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Apresentacdo

A Federacdo Nacional de Pds-Graduandos em Direito (FEPODI) realizou, nos dias 07, 08 e
09 de agosto de 2023, 0 X Congresso Nacional da FEPODI, em formato hibrido, adotando o
seguinte eixo temético: “ Desenvolvimento, Responsabilidade e Justica: A funcdo da Ciéncia
Juridica no aperfeicoamento da Sociedade’, justamente para corroborar 0 compromisso
institucional em promover a integragao ensino-pesquisa-extensdo entre 0s corpos discente e
docente da Graduacdo e Pés-Graduagéo.

Para a realizagdo do evento, contamos com 0 essencial apoio do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI), do Programa de Pés-Graduacdo em
Direito da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS), do Observatério de
Direitos Humanos, Acesso a Justica e Desenvolvimento Sustentavel da UFMS e do Centro
Universitario UNIGRAN Capital.

Mais uma vez a abrangéncia de nosso trabalho alcangou as cinco regides brasileiras,
recebendo participantes vinculados a Instituigdes de Ensino Superior de 13 estados, dentre
eles graduandos, graduados, especializandos, especialistas, mestrandos, mestres, doutorandos
e doutores, todos empenhados na missdo de contribuir com o rumo da pesquisa no direito. O
interesse de nossos alunos mostra a comunidade académica que a pesguisa é capaz de criar
espagos comuns para o didlogo, para areflexdo e para o intercambio de experiéncias.

Fruto de um trabalho coletivo, na décima edicdo do evento, apds o processo de submissdo
dos trabalhos e suas respectivas duplas avaliagdes as cegas, foram aprovados 273 resumos
expandidos para apresentacdo, distribuidos em 11 Grupos de Trabahos, sendo 9 deles
presenciais e 2 on-lines, que buscaram contemplar as mais variadas &reas do direito, além de
mais de 700 académicos inscritos como ouvintes para o evento.

Sempre acreditamos que o formato utilizado para a apresentacdo dos trabalhos (resumos
expandidos) auxilia consideravelmente o desenvolvimento académico, ao passo que permite
a0 pesquisador apresentar as idelas iniciais sobre um determinado tema e melhor

desenvolvélas a partir das contribui¢des que sdo concedidas, nos Grupos de Trabalho, por
docentes ligados a renomadas Instituicdes de Ensino Superior do pais, os quais indicam
sempre bons caminhos para o aperfeigcoamento da pesquisa.



Os Anais que ora apresentamos ja podem ser considerados essenciais no rol de publicactes
dos eventos cientificos, pois além de registrar conhecimentos que passardo a nortear novos
estudos em ambito nacional e internacional, revelam avancgos significativos em muitos dos
temas centrais que sdo objeto de estudos na area juridicae afins.

Assim, com esse grande proposito, apresentamos uma parcela do que representa a
grandiosidade do evento cientifico, como se fosse um retrato de um momento historico, com
a capacidade de transmitir uma parcela de conhecimento, com objetivo de propiciar a
consulta e auxiliar no desenvolvimento de novos trabalhos, tudo com vistas a ampliar o
acesso ao conhecimento e a democratizar a pesquisa no Brasil.

Esperamos que todos possam aproveitar aleitura.

Abner da Silva Jaques

Presidente da Federacéo Nacional dos Pés-Graduandos em Direito - FEPODI

Jodo Fernando Pieri de Oliveira

Vice-presidente da Comissao de Académicos e Estagiarios da OAB/MS

Livia Gaigher Bésio Campello

Coordenadora do Observatério de Direitos Humanos, Acesso a Justica e Desenvolvimento
Sustentavel



REFLEXOES SOBRE O DIREITO DE LIBERDADE: LIBERDADE POSITIVAE
NEGATIVA.

REFLECTIONSON THE RIGHT TO FREEDOM : POSITIVE AND NEGATIVE
FREEDOM.

