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Introdução


Este trabalho aborda os Princípios Garantidores da Liberdade descritos na Constituição Federal ao longo de seu artigo 5º.

Opta-se por demonstrar sinteticamente as definições de Princípios, que consistem em conteúdos primários diretores do sistema jurídico normativo fundamental do Estado, de Garantias, que são definidas como sendo os meios pelos quais os indivíduos podem assegurar os direitos fundamentais, e de Liberdade, que é a isenção de obstáculos a uma certa atividade. 


As liberdades distintas tratadas no trabalho são: a de locomoção, de pensamento e expressão, de reunião, de associação, de profissão, de ação e de religião.


O método utilizado foi a análise da evolução histórica da liberdade e a apresentação da realidade atual demonstrada na Constituição Federal e nas casuísticas apresentadas.


As fontes de pesquisa foram os livros acadêmicos, sites jurídicos governamentais e de conhecimentos gerais.

1. Fundamentação histórica


A concepção moderna de liberdade é mecanicista, individualista, contratualista, fundamentando por isso a preservação de liberdades individuais. Antes o todo precedia à parte (a sociedade é anterior ao indivíduo). Para a modernidade a parte antecede ao todo, o individuo antecede a sociedade, que se justifica por servir às necessidades individuais.


De início, a Modernidade idealizou a liberdade em contraposição ao poder autoritário dos regimes absolutistas. Nesse sentido, o poder soberano foi considerado o maior inimigo da liberdade individual e o Estado de Direito representou a formulação capaz de salvar, em parte, a liberdade ilimitada que o homem desfrutava na sociedade pré-estatal, ou dar a essa liberdade função preponderante, fazendo do Estado o acanhado servo do individuo.


O conceito de liberdade varia conforme sua região e momento histórico, fato que iremos discorrer no decorrer do caminho.


Segundo Aristóteles: desde o nascimento uns nascem livres, outros são escravos por natureza. ”Alguns, desde o nascimento, são destinados a comandar, outros a serem comandados”. Em todos os seres vivos deve haver um dominante e um dominado. “Comandar e ser comandado estão entre as condições não somente necessárias, mas também convenientes; e certos seres, desde o nascimento, são diferenciados, para serem comandados, ou para comandarem”. (Política, I, 5, 1254 a  21-24)


Já Nicolau Maquiavel dizia que um povo livre é impossível de ser dominado.


No ponto de vista dos Contratualistas existia o Estado de Natureza de Hobbes e o Estado de Sociedade de Rousseau, que  evidenciam uma percepção do social como luta entre fracos e fortes, vigorando a lei da selva ou o poder da força. Para fazer cessar esse estado de vida ameaçador e ameaçado, os humanos decidem passar à sociedade civil, isto é, ao Estado Civil criando o poder político e as leis.


Por natureza todos são livres, ainda que por natureza uns sejam mais fortes e outros mais fracos. Um contrato ou um pacto, dizia a teoria jurídica romana, só tem validade se as partes contratantes foram livres e iguais e se voluntária e livremente derem seu consentimento ao que está sendo pactuado.


Liberdade, para Hobbes, era a ausência de qualquer tipo de oposição que venha a impedir o movimento. Só o estado natural poderá ofertar ao homem este tipo de liberdade, logo surge a seguinte interrogação dentro do pensamento de Hobbes: se a liberdade é o desejo que todos têm, por que a necessidade delimitá-la, restringindo-a no estado artificial?


No estado de natureza, onde ocorre a liberdade absoluta, cada homem possui o direito de usar seu próprio poder da forma mais variada possível para fazer valer seus desejos e vontades, o uso incondicional da liberdade que o estado de natureza propicia ao homem, segundo Hobbes é também a causa de permanentes conflitos e guerras entre todos os homens. Para Hobbes o homem que possa de sua liberdade absoluta, torna-se o mais selvagem de todos os animais, pois o homem é movido não pela razão, mas pelas paixões entre elas está o egoísmo, as buscas permanentes de fama e glória, que faz com que ele nunca chegue a realizar, ou a satisfazer com que tem ou possui. È um estado nefasto, inseguro. Daí a necessidade imperiosa de restringir, condicionar, limitar está liberdade absoluta e incondicional. O homem no estado de natureza luta contra si mesmo, estabelece-se o pacto e em seguida o contrato com o surgimento do estado artificial, que irá garantir o uso e a preservação da liberdade, não mais da forma absoluta, incondicional e ilimitada, mas de maneira racional, condicional e harmoniosa. O que se está pretendendo é a limitação da liberdade em troca dessas garantias. Para isso o homem estabelece entre eles uma espécie de contrato, onde cada homem individualmente renuncie ao direito natural, direito irrestrito a todas as coisas, direito a liberdade incondicional.


Diante do problema da desigualdade humana, a proposta política de Rousseau afirma como valores fundamentais a igualdade e a liberdade. Como para ele não existe liberdade sem igualdade, as leis que se fundam num contexto de desigualdade só servem para a manutenção da injustiça: “Sob os maus governos a igualdade é ilusória e aparente, e não serve senão para manter o pobre na miséria e o rico na usurpação”


A liberdade não existe sem igualdade por que o ser humano que estiver numa condição superior ao outro terá mais poder e o que estará em situação inferior ficará limitado a este. 


Sendo as convenções a fonte de toda forma de direito, é através do pacto social que as pessoas podem conquistar sua liberdade. A liberdade em Rousseau é positiva, oposta a liberdade negativa dos liberais, que se sustenta na não-intervenção do Estado, para estimular a livre iniciativa ou a liberdade individual.


