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Resumo

0 artigo examina a ideia de liberdade no constitucionalismo contem-
poréaneo, com o objetivo de identificar seu sentido juridico a partir de
uma reconstrucao de algumas de suas principais matrizes filoséficas.
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Parte-se da premissa de que a liberdade nao se deixa apreender
por uma definigao Unica, pois sua historia conceitual envolve di-
mensades diversas, como autogoverno moral, autonomia racional,
limite ao poder, participacao politica, capacidades reais de escolha
e nao dominacao. Com base nesse percurso, o texto analisa a
conformacao juridico-constitucional da liberdade, destacando
sua funcao de direito de defesa, sua dimensao prestacional e sua
relevancia para o pluralismo democratico. Em sequida, discute
a utilidade dogmatica da nogao de um direito geral a liberdade.
Sustenta-se que esse direito nao deve ser compreendido como
licenca irrestrita, mas como clausula prima facie de protecao da
autodeterminacao, com fungao hermenéutica e integrativa no
sistema de direitos fundamentais. Por fim, examina a liberdade de
expressao como caso paradigmatico de liberdade qualificada, em
razao da tutela reforgada que recebe no sistema constitucional.

Palavras-chave: direito geral a liberdade; igualdade; sistema de
direitos fundamentais; autodeterminacao; liberdade de expressao.

Abstract

This article examines the idea of liberty in contemporary cons-
titutionalism to identify its legal meaning by reconstructing its
main philosophical foundations. It starts from the premise that
liberty cannot be captured by a single definition, since its con-
ceptual history encompasses different dimensions, such as moral
self-government, rational autonomy, limitation of power, political
participation, real capabilities of choice, and non-domination. On
this basis, the article analyzes the constitutional configuration of
liberty, highlighting its role as a defensive right, its protective and
enabling dimension, and its relevance to democratic pluralism. It
then discusses the doctrinal relevance of the notion of a general
right to liberty. This right is understood not as an unrestricted
license, but as a prima facie clause protecting self-determination
and performing a hermeneutic and integrative function within
the system of fundamental rights. Finally, it examines freedom of
expression as a paradigmatic case of a qualified specific liberty,
given its reinforced protection within the constitutional order.
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Introducao

Aliberdade ocupa um lugar central na tradicao filosofica e no
constitucionalismo moderno. Entre os valores éticos e politicos
que estruturam o Estado de Direito, ela se destaca como um dos
mais relevantes. Seu valor intrinseco decorre de sua ligagao com a
possibilidade de autodeterminacao e de realizacao da vida sequndo
escolhas proprias. Mas ela é importante também por sua fungao
instrumental, j& que o exercicio e a propria defesa de inumeros
outros direitos dependem, em larga medida, da preservacao de
esferas de liberdade. Nao por acaso, o constitucionalismo liberal
a erigiu como uma de suas pedras angulares, e a experiéncia
das democracias contemporaneas continua a confirma-la como
condicao primordial de uma vida politica legitima.

0 reconhecimento dessa centralidade nao implica, porém, a
prevaléncia incondicional da liberdade sobre outros valores éti-
co-juridicos, notadamente a igualdade, com a qual deve manter
relacao de mutua implicacao, e nao de exclusao. A prépria ideia
de liberdade, em sentido amplo, s¢ se torna juridicamente viavel
pela regulagao de seu exercicio, de modo a viabilizar a convivéncia
entre sujeitos igualmente livres (Dworkin, 2007).

Em grande medida, essa é a fungao do direito constitucional:
delimitar esferas legitimas de agcao, compatibilizar liberdades reci-
procas e oferecer critérios para a solugao de tensoes entre principios
igualmente protegidos. Quando a liberdade entra em conflito com
aigualdade ou com outros valores constitucionais, o problema nao
consiste em afirmar a primazia abstrata de um deles, mas em deter-
minar, a luz do caso concreto e da estrutura do sistema, o alcance
da protecao devida e as razoes que legitimam eventual restrigao.

Essa tarefa torna-se mais complexa porque a propria ideia de li-
berdade resiste a uma definicao univoca. 0 termo designa, conforme
o0 horizonte tedrico adotado, realidades distintas, embora conexas,
e o direito constitucional nao pode operar, nem com uma nogao
reducionista de liberdade, nem com uma concepgao tao ampla a
ponto de enfraquecer a densidade normativa do conceito. 0 que
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se exige, portanto, € uma compreensao juridico-constitucional da
liberdade capaz de identificar um ndcleo comum de sentido, sem
apagar a diversidade de suas manifestagoes concretas.

A tese sustentada neste artigo é a de que, no Estado constitu-
cional, a liberdade requer uma compreensao juridica mais ampla
do que a tradicionalmente associada a mera contencao do poder.
E certo que a protecdo contra interferéncias arbitrarias continua a
desempenhar um papel essencial, mas a experiéncia constitucional
contemporanea revela que essa protecao nao é suficiente. A liberdade
também pressupde condicoes materiais que permitam ao individuo
exercer, de modo real, a sua autonomia, sem que ela se reduza auma
mera possibilidade formal. Compreendé-la adequadamente, portanto,
exige levar em conta, tanto sua dimensao protetiva ou de garantia
quanto as condigoes materiais ou substanciais de seu exercicio
efetivo. E nesse quadro que a nocao de um direito geral de liberdade
precisa ser reavaliada no tocante a sua relevancia tedrica e pratica.

Para desenvolver esse argumento, adoto uma abordagem re-
construtiva do conceito de liberdade, situada na intersegao entre
a Filosofia Politica, a Filosofia do Direito e o Direito Constitucional.
Interessa-me, aqui, menos reconstituir, em extensao, a histdria das
ideias formuladas acerca da liberdade, do que destacar algumas
de suas linhas conceituais mais relevantes para a compreensao
juridica da liberdade na contemporaneidade. A partir desse recorte,
examino sua conformacao juridico-constitucional, especialmente
no Direito brasileiro, com atencao a posicao da liberdade no sis-
tema de direitos fundamentais, a utilidade dogmatica da nocao
de direito geral a liberdade e ao lugar singular que a liberdade de
expressao ocupa nesse cenario.

1. A polissemia filoséfica da liberdade:
matrizes histdéricas e eixos conceituais

Para os fins do argumento que desenvolvo, as matrizes filosofi-
cas daliberdade podem ser agrupadas em quatro eixos conceituais.
Essa distingao ajuda a identificar algumas das principais inflexdes
histéricas do conceito e a compreender como diferentes sentidos
daliberdade ainda repercutem no constitucionalismo contempora-
neo. Sao eles: aliberdade como autogoverno e responsabilidade; a
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liberdade como racionalidade e autonomia; a liberdade como limite
ao poder; e a liberdade como exigéncia de justica, de condicoes
reais de exercicio e de protecao contra a dominacgao.

1.1. Liberdade como autogoverno e responsabilidade

Na Antiguidade e na Idade Média, a liberdade foi concebida como
um problema ético, isto é, uma questao ligada a responsabilidade
pelos praprios atos e a capacidade de orientar a conduta segundo
arazao e a virtude.

Aristoteles nao trata da liberdade como categoria ética auténoma,
mas fornece as bases conceituais para pensa-la. Na Etica a Nicéma-
co, a andlise da acao voluntaria (hekousion) e da escolha deliberada
(proairesis) estabelece as condigdes sob as quais 0 agente pode ser
considerado responsavel por seus atos e por seu préprio carater
(Aristoteles, 1987). O filosofo estagirita enfatizava a importancia de
desenvolver habitos virtuosos e de perseguir a exceléncia (areté)
como caminho para a plena realizagao da vida humana, o que sugere,
ainda que de modo retrospectivo, uma concepcao de liberdade como
autodeterminacao orientada pela razao pratica.

0 estoicismo radicaliza essa dimensao subjetiva da liberdade. Em
autores como Epicteto e Séneca, ser livre significa, acima de tudo,
manter o dominio interior diante do medo, do desejo e das paixoes
que subjugam o individuo. A liberdade esta ligada ao autodominio e a
disciplina do juizo. Epicteto enfatiza a distingao entre o que depende
de nds e 0 que nao depende, e sugere que a liberdade interior se
compromete quando o individuo condiciona sua paz e sua conduta
ao que nao controla (Epicteto, 2025). Séneca, de forma convergen-
te, associa a liberdade a independéncia em relagao a impulsos e
ambicoes que aprisionam o individuo, entendendo que a razao,
quando governa os afetos, o livra de um dominio mais profundo do
que qualguer constrangimento externo (Séneca, 2014).