Tatiana Diasde Oliveira Said
Elisaide Trevisam 1
Maria Paula Zanchet de Camargo

Resumo

O presente trabalho tem por finalidade abordar o conceito de liberdade, que historicamente
foi ressignificado. Como objetivo geral, analisar-se-4 0 conceito de liberdade como direito
humano e sua protecédo juridica, no Brasil. Como objetivo especifico, pretende-se, abordar as
distingbes entre liberdade positiva e liberdade negativa, apresentando como ponto de partida
conceitual, a luz do liberalismo cléssico, aliberdade positiva, como uma acdo de fazer o que
for necessario ou razoavel, e a liberdade negativa, como a auséncia de constrangimentos ou
obstaculos, por parte do Estado ou de terceiros, aos individuos. A metodologia da presente
pesquisa serd por meio da abordagem qualitativa, e € do tipo ensaio tedrico critico. Para
tanto, foi analisada e desenvolvida seguindo o método de revisdo bibliogréfica e interpretacdo
indutiva

Palavras-chave: Direito de liberdade, Liberdade positiva e negativa, Direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this work is to address the concept of freedom, which has historically been
reframed. As a general objective, the concept of freedom as a human right, and its legal
protection, in Brazil will be analyzed. As a specific objective, it is intended to address the
distinctions between positive freedom and negative freedom, presenting as a conceptual
starting point, in the light of classical liberalism, positive freedom, as an action of doing what
IS necessary or reasonable, and freedom negative, such as the absence of constraints or
obstacles, by the State or third parties, to individuals. The methodology of this research will
be through the qualitative approach, and it is of the critical theoretical essay type. Therefore,
it was analyzed and developed following the method of bibliographic review and inductive
interpretation

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to freedom, Positive freedom and negative,
Human rights

1 QOrientadora.
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INTRODUCAO

O conceito da palavra “liberdade” sofreu diversas mutacdes, ao longo do tempo,
principalmente, nos marcos historicos fundamentais, em virtude do carater de historicidade que
caracteriza os Direitos Humanos.

Diversos estudiosos, historiadores, filosofos e juristas conceituaram a instituicao
“liberdade”, que esta relacionada a diversos outros valores e com a propria no¢ao de Direito,
fundamentando-se, reciprocamente, considerando que ndo existe liberdade, sem Direito, assim
como, ndo ha direito, sem liberdade. Trata-se de um valor supremo, fundamental e inerente a
condi¢ao humana.

A presente pesquisa apresenta como objetivo analisar alguns conceitos de liberdade
formulados por estudiosos cientificos, para alicercear a pesquisa, assim como, analisar-se-a o
ideal de liberdade como direito humano e sua inser¢ao no conteudo do Direito Fundamental,
em diplomas legais internacionais, especialmente na Constituicdo Federal de 1988.

Finalmente, como objetivos especificos, pretende-se apresentar as distingdes entre
liberdade positiva e liberdade negativa, a luz do liberalismo classico, ¢ na abordagem do
filosofo Isaiah Berlin.

Para alcangar o resultado pretendido, a metodologia da presente pesquisa sera por meio
da abordagem qualitativa e com a aplicagao do método de revisao bibliografica e interpretagao

indutiva.

1 DIREITO DE LIBERDADE COMO DIREITO HUMANO

A conquista dos direitos de liberdade foi precedida de lutas, e seu conceito sofreu
diversas ressignificagoes, nos marcos historicos fundamentais: Illuminismo, Revolu¢do
Francesa e o término da Segunda Guerra Mundial. Para Norberto Bobbio:

O conceito de liberdade, tem uma notavel conotago laudatoria. Por esta razao,
tem sido usado para acobertar qualquer tipo de acgdo, politica ou instituicao
considerada como portadora de algum valor, desde a obediéncia ao direito
natural ou positivo até a prosperidade econémica (BOBBIO, 1998, p. 708).

Bonavides (2007) explica que:

Sdo considerados direitos de primeira geragdo ou dimensdo, que tem por
titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu trago mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado (BONAVIDES, 2007, p. 563-564).

Para Alexy (2008, p. 218),
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Liberdade é um dos conceitos praticos mais fundamentais € menos claros que
existe, ¢ o cerne do conceito de liberdade se encontra na auséncia de
obstaculos, restrigdes e embaracos. O conceito de liberdade tem uma
conotagdo emotiva positiva, que conduz a uma extensa filosofia juridica,
social e moral.

