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RESUMO

A pesquisa objetiva aferir o real valor constitucional da liberdade, sobretudo diante do cené-
rio de pandemia viral ocorrido nos primordios do século XXI, bem assim verificar o conjunto
de normas que estabelecem a responsabilizacdo pelo cerceamento inconstitucional desse
direito fundamental. Obtempera-se que o direito a liberdade possui um ndcleo essencial de
aplicacdo insofismavel, ainda que materializado de forma ponderada com outros valores cons-
titucionais aplicaveis a determinado caso especifico. Empregou-se o método dedutivo, com
pesquisas as fontes referenciadas. Inferiu-se pela aplicacdo ponderada das normas constitu-
cionais atinentes aos valores liberdade e satde publica, limitando-se um na exata necessidade
da consecucdo do outro.

Palavras-chave: Liberdade. Cerceamento inconstitucional. Aplicacdo ponderada.

ABSTRACT

The research aims to check the real constitutional value of freedom, especially during the
viral pandemic scenario that occurred at the beginning of the 21st century, as well as to verify
the rules related to the unconstitucional restriction of that value. The freedom has an essen-
tial nucleus of unquestionable application, even if materialized in a balanced way with other
constitutional values applicable. The deductive method was used, with research to the refe-
renced sources. Concluded by the weighted application of constitutional norms pertaining to
the values of freedom and public health, restricting one in the exact need to achieve the other.
Keywords: Freedom. Unconstitucional restriction. Weighted application.
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1 INTRODUCAO

A principio, evidencia-se que a intencdo nuclear do presente trabalho é reafirmar o
direito fundamental a liberdade, isso no atual contexto ora compreendido como os primoérdios
do seculo XXI. Longe de se contrapor as politicas publicas de saide publica — necessarias —,
cuida-se de se demonstrar que as normas constitucionais liberdade e saude publica podem
coexistir em todo e qualquer cenario constitucional. Trata-se de uma exaltacdo ao valor liber-
dade, proclamando-se sua indisponibilidade constitucional, seja diante de abusos legais, ad-
ministrativos ou judiciais.

O contexto vigente nos revela um grande desafio juridico: uma pandemia viral.
Essa pesquisa parte do pressuposto de que todas as medidas necessarias para se melhorar a
salde publica devem ser realizadas porém ndo ha subterfugio possivel capaz de empecer a
liberdade completamente. Ambos os valores mencionados — salde publica e liberdade — exi-
gem ser aplicados a todos e defronte a quaisquer percalcos.

Essa pesquisa tem como objeto o estudo do valor constitucional da liberdade e a
explicitacdo de que essa condicdo exige uma vigilancia perene, sobretudo na atual conjuntura.
De igual modo, também é objeto da presente pesquisa a moldura do hodierno regime juridico
da responsabilizacdo pelo cerceamento inconstitucional da liberdade.

O presente artigo cientifico, de carater explicativo e multimodal, foi produzido
por meio do procedimento l6gico-dedutivo. Empregou-se a metodologia de pesquisa biblio-
gréfica da doutrina juridica e documental da legislacdo e jurisprudéncia existentes sobre o
tema. A abordagem foi qualitativa sobre as fontes primarias e secundarias citadas e 0 acesso
aos materiais ocorreu de forma fisica e/ou digital, conforme referenciado. As pesquisas foram
realizadas com consultas a livros, revistas, artigos, publicacdes periddicas e noticias.

A presente composicao divide-se em trés partes essenciais. Inicialmente, a liber-
dade sera verificada enquanto valor constitucional com uma brevissima exposicdo de suas
bases historicas em ambito externo e interno, seguida dos fundamentos constitucionais pre-
sentes na Magna Carta brasileira promulgada em 1.988. Em um segundo passo, pretende-se
apresentar a necessidade de vigilancia desse valor constitucional, trazendo exemplos pontuais
do corrente cenério de abusos que ameacga concretamente a liberdade e a legitimidade das

instituigdes a frente de tais desafios. Em um terceiro momento, estabelecer-se-a o conjunto de
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normas aplicaveis aos fatos que ofendam a liberdade, com vistas & pertinente depuracéo e
subsisténcia desse preceito constitucional.

2 O VALOR CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE

A liberdade é um valor insito a condi¢do humana consagrado como um dos direi-
tos mais nobres do homem. Pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988 ela
foi festejada e se corporificou através de diversas nuances. Ela incide nos aspectos filosoficos,
religiosos, politicos, econémicos, etc. Ela se espraia desde a simples liberdade de locomocéo
—deirevir —até a vedacdo de arbitrariedade estatal, inibindo prisdes ilegais.

