDADE DE REUNIAO
7.1. Previsao

O art. 5% em seu inciso X VI, assegura a todos a possibilidade de “reu-
nir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, independen-

54. Nesse sentido: Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery, Cddigo de Processo Civil Co-
mentado, 4. ed., p. 88.
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temente de autorizacdo, desde que nao frustrem outra reunifio anteriormen-
te convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a au-
toridade competente”.

7.2. Significado

A liberdade de reunido significa o direito de 1°) convocar, 2°) organi-
zar ou liderar a reunido e 3°) efetivamente participar desta, agrupando-se
com outras pessoas.

7.3. Natureza juridica

E a manifestagdo coletiva da liberdade de expressdo, jd que enseja a
livre discussdo de ideias e sua publicidade. E, pois, direito coletivo, ao
mesmo tempo que ndo deixa de ser direito individual de cada um que se
pretenda apresentar para participar de alguma reunido.

7.4. Condicionamentos

A manifestacdo s6 poderd ocorrer em locais publicos, desde que com
carater transitorio.

A informacdo prévia a autoridade competente € que garante o direito
de preferéncia, no caso de mais de uma reunido marcada para 0 mesmo
local, na mesma data. A Constitui¢cdo veda que as autoridades publicas
decidam sobre a realiza¢do ou ndo da reunifo. Esta independe de autoriza-
¢do. Portanto, o que ha € mera informacdo, e ndo pedido de autorizagdo.
Sem a comprovacdo de que houve a devida comunicagao as autoridades
publicas, ndo se caracteriza a reunido como livre, podendo nela intervir a
policia. Essa exigéncia de prévia comunica¢do se fundamenta na necessi-
dade de que as autoridades, comunicadas com antecedéncia razoavel, atuem
para resguardar a realizacdo tranquila da reunifo, sem prejuizo para as
demais pessoas. Assim, procederd as alteragdes do transito, ao reforgo da
seguranca publica nas imediacdes, inclusive tomando as precaucdes para
impedir que outra reunido se realize naquele local, frustrando a realizagdo
da reunido ja marcada anteriormente. Nao se deve confundir essa situagio
com aquela outra na qual a reunido venha a ser marcada para prédio publi-
co. Nesta hipdtese, por se tratar de bem publico com destinacao especifica,
serd necessdria a prévia autorizacdo (nao licenga), que € ato discriciondrio,
podendo ser revogado a qualquer momento. Isso € assim ndo porque a li-
berdade de reunido em si dependa de autorizagao (ou licenca), mas justa-
mente por se tratar da incidéncia de regime administrativo proprio para a
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espécie (uso de prédio publico com destinagdo especifica). Mantém-se,
portanto, também aqui, a diretriz de que o exercicio da liberdade de reunido
independe de prévia licenca ou autorizagao.

Surge ainda a questao de quais as autoridades que deverdo ser infor-
madas da reunido. Parece que serdo aquelas que terdo de tomar alguma
providéncia em virtude da realizagdo da reunido. Assim, procede-se a ave-
riguagao das autoridades a partir do local e do tipo de reunido. Algumas leis
tém feito referéncia as autoridades que devem ser informadas. H4 que acei-
tar, também, a informacdo geral, veiculada por jornal ou outro meio de
comunicacao de grande circulacio, que dé amplo conhecimento da preten-
sdo. Nao se pode exigir — porque a Constitui¢do ndo exigiu — que a co-
municagao seja pessoal. Importa, sim, que seja efetiva. Até porque rara nao
serd a hipotese — maxime nas pequenas comarcas — na qual aqueles que
convocam a reunido nutram grande descontentamento com as autoridades
locais — inclusive podendo até ser este 0 motivo da reunido (o que de res-
to € perfeitamente licito).

As autoridades, portanto, s6 poderdo tomar as precaugdes necessarias
para que permanega incélume a ordem publica. Se a autoridade tomar me-
didas que, de alguma forma, cerceiem a liberdade de reunido, estard come-
tendo abuso de autoridade. As medidas a serem tomadas, portanto, visam
exatamente a boa realizacdo da reunido.

