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A LIBERDADE E A ADMINISTRAÇÃO

PÚBLICA NA CONSTITUIÇÃO

FEDERAL

NIVALDO CORRÊA
Mestrando CPGD/UFSC

1. A LIBERDADE DE IR E VIR

Dos Direitos e Garantias Fundamentais na nova

Constitui-ção Federal, pretendo destacar o poder da

Administração Pública na liberdade pessoal e/ou no

cerceamento desta liberdade.

O ponto central a ser ex-traído da Carta Magna de

1988 será o disposto no inciso LXI, do art. 59, a

partir do qual serão ressaltadas as LIBERDADES PÚBLI-
CAS e, delas, a de LOCOMO-ÇÃO PESSOAL. O enfoque será
o exercíco do poder de polícia atribuído ã ADMINIS-
TRAÇÃO PÚ-BLICA, através do seu APARELHAMENTO POLICI-
AL, considerando-se ainda a LEGITIMIDADE desta ação.

Para isto, elegerei as categorias e para elas

adotarei os Conceitos Operacionais (COp) :

a.- DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS:

a.l - DIREITOS INDIVIDUAIS

- “O conjunto de direitos essen-ciais da pessoa natural, assegu-
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rados pela Constituição do País, sujeitos apenas às

limitações 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 cidadãos pela Constituição. Em senso estri-

to, a proteção e segurança oferecida pelo Estado aos

detentores de determinados direitos individuais con-

tra abuso de poder”. (2)

b.- LIBERDADES PÚPBLICAS - “Faculdades e preten-
sões subjeti-vas públicas de autodeterminação, indi-

viduais ou coletivas, decla-radas expressamente pelo

direito positivo, reconhecidas e garanti-das pelo

Estado, mediante as quais os respectivos titulares

optam por modos de agir dentro de limites previamente

delimitados pelo poder legislativo”. (3)

c.- ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA - “A atividade que o
Estado de-senvolve mediante atos concretos e

executórios para a consecução direta, ininterrupta e

imediata dos diferentes fins públicos”. (4)

d.- INTERESSE PÚBLICO - “A finalidade de toda e
qualquer Ad-ministração” . (5)

e.- PODER DE POLÍCIA - “Faculdade de manter os
interesses coletivos, de assegurar os interesses in-

dividuais feridos pelo exercício de direitos indivi-

duais de terceiros”. (6)

f.- POLÍCIA - “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 pública”. (7)
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g.- ESTADO - “Instituição destinada a manter a
organização política de um povo e, assegurar o bem

comum, utilizando mecanismos de controle coercitivo

sobre toda a sociedade e exercendo jurisdi-ção sobre

determinado espaço”. (8)

h.- LEGITIMIDADE -”Conjunto de características
com funda -mantos na ética, na razão ou na justiça,

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 caberá ao Poder

Judiciário,mas, por opção de abordagem do assunto,

escolhe-se a visão da Adminis-tração Pública.

2. A LIBERDADE DE IR E VIR?

2.1 - A LIBERDADE DE LOCOMOÇÃO MA CARTA MAGNA

Acompanhando-se CRETELLA JR.(10), os direitos e
garantias fundamentais podem ser chamados de LIBERDA-
DES PÚBLICAS, divididas em liberdades da pessoa físi-
ca, liberdades da pessoa espiritual e liberdades da

pessoa social. Destas, interessam especificamente

aquelas referentes ã pessoa física, e destas ainda as

que se re-ferem à locomoção.

Assim, se se aceitar que os DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS estabelecidos na nova Carta são 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, tê-los como uma. PRO-
TEÇÃO e uma SEGURANÇA que o ESTADO há 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 igualdade en-tre homens e mulheres (I); a

livre manifestação do pensamento (IV); a liberdade de

consciência e de crença (VI); a liberdade de reunião

pacífica (XVI); a não-retroação da lei penal para

prejudicar o réu (XL); a proteção dos direitos e

liberdades fundamentais contra qualquer discrimina-

ção (XLI); a condição de inocente até que transite em

julgado sentença penal condenatória (LVII); e, o que

aqui interessa mais de perto, o fato de que NINGUÉM
SERÁ PRESO, a não ser se encontrado em FLAGRANTE DELI-
TO ou por ORDEM escrita e fundamentada de AUTORIDADE
JUDICIÁRIA COMPETENTE (LXI). Registre-se ainda a nova
proteção dada a quem for preso, pois ago-ra, além da

comunicação imediata ao juiz competente, deve-se in-

formar ã família do preso ou á pessoa por ele indicada,

de sua prisão e do local, onde se encontra (LXII), e

mais ainda, a assis-tência da sua família e de advoga-

do, afora informação que se deve prestar a ele de seus

direitos, entre os quais o de permanecer calado (LXIII).