Na tradicao crista, o problema adquire uma feicao teoldgica,
sem perder seu nucleo moral. Em Agostinho, a liberdade aparece
sob a forma do livre-arbitrio, como condicao da imputagao moral.
A experiéncia do mal e a doutrina do pecado original, porém, alteram
esse quadro: a vontade humana permanece capaz de escolher, mas
encontra-se inclinada e enfraquecida, de modo que a liberdade
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auténtica se realiza plenamente apenas quando a vontade se orienta
para o bem com o auxilio da graca (Agostinho, 1995).

Em Tomas de Aquino, essa elaboragao ganha maior precisao.
Para ele, o ato livre pressupoe deliberagao racional, escolha entre
alternativas e articulacao entre razao e vontade. A liberdade surge,
entao, como autodeterminagao do agir, inseparavel da responsa-
bilidade (Tomas de Aquino, 2003).

1.2. Liberdade como racionalidade e autonomia

A modernidade reformulou a questao da liberdade, passando a trata-la
como um problema relacionado a vontade e as suas condicoes: em que
medida o sujeito pode ser considerado autor de seus atos, e em que
medida esta determinado por causas que nao controla? E a partir dessa
interrogacao que surgem, progressivamente, as nogoes de “racionalidade”
e “autonomia” como elementos centrais da liberdade moderna.

Descartes associa a liberdade ao poder da vontade e ao discer-
nimento racional. Para ele, o ser humano é dotado de livre-arbitrio,
faculdade concedida por Deus que torna possivel a escolha e funda-
menta a responsabilidade moral. 0 sujeito é livre nao porque escolhe
indiferentemente entre alternativas equivalentes, mas porque pode
afirmar, negar, querer ou rejeitar com base na percepgao e no en-
tendimento do verdadeiro e do bom. Quanto maior a clareza e mais
fundada essa percepcao, mais livre sera a escolha (Descartes, 1988).

Espinosa, posteriormente, refutou a ideia tradicional de li-
vre-arbitrio. Para ele, os homens se julgam livres porque tém
consciéncia de suas agées, mas ignoram as causas que as deter-
minam. Isso nao elimina, porém, toda ideia de liberdade; apenas
areconduz a outro plano. Em sentido espinosano, a liberdade nao
consiste em uma vontade absolutamente indeterminada, nem
em uma escolha dissociada de toda causalidade. Livre é aquele
que age sequndo a razao, compreende, tanto quanto possivel, as
causas que o afetam e, com base nesse conhecimento, é capaz
de ordenar adequadamente os afetos e conduzir-se de modo
mais conforme a sua propria natureza. E nesse sentido que a
liberdade se liga ao conatus, isto é, ao esforgo pelo qual cada ser
persevera em seu ser. Quanto mais o individuo age sob a guia da
razao, mais amplia sua poténcia de agir e de existir, deixando
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de ser arrastado passivamente pelas paixdes e aproximando-se
de uma forma de vida mais ativa e adequada (Espinosa, 2009).

Em Kant, a liberdade alcanca uma de suas formulagées modernas
mais influentes, mas também mais exigentes. Livre € a vontade que se
determina por si mesma segundo uma lei que a razao reconhece como
universalmente valida(Kant, 2014a). A liberdade identifica-se, assim, com
a autonomia, isto é, com a capacidade de a vontade dar a si mesma a
sua propria lei. 0 sujeito nao é livre por sequir suas inclinagoes empiricas
ou por satisfazer desejos contingentes, mas por agir com respeito a lei
moral que ele préprio, enquanto ser racional, reconhece como obri-
gatadria. Nesse sentido, a liberdade, identificada com a autonomia, se
opoe a heteronomia: quando a vontade se deixa governar por impulsos
sensiveis, interesses particulares ou fins exteriores a razao, ela ja nao
age livremente em sentido pleno. A liberdade kantiana nao se confunde,
portanto, com a espontaneidade psicoldgica ou com a simples auséncia
de impedimentos, mas com a autolegislacao racional e a capacidade de
submeter a conduta a principios universalizaveis (Kant, 2014b).

Hegel desloca a liberdade do plano da vontade individual para o
das mediacgoes institucionais. Na sua Filosofia do Direito (Hegel, 2010),
de 1820, sustenta que a liberdade nao se realiza na pura interioridade
do sujeito moral, nem na autonomia abstrata da razao pratica, mas na
“gticidade”: o conjunto de instituigoes (familia, sociedade civil, Estado) por
meio das quais a vontade subjetiva se reconcilia com a ordem objetiva e
encontra condigoes concretas de efetivacao. Hegel nao abandona, com
isso, a racionalidade e a autonomia, mas as reconfigura. As institui¢oes
da eticidade sao, elas mesmas, expressoes da razao, e a liberdade que
nelas se efetiva € a do sujeito que se reconhece nas instituigoes, e que,
enquanto membro de uma comunidade racional, contribui para susten-
tar. A autonomia, nessa perspectiva, descobre que nao pode realizar-se
sozinha. Essa formulacao antecipa a ideia de que a liberdade depende
de estruturas institucionais para se realizar, tese que reaparecera na
dogmatica constitucional contemporanea.

1.3. Liberdade como limite ao poder

Com o contratualismo e o liberalismo, o centro de gravidade
da liberdade desloca-se para a relacao entre o individuo e o poder
politico. A pergunta que passa a organizar o debate ja nao é apenas
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como o sujeito governa a si mesmo, mas também sob que condictes
o poder pode legitimamente governa-lo.

Hobbes parte da ideia de que, antes da instituicao do poder
politico, os individuos viviam em um estado de natureza no qual
cada um dispunha de liberdade quase irrestrita, porém sob ameaca
permanente de violéncia. Nessa condicao de inseguranca radical, a
liberdade existia, mas de forma precaria e instavel. 0 contrato social
surge, entao, como renuncia parcial a essa liberdade originaria em
troca de paz e protecao. A liberdade civil, nesse contexto, ja nao
@ a auséncia total de restricoes, mas sim uma condigao de vida
segura sob autoridade comum. No Estado civil, a liberdade deixa
de ser uma faculdade originaria e ilimitada, e passa a subsistir nos
espacgos em que a lei nao proibe a acao do individuo (Hobbes, 2003).

Locke reformula essa equacao conferindo-lhe um contorno
mais liberal. Para ele, o governo civil é instituido para proteger os
direitos naturais, especialmente a vida, a liberdade e a propriedade.
A liberdade politica nao se opoe a lei, desde que a lei decorra de
um poder legitimo e atue para preservar a esfera de direitos dos
individuos. 0 poder politico, nessa perspectiva, nao é soberania
ilimitada, mas um encargo fiduciario, legitimado pelo consenti-
mento dos governados e condicionado a preservacgao dos direitos
naturais. 0 Estado nao substitui a liberdade, mas a garante e perde
sua legitimidade quando se afasta dessa finalidade (Locke, 2001).

Rousseau, por sua vez, desloca o debate para a ideia de que a
liberdade politica se realiza quando o individuo participa da forma-
cao da vontade geral a qual se submete como cidadao. Uma de suas
afirmagoes mais controversas é a de que “[...] aquele que recusar
obedecer a vontade geral sera constrangido por todo o corpo, 0
gue nao significa sendo que o forgarao a ser livre” (Rousseau, 1987,
p. 36). Assim, a liberdade politica tende a ser identificada com a
participacao do individuo em uma vontade coletiva orientada ao
bem comum. A passagem ¢ reconhecidamente paradoxal e ilustra
como a linguagem da liberdade pode ser apropriada por modelos
politicos muito distintos, inclusive por projetos com forte potencial
paternalista ou autoritario.

