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RESUMO

As manifestagOes ocorridas em junho de 2013 no Brasil foram marcadas por cenas
de violéncia protagonizadas por individuos mascarados conhecidos como black
blocks. Sob o pretexto de preservar a ordem publica e a propriedade, despontou na
Assembleia Legislativa sul-rio-grandense o Projeto de Lei n.° 283/2013, vedando o
anonimato, a consequente utilizacdo de mascaras e exigindo prévia comunicacgéo as
autoridades policiais para o regular exercicio do direito a reunido. O presente trabalho
objetiva verificar a (in)constitucionalidade dessas vedacfes, uma vez que, em que
pese tenha sido aprovado na Comissdo de Constituicdo e Justica daquela casa
legislativa, parte da doutrina entende que as referidas clausulas atentam contra os
principios constitucionais. Para tanto, parte-se da analise das nuances do direito a
reunido e do surgimento dos direitos fundamentais. Na sequéncia, analisa-se a
importancia da liberdade de expresséo no Estado Democrético de Direito, uma vez
que, por seu exercicio ser viabilizado pelo direito a reunido, carregam estreita relagéo
e atuam como canones desse modelo estatal. Apos, analisa-se a teoria da restricao
dos direitos fundamentais, com atencado especial aos limites das restricdes. Conclui-
se pela inconstitucionalidade da vedacao das restricdes trazidas pelo PL 283/2013 da
Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul, por ndo passarem pelo crivo do principio

da proporcionalidade, mais precisamente no campo do subprincipio da necessidade.

Palavras-chave: Autoridade Policial — Autorizacdo — Direito a reunido — Mascaras —

Projeto de Lei 283/2013 — Restricdo de direitos fundamentais.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tera por objeto a analise da (in)constitucionalidade do Projeto
de Lei n.° 283/2013, da Assembleia do Estado do Rio Grande do Sul, observando sua
congruéncia com o direito a reunido e os principios constitucionais de protecéo aos
direitos fundamentais. A escolha do tema resta justificada em sua atualidade e
importancia, uma vez que se trata de projeto de lei em tramitagdo visando restringir o
exercicio do direito a reunido por meio da proibicdo do uso de mascaras e impondo a
imprescindibilidade de prévia comunicagao as autoridades policiais. Ademais, frisa-se
a pertinéncia do assunto escolhido ante a importancia do direito a reunido e os perigos
da restri¢cao arbitraria a essa liberdade em um Estado Democratico de Direito.

Com efeito, o ato legislativo encontra razdo de ser nas manifestacdes
popularmente conhecidas como “Jornadas de Junho de 2013”, que puseram em voga
a discussao acerca dos limites do direito a reunido. Essa onda de manifestacdes teve
como pauta inicial o pleito de redugao das tarifas do transporte publico — o que ja havia
sido motivo de outros protestos de pouca adesao popular —, assumindo novos
contornos apos confronto ocorrido entre policiais e manifestantes, o que resultou na
prisdo de inumeras pessoas por motivos como o porte de vinagre, bem como na lesao
de uma jornalista, atingida por uma bala de borracha da policia militar.

O fato foi amplamente divulgado na midia e, no dia 17 de junho, as
manifestacdes receberam vultosa adesao no cenario nacional, incluindo-se entre as
pautas a repulsa a violéncia policial. Gradativamente a adesdo da populagao foi
aumentando e, consecutivamente, os pleitos se diversificando, de modo que, nos dias
de apice levaram milhdes de brasileiros as ruas gritando palavras de ordem e
pleiteando pelos mais diversos motivos e, em alguns casos, até colidentes. Entre as
principais razées elencadas pelos participantes estavam — além da queda na tarifa —
a corrupcéao e a insatisfagdo com a classe politica.

Foi nesse contexto que surgiu a figura dos black blocks, militantes
caracterizados pelo uso de mascaras pretas, a quem foram imputados recorrentes
episddios de depredacao do patriménio e, por inUmeras vezes, entraram em confronto
direto com as forgas policiais. Ante os aludidos episddios e calculos estratosféricos de
prejuizos materiais, despontaram, atos legislativos como o que sera objeto de analise
da presente monografia, que tinham por objetivo declarado refrear a agcado desses

militantes radicais, em garantia da paz social, ordem publica e protecdo da



propriedade.

Observa-se que a Comissdao de Constituicdo e Justica da Assembleia
Legislativa sul-rio-grandense deu parecer favoravel ao projeto de lei em relagdo aos
dispositivos que aqui serdo objeto de estudo, entendendo pela constitucionalidade da
vedacgao ao anonimato com consequente proibicado ao uso de mascaras em reunides
e exigibilidade de comunicagao prévia as autoridades policiais. No mesmo sentido, o
Orgao Especial do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, reconheceu, por maioria de
votos, no bojo de duas agdes diretas de inconstitucionalidade, pela validade da Lei
6.528/2013 daquele Estado, que igualmente contém as restricbes presentes no
Projeto de Lei gaucho.

Na oportunidade do aludido voto, levantou-se, ainda, divergéncia acerca da
eficacia do direito a reunido, entendendo a relatora designada por conferir-lhe eficacia
contida, ao passo que o relator do voto vencido entendeu ser o referido direito dotado
de eficacia plena. Tal diferenciacédo afeta diretamente na necessidade e possibilidade
ou nao de regulamentacao da referida liberdade pelo legislador ordinario.

Em contrapartida, parte da doutrina reclama a inconstitucionalidade das
restricobes em tela. Entre os principais motivos em que fulcradas as alegagbes de
inconstitucionalidade estdo a violacdo ao direito a reunido para manifestacdo de
pensamento, a liberdade de expresséo e o direito a cultura.

Assim, buscar-se-a elucidar as nuances desse direito fundamental,
contextualizado em um Estado Democratico e Direito e, ao final, responder o seguinte
questionamento: o Projeto de Lei 283/2013 é harmdnico a Constituicdo Federal de
19887 Para tanto, utilizar-se-a o método procedimental monografico, que objetiva
estudar grupos, profissées e institutos, mediante a técnica de pesquisa bibliografica
com a analise de materiais publicados sobre o assunto, quer seja na doutrina ou na
jurisprudéncia.

A presente monografia dividir-se-a em trés grandes partes a fim de expor os
elementos necessarios para o adequado deslinde da questao, quais sejam: o direito
a reuniao como direito fundamental; a liberdade de manifestacdo de pensamento no
Estado Democratico de Direito; e, por fim, o direito a reunido e os limites ao poder de
legislar.

Preambularmente, buscar-se-a explicar os direitos fundamentais, por meio de
uma abordagem historica e conceitual. Ainda, situar-se-a o direito a reunido, objeto

direto de analise deste estudo, no plano destes direitos, buscando-se realizar algumas



conceituagbes acerca dos termos insculpidos em seu texto normativo. Ademais,
estudar-se-a as restricdes que carrega em seu bojo, a fim de delimitar-se as fronteiras
de seu exercicio.

Num segundo momento, dada a fungdo de direito-meio a liberdade de
expressdo de que se reveste o direito de reunido, e a importancia do exercicio
conjunto destes como instrumento de manifestacdo da vontade do povo em uma
democracia, iniciar-se-a caracterizando o Estado Democratico de Direito. Em seguida,
adentrar-se-a em analise aprofundada da liberdade de expressao e sua importancia
no referido modelo estatal. Apds, analisar-se-a as controvérsias e as limitacoes
decorrentes do exercicio dessa liberdade em uma sociedade democratica pluralista.

Por fim, aproximando-se do cerne do trabalho e partindo da premissa de que
nao existem direitos absolutos, perscrutar-se-a a teoria da restricdo dos direitos
fundamentais, tracando-se aspectos gerais. Na sequéncia, discorrer-se-a acerca das
restricbes ao poder de restringir os preceitos fundamentais. Ulteriormente, utilizar-se-
a das licbes aprendidas e far-se-a a analise da constitucionalidade das inovacdes do
Projeto de Lei 283/2013.

Frisa-se que a presente monografia ndo tem a presungéao de querer esgotar o
estudo acerca do tema, até porque inumeros sao os atos legislativos com conteudo
similar capazes de levantar questionamentos em sentido parecido ao tema central
deste trabalho. Outrossim, partindo da premissa de que o direito segue os fatos,
pretende-se dar continuidade as pesquisas, inclusive em relagao a futuras e eventuais

leis nesse sentido.
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2 O DIREITO A REUNIAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Nesse capitulo discorre-se sobre o direito a reunido, passando por sua previsao
constitucional e caracterizagdo doutrinaria, a fim de esclarecer os requisitos
constitucionais a sua realizagao, assim como as consequéncias da inobservancia dos
ditos preceitos.