Para Rousseau, a instituição pública criada com o pacto social é a única garantia da liberdade humana. A liberdade individual só existe com a liberdade coletiva, ou seja, sem a existência de uma convenção, construída pelos indivíduos para estabelecer os seus direitos, estes não existiriam e uns poderiam se apoderar dos outros. “Há apenas a força do Estado para fazer a liberdade de seus membros”


Rousseau, no contexto de sua época, formulou princípios educacionais que permanecem até nossos dias, principalmente enquanto afirmava: que a verdadeira finalidade da educação era ensinar a criança a viver e a aprender a exercer a liberdade. O povo é soberano, entendido como vontade geral, pessoa moral, coletiva, livre e corpo político de cidadãos.


A Revolução Francesa é desde então o modelo de uma nova concepção para a realização da liberdade humana. Seria a oportunidade de por em prática a liberdade dos homens, retirando-os do domínio das autoridades (política e religiosa). Mas a realização da liberdade que a Revolução Francesa prometeu degenerou-se.


Para os Liberalistas o Estado deve respeitar a liberdade econômica dos proprietários privados, deixando que façam as regras e as normas das atividades econômicas.


O Estado tem o direito de legislar, permitir e proibir tudo quanto pertença à esfera da vida pública, mas não tem o direito de intervir sobre a consciência dos governados. 


A liberdade para os liberalistas é deixar livre para desenvolver ao máximo as suas aptidões. Divisão dos interesses públicos e privados. O Estado vai educar e intervir na esfera pública e os indivíduos são livres na esfera privada. O Estado não intervem na esfera privada.


Locke: parte da definição do direito natural como direito à vida, liberdade e aos bens necessários para a conservação de ambas. Esses bens são conseguidos pelo trabalho.


Montesquieu: a liberdade é “ o direito de fazer tudo quanto as leis permitem”. “Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”


Atualmente o conceito de liberdade é: Faculdade de cada um se decidir ou agir segundo a própria determinação, dentro dos limites impostos por normas definidas; Faculdade de praticar tudo quanto não é proibido por lei; È desenvolver e exprimir sua personalidade com toda plenitude.

2. Definições

2.1. Princípios

Os princípios são normas com grau de abstração elevado, com pequeno grau de determinabilidade, por serem vagos e genéricos. São normas de natureza e com papel fundamental no ordenamento jurídico. Portanto, são o fundamento das regras, isto é, são normas que estão na base das regras.


Segundo Cámem Rocha, os princípios são os conteúdos primários diretores do sistema jurídico-normativos fundamental de um Estado. Dotados de originalidade e superioridade material sobre todos os conteúdos que formam o ordenamento constitucional, os valores firmados pela sociedade são transformados pelo Direito em princípios.


 Já Gomes Canotilho e Vital Moreira afirmam que, “os princípios fundamentais visam essencialmente definir e caracterizar a coletividade política e o Estado e enumerar as principais opções político-constitucionais.”. Revelam a sua importância capital no contexto da constituição e observam que os artigos que os consagram “constituem por assim dizer a síntese ou matriz de todas as restantes normas constitucionais, que àquelas  podem ser direta ou indiretamente reconduzidas.”.

2.2. Garantia


A afirmação dos direitos fundamentais do homem no Direito Constitucional positivo reveste-se de transcendental importância, não basta que um direito seja reconhecido e declarado, é necessário garanti-lo, porque virão ocasiões em que será discutido e violado.


É mister antes de mais nada, não confundir garantias com os remédios constitucionais, isto é, com medidas ou processos especiais, para a defesa de direitos violados. As garantias, ao contrário dos remédios buscam prevenir, não corrigir.


Manoel Gonçalves Ferreira Filho define que as garantias consistem nas prescrições que vedam determinadas ações do Poder Público que violariam direito reconhecido. São barreiras erigidas para a proteção dos direitos consagrados.


E Ruy Barbosa já dizia que uma coisa são os direitos, outras as garantias, pois devemos separar, “no texto da lei fundamental, as disposições meramente declaratórias (que são aquelas que instituem os direitos ) e as disposições assecuratórias (que são as garantias, as que em defesa dos direitos, limitam o poder)”.


Não são nítidas porém, as linhas divisórias entre direitos e garantias, como observa Sampaio Dória, “os direitos são garantias, e as garantias são direitos”. De fato, a Constituição não usa regra que aparte as duas categorias, nem sequer adota terminologia precisa a respeito das garantias, assim é que a rubrica do Título II enuncia: “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, ou seja, reconhecem-se alguns direitos, garantindo-os. Em vez de declarar-se o direito à resposta proporcional ao agravo, “assegura-se” o mesmo. De outra parte, garantias propriamente ditas são gramaticalmente declaradas. Finalmente, fundem-se num mesmo dispositivo constitucional o direito e seu instrumento de garantia correspondente.


José Afonso da Silva denomina que nas garantias constitucionais estariam as instituições, determinações e procedimentos mediante os quais a própria Constituição tutela a observância ou a reintegração dos direitos fundamentais, conforme o caso.


O reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais seria simplesmente um compromisso de respeitar a existência e o exercício desses direitos, “que não provêm de lei alguma, senão diretamente da qualidade e dos atributos naturais do ser humano”, parte-se da idéia de que os direitos preexistem à Constituição, que não os cria nem outorga, reconhece-os apenas  e os garante; é uma idéia vinculada a concepção do direito natural ou da supra-estatalidade dos direitos fundamentais.


O conjunto das garantias e dos direitos fundamentais forma o sistema de proteção deles: proteção social, proteção política e proteção jurídica.


As garantias constitucionais em conjunto, caracterizam-se como imposições, positivas ou negativas, aos órgãos do Poder Público, limitativas de sua conduta, para assegurar a observância ou, no caso de violação, a reintegração dos direitos fundamentais.


Em suma, pode-se dizer que as clássicas garantias são também direitos. Como afirma J.J Canotilho “as garantias traduziam-se quer no direito dos cidadãos a exigir dos poderes públicos, a proteção dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade”. 
2.3. Liberdade
Por liberdade, pode-se entender um estado ou situação que não se reduz a uma só significação. O dicionário Aurélio explica a palavra Liberdade em nove aspectos distintos. Dentre eles, três nos são particularmente interessantes.

