A LIBERDADE E A ADMINISTRAGCAO
PUBLICA NA CONSTITUIGCAO
FEDERAL

NIVALDO CORREA
Mestrando CPGD/UFSC

1. A LITBERDADE DE IR E VIR

Dos Direitos e Garantias Fundamentais na nova
Constitui-c¢do Federal, pretendo destacar o poder da
Administracdo Publica na liberdade pessoal e/ou no
cerceamento desta liberdade.

O ponto central a ser ex-traido da Carta Magna de
1988 serd o disposto no inciso LXI, do art. 59, a
partir do qual serdo ressaltadas as LIBERDADES PUBLI-
CAS e, delas, a de LOCOMO-GAO PESSOAL. O enfoque serd

o exercico do poder de policia atribuido & ADMINIS-
TRAQKO Pﬁ—BLICA, através do seu APARELHAMENTO POLICI-
AL, considerando-se ainda a LEGITIMIDADE desta acdo.

Para 1isto, elegerei as categorias e para elas
adotareil os Conceitos Operacionais (COp)

a.- DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS:
a.l - DIREITOS INDIVIDUAIS
- "0 conjunto de direitos essen-ciais da pessoa natural, assegu-
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rados pela Constituicdo do Pais, sujeitos apenas as
limitacdes estabelecidas em lei com vistas ao res-
guardo dos direitos de terceiros ou dos interesses

prevalentes da sociedade”. (1)
a.2 - GARANTIAS FUNDAMENTAIS - (COMO GARANTIAS
CONSTITUCIO-NAIS) - “Lato sensu, os direitos assegu-

rados aos cidaddos pela Constituicdo. Em senso estri-
to, a protecdo e seguranca oferecida pelo Estado aos
detentores de determinados direitos individuais con-
tra abuso de poder”. (2)

b.- LIBERDADES PUPBLICAS - “Faculdades e preten-
sBes subjeti-vas publicas de autodeterminacdo, indi-
viduais ou coletivas, decla-radas expressamente pelo
direito positivo, reconhecidas e garanti-das pelo
Estado, mediante as quals os respectivos titulares
optam por modos de agir dentro de limites previamente
delimitados pelo poder legislativo”. (3)

c.- ADMINISTRAGAO PUBLICA - “A atividade que o

Estado de-senvolve mediante atos concretos e
executdérios para a consecucgdo direta, ininterrupta e
imediata dos diferentes fins publicos”. (4)

d.- INTERESSE PUBLICO - “A finalidade de toda e
qualguer Ad-ministracdo” . (5)

e.- PODER DE POLICIA - “Faculdade de manter os

interesses coletivos, de assegurar os interesses in-
dividuais feridos pelo exercicio de direitos indivi-
duais de terceiros”. (6)

f.- POLIcIA - “Conjunto de poderes estatais co-
ercitivos exer-cidos, ia concreto, pelo Estado sobre
as atividades dos administra-dos, através de medidas
restritivas, impostas a essas atividades, a fim de
assegurar-se a ordem publica”. (7)
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g.- ESTADO - “Instituicdo destinada a manter a
organizacdo politica de um povo e, assegurar O bem
comum, utilizando mecanismos de controle coercitivo
sobre toda a sociedade e exercendo jurisdi-c&o sobre
determinado espaco”. (8)

h.- LEGITIMIDADE -"Conjunto de caracteristicas
com funda -mantos na ética, na razdo ou na justica,
compadecentes com os padr3es de determinada socieda-
de, em determinado tempo”; (...) “mais amplo que o de
legalidade, pois implica em concenso social, indepen-
dentemente de um poder coator”; (...) “acima de tudo,
res-palda a autoridade”. (9)

Sabe-se que todo o respaldo caberd ao Poder
Judicidrio,mas, por opcgdo de abordagem do assunto,
escolhe-se a visdo da Adminis-tracdo Publica.

2. A LIBERDADE DE IR E VIR?

2.1 - A LIBERDADE DE LOCOMOGCAO MA CARTA MAGNA

Acompanhando-se CRETELLA JR. (10), os direitos e
garantias fundamentais podem ser chamados de LIBERDA-
DES PUBLICAS, divididas em liberdades da pessoa fisi-
ca, liberdades da pessoa espiritual e liberdades da
pessoa social. Destas, interessam especificamente
aquelas referentes & pessoa fisica, e destas ainda as
que se re-ferem a locomocgdo.