Contudo, previamente a abordagem especifica ao direito a reunido, julga-se
necessaria uma explanagéo sobre os direitos fundamentais em plano geral, iniciando
com sua conceituagdo e desembocando na forma como se apresentam hoje no
ordenamento juridico brasileiro. Frisa-se que tal abordagem se mostra proveitosa,
uma vez que a adequada percepgédo acerca dos direitos fundamentais (género)
viabiliza a maior compreensao do direito em espécie nesse capitulo tratado.

2.1 Teoria geral dos Direitos Fundamentais

Preambularmente, esclarece-se que nao se desconhece a popular confusao
terminoldgica verificada no meio juridico entre “direitos fundamentais” e “direitos
humanos” ou “direito dos homens”, razdo pela qual se explica que, num primeiro
momento, ambas as expressdes e seus equivalentes sado aqui utilizadas para
representar o conjunto de direitos tendentes a garantir a efetiva protecao da dignidade
humana.

No entanto, a fim de evitar a disseminagdo do emprego incorreto das referidas
expressoes, faz-se necessaria sua diferenciacdo, para o que se utiliza da licdo de
Pérez Lufio (1998, p. 43-47) que, ao defender a necessidade do emprego correto das
terminologias pelos juristas, filia-se a teoria juspositivista e engloba no termo direitos
humanos os direitos naturais do homem, bem como aqueles direitos que foram
reconhecidos em pactos, tratados e convengdes de carater internacional. De outro
lado, define os direitos fundamentais como “derechos delimitados espacial vy
temporalmente, cuya denominacion responde a su caracter basico o fundamentador
del sistema juridico politico del Estado de Derecho”*.

Cumpre ainda citar a existéncia de corrente doutrinaria minoritaria adepta ao

jusnaturalismo, para quem os direitos fundamentais se confundem com os direitos

INa nossa tradugao: “direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominagédo responde ao seu
carater basico ou fundamentador do sistema juridico politico do Estado de Direito”.
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humanos, uma vez que ambos sao prerrogativas decorrentes da prépria natureza
humana. Ademais, ainda a luz da teoria juspositivista, Bonavides (2009, p. 561)
esclarece que os direitos fundamentais podem ser caracterizados por dois vieses
formais e um material.

Na seara formal, em uma classificagdo mais simplista, sdo os direitos
fundamentais definidos como “todos os direitos ou garantias nomeados e
especificados no instrumento constitucional’; em abordagem mais profunda,
conceitua-os como direitos cuja protegao constitucional € mais incisiva, de modo que
em alguns casos sua alteracao é até impossivel. Sao os direitos cuja mutagcao se da
por meio de emenda constitucional. (BONAVIDES, 2009, p. 561, grifos do autor).

Por outro lado, quando vistos sob o aspecto material, assumem carater
mutavel, adaptando-se e amoldando-se as Constituicbes de cada Estado, de modo
que nao ha um conceito universal. Em observagédo ao objetivo do presente trabalho,
aborda-se aqui a possivel conceituagao dentro de um Estado de Direito liberal. Aduz
que, para a teoria a qual se filia, os direitos fundamentais sao direitos inerentes ao
individuo em detrimento do Estado de Direito, tendo por escopo garantir a liberdade
de certa forma ilimitada, quando comparada ao “poder estatal de intervencdo, em
principio limitado, mensuravel e controlavel”. (BONAVIDES, 2009, p. 561).

Superadas as questdes terminolégicas, para uma adequada compreensao dos
direitos fundamentais, faz-se necessaria a abordagem a sua génese. Para tanto, é
necessario remeter-se ao século XVIIl — periodo permeado de revolugdes, que se
tornou marco na luta pelos direitos humanos em sua definicdo moderna.

Foi no final do periodo setecentista que, tanto os norte-americanos quanto os
franceses, tomados pelo descontentamento com o governo despético? a que estavam
submetidos, se insurgiram, cada qual em seu territorio, mas tomados pelo mesmo
objetivo: constituir um governo pautado no direito objetivo justo® e ndo na
arbitrariedade dos governantes. Surgiu entdo o que hoje conhecemos por Estado de
Direito. (FERREIRA FILHO, 2012, p. 19-20).

2No conceito de Montesquieu (2008, p. 108-110), governo despético é aquele em que a vontade do
governante € a norma absoluta, e o temor € a for¢a utilizada para se obter a obediéncia.

3 Ferreira Filho (2012, p. 20-21) esclarece que o direito justo era tido na época como o direito derivado
da proépria natureza, o qual, para tomar forma de lei, deveria preencher os requisitos da generalidade e
impessoalidade. Na concepgéo dos setecentistas, “o legislador humano — e isto se aplica ao poder
legislativo da doutrina da Separacao dos Poderes — apenas declara a lei, ndo a faz”.
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Importa consignar que o advento das primeiras declaragdes de direito se deu
muito antes do século XVIII, sendo encontradas — quando vistas por um conceito
extensivo — ainda na Roma Antiga, como bem exemplifica José Afonso da Silva (2014,
p. 152) ao lembrar do veto da tribuna da plebe a agbes consideradas injustas, movidas
pelos patricios. Ressalva ainda o autor que esses instrumentos eram restritos a
determinadas classes, ao passo que foi “[...] no bojo da Idade Média que surgiram os
antecedentes mais diretos das declaragdes de direitos”. (SILVA, 2014, p. 153).

Explica Silva que o surgimento dos precedentes se deu gragas a contribuicdo
da teoria do direito natural, que acabou por limitar o poder da monarquia por meio do
conceito das “leis fundamentais do reino”. (SILVA, 2014, p. 153, grifo do autor). Nesse
sentido, Norberto Bobbio (2005, p. 100-101), ao tratar da relagdo entre Estado e
Direito, elencando os limites ao poder politico, inclui os direitos fundamentais do
homem e do cidadao, tanto os pessoais presentes na Carta Magna de 12154 como os
de liberdade de expresséao e religido, entre outros presentes nos Bill of rights da
América do Norte® e da Declaragao dos direitos do homem e do cidadao, na Franca.

Ainda, acrescenta que

Seja qual for o fundamento dos direitos do homem — Deus, a natureza, a
histéria, o consenso das pessoas —, sdo eles considerados como direitos que
o homem tem enquanto tal, independentemente de serem postos pelo poder
politico e que portanto o poder politico deve nao sé respeitar mas também
proteger. (BOBBIO, 2005, p. 100).

Apesar dos precedentes supracitados terem surgido ainda na ldade Média, foi
s6 no ja enaltecido século XVIII que o viés modernista dos direitos do homem tomou
forma. E dos Estados Unidos a primeira declaragdo de direitos assim propriamente
considerada pelos doutrinadores por tais critérios, qual seja, a Declaracao de Direitos
do Bom Povo da Virginia, de 1776, que ao contrario dos forais e cartas de franquia
que a precederam, ndo mais visava restringir a arbitrariedade da monarquia,

protegendo o individuo, mas limitar o poder estatal com fulcro na premissa da

4 De acordo com Ferreira Filho (2014, p. 29), “[...] € um dos muitos pactos da histéria constitucional da
Inglaterra, pois efetivamente consiste no resultado de um acordo entre esse rei [Jodo sem Terra] e 0s
barbes revoltados, apoiados pelos burgueses no (sentido préprio da palavra) de cidades como
Londres.”

5 Alexandre Moraes (2011, p. 8) elenca a Declaracéo de Direitos de Virginia, de 1776, a Declaracao de
Independéncia dos Estados Unidos da América, de 1776, e a Constituicdo dos Estados Unidos da
Ameérica, de 1787, como principais documentos decorrentes da Revolugdo Estadunidense.
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existéncia de “direitos naturais e imprescritiveis do homem”. (SILVA, 2014, p. 155-
156).

Para prosseguir no estudo das declaragdes, faz-se necessario, previamente,
frisar a natureza dessas, o que o faz brilhantemente Ferreira Filho (2012, p. 40) ao
escrever que se trata “de uma declaragcdo, enfatize-se. Os direitos enunciados nao
sao ai instituidos, criados, sao ‘declarados’, para serem recordados”.

Esse conceito esta incutido no objetivo imediato da mais popular das
declaracdes, ainda que néo tenha sido a precursora: a Declaragdo dos direitos do
homem e do cidadao, de 1789. Outrossim, esse documento, tido como “declaragao
modelo” até os tempos atuais, tinha por finalidade proteger os direitos do homem
contra os atos do Governo, abrangendo ali o Poder Executivo e o Poder Legislativo.
Para tanto, prescreveu uma série de direitos, divididos em duas categorias: as
liberdades e os direitos do cidaddo. (FERREIRA FILHO, 2012, p. 40-41).