E, contudo, com Benjamin Constant que a formulacgao liberal
moderna da liberdade ganha contornos mais nitidos. Em sua cé-
lebre distingao entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos
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modernos, Constant procura mostrar que a experiéncia politica
da modernidade ja nao pode ser pensada sequndo os modelos da
cidade antiga. Entre os antigos, a liberdade se ligava sobretudo a
participacao direta e constante nos assuntos publicos, ainda que
isso implicasse forte subordinacao da vida privada a coletividade.
Entre os modernos, ao contrario, a liberdade passa a estar associada
principalmente ao gozo da independéncia individual, a protecao
da esfera privada, ao exercicio dos direitos civis e a limitagao do
poder politico (Constant, 1985). A comparacgao tem nitido propdsito
normativo: advertir que a liberdade dos modernos nao deve ser
sacrificada em nome de ideais de participacao politica que des-
conhecam a autonomia individual.

John Stuart Mill aprofunda esse nucleo liberal ao formular,
em termos particularmente influentes, o principio segundo o qual
a Unica razao legitima, em regra, para restringir a liberdade de
alguém, é prevenir dano a terceiros (Mill, 2018). A liberdade nao
protege apenas a faculdade de agir sequndo as proprias escolhas,
mas também a diversidade de modos de vida, a originalidade
individual e a possibilidade de experimentacao moral e social. E
por isso que Mill se opde nao apenas ao paternalismo estatal, mas
também a tirania da opiniao dominante e ao conformismo da maio-
ria. A liberdade, para ele, constitui condicao do desenvolvimento
da individualidade e, ao mesmo tempo, do progresso intelectual e
moral da propria sociedade.

Com Constant e Mill, a liberdade deixa de aparecer predomi-
nantemente como problema de virtude, de autodominio ou de
pertencimento a comunidade politica e passa a assumir, de modo
mais nitido, a forma de uma esfera protegida contra interferéncias
indevidas do Estado e da maioria. Dessa tradicao provem, em grande
parte, a compreensao da liberdade como direito de defesa e como
barreira juridica contra o arbitrio, compreensao que o constitu-
cionalismo moderno acolheu e converteu em estrutura normativa.

1.4. Liberdade, justica e nao dominacao

No século XX e no pensamento contemporaneo, a ideia de
liberdade torna-se ainda mais complexa. Ela passa a ser pensa-
da nao apenas em termos de nao interferéncia, mas também a
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partir do pluralismo, da acao politica, das condicoes materiais de
autonomia e da protecao contra relagdes estruturais de poder.

Hannah Arendt coloca a liberdade no centro da politica. A liber-
dade, em sentido politico, nao é um atributo interior da vontade nem
uma faculdade da consciéncia, mas ocorre na agao, no aparecimento
publico do individuo. Para ela, nao é possivel pensar a politica sem
a liberdade, nem a liberdade sem o espaco publico. A liberdade se
realiza quando os individuos falam, agem e participam na construgao
do mundo comum. Com Arendt, a liberdade deixa de ser concebida
apenas como um estado interior do sujeito e reaparece como pratica
publica, vinculada a pluralidade humana e a possibilidade de iniciar
algo novo no espago compartilhado (Arendt, 2016).

Isaiah Berlin prop6s uma das distingoes mais influentes da
filosofia politica contemporanea ao fazer uma diferenciagao en-
tre liberdade negativa e liberdade positiva. A primeira consiste
na auséncia de interferéncia externa. A segunda diz respeito a
possibilidade ou a capacidade efetiva de ser senhor de si mes-
mo e de conduzir a propria vida (Berlin, 2002). Sua contribuicao
permanece central porque mostra, ao mesmo tempo, a forga e 0s
limites de ambas as concepgaoes de liberdade. Berlin reconhece
que a liberdade positiva animou causas legitimas, mas adverte que,
levada ao extremo, ela pode ser instrumentalizada para justificar
aimposicao coercitiva de uma concepgao Unica de “vida boa”. Por
isso, considera que o pluralismo, combinado com uma protegao
robusta da liberdade negativa, é condicao para a coexisténcia entre
individuos e grupos com concepgcaes distintas do bem.

Quando se reconhece que a liberdade nao se esgota na nao
interferéncia e que sua realizacao depende também de condigoes
institucionais e sociais adequadas, as teorias da justica passam
a ocupar lugar central no debate.

John Rawls ocupa posicao decisiva nesse ponto ao articular
liberdade e igualdade em sua teoria da justica. Seu primeiro
principio de justica assegura a cada pessoa um conjunto de
liberdades basicas iguais, como liberdade de consciéncia, de
expressao, de associagao, de participagao politica e de integri-
dade pessoal, compativel com o0 mesmo conjunto para todos os
demais. Essas liberdades gozam de prioridade e nao podem ser
sacrificadas em nome de ganhos econémicos ou de vantagens
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para a coletividade. 0 seu segundo principio de justica admite
desigualdades sociais e econdmicas, mas apenas quando estrutu-
radas de modo a beneficiar os menos favorecidos. Rawls mostra,
assim, que a centralidade da liberdade nao exclui exigéncias de
justica distributiva, mas deve conviver com elas em uma estrutura
institucional orientada pela equidade (Rawls, 1997).

Amartya Sen reformula o debate ao deslocar o foco da mera
titularidade formal de direitos para as capacidades reais de que
as pessoas dispdoem para viver a vida que valorizam (Sen, 2010).
Aliberdade, nessa concepcao, nao se mede apenas pela auséncia
de impedimentos, mas também pelas oportunidades efetivas de
escolha e de acao. A pobreza, por exemplo, nao é apenas carén-
cia de renda: é uma forma de privacao de liberdade, na medida
em que retira do individuo a possibilidade concreta de exercer
capacidades que definem uma vida auténoma. Sen sustenta,
por isso, que o verdadeiro desenvolvimento social nao pode ser
avaliado por indicadores exclusivamente econémicos, mas sim
pela expansao das liberdades substantivas dos individuos, o que
pressupoe instituicoes democraticas capazes de garantir o debate
publico, 0 acesso a informacao e o respeito as vozes divergentes.

Philip Pettit acrescenta ao debate uma dimensao distinta e par-
ticularmente relevante: a liberdade como nao dominacao. Para ele,
nao basta que o individuo nao sofra interferéncia efetiva; é preciso
que nao esteja sujeito a um poder arbitrario capaz de interferir em
sua existéncia a qualquer momento. A diferenca é significativa. Um
trabalhador cujo empregador pode demiti-lo sem justificagao e um
cidadao cuja liberdade depende da benevoléncia de quem exerce
o0 poder ndo sao livres no sentido republicano, ainda que nenhuma
interferéncia concreta se materialize. A dominacao existe como
uma vulnerabilidade estrutural, e € justamente essa vulnerabilidade
que a liberdade, compreendida como nao dominacao, pretende
identificar e combater (Pettit, 1997).

2 Cf. Philip Pettit, especialmente nos capitulos 1a 3 de A Theory of Freedom and Government
(1997). A formulagao é retomada e aprofundada pelo mesmo autor em On the People’s Terms:
A Republican Theory and Model of Demacracy (2012) e em Just Freedom: A Moral Compass for a
Complex World (2014).
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Esse ultimo desenvolvimento é especialmente relevante para
o constitucionalismo contemporaneo. Ele mostra que a liberdade
pode ser comprometida nao apenas por proibicoes explicitas ou
coercoes diretas, mas também por desigualdades estruturais, vul-
nerabilidades materiais e relagoes de poder assimétricas, publicas
ou privadas, que mantém o sujeito em condicao de dependéncia
ou de submissao potencial.

Vista em conjunto, essa trajetoria indica que a liberdade ingres-
sa no constitucionalismo contemporaneo carregada de multiplas
exigéncias. Ela continua a significar protecao contra interferén-
cias arbitrarias, mas também remete a condigoes de exercicio,
garantias institucionais de autonomia, pluralismo e contencao
das relacoes de dominacao.

2. A liberdade no constitucionalismo contemporaneo

0 problema juridico consiste em saber de que modo essa he-
ranca filosofica é absorvida pelo Estado constitucional e convertida
em categorias normativas operativas. E esse movimento que se
examina a sequir.