A partir dos direitos Hebreu, Grego e Romano, a liberdade foi tida como um axi-
oma sempre presente nos ordenamentos juridicos. Destarte, foi o fundamento do primeiro
documento escrito de direitos em sentido moderno, a Magna Charta inglesa, que pretendeu
reconhecer a limitacdo do poder do monarca, até entdo absoluto.

Num passo seguinte, com 0s movimentos constitucionais inglés, norte-americano
e francés, impulsionados por suas respectivas revolucgdes liberais, a partir do século XVIII, a
liberdade foi marcada na histéria como um direito fundamental de primeira dimenséo, dando
vida aos direitos civis e politicos. Foi a precursora dos direitos sociais do inicio do século XX,
voltados ao valor igualdade e, contemporaneamente, dos direitos de acesso a justica e metain-
dividuais, ligados a solidariedade.

No Brasil, confere-se notoriedade a liberdade desde a Constituicdo Imperial de
1.824, que a reconhecia amplamente. Logo no artigo primeiro ficou definido que a nacdo é
livre pois “O IMPERIO do Brazil é a associac¢éo Politica de todos os Cidadaos Brazileiros.
Elles formam uma Nag&o livre (...)”. Do mesmo modo, o rol de direitos e garantias fundamen-
tais trazidos pelo artigo 179 da Constituicdo Imperial, embrido do atual artigo 5° da Constitui-
cdo Republicana de 1.988, reconheceu a inviolabilidade da liberdade dos brasileiros, tanto no
caput quanto nos incisos que formam o catadlogo. Ao ensejo, cabe destacar que a liberdade
independe da forma da Constituicdo, pois vigora mesmo nas Constituicdes nédo escritas (BRI-
TO & OLIVEIRA, 2009, p. 12).

Atualmente, a Constituicdo estabelece que a liberdade podera ser restringida no
caso de aplicacdo de pena, desde que atendido o devido processo legal. Porém, a Norma Mai-
or também determina que a lei punira qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liber-

dades fundamentais. Como meio para se garantir esse direito, instituiu a excepcionalidade da
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prisdo processual e a garantia de se impetrar Habeas Corpus, além da possibilidade de impe-
tracdo de Mandado de Injuncdo no caso de auséncia de regulamentacédo das liberdades.

Deste modo, o atual regime constitucional aprova a liberdade em diversos contex-
tos, instituindo um verdadeiro Estado de Direito cujos cidaddos séo livres. Esse valor é consi-
derado tdo importante pela Constituicdo que a imposicdo de restricfes a ele somente pode
ocorrer pela via constitucional. Essa afirmativa se extrai do proprio sistema de crises institui-
do pela Constituicdo. Somente atraves da instituicdo do Estado de Defesa ou da declaracao de
Estado de Sitio varios aspectos da liberdade poderdo ser restringidos, a exemplo da liberdade
de reunido, da permanéncia em localidade determinada, da detencdo em edificios ndo destina-
dos a averiguados por crime comum, dentre outras.

Né&o se desconsidera, contudo, que, além do regime constitucional e por forca de-
le, a liberdade é exercida nos limites da lei. Numa face esté a liberdade e na outra a legalida-
de. Por isso, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtu-
de de lei” (5° Il, CF). Essa ambivaléncia entre a liberdade e a igualdade verdadeiramente
mantém a sociedade e constitui o Estado de Direito, 0 que necessita ser assegurado dia a dia.

Cabe consignar que a legalidade é mais restrita para o Estado: cabe ao particular
fazer tudo que a lei ndo veda e cabe ao executor publico fazer somente o que a lei manda. Os
legisladores, administradores e juizes devem pautar a sua conduta publica, a todo momento,
pelo que determina a lei. Ndo cabe exercicio de poder estatal fora dos parametros legais. Da
mesma forma que o administrador ndo pode executar o orcamento fora das balizas legais, ndo
pode o juiz deixar de aplicar o que esta escrito na lei, ressalvando-se o0 exercicio do controle
de constitucionalidade, porque autorizado pela propria Constituicdo.

Unicamente pelo exercicio da liberdade e da legalidade a igualdade florescera. A
historia ja nos mostrou que a igualdade emergiu posteriormente a liberdade, significando que
somente o povo livre é capaz de exigir e conceder os direitos sociais. Nesse sentido, assim
como a liberdade, a igualdade também é amplamente festejada pela Constitui¢do de 1.988: o
valor igualdade é garantido a todos os brasileiros, inclusive entre homens e mulheres; um dos
objetivos do Brasil é a erradicagdo das desigualdades sociais e regionais; e, no &mbito interna-
cional, ela ¢é exigida entre os Estados independentes.