Trata-se de normas com aplicação imediata, pelo

estabelecido no § 19, do mesmo art. 5º.

Contra qualquer abuso que atinja a liberdade de

locomoção estabelece a Constituição, como já tradici-

onal em nosso Direito, a figura do “HABEAS CORPUS”,
quando o responsável pela ilegalida-de ou abuso de

poder for autoridade pública ou agente de pessoa ju-

rídica no exercício de atribuições do Poder Público”

(LXIX).

Examinando-se o tema a partir da liberdade de

locomoção, vê-se pela Carta Magna que todos têm o

DIREITO DE IR E VIR, e ninguém poderá isso proibir, e
menos ainda prender quem desejar isso usufruir.
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O direito de ir e vir assegurado na Constituição

está, co-mo tal, “reconhecido e garantido pelo Esta-

do”, e, como bem defi-niu RIVERO (111, aqui temos a

locomoção tratada como um dos direitos do homem con-

sagrados pelo Estado, ou seja, o direito natu-ral de

locomoção, posto agora no mundo do direito positivo.

A liberdade de locomoção, de circulação, ou de

ir e vir, a liberdade corporal, não obstante ampla,

sofre, segundo CRETELLA JR. (12), “as necessárias
limitações, sempre que o interesse pú-blico o exija,

restrições mais pormenorizadas e rígidas quando se

trata de veículos e seus condutores” (13). Mas é na

prisão de al-guém que se atinge mais profundamente a

reputação, a honra, a respeitabilidade, sendo por isso,

“medida extremamente grave e vexatória, porque lança

sobre o indivíduo a pecha do desprezo,fa-zendo pesar

sobre ele a presunção infamante de culpabilidade”. (14)

O Direito Brasileiro vem respeitando,através de

suas Car-tas Constitucionais, o DIREITO NATURAL DE
LOCOMOÇÃO, mas a ele opondo a possibilidade de se
ferir tal liberdade.

Daí a regra geral de que todos são LIVRES e podem
fazer ou ir para onde quiserem, mas a Carta Magna, ao

mesmo tempo que firma este direito, parece tolhê-lo,

pois declara logo em seguida que esta liberdade dei-

xará de existir, ou poderá deixar, se a pessoa, até

então protegida, estiver em flagrante delito ou se

contra ela houver uma ordem de prisão,emanada do Po-

der Judiciário.

A primeira possibilidade de se privar alguém de sua

liber-dade será o caso de quem se encontra em FLAGRANTE
DELITO, ou seja, está cometendo a infração penal, ou
acaba de cometê-la, ou é perseguido logo após, ou é

encontrado, logo depois, com qualquer coisa que faça

presumir ser ele o autor da infração, segundo a
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definição encontrada no art. 302, do Código de Pro-

cesso Penal. (15).

A segunda, será aquela criada em função de ORDEM
DE AUTORIDADE JUDICIÁRIA COMPETENTE, ressalvados, em
ambas as situações, os casos de transgressão militar

ou crime propriamente militar, de-finidos em lei,

como prevê o mesmo inciso LXI.

Na primeira hipótese, a liberdade poderá deixar

de existir por ação de qualquer do povo ou de autori-

dade policial e/ou seus agentes (art. 301, do CPP)
(16); na outra, por ação também de representantes da

Administração Pública, aqui o Poder Judiciário, na

figura do Juiz.

Começa-se agora a delinear a participação da

Administração Pública no RESGUARDO do direito de li-
berdade e concomitantemente no CERCEAMENTO dessa liber-
dade, através da autoridade policial e seus agentes,

e do Juiz que fizer emanar a ordem de prisão, ou,

amplamente, de qualquer do povo. Este, como uma ex-

tensão da Admi-nistração Pública, por delegação 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).

Não só tal direito há que ser GARANTIDO, como
também pode e até deve ser atingido, RESTRINGIDO,
bastando para isso que uma pessoa desrespeite a lei

de tal forma que o Estado, a ADMINISTRA-ÇÃO PÚBLICA
mais precisamente, deva agir, principalmente para fazer

respeitar, manter ou restabelecer a ordem pública,

dentro de uma autorização e de comportamentos igual-

mente regulados em lei.