No ambito das liberdades, estavam os ditos direitos do homem, ou seja, os
direitos naturais que Ihe sédo inerentes e ndo lhe seriam tolhidos em um estado de
auséncia de sociedade politica, que se traduzem, lato sensu, pela liberdade,
seguranca e propriedade, incluidos ai os seus corolarios. E de se notar a ndo-mencéo
a algumas liberdades de cunho econémico, bem como as liberdades de associagao e
de reunido, o que se explica pelo pensamento iluminista que estava incutido na
sociedade da época, representado por um espirito individualista. (FERREIRA FILHO,
2012, p. 41-42; SILVA, 2014, p. 159-160).

De outro lado, estavam os direitos do cidadao, assim considerados os que se
faziam necessarios a integragao do individuo a sociedade, a exemplo dos direitos de
acesso aos cargos publicos e resisténcia a opresséao. (SILVA, 2014, p. 160). Podem,
tais direitos, ser definidos como poderes. Seriam eles “a expressdo moderna da
‘liberdade dos antigos’. Constituem meios de participagdo no exercicio do Poder
Politico”. (FERREIRA FILHO, 2012, p. 43).

Do estudo da declaracao em tela, nao se pode olvidar sua influéncia no que se
refere ao papel da lei na regulamentacao dos direitos, imprimindo regras ao exercicio

desses, 0 que se deu diante da presenca de seu art. 4°:

A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nao prejudique outrem:
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites
sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela Lei.
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Afere-se da leitura do dispositivo transcrito e da ja mencionada regulamentacgao
do exercicio, a necessidade de imposicao de leis para tal fim. Ensina Ferreira Filho
(2012, p. 44) que, para revestir-se de legitimidade, deve a lei ser justa, isso é, “geral
e abstrata, aplicando-se a todos os casos, sem levar em conta os envolvidos, além de
igual para todos os seres humanos”. Ademais, deve ser “a expressao da vontade
geral®”.

Malgrado date de 1776 a primeira das declaragdes no sentido moderno e de
1787 a primeira Constituicdo, foi s6 em 1789 que os direitos humanos fundamentais
ocuparam lugar na Lei Maior de um Estado. Explica Silva (2014, p. 157) que tal
inclusdo sO aconteceu mediante a resisténcia de alguns dos Estados, ainda
independentes, em ratificar o trato pelo qual formariam o Estado Federal sem que
estivesse no documento um rol de seus direitos (“bill of rights”). Desse modo, conta o

doutrinador

Isso foi feito, segundo enunciados elaborados por Thomas Jefferson e James
Madison, dando origem as dez primeiras Emendas a Constituicdo de
Filadélfia, aprovadas em 1791, as quais se acrescentaram outras até 1975,
gue constituem o Bill of Rights do povo americano [...] (SILVA, 2014, p. 157).

Ensina Alexandre de Moraes (2011, p. 9-10) que, apdés o advento da
Constituicao Francesa de 1791, posteriormente derrogada por nova Carta Magna em
1793 — que promoveu um avango na questao dos direitos fundamentais —, a evolugéo
da efetivacéo dos referidos preceitos teve continuidade no século seguinte, com o
“constitucionalismo liberal, [...] tendo como exemplos a Constituicido espanhola de 19-
3-1812 (Constituicao de Cadis), a Constituicdo portuguesa de 23-9-1822, a
Constituicao belga de 7-2-1831 e a Declaragao francesa de 4-11-1848”. Foi nesse
periodo que se solidificaram as liberdades do homem, consistentes na garantia de um
agir negativo do Estado.

As liberdades adquiridas e efetivadas até meados do século XIX, em especial
as de carater econémico, ainda que tenham representado grande avango, ensejaram
um problema que até hoje nos é familiar: a distribuicdo desproporcional de riquezas.

Ao tempo que o Estado pautava sua conduta no agir negativo e atuava como mero

6 A vontade geral, no entendimento de Rousseau (1999, p. 46), “é sempre reta e tende constantemente
a vontade publica”. Defende o filésofo que “quando, informado suficientemente, o povo delibera, nao
tivessem os cidadaos qualquer comunicacgéo entre eles, da grande quantidade de pequenas diferencas
resultaria sempre a vontade geral e a deliberagdo seria sempre boa”.
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observador, a desigualdade prosperava, com as classes dominantes acumulando
cada vez mais riquezas enquanto o proletariado penava na miséria. (SILVA, 2014, p.
161).

Emergiu entdo da sociedade o clamor pela intervencao estatal, e a primeira
resposta surgiu na Declaragao de Direitos da Constituicao francesa de 1848, na qual,
ainda de forma timida, foram arrolados direitos relacionados ao trabalho e assisténcia
aos hipossuficientes. Entretanto, foi s6 no século XX que os textos constitucionais
adotaram preceitos de viés social, do que se afere da analise das famosas
Constituicdo mexicana de 1917 e Constituicao de Weimar, de 1919. Do mesmo
periodo, merece lembranca a Carta do Trabalho de 1927, que representou o
surgimento de varios direitos aos trabalhadores. (MORAES, 2011, p. 11).

Estavam ali delineados — na medida do possivel, uma vez que a transigao se
deu de forma gradativa — as duas primeiras geragdes de direitos fundamentais. Nao
se pode olvidar, entretanto, de figura cuja (n&o) existéncia coloca em controvérsia a
doutrina, qual seja, a dita “terceira geragao de direitos”, que se incluiria as duas
primeiras geracgoes (liberdades individuais e direitos sociais), caracterizada pelos
direitos de solidariedade ou fraternidade.

Tais direitos s&o caracterizados por Araujo e Nunes Junior (2014, p.160) como
“[convergéncia de direitos], volvida a esséncia do ser, sua razao de existir, ao destino
da humanidade, pensando o ser humano enquanto género e nao adstrito ao individuo
ou mesmo a uma coletividade determinada”. Arrolam a titulo exemplificativo, os
“direitos a paz, ao desenvolvimento econdmico, a comunicacdo, etc’. Ademais,
observa Sarlet (2012, p. 49) que essa terceira geragao, salvo excegdes, ndo ganhou
notoriedade constitucional, figurando como protagonista no direito internacional.

Cumpre ainda salientar a existéncia de posicionamento doutrinario tendente a
propagar a existéncia dos ditos direitos de quarta’ e quinta geragéo®, embasando-se
na constante evolucdo da sociedade moderna, mormente com o fenbmeno da

globalizagao®.

7 Para Bonavides (2013, p. 591), “sdo direitos da quarta geragao, o direito a democracia, o direito a
informacéao e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade aberta ao futuro, em
sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as
relagbes de convivéncia”. Esclarece, ao fim, “que a democracia positivada enquanto direito da quarta
geracao ha de ser, de necessidade, uma democracia direta”.

8 Bonavides (2013, p. 599-613) defende que o direito a paz merece esse algamento, uma vez que
indispenséavel para garantir a efetividade dos demais direitos fundamentais.

° Nas palavras de Costa e Oliveira (2013, p. 156) “a palavra globalizagdo tem sido frequentemente
utilizada para definir a imensa interligacdo comercial e cultura que vem ocorrendo de forma acelerada
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Dessume-se da retrospectiva histéria que os direitos fundamentais afloram
sempre a fim de atender aos anseios da sociedade contemporanea, motivo pelo qual
estdo em constante transformagéo. Nesse sentido, € precisa a licdo de Bobbio (2004,
p. 6) ao notar a “proliferagéo [...] das exigéncias de novos reconhecimentos e de novas
protegdes na passagem da consideragao do homem abstrato para aquela do homem
em suas diversas fases da vida e em seus diversos estagios”. Esclarece ainda que
‘essas exigéncias nascem somente quando nascem determinados carecimentos”
que, por sua vez, “nascem em funcdo da mudanca das condi¢des sociais e quando o
desenvolvimento técnico permite satisfazé-los”.

No que tange a fungao dos direitos fundamentais, consigna-se que, conforme
doutrina Canotilho (2003, p. 407-410), divide-se em quatro objetivos, a saber, a fungéo
de defesa ou de liberdade, fungcado de prestacao social, fungado de protecdo perante
terceiros e, por fim, a fungao de nao discriminacao.

Ainda, importa salientar que, em que pese o estudo do autor em questéo seja
pautado na Constituicdo da Republica Portuguesa, possivel € o aproveitamento de
tais licbes, respeitadas as similaridades e diferencas com o texto constitucional
brasileiro.