Assim, se se aceitar que os DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS estabelecidos na nova Carta sdo aqueles
essenciais a uma pessoa e sujeitos apenas aos direi-
tos de outrem (de pessoa ou da sociedade como um
todo), deve-se, por outro lado, té-los como uma. PRO-
TEGAO e uma SEGURANGA gue o ESTADO hd de proporcio-
nar, desde que atingidos.
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A nova Carta, em seu art. 59, previu tais direi-
tos e ga-rantias fundamentais e, dentre eles, desta-
cam-se a ilgualdade en-tre homens e mulheres (I); a
livre manifestacdo do pensamento (IV); a liberdade de
consciéncia e de crenca (VI); a liberdade de reuniédo
pacifica (XVI); a ndo-retroacdo da lei penal para
prejudicar o réu (XL); a protecdo dos direitos e
liberdades fundamentais contra qualquer discrimina-
cdo (XLI); a condicdo de inocente até que transite em
julgado sentenca penal condenatdéria (LVII); e, o que
aqui interessa mais de perto, o fato de que NINGUEM
SERA PRESO, a ndo ser se encontrado em FLAGRANTE DELI-
TO ou por ORDEM escrita e fundamentada de AUTORIDADE
JUDICIARIA COMPETENTE (LXI). Registre-se ainda a nova
protecdo dada a quem for preso, pols ago-ra, além da
comunicac¢do imediata ao juiz competente, deve-se in-
formar & familia do preso ou & pessoa por ele indicada,
de sua prisdo e do local, onde se encontra (LXII), e
mais ainda, a assis-téncia da sua familia e de advoga-
do, afora informacdo que se deve prestar a ele de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado (LXIII).

Trata-se de normas com aplicacdo imediata, pelo
estabelecido no § 19, do mesmo art. 52.

Contra qualquer abuso que atinja a liberdade de
locomocédo estabelece a Constituicdo, como j& tradici-
onal em nosso Direito, a figura do “HABEAS CORPUS”,
qgquando o responsdvel pela ilegalida-de ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa ju-
ridica no exercicio de atribuig¢Bes do Poder Publico”
(LXIX) .

Examinando-se o tema a partir da liberdade de
locomocdo, vé-se pela Carta Magna que todos tém o
DIREITO DE IR E VIR, e ninguém poderd isso proibir, e
menos ainda prender quem desejar isso usufruir.
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O direito de ir e vir assegurado na Constituicédo
estd, co-mo tal, “reconhecido e garantido pelo Esta-
do”, e, como bem defi-niu RIVERO (111, aqui temos a
locomocdo tratada como um dos direitos do homem con-
sagrados pelo Estado, ou seja, o direito natu-ral de
locomocdo, posto agora no mundo do direito positivo.

A liberdade de locomogdo, de circulacdo, ou de
ir e vir, a liberdade corporal, ndo obstante ampla,
sofre, segundo CRETELLA JR. (12), “as necessarias
limitac¢des, sempre que O interesse pu-blico o exija,
restrigdes mais pormenorizadas e rigidas quando se
trata de veiculos e seus condutores” (13). Mas € na
prisdo de al-guém que se atinge mais profundamente a
reputac¢do, a honra, a respeitabilidade, sendo por isso,
“‘medida extremamente grave e vexatdria, porque lanca
sobre o individuo a pecha do desprezo, fa-zendo pesar
sobre ele a presuncdo infamante de culpabilidade”. (14)

O Direito Brasileiro vem respeitando,através de
suas Car-tas Constitucionais, o DIREITO NATURAL DE
LOCOMOGAO, mas a ele opondo a possibilidade de se
ferir tal liberdade.

Dai a regra geral de que todos sdo LIVRES e podem
fazer ou ir para onde quiserem, mas a Carta Magna, ao
mesmo tempo que firma este direito, parece tolhé-1lo,
pois declara logo em seguida que esta liberdade dei-
xard de existir, ou poderd deixar, se a pessoa, até
entdo protegida, estiver em flagrante delito ou se
contra ela houver uma ordem de prisdo,emanada do Po-

der Judicidrio.