Nesse tema, cabe salientar que a divisdo em igualdade “formal” e “material” €
uma criagdo doutrinaria, sendo a primeira a igualdade propriamente dita e a segunda um dis-

crimen em razdo de motivo considerado legitimo por aquele que o determina. A nosso ver, a
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“igualdade material” ndo seria uma espécie do género igualdade mas sim excecéo a ela, afinal
nada mais é do que uma discriminacdo considerada legitima. E a aplicacdo desenfreada da
referida tese em detrimento da verdadeira igualdade pode levar que o Estado tome para si 0
controle do desenvolvimento social em seus varios aspectos (muitas vezes levando-a a cami-
nhos tortuosos), de modo a violar a liberdade social de determinada nagéo, retirando-lhe a
possibilidade do proprio desenvolvimento filosofico, religioso, econémico e cultural.

Quanto ao valor igualdade e a constru¢édo doutrinaria do discrimen, ilustra-se:

Parece-nos que o reconhecimento das diferenciacdes que ndo podem ser feitas sem
quebra da isonomia se divide em trés questdes: a) a primeira diz com o elemento
tomado como fator de desigualacdo; b) a segunda reporta-se a correlacéo légica abs-
trata existente entre o fator erigido em critério de discrimen e a disparidade estabele-
cida no tratamento juridico diversificado; c) a terceira atina a consonancia desta cor-
relagdo ldgica com os interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte juri-
dicizados (MELLO, 2004, p. 22).

Embora a liberdade seja uma norma fundamental no ordenamento juridico brasi-
leiro, seguindo a maxima juridica de que n&o ha valor absoluto no direito positivo, ela tam-
bém ndo é assim considerada. Porém, como sopesado alhures, sua limitacdo fica a mercg,
primeiro, das proprias normas constitucionais que regulam os Estados de Excecéo e, segundo,
do principio da legalidade. E enquanto norma constitucional principioldgica que se irradia sob
todo o ordenamento, o Unico caminho para a restricdo num dado caso especifico é através da
ponderacdo com 0s eventuais principios conflitantes.

Desta forma, se, por exemplo, os principios liberdade e satde publica estiverem
em conflito, considerando o grau constitucional da problematica, deveriam ser ponderados, de
modo a ambos serem aplicados, prevalecendo ora um ora outro, conforme as circunstancias
do caso concreto. Isso significa que a liberdade ndo pode ser totalmente suprimida em nome
da salde publica — pois ambos séo valores constitucionais — , embora possa ser restringida nos
exatos moldes constitucionais e na forma da lei.

Nessa toada, a restricdo legislativa deve coadunar com o que esta previsto consti-
tucionalmente, isto €, a minoracao deveria se limitar ao que € previsto para os Estados de Ex-
cecdo; a restricdo executiva poderia ocorrer somente se calcada na lei e deveria respeitar todos
os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo; e, a restricdo judicial deve se circuns-
crever aos limites do que é necessario para se prestigiar o outro valor em ponderacao, no caso
a saude publica.

Também é parametro a se considerar a competéncia constitucional. Diante da ne-

cessidade de ponderacdo da liberdade em detrimento de outros valores constitucionais, por
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mais que a situacgao seja extrema, a separacdo dos poderes e as competéncias constitucionais
ndo podem ser extintas, ainda que episodicamente. Desse modo, as entidades locais ndo tém o
poder de restringir a liberdade fora dos parametros comuns previstos na Constituicdo sem
antes a Unido declarar um Estado de Excecdo ou sem antes um caso concreto ter passado pelo
crivo do contraditorio e da ampla defesa no Judiciério.

A liberdade é um valor constitucional e assim deve ser tratado. Uma norma defi-
nidora de direitos fundamentais, a exemplo da liberdade, possui aplicacdo imediata. 1sso sig-
nifica que a aplicacdo da liberdade independe de qualquer medida legislativa, executiva ou
judicial do Estado brasileiro. O direito & liberdade ndo é concedido pelo Estado mas sim pela
propria Constituicdo. Além disso, mesmo em conflito com outros valores, a liberdade possui
um ndcleo essencial e intangivel de aplicacdo imediata, podendo ser restringida somente por
autorizacdo da propria Constituicéo.

Portanto, a liberdade, um valor insito a condigdo humana consagrado como um
dos direitos mais nobres do homem, € amplamente garantida pela atual Constitui¢éo brasilei-
ra, resultado do esforco historico de sua defesa e vigilancia. E como um direito fundamental
de extrema importancia, somente pode ser restringida pela propria Constituicdo que a estabe-
lece, de modo que o seu nucleo imutavel fundamenta o Estado de Direito e a dignidade pré-

pria dos homens componentes de uma nacao livre.
3 AVIGILANCIA CONSTANTE A LIBERDADE

Ainda que a liberdade se constitua como um anseio latente da condicdo humana e
esteja amplamente reconhecida na Constituicdo, ela exige um esforco de vigilancia dia a dia.
O Estado é um meio farto para o cometimento de restricdes indevidas a liberdade, sobretudo
sob o arraigo de situagdes excepcionais. Ndo raras as vezes testemunhamos perante a historia
situacOes de vilipéndio desse nobre valor.