Assim, dessume-se que a primeira funcao dos direitos fundamentais é proteger
os individuos perante o proprio Estado. Para tal efetivacdo, dois sdo os modos de
atuacao dos direitos de defesa. O primeiro resume-se a vedagao expressa ao Poder
Publico de realizagao de certos atos que possam lesionar os direitos individuais dos
governados, de modo que € considerado um plano “juridico-objetivo”. O outro modo
implica em liberdade subjetiva garantida aos individuos, seja para exercer ou para
exigir a omissao do Estado, sempre com o intuito de salvaguardar os direitos
fundamentais. (CANOTILHO, 2003, p. 407-408).

Superada a primeira questao, passa-se ao exame sucinto da segunda fungao:
prestagcédo social. Em suma, a segunda fungao visa garantir ao cidadao o direito de
exigir uma tutela social do Estado, a exemplo de saude e educacéo. Pondera-se que,
estando preenchidas as condigdes para obtencdo do direito pelo individuo sem a
intervencao estatal, é descabida a tutela governamental. (CANOTILHO, 2003, p. 408).

Quanto a funcao de protecao perante terceiros, ressalta-se sua relevancia ao

presente trabalho, uma vez que, como aponta Canotilho (2003, p. 409), visa garantir

entre os diversos paises do planeta, determinada principalmente pela [...] processamento, difuséo e
transmissao de informagoes [...] em poucos segundos”.
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uma atuacao positiva do Estado no sentido de defender os interesses dos particulares
quando lesionados por terceiros. Frisa que “0 esquema relacional nao se estabelece
aqui entre o titular do direito fundamental e o Estado (ou uma autoridade encarregada
de desempenhar uma tarefa publica) mas entre o individuo e outros individuos”.

Por derradeiro, é de se abordar a fungao de nao discriminagao, que tem por fito
garantir o tratamento igualitario dos particulares pelo Estado, com fulcro no principio
da igualdade, abrangendo todos os direitos constitucionais.

Dessa forma, percebe-se que os direitos fundamentais sdo uma substancial
conquista da humanidade na busca da efetivagdo dos direitos que Ihe séo inerentes
pela mera razdo de ser humano, bem como pelas necessidades que surgem em
decorréncia do convivio em sociedade, figurando como sustentaculo do Estado

Democratico de Direito.

2.2 O direito fundamental a reuniao

O direito a reunido se apresenta como um dos esteios da democracia, sendo
um dos permissivos legais que possibilitam a populagdo manifestar seus temores e
anseios de forma coletiva, agindo como instrumento popular com vistas a definir o
rumo das politicas governamentais. Contudo, o direito em voga demorou para integrar
os roéis das antigas declaracdes e diplomas constitucionais mundo afora, tendo seu
surgimento atrelado ao advento da democracia.

Em que pese ndo se desconhega a existéncia de institutos semelhantes em
tempos remotos, a exemplo dos comicios romanos, que nada mais eram que a reuniao
dos populares com o fito de decidir questdes atinentes aquela sociedade a primeira
previsdo moderna expressa do direito a reunido deu-se com o advento da Declaragao
da Pensilvania, datada de 1776. Assim era a inteligéncia do artigo 16 da aludida
Declaragao: “O povo tem o direito de se reunir, de deliberar o bem comum, de dar
instrucdes a seus representantes e de solicitar a legislatura, por meio de mensagens,
de peticbes ou de representacdes, a emenda dos erros que considere por ela
praticados”. (RAMOS, 1998, p. 02).

Alguns anos apos, o direito a reunido figurou de forma implicita na Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, na Franga, que algava o direito a livre

liberdade de expressao dos pensamentos a categoria de direito humano, o que
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ensejou sua positivacao de forma mais definida pela Carta Magna do pais em 1991.
(RAMOS, 1998, p. 03).

Paulatinamente a liberdade de reunido foi permeando os mais diversos
diplomas legais ao redor do mundo, tendo ganhado previsdo constitucional nos
Estados Unidos da América, com o advento da Emenda Constitucional n. 1 e ganhado
notoriedade ao ser incluida de forma expressa na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, de 1948. (RAMOS, 1998, p. 03).

No Brasil, o direito em comento encontrou guarida na legislagao ordinaria antes
da metade do século, contudo, foi somente em 1891 que recebeu amparo
constitucional, tendo o art. 72, §8° a seguinte redacao: “Atodos € licito associarem-se
e reunirem-se livremente e sem armas, nao podendo intervir a policia sendo para
manter a ordem publica”. (RAMOS, 1998, p. 03).

Foi com o advento da Carta de 1934, que possuia um viés direcionado a defesa
dos direitos sociais, que o direito a reunido passou a constar de forma autbnoma, mas
agora restringido pela possibilidade de designacao do local pela autoridade publico,
conforme se percebe da leitura do art. 113, item 11: “A todos é licito se reunirem sem
armas, nao podendo intervir a autoridade senao para assegurar ou restabelecer a
ordem publica. Com este fim, podera designar o local onde a reunido se deva realizar,
contanto que isso ndo o impossibilite ou frustre”.

Outrossim, o direito a reunido veio positivado em 1937, na Constituicdo que
vigorou no Estado Novo, podendo-se perceber o autoritarismo da leitura do art. 122,
item 10: “todos tém direito de reunir-se pacificamente e sem armas. As reunides a céu
aberto podem ser submetidas a formalidade de declaracao, podendo ser interditadas
em caso de perigo imediato para a seguranga publica”.

Na mesma esteira veio a Carta de 1946, que, sabidamente de carater
democratico, ndo tratou de fazer mudangas que nao terminoldgicas no texto que lhe
precedia, conforme se percebe no art. 141, item 11: “Todos podem reunir-se, sem
armas, nao intervindo a policia sendo para assegurar a ordem publica. Com esse
intuito, podera a policia designar o local para a reunido, contanto que, assim
procedendo, n&o a frustre ou impossibilite”.

Ademais, a Constituicdo de 1967, promulgada durante a ditadura militar,
manteve igualmente positivado o direito a reunido no seu art. 150, §27, que contava
com a seguinte redacao: “Todos podem reunir-se sem armas, nao intervindo a

autoridade sendo para manter a ordem. A lei podera determinar os casos em que sera
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necessaria a comunicagao prévia a autoridade, bem como a designacgao, por esta, do
local da reuniao”.

Com o fim do regime ditatorial, foi promulgada, em 1988, a nova Constituigao
Federal, que ainda hoje permanece em vigéncia e € considerada pela imensa maioria
dos doutrinadores como a Constituicdo mais liberal da histéria brasileira, dada a ampla
gama de direitos fundamentais que trouxe positivados em seu corpol® visando a
construgdo de um Estado democratico de direito. (PILAU, 2003, p. 136-137).

Os novos principios constitucionais refletiram, assim, no direito a reunido, que
descartou a possibilidade de designacao do local da reunido pela autoridade publica,
bem como veio desacompanhado da expressa previsdo de interferéncia das

autoridades. Dessa forma, assim ficou o texto do art. 5°, inc. XVI:

todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizagcdo, desde que nao frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido
prévio aviso a autoridade competente.

Com efeito, entendem Araujo e Nunes Junior (2014, p. 216) que

O direito de reunido pode ser definido como o direito de exercicio coletivo,
que, envolvendo a coligagdo momenténea e consciente de duas ou mais
pessoas, de forma estética (um comicio, p. ex.) ou itinerante (uma passeata,
p. ex.), tem por finalidade a realiza¢@o de propdsito comum e inerente & sua
razao de ser.

Ainda, esclarecem ao final que malgrado seja um direito individual, é
considerado de exercicio coletivo, haja vista a necessidade de existéncia de uma
pluralidade de individuos para a configuragdo de uma reunido. (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2014, p. 216).

No mesmo sentido, consigna-se o entendimento de corrente doutrinaria no
sentido de que o direito a reunido € de natureza individual, o que se corrobora pelo
fato de nao poder o Poder Publico elidir o direito dos demais participes em razao do
desrespeito legal perpetrado por um individuo. (GUERRA; LOURDES, 2007, p. 07).

Enaltecendo a garantia em comento, Alexandre de Moraes (2014, p. 82) &
certeiro ao pontuar que “o direito de reunido é um direito publico subjetivo de grande

abrangéncia”, explicando que a simples reunidao nao haveria sentido se tdo-so fosse

10 Nas palavras de Sarlet (2012, p. 69), “[...] os direitos fundamentais estdo vivenciando o seu melhor
momento na histéria do constitucionalismo patrio [...]”
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permitido aos participantes ouvirem, sem que pudessem expressar-se, ou seja, além
de abranger a possibilidade de convocar e organizar a reunido, o permissivo garante
a participagao ativa dos membros.

