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1. Tem-se dito a mais ndo poder que o regime
juridico administrativo se constréi sobre um sistema de principios dentre os
guais sobrelevam em importancia o da supremacia do interesse publico e o da
indisponibilidade desse mesmo interesse. A doutrina impressiona, sobremodo
quanto se encarece que esse regime se define tendo em conta prerrogativas
da Administracdo de um lado e direitos dos administrados, de outro. Ainda
mais: que tais principios fundamentam e justificam formidaveis prerrogativas ou
privilégios da Administragdo, com o que se verticaliza a relagdo a entretecer
com os individuos, desequilibrando-a em favor daquela.

2. Todavia, sera assim mesmo? Serd que o
discurso da dominancia desses dois principios tem a forca de subjugar o
principio da liberdade, em obséquio do qual esta a filiacao histérica do Direito
Administrativo? Ou sera que o principio de maior realce continua a ser o da
liberdade do individuo, esta sim como expressdo da vontade geral
formalizada na lei, para a qual todo cidad&o-eleitor tem o direito de concorrer,
pessoalmente ou por seus representantes, e inspirada no propoésito de
resguardar a criatura humana contra eventuais desvios de comportamento do

Poder Publico? Tenho como certo que a questdo ndo é ludicamente
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académica, bem ao gosto de quem, ja privado do que fazer, resolve dedicar-se
ao Ocio criativo, celebrizado por Domenico de Massi. Realmente, se suportes
primarios do regime juridico-administrativo sdo aqueles principios e néo este
altimo, entdo a regra geral a orientar toda a compreensdo desse ramo do
direito publico neles estara substanciada, e a liberdade individual recebera o
tratamento de clausula de excecdo. Ao reveés, se a liberdade é que assoma ao
primeiro plano, entdo esta é que constituira a regra geral, e 0s outros principios
as excecdes. E como as excecgdes se interpretam sempre restritiva e nunca
ampliativamente, as repercussoes, no direito administrativo, haverdo de ser
intensas e da maior amplitude.

3. Entretanto, havera este principio da liberdade?
Onde encontra-lo? Quem o deve encontrar e revelar? E como? Sem duavida, o
principio existe, é de extracdo constitucional, e ha de ser encontrado e revelado
pela doutrina e jurisprudéncia, sem disputas de primazia, em interrelacdo, com
recurso aos principios gerais e o concurso de métodos ja consagrados de
interpretagdo. Afinal, esta é a atividade comum do homem de leis.

3.1. Vejamos. Da liberdade trata, por exemplo, o
Predmbulo da Constituicdo, dotado de valor normativo. Em seguida, o art.5°,
caput, e diversos dos seus incisos, dentre os quais o I, o LXI, e o LXV. Quanto
a esses dois ultimos, € enfética a doutrina do Supremo Tribunal Federal, pela
sua Segunda Turma: "... pois no sistema juridico brasileiro, fundado em bases
democraticas, prevalece o principio da liberdade..." ( sem 0 negrito no
original, HABEAS CORPUS N. 80.719-4/SP, rel. o Min. Celso de Mello,
unanime, no DJU de 28/9/2001 ). Nessa linha, tem-se que " A privacao
cautelar da liberdade individual reveste-se de carater excepcional, somente
devendo ser decretada em situacbes de absoluta necessidade. A prisédo
preventiva, para legitimar-se em face de nosso sistema juridico, impde - além
da satisfacdo dos pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP ( prova da
existéncia material do crime e indicio suficiente da sua autoria ) - que se
evidenciem, com fundamento em base empirica iddnea, razdes
justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordinaria medida cautelar
de privacéo da liberdade do indiciado ou do réu."
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( idem ). E logo adiante: "A prerrogativa juridica da liberdade - que possui

extracdo constitucional ( CF, art. 5°, LXl e LXV ) - ndo pode ser ofendida por
interpretacfes doutrindrias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante
discurso de conteudo autoritario, culminam por consagrar, paradoxalmente, em
detrimento de direitos e garantias fundamentais proclamados pela Constituicdo
da Republica, a ideologia da lei e da ordem." ( HC citado ).