A doutrina dispde de varias designagdes sobre o tema direitos humanos, direitos
fundamentais e naturais, liberdades publicas, direitos do homem, direitos individuais, direitos
publicos subjetivos, liberdades fundamentais. Em que pesem as diferencas constitutivas, os
direitos e liberdades humanas se aglutinam, pois ao se declarar certa liberdade individual ou
coletiva, enuncia-se um direito humano.

Verifica-se, outrossim, que ndo ha um rol taxativo elencando os direitos humanos,
diante da propria historicidade que os caracteriza, fazendo com que se modifiquem ao longo do
tempo, bem como, diante das necessidades que vao surgindo na sociedade.

Ramos (2017, p 21), apresenta a seguinte classificacdo dos direitos humanos: “direito-
pretensdo, direito-liberdade, direito-poder e, finalmente, direito-imunidade, que acarretam
obrigacdes do Estado ou de particulares revestidas, respectivamente, na forma de: (i) dever, (ii)
auséncia de direito, (iii) sujei¢do e (iv) incompeténcia”.

Em sentido amplo, pode-se conceituar a instituicdo liberdade como a possibilidade de
fazer e ndo fazer tudo o que seja licitamente permitido. Constitui, portanto, o direito de toda
pessoa em conformidade com a lei, de organizar e reger sua vida individual e social de acordo
com as suas convicgdes pessoais, politicas e religiosas, caracterizando-se na responsabilidade
do individuo por seus proprios atos, € o envolvimento da consciéncia de cada pessoa, com o

poder, dever e identidade individual.

2 PROTECAO JURIDICA DO DIREITO DE LIBERDADE NO BRASIL

Os Direitos Humanos sdo dotados de historicidade e diversos documentos
representaram a formagdo e reconhecimento das liberdades, dentre os mais significativos, a
Magna Carta INGLATERRA, 1215); Petition of Righs INGLATERRA, 1628); Habeas
Corpus Act (INGLATERRA, 1679); Bill of Rights INGLATERRA, 1689); Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao (FRANCA, 1789); e Declaracao Universal dos Direitos
Humanos (ONU, 1948). Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, esta
inserido no artigo 5°, inciso II, que estabelece: “Art. 5°: ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988).

Desse modo, a Constituicdo Federal Brasileira (BRASIL, 1988) adota diversos termos,

em relagdo a designacdo do tema. Primeiramente, o termo direitos humanos, apresenta-se no
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art. 4°, 11, e posteriormente, no Titulo II, concebe-se como direitos e garantias fundamentais. A
expressdo direitos e liberdades fundamentais, encontra-se disposta no art. 5°, XLI, da CF,
enquanto o inciso LXXI sustenta a locugao direitos e liberdades constitucionais, e o art. art. 5°,
§ 1°, menciona direitos e garantias fundamentais. No art, 17, emprega-se a expressao direitos
fundamentais da pessoa, enquanto o art. 34, VII, “b”, prevé a nomenclatura: direitos da pessoa
(art. 34, VII, b). Por fim, no Ato das Disposi¢cdes Transitorias, utiliza-se, novamente, a
denominagdo “direitos humanos”.

Para Ramos (2017), no direito- liberdade, hd a auséncia de agir do Estado, diante de
uma liberdade individual. Ou seja, o Estado ndo pode interferir na esfera privada do individuo,
ao exercer uma liberdade individual, como por exemplo, a liberdade de manifestagdao do
pensamento, prevista no art. 5, IV, da CF.

As liberdades permeiam a maioria dos incisos do artigo 5°, sendo protegidas, mais
especificamente, nos incisos IV (Livre Manifestacdo do Pensamento), VI (Liberdade
Religiosa), XV (Liberdade de Locomogado) e XVII (Liberdade de Associa¢do), caracterizando-
se o “ser livre de,” como uma liberdade das restrigdes da sociedade, o “ser livre para”, uma
liberdade para fazer o que queremos fazer. E finalmente, “ser livre para ser”, uma liberdade nao

apenas para fazer o que queremos, mas para sermos o que queremos ser.