Propicias as colocagodes proferidas pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal,

Celso de Mello, quando relator do julgamento da ADPF 187/DF:

[...] o direito de reunido, enquanto direito-meio, atua em sua condicdo de
instrumento viabilizador do exercicio de liberdade de expressao, qualificando-
se, por isso mesmo, sob tal perspectiva, como elemento apto a propiciar a
ativa participacdo da sociedade civil, mediante exposicéo de idéias, opinides,
propostas, criticas e reivindicacdes, no processo de tomada de decisées em
curso nas instancias do Governo.

Vislumbra-se assim a importancia merecida pelo direito a reunido na qualidade
de direito-garantia, uma vez que atua como instrumento impar na busca da efetivacao
dos demais direitos fundamentais, funcionando como uma espécie de canal de
comunicacgao entre o Governo e os governados, pelo qual podem estes manifestar

seus anseios e descontentamentos com os rumos do Estado.

2.3 Os requisitos para o regular exercicio do direito a reunido e as causas de

seu descumprimento

Ao passo em que a (in)viabilidade de se restringir o direito de reunido € o cerne
do presente projeto, salienta-se que o exercicio legitimo do referido é condicionado
ao cumprimento de requisitos taxativamente arrolados na Carta Magna, bem como da
existéncia de elementos corolarios da interpretacao do dispositivo, 0 que se perquire
neste capitulo.

Ao tratar da prerrogativa em tela, Nunes Junior e Araujo(2014, p. 216-217)
defendem a existéncia de sete requisitos necessarios a legitimacao da reunido, quais

sejam,

a) participacdo de duas ou mais pessoas;

b) carater temporario;

c) com-sciéncia e vontade dos participantes;

d) objetivo préprio e imanente a razdo de ser da reuniao;

e) finalidade licita, nela incluido o carater pacifico;

f) auséncia de armas, nas reunides de carater publico;

g) comunicagéo a autoridade competente, em caso de utilizagdo de espagos
publicos.
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No que tange a pluralidade de individuos, sua imprescindibilidade se da em
razao do proprio significado de reunido'!, uma vez que ndo ha que se falar em reunido
de uma pessoa. (GUERRA; LOURDES, 2007, p. 07). Em relacdo ao carater
temporario, voltam a ensinar Nunes Junior e Araujo (2014, p. 217) que é inerente a
reunido, uma vez que o vinculo que une os membros s6 se faz presente durante o
exercicio do direito, sendo essa uma das principais caracteristicas que o diferenciam
o direito a associagéo.

No que diz respeito a “consciéncia e vontade dos participantes”, abordando-a
apartadamente do “objetivo préprio e imanente a razdo de ser da reuniao” e da
“finalidade licita e carater pacifico”, explica-se que € o elemento que diferencia a
reunido, no sentido que visou o dispositivo constitucional, do mero agrupamento de
pessoas que se agrupam por acaso, de modo que para fins de conceituagdo de uma
reunido € necessario que os participantes queiram se reunir. Dito isso, € logica a
necessidade de que os participantes tenham um motivo para se reunirem, ou seja,
“objetivo préprio e imanente & razéo de ser da reunido”. (ARAUJO; NUNES JUNIOR,
2014, p. 217).

Explica Silva (2014, p. 266-267) que nao se faz necessaria a organizagao entre
os participantes, 0 que pressuporia um contato prévio, mas é necessario que haja
“‘uma avocagao prévia sob a dire¢gao de alguém ou de uma comisséo. S6 na existéncia
dessa coordenacdo ou diregao da reunido é que se encontra um ligeiro elemento
organizativo”.

Oportuna é a ponderagao de Marcelo Cortez Ramos (1998, p. 06) sobre a
impossibilidade de reconhecimento de eventos publicos com fins artisticos ou
meramente de expressao cultural (shows, micaretas e desfile de carnaval, p. ex.)

como reuniao no sentido garantido pela Constituicido Federal

pois neles o propdsito é diverso daquele que orienta e no qual se fundamenta
o direito de reunido, qual seja a liberdade de expresséo e a participagdo na
determinacdo dos rumos politicos de uma nagado, esséncias de qualquer
regime democratico e pluralista.

Ademais, resta perquirir-se acerca da exigéncia de que a finalidade seja licita e

seu carater pacifico, ou seja, nos dizeres de Araujo e Nunes Junior (2014, p. 217): “O

Hpertinente aqui a licdo de Silva (2014, p. 266), que define reunido como “qualquer agrupamento
formado em certo momento com o objetivo comum de trocar ideias ou de receber manifestacdo de
pensamento politico, filosofico, religioso, cientifico ou artistico”.
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propésito pacifico € uma exigéncia expressa do dispositivo de protecao (art. 5°, XVI,
da CR), e alicitude de fins, uma exigéncia implicita na finalidade de seguranca juridica
de qualquer ordenamento juridico”. Ainda sobre a questao, ensina Vladimir da Rocha
Franca (2007, p. 04) que nesse ponto n&o importa analisar a legalidade do que se
esta reivindicando, mas, sim, aferir se os agrupados nao estao utilizando violéncia
fisica, causando tensao ou violando a ordem publica.

No mesmo plano encontra-se o requisito do ndo-porte de armas nas reunides
de carater publico, que vai ao encontro a previsao de pacificidade dos agrupamentos.
Mister ressaltar-se que a vedagao ao uso de armas engloba todos os instrumentos
com potencial lesivo, cabendo as autoridades fazer o juizo de permissibilidade de
acordo com o animus dos eventuais portadores. (GUERRA; LOURDES, 2007, p. 06).

Por fim, acerca do ultimo requisito, qual seja, a comunicacdo a autoridade
competente, € de se esclarecer que visa permitir a ela a tomada das providéncias
necessarias para garantir o regular exercicio do direito, bem como tornar preventa a
reunido, uma vez que, em razao da leitura do dispositivo, no caso de conflito entre
manifestacbes prevalecera o direito da qual comunicou com maior antecedéncia.
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2014, p. 217).

Outrossim, aduz Franga (2007, p. 10) que a prévia comunicagao necessita tao-
so informar os detalhes necessarios ao controle da ordem social pela administracao
publica, quais sejam a data, a hora, o local e, se for o0 caso, o trajeto a ser percorrido.
Continua, dizendo que seria descabida a exigéncia de prévia comunicagcado quanto aos

motivos da reunido, por exemplo. Enfatiza que

Pensar o contrario ensejaria uma licenga prévia para o exercicio da liberdade
de expressao, proibida pelo art. 5.°, IX, da CF/1988 (LGL\1988\3). Como ja
se afirmou, no exercicio da liberdade de reunido, ndo esta em questdo o
sentimento ou vontade que sera enunciado, mas sim se a manifestagao
atende ou nao os parametros que a Lei Maior Ihe impoe.

Importa ressaltar que, ainda que nao arrolada na doutrina de Araujo e Nunes
Junior, a qual utilizou-se por base em razdo do esmiugamento dos requisitos
trabalhados, defendem alguns autores a existéncia do requisito referente ao local da
reunido. Escreve Moraes (2014, p.83) que a reunido devera ser realizada em um local

determinado, certo, e em sendo pretendido um percurso, devera ser indicado o trajeto.
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Assim, percebe-se que as passeatas, desfiles e carreatas, por exemplo, podem ser
consideradas reunides, desde que preencham os demais requisitos constitucionais.?

Nota-se que o direito a reunido ndo € um direito absoluto e desregrado. Ainda
que se trate de direito fundamental, seu exercicio deve se dar em consonancia com a
diccao do dispositivo, que impde algumas condigdes para que a reunidao ganhe
amparo constitucional.

Com efeito, Alves (2015, p. 11) faz pertinente abordagem ao tema ao defender
que pode o Poder Publico intervir, entre outros casos especificos que serao tratados
em momento oportuno no presente trabalho, no caso de reunido de um grupo com
fins ilicitos, haja vista a intelec¢ao do dispositivo constitucional.

Bem complementam o assunto Guerra e Lourdes (2007, p. 06) ao disporem que
por se tratar de direito individual, ainda que de gozo coletivo, a presengca de um ou
mais individuos com animus belli ndo pode elidir o direito dos demais. Contudo,
ressalva que, ainda que poucos individuos estejam portando armas, se o animo
beligerante estiver permeado na manifestagéo, € imperativa a dissolugao da reuniao
pelo Poder Publico, dada a perda do elemento essencial da pacificidade.