Portanto, sdo condi¢des constitucionais para a caracterizagao da liber-
dade de reunido:

1) pluralidade de participantes, porque a reunido €, por natureza, uma ma-
nifestacdo coletiva;

2) finalidade licita, o que afasta a reunido ndo pacifica ou com armas. O
fato de algum participante estar portando ilicitamente arma nao impede
a continuidade da reunifo”, devendo a policia agir especificamente em
relacdo a esse individuo, desarmando-o e tomando as medidas legais de
praxe. O que se impede € que haja predisposi¢do para uma reunido ar-
mada, ou seja, que haja a preocupacio de realizar uma reuniao de homens
armados;

3) o local, de acesso publico, deve ser determinado, ainda que alterdvel,
como no caso das passeatas;

4) o tempo da reunido deve ser limitado, j4 que se compreende seja ela
tempordaria;

5) emitir aviso prévio a autoridade competente;

55. Nesse sentido: Celso de Mello, Contetido Juridico do Principio da Igualdade, p. 475.
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6) ndo haver outra reunifo ja marcada para a mesma data e local.

7.5. Excecoes ao exercicio da liberdade

E preciso observar que durante o estado de defesa e o estado de sitio
poderd o direito de reunido ser restringido ou suspenso (art. 136, § 12 1, a,
e art. 139, IV, respectivamente).

7.6. Natureza juridica

E extremamente interessante conferir, aqui, o entendimento da doutri-
na norte-americana, segundo a qual o direito de reunido seria um desdobra-
mento do direito de peti¢do, jd que, para exercerem este Ultimo, entende-se
necessario e essencial a ideia de governo republicano o direito de que as
pessoas possam se reunir pacificamente para tratar dos assuntos publicos e
eventualmente requererem a reparacio das lesdes ou agravos verificados™.

7.7. Tutela da liberdade de reuniao

A garantia juridica do direito de reunido € o mandado de seguranca.
Nao se admite o habeas corpus, ja que a liberdade fisica de locomocao €
simples meio (ou pressuposto) para alcancar o direito de reuniio’’.

8. LIBERDADE DE LOCOMOCAO
8.1. Origem histérica

Existem indicios de utilizacdo do remédio desde o século XII, sob a
designacdo de writ de odio et atia.

A origem histdrica sempre assinalada para esse instituto, contudo, € a
Cartha Magna de 1215, em seu capitulo XXIX, cuja férmula, em latim
barbaro, era a seguinte: habeas corpus ad subiiciendum.

8.2. Fonte formal

A Constituicao Federal consagra, no art. 52, XV, que “¢€ livre a loco-
moc¢ao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa,
nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”.

E o direito que tem todo individuo de ndo ser preso ou detido arbitra-
riamente.

56. Cf. licao de Alcino Pinto Falcdo, Comentdrios a Constitui¢do, v. 1, p. 208.
57. Nesse sentido: RTJ, v. 107, p. 331, acérddo relatado pelo Min. Cordeira Guerra.
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8.3. Eficacia da norma constitucional

Trata-se de norma de eficicia contida, podendo a lei regular sua apli-
cacdo e incidéncia, estabelecendo, inclusive, restricdes, nunca, porém, ar-
bitrarias, devendo sempre haver motivo fundante.

8.4. Contedido material

A liberdade de locomocgao engloba a possibilidade de ir, vir e ficar
no territério nacional, ou deste sair e entrar. Isso significa a liberdade de
deslocamento interno, no ambito geografico nacional, a possibilidade de
fixar residéncia e, ainda, de se deslocar livremente através das fronteiras
nacionais.

Em sintese, a liberdade ampla de locomocao engloba quatro aspectos
fundamentais: 1) direito de ingresso no territério nacional; 2) direito de
permanéncia no territério nacional; 3) direito de deslocamento intraterritorial
(entre pontos dentro do territorio); 4) direito de deslocamento interterritorial
(entre o territério nacional e outros Estados).