3 DIREITO DE LIBERDADE POSITIVA E NEGATIVA

Salienta-se que “Coagir um homem ¢ priva-lo da liberdade — liberdade de que?”
(BERLIN, 2002, p. 03). A liberdade ¢ elogiada por quase todos filosofos e juristas da historia
humana, atribuida ao critério de bondade e felicidade, com um irresistivel apelo romantico da
palavra. O homem ¢ considerado livre, quando nenhum outro homem, ou o Estado interfira em
suas atividades. Nesse sentido, Liberdade Politica.

E simplesmente a area em que cada homem pode agir desobstruido por outros.
Se sou impedido por outros de fazer algo que eu poderia, caso contrario, fazer,
sou naquele grau sem liberdade; e se essa area ¢ contraida por outro homem
além de um certo minimo, posso ser descrito como sendo coagido, ou, talvez,
escravizado (BERLIN, 2002, p. 03).

Todavia, s6 havera auséncia de liberdade politica, se houver impedimento por parte de
outro homem, do ser humano atingir seus objetivos, no entanto, se houver incapacidade de se
atingir um objetivo, havera auséncia de liberdade econdmica ou escravidao econdmica.

Para Berlin (2002, p. 03): “E discutido, muito plausivelmente, que se um homem é

muito pobre para obter algo em que ndo haja banimento legal — pao, uma viagem ao redor do

356



mundo, recurso a corte legal — ele € tdo livre para ter tais coisas quanto seria se elas fossem
proibidas a ele pela lei.”.

O homem ¢ vitima de escravidao ou opressao, quando se constata que nio tem acesso
a determinadas coisas, porque outro ser humano adotou providéncias em nome dele. Se a falta
de bens materiais afeta a capacidade fisica ou mental do homem, ele ndo ¢ somente privado de
bens econdmicos, mas também, da sua liberdade, e quanto maior a “area”, que o homem nao
sofra interferéncia, maior sua liberdade, critério esse que foi fruto de divergéncias pelos
politicos ingleses classicos. A liberdade “natural”

Supunham que a area ndo podia, como as coisas eram, ser ilimitada, por que
se fosse, entrar-se-ia num estado no qual os homens poderiam, sem limites,
interferir com outros homens; ¢ esse tipo de liberdade ‘natural’ levaria ao caos
social no qual as minimas necessidades dos homens ndo seriam satisfeitas; ou
entdo a liberdade dos fracos seria suprimida pelos fortes (BERLIN, 2002,
p.04).

E continua o autor:

E verdade que para oferecer direitos politicos, ou protecio contra a
intervenc¢do do Estado, para homens meio-vestidos, iletrados, desnutridos ou
doentes ¢ uma zombaria de sua condi¢do; eles precisam de ajuda médica ou
educacdo antes que possam entender, ou fazer uso de um aumento em suas
liberdades. O que ¢ liberdade para aqueles que ndo podem utiliza-la? Sem
condigoes adequadas para o uso de liberdade, qual o valor dela? (BERLIN,
2002, p.04).

Ser o seu proprio mestre, ndo ser escravo de ninguém, exercer seu autodominio, ¢ o
cerne da liberdade positiva. Mas quais sao os tipos de escravidao que aprisionam os homens?

Sou meu proprio mestre’; ‘Nao sou escravo dos homens’; Mas posso eu (como
os Platonistas ou Hegelianos tendem a dizer) ndo ser escravo da natureza? Ou
das minhas proprias paixdes desenfreadas? Nao sdo essas muitas espécies de
‘escravo’ — alguns politicos ou legais, outros morais ou espirituais? (BERLIN,
2002, p. 09).

Hé uma contradigdo em estabelecer o que ¢ bom ou ruim, para determinado homem,
se 0 proprio nao sabe ou ignora seus desejos, para seu proprio bem, e outra € dizer que ele assim
o fez, diferente em dizer que ele escolheu algo, ndo conscientemente.

E uma coisa dizer que eu posso ser coagido para meu proprio bem, que sou
muito cego para enxergar: isso pode, na ocasido ser para meu beneficio; na
verdade, pode alargar o &mbito de minha liberdade. Outra ¢ dizer que se € para
meu bem, entdo ndo estou sendo coagido, pois eu havia desejado isso,
independente seu eu sabia ou nao (BERLIN, 2002, p. 10).
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Nao ha direito absoluto previsto no ordenamento juridico brasileiro, tampouco a
liberdade. Sobre o direito geral de liberdade, previsto na corte alema, como um direito geral de
acdo (art. 20, § 1°, da Constituicdo Alema).