Outrossim, discorrendo sobre a hipétese alhures de existéncia de individuos ou
grupos mal-intencionados em meio a reunido, ensina que devem as autoridades
identifica-los e distingui-los, e mesmo se as pessoas pacificas estiverem acobertando
as nao pacificas, as autoridades devem ponderar adequadamente as providéncias a
serem tomadas no caso concreto, diante dos perigos existente e da natureza dos bens
ameacados, distinguindo e impedindo os excessos dos grupos ou pessoas voltados a
pratica de ilicitos, cuja atuagao esta justificada especialmente para a protegao aqueles
que se relinem pacificamente para manifestarem o seu pensamento?3. (ALVES, 2015,
p. 13).

Em continuidade a oportuna explanacao, doutrina que somente quando nao for
possivel a identificagdo e remogdo dos individuos beligerantes da reunido, nao
existindo alternativa viavel, deverado as autoridades dissolver a reunido, fulcradas no

“estado de necessidade policial’. Sobre a possibilidade de proibicdo de reunido ou

12 J4 esclarecia José Celso de Mello Filho (1977, p. 160) que as reunides devem ocorrer em um espaco
determinado, podendo ser este publico ou até mesmo interno e privado. Cita como exemplos uma praga
publica e o interior de uma residéncia, respectivamente.

13 Nesse diapasao, leciona Mello Filho (1977, p. 161) que “se apenas um ou alguns estiverem armados,
tal circunstancia nédo tera o conddo de obstar a reunido, devendo a Policia intervir para desarma-los,
ou, entdo, afastd-los da assembléia, que se realizar4 e prosseguira normalmente com 0s que se
acharem desarmados”.
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manifestacao, consigna que pode se dar “somente em situagdes limites e como ultimo
instrumento, quando n&o for possivel a manutencédo da seguranca e da ordem
publica”. (ALVES, 2015, p. 13). Nesse sentido, defende Ferreira Filho (2001, p. 259)
que “se a intencao policial for a de frustrar a reunido, seu comportamento é até
criminoso”.

Ademais, cumpre salientar que a prévia comunicag¢ao a autoridade competente,
nao seria requisito apto a afastar a guarida constitucional em caso de sua auséncia,
uma vez que sua principal finalidade, como dito no titulo anterior, é tornar preventa a
manifestacao, a fim de dirimir eventual conflito entre manifestagdes que se frustrem.
Destarte, ndo sendo referente a prépria natureza do direito constitucional, a contra
sensu dos demais requisitos ora trabalhados, em n&o ensejando prejuizos a outra
reunido, ndo podem as autoridades impedir a realizacdo de agrupamento nao
comunicado. (GUERRA; LOURDES, 2007, p. 06).

Ainda, se esclarece que a reunidao que vier a frustrar o exercicio do mesmo
direito de individuos que estiverem a exercé-lo na oportunidade, observado o principio
do prius in tempore, fortior in jure (“quem for primeiro no tempo, sera primeiro no
direito”), devera sofrer intervengao das autoridades, a fim de se preservar o direito e
manter a ordem e organizagao social. (GUERRA; LOURDES, 2007, p. 06).

Em relagcdo a tutela do direito a reunido, muito se discutiu se o instrumento
adequado para sua efetivacado € o habeas corpus, nos casos de restricdo a liberdade
de locomogao, ou 0 mandado de seguranca. Atualmente entende-se que a protegao
deve ser garantida por meio do mandado de segurancga, haja vista a liberdade de
locomogéo atrelar-se ao direito de reunido na mera qualidade de direito-meio. (MELLO
FILHO, 1977, p. 162-163).

Em ensaio acerca do direito aqui tratado, José Celso de Mello Filho (1977, p.
164), agora ministro do Superior Tribunal Federal, obteve pertinentes conclusdes, que

merecem aqui resgate:

a) O direito de reunido constitui faculdade constitucionalmente assegurada a
todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais; b) os agentes publicos
nao podem, sob pena de responsabilidade criminal, intervir, restringir, cercear
ou dissolver reunido pacifica, sem armas, convocada para fim licito; c) o
Estado tem o dever de assegurar aos individuos o livre exercicio do direito de
reunido, protegendo-os, inclusive, contra aqueles que s&o contrarios a
assembléia; d) o exercicio de reunido independe e prescinde de licenca de
autoridade policial; e) a interferéncia do Estado nas reunifes legitimamente
convocadas é excepcional, restringindo-se, em casos particularissimos, a
prévia comunicacdo do ato a autoridade [...]; f) o controle jurisdicional sobre
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atos que lesem ou ameacem de lesao o regular exercicio do direito de reunido
se processa através de mandado de seguranca, ainda que, por via obliqua, a
liberdade de locomocgédo fisica venha a ser atingida; g) a liberdade de
locomogé&o pessoal constitui direito-meio em relagdo ao direito de reunido, o
qual, por sua vez, tem por escopo a livre manifestacdo do pensamento; h) o
direito de reunido, permitindo o protesto, a critica e a manifestacédo de idéias
e pensamentos,constitui instrumento de liberdade dentro do Estado moderno.

Destarte, depreende-se das consideragdes realizadas a existéncia de um direito
amplo e complexo. Assim, verifica-se a importancia a observancia dos requisitos
estudados a fim de se garantir o exercicio pleno do direito, sem graves prejuizos a
ordem social e aos demais direitos fundamentais dos individuos que nao aderirem a
reunido, podendo o Poder Publico intervir em alguns casos de descumprimento das
condicdes impostas pela Carta Maior, a fim de preservar a ordem publica e até mesmo
assegurar a plena pratica do direito em comento.

Cumpre salientar que o direito ora tratado age como direito-meio a liberdade de
manifestacdo do pensamento, tema do proximo capitulo, que atua como instrumento
de participagdo dos individuos na politica governamental de maneira ainda mais
ampla, uma vez, em que pese possa igualmente ser exercida de forma coletiva,
através da reunido, pode se dar de forma autbnoma, de forma que imprescindivel seu

estudo ao presente trabalho, mormente a luz dos principios democraticos.
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3 A LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

E notavel a proliferacdo dos mais diversos meios de comunicacdo na sociedade
moderna, principalmente com o advento da internet, que proporcionou diversos
instrumentos pelos quais podem as pessoas, fisicas ou juridicas, expressar suas
opinibes com a frequéncia desejada, tornando-as acessiveis por verdadeiras
multidées, o que pds em voga o direito a liberdade de manifestagdo do pensamento.

Esses inumeros canais de difusdo de opinides acarretam o surgimento de
formadores de opinides das mais diversas naturezas, que, por vezes, ao exercerem
sua liberdade de manifestacdo, acabam por gerar conflitos com direitos de terceiros,
obrigando os tribunais nacionais a decidirem a questao, delimitando suas fronteiras,
visando sempre um equilibrio entre os direitos conflitantes.

Por meio da expressao das opinides individuais, € possivel aferir as pretensdes
da populagcdo como um todo, de modo que fica evidente a importancia da liberdade
aqui tratada para qualquer Estado que pretenda se enraizar na democracia. Assim, o
presente capitulo buscara definir o termo “Estado democratico de direito” por meio da
analise historica de seu surgimento, bem como estudar a importancia da liberdade
cerne do capitulo nesse modelo estatal, ressaltando a forma como se apresenta

contemporaneamente.
3.1 O Estado Democrético de Direito: historia e conceito
A Carta Magna brasileira consagrou no caput do seu primeiro artigo o “Estado

Democratico de Direito” como regime politico da nacgdo!“. Igualmente, expressaram

os constituintes no predmbulo a opgéo pelo ideal democrata®®. Contudo, para a ideal

14 Assim dispde o art. 1° da Constituigdo Federal de 1988: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela uni&o indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demaocratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da
pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.”

15 Diz o texto do Preambulo da Constituicdo Federal de 1988: “Nos, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
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assimilagao axiologica do termo, é imprescindivel o prévio conhecimento acerca do
surgimento desse modelo estatal.

E consabido que a difusdo do termo “Estado” se deve & popularizacdo da obra
de Nicolau Maquiavel (2012, p. 09) denominada “O principe”, na qual o termo foi
utilizado pelo autor ao dizer que “todos os Estados, todos os governos que tiveram e
tém poder sobre os homens foram e sao ou republicas ou principados”.

Mais importante que a terminologia, contudo, € a questao acerca da origem do
Estado, o que gera grande divergéncia, englobando ndo somente a discussao acerca
da época de seu surgimento, como também os motivos de seu surgimento, o que deu
azo a criagao de algumas teorias tendentes a explica-las. Consigna Dallari (2013, p.
60-61) que existem trés teorias principais voltadas a abordagem temporal da quest&o
e outras duas principais, no que tange as causas de surgimento.