A primeira possibilidade de se privar alguém de sua
liber-dade serd o caso de quem se encontra em FLAGRANTE
DELITO, ou seja, estd cometendo a infracdo penal, ou
acaba de cometé-la, ou é perseguido logo apds, ou é
encontrado, logo depois, com gqualquer coisa que faca
presumir ser ele o autor da infracdo, segundo a

89



definicdo encontrada no art. 302, do Cédigo de Pro-
cesso Penal. (15).

A segunda, serd aquela criada em funcdo de ORDEM
DE AUTORIDADE JUDICIARIA COMPETENTE, ressalvados, em
ambas as situac¢8es, os casos de transgressdo militar
ou crime propriamente militar, de-finidos em lei,
como prevé o mesmo inciso LXI.

Na primeira hipdtese, a liberdade poderd deixar
de existir por acdo de qualquer do povo ou de autori-
dade policial e/ou seus agentes (art. 301, do CPP)
(16); na outra, por acdo também de representantes da
Administracdo Publica, aqui o Poder Judicidrio, na
figura do Juiz.

Comeca-se agora a delinear a participacdo da
Administracdo Publica no RESGUARDO do direito de 1li-
berdade e concomitantemente no CERCEAMENTO dessa liber-
dade, através da autoridade policial e seus agentes,
e do Juiz que fizer emanar a ordem de prisdo, ou,
amplamente, de qualquer do povo. Este, como uma ex-
tensdo da Admi-nistracdo Publica, por delegacdo dela
recebida, como se fora um agente seu, e assim inves-
tido, para manter os interesses coleti-vos e assegu-
rar os interesses individuais feridos, como orienta
CRETELIA JR. (17).

Ndo sé tal direito héd que ser GARANTIDO, como
também pode e até deve ser atingido, RESTRINGIDO,
bastando para isso gue uma pessoa desrespeite a lei
de tal forma que o Estado, a ADMINISTRA-GAO PUBLICA
mails precisamente, deva agir, principalmente para fazer
respeitar, manter ou restabelecer a ordem publica,
dentro de uma autorizacdo e de comportamentos igual-
mente regulados em lei.

Nesta linha de raciocinio, a melhor redacdo do inciso LXT
seria a colocagdo de uma virgula logo apds a palavra “preso”-"nin-
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guém serd preso, sendo em flagrante delito ou por
ordem...”, Com isto, ficariam bem claras as duas pro-
posicgdes aqui comentadas: a confirmacdo da liberdade
do homem e, em contrapartida, os momentos em que esta

liberdade pode deixar de existir.

2.2 - A ADMINISTRAQKO PUBLICA E A LIBERDADE DE
LOCOMOGAO

RIVERO, citado por CRETELLA JR. (18), afirma que
a Administracdo é “ndo somente Governo, Poder Execu-
tivo, como também a complexa madquina administrativa,
o pessoal que a movimenta, a ati-vidade desenvolvida
por esse indispensdvel aparelho, que possibili-ta ao
Estado o preenchimento de seus fins”. E o mesmo RIVERO
con-ceitua esta expressdo da mesma forma como pode-se
conceituar “Administracdo Publica”: “a atividade,
mediante a qual as autoridades publicas tomam pro-
vidéncias para a satisfacdo das necessidades de inte-
resse publico, utilizando, se for o caso, prerrogati-
vas de potestade publica”. (19)

O préprio CRETELLA JR. (20) diz que “Administra-
cdo é sindnimo de Governo, compreendendo as trés fun-

¢Bes juridicas do Esta-do”.

Numa visdo global, a Administracdo, para
MEIRELLES, (21) é “todo o aparelhamento do Estado
preordenado & realizacdo de seus servicos, visando &
satisfacdo das necessidades coletivas”.