Convém ilustrar com o historico discurso de John Philpot Curran (1.750 — 1.817),

compilado por Thomas Davis em obra datada de 1.847, a preocupacgéo quanto a liberdade:

E o destino comum do indolente ver seus direitos se tornarem presa do ativo. A con-
dicdo sob a qual Deus deu liberdade ao homem é a vigilancia eterna; condigdo que
se ele quebrar, a servidao é ao mesmo tempo a consequéncia de seu crime e o casti-
go de sua culpa (CURRAN, 1.790, traducéo nossa).

Por mais que rotineiramente observemos discursos aparentemente favoraveis a ela

— nas midias e nos parlamentos —, durante o ano de 2.020 pudemos constatar a sua fragilidade
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em escala mundial, mas com muito mais intensidade na Republica Brasileira. Ficamos atoni-
tos diante de noticias que revelaram a banalizacdo da relativizacdo da liberdade; méxime das
de locomocdo, de reunido e de comércio; e a ocorréncia de prisdes arbitrarias e violentas. Tu-
do isso em nome da “saude publica” com vistas a se evitar a propagacdo de um novo virus.

Por ébvio, ndo nos descuramos da gravidade do atual contexto pandémico, na es-
teira de que devem existir politicas publicas sanitarias inteligentes para a resolucdo dessa
questdo. Mas 0 que destacamos é a absoluta inconstitucionalidade de supresses incomedidas
e arbitrarias da liberdade. Referimo-nos aqui as medidas draconianas que solapam-na e em
nada verdadeiramente ajudam na resolucdo da questdo de satde publica. As politicas de satde
equilibradas necessitam existir, mas o respeito as liberdades constitucionais é fundamental.

Ha& noticia no sentido de que uma mulher foi imobilizada no chdo por 4 (quatro)
homens guardas municipais e presa pelo simples fato de caminhar e permanecer em uma pra-
ca publica. Também consta que um homem foi atingido por uma arma de choque e molestado
por 6 (seis) guardas municipais pelo motivo de ndo estar usando mascara, sendo que, durante
0 ato, ao que se vé no video amplamente divulgado, ele adrede estava trajando a vestimenta.
Do mesmo modo, foi divulgado que diversos guardas municipais adentraram um apartamento
privado porque ali estaria sendo realizada uma reunido de pessoas, algemando a organizadora
do evento em sua cama e a levando para a delegacia.

Guardas municipais prendendo pessoas — com 0 uso de imobilizagdo pelo pesco-
¢o, armas de choque e algemas — em espacos publicos e dentro de suas casas, por ndo estarem
utilizando mascara ou por estarem se reunindo, isso embasado em decretos municipais que
restringem a liberdade. Tais fatos, muitas vezes aplaudidos pelos “figurdes” da midia policia-
lesca e endossados pelos juizes incautos, sdo inadmissiveis num verdadeiro Estado de Direito.

Cabe retomarmos que a liberdade € estabelecida no texto constitucional em diver-
sas nuances. E enquanto norma constitucional principiolégica, impende sempre prevalecer,
isto é: ainda que ponderada com outros valores constitucionais, ela necessita ser aplicada no
caso concreto. No caso em tela, tratando-se de aplicagdo conjunta com o valor saude publica,
nada justifica medidas inconstitucionais como a supresséo das liberdades de locomocdo (no-
minada de “toque de recolher” ou “lockdown”), de reunido (vedando-se a abertura de igrejas e
associacoes) e de comércio (proibindo-se as industrias e empresas). Assim como nada justifi-

ca a utilizacdo de armas de choque e imobilizacdo pelo pescogo em razdo da falta de méascara
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ou pelo exercicio do direito de reunido; sem falar no desvio de finalidade da guarda munici-
pal, quem é responsavel por cuidar do patriménio publico e ndo das condutas de individuos.

Por outras palavras, medidas que restrinjam indevidamente a liberdade estabeleci-
da constitucionalmente, como as ilustradas, ndo possuem fundamento idéneo. Primeiro, 0s
atos administrativos devem ser realizados respeitando-se todos os direitos e garantias funda-
mentais. Segundo, nenhuma legislacdo pode suplantar a Constituicdo de forma que o nucleo
da norma é intangivel. A Constituicdo ndo permite leis tendentes a extinguir as liberdades de
locomocdo, de reunido ou de comércio legal, assim como nao permite que a os cidadaos sejam
presos pelo exercicio de tais liberdade. E possivel se estabelecer restricio — e ndo supressio —,
mas desde que nédo ultrapasse a prevista para os Regimes de Excecao.