No constitucionalismo contemporaneo, a liberdade nao é ape-
nas um ideal moral ou um valor politico abstrato, mas também
um principio estruturante e um direito fundamental. No Brasil,
essa centralidade se manifesta explicitamente no art. caput, da
Constituicao Federal, que insere a liberdade ao lado da vida, da
igualdade, da seguranca e da propriedade no nicleo dos direitos e
garantias fundamentais. Nao se trata de uma formula ornamental.
0 texto constitucional afirma, com isso, que a pessoa nao pode ser
reduzida a objeto da acao estatal nem da vontade majoritéaria, e que
cada individuo dispoe de uma esfera propria de autodeterminacao
merecedora de tutela reforcada.

Nao é irrelevante, nesse contexto, que a forma politica hoje
tomada como paradigma normativo dominante seja designada,
correntemente, como “democracia liberal”. A expressao revela que
a legitimidade democratica contemporanea ja nao é compreendida
apenas em termos de soberania popular, regra da maioria ou igualdade
politica formal, mas passou a incorporar, também, como elementos
constitutivos, a limitagao do poder por direitos fundamentais, a
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protecao das liberdades civis, a separacao de poderes, o pluralismo
e as garantias de autonomia individual. Essa qualificacao torna-se
ainda mais clara quando se recorda que o liberalismo e a democra-
cia provém de tradigoes distintas e nao se implicam logicamente.
Pode haver Estado liberal sem democracia plena, como se viu em
experiéncias constitucionais marcadas por garantias civis e pela
limitacao formal do poder, mas também por sufragio restrito e pela
exclusao politica de grandes contingentes da populagao. E pode haver
governo democratico sem estrutura liberal, quando a legitimidade
eleitoral e a regra da maioria nao se fazem acompanhar de direitos
fundamentais robustos, protecao das minorias e limites efetivos ao
poder. A expressao “democracia liberal” designa, precisamente, a
tentativa de articular essas duas tradigoes (Bobbio, 1988).

Isso nao significa que a liberdade deva ser concebida como um
valor hierarquicamente superior a igualdade. Significa, isto sim,
que o constitucionalismo democratico contemporaneo atribui a
liberdade um papel estrutural na prépria definicao do que conta
como democracia legitima, embora esse papel deva ser permanen-
temente confrontado com a exigéncia de igualdade material e com
a necessidade de condicoes reais para o exercicio da autonomia.

Dessa posicao sistematica decorrem, ao menos, duas conse-
quéncias. A primeira é que a liberdade funciona como fundamento
de diversas garantias especificas dispersas no texto constitucio-
nal. A sequnda é que ela opera como critério hermenéutico geral,
orientando a interpretacao do sistema em sentido favoravel a
autonomia, ao pluralismo e a contencao de ingeréncias arbitrarias.

2.1. Direito de defesa e limite ao poder

Em sua feicao mais classica, a liberdade se apresenta no Di-
reito Constitucional como direito de defesa. Seu nucleo consiste
naimposicao de deveres de abstencao ao Estado. 0 poder publico
nao pode invadir, sem fundamento constitucional suficiente, os
espacos de autodeterminacao do individuo. Essa é a forma histérica
mais evidente de protecao da liberdade no constitucionalismo
liberal e continua sendo um de seus elementos essenciais.

Sem essa dimensao defensiva, desaparece a prdpria ideia de
limitacao do poder. A liberdade perderia sua fungao garantistica
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se pudesse ser restringida a todo momento por razdes vagas de
conveniéncia administrativa, de utilidade publica mal definida
ou de interesse majoritario contingente. 0 Direito Constitucional
democratico nasceu, em grande medida, para negar essa sujeigao
irrestrita da pessoa perante o Estado. A liberdade, nesse sentido,
continua a ser uma barreira juridica contra o arbitrio.

Essa compreensao, porém, ja nao basta para descrever ple-
namente o alcance contemporaneo da liberdade. 0 poder capaz
de restringir a autonomia individual nao se manifesta apenas
sob forma estatal. 0 constitucionalismo contemporaneo reco-
nheceu que grandes corporacoes, empregadores, instituicoes
privadas, meios de comunicacao e, mais recentemente, plata-
formas digitais, também podem exercer pressoes intensas sobre
a autodeterminacgao, as vezes de modo mais difuso e menos
visivel do que o proprio Estado. Foi nesse contexto que ganhou
relevo o debate sobre a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relagoes privadas’.

A questao admite diferentes formulagdes. Canaris enfatiza
a irradiacao dos direitos fundamentais sobre o direito privado
por meio de clausulas gerais e de conceitos juridicos indeter-
minados (Canaris, 2003). Alexy reconstréi o tema a partir dos
deveres estatais de protecao e de uma ponderagao que leve
em conta também a autonomia privada (Alexy, 2008). No Direito
brasileiro, Sarmento e Sarlet sustentam, por caminhos proximaos,
a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagoes entre
particulares, ainda que com modulacoes ditadas pela natureza
de cada vinculo e pela assimetria de poder existente (Sarmento,
2006; Sarlet, 2015a).

Parece-me dificil negar essa incidéncia. Se a liberdade pro-
tege a autodeterminacao da pessoa em esferas relevantes de
sua existéncia, sua tutela nao pode parar artificialmente na
fronteira entre o publico e o privado. Onde houver poder social,

3 Aquestao daextensao dos direitos fundamentais as relagoes entre particulares tem origem no
Direito alemao. Para uma visao panoramica do debate, v. Ingo Wolfgang Sarlet, em A eficdcia dos
direitos fundamentais (2015a), e Daniel Sarmento, em Direitos fundamentais e relagdes privadas
(2006), especialmente os capitulos 2 e 3.
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econémico ou informacional apto a comprimir significativamente
a autonomia individual, havera, em principio, matéria constitu-
cionalmente relevante para os direitos de liberdade, ainda que
a intensidade dessa incidéncia varie conforme o caso.

A dimensao defensiva permanece, portanto, indispensavel.
Mas ela ja nao esgota a estrutura da liberdade no Estado cons-
titucional. Em sociedades marcadas por desigualdade material,
dependéncia econémica, assimetrias de informacgao e novas
formas de concentracao de poder, a mera abstencao estatal
nem sempre é suficiente para assegurar o exercicio efetivo da
autonomia. E esse alargamento de sentido que importa examinar.

2.2. Dimensao prestacional e condigoes reais de
exercicio

A experiéncia do constitucionalismo social mostrou que a liberda-
de pode subsistir no texto e, ainda assim, faltar na vida concreta. Em
contextos de pobreza, exclusao ou subordinagao estrutural, a mera
auséncia de proibi¢cao nao asseqgura, por si sd, uma possibilidade
real de autodeterminacgao. Dai a insuficiéncia de uma compreensao
puramente negativa das liberdades.

E nesse ponto que se enfraquece a contraposicao classica entre
direitos de liberdade e direitos sociais. Giorgio Pino identificou com
precisao os lugares-comuns que sustentam essa contraposicao: a
ideia de que os direitos de liberdade sao universais, imediatos e
plenamente justiciaveis, ao passo que os direitos sociais seriam
custosos, programaticos e de eficacia diferida; que os primeiros
correspondem a obrigacoes negativas do Estado, os segundos a
obrigacdes positivas; e que, por isso, apenas os direitos de liber-
dade seriam autenticamente fundamentais, enquanto os sociais
dependeriam de escolhas politicas contingentes sobre alocagao
de recursos. Como demonstra Pino, essa classificagao opera como
uma hierarquizagao implicita que atribui, a priori, superioridade
estrutural as liberdades classicas e reduz os direitos sociais a uma
posigao subordinada no sistema (Pino, 2016).