3.2. Mais ainda: em estudo anterior ( 1 ) escrevi
que " E visivel, ainda hoje, o nivel de comprometimento da Constituicdo atual
com vertentes do pensamento revolucionario francés de 1789, inclusive e
sobremodo com aquelas formalizados na Declara¢do dos Direito do Homem e
do Cidaddo. Se ndo vejamos. 3.1. Esta acolhida na Constituicdo Federal a
garantia a brasileiros e estrangeiros residentes no Pais da inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos que
enuncia ( art. 5°, caput ). Ora, 0 que € isso sendo a versao brasileira da formula
francesa de que o fim de toda a associacdo politica € a conservacado dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem, e que esses direitos sdo a
liberdade, a propriedade e a seguranca, ademais da resisténcia a opressao,
este Ultimo inexplicavelmente ausente do texto nacional? ( Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo ). Nao é irrelevante que a Constituicdo
brasileira tenha usado a palavra garante, ao invés de outorga, de atribui, de
concede; e sO se garante o que ja existe! Também néo € um indiferente juridico
a consagracédo da separacdo de Poderes, sob o enunciado classico (art. 2°). E
ndo sera verdadeiro que, para o direito da Revolugéo, ndo tinha Constituicao a
sociedade em que os Poderes ndo estivessem separados, nem garantidos 0s
direitos naturais da pessoa humana? Pois bem: se ¢é esta a 6tica, entdo o Brasil
tem Constituicdo...3.2. Contudo, ha mais. Na Declaracéo, |é-se: "A liberdade
consiste em poder fazer tudo quanto ndo incomode o préximo; assim, o
exercicio dos direitos naturais decada homem né&o tem limites sendo nos que
asseguram o gozo destes direitos a outro homem. Estes limites ndo podem
ser determinados sendo pela lei " ( sem o destaque, no original ). Logo
adiante: " A lei s6 tem o direito de proibir as acfes prejudiciais a sociedade.
Tudo quanto ndo é proibido pela lei ndo pode ser impedido e ninguém pode ser

obrigado a fazer o que ela ndo ordena". Enquanto isso, na Constituicdo
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Republicana afirma-se que ninguém € obrigado afazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei ( art. 5°, Il ). Ou entdo: " A lei é expressao
da vontade de todos. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer
pessoalmente ou por seus representantes para a sua formacao. Ela deve ser a
mesma para todos, que proteja, quer castigue. Todos os cidadaos, sendo
iguais aos seus olhos, sendo igualmente admissiveis a todas as dignidades,
colocacbes e empregos publicos, segundo suas virtudes e talentos "(
Declaragédo ). Quais os seus equivalentes na Constituicdo Federal? Simples:
"Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” ( art. 1°, Paragrafo Unico
) e "Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza..."( art.
59, caput ). Prosseguindo, na Declaracado esta escrito: "Todo homem sera
julgado inocente até quando for declarado culpado.”. Na Constituicao:
"Ninguém sera considerado culpado , até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”( art. 5°, LVII ). Outras identidades existem, mas parecem
suficientes a que ficaram citadas. 3. Entdo, a referéncia a lei, pura e
simplesmente, ndo é bastante para tracar com fidelidade a silhueta do Estado
de Direito, no Brasil. Ha de se lhe acrescentar outros elementos de informacéo,
resumidos na seguinte formula: leis que expressem uma opc¢ado fundamental
pela prossecugcdo de valores como a intangibilidade da vida humana, da
liberdade, da seguranca, da propriedade, ademais de obsequiosas a igualdade,
e resultantes do exercicio da funcédo legislativa, predominantemente exercida
pelo Congresso Nacional, com a sancdo do Presidente da Republica,
exercitado por delegacdo do titular da soberania, o povo. Isso, obviamente,
sem esquecer que no Brasil, 0 Executivo ndo apenas se movimenta dentro dos
limites que |Ihe sdo tracados pelo Legislativo, mas também o faz sob o controle
do juiz ( art.5°, XXXV, da CF ). Ai sim, a expressdo Estado de Direito guardara
sintonia material com a Constituicdo. Neste ponto, uma primeira concluséo ja é
possivel. No sofisticado esquema de relacdes entre a autoridade e a liberdade,
tudo se resume a clausula da protecdo da liberdade mediante a interdicdo
do arbitrio do Estado e, dentro deste, do Poder mais perigoso para a
cidadania, que € o Executivo. Alids, esta a razdo de ser do Direito