A atual Constituicdo brasileira somente aceita a prisdo decorrente do cometimento
de crime, de transgressdo militar ou de violacéo injustificada de obrigacao civil alimenticia.
Nesse sentido, compete privativamente a Unido legislar sobre direito penal e instituir novos
crimes. E absolutamente temerario que os 6rgéos e aparatos de seguranca publica sejam insta-
dos a prender o individuo pelo simples fato de estar fora de sua casa, estar se reunindo ou es-
tar realizando atividade empresarial, assim como sejam instados a prender o cidaddo que por
deseducacdo ou conviccao esteja frequentando bens publicos de uso comum ou nao se subme-
ta a utilizacao de alcool em gel ou mascara. A medida correta deveria ser a educacao e a in-
formagé&o, assim como eventual sancéo deveria ocorrer na esfera administrativa.

Neste interim, a utilizacdo pela Guarda Municipal de instrumentos deletérios co-
mo algemas, armas de choque (ou teaser) e armas de fogo € uma situacdo inconstitucional. A
finalidade da Guarda Municipal é zelar pelo patrim6nio municipal e ndo investigar e reprimir
crimes, tampouco prender em flagrante. Ocorrendo alguma ilegalidade passivel de apuracédo
criminal, a Guarda Municipal deve entrar em contato com a Policia, institui¢do responsavel e
capacitada para tais circunstancias.

Infelizmente, hodiernamente é muito comum no Brasil que atos normativos de to-
do género valham mais do que a propria Norma Maior. Quando os individuos se deparam
com situagdes evidentemente & margem da Constituicdo geradas pelo Estado, logo o burocrata
acaba por dizer “mas esta na portaria ‘x’, ‘y’, ‘z’...”. Exemplo disso é o que esta ocorrendo
pelos decretos municipais atuais sobre o contexto pandémico. Ao invés de estabelecerem dire-
trizes de salde publica para conter e resolver a questdo, os decretos acabam por instituir Re-

gimes de Excecdo mais severos do que 0s previstos constitucionalmente, isto €, com maiores
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restricOes a direitos fundamentais. Pequenos e grandes ditadores aproveitam-se da grave situ-
acdo de saude publica para praticar agressdes e arbitrariedades a esmo. E importante notar que
o direito a liberdade ¢ de relevancia sublime, podendo se dizer que é inato a natureza humana
e historicamente ja se constituiu como o estopim para diversas rupturas e revolugdes.

O papel do Ministério Publico é de especial destaque nesse tema, ao lado das en-
tidades federativas que reconhecam e respeitem a liberdade, bem assim ao lado das associa-
cOes e autoridades legitimadas para agir e com consciéncia para falar em nome do povo e tra-
ta-lo como se deve. As instituicdes e autoridades devem ter a capacidade de reconhecer a sen-
sibilidade do véu que cobre o espirito da sociedade cosido com as linhas dos direitos funda-
mentais, pois somente assim 0 povo permanecera unido e esperancoso.

De forma perigosa, varios administradores, legisladores e juizes contemporaneos
estabelecem supressdes e restricdes a liberdades de forma indevida, sem notar que tudo esta
sendo registrado pelos olhos fleumaticos do povo e sera requisitado pela histéria no momento
oportuno. Desde o inicio deste percal¢o de satde publica, o ideal seria o equilibrio: medidas
inteligentes. Porém, muitos optaram por seguir o caminho mais facil e tortuoso: a supressao
de liberdades e agressdes a direitos basicos.

O caminho correto € o respeito ao Estado de Direito, inclusive para se evitar um
desgaste irreversivel do plexo constitucional. A Constitui¢cdo entremostra 0 caminho do equi-
librio quando estabelece um regime juridico de regras e principios, haja vista no caso de anti-
nomia entre principios o que se deve realizar é a ponderacdo das normas. E essa técnica im-
plica manutenir tanto o valor seguranca publica quanto o valor liberdade. Busca-se 0 meio
termo: limitacdo da liberdade nos exatos lindes do necessario para a seguranca publica (ine-
xiste espaco para supressdo). Nao ha formula féacil, mas seria possivel dizer que, em geral,
nada deveria ter sido interrompido abruptamente, assim como tudo deveria ter sido restringi-
do, reservando-se a gestacéo e fiscalizacdo a rigor na seara administrativa.

Isso porque as liberdades de locomocao, de reunido e de comércio estdo previstas
na Constituicdo e elas devem coexistir na forma devida com o valor sadde publica, haja vista
possuem nucleos insuscetiveis de supressdo ou extingdo. Isso implica na necessidade de pu-
jantes esforcos na materializagdo de politicas publicas de salde, a exemplo de aumento de
pessoal, de material, de financiamento sanitario, bem assim na conscientizacéo e educacao do

povo nas questdes de salde publica.
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Por conseguinte, a liberdade exige uma perene vigilancia, a todo momento, para
que ela ndo nos seja retirada. E essa dedicacdo nos requesta parcimonia e tranquilidade a fim
de que seja possivel a distin¢do e clareza do que é liberdade e do que é o exercicio legitimo da
legalidade. Havendo duvida, a Constituicdo deve prevalecer, e ela adrede indica o caminho da
ponderacado e do equilibrio, fazendo emergir os valores necessarios para a dignidade da condi-
cdo humana, dentre eles, o nobre valor da liberdade.