“1. Faculdade de cada uma se decidir ou agir segundo a própria determinação.  2. Poder de agir, no seio de uma sociedade organizada, segundo a própria determinação, dentro dos limites impostos por normas definidas. 3. Faculdade de praticar tudo quanto não é proibido por lei.”

Fala-se em liberdade tanto no sentido puramente físico, como no metafísico, ou ainda no sentido psicológico e, finalmente, na acepção político-juridica. Em seu sentido mais geral, liberdade é isenção de uma necessidade, que há de referir-se a um sujeito, que se exime e se libera, a um objeto para o qual, como a seu fim, se encaminha uma atividade livre, e a uma necessidade, isto é, a um obstáculo, uma limitação, que se remove para liberar a ação.

Analisando as definições e conceitos de cada autor, pode-se dizer que liberdade é o direito de viver e de desenvolver e exprimir a personalidade da maneira mais completa, conforme as leis da Natureza e da Razão e a essencial dignidade da pessoa humana, no que for compatível com igual direito dos semelhantes e com as necessidades e interesses do Bem Comum, mediante o adequado conjunto de permissões e de prestações positivas do Estado. 

É valido ressaltar, conforme afirma José Afonso da Silva, que liberdade consiste na ausência de toda coação anormal, ilegítima e imoral. 

3. Princípios garantidores da liberdade
Estão descritos na constituição federal, em seu artigo 5º, nos seguintes incisos:

a) Liberdade de locomoção – art. 5º, XV E LXVIII;
b) Liberdade de pensamento – art. 5º, IV, VII, VIII, IX;

c) Liberdade de reunião – art. 5º, XVI;

d) Liberdade de associação – art. 5º, XVII, XXI

e) Liberdade de profissão – art. 5º, XIII

f) Liberdade de ação – art. 5º, II

g) Liberdade de religião – art. 5º, VI

3.1. Liberdade de Locomoção/Circulação



A liberdade de locomoção encontra-se protegida na constituição federal no Art. 5°, inciso XV, que diz: “é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. 


Liberdade de locomoção é o direito que todo o cidadão tem de ir e vir de um ponto a outro ou permanecer em um local se esta for sua vontade, tal direito encontra seu limite quando atenta contra o bem geral da sociedade. O exemplo mais comum de garantia a liberdade de locomoção é o Habeas-corpus, apresentado no Art. 5° da Constituição Federal no inciso LXVIII onde diz: “Conceder-se-á  habeas-corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder”.

3.2. Liberdade de Pensamento/ Expressão

A liberdade de pensamento é o direito de exprimir, por qualquer forma, o que se pense em ciência, religião, arte, ou o que for. Ela supõe o contato do indivíduo com seus semelhantes, pois, o homem tende a participar a outros suas crenças, seus conhecimentos, sua concepção de mundo, opiniões políticas ou religiosas. A liberdade de pensamento é exterior, pois ela interiormente não cria problemas. Pois quando o homem não se manifesta exteriormente, está fora de todo poder social.

Nesses termos, ela se caracteriza como exteriorização do pensamento no seu sentido mais abrangente. É que, no seu sentido interno, como pura consciência, como pura crença, mera opinião, a liberdade de pensamento é plenamente reconhecida, mas não cria problema maior. Pimenta Bueno já dizia que a “liberdade de pensamento em si mesmo, enquanto o homem não manifesta exteriormente, enquanto o não comunica, está fora de todo poder social, até então é do domínio somente do próprio homem, de sua inteligência e de Deus”. E o homem não vive isolado, é um ente social, por isso ele tem necessidade de expressar e trocar suas idéias e opiniões com os outros homens, de cultivar mútuas relações, porque para vedar sua forma de se expressar, seria necessário dissolver e proibir a sociedade.

Pode-se dizer que dentro desse conceito de liberdade de pensamento, estão compreendidas também as liberdades de manifestação de pensamento, de comunicação, de informação, de opinião, de imprensa, de mídia, de divulgação e de radiodifusão.

A doutrina diz que a  liberdade de opinião é o ponto de partida das outras, porque se trata da liberdade de o indivíduo adotar a atitude intelectual de sua escolha, quer um pensamento íntimo, quer seja a tomada de posição pública; liberdade de pensar e dizer o que se crê verdadeiro. A Constituição a reconhece nessas duas dimensões. Como pensamento íntimo, prevê a liberdade de consciência e de crença, que declara inviolável (art. 5°, VI), como a de crença religiosa e de convicção filosófica ou política (art. 5°, VIII). Isso significa que todos têm o direito de aderir a qualquer crença religiosa como a de recusar qualquer delas, adotando o ateísmo, e inclusive o direito de criar a sua própria religião, bem assim a de seguir qualquer corrente filosófica, científica ou política ou a de seguir nenhuma, encampando o ceticismo.

No seu sentido externo, a liberdade de opinião se exterioriza pelo exercício das liberdades de comunicação, de religião, de expressão intelectual, artística, científica e cultural e de transmissão e recepção do conhecimento.

A liberdade de comunicação compreende em termos da Constituição, as formas de criação, expressão e manifestação do pensamento e de informação, e a organização dos meios de comunicação, esta sujeita a regime jurídico especial.

A Constituição diz no art. 5°, IV: é livre a manifestação de pensamento, vedado o anonimato, e o art. 220 dispões que a manifestação do pensamento, sob qualquer forma, processo ou veiculação, não sofrerá qualquer restrição, observado o disposto nesta Constituição, vedada qualquer forma de censura de natureza política, ideológica e artística.