Com relagdo a liberdade de permanéncia no Pafs, tem-se que ninguém
pode ser expulso ou banido do Estado do qual seja nacional®. E o que
ocorre com os brasileiros natos ou naturalizados, quanto ao territério bra-
sileiro. Estabelece o Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992: “5. Ninguém
pode ser expulso do territério do Estado do qual for nacional, nem ser pri-
vado do direito de nele entrar”.

Quanto a liberdade de entrar no territério de um Estado, tem-se que se
refere ao nacional do Estado em questdo. Dessa forma, a concessdao de
visto de entrada € considerada ato de soberania estatal, e ndo um direito
subjetivo dos estrangeiros™.

Segundo JosE AFONsO DA SILvA, h4, ainda, o direito de circulacdo, que
seria, na licdo do autor, a faculdade conferida a todos de se deslocar pelas
vias publicas ou bens afetados ao uso publico. Assim, os bens de uso comum
do povo, como as ruas, os logradouros publicos, as praias, ndo admitem
restricdo quanto a circulagao das pessoas. O Poder Publico ndo pode impe-
dir que as pessoas passem por determinada via publica. Admite-se, apenas,
que a Administracdo, no interesse social, discipline o transito, para tanto
limitando seu fluxo em determinado sentido, criando proibicdes de estacio-

58. Poderd ocorrer, contudo, a perda da nacionalidade do brasileiro nas circunstancias indicadas no
§ 42 do art. 12 da CE.
59. Nesse sentido: José Celso de Mello Filho, Constituigdo Federal Anotada, 2. ed., p. 473.
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namento ou impedindo a utilizagdo de certos veiculos (como caminhdes,
ou veiculos com determinada placa) em razdo de problemas ambientais, de
saide publica ou mesmo por forca da contingéncia de disciplinar o préprio
transito, podendo, ainda, interditar totalmente o trafego em razao da reali-
zacdo de obras etc.

8.5. Excecoes e condicionamentos das excecoes

Assegura-se a liberdade de locomocao, pelo territério nacional, desde
que em tempo de paz.

Também por nio ser direito absoluto, encontra limitacdo nos demais
direitos consagrados. Nesse sentido, o Direito de Propriedade constitui li-
mite a ampla liberdade de locomogdo. No Direito Penal, os inimeros casos
de ilicitos autorizam a retirada de seus autores — ainda que provisoriamen-
te e sem provas cabais da respectiva autoria delitual — da liberdade que
aqui se analisa. Para tanto, ndo poderia deixar de haver previsdo também de
ordem constitucional, que se encontra no inciso XLVI do art. 52, ao prever
as penas a serem adotadas pela lei, elencando, dentre outras, a privacao ou
restricdo da liberdade. Acrescentem-se, ainda, todas as normas constitucio-
nais que adotam valores dignos de tutela penal. A lei infraconstitucional s6
estd autorizada a suprimir — em tese — a liberdade do cidaddo por forga
da conjugacdo desses dois pressupostos: pena e valor previstos constitucio-
nalmente.

Segundo o Decreto n. 678/92: “4. O exercicio dos direitos acima men-
cionados ndo pode ser restringido sendo em virtude de lei, na medida do in-
dispenséavel, numa sociedade democratica, para prevenir infracdes penais ou
para proteger a seguranca nacional, a seguranca ou ordem publicas, a moral
ou a saude publica, ou os direitos e liberdades das demais pessoas”.

Embora néo seja direito absoluto, € indisponivel por parte do particular,
no sentido de que eventual desisténcia em relacio a habeas corpus interpos-
to ndo impede que se analise a circunstincia concreta e que se conceda a
ordem, inclusive de oficio, se assim estiver a exigir o caso sub exame.

H4 a possibilidade de condugao coercitiva de testemunha que se recu-
se a comparecer espontaneamente, seja em juizo ou em Comissao Parla-
mentar de Inquérito, niio constituindo ofensa a liberdade de locomogio®.