4 O REGIME JURIDICO DA RESPONSABILIZACAO PELO CERCEAMENTO IN-
CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE

Enquanto valor merecedor de vigilancia constante, o cerceamento da liberdade re-
alizado fora dos limites constitucionais gera responsabilizagdo aos agressores e mandantes. A
norma constitucional que estabelece um direito fundamental possui aplicacdo imediata de
modo que o seu nucleo vigora de forma inexoravel, garantindo o direito por si s, obstando
qualquer entrave estatal, com punicdo a eventuais transgressores.

No que tange as prisdes ilegais e desvios de finalidade e de competéncia, a Lei de
Improbidade pune civilmente os agentes pablicos que, por acdo ou omissao, atentem contra o0s
principios da administracdo publica, independentemente de dano ao erario. Um desses princi-
pios é a legalidade estrita, a qual, tratando-se da medida da liberdade na relagdo publico-
privada, ndo pode ser exercida de modo a violar os direitos mais basicos dos cidaddos com
prisdes violentas e infundadas. Os abusos nas prisdes podem se caracterizar como ato de im-
probidade por desrespeito ao principio da legalidade administrativa e devem derivar a seus
agentes as penas previstas em lei.

Do mesmo modo, a legislacdo criminal dispde que é crime adentrar imovel alheio
a revelia da vontade do ocupante, sem determinacdo judicial ou fora das condi¢des legais,
bem assim é crime praticar lesdo corporal no exercicio de atividade policial, arcando o execu-
tor e 0 mandante; e, ao fim, tipifica a decretacdo de medida de privacao da liberdade em mani-
festa desconformidade com as hipoteses legais. Desta forma, 0 excesso em prisdes esta des-
crito na legislacdo como crime, desde que apurada a culpa apés devido processo legal.

Além das responsabilizaces por ato de improbidade e pelo cometimento de cri-
me, 0S agentes que praticarem o0s atos de abuso ficam sujeitos ao ressarcimento pelos danos

civis. Assim o € se o dano for provado através de demanda civel ou atraves da propria acao
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penal, seguindo-se o procedimento da agédo civil ex delicto. Vale anotar, a prescri¢do civil
inicia-se somente apds o transito em julgado do processo penal.

Destarte, a infracdo civil e criminal certamente também dao azo a caracterizacao
de infracdo disciplinar, na forma do estatuto aplicavel conforme a esfera federativa do servi-
dor. Por exemplo, no ambito federal € causa de demissdo a ofensa fisica praticada contra o
particular. No que tange aos mandantes Chefes de Poder, geralmente a responsabilizacdo dis-
ciplinar se confunde com a responsabilizacéo politica.

Sobre a responsabilizacdo politica, sdo infracdes politico-administrativas de pre-
feitos a prética de ato contra expressa disposicdo de lei e o proceder de modo incompativel
com a dignidade do cargo. Ao ordenar que subordinados exercam prisdes manifestamente
ilegais ou sem fundamento, os prefeitos estdo sujeitos a processo de impedimento e podem ter
0 seu mandato cassado como responsabilizacdo politica. Os Governadores e 0 Presidente da
Republica, assim como os Ministros do Supremo Tribunal Federal e o Procurador-Geral da
Republica também estdo sujeitos ao impedimento, na forma e gradacdo previstas em lei.

Deste modo, imaginemos que o Governador dé uma ordem a policia militar para
que realize prisdes de cidaddos pelo fato de ndo estarem em sua residéncia, de ndo estarem
usando mascara ou alcool em gel, de estarem se reunindo dentro de suas casas — ou em igre-
jas, sinagogas, mesquitas ou lojas —; ou, por estarem praticando o comércio. Ordena ainda que
essas prisdes sejam realizadas de forma ostensiva, inclusive com a utilizacdo de armamento e
algemas, na expectativa de se garantir um bom destaque midiatico. Ou imaginemos que o
Prefeito mande a guarda municipal realizar os mesmos atos.

Consideramos tais ilustragdes um cerceamento inconstitucional da liberdade, pas-
siveis de responsabilizacdo civil, criminal, administrativa e politica. Os mandantes — Gover-
nadores e Prefeitos — e 0s executores — Policiais e Guardas — devem responder na forma legal,
podendo ser responsabilizados por improbidade, infracdo criminal e infracdo disciplinar.