Pino recorre a exemplos que demonstram que os direitos de li-
berdade nao sao meramente negativos. 0 direito de propriedade,
paradigma dos direitos de liberdade, pressupde todo um aparato
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institucional positivo para existir: legislagao civil, sistema registral,
tribunais, execucao forgada. Sem esse suporte normativo e institucional,
a propriedade nao é um direito, mas apenas uma situacao fatica de
posse. De modo semelhante, a liberdade de expressao, em contextos
de concentragao midiatica, pode depender de medidas positivas do
Estado (reqgulagao antimonopolista, acesso pluralista ao espago pu-
blico) para que nao se reduza a liberdade formal de falar em voz alta
no deserto. Inversamente, os direitos sociais comportam dimensoes
defensivas relevantes: o direito a sadde inclui a pretensao de nao
ser submetido coercitivamente a tratamentos médicos; e o direito a
educacao protege também a liberdade dos pais de optarem por alter-
nativas ao ensino publico. Nenhum direito fundamental relevante pode
ser descrito de modo adequado como posigao puramente negativa ou
puramente positiva. A distingao entre uns e outros €, em boa medida,
uma distincao de predominancia, nao de natureza. A morfologia dos
direitos fundamentais, em suma, nao se deixa capturar pela oposi¢ao
binaria entre negativo e positivo.

Stephen Holmes e Cass Sunstein reforcam esse argumento. Em
The Cost of Rights (1999), demonstram que todos os direitos dependem
de financiamento publico e de um aparato institucional para serem
efetivamente garantidos. A propriedade exige registras, a policia e os
tribunais. A liberdade contratual requer um sistema de adjudicacao
e de execucao. A liberdade de expressao e a liberdade de reuniao so
se tornam reais onde existem instituicoes capazes de protegé-las
contra violagoes e de assegurar condigfes minimas para o exercicio.
A oposicao entre direitos que “custam” e direitos que “nao custam”
obscurece, assim, a estrutura real dos direitos fundamentais.

Essa constatagao tem consequéncias importantes para a com-
preensao da liberdade. Se 0 gozo das liberdades depende, em muitos
casos, de um minimo de protecao institucional e de condicoes de
acesso, nao faz sentido trata-las como se existissem a margem da
vida material. Em numerosas hipoteses, os direitos sociais e as
prestacoes estatais nao negam a liberdade. Ao contrario, funcionam
como seus pressupostos. Educacao, saude, subsisténcia, assisténcia
e protecao contra vulnerabilidades extremas podem ser condicoes
sem as quais a liberdade permanece puramente formal.

A reflexao de Amartya Sen é particularmente Util nesse ponto, ao
mostrar que a liberdade nao pode ser aferida apenas pela auséncia
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de interferéncia estatal, e sim pelas capacidades reais de que 0s
individuos dispéem para agir e viver a vida que valorizam. Nessa
perspectiva, pobreza, exclusao e privacao material deixam de ser
vistas apenas como caréncias sociais e passam a ser vistas como
restricoes substantivas a propria liberdade (Sen, 2010).

Martha Nussbaum d& a essa linha de raciocinio maior precisao
normativa ao indagar quais condicoes sao tao fundamentais, que sua
auséncia compromete a propria dignidade da pessoa e, com ela, a
possibilidade de uma vida livre. Ao identificar capacidades humanas
centrais, como vida, integridade corporal, razao pratica, afiliacao,
controle sobre o proprio ambiente politico e material, pensamento e
imaginacgao, Nussbaum oferece um critério mais concreto para avaliar
se aliberdade é tratada apenas como proclamacgao abstrata ou como
experiéncia efetivamente acessivel as pessoas (Nussbaum, 2011).

A questaojuridica ja nao se resume a saber se o Estado se absteve
de interferir. E preciso indagar também se ele protegeu as condicées
minimas sem as quais a autonomia se torna vazia para grande parte da
populacao. Isso nao dissolve a feicao defensiva da liberdade; apenas
impede que ela seja pensada de modo artificialmente desligado das
condicoes reais de seu exercicio.

Aliberdade no constitucionalismo contemporaneo deve, por isso,
ser compreendida como uma estrutura complexa. Ela continua a
impor limites ao poder, mas, em muitos contextos, também reclama
protecao, organizagao institucional e prestagoes destinadas a tornar
efetivo o exercicio da liberdade. 0 erro esta tanto em reduzi-laa uma
simples faculdade de nao sofrer coergao quanto em submeté-la por
completo a uma logica prestacional. Nenhuma dessas leituras, isola-
damente considerada, descreve adequadamente como as liberdades
fundamentais operam hoje.

Isso fica claro em exemplos concretos. Proteger a liberdade de
reuniao nao significa apenas abster-se de proibi-la arbitrariamen-
te, mas também assegurar que ela possa ocorrer de forma livre
e segura, com disciplina administrativa nao obstrutiva e, quando
necessario, com providéncias estatais de organizacao e protegao
do espaco publico. Proteger a liberdade de consciéncia e de crenga
nao significa apenas nao persequir convicgoes intimas, mas tam-
bém resguardar o espago externo para sua manifestacgao, inclusive
por meio da protecao contra atos de intolerancia, discriminagao
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ou coacao. A liberdade associativa, do mesmo modo, requer nao so
tolerancia estatal, mas também um ambiente juridico e institucional
que viabilize o funcionamento reqular das associagoes, inclusive por
meio de disciplina normativa e tutela jurisdicional aptas a garantir
sua constituicao e seu funcionamento regulares.

2.3. Liberdades especificas, democracia e pluralismo

A Constituicao de 1988 consagra um amplo conjunto de liber-
dades especificas. Liberdades como as de consciéncia, crenca,
reuniao, associacgao, locomocao, expressao e exercicio profissional
representam desdobramentos juridicos do principio mais amplo da
liberdade, compreendido como protecao da autonomia individual
em uma ordem pluralista.

Entre essas liberdades especificas ha forte interconexao. A li-
berdade de consciéncia se articula com a liberdade de expressao
quando a convicgao ultrapassa o foro intimo e ingressa no espaco
publico. A liberdade religiosa envolve crenca, culto, manifestagao
externa da fé e organizacao institucional. A liberdade de reuniao e a
liberdade de associacao, embora distintas, desempenham funcoes
complementares no regime democratico, pois viabilizam a articulagao
coletiva, a mobilizacao social e a participacao no debate publico.

Essa interconexao é importante porque confirma que as liber-
dades especificas nao constituem um catalogo disperso de permis-
soes casuisticas. Todas elas projetam uma determinada dimensao
constitucional do individuo, como a de um sujeito capaz de formar
convicgoes, expressa-las, reunir-se com outros, associar-se, parti-
cipar da vida publica e conduzir a propria existéncia sem submissao
arbitraria ao poder. A Constituicao nao protege apenas atos isolados.
Ela protege formas de vida livres em uma sociedade plural.

E precisamente por isso que a liberdade também possui uma
dimensao institucional e democratica. Muitas dessas liberdades,
embora atribuidas a titulares individuais, desempenham uma
funcao estruturante na preservacao do pluralismo politico, social,
moral e religioso.

Aliberdade de associacao fortalece a sociedade civil. A liberdade
de reuniao assequra a circulacao publica de reivindicacgdes, protes-
tos e dissensos. A liberdade de consciéncia e de crenga protege a
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diversidade ética e espiritual incompativel com qualquer projeto
de homogeneizacao ideoldgica. A liberdade, em suma, nao apenas
resquarda escolhas privadas, ela também cria as condicdes de
existéncia de uma ordem democratica aberta.

A experiéncia autoritaria do século XX mostra isso com clareza.
Regimes ditatoriais tendem a atingir com especial intensidade as
liberdades de expressao, reuniao, associacao e consciéncia jus-
tamente porque sao elas que mantém vivo o dissenso e impedem
a monopolizacao do espaco publico pelo Estado ou por maiorias
ocasionais. Protegé-las significa preservar os canais de critica,
deliberacao, fiscalizacao e contestagao. Em varios casos, portanto,
a liberdade nao atua apenas como interesse subjetivo do titular,
mas também como garantia institucional da propria democracia.

3. 0 direito geral a liberdade

A Constituicao consagra multiplas liberdades especificas. Isso,
porém, nao elimina a necessidade de questionar se, para além delas,
existe também um “direito geral a liberdade”. A questao pode ser
assim formulada: a liberdade, enquanto direito fundamental, esgo-
ta-se nas garantias especificas previstas no texto constitucional,
ou o art. 5% caput, ao enuncia-la genericamente entre os direitos
fundamentais, também consagra uma cladusula mais ampla de pro-
tecao da autonomia individual?