7

Este poder concedido & Administracdo Publica é
chamado, no Direito Administrativo, de PODER DE POLI-
CIA, e, através dele, tem ela a possibilidade, a
faculdade, a potencialidade, enfim, o poder, de limi-
tar a atividade do cidaddo, desde que ele esteja
ferindo a da coletividade.
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Em outras palavras, e de forma até didatica, é “a
faculdade discriciondria da Administracdo de limi-
tar, dentro da lei, as liberdades individuais em prol
do interesse coletivo”. (22).

Este poder de policia, sempre tomado pelos auto-
res como uma faculdade, deve ser usado para a “prote-
cdo dos bens, dos di-reitos, da liberdade, da saude e
do bem-estar econdmico, como limi-tacdo a liberdade
individual, mas tendo por fim assegurar esta prd-pria
liberdade e os direitos essenciais do homem”, de acordo
com o ensinamento de CRETELLA JR. (23)

“Em linguagem menos técnica”, MEIRELLES (24) define
o poder de policia como “o mecanismo de frenagem de
que dispde a Administragdo Publica, para conter os
abusos do direito individual”.

Considera-se, com MEIRELLES (25), que “o regime
de liberda-des publicas em que vivemos assegura O UusSoO
normal dos direitos individuais, mas ndo autoriza o
abuso, nem permite o exercicio antisocial desses di-
reitos”, e que “as liberdades admitem limitacBes e os
direitos pedem condicionamento ao bem-estar social”,
agindo a Administracdo Publica no Brasil através do
seu aparelhamento po-licial, ou a sua POLICIA.

A palavra POLICIA, além de significar um “con-
junto de poderes estatais coercitivos” (26), pode ser
definida, segundo WALINE, mencionado por ANTUNES (27),
como a “limitacdo, por uma autoridade publica e no
interesse publico, de uma atividade dos cidad&os”,
com-pletando que “a liberdade é a regra, a restricgdo

7

por medida poli-cial é a excecgdo”. (28)

O mesmo ANTUNES (29), trazendo agroa MARCELO CAE-
TANO, define a Policia “como o modo de atuar da
autoridade administrativa que consiste em intervir

no exercicio das atividades individuais sus-
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cetiveis de fazer perigar interesses gerais, tendo
por objeto evitar que se produzam, ampliem ou genera-

lizem os danos socials que a lel procura prevenir”.

Pela ética das LIBERDADES PUBLICAS, e com funda-
mento no PODER DE POLICIA elas “erguem-se como ‘bar-
reiras intransponiveis como ‘fortalezas inexpugna-
veis’ diante de todo e qualgquer organis-mo policial,
nos Estados de Direitos” (30). J& pelos lados das
liberdades individuais, estas sofrem restrigdes, sé&o
atingidas,per-dem o seu valor, desde que se entenda
gque o seu detentor atingiu, de uma forma ou de outra,
as liberdades publicas, estas sim e ago-ra bem prote-
gidas pelo ESTADO.

2.3 - O PODER DA POLICIA E O PODER DE POLICIA

Pelo poder de policia, a policia tem o PODER DE
AGIR, para assegurar o bem-estar publico ameacado, e,
no exercicio do poder de policia, a Administracdo
Piblica deve estar submetida ao PRINCI-PIO DA LEGALI-
DADE e ao CONTROLE JURISDICIONAL, conforme preleciona
CRETELLA JR., citando RIVERO(31l). E também, apoian-
do-se em VEDEL, ‘“‘porque, se por um lado, cabe & Admi-
nistracdo o papel de regulamen-tar as atividades dos
particulares, ndo hd duvida de que tal regulamentacdo
ndo admite poder absoluto sobre os administrados”. O
mesmo autor, valendo-se de WALINE, declara que os
“limites do poder de policia se resumem nisto; o
respeito & legalidade”.

CRETELLA JR. (32) parte da presmissa de que todas
as decisBes administrativas, “em matéria de policia
como em qualquer outro setor, estdo informadas pelo
principio da legalidade (suporta a lei que fizeste)"”,
para declarar que “a Administracdo tem a faculdade de
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intervir apenas no ambito demarcado pela norma juri-
dica”, ja que “qualquer medida, qualquer decisdo ad-
ministrativa tem de estar con-forme a leili”, pols “se
os limites assinalados para o campo de exer-cicio do
poder de policia sdo ultrapassados, temos o desvio,
abuso ou excesso de poder”, como bem se expressou
CRETELLA JR. (33)

O poder de policia é exercitado por corpos
organizaddos - a policia -, ou em outras palavras, o
aparelhamento policial, a quem cabe a manutencdo da
ordem publica.