Nesta linha de raciocínio, a melhor redação do inciso LXI

seria a colocação de uma vírgula logo após a palavra “preso”-”nin-
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guém será preso, senão em flagrante delito ou por

ordem...”, Com isto, ficariam bem claras as duas pro-

posições aqui comentadas: a confirmação da liberdade

do homem e, em contrapartida, os momentos em que esta

liberdade pode deixar de existir.

2.2 - A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E A LIBERDADE DE
LOCOMOÇÃO

RIVERO, citado por CRETELLA JR. (18), afirma que
a Administração é “não somente Governo, Poder Execu-

tivo, como também a complexa máquina administrativa,

o pessoal que a movimenta, a ati-vidade desenvolvida

por esse indispensável aparelho, que possibili-ta ao

Estado o preenchimento de seus fins”. E o mesmo RIVERO
con-ceitua esta expressão da mesma forma como pode-se

conceituar “Administração Pública”: “a atividade,

mediante a qual as autoridades públicas tomam pro-

vidências para a satisfação das necessidades de inte-

resse público, utilizando, se for o caso, prerrogati-

vas de potestade pública”.(19)

O próprio CRETELLA JR. (20) diz que “Administra-
ção é sinônimo de Governo, compreendendo as três fun-

ções jurídicas do Esta-do”.

Numa visão global, a Administração, para

MEIRELLES, (21) é “todo o aparelhamento do Estado
preordenado ã realização de seus serviços, visando ã

satisfação das necessidades coletivas”.

Este poder concedido ã Administração Pública é

chamado, no Direito Administrativo, de PODER DE POLÍ-
CIA, e, através dele, tem ela a possibilidade, a
faculdade, a potencialidade, enfim, o poder, de limi-

tar a atividade do cidadão, desde que ele esteja

ferindo a da coletividade.
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Em outras palavras, e de forma até didática, é “a

faculdade discricionária da Administração de limi-

tar, dentro da lei, as liberdades individuais em prol

do interesse coletivo”. (22).

Este poder de polícia, sempre tomado pelos auto-

res como uma faculdade, deve ser usado para a “prote-

ção dos bens, dos di-reitos, da liberdade, da saúde e

do bem-estar econômico, como limi-tação à liberdade

individual, mas tendo por fim assegurar esta pró-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 dispõe a Administração Pública, para conter os

abusos do direito individual”.

Considera-se, com MEIRELLES (25), que “o regime
de liberda-des públicas em que vivemos assegura o uso

normal dos direitos individuais, mas não autoriza o

abuso, nem permite o exercício antisocial desses di-

reitos”, e que “as liberdades admitem limitações e os

direitos pedem condicionamento ao bem-estar social”,

agindo a Administração Pública no Brasil através do

seu aparelhamento po-licial, ou a sua POLÍCIA.

A palavra POLÍCIA, além de significar um “con-
junto de poderes estatais coercitivos” (26), pode ser

definida, segundo WALINE, mencionado por ANTUNES (27),
como a “limitação, por uma autoridade pública e no

interesse público, de uma atividade dos cidadãos”,

com-pletando que “a liberdade é a regra, a restrição

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

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

no exercício das atividades individuais sus-
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cetíveis de fazer perigar interesses gerais, tendo

por objeto evitar que se produzam, ampliem ou genera-

lizem os danos sociais que a lei procura prevenir”.

Pela ótica das LIBERDADES PÚBLICAS, e com funda-
mento no PODER DE POLÍCIA elas “erguem-se como ‘bar-
reiras intransponíveis como ‘fortalezas inexpugná-

veis’ diante de todo e qualquer organis-mo policial,

nos Estados de Direitos” (30). Já pelos lados das

liberdades individuais, estas sofrem restrições, são

atingidas,per-dem o seu valor, desde que se entenda

que o seu detentor atingiu, de uma forma ou de outra,

as liberdades públicas, estas sim e ago-ra bem prote-

gidas pelo ESTADO.