60. Nesse sentido ja decidiu o STF, especificamente quanto a Comissdo Parlamentar de Inquérito,
no Habeas Corpus n. 71261, tendo sido relator o Min. Sepilveda Pertence, publicado no DJ de 24 jun.
1994, p. 16651; Ementdrio, v. 1750, p. 443.
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A regulamentacao desse direito envolve dois elementos essenciais. Em
primeiro, a previsdo por meio de lei. Em segundo, a razoabilidade da lei.
Assim ocorre com o poder de conducio coercitiva de testemunhas, com a
dispersdo de pessoas de determinado local em razdo de tumulto, ou ainda
com o confinamento a determinada localidade, por motivos sanitdrios, em
virtude de controle de doenca contagiosa®'.

Da leitura do dispositivo conclui-se que, em tempo de guerra, é pos-
sivel, a contrario sensu, estabelecer restricdes mais contundentes, o que
deverd estar contemplado em lei.

Ademais, a propria Constituicao estabelece, no art. 139, I, que na vi-
géncia do estado de sitio podera ser exigida a permanéncia em determinada
localidade, o que, evidentemente, constitui um embarago a liberdade de
locomocao por motivos excepcionais.

O mesmo se diga quanto ao inciso II do referido dispositivo, que ad-
mite a detencdo das pessoas, desde que em edificios ndo destinados a acu-
sados ou condenados por crimes comuns.

8.5.1. Prisao civil por divida

Embora seja possivel a restri¢cdo da liberdade de locomogao do indi-
viduo, como nos casos de pratica de crimes que importem na segregacio
social, a Constituicao proibe expressamente a prisdo civil por divida. Neste
caso, so serd possivel a prisdo quando se tratar de obrigacdo alimenticia ou
de depositario infiel.

Preceitua a Constitui¢do, em seu art. 5%, LXVII, que “ndo havera prisdo
civil por divida, salvo a do responsével pelo inadimplemento voluntario e
inescusével de obrigacdo alimenticia e a do depositdrio infiel”.

No caso da obriga¢do alimenticia, requer-se o descumprimento vo-
luntdrio e inescusdvel, vale dizer, infundado, da obrigacdo de prestar
alimentos.

No caso do depositario infiel, € preciso analisar as hipdteses nas quais
ha mera ficcdo legal, equiparando-se determinadas situacdes ao depdsito.
Assim ocorre com a alienac@o fiducidria, prevista pelo Decreto-lei n. 911/69.
E preciso saber, portanto, se se admite a possibilidade de extensdo, por meio
de lei, dos casos excepcionais de prisdo civil, com o artificio da equiparacgao

61. A respeito, v. Decreto n. 678, de 6-11-1992, que declara: “O exercicio dos direitos acima
mencionados ndo pode ser restringido sendo em virtude de lei, na medida indispensdvel, numa so-
ciedade democritica, para prevenir infracdes penais ou para proteger a seguranca nacional, a seguranca
ou ordem publicas, a moral, ou a satde publica, ou os direitos e liberdade das demais pessoas”.
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de situagdes que sao substancialmente diferentes, a hipétese do depositdrio
infiel, para fins de possibilitar a decretac@o de sua prisdo. O Supremo Tri-
bunal Federal entende que isso é legitimo™. Contudo, quer parecer que o
contrato de depdsito, que enseja prisdo civil legitima, em nada se assemelha
com o contrato de alienacdo fiducidria, no bojo do qual se pretende garantir
a possibilidade de prisao civil. O mesmo se hé de dizer sobre o emitente de
cédula rural pignoraticia, no caso de o emitente ndo pagar a divida e nem
restituir as sacas dadas em garantia (Decreto-lei n. 167/67)%.

Além disso, o Pacto de S@o José da Costa Rica, em seu art. 7, n. 7, ja
ratificado pelo Brasil, estabelece que “ninguém deve ser detido por divida”,
e “este principio ndo limita os mandados de autoridade judicidria compe-
tente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar”.
Assim, em virtude de tratado internacional, acolhido pelo § 2° do art. 5°da
Constitui¢ao Federal, apenas os casos de divida civil do alimentante € que
poderiam ensejar a prisdo civil.