De outro norte, quanto as restricbes gerais as liberdades de locomocao, de reuniao
e de comercio, as esferas de responsabilizacdo pelo cerceamento inconstitucional da liberdade
também incidem. Contudo, geralmente tais abusos sdo amparados em normas inconstitucio-
nais, de sorte que a declaracdo de inconstitucionalidade torna-se necessaria.

O controle de constitucionalidade concentrado seria exercido em nome da liber-
dade, pelos legitimados constitucionalmente previstos, cuja eficacia da decisao seria erga om-

nes. A inconstitucionalidade das normas poderia ser evidenciada pela circunstancia de que a
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restricdo a liberdade ndo é admitida nesse nivel nem nos Regimes de Exce¢éo, entdo como ela
poderia ser admitida num regime normal, mesmo diante da vultuosa excepcionalidade de sau-
de publica. Como dito, ndo ha outro caminho sendo a ponderacdo nos exatos lindes da neces-
sidade de se manter a saude publica. E isso deve ser realizado atraves de politicas publicas
sanitarias e medidas restritivas (e ndo supressivas), resollveis e sancionadas na esfera admi-
nistrativa.

Neste interim, é possivel que a propria situacdo seja declarada inconstitucional (é
uma das hipoteses de inconstitucionalidade sem nulidade de norma), através da atuacéo do
Procurador-Geral da Republica ou de um legitimado paralelo no &mbito estadual ao ingressa-
rem com uma Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade Interventiva por ofensa ao principio
sensivel liberdade. Apés a declaracdo da situacdo inconstitucional, o Chefe do Executivo sera
comunicado e procedera a intervencao.

Além disso, a vista de ofensas inconstitucionais a liberdade, o individuo possui a
sua disposicédo instrumentos de controle interno e a tutela inafastavel do Judiciario. Podera se
valer de acBes ordinarias para depurar as ofensas sofridas diante de um ilicito civil e levar a
conhecimento dos 6rgdos competentes uma infracdo penal ou disciplinar. Outrossim, conta
com a possibilidade dos remédios constitucionais, mormente do Mandado de Seguranca para
assegurar o direito liquido e certo as liberdades de locomocéo, de reunido e de comércio, uma
vez que cabe ao Estado providenciar 0s meios materiais das liberdades fundamentais (CAM-
Bl, 2020, p. 299).

Neste diapasdo, um dos meios mais efetivos de se resguardar a liberdade ocorre
pela tutela coletiva. Os legitimados: entes federativos, associacdes, Defensoria Publica e o
Ministério Pablico devem velar pela liberdade, sem excluir a hipotese de legitimidade popular
do cidaddo. As liberdades constituem-se como um interesse metaindividual basico, de modo
que é plenamente possivel que o legitimado pleiteie o exercicio do direito de comércio ou de
reunido de um dado grupo, classe ou categoria de pessoas, resolvendo-se na demanda, se o
caso, a ponderacdo com outros valores constitucionais como a saude publica.

E diante das leis que ofendam a norma constitucional liberdade ou as competén-
cias constitucionalmente estabelecidas, admite-se o controle difuso realizado por meio da tu-
tela coletiva. Cabe anotar, caso a decisdo suprima totalmente os efeitos da lei objeto do con-

trole, admite-se a modulacéo dos efeitos temporais do provimento para que ele ndo retire a lei
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totalmente do ordenamento juridico (PEDROSO, 2019, p. 7). Assim, as normas inconstitucio-
nais por ofensa as liberdades podem ser objeto de controle na tutela coletiva.

Imaginemos uma lei que estabeleca a supressao do direito de locomocéo durante
um dia, uma semana ou horas. Admitir-se-ia na hipotese, para além dos instrumentos de con-
trole concentrado e da agdo interventiva, o controle difuso de constitucionalidade pela tutela
coletiva para que a lei inconstitucional ndo constituisse um obice para o direito a liberdade
dos cidaddos de uma determinada regido.

De mais a mais, as politicas publicas de saude e de seguranca publicas coadunam
com a tutela coletiva. O controle de politicas publicas pelas a¢des coletivas servem para anu-
lar 0 ato administrativo ilegal ou declarar a omissao executiva diante de uma lei. Deste modo,
os legitimados podem trazer a luz os verdadeiros entraves que circundam a atribulacdo de
salde publica corrente, procurando resolvé-los de acordo com um “processo estrutural”.

Significa dizer, através da tutela coletiva poderiam ser requisitados mais leitos em
hospitais, mais investimento a area de satde, mais material e m&o de obra hospitalar. Nessa
senda, seria possivel a fiscalizagdo se tais materiais estdo sendo bem empreendidos no sistema
de salde e se as verbas direcionadas a ele estdo sendo efetivamente aplicadas. Caberia ainda a
cobranca de campanhas de conscientizacdo popular embasadas em estudos realizados pelos
Orgdos estatais competentes (e ndo pela parcela da midia sedenta por noticias funestas).