2.3 - O PODER DA POLÍCIA É O PODER DE POLICIA

Pelo poder de policia, a polícia tem o PODER DE
AGIR, para assegurar o bem-estar público ameaçado, e,
no exercício do poder de polícia, a Administração

Pública deve estar submetida ao PRINCÍ-PIO DA LEGALI-
DADE e ao CONTROLE JURISDICIONAL, conforme preleciona
CRETELLA JR., citando RIVERO(31). E também, apoian-
do-se em VEDEL, “porque, se por um lado, cabe á Admi-
nistração o papel de regulamen-tar as atividades dos

particulares, não há dúvida de que tal regulamentação

não admite poder absoluto sobre os administrados”. O

mesmo autor, valendo-se de WALINE, declara que os
“limites do poder de polícia se resumem nisto; o

respeito ã legalidade”.

CRETELLA JR. (32) parte da presmissa de que todas
as decisões administrativas, “em matéria de polícia

como em qualquer outro setor, estão informadas pelo

princípio da legalidade (suporta a lei que fizeste)”,

para declarar que “a Administração tem a faculdade de
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intervir apenas no âmbito demarcado pela norma jurí-

dica”, já que “qualquer medida, qualquer decisão ad-

ministrativa tem de estar con-forme a lei”, pois “se

os limites assinalados para o campo de exer-cício do

poder de polícia são ultrapassados, temos o desvio,

abuso ou excesso de poder”, como bem se expressou

CRETELLA JR. (33)

O poder de polícia é exercitado por corpos

organizaddos - a polícia -, ou em outras palavras, o

aparelhamento policial, a quem cabe a manutenção da

ordem pública.

De forma lapidar, CRETELLA JR. (34) , esclarece
que “o poder de polícia é que fundamenta o poder da

polícia”, e que “este sem aquele seria o arbitrário,

pois a ação policial ficaria divorciada do Estado de

direito”.

Diz este autor que a polícia compreende “as for-

ças públicas, a força policial, os agentes, os inspe-

tores de polícia, isto é,to-do o aparelhamento poli-

cial, o pessoal, a repartição, o instrumen-tal”. Ob-

jetivamente, ensina que “poder ‘da’ polícia é a

possibili-dade atuante da polícia, é a polícia quando

age”, e em sentido amplo, completa que “em virtude do

poder ‘de’ polícia o poder ‘da’ polícia é empregado

pela polícia a fim de assegurar o bem-estar pú-blico

ameaçado”.(35)

2.4 - A LEGITIMIDADE DA AÇÃO

Todos os atos da Administração Pública devem

obedecer pri-mordialmente aos princípios de legali-

dade, impessoalidade, morali-dade e publicidade, con-

soante está bem expresso no “caput” do art. 37, da

nova Carta.
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O PRINCIPIO DA LEGALIDADE, que mais de perto
interessa, aqui abordar, é aquele “juízo categórico e

necessário, segundo o qual a Administração também

está submetida à lei que, ela própria, edi-tou”. (36)

Portanto, basta que a Administração Pública se

conduza CONFORME O DIREITO, de ACORDO COM A LEI, para
que se tenha obedecido o princípio da legalidade.

Mas, o que se quer ressaltar aqui é a LEGITIMI-
DADE DA AÇÃO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA, quando ela
exercitar a sua faculdade de poder de polícia, para

realizar a prisão de pessoa, ou em flagran-te delito

ou por ordem de autoridade judiciária.

E legitimidade é ora tratada como sendo o “con-

junto de ca-racterísticas com fundamentos na ética,

na razão ou na justiça”que se HARMONIZAM com os pa-
drões de uma sociedade, determinada no tem-po e no

espaço, como quer MELO (37).

MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO é referido por
BASTOS (38), para dizer que existe a PRISÃO LEGÍTIMA
pois a Sociedade, “para se defender precisa cercar a

liberdade física dos que atentam con-tra as normas

essenciais de convivência, prendendo-os. Para aten-

der a essa necessidade cumpre não desvestir o indiví-

duo de sua se-gurança. Por isso a prisão somente há de

caber em duas hipóteses: a do flagrante delito e a da

ordem de autoridade”.

É como se fosse uma AUTODEFESA da Administração
Pública, mas dirigida à preservação dos DIREITOS DA
COLETIVIDADE.

Pois a liberdade, em seu sentido mais amplo, não

é apenas uma expressão semântica, como bem se referiu

BLASI (39), já que “se ao Estado cumpre assegurar os
direitos individuais, a sobrevi-vência da própria

liberdade (...). é conseqüência do produto de ou-
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tros delitos...”.