A liberdade de informação não é simplesmente a liberdade de dono da  em presa jornalística ou do jornalista. A liberdade destes é reflexa no sentido de que só existe e se justifica na medida do direito dos indivíduos a uma informação correta e imparcial. A liberdade dominante é a de ser informado, a de acesso às fontes de informação, a de obtê-la. O dono da empresa e o jornalista têm um direito fundamental de exercer sua atividade, sua missão, mas especialmente tem um dever. Reconhece-lhe o direito de informar ao público os acontecimentos e idéias, mas sobre ele incide o dever de informar à coletividade tais acontecimentos e idéias, objetivamente, sem alterar-lhes a verdade ou esvaziar-lhes o sentido original: do contrário, se terá ou não informação, mas deformação. Exatamente porque a imprensa escrita, falada e televisada constitui poderoso instrumento de formação de opinião pública e adota-se hoje a idéia de que ela desempenha uma função social consistente, em “exprimir às autoridades constituídas o pensamento e a vontade popular, colocando-se quase como um quarto poder, ao lado do Legislativo, do Executivo e do jurisdicional”, pois a imprensa constitui uma defesa contra todo o excesso de poder e um forte controle sobre a atividade político-administrativa e sobre não poucas manifestações ou abusos de relevante importância para a coletividade.
3.3. Liberdade de Reunião


O Direito brasileiro garante a todos seus cidadãos o direito de se reunirem em locais públicos considerando crime a tentativa de frustrar tal reunião. Agrupamentos de pessoas sem um objetivo comum e uma organização não se caracterizam como reunião, por exemplo: um grupo de pessoas esperando o ônibus não pode ser considerado como reunião, se o agrupamento se torna duradouro também não pode ser chamado de reunião pois passa a partir do momento que se torna continuo a ser uma associação.


Segundo Ferreira Filho em seu livro: Curso de Direito Constitucional, reunião é: “Agrupamento de pessoas, organizado mas descontínuo, para intercâmbio de idéias ou tomada da posição comum”. O Art. 5°, inciso XVI, que fala da reunião nos diz: “Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao público, independentemente de autorização, desde que não frustrem outra reunião anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso à autoridade competente.”

3.4. Liberdade de Associação


A liberdade de associação apareceu pela primeira vez protegida na Constituição Federal de 1891, a constituição de 1988 reconhece a associação em seu texto no Art. 5°  do inciso XVII a XXI.


Toda associação é legítima desde que não seja criada para fins ilícitos, sendo direito individual do cidadão brasileiro o de coligar-se com outras pessoas, no inciso XVII do Art. 5° da C.F. podemos ver claramente essa idéia: “é plena a liberdade de associação para fins lícitos, vetada a de caráter paramilitar.”, 


As associações estabelecem uma organização estável com direção unificante e dando origem a uma nova pessoa jurídica, para representação de seus filiados quer judicial quer extrajudicialmente, como podemos ver no Art. 5° inciso XXI da C.F.: “as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, têm legitimidade para representar, seus filiados judicialmente ou extrajudicialmente.”

3.5. Liberdade Religiosa/ de Culto


A idéia de liberdade de religião engloba a crença, os dogmas a moral religiosa e o culto, proteger a liberdade de religião é também ao mesmo tempo garantir que ninguém seja obrigado a filiar-se a uma religião. Tal idéia revelada na constituição implica em uma interpretação de tolerância entre os indivíduos e se revela um desdobramento da liberdade de pensamento e manifestação, idéia semelhante é revelada na concepção de Canotilho, que nós diz que, em sua origem, a liberdade religiosa, tratava-se mais de uma questão de tolerância para credos diferentes do que propriamente a concepção atual de liberdade, como direito fundamental.


No Art. 5°, inciso VI da C.F. temos protegido esse direito: “é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de cultos e suas liturgias”.


Hoje em nosso país podemos notar claramente a liberdade de religião e sua tolerância, a Bahia é um exemplo disso, onde em suas festas populares se reúnem desde padres da igreja Católica até mães de santo, todos envolvidos no rito social. 

3.6. Liberdade de Ação 


A liberdade de ação é o direito de fazer tudo aquilo que a lei não proíbe, ou seja, todo cidadão tem direito de fazer tudo aquilo que queira só encontrando limites a suas vontades na lei, no texto constitucional no Art. 5°, inciso II, vemos claramente apresentado esse princípio: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se não em virtude de lei”.


Entre os sete princípios citados o da liberdade de ação e um dos que compõem a base dos direitos do cidadão brasileiro.

3.7. Liberdade de Profissão


A liberdade de profissão, que compreende também a de trabalho e a de ofício, é uma expressão de liberdade individual, já que cada um tem o direito de trabalhar no ofício que lhe agradar, para o qual tiver aptidão. O artigo 5º,XII, declara que “é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício  ou profissão, atendidas as qualificações  profissionais que a lei estabelece”.


Portanto, liberdade de profissão trata-se da liberdade de escolha de trabalho, na qual cada um pode escolher trabalhar no ramo em que preferir, e também trata-se da liberdade de exercício de ofício e de profissão. 


Essa liberdade recebe certas limitações, destinadas a proteger o próprio trabalhador e a sociedade contra abusos. Estas limitações são concernentes às condições de trabalho.

4. Casuística I
Supremo Tribunal Federal

Diário da Justiça de 26/11/2004

13/10/2004 TRIBUNAL PLENO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.224-1 AMAPÁ

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE

REQUERENTE(S) : ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS - AMB

ADVOGADO(A/S) : ANA FRAZÃO E OUTRO(A/S)

REQUERIDO(A/S) : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO AMAPÁ


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUÇÃO Nº 2/2003, DA PRESIDÊNCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO AMAPÁ. AFASTAMENTO EVENTUAL DE MAGISTRADO DA COMARCA EM FINAIS DE SEMANA ALTERNADOS E PRÉVIA COMUNICAÇÃO AO PRESIDENTE DO TRIBUNAL. ART. 93, CAPUT E INCISO VII DA CARTA MAGNA. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL.