Ensina Dallari (2013, p. 60-61) que a primeira corrente com vistas a dissipar a
duvida acerca da época de surgimento entende que o Estado existiu desde sempre,
uma vez que o homem sempre viveu em conjunto, sob uma espécie de organizagao
capaz de determinar o futuro dos individuos. Para essa corrente, o Estado se define
como uma espécie de “principio organizador e unificador em toda organizagéo social
da Humanidade”. De outro lado, temos autores que entendem que o Estado surgiu em
razao da necessidade dos povos em determinado momento historico, razdo pela qual
o surgimento nao se deu de forma simultanea, o que também explica as diferentes
caracteristicas de cada Estado. Cabe frisar que essa teoria é a predominante. Por fim,
existe ainda um grupo de autores que defendem que o Estado surgiu em um momento
determinado pelo preenchimento de pré-requisitos especificos.

De outro lado, quando explorada pelo viés causal do surgimento estatal, duas
sdo as possiveis abordagens: uma acerca da formacao originaria do Estado e outra
em relagcdo a formacgdo derivada'®. Uma vez que se pretende por meio dessa
explanacao entender o processo histérico de formacdo do Estado Democratico de
Direito, restringir-se-a a abordar o processo de formacdo originaria, mais

precisamente a tese contratualistal’.

com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

16 Dalllari (2013, p. 61) ensina que a formagéao originaria é decorrente do “agrupamento de humanos ainda
nao integrados em qualquer Estado”, enquanto a formagdo derivada, mais comum na
contemporaneidade, constitui-se na formacdo de novos Estados por meio de outros preexistentes.

17Em relacdo as causas de formacéo originaria do Estado, duas sédo as principais teses dissertando
acerca: uma que defende que a formacdo se deu de forma natural, independente da vontade dos
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Defende Rousseau (1999, p. 34-38) — um dos principais difusores da teoria
contratualista — que o pacto social é a forma na qual os individuos cedem todos seus
direitos em favor de uma sociedade, capaz de protegé-los das ameacgas que, por si
s0, ndo seriam capazes de enfrentar'®. Com isso, se cria um “corpo politico”, formado
pela unido dos associados e governado pelo principio da “vontade geral”’, de modo
que aquele que se recusar a obedecé-la “compelido a isso por todos, o que nao
significa outra coisa sendo que se lhe obrigara a ser livre [...]".

Pontuam Streck e Morais (2010, p. 38-39) que a teoria rousseauniana remete a
um Estado democratico, uma vez que, com base nela, séo os individuos os detentores
do poder; a soberania é exercida pela vontade geral. De outra banda, ressaltam que
isso cria um “despotismo da maioria”, na medida em que a vontade do individuo que
for de encontro a da maioria sera suprimida em detrimento desta.

O Estado Moderno surgiu com o escopo de resolver os problemas da sociedade
politica medieval, cujos impérios estavam a mercé de monarcas cujas condutas
muitas vezes causavam revolta aos cada vez mais numerosos senhores feudais, o
que, dentre outros motivos, fez com que se buscasse uma unidade. Essa busca
culminou com os tratados de paz de Westfélia, que delimitaram governos a um
territorio especifico ao passo que reconheceram sua soberania. (DALLARI, 2013, p.
77-78).

Esse novo modelo estatal'®é caracterizado pela presenca de dois elementos de
cunho material, quais sejam, o povo e o territorio; além de um terceiro, cujo ponto de
convergéncia entre os doutrinadores que o apontam reside numa espécie de
expressdo do poder. Ademais, ha autores que indicam a “finalidade”® como quarto
elemento essencial. (DALLARI, 2013, p. 79).

O novo modelo de organizacéao politica, fulcrado na soberania, fez com que o

monarca acumulasse a totalidade dos poderes, gerando assim a primeira versao do

individuos; e outra que aponta a vontade dos individuos como elemento do aparecimento. (DALLARI,
2013, p. 62).

18Ressalta ainda que a alienacéo dos direitos deve ser total para todos os membros da sociedade, sendo
“o estado natural subsistiria e a associagado degeneraria necessariamente em tiranica ou va”, em razao
da auséncia de “superior comum” capaz de julgar eventual conflito. (ROUSSEAU, 1999, p. 36).

1Cumpre ressaltar a pertinente abordagem de Bobbio (2005, p. 65-73) ao emprego da terminologia
difundida por Maquiavel, no qual observa que uma gama de estudiosos defende que o termo “Estado”
foi criado em razdo da necessidade de explicar uma nova realidade, o que pde em cheque o termo
“Estado Antigo”; enquanto isso, outro grupo entende que o uso do termo nédo teve tal finalidade,
defendendo a existéncia de Estados anteriores.

20Streck e Morais (2010, p. 39) explicam que, para essa corrente, o “o Estado deve ter uma finalidade
peculiar, que justifique sua existéncia”.
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Estado Moderno, denominada Estado absolutista, que pode ser bem representada
pela célebre frase do rei francés Luiz XIV: “L’Etat c’est moi”?L. Nesse modelo estatal,
a legitimidade dos poderes do monarca € atribuida a Deus, de modo que n&o havia
qualquer outro poder terreno que pudesse restringi-lo, ressalvado os valores e crengas
da época — o que o diferencia da tirania.?? (STRECK; MORAIS, 2010, p. 45).

Contam Streck e Morais (2010, p. 51-54) que o Estado absolutista teve seu fim
no final do século XVIIl, com os revolucionarios franceses, inspirados pelos ideais
contratualistas — principalmente de Locke e Rousseau. Explicam que a burguesia teve
grande ascensao econémica no periodo, de modo que, em determinado momento,
passaram a ndo se contentar somente com tal poder e questionar os privilégios do
clero e dos nobres. Assim, formou-se a Assembleia Nacional Constituinte, que acabou
por por fim ao sistema absolutista, criando o Estado liberal.

Foi com a derrocada do modelo absolutista que surgiu na Europa a chamada
“‘democracia classica” ou “democracia moderna”, motivada em especial pelas ideias
contratualistas dos pensadores citados no paragrafo anterior— em que pese tenha
Rousseau criticado veemente a democracia como forma de governo?® —, inicialmente
com o advento do liberalismo?* e com posterior transicdo ao Estado social. Esses
novos modelos estatais, embora divergissem em relagdo a fungcdo do Estado (o
primeiro caracterizado pelo absenteismo e o segundo pelo intervencionismo),
compartilhavam o principio da primazia do governo das leis sobre o governo dos
homens, corolario do Estado de direito, representado pela constitucionalizagdo dos
direitos fundamentais. (BOBBIO, 2000, p. 17-19).

Nessa nova definicdo de Estado, segundo Streck e Morais (2010, p. 91)h4,
como o préprio nome sugere, uma relagcao estrita entre Estado e Direito, na qual o
primeiro age como monopolizador da aplicagao do ultimo, ao mesmo tempo em que
se subjuga a esse. Muito se discutiu acerca da hierarquia das regras nesse regime

politico, tendo se forjado por meio da passagem historica, teoria consistente na crenga

21Em tradugao livre: “O Estado sou eu”.

2?Ressaltando o avango que o Estado absolutista representou, Streck e Morais (2010, p. 46) assinalam
que o homem deixou de ser propriedade do senhor feudal para se tornar sudito do rei. Salientam, ainda,
a importancia que passou a ter o exército a fim de resguardar a soberania nacional.

23Embora tenha inspirado os principios do Estado democratico, ainda hoje vigentes, Rousseau (1999, p.
81-82) fez duras criticas a aludida forma de governo, entendendo ser necessario um “povo de deuses”
para que tao perfeito modelo obtivesse éxito. O autor acreditava que “um povo que governar sempre
bem, néo necessitara ser governado”.

24Bobbio (2000, p. 17-19) conceitua o liberalismo como “uma doutrina do Estado liberal” destinada a
limitar os poderes e fun¢des do Estado. No primeiro caso, a limitacdo concebe o chamado “Estado de
direito”, enquanto que no segundo, da origem ao “Estado minimo”.
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de que o Estado deve ter o Direito por ponto de referéncia, utilizando-o para se
aperfeigoar, o que implica na ideia de Estado de Direito como uma “pura legalidade”,

sendo trés as possiveis visdes acerca disso:

A — Visédo Formal, onde se vincula a acdo do Estado ao Direito, ou seja, a
atuacao estatal € juridica, exercitando-se através de regras juridicas;

B — Visao Hierarquica, na qual a estruturagdo escalonada da ordem juridica
impde ao Estado sua sujeicdo ao Direito;

C — Visdo Material, que implica a imposicdo de atributos intrinsecos ao
Direito, ou seja, aqui, a ordem juridica estatal produz-se tendo certa
substancialidade como prépria. Ha uma qualificagéo do Estado pelo Direito e
deste por seu conteudo.