Quanto ao tltimo aspecto, o Supremo Tribunal Federal® também ja se
manifestou, entendendo que ndo poderia um tratado limitar a soberania
estatal, devendo mencionado Pacto ser interpretado conjuntamente com as
hipéteses permissivas constantes do inciso ora em andlise. Admite-se, pois,
o cabimento, na ordem juridica pétria, da prisdo civil no caso do depositario
infiel.

8.6. Liberdade proviséria

A liberdade de locomog¢do goza de acdo constitucional propria para
assegurar sua integridade. Trata-se do habeas corpus, a seguir analisado.

H4, ainda, outra protecdo constitucional quanto a liberdade de lo-
comogdo. Segundo dispde o inciso LXVI, “ninguém sera levado a prisdo
ou nela mantido quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem
fianga”.

Assim, ainda que tenha praticado crime ou seja o suspeito, o autor do
delito ou seu suspeito deve ser colocado em liberdade proviséria, quando
admitida.

Ha quatro hipéteses arroladas pela doutrina em que cabe a liberdade
provisodria sem fianca.

62. HC 72.131, sessao de 23-11-1995.

63. Nesse sentido: STF, rel. Min. Néri da Silveira, HC 74.383-MG, Informativo STF, 21 a 25 out.
1996, p. 2.

64. HC 73.044-2/SP, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ, 20 set. 1996, p. 34534.
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Em primeiro lugar, conforme estabelece o Cédigo de Processo Penal
a respeito, em seu art. 321, o réu se livrard solto da prisdo, independente-
mente de fianga, no caso de infracio a que nao for, isolada, cumulativa ou
alternativamente, cominada pena privativa de liberdade, ou quando o ma-
ximo da pena privativa da liberdade, isolada, camulativa ou alternativamen-
te cominada, ndo exceder a trés meses.

Ha, ainda, liberdade provisdria, sem fianga, nos casos em que o autor
do delito agiu acobertado por alguma excludente da ilicitude (art. 23 do
Cédigo Penal). Por fim, deve ser concedida também quando se verificar a
inocorréncia de qualquer hipétese concessiva de prisdo preventiva. E o que
dispoe o art. 310 do Cddigo de Processo Penal.

Mencione-se, em quarto lugar, a hipétese contemplada pela Lei n.
9.099/95, em seu art. 69, caput, segundo a qual, se o autor assumir o com-
promisso de comparecer ao Juizado Especial ou a ele for imediatamente
encaminhado, ndo serd preso em flagrante nem dele se exigira fianca.

A liberdade, contudo, pode ser concedida acompanhada da exigéncia
de prestacao de fianca. Fianga consiste no depdsito em dinheiro ou valores
com a finalidade de manter o acusado em liberdade durante o processo. E
uma forma de garantia oferecida direta ou indiretamente pelo acusado (nes-
te dltimo caso, quando efetuada por terceiros em nome do acusado). Por
meio da fiancga procura-se estabelecer um vinculo entre o acusado e o pro-
cesso, obrigando-o a comparecer a todos os momentos do processo. Podem
conceder fianca tanto a autoridade policial quanto a judicial. A primeira,
nos casos de infragdes punidas com detencao ou prisao simples. Nos demais
casos, apenas por meio de decisdo judicial € que se podera arbitrar a fianga.

Em qualquer caso, a autoridade competente deverd decidir funda-
mentadamente, expondo os motivos ou requisitos considerados relativa-
mente a fianca. Trata-se de aplicacio do principio constitucional da moti-
vagao.

8.7. Excesso de prisao

O art. 5% em seu inciso LXXYV, da Constituicao de 1988 consagra o
direito fundamental de obter indenizagao por erro judicidrio, ou por exces-
so ilegal de tempo de prisdo, fixado por sentenca. E caso de erro judicidrio
a prisdo processual daquele que vem a ser posteriormente absolvido.