1. A resolução impugnada impôs verdadeira restrição temporal e

procedimental à liberdade de locomoção dos magistrados.


2. Esta Corte fixou o entendimento de que a matéria relativa à

permanência do magistrado na comarca onde exerça jurisdição e seus eventuais

afastamentos são matérias próprias do Estatuto da Magistratura e que dependem, para uma nova regulamentação, da edição de lei complementar federal, segundo o que dispõem o caput e o inc. VII do art. 93 da Constituição Federal.


3. Precedentes: ADI nº 2.753, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 11.04.03 e

ADI nº 2.880-MC, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 01.08.03.


4. Ação direta cujo pedido se julga procedente.

A C Ó R D Ã O


Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do

Supremo Tribunal Federal, em Sessão Plenária, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, julgar procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade da Resolução nº 22, de 27 de agosto de 2003, do Tribunal de Justiça do Estado do Amapá, nos termos do voto da Relatora.

Brasília, 13 de outubro de 2004.

 (3)

13/10/2004 TRIBUNAL PLENO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.224-1 AMAPÁ

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE

REQUERENTE(S) : ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS - AMB

ADVOGADO(A/S) : ANA FRAZÃO E OUTRO(A/S)

REQUERIDO(A/S) : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO AMAPÁ

R E L A T Ó R I O


A Senhora Ministra Ellen Gracie: A Associação dos Magistrados Brasileiros – AMB propôs ação direta de inconstitucionalidade em face da Resolução nº 22, de 27.08.03, expedida pela Presidência do Tribunal de Justiça do Estado do Amapá e publicada no Diário Oficial local de 08.09.03.


Com o intuito de disciplinar as eventuais ausências dos juízes de Direito de entrância inicial das comarcas onde exercem jurisdição, foi o ato normativo impugnado dotado das seguintes disposições: (fl. 38)

“O Desembargador Mário Gurtyev de Queiroz, Vice- Presidente, no exercício da Presidência do Tribunal de Justiça do Estado do Amapá, (...) Resolve:

Art. 1º. Dispor que nas Comarcas de Entrância Inicial da Justiça do Estado do Amapá, os Juízes de Direito, Titulares eSubstitutos, salvo a ocorrência de casos excepcionais, poderão seausentar da respectiva sede apenas, e no máximo, em finais desemana alternados e desde que haja prévia comunicação ao

Presidente do Tribunal.

§ 1º. A comunicação prevista no caput deverá,obrigatoriamente, anteceder ao deslocamento do Magistrado.

§ 2º. Nas ausências permitidas no caput, deverá ser afixado no átrio do Fórum da respectiva Comarca (área externa), para conhecimento dos interessados, o número do telefone em que poderá ser contatado o Magistrado.

§ 3º. As ausências disciplinadas neste artigo não poderão coincidir com as dos Juízes das Comarcas competentes para a substituição regimental.

Art. 2º. Alertar que a inobservância da presente Resolução, além de infringir dispositivo constitucional (CF, art. 93, VII), caracterizará falta a dever funcional do Magistrado, prevista no artigo 35, inciso V, da Lei Orgânica da Magistratura Nacional (Lei Complementar n.º 35, de 14.03.1979) e no artigo 2º, § 2º, do Decreto

Estadual (N) nº 0069, e ensejará a aplicação das penalidades pertinentes.

Art. 3º. Esta Resolução entrará em vigor na data de sua publicação.”

A requerente sustenta, inicialmente, insurgir-se contra ato normativo

de natureza autônoma, suscetível, portanto, de controle concentrado de

constitucionalidade. Ainda, preliminarmente, afirma ter esta Corte reconhecido a

legitimidade ativa (CF, art. 103, IX, segunda parte) e a pertinência temática da AMB quando envolvida a promoção da defesa, pela via da ação direta, “dos interesses corporativos, como também do regular funcionamento do Poder Judiciário”. Aponta, neste sentido, a ADI nº 1.127, rel. Min. Maurício Corrêa.


Alega a ocorrência de inconstitucionalidade formal por violação ao art. 93 da Carta Magna, que reserva à legislação complementar a disciplina relativa às prerrogativas e aos deveres da magistratura. Assevera que, neste sentido, o art. 35, V da LOMAN (LC nº 35/79) apenas impôs ao magistrado o dever de residir na sede da comarca, salvo autorização do órgão disciplinar a que estiver vinculado, “não proibindo que o mesmo se ausente desta e nem condicionando tal ausência a nenhuma autorização ou requisito”. Conclui, desta forma, que apenas o referido Estatuto ou lei complementar poderiam “criar novas obrigações além das que já estão previstas na LOMAN”.


Considerando o ato normativo atacado destituído de adequação,

necessidade e razoabilidade, aponta, outrossim, ofensa aos direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana e da liberdade de locomoção dos magistrados como cidadãos (CF, arts. 1º e 5º, caput e inc. XV), bem como ao princípio da isonomia, porquanto dirigida a restrição analisada apenas aos juízes instalados das comarcas de entrância inicial do Estado do Amapá.


Por fim, insurge-se a requerente contra a expressão “e ensejará a

aplicação das penalidades pertinentes”, contida na parte final do art. 2º da Resolução em exame, sob o fundamento de que estaria sendo criada uma nova modalidade de infração disciplinar sem a necessária obediência ao princípio da legalidade, disposto nos arts. 5º, II e 37, caput da Constituição Federal. Requer a concessão de medida liminar para suspender a eficácia do ato impugnado, assegurando-se, desta forma, o direito de ir e vir dos magistrados da Justiça amapaense e, no mérito, a procedência do pedido formulado de declaração da inconstitucionalidade da Resolução hostilizada.