De forma lapidar, CRETELLA JR. (34) , esclarece
que “o poder de policia é que fundamenta o poder da
policia”, e que “este sem aquele seria o arbitrério,
pois a acdo policial ficaria divorciada do Estado de
direito”.

Diz este autor que a policia compreende “as for-
cas publicas, a forga policial, os agentes, os inspe-
tores de policia, isto é,to-do o aparelhamento poli-
cial, o pessoal, a reparticdo, o instrumen-tal”. Ob-
jetivamente, ensina que ‘“poder ‘da’ policia é a
possibili-dade atuante da policia, € a policia gquando
age”, e em sentido amplo, completa que “em virtude do
poder ‘de’ policia o poder ‘da’ policia é empregado
pela policia a fim de assegurar o bem-estar pu-blico
ameacado” . (35)

2.4 - A LEGITIMIDADE DA AQKO

Todos os atos da Administracdo Publica devem
obedecer pri-mordialmente aos principios de legali-
dade, impessoalidade, morali-dade e publicidade, con-
soante estd bem expresso no “caput” do art. 37, da
nova Carta.
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O PRINCIPIO DA LEGALIDADE, dque mais de perto
interessa, aqui abordar, é aquele “juizo categdrico e
necessario, segundo o qual a Administracdo também
estd submetida a lei que, ela prdépria, edi-tou”. (36)

Portanto, basta que a Administragdo Publica se
conduza CONFORME O DIREITO, de ACORDO COM A LEI, para
que se tenha obedecido o principio da legalidade.

Mas, o que se quer ressaltar aqui é a LEGITIMI-
DADE DA AGAO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA, quando ela
exercitar a sua faculdade de poder de policia, para
realizar a prisdo de pessoa, ou em flagran-te delito
ou por ordem de autoridade judicidria.

E legitimidade é ora tratada como sendo o “con-
junto de ca-racteristicas com fundamentos na ética,
na razdo ou na justica”’que se HARMONIZAM com OS pa-
drdes de uma sociedade, determinada no tem-po e no
espaco, como quer MELO (37).

MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO é referido por
BASTOS (38), para dizer que existe a PRISAO LEGITIMA
pols a Sociedade, “para se defender precisa cercar a
liberdade fisica dos que atentam con-tra as normas
essencials de convivéncia, prendendo-os. Para aten-
der a essa necessidade cumpre ndo desvestir o indivi-
duo de sua se-guranca. Por isso a prisdo somente h4 de
caber em duas hipdteses: a do flagrante delito e a da
ordem de autoridade”.

E como se fosse uma AUTODEFESA da Administracdo
Publica, mas dirigida a preservacdo dos DIREITOS DA
COLETIVIDADE.

Pois a liberdade, em seu sentido mais amplo, n&o
é apenas uma expressdo semdntica, como bem se referiu
BLASI (39), j& que “se ao Estado cumpre assegurar os
direitos individuais, a sobrevi-véncia da prdpria
liberdade (...). é conseqiéncia do produto de ou-
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tros delitos...”.

Desta forma, dad-se ao individuo a possiblidade
de ele assu-mir posicgdes e atitudes, desde que elas
ndo signifiquem turbacdo a legitimos direitos de ou-
trem, mas nos pardmetros fixados pela lei e no res-
guardo dos INTERESSES PUBLICOS.

Ora, se o ESTADO, por CONSENSO dos detentores de
suas li-berdades - e a “Assembléia Nacional Constitu-
inte” recente é exemplo atual - estabelece que elas
podem, e até em certos casos devem, sofrer restri-
¢Bes; se tudo foi aceito independentemente de um po-
der coator que estivesse sobre suas cabecas; conclui-
se, que é de se ter como legal, e sobretudo como
legitima, toda a ag¢do da Admi-nistracgdo Publica que
foi desenvolvida com base na lei, nos seus limites,
em obediéncia estrita ao que ela determinava, sujei-
tando-se a prépria Administracdo Publica e fazendo
esta com que todos se submetam agquelas normas por
todos aceitas.