Desta forma, dá-se ao indivíduo a possiblidade

de ele assu-mir posições e atitudes, desde que elas

não signifiquem turbação a legítimos direitos de ou-

trem, mas nos parâmetros fixados pela lei e no res-

guardo dos INTERESSES PÚBLICOS.

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-

ções; se tudo foi aceito independentemente de um po-

der coator que estivesse sobre suas cabeças; conclui-

se, que é de se ter como legal, e sobretudo como

legítima, toda a ação da Admi-nistração Pública que

foi desenvolvida com base na lei, nos seus limites,

em obediência estrita ao que ela determinava, sujei-

tando-se a própria Administração Pública e fazendo

esta com que todos se submetam àquelas normas por

todos aceitas.

Acima da liberdade individual está a liberdade

coletiva e os interesses ou fins públicos. Se a Admi-

nistração Pública assim se conduz, seus atos são,

nesta linha, legítimos.

É a liberdade no sentido de que o indivíduo pode

fazer tudo o que não a proibido por lei, lei esta

fundada na razão, na ética ou na justiça, em harmonia

e plenamente compatível com o todo social, assim atin-

gido por consenso.

Se “o Estado deve ser um conjunto de atividades

legítimas efetivamente comprometidas com uma Função So-

cial”, voltadas, por-tanto, para o Bem-Comum, ou para o

Interesse Coletivo, como ensina PASOLD (40), entende-se
também que a Administração pública deve desenvolver ações

legítimas que visem igualmente ao interesse co-letivo,

ou em outras palavras, à consecução direta, ininterrupta
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e imediata dos diferentes fins públicos, de acordo

com o teor desa-te trabalho.

E se no uso desta prerrogativa a Administração

pública se exceder, ultrapassar os limites legais, a

própria Constituição pre-vê um recurso a ser usado

por quem se sentir prejudicado. É o “HABEAS CORPUS”
(41) , que cabe “sempre que alguém sofrer ou se achar

ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liber-

dade de locomo-ção, por ilegalidade ou abuso de po-

der”, de acordo com o inciso LXVIII, do art. 5º, da

Constituição Federal.

O “HABEAS CORPUS”, na lição de CRETELLA JR. (42),
“ protege o administrado contra qualquer ato que lhe

suprima ou ameace su-primir a liberdade de locomo-

ção”, sendo “o primeiro dos remédios processuais ex-

traordinários, que aparece no direito brasileiro,con-

tra os atos da Administração Pública”.

3. SIM, A LIBERDADE DE IR E VIR

BASTOS (43) afirma que o objeto fundamental com
que se de-fronta uma Constituição é a “regulação ju-

rídica do poder”, e este “é tido como um dos três

incentivos fundamentais que dominam a vida do homem

em sociedade e rege a totalidade das relações huma-

nas, ao lado da fé e do amor, unidos e entrelaçados,

segundo Lowenstein”.

Percebe-se que a Constituição Brasileira, ao

estabelecer a possibilidade de prisão de um cida-

dão, em flagrante delito ou através de ordem de

autoridade judiciário competente (44), procurou

re-gular juridicamente a faceta do poder da Admi-

nistração Pública a ser usada contra um seu admi-

n i s t r a d o ,  d a  q u a l  e l e  n ã o  p o d e  f u g i r
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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. 5º, faz parte dos direitos e garantias fundamen-

tais do cidadão brasilei-ro (45), deve-se ressaltar

também que o texto, em contrapartida dialética, tam-

bém trata de um direito assegurado ã Administração

Pública, a ser exercido contra o mesmo cidadão a quem

inicialmente parecia estar garantindo uma plena li-

berdade.

A legitimidade da ação policial, a partir do

poder de polícia pertencente á Administração Pública

Brasileira, fica pois, caracterizada e até facilmente

detectada.

Finalmente, a menção dos direitos essenciais da

pessoa na-tural assegurados pela Constituição, ou da

proteção e da segurança a serem oferecidas pelo Esta-

do aos detentores de determinados di-reitos individu-

ais contra qualquer abuso de poder; o exercício de

uma faculdade que o Estado desenvolve para manter os

interesses co-letivos e assegurar os interesses indi-

viduais feridos, faculdade esta exercida por um dos

seus órgãos, na estrita obediência do que a lei de-

termina; tudo, se fundado na ética, na razão ou na

justiça, e em perfeita harmonia com os padrões da

sociedade brasileira de hoje, vem trazer a possibili-

dade de se considerar como legitimas todas as suas

ações.
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