Aplicado o rito do art. 12 da Lei nº 9.868/99 (fl. 45), o Presidente do Tribunal de Justiça do Estado do Amapá prestou informações (fls. 49/51). Nestas, ressaltou que “a prestação jurisdicional constitui-se serviço público essencial à comunidade” que pode exigir, em alguns casos, medidas urgentes, daí a necessidade da presença constante do magistrado na comarca. Aduz que, no entanto, “os juízes das comarcas interioranas vêm se deslocando freqüentemente até a capital, durante os finais de semana, se ausentando, não raras vezes, na sexta-feira pela manhã e retornando somente na segunda-feira à tarde” (fl. 50). Alega, por conseguinte, que o ato normativo hostilizado buscou evitar que estas constantes ausências tragam prejuízos aos jurisdicionados e à qualidade da prestação jurisdicional da Justiça do Estado do Amapá.


A Advocacia-Geral da União, em sua manifestação (fls. 53/58) 
asseverou que “a disciplina constitucional relativa aos magistrados possui como

escopo conferir-lhes independência a fim de assegurar a prestação jurisdicional”.

Afirmou também que “qualquer ato normativo infraconstitucional que verse sobre a

atuação dos juízes deve se adequar aos dispositivos constitucionais sobre o tema”. Concluiu, desta forma, ter a Resolução examinada afrontado diretamente o limite formal estabelecido pela Carta Magna, “porquanto qualquer restrição na locomoção demagistrados deve ser veiculada mediante lei complementar”.


O Ministério Público Federal, em parecer da lavra do ilustre Procurador-Geral da República, Dr. Claudio Fonteles, assevera que a jurisprudência desta Corte tem por inconstitucional a norma que disponha de forma diversa do que

estabelecido em lei complementar federal – hoje representada pela LOMAN – dada a ocorrência de usurpação da competência constitucional e violação da preceituação integrativa do texto da Carta Maior. Apontando precedentes neste sentido, opina o Procurador-Geral da República pela procedência do pedido formulado.


É o relatório. Distribuam-se cópias aos Senhores Ministros.

Voto - ELLEN GRACIE (1)

13/10/2004 TRIBUNAL PLENO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.224-1 AMAPÁ
V O T O


A Senhora Ministra Ellen Gracie - (Relatora): 1 – Reconheço, no caso, a legitimidade ativa da Associação autora bem como o preenchimento do requisito

da pertinência temática, porquanto claramente perceptível a direta repercussão da norma impugnada na atuação funcional dos associados representados pela autora.


2 - Não há dúvida de que a portaria impugnada impôs verdadeira

restrição temporal e procedimental à liberdade de locomoção dos magistrados, pois proíbiu que estes se ausentem de suas comarcas, por exemplo, em dois finais de semana sucessivos e exigiu, em qualquer caso, a prévia comunicação do deslocamento ao Presidente do Tribunal.


3 - Em julgados recentes, esta Corte reafirmou o entendimento de que a matéria relativa à permanência do magistrado na comarca e seus eventuais afastamentos são matérias próprias do Estatuto da Magistratura, hoje, a LOMAN (LC nº 35/79), e que dependem, para uma nova regulamentação, da edição de lei complementar federal, segundo o que dispõem o caput e o inc. VII do art. 93 da Constituição Federal.


Neste sentido, cito a ADI nº 2.753, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 11.04.03 e a ADI nº 2.880-MC, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 01.08.03. O acórdão deste último precedente possui a seguinte ementa:
“Ação direta de inconstitucionalidade. 2. Artigo 49 e parágrafos do Código de Normas criado pelo Provimento nº 4/99, da Corregedoria Geral da Justiça do Tribunal de Justiça do Estado do Maranhão. Dispositivo que exige autorização formal do juiz para se ausentar da Comarca. 3. Cabimento da ação. Precedente. 4. Vício de inconstitucionalidade formal. Matéria reservada a lei complementar.

Artigo 93, VII, da CF e Lei Complementar nº 35/79. 5. Liminar concedida.”

3 – Ante o exposto, e em consonância com a jurisprudência firmada neste Supremo Tribunal, julgo procedente o pedido formulado para declarar a inconstitucionalidade formal da Resolução nº 22, de 27.08.03, da Presidência do

Tribunal de Justiça do Estado do Amapá.

- CARLOS BRITTO ()

13/10/2004 TRIBUNAL PLENO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.224-1 AMAPÁ
V O T O


O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – Eminente Relatora, embora reconhecendo que foi de grande valia essa inovação constitucional de obrigar o juiz a residir na respectiva comarca - porque assim aproxima ainda mais o magistrado da população e contribui para tornar efetiva a prestação jurisdicional -, entendo que, efetivamente, a Resolução do Tribunal padece, simultaneamente,

dos vícios formal e material de inconstitucionalidade, segundo o bem elaborado voto de Vossa Excelência.


Comodamente, acompanho-a para reconhecer a procedência da ação direta de inconstitucionalidade.


A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE E RELATORA) – Ministro Carlos Britto, tenho absoluta convicção de que a iniciativa do Tribunal de Justiça do Amapá terá decorrido de algum caso muito excepcional na magistratura, porque, com toda certeza, a magistratura amapaense, como a de todo o país, compreende a sua posição de presentante de poder; poder que se exerce vinte e quatro horas por dia, sete dias da semana.


O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – Vossa Excelência disse presentantes, quero parabenizá-la por isso.


A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE E RELATORA) – Pela nomenclatura que aprendi ainda nos bancos acadêmicos.


O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – Isso deita raízes em Pontes de Miranda, porque a representação pressupõe duas pessoas jurídicas distintas: o representante e o representado. No caso, o fenômeno é de desconcentração administrativa a significar, portanto, presentação, porque existe uma só pessoa jurídica; no interior dela é que se dá a desconcentração da atividade, não a descentralização. 


Então, quero cumprimentar Vossa Excelência pela precisão da linguagem.