Sobre a possibilidade de controle judicial das politicas publicas:

A existéncia de 3 poderes estatais (Executivo, Legislativo e Judicario ndo impede a
apreciacdo judicial de ato administrativo executivo ou legislativo. 1sso ndo quebra o
sistema de triparticdo de poderes, mesmo porque 0 mais adequado é a divisdo de
funcgdes entre os 6rgdos publicos, para melhor desempenho das atividades estatais,
sem que possa ser erigida a sistematica em exclusdo de controle entre os 6rgaos,
porque os controles reciprocos sdo proprios da atividade estatal. A separagdo e har-
monia entre os poderes ndo sdo Gbices para 0 acesso a justica, especialmente porque
ha interdependéncia no exercicio da funcéo publica (SANTIN, 2013, p. 138).

De igual modo, também caberia a postulacdo para que o poder de policia voltado a
fazer cumprir a “legislagdo de pandemia” fosse feito de forma correta, isto €, respeitando-se
as liberdades previstas constitucionalmente. Afinal, ndo é demais repetir, a liberdade necessita
concomitar diante de qualquer co-principio posto a sopesagem, na forma como orienta a téc-
nica de ponderagédo para a resolucdo de antinomias principiologicas.

Infere-se, a liberdade exige que seja aplicada nos limites constitucionais, sob pena
de controle administrativo e judicial, responsabilizando-se 0s agressores e mandantes no caso

de tolhimento inconstitucional. A aplica¢do imediata de seu nucleo intangivel garante a puni-
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cdo dos transgressores. Pois somente com a vigilancia constante da liberdade pelo regime
juridico de responsabilizacdo no caso de cerceamento inconstitucional esse nobre apanégio

sera plenamente realizado.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O contexto atual, compreendido como os primordios do século XXI, ante o lugu-
bre episddio de pandemia viral, evidencia a necessidade de se reafirmar o direito fundamental
a liberdade. Mais uma vez, ndo se trata de se contrapor as politicas publicas sanitarias — ne-
cessarias —, mas sim de se explicitar que as regras e principios constitucionais relacionados
com a liberdade e com a saude publica podem — e devem — coexistir, em toda e qualquer situ-
acdo: ndo ha espaco para a supressao desses principios constitucionais. Por isso, conclama-se
0 resgate da liberdade em razéo de sua inexorabilidade constitucional.

A norma constitucional que estabelece o direito fundamental a liberdade detém
um nucleo intangivel, capaz de produzir eficacia por si s6, independentemente de regulamen-
tacdo infraconstitucional ou atuacao estatal. Eventual restricdo de eficacia poderia ser realiza-
da somente pela prépria Constituicao, que ndo o faz, sendo nos regimes excepcionais ou pelos
limites da legalidade, a qual deve ser exercida respeitando-se as demais normas constitucio-
nais. Com efeito, a aplicacdo da norma definidora da liberdade é imediata, isto €, acima da
atividade legislativa, de medidas executivas ou de restrigdes judiciais.

A liberdade exige vigilancia constante, sobretudo em contextos atipicos como o
atual, propicios a que ela seja transgredida. Prisdes ilegais, desvios de finalidade e de compe-
téncia, supressdo indevida das liberdades de locomocdo, de reunido e de comércio sdo exem-
plos de agressdes verificadas, tomadas em nome de medidas de saude publica. Por Unico ca-
minho, temos o indicado pela Norma Maior: a ponderacéo de valores constitucionais. Isto €,
tanto a seguranca publica quanto a liberdade devem prevalecer no caso concreto. A liberdade
sera restringida nos exatos lindes do necessario para a seguranca publica, ndo havendo espaco
para supresséo de liberdades ou medidas violentas. Ao invés de agressdes como as referidas, a
resolucdo do atual cendrio passa pelo investimento e fiscalizagdo na area da saude, educacéo e
conscientizacdo da populagdo das medidas sanitarias e policiamento administrativo.

O ordenamento juridico adrede estabelece um regime juridico aplicavel no caso de

cerceamento inconstitucional a liberdade. As normas que estabelecem a depuragédo de fatos
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lesivos a esse direito fundamental, inclusive com a punicdo dos mandantes e dos executores,
nos parece ser a melhor e a Unica saida para conferir plenitude a esse preceito.

Infere-se, as normas constitucionais atinentes aos valores liberdade e satde publi-
ca ndo sdo contraditorias, porquanto podem ser efetivadas mutuamente de forma equilibrada e
razoavel. Diante disso, vimos reafirmar nos primoérdios do século XXI o direito fundamental a
liberdade.
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