A questao nao é meramente terminolggica ou ornamental. A res-
posta a essa pergunta tem consequéncias tedricas e praticas re-
levantes, pois define se a liberdade deve ser tratada apenas como
0 somatario de faculdades especificadas nominalmente no texto
constitucional ou também como categoria normativa unitaria, do-
tada de funcao integrativa no interior do ordenamento juridico. Dela
depende a forma de compreender a unidade do sistema de direitos
fundamentais e, sobretudo, a possibilidade de tutela de esferas de
autodeterminacao nao expressamente tipificadas na Constituicao.

3.1. Fundamento constitucional

No Direito Constitucional brasileiro, a base textual mais imediata
para o reconhecimento de um direito geral a liberdade encontra-se
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no art. caput, da Constituicao Federal, que inclui a liberdade ao lado
da vida, da igualdade, da seguranca e da propriedade no ntcleo dos
direitos fundamentais. Essa posicao nao deve ser vista como casual. Ela
indica que o texto constitucional nao se limitou a enumerar liberdades
especificas nos incisos subsequentes, mas também a afirmar uma
diretriz normativa mais ampla em favor da autodeterminacao da pessoa.

A tradicao constitucional brasileira reforca essa leitura. Desde
a Constituicao de 1824, a liberdade aparece, entre nos, como di-
reito fundamental enunciado em termos gerais, indicando que, no
constitucionalismo brasileiro, a liberdade sempre ocupou posicao
de destaque no rol dos direitos fundamentais.

Além dessa fundamentacao textual e histérica, soma-se um
argumento de ordem sistematica. A liberdade articula-se com o
principio da dignidade da pessoa humana, expresso no art. 1% 111, da
Constituicao, como fundamento da Republica. A dignidade pressupoe
que o individuo disponha de uma esfera propria de autodeterminagao,
na qual possa conduzir sua existéncia segundo suas escolhas, con-
viccoes e projetos de vida. Sem liberdade, a dignidade se reduziria
a uma proclamacao desprovida de substrato, pois nao ha dignida-
de se a pessoa é privada da possibilidade de agir sobre a prdpria
condicao. A clausula geral de liberdade encontra, na dignidade da
pessoa humana, seu fundamento material.

Dessa articulacao intrinseca entre dignidade e liberdade, a doutri-
na e ajurisprudéncia tém extraido o principio do livre desenvolvimento
da personalidade, compreendido como direito implicito decorrente
da leitura conjunta dos arts. 1%, 1ll, e 5%, caput, da Constituicao. Essa
concepcao, de matriz germanica, protege a capacidade do individuo
de conformar sua identidade, suas relacoes e seu modo de vida
sem subordinacao a modelos impostos pelo Estado ou pela maioria
dos cidadaos. Ingo Sarlet (2015b) e Luis Roberto Barroso (2013), por
caminhos convergentes, identificam, no livre desenvolvimento da
personalidade, a ponte necessaria entre a dignidade e a liberdade,
capaz de conferir protecao constitucional a esferas de autonomia
pessoal que nao se enquadram com facilidade em nenhuma das
liberdades especificas tipificadas no texto constitucional.

0 Supremo Tribunal Federal, em mais de uma ocasiao, recorreu
a essa construcao para fundamentar o reconhecimento de posigoes
juridicas nao expressamente elencadas no texto constitucional.
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Ao julgar as unides homoafetivas na ADPF 132 e na ADI 4277 (Brasil,
20M), o Tribunal elevou a autodeterminacao afetiva ao patamar de
direito fundamental, reconhecendo o “direito & busca da felicida-
de” como desdobramento da dignidade e da autonomia individual.
Sob essa perspectiva, assentou-se que o Estado nao pode negar
a protecao a entidades familiares constituidas por livre escolha
existencial, pois estaria impondo, autoritariamente, ao individuo
uma concepc¢ao moralista excludente. Da mesma forma, no jul-
gamento sobre a identidade de género, na ADI 4275 (Brasil, 2019),
a Corte assentou o direito a alteracao do prenome e do género no
registro civil, independentemente de procedimentas cirurgicos de
redesignacao sexual. Em ambos os casos, a jurisprudéncia brasileira
utilizou o livre desenvolvimento da personalidade como fundamento
que permite ao texto constitucional abracar novas demandas de
liberdade, garantindo que o individuo nao seja refém de modelos
de identidade ou de convivéncia impostos por maiorias ocasionais.

0 reconhecimento do livre desenvolvimento da personalidade
como principio constitucional implicito reforca a tese de que a liber-
dade, no Direito brasileiro, nao se esgota nas garantias especificas
expressamente enumeradas. Ela integra uma estrutura normativa
mais ampla, fundada na dignidade e orientada a protecao da auto-
nomia pessoal em suas multiplas manifestacoes.

Essa interpretacgao sistematica encontra apoio adicional no § 2°
do art. 52 da Constituicao, sequndo o qual os direitos e garantias
expressos no texto constitucional nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados inter-
nacionais de que o Brasil seja parte. A norma consagra a abertura
material do catélogo de direitos fundamentais e confirma que a
Constituicao nao pretendeu enumerar de forma exaustiva as formas
de protecao da pessoa. 0 dispositivo, que se refere ao sistema de
direitos fundamentais como um todo, constitui uma clausula geral
pela qual a liberdade pode operar como principio de protecao de
esferas de autonomia nao previamente tipificadas.

Admitidas essas premissas, o direito geral a liberdade pode ser
compreendido como clausula de protecao inicial da agao humana. Isso
significa reconhecer que a pessoa, como regra, pode agir, escolher e
conduzir a propria vida sequndo sua autodeterminagao, salvo quando
houver razoes constitucionalmente suficientes para restringir essa esfera
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de liberdade. A Constituicao parte, assim, de uma presuncgao favoravel
a autonomia individual, e nao de uma légica sequndo a qual apenas
condutas previamente tipificadas mereceriam tutela.

Essa interpretacao harmoniza-se com a estrutura aberta do sistema
de direitos fundamentais. Uma ordem constitucional comprometida com
a dignidade da pessoa humana nao pode depender exclusivamente da
previsao casuistica de cada forma de escolha existencial, de cada nova
modalidade de acao ou de cada expressao inédita da personalidade. A
positivacao da liberdade em sentido geral permite, precisamente, evitar
esse fechamento do sistema.

3.2. Protecao prima facie, objecoes e alcance operativo

A formulacao mais sofisticada dessa ideia, no plano dogmatico,
encontra-se em Robert Alexy, que reconstroi a jurisprudéncia consti-
tucional alema sobre o art. 2%, § 14, da Lei Fundamental. Desde o caso
Elfes, de 1957, o Tribunal Constitucional Federal alemao tem interpretado
esse dispositivo como clausula de protecao geral da liberdade de agao
(Allgemeine Handlungsfreiheit), e ndo apenas como garantia do livre
desenvolvimento da personalidade em sentido estrito, reconhecendo
que toda atividade humana esta, em principio, sob a tutela constitu-
cional, ressalvadas as restri¢cdes que atendam as exigéncias da ordem
constitucional, dos direitos de terceiros e da lei moral (Alemanha, 1957).
E a partir desse pano de fundo jurisprudencial que Alexy sustenta que o
direito geral de liberdade deve ser compreendido como posicao prima
facie, de suporte fatico amplo, que protege, em principio, toda acao
humana, salvo quando houver razoes constitucionalmente suficientes
para sua restricao (Alexy, 2008).

Essa construgao tem uma virtude evidente. Ela permite compreender
aliberdade como ponto de partida argumentativo, e nao como concessao
contingente do poder publico. 0 Estado nao deve dispor arbitrariamente
da esfera de liberdade dos individuos. Quando pretende restringi-la, deve
fazé-lo com razdes ou justificativas plausiveis. 0 6nus argumentativo

4 Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (Grundgesetz), art. 2% § 1% “Todos tém direito
ao livre desenvolvimento de sua personalidade, desde que nao violem os direitos de outrem,
nem atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”. Tradugao livre.
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desloca-se, assim, em favor da liberdade. A fungao da clausula geral de
liberdade, portanto, € exigir que toda e qualquer restricao a liberdade
seja sempre constitucionalmente justificada.