* * * * * * * *

13/10/2004 TRIBUNAL PLENO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.224-1 AMAPÁ


O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO - Senhora Presidenta, creio que se exagerou na dose, colocando no papel e revelando o regramento em ato normativo abstrato.


A presença do magistrado na comarca é recomendável, não há a menor dúvida, e deve partir da conscientização daquele que exerce o ofício judicante. A Corregedoria há de atuar no planejamento, inclusive objetivando substituir aquele que tem de se ausentar. O inconcebível é partir-se para uma normatização linear a

impedir o deslocamento sem a comunicação prévia e sem a substituição pertinente.


Houve regência de tema que só poderia ser tratado – e mesmo assim tenho dúvidas -, sob o ângulo da constitucionalidade, pela Lei Orgânica da Magistratura. Vossa Excelência ressaltou muito bem que o previsto nesse diploma, em sintonia com os ditames maiores da Carta, é a residência na comarca. A autonomia tem de existir. No caso, não se cuida sequer de ausência do País, mas da própria comarca, no que proibida, exceto se pedida autorização.


Acompanho Vossa Excelência e declaro a inconstitucionalidade do ato.

Voto - SEPÚLVEDA PERTENCE (1)

13/10/2004 TRIBUNAL PLENO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.224-1 AMAPÁ

V O T O

O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE – Senhora Presidente, abstraio-me de qualquer consideração de ordem substancial sobre a razoabilidade ou não do preceito, o qual, evidentemente, parte da verificação de abuso, que todos sabemos existir, sobretudo em determinados Estados onde a vida do interior

seja mais penosa e mais monótona.


Na linha dos precedentes do Tribunal, dou pela inconstitucionalidade formal e acompanho o voto de Vossa Excelência. 

CR/

Extrato de Ata (1)

TRIBUNAL PLENO
EXTRATO DE ATA

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.224-1 AMAPÁ

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE

REQUERENTE(S) : ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS - AMB

ADVOGADO(A/S) : ANA FRAZÃO E OUTRO(A/S)

REQUERIDO(A/S) : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO AMAPÁ

Decisão: O Tribunal, por unanimidade, julgou procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade da Resolução nº 22, de 27 de agosto de 2003, do Tribunal de Justiça do Estado do Amapá, nos termos do voto da Relatora. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Carlos Velloso, Eros Grau e, neste julgamento, o Senhor Ministro Nelson Jobim, Presidente. Falou pela requerente a

Dra. Ana Frazão. Presidiu o julgamento a Senhora Ministra Ellen Gracie, Vice-Presidente. Plenário, 13.10.2004.

Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Presentes à sessão os Senhores Ministros Sepúlveda Pertence, Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto e Joaquim Barbosa.

Procurador-Geral da República, Dr. Cláudio Lemos Fonteles.

Luiz Tomimatsu

Secretário

Casuística II
Superior Tribunal de Justiça

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA Nº 16.107 - PA

(2003/0045071-3)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO MEDINA (Relator):


Trata-se de recurso ordinário interposto por JOSUÉ DUTRA DE MORAES, contra acórdão de fls. 76/78, do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Pará, que denegou a ordem no mandado de segurança impetrado contra ato praticado pela Presidente da Comissão de Concurso Público para provimento de vagas no cargo de Juiz Substituto do Poder Judiciário do Estado do Pará, assim, ementado:

"EMENTA- MANDADO DE SEGURANÇA CONCURSO PÚBLICO PARA PROVIMENTO DE VAGAS NO CARGO DE JUIZ SUBSTITUTO - PROVAS REALIZADAS - AUSÊNCIA DA IMPETRANTE - HOMOLOGAÇÃO DO CERTAME - ÓRGÃO COLEGIADO DESTE E. TRIBUNAL - "MANDAMUS" PREJUDICADO PELA PERDA DO OBJETO - UNANIMIDADE."

O Recorrente prestou concurso público para o cargo de Juiz Substituto do Estado do Pará, tendo sido aprovada na primeira fase (objetiva).


Alega que não compareceu à realização das provas discursivas, marcadas para 03, 04 e 05 de maio de 2002, este último, sendo um sábado, por ser membro da Igreja Adventista do Sétimo Dia e cultivar o sábado como dia sagrado por ordenação divina. 


Alude que, à época, requereu a oportunidade de realizar as provas em outro dia e, mesmo, de permanecer em local isolado, no período designado para a prova discursiva.


O pedido, no entanto, fora indeferido pela autoridade coatora.


O mandado de segurança impetrado em 26.04.2002 visa à concessão da possibilidade de o Recorrente realizar as provas discursivas do concurso, após às 18 horas do dia de sábado.


Não foi requerida medida liminar.


Nas razões recursais de fls. 79/90, o Recorrente alega que possui direito líquido e certo à liberdade de crença e de não ser privado de seus direitos por motivo de crença religiosa (art. 5º, VI e VIII, CR/88) e que a perda do objeto se deu pela demora da prestação jurisdicional.


Contra-razões do Estado do Pará, às fls. 92/108, aduzindo que o ato praticado pela autoridade coatora objetivou a preservação do princípio da isonomia no referido concurso.


O Ministério Público Federal, mediante parecer de fls. 114/121, opina pelo desprovimento do recurso.


É o relatório.

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA Nº 16.107 - PA

(2003/0045071-3)

EMENTA:


RECURSO ORDINÁRIO - MANDADO DE SEGURANÇA - CONCURSO PÚBLICO – PROVAS DISCURSIVAS DESIGNADAS PARA O DIA DE SÁBADO -

CANDIDATO MEMBRO DA IGREJA ADVENTISTA DO SÉTIMO DIA - PEDIDO ADMINISTRATIVO PARA ALTERAÇÃO DA DATA DA PROVA INDEFERIDO - INEXISTÊNCIA DE ILEGALIDADE - NÃO VIOLAÇÃO DO ART. 5º, VI E VII, CR/88 - ISONOMIA E VINCULAÇÃO AO EDITAL – RECURSO DESPROVIDO.