Acima da liberdade individual estd a liberdade
coletiva e os interesses ou fins publicos. Se a Admi-
nistracdo Publica assim se conduz, seus atos sdo,
nesta linha, legitimos.

E a liberdade no sentido de que o individuo pode
fazer tudo o que ndo a proibido por lei, lel esta
fundada na raz&o, na ética ou na justica, em harmonia
e plenamente compativel com o todo social, assim atin-
gido por consenso.

Se “o Estado deve ser um conjunto de atividades
legitimas efetivamente comprometidas com uma Fungdo So-
cial”, voltadas, por-tanto, para o Bem-Comum, ou para o
Interesse Coletivo, como ensina PASOLD (40), entende-se
também que a Administracdo publica deve desenvolver agdes
legitimas que visem igualmente ao interesse co-letivo,
ou em outras palavras, a consecucdo direta, ininterrupta
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e imediata dos diferentes fins publicos, de acordo
com o teor desa-te trabalho.

E se no uso desta prerrogativa a Administracdo
publica se exceder, ultrapassar os limites legais, a
prépria Constituicdo pre-vé um recurso a ser usado
por guem se sentir prejudicado. E o “HABEAS CORPUS”
(41) , que cabe “sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liber-
dade de locomo-cdo, por ilegalidade ou abuso de po-
der”, de acordo com o inciso LXVIII, do art. 5¢, da

Constituicdo Federal.

O “HABEAS CORPUS”, na licdo de CRETELLA JR. (42),
“ protege o administrado contra qualquer ato que lhe
suprima ou ameace su-primir a liberdade de locomo-
cdo”, sendo “o primeiro dos remédios processuals ex-
traordindrios, que aparece no direito brasileiro, con-
tra os atos da Administracdo Publica”.

3. SIM, A LIBERDADE DE IR E VIR

BASTOS (43) afirma que o objeto fundamental com
que se de-fronta uma Constituicdo é a “regulacdo ju-
ridica do poder”, e este “é tido como um dos trés
incentivos fundamentais que dominam a vida do homem
em sociedade e rege a totalidade das relagdes huma-
nas, ao lado da fé e do amor, unidos e entrelacados,
segundo Lowenstein”.

Percebe-se que a Constituicdo Brasileira, ao
estabelecer a possibilidade de prisdo de um cida-
ddo, em flagrante delito ou através de ordem de
autoridade judicidrio competente (44), procurou
re-gular juridicamente a faceta do poder da Admi-
nistracdo Publica a ser usada contra um seu admi-
nistrado, da qual ele ndo pode fugir
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exatamente por nela estar inserido e por ser um dos

que, por consenso, aceitou esta regra.

Mesmo que se diga que o contido no inciso LXI, do
art. 5¢, faz parte dos direitos e garantias fundamen-
tais do cidaddo brasilei-ro (45), deve-se ressaltar
também que o texto, em contrapartida dialética, tam-
bém trata de um direito assegurado & Administracdo
Publica, a ser exercido contra o mesmo cidaddo a quem
inicialmente parecia estar garantindo uma plena 1li-
berdade.

A legitimidade da acgdo policial, a partir do
poder de policia pertencente & Administracdo Publica
Brasileira, fica poils, caracterizada e até facilmente
detectada.

Finalmente, a mencdo dos direitos essenciais da
pessoa na-tural assegurados pela Constituicdo, ou da
protecdo e da seguranca a serem oferecidas pelo Esta-
do aos detentores de determinados di-reitos individu-
als contra qualguer abuso de poder; o exercicio de
uma faculdade gque o Estado desenvolve para manter os
interesses co-letivos e assegurar os interesses indi-
viduais feridos, faculdade esta exercida por um dos
seus 6rgdos, na estrita obediéncia do que a lei de-
termina; tudo, se fundado na ética, na razdo ou na
justica, e em perfeita harmonia com os padrdes da
sociedade brasileira de hoje, vem trazer a possibili-
dade de se considerar como legitimas todas as suas
acoes.
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