Conclui-se através da andlise da colisdo de principios, pela relativizagdo dos principios
e, por conseguinte, dos direitos fundamentais, com o objetivo de examinar o peso de cada um
no caso concreto e escolher qual deles alcangard posicdo preferente, no caso de conflitos
(ALEXY, 2008).

Para Rousseau (1762), a liberdade ‘negativa’ nao deveria sofrer interferéncia em uma
area definida, mas a posse por todos, € ndo apenas por alguns, dos membros qualificados de
uma sociedade a participar do poder publico que tem direito de interferir com todos os aspectos
da vida de cada cidaddo. Berlin (2002, p. 34) explica que:

Os liberais da primeira metade do século XIX previram corretamente que a
liberdade em seu sentido ‘positivo’ poderia facilmente destruir muitas
liberdades ‘negativas’ que eles consideravam sagradas. Apontaram que a
soberania dos povos podia facilmente destruir a dos individuos.

Para Berlin, as duas acepgdes:

Sdo a liberdade em seu sentido positivo, caracterizada como “autodominio”,
¢ a liberdade em seu sentido negativo, concebida como “ndo interferéncia”.
Inicialmente, poderiamos resumir as diferengas entre as duas concepgdes da
seguinte forma: a liberdade negativa corresponderia a “estar livre de”,
enquanto a liberdade positiva corresponderia a “estar livre para”. Enquanto a
nocdo negativa estd preocupada em evitar interferéncia nas acdes dos
individuos, a nogdo positiva preocupa-se com questdes relacionadas a
natureza e ao exercicio do poder. A liberdade negativa ¢é caracterizada pela
auséncia de algo: auséncia de obsticulos, de interferéncia, enquanto a
liberdade positiva caracteriza-se pela presenca da acdo - ¢ ter o poder e os
recursos para cumprir as suas proprias potencialidades e para controlar e
determinar as suas proprias agdes e destino. E a nogdo de liberdade como
autorrealizacao, participacdo na tomada de decisdes, da autodeterminagdo; “o
sentido ‘positivo’ da palavra ‘liberdade’ provém do desejo que o individuo
nutre de ser o seu proprio senhor (BERLIN, 2002, p. 233-236).

A partir da premissa estabelecida por Berlin, como mecanismo de efetivagao do direito
fundamental de liberdade, percebe-se, ndo sO, a preocupagcdo no tocante a auséncia de
interferéncias ou obstaculos, por parte do Estado, ou de terceiros, mas a presenca de uma série
de condi¢cdes e acessos que permitam o individuo ser quem ele deseja ser, sob pena de uma
liberdade (negativa), tornar-se dispensavel, caso o individuo ndo disponha de recursos e meios

de ser realmente livre (liberdade positiva).

CONCLUSAO
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No decorrer da pesquisa, analisa-se que a liberdade ¢ um direito fundamental de
primeira geragdo ou dimensao, que, contudo, precisa ser garantido e efetivado, também, através
dos direitos de segunda geragao (sociais), como possibilidade de uma vida digna em um Estado
livre.

Se o debate sobre o tema da liberdade focar apenas na distingdo entre uma concepgao
positiva versus uma concepcdo negativa de liberdade, poderd haver distor¢des sobre os
conceitos. A diferencia¢do apresentada por Berlin (2002) ¢ 1til, pois articula os dois conceitos
e reflete diferentes concepgdes sobre os valores politicos e a vida em sociedade.

Reflete-se, assim, sobre a liberdade do individuo, ndo num sentido individualista, mas
num sentido comunitario, e como mecanismo de efetivagao desse direito fundamental. A eleicao
das alternativas de decisdo implica a restricdo da liberdade, e somente ha dignidade se houver
essa concepegao negativa de liberdade (ALEXY, 2008).

Conclui-se, desse modo, que a liberdade de uns ndo deve depender da miséria de
outros, num sistema injusto, mas pode ser diminuida, para garantir a liberdade de outros, num

sistema democratico.
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