1. O concurso público subordina-se aos princípios da legalidade, da vinculação ao instrumento convocatório e da isonomia, de modo que todo e qualquer tratamento diferenciado entre os candidatos tem que ter expressa autorização em lei ou no edital.


2. O indeferimento do pedido de realização das provas discursivas, fora da data e horário previamente designados, não contraria o disposto nos incisos VI e VIII, do art. 5º, da CR/88, pois a Administração não pode criar, depois de publicado o edital, critérios de avaliação discriminada, seja de favoritismo

ou de perseguição, entre os candidatos. 


3. Recurso não provido.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO MEDINA (Relator):


A despeito de ainda se encontrar certa divergência doutrinária sobre a natureza jurídica do concurso público, a maior e expressiva parte da doutrina o reconhece como espécie de licitação.


Nesse caminho, é cediço que a instauração do procedimento licitatório do concurso público dá-se por meio do edital, que, segundo as lições de CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELO, in "Curso de Direito Administrativo". 17ª ed. São Paulo: Editora Malheiros, 2004. p. 536, corresponde ao: 
"ato por cujo meio a Administração faz público seu propósito de licitar um objeto

determinado, estabelece os requisitos exigidos dos proponentes e das propostas, regula os termos segundo os quais os avaliará e fixa as cláusulas do eventual contrato a ser travado".


Salienta o autor que o ato convocatório do certame "estabelece os critérios para análise e avaliação dos proponentes e propostas" e "regula os atos e termos processuais do procedimento", entre outros.


Assim, pelo chamado princípio da vinculação ao instrumento convocatório, impende ressaltar que a Administração Pública fica, estritamente, vinculada às normas e condições previamente definidas no edital, não podendo, no curso do procedimento licitatório, criar novas regras ou das que antecipadamente previu se afastar.


FABRÍCIO MOTTA, in Princípios Constitucionais aplicáveis aos concursos públicos. Revista Interesse Público. Ano 5. N 27. Set/Out 2004. Porto Alegre: Editora Notadez. p. 31/54, observa que:

“o instituto do concurso público possui princípios endógenos, imanentes à sua natureza e inseparáveis de sua noção, que independem de consagração normativa, doutrinária ou jurisprudencial para que sejam reconhecidos.”


Pontifica o jovem professor goiano que, dentre os princípios informadores do instituto do concurso público, destacam-se o princípio democrático, o princípio da eficiência e o princípio da isonomia.


De fato, segundo a atual jurisprudência e a melhor doutrina, que a igualdade que se exige, em concurso público, não deve ser analisada do ponto

de vista formal, como a prevista no "caput", do art. 5º, CR/88, ou seja, "a igualdade

de todos perante a lei".


Pois, quando a lei trata a todos de forma isonômica, é porque, sob a ótica pragmática, os indivíduos, efetivamente, se distinguem, em razão da cultura, da raça, do sexo, da capacidade econômica, da política, da religião, da aparência física e etc.


Por essa razão, torna-se, muitas vezes, necessário reconhecer essas diferenças e conferir, até certo ponto, um tratamento diferenciado aos indivíduos, a fim de se buscar a chamada igualdade material ou substancial, a única capaz de realizar a verdadeira justiça.


Por outro lado, se é a lei quem iguala os indivíduos, somente ela é capaz de diferenciá-los, segundo os objetivos que persegue.


Ante a inexistência de tratamento discriminatório de candidatos, em razão de opção religiosa, em lei ou no presente edital, entendo inexistir para o Recorrente direito líquido e certo de realizar as provas discursivas fora da data e

local, determinados, genérica e isonomicamente, para todos os interessados.


Assim, ainda que o mandado de segurança houvesse sido

julgado antes da realização dos aludidos exames, inexiste, em concurso público, direito líquido e certo de tratamento discriminatório, seja para favorecer, seja para perseguir, candidato.


Entendo não restarem violadas as garantias previstas nos incisos VI e VIII do art. 5º da CR/88 porquanto é o Estado brasileiro laico, sendo-lhe defeso conferir tratamento discriminado aos cidadãos, com base em crença religiosa destes, mormente em concurso público, adstrito aos princípios da legalidade, da vinculação ao instrumento convocatório e da igualdade. 

Por derradeiro, cumpre assinalar que o mandado de segurança só perdeu seu objeto porque o Recorrente não cuidou de diligenciar, no sentido de preserva-lo, mediante pedido de liminar.


Posto isso, NEGO PROVIMENTO ao recurso, para confirmar o acórdão de fls. 76/78, proferido pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Pará.

Conclusão


Após a realização do trabalho pode-se concluir que a liberdade evoluiu ao longo do tempo, e que hoje todos são considerados livres e tem as suas liberdades garantidas na Constituição Federal. 



O princípio da liberdade é aquele que nos dá o sentimento de dignidade, já que a lei maior, a Constituição Federal, garante que tenhamos liberdade de ir e vir, de pensamento, de agir, de trabalhar e de conversar e se expressar da forma que a cultura individual se manifeste.


Ao longo da evolução das sociedades nota-se, no tocante ao direito de liberdade, a gradativa valorização do indivíduo como pessoa humana possuidora de direitos e liberdades individuais, e não apenas como parte indissociável da sociedade.


O mais importante é sabermos que ao convivermos em sociedade, apesar de termos as leis que nos obrigam a fazer algo, por exemplo, o pagamento de alguns impostos, elas nos dão a liberdade. Esse é o subjetivismo de viver em sociedade, ou seja, estarmos limitados dentro dela para podermos exercer nossa liberdade dentro das regras que a própria sociedade estabeleceu. E é a constituição, por sua importância na hierarquia do direito, norteia os legisladores a fazer as leis que serão seguidas por nós.
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