A Constitui¢do portuguesa contém dispositivo idéntico, em seu art. 29,
n. 6, que estabelece: “Os cidaddos injustamente condenados t€m direito, nas
condicgdes que a lei prescrever, a revisao da sentenga e a indenizacao pelos
danos sofridos”.
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Comentando especificamente o preceito da Carta portuguesa, CANOTI-
LHO e VITAL MOREIRA anotam que se trata de “‘um caso tradicional de res-
ponsabilidade do Estado pelo fato da funcdo jurisdicional o ressarcimento
dos danos por condenagdes injustas provadas em revisdo de sentenga (...).
Note-se, porém, que nao sdo sé os erros judicidrios os tinicos atos jurisdi-
cionais susceptiveis de provocar graves danos morais e materiais aos cida-
daos. Também a prisdo preventiva ilegal ou injustificada por originar lesdes
graves e ilegitimas, devendo merecer igual prote¢do o ressarcimento dos
danos provocados”.

Narecente Lei n. 11.689/2008, no que alterou o art. 428 do Cddigo de
Processo Penal, ficou consignado o prazo de seis meses a partir do transito
em julgado da prontncia para que se realize o julgamento no Tribunal do
Juri. Ultrapassado esse prazo, serd possivel falar-se em excesso de prazo,
bem como em desaforamento (desde que, para esta situacdo, esteja presen-
te também o excesso de servico judicial): “O desaforamento também pode-
rd ser determinado, em razdo do comprovado excesso de servico, ouvidos
0 juiz presidente e a parte contrdria, se o julgamento nao puder ser realiza-
do no prazo de 6 (seis) meses, contado do transito em julgado da decisao
de prontincia”. Contudo, se ndo for o caso de excesso de servico, “o acusa-
do poderd requerer ao Tribunal que determine a imediata realizacdo do
julgamento” (§ 2° do art. 428 do Cdédigo de Processo Penal, conforme a
redacdo conferida pela Lei em comento). No Habeas Corpus n. 90.693,
julgado em 30 de setembro de 2008, o STF, por maioria, entendeu que
tendo passado, como ja havia passado naquele caso concreto, mais de um
ano desde a prontncia, e estando ainda preso preventivamente o réu, tinha-se
um caso de excesso de prazo. Este julgamento foi importante porque afas-
tou o entendimento da Simula n. 52 do STJ, na qual se prevé que, encer-
rada a instru¢do de um processo, fica superada a alegacdo de excesso de
prazo.

Contudo, o habeas corpus ndo serd o meio idoneo caso se pretenda
apurar o erro cometido e obter indeniza¢do. Ha que propor, no ambito cri-
minal, a revisdo criminal e, na esfera civil, a acdo indenizatéria. A decisdao
em sede de revisdo criminal, que reconhece o erro, constitui um titulo exe-
cutivo judicial, embora requeira prévia liquidacao.

Como decorréncia do ndo cabimento, no caso, do habeas corpus,
somente o prejudicado terd interesse juridico para promover a respectiva
acdo. A parte passiva da acdo € sempre o Poder Publico, seja a Unido, se
decorrente de 6rgaos de sua esfera, ou os Estados ou Distrito Federal, se os
orgdos judiciais responsaveis forem estaduais ou distritais. O Estado tem
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direito de regresso contra o magistrado causador do dano apenas na hipd-
tese de dolo ou ma-fé, nos termos do art. 133, I, do Cédigo de Processo
Civil.

8.8. Contetdo do direito fundamental de liberdade no fim do
milénio: interpretacao constitucional evolutiva

As palavras empregadas no texto da Constitui¢do apresentam um sig-
nificado variante.

H4 necessidade de evolugdo dos conceitos constitucionais.

Isso € deferido ao proprio Poder Judicidrio, através da Corte Consti-
tucional.

Quando a Constitui¢do emprega termos indeterminados, estd, impli-
citamente, delegando ao Judicidrio a tarefa de complementar essa Cons-
tituicao.

Dai pode surgir uma espécie do que alguns autores chamam de “Cons-
titui¢do paralela”. Contudo, esta € plenamente legitima, desde que observa-
dos os limites da interpretacdo constitucional.

Nesse contexto, ocorre, por vezes, a ‘“‘mutacdo constitucional”, que
nada mais € do que a alteracio dessa “Constitui¢do paralela”.

N3io se pode, pois, argumentar com a violacdo das palavras constitu-
cionais. E que estas podem realmente variar, de acordo com a vibragdo que
adquiram em determinado momento histérico, tal como os 4tomos.