Ronald Dworkin, ao tratar do tema, apresenta uma objecao importante.
Para ele, a ideia de um direito geral a liberdade torna-se problematica
quando o conceito de direito é empregado no “sentido forte”. Um direito,
nesse sentido, funciona como um “trunfo” contra a maioria: ele existe
quando o individuo dispoe de uma reivindicagao que nao pode ser afas-
tada por simples razoes utilitaristas, conveniéncias administrativas ou
apelos ao bem-estar coletivo. Para Dworkin, embora tenhamos liberdade
para agir em diversos campos, nem toda liberdade pratica constitui um
direito. Se houvesse um direito geral a liberdade, qualquer lei (como,
por exemplo, a que estabelece o sentido de trafego de uma via publica)
poderia ser invocada como uma violagao de direitos fundamentais, o que
esvaziaria a forga protetiva desse conceito (Dworkin, 2007).

A objecao dworkiniana € importante porque impede a banalizagao da
linguagem dos direitos fundamentais. Nao ha fundamento para afirmar,
em sentido forte, que qualquer escolha trivial desfrute do mesmo grau
de protecao que liberdades como a de expressao ou a de religiao. Se
toda possibilidade de acao for tratada como um direito fundamental ou
um “trunfa” contra a maioria, 0 conceito perde sua funcao de contengao
do poder estatal.

Essa objecao, contudo, nao destroi a ideia de um direito geral a liber-
dade. Ela apenas exige uma estrutura dogmatica mais precisa. 0 caminho
mais consistente parece apontar para a distingao entre a clausula geral
de liberdade, que gera uma presuncao prima facie contra o poder publico
e em favor da autodeterminacao, e as liberdades constitucionais espe-
cificas, que, em confronto com outros direitos ou interesses, possuem
protecao mais intensa e maior resisténcia a restricoes fundamentadas
em razoes ordinarias de interesse publico.

Assim compreendido, o direito geral a liberdade funciona como base
hermenéutica para a tutela de esferas de acao nao tipificadas, sem
transformar toda faculdade de agir em direito intangivel.

Essa construgao encontra solo fértil na Constituicao brasileira de
1988, que, a exemplo da matriz germanica e diferentemente do modelo
estadunidense, adota um catalogo analitico e uma abertura material (art.
52, § 22) aptos a administrar essa protecao ampliada sem converté-laem
licenca irrestrita.
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Neste ponto, convém fazer uma distingao que a terminologia
poderia levar a confundir. A protecao prima facie que caracteriza
o direito geral a liberdade nao se confunde com a posigao pre-
ferencial que determinadas liberdades especificas ocupam no
sistema constitucional, a exemplo da liberdade de expressao. As
duas construcoes compartilham a ideia de que certas posicoes
juridicas impdem ao poder publico um 6nus qualificado de justi-
ficagcao, mas operam em planos conceituais distintos.

A protecao prima facie do direito geral a liberdade é uma tese
sobre a estrutura argumentativa da relacao entre o individuo e o
poder regulatdrio: toda acao humana esta, em principio, coberta
pela liberdade, e compete ao Estado demonstrar que a restri-
¢cao encontra fundamento constitucional suficiente. Aqui nao
se comparam direitos entre si; define-se o ponto de partida da
argumentacao constitucional.

A posicao preferencial das liberdades especificadas na Cons-
tituicao, por sua vez, € uma tese comparativa, que atribui a deter-
minadas liberdades uma resisténcia maior a restricoes, em razao
de sua funcao estrutural para a democracia e o pluralismo. As duas
construcoes convivem sem contradigao e operam de modo com-
plementar: a posicao preferencial reconhecida a certas liberdades
especificas pressupde a protecao prima facie que o direito geral
confere a toda agao humana, mas nao se esgota nela.

E nesse sentido que o direito geral a liberdade revela sua utili-
dade. Sua funcao nao esta em conferir precedéncia abstrata a toda
forma de acao individual, mas em preservar, no interior do sistema
constitucional, uma presuncao favoravel a autodeterminagao e uma
abertura hermenéutica apta a acolher formas nao tipificadas de
liberdade. A partir dessa perspectiva, pode-se compreender, de modo
mais adequado, sua fungao integrativa e os limites de sua incidéncia.

Esse dever de justificagao desdobra-se, no plano operativo, em
um controle de proporcionalidade: a limitagao da esfera de agao
individual deve apoiar-se em razées normativamente idéneas e
em finalidades constitucionalmente legitimas. A clausula geral de
liberdade nao afasta, portanto, a autoridade do legislador nem
impede a conformacao juridica da vida social; apenas impede que
essa conformacao parta da premissa oposta, isto ¢, da disponibili-
dade originaria e irrestrita da liberdade individual perante o poder.
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Estabelecido esse ponto de partida geral, examina-se a se-
guir como certas liberdades especificas, por sua peculiar fungao
constitucional, recebem tutela reforgada.

4. A liberdade de expressao como caso paradigmatico
de liberdade qualificada

Ao lado da protecao prima facie que o direito geral a liberdade
confere a toda agcao humana, o sistema constitucional reserva a
certas liberdades especificas uma tutela qualificada, em razao
de sua fungao estrutural no regime democratico. Entre elas, a
liberdade de expressao ocupa uma posicao singular. Isso se deve
ao fato de que ela protege, ao mesmo tempo, a exteriorizagao do
pensamento, das conviccgoes, criticas e opinioes, das criacoes
e das informacades, viabilizando a circulacao de ideias e o fun-
cionamento do regime democratico. A liberdade de expressao ¢
mais do que uma liberdade individual. Ela também desempenha
um papel central na preservacao do pluralismo e da democracia.

Sem liberdade para manifestar ideias, formular criticas,
divulgar informacaes, contestar narrativas oficiais e participar
do debate publico, a esfera publica se empobrece, o dissenso
desaparece e a propria ideia de autogoverno demaocratico perde
substancia.

Essa funcao estrutural é elaborada, entre outros, pela teoria
discursiva de Jirgen Habermas, sequndo a qual a legitimidade
democratica depende da existéncia de processos publicos de
formacao da opiniao e da vontade, nos quais os cidadaos possam
apresentar razoes e examinar criticamente as pretensoes de
validade. A restricao indevida a liberdade de expressao com-
promete, portanto, nao apenas o interesse individual do falante,
mas também o préprio procedimento pelo qual o poder busca
legitimar-se racionalmente (Habermas, 1997).

E precisamente essa fungdo estrutural no processo demo-
cratico que explica por que a liberdade de expressao nao recebe,
no sistema constitucional, o mesmo regime de conformacao
ordinaria aplicavel a outras esferas de acao. Tal especificidade
justifica que ela seja frequentemente apontada como uma li-
berdade qualificada. Restringir a manifestacao do pensamento
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exige, por isso, razdes mais fortes do que as que bastam para
disciplinar as atividades comuns da vida social. 0 6nus argumen-
tativo do poder publico é, aqui, mais intenso. Essa qualificacao
se manifesta, entre outros aspectos, na presuncao favoravel a
livre circulagao de ideias, na resisténcia reforcada a medidas
restritivas e na especial desconfianca constitucional em relagao
a formas diretas ou indiretas de silenciamento.

No Direito Constitucional brasileiro, essa tutela reforcada
decorre do praprio texto da Constituicao de 1988. 0 art. 5%, |V,
assegura a liberdade de manifestagcao do pensamento, vedado
0 anonimato. 0 art. 5%, IX, garante a liberdade de expressao
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independente-
mente de censura ou licenga. 0 art. 220, por sua vez, estabelece
que a manifestacao do pensamento, a criagao, a expressao e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, nao so-
frerao restricao, vedando-se toda censura de natureza politica,
ideologica e artistica. A densidade e a insisténcia desses dispo-
sitivos traduzem uma escolha normativa deliberada, diretamente
vinculada a superacao da experiéncia autoritaria e censdria do
periodo ditatorial.