Administrativo, a sua filiacdo histérica, como rebento legitimo e ndo bastardo
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do Estado de Direito liberal, tal como concebido pela Revolug¢do Francesa. Sob

esta perspectiva, a liberdade € a regra e a sua restricdo a excecao; e toda
excecao se interpreta restritiva € nunca ampliativamente. A propdsito, em
recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal deixou assentado que matéria de
direito estrito ndo se presume nem comporta interpretacdo ampliativa (ADIN
724-6/RGS, no DJU de 27/4/2001). Segue-se inclusive que, na duvida, decide-
se em favor da liberdade, a semelhanca do que acontece no Direito do
Trabalho ( na duvida em favor do miseravel ) e no Direito Penal ( na divida em
favor do réu ). Ou deixou de ser exato que quem nasce livre ( e igual em
direitos ) é o ser humano? Ou que s0 este é titular de uma liberdade originaria,
nunca o Estado?..."

4. Acrescento agora: e que essa liberdade
originaria somente admite limites postos pela lei, como expressdo da vontade
geral, ndo sendo por outra razdo que a liberdade para o individuo significa
auséncia de proibicdo legal, enquanto para a Administracdo traduz
necessidade de prévia habilitacdo por lei. Ndo é a-toa que Fritz Fleiner deixou
averbado: "Administracdo legal , entdo, € aquela posta em movimento pela lei
e exercida dentro dos limites de suas disposicdes”; e Seabra Fagundes, em
formula feliz, registrou: "Administrar € aplicar a lei de oficio "; e Cirne Lima, "a
sua vez, resumiu em sintese de rara oportunidade: "Jaz, conseqliientemente, a
Administracdo Publica debaixo da legislacdo que deve enunciar a regra de
Direito"; e, enfim, o atual Celso Anténio Bandeira de Mello: "No Estado de
Direito, a Administracdo s6 pode agir em obediéncia a lei, esforcada nela e
tendo em mira o fiel cumprimento das finalidades assinadas na ordenacao
normativa’( 2 ). Ademais, essa liberdade tolera somente as restrices
proporcionadas as necessidades coletivas a serem atendidas, excluido
qualquer excesso, seja no tocante a intensidade da medida restritiva adotada,
seja no relativo a sua amplitude. Ou, na formula do Codigo de Procedimento
Administrativo do Estado de Sergipe ( Lei Complementar 33/96 ). "A
Administracdo Publica Estadual, no desempenho da funcdo administrativa,
reger-se-a pelos principios gerais: "Art.4° A Administracdo Publica Estadual, no
desempenho da fungdo administrativa, reger-se-a pelos principios gerais: | ...;

VI- da proporcionalidade, significando que, no desempenho da funcao
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administrativa suscetivel de agravar a situacdo juridica dos administrados,
somente se adotardo providéncias cuja extensdo e intensidade sejam
indispensaveis para a realizacdo do correspondente interesse publico ".

5. A partir dai, ausente o propdésito de reanimacéao
de um liberalismo caduco e malséo sob varios aspectos, o que se ha de fazer é
revisitar o tema. E uma outra concluséo talvez aflore, mais condizente com um
Estado Democratico de Direito, cujas raizes mais profundas e mais sadias
estdo lancadas no ideério revolucionario francés: o principio sobre o qual se
articula todo o Direito Administrativo continua a ser o da liberdade do
individuo. Tudo quanto a restrinja ndo € mais sendo excecao e como tal ha de
ser tratada. O gque, no pertinente ao tema ora versado, € 0 mesmo que dizer: é
vedado impor restricbes a liberdade individual, salvo quando o interesse
publico comprovadamente o exigir, e na exata medida dessa exigéncia.
Enfim, veja-se ai que € o proprio individuo, atuando diretamente ou pelos seus
representantes eleitos, na forma de lei, que, dispondo sobre si mesmo e as
suas conveniéncias, estabelece limites a sua liberdade. Nessa medida,
continua sendo, como ja o era antes, livre. E a liberdade, entédo, aparece como

ponto de partida e ponto de chegada da jornada humana sobre a Terra.

1 Vertentes Hermenéuticas de Risco, na Revista Trimestral de Direito Piblico 32/2000, pags.
31a36.
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