Isso decorre da natureza popular da Constitui¢do e do interesse de que
esta se mostre perene, ao longo de um periodo de tempo bastante longo.
Nao interessa a constante modificacio dos termos constitucionais, sob pena
de caracterizar a inseguranca e incerteza juridicas, e de criar certa banali-
zacdo da Carta Constitucional, que repercutiria, de certo, diretamente em
sua eficacia social.

A propria principiologia que caracteriza a Constitui¢do autoriza afirmar
que esta requer tal evolugdo paralela.

E preciso, no momento atual, repensar nio apenas alguns vetustos
institutos juridicos, como o da soberania absoluta dos Estados, ou o refe-
rente aos limites da revis@o constitucional, quebrando, de certa forma, as
velhas concepgdes ultrapassadas pela realidade vigente. De outro lado,
merecem igualmente ser revisitados direitos que, ao longo dos anos, a par
de seus cldssicos conteudos, estdo a merecer que lhes sejam agregados
novos sentidos.

Em outras palavras, ao contrdrio daqueles institutos arcaicos que me-
recem ser remodelados em sua completude, hd uma linha de direitos a que,
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ao lado de manter-se intocados no que tange aos atuais conteidos, mister
se faz agregar algumas novas notas, caracteristicas das atuais sociedades
industriais-tecnoldgicas.

Nesta linha de pensamento encontra-se o direito a liberdade. Todo
homem goza da liberdade de ir, vir e permanecer. Eis ai, singelamente ex-
pressado, um dos mais seguros e sagrados direitos fundamentais, cujo ha-
beas corpus € sua expressao instrumentalizadora.

Contudo, ndo se pode mais conceber tal direito em limites materiais
tao diminutos, numa época em que assegurar o direito de ir e vir, ou mesmo
de permanecer, ndo se confunde com a mera tolerancia, ou seja, a ndo in-
terferéncia estatal, dantes suficiente. E preciso ir mais longe. O direito a que
se refere aqui ha de ser dirigido, igualmente, contra os particulares, e nao
apenas em face do Estado. Mas nao € s6. O que enriquece de forma assus-
tadora esse direito € a constatacdo de que o Estado precisa passar a garantir,
materialmente falando, a liberdade de locomocio. E por isso que tal liber-
dade h4 de alcancar o direito de existéncia de um transporte publico eficien-
te, assim como o acesso a ele, ainda que ndo seja gratuito, mas de forma
economicamente acessivel a todas as camadas sociais.

A nao existéncia de formas de transporte sustentadas ou controladas
pelo Estado implica, incontestavelmente, uma forma de cerceamento da
liberdade de cada um em se locomover livre e amplamente pelo territério
nacional.

Ademais, como categoria dos direitos fundamentais do Homem, o nao
acatamento de referida liberdade por parte do Estado constitui grave ofensa
a dignidade do Homem, atualmente erigida, esta ltima, a categoria de
principio constitucional explicito (art. 12, III, da Constitui¢do Federal de
1988).

Deixar de oferecer adequado transporte as populagdes mais carentes,
justamente aquelas que habitam a periferia das cidades, que necessitam do
transporte publico para ter acesso aos centros urbanos, onde trabalham
diariamente, € cometer grave violag¢ao dos direitos humanos.

De outra parte, também essa nova expressao da liberdade individual
de locomocgao pode ser dirigida em face da empresa privada, ou dos parti-
culares em geral. E dever dessas empresas assegurar alguma forma de
transporte de seus trabalhadores quando, por exemplo, estejam instaladas
em local de dificil acesso, ndo se olvidando que sempre caberd ao Estado
sua parcela de responsabilidade.

Da mesma forma ocorre com o direito a informagao, que passa a en-
volver o direito de acesso remoto as informagdes (via informéatica ou qual-
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quer outro meio equivalente). Trata-se de mais um aspecto da liberdade, a
liberdade publica.

A interpretagdo evolutiva é uma espécie de analogia, e pressupde a
existéncia de lacunas na concepc¢do original da norma, a serem atualmente
enfrentadas.
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