Desse quadro decorre a compreensao, acolhida por parcela
importante da doutrina e da jurisprudéncia, de que a liberdade de
expressao ocupa posicao preferencial no sistema constitucional.
Essa posicao preferencial, que tem raizes na teoria da preferred
position da Suprema Corte dos EUA®, nao implica hierarquia
abstrata entre direitos fundamentais, hierarquia que, no sistema
brasileiro, nao se verifica. Trata-se, antes, de reconhecer uma
funcao estrutural especifica: porque a liberdade de expressao é
pressuposto do debate democratico, do controle do poder e do
exercicio esclarecido de outras liberdades, sua restrigao exige,
em cada caso concreto, 6nus argumentativo mais intenso do
que o imposto a restrigoes que incidam sobre esferas ordinarias

5 No caso United States v. Carolene Products Co, 304 U.S. 144(1938), o Justice Harlan Fiske Stone,
na célebre nota de rodapé n? 4, expressou o entendimento de que merece menor deferéncia, no
que concerne a presuncao de constitucionalidade, a legislacao que atinja algum dos principios
expressos nas dez primeiras emendas a Constituicao americana, ou que decorra da Décima
Quarta Emenda.
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de acao. A posicao preferencial é, portanto, uma tese sobre a
intensidade do 6nus de justificacao no caso concreto, e nao sobre
uma hierarquia material abstrata entre principios.

Essa posicao preferencial da liberdade de expressao significa
que se deve impor um 6nus argumentativo mais pesado a quem
busque restringir ou suprimir essa liberdade. Assim, aquele que
considere aplicavel uma limitacao deve, a luz de um caso concreto
e de todas as circunstancias, ser capaz de sustentar as suas razoes
com fortes argumentos e justificacao robusta, porque, prima facie,
a liberdade de expressao, além de intrinsecamente importante
para o individuo, constitui pré-condicao para a vitalidade do de-
bate publico e para o exercicio esclarecido de outras liberdades.

Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem caminhado
nessa diregao. Na ADPF 130 (Brasil, 2009), ao afastar a recepgao
da antiga Lei de Imprensa, o Tribunal afirmou a incompatibili-
dade com a Constituicao de 1988 de mecanismos normativos de
controle da informacgao herdados de uma tradigcao autoritaria. Na
ADPF 187 (Brasil, 2014), reconheceu que manifestagoes publicas
em defesa da descriminalizacao das drogas se inserem, em
principio, no @mbito da liberdade de expressao e de reuniao e
nao podem ser confundidas com apologia ao crime. Na ADI 4815
(Brasil, 2016), ao afastar a exigéncia de autorizacao prévia para
a publicacao de biografias, reafirmou a protecao reforgada das
liberdades de expressao e de informacao contra mecanismos
preventivos de silenciamento. Esses precedentes mostram, cada
qual a seu modo, que a ordem constitucional de 1988 impoe um
olhar de suspeicao sobre restrigcoes que, direta ou indiretamente,
comprometam a circulacao livre de ideias, criticas e informacaoes.

Nada disso dispensa, evidentemente, o reconhecimento de limi-
tes constitucionalmente legitimos. Como todo direito fundamental
de estrutura principiologica, a liberdade de expressao pode entrar
em tensao com outros bens igualmente protegidos, como honra,
imagem, privacidade, igualdade, protegao da infancia, sequrancga e
integridade do processo democratico. Nesses casos, sua aplicacao
exige compatibilizagao com outras posigcoes constitucionais, a
luz da proporcionalidade e de justificativas publicas adequadas.
A tutela reforgada nao elimina a possibilidade de restricao. Apenas
torna mais rigoroso o exame de sua legitimidade.
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A vedagao a censura, nesse contexto, ocupa lugar central.
A melhor leitura da Constituicao é a de que essa proibicao nao
se limita a formas classicas e administrativas de censura prévia,
mas exprime uma profunda desconfianca constitucional em
relagao a mecanismos estatais de supressao do discurso. Isso
nao exclui, em hipoteses excepcionais, intervencgoes judiciais
ou medidas restritivas pontuais, mas reforca a ideia de que a
supressao preventiva da circulacao de ideias deve permanecer
como expediente extremo, e nao como técnica ordinaria de
gestao do dissenso. Sempre que possivel, a preferéncia deve
recair sobre mecanismos menos intrusivos e posteriores, como
o direito de resposta, a responsabilizacao civil ou outras formas
de tutela subsequente.

Esse quadro se projeta hoje sobre o ambiente digital, em que
as ameacas a liberdade de expressao ja nao decorrem apenas de
formas classicas de censura ou repressao estatal. A concentragao
de poder informacional nas grandes plataformas; a opacidade
dos critérios de moderacao e de recomendacgao; a influéncia dos
algoritmos sobre o alcance e a circulagao de mensagens pas-
saram a interferir, de modo menos ostensivo, mas nem por isso
menos relevante, na formacgao da opiniao e na circulagao publica
de ideias. Autores como Shoshana Zuboff (2019) e Byung-Chul
Han (2018a; 2018b)° ajudam a compreender esse novo contexto.

Tais transformagdes ampliam o campo de incidéncia dos
problemas constitucionais relativos a liberdade de expressao.
A sua protecao ja nao depende apenas da contencao de abusos
estatais, mas também da consideracao de estruturas privadas
de poder capazes de afetar, em larga escala, a autonomia co-
municativa e as condigoes do debate publico.

A liberdade de expressao ocupa esse lugar paradigmatico
porque, ao proteger a palavra, protege também o pluralismo,
a critica, a circulacao de informacdes e, com isso, as proprias
condicoes de funcionamento da democracia.

6 Do mesmo autor, vide também No enxame: perspectivas do digital (2018a), especialmente os
capitulos sobre a crise da liberdade e a transparéncia compulséria no ambiente digital.
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Conclusao

A analise desenvolvida ao longo deste artigo confirma que a liber-
dade nao pode ser adequadamente compreendida por meio de uma
férmula Unica e simplista. 0 constitucionalismo contemporaneo herdou
da tradicao filosoéfica um conceito plural, atravessado por sentidos
diversos, e precisou converté-lo em categoria juridica apta a orientar
a interpretacao dos direitos fundamentais e a limitagao do poder.

No Estado constitucional, a liberdade continua a desempenhar
uma funcao defensiva indispensavel, como barreira juridica contra o
arbitrio. Essa dimensao, porém, nao basta para exprimir o seu sentido
juridico atual. Em sociedades marcadas por desigualdades, depen-
déncias estruturais, assimetrias informacionais e novas formas de
dominacgao, a autonomia pode ser frustrada mesmo sem proibicoes
explicitas. A liberdade exige, por isso, nao apenas a contencao do
poder, mas também condi¢oes materiais, institucionais e relacionais
que tornem efetivo o seu exercicio.

Mostra-se defenséavel, no plano dogmatico, o reconhecimento de
um direito geral a liberdade. Esse direito nao deve ser compreendido
como licenga irrestrita, nem como direito forte aplicavel indistinta-
mente a toda e qualquer hipdtese de acao. Sua relevancia reside
em funcionar como clausula prima facie de protecao da autodeter-
minacao, como fundamento para o reconhecimento de esferas de
liberdade nao previamente tipificadas e como principio hermenéutico
e integrativo. Em conjunto, essas fungdes impedem o fechamento
excessivo do sistema de direitos fundamentais.

E nesse quadro que as liberdades especificas assumem particular
relevancia, ao concretizar, em dominios sensiveis da vida pessoal,
social e politica, a protecao da autonomia. Entre elas, a liberdade de
expressao ocupa posicao paradigmatica, pois evidencia, de modo
especialmente claro, que certas liberdades, em razao de sua funcao
estrutural para o pluralismo e a democracia, recebem tutela mais
intensa e resistem com mais vigor a restri¢oes ordinarias.

Essa dupla exigéncia de contencao do poder e de garantia
das condicoes efetivas de exercicio organiza o sentido juridico
da liberdade no constitucionalismo contemporaneo. Nenhuma
de suas dimensoes, tomada isoladamente, responde ao conjunto
de problemas que o presente coloca a autodeterminacao. Direito
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geral a liberdade e liberdades especificas operam, por isso, como
instrumentos complementares: aquele preserva a abertura do
sistema a tutela de esferas de autonomia nao previamente tipi-
ficadas; estas concretizam, em dominios sensiveis, a protecao
reforcada de posicdes constitucionalmente decisivas.
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