Em suma, na concepgdo dos doutrinadores supra, o Estado de Direito
configura-se como regime no qual o Estado se coloca em segundo plano em relagao
a lei, limitando-se a esta, que, por sua vez, garante meios de protecdo aos
particulares, ainda que perante o préprio Estado. Contudo, fazem-se ressalvas quanto
a essa “concepgao formal de ordem juridica”, uma vez que nado deve o Estado
prescindir a realidade social vigente e os direitos fundamentais que a permeiam,

devendo calcar-se num plano ideoldgico. Ou seja,

o Estado de Direito ndo € mais considerado somente como um dispositivo
técnico de limitacdo de poder, resultante do enquadramento do processo de
producdo de normas juridicas; € também uma concepcao que funda
liberdades publicas, de democracia, e o Estado de Direito ndo é mais
considerado apenas como um dispositivo técnico de limitacdo do poder
resultante do enquadramento do processo de producdo de normas juridicas.
O Estado de Direito €, também, uma concepgdo de fundo acerca das
liberdades publicas, da democracia e do papel do Estado, o que constitui o
fundamento subjacente da ordem juridica. (STRECK; MORAIS, 2010, p. 91-
93).

Importa ainda, ressaltar que, embora intimamente interligados, Estado de
direito e Estado democratico ndo sao sinbnimos. Enquanto esse diz respeito a uma
“forma de governo”, caracterizada pelo numero de governantes, aquele trata do
‘modo de governar’. A democracia é inspirada, afinal, no principio da primazia das
leis e “no momento mesmo em que um regime democratico perde de vista este seu
principio inspirador, degenera rapidamente em seu contrario, numa das tantas formas
de governo autocratico [...]". (BOBBIO, Norberto, 1986, p. 151-171).

No mesmo sentido, para Canotilho (2003, p. 230-231), o principio democratico
da soberania popular soluciona o problema de legitimidade do Estado de direito,

indicando o povo como fonte do poder. Ainda, em analise a principios defende o
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doutrinador lusitano que nao ha Estado democratico que n&o seja de direito ou um
Estado de direito que nao democratico, se houver disposi¢cao constitucional nesse
sentido.

Ha que se esclarecer que, em que pese o conceito moderno de “democracia”
esteja ainda sendo estudado na atualidade, sabe-se que diverge em alguns aspectos
da definigdo classica, uma vez que ndo mais se restringe ao plano politico, orientando
agora o Estado a tomar posicdo de certa forma intervencionista, a fim de garantir
também a efetiva protegao da igualdade entre os governados, defendendo os direitos
sociais. Ponderando acerca da igualdade, a democracia “da a todos o direito subjetivo
de exercer o poder, mas o seu exercicio € subordinado a decisdo da vontade geral,
[...] por meio da elei¢ao”. (AZAMBUJA, Darcy, 2005, p. 219-220).

Lecionam Streck e Morais (2010, 97-99) que o Estado Democratico de Direito,
€ uma espécie de regime que tem por proposito a “concretizagcédo da igualdade, nao
pela generalidade do comando normativo, mas pela realizacéo, através dele, de
intervengdes que impliqguem diretamente uma alteragcao na situagdo da comunidade”.
Em outras palavras, o Estado Democratico de Direito tem por norte a utopia da efetiva
igualdade com “solugéo do problema das condigdes materiais de existéncia” que,
indiscriminadamente, se da por meio de alteragdo do status quo. Elencam os autores

oito principios que norteiam o referido regime:

A — Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democrético de Direito a uma
Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica;

B — Organizagcao Democratica da Sociedade;

C- Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como Estado
de distancia, porque os direitos fundamentais asseguram ao homem uma
autonomia perante os poderes publicos, seja como um Estado
antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e
empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade;
D — Justica Social como mecanismos corretivos das desigualdades;

E — Igualdade ndo apenas como possibilidade formal, mas, também, como
articulagdo de uma sociedade justa;

F — Divisdo de Poderes ou de Funcgdes;

G — Legalidade que aparece como medida do direito, isto é, através de um
meio de ordenagéo racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas
e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia;

H- Seguranca e Certeza Juridicas.

O Estado democratico de direito se apresenta, entdo, como um terceiro estagio
do Estado de direito, precedido pelos modelos liberal e social, representando uma
‘ruptura”, uma vez que “traz a tona, formal e materialmente, a partir dos textos

constitucionais diretivos e compromissoérios, as condigdes de possibilidade para a
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transformacao da realidade”, ou seja, € “uma continua (re)criagdo, assumindo um
carater dinamico”. (STRECK; MORAIS, 2010, p. 104-105).

Assim, tendo como alguns dos fundamentos a cidadania e a dignidade da
pessoal humana, que encontram legitimagao na previsdo de que “todo poder emana
do povo”, a Constituicdo do Estado brasileiro considerado como democratico de
direito, busca garantir sua efetividade elencando por meio do artigo 5° da Carta Magna
alguns direitos fundamentais com tal viés. E nesse panorama que se encontram os

direitos fundamentais a reunido e a liberdade de expressao.

3.2 Alliberdade de expresséo no Estado democratico de direito

A liberdade de expressdo de pensamento € um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, uma vez que € instrumento que da azo a autogovernanga pelo
povo, principio basilar daquele. E cedigo, entdo, que merece tutela proporcional a sua
importancia, o que ocorreu com o advento da Constituicao Federal de 1988, que
trouxe inumeros dispositivos com tal finalidade.

O referido direito integra o chamado grupo dos direitos de liberdade,
englobando outros como o a liberdade de expressao, a reunido, ao pensamento etc.,
estando diretamente atrelada a esses e possibilitando aos cidadaos a exteriorizagao
de suas opinides. Esses preceitos sao heranga do pensamento liberalista e revestem-
se de carater fundamental, uma vez que nao s6 atuam como engrenagem do Estado
democratico — incitando as reformas necessarias — mas também o precedem,
figurando como imprescindiveis ao seu surgimento.

A relevancia juridica e humanitaria da liberdade de manifestacdo de
pensamento pode ser aferida pela quantidade de dispositivos legais em que esta
integrada. No Brasil, quando analisada como espécie (e nédo género) encontra amparo
no inciso 1V, do artigo 5°, da Constituigdo Federal brasileira, que assim dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes: [...]
IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;|...]
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Outrossim, foi a referida liberdade igualmente positivada em dois artigos da
historica Declaragado Universal dos Direitos Humanos, quais sejam, artigos 18 e 19,

ipsis literis:

Article 18.

Everyone has the right to freedom of thought, conscience and religion; this
right includes freedom to change his religion or belief, and freedom, either
alone or in community with others and in public or private, to manifest his
religion or belief in teaching, practice, worship and observance.?>

Article 19
Everyone has the right to freedom of opinion and expression; this right
includes freedom to hold opinions without interference and to seek, receive
and impart information and ideas through any media and regardless of
frontiers.2¢

No mesmo plano de pactos internacionais de grande relevancia aderidos pelo
Brasil, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, popularmente conhecida

como Pacto de Sao José da Costa Rica, trouxe em seu artigo 13 a seguinte previsao:

Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informacfes e
idéias de qualquer natureza, sem consideracdes de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de
sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito
a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente previstas em lei e que se fagam necessarias para assegurar:
a) o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) a protecédo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da salde ou da
moral publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias e meios indiretos,
tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa,
de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difuséo de informac&o, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar
a comunicacao e a circulacdo de idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o
objetivo exclusivo de regular 0 acesso a eles, para protecdo moral da infancia
e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

25Em traducgéo livre: “Artigo 18: Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa
religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente,
em publico ou em particular. ”

26Em tradugao livre: “Artigo 19: Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opiniées e de procurar, receber e transmitir informacdes e
idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras. ”
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Ademais, encontrou respaldo no artigo 19 do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, aderido pelo Brasil, com a seguinte redacéo:

Artigo 19
1. ninguém poderéa ser molestado por suas opinides.
2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expresséao; esse direito incluira a
liberdade de procurar, receber e difundir informacbes e idéias de qualquer
natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de
sua escolha.
3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara
deveres e responsabilidades especiais. Conseqiientemente, poderd estar
sujeito a certas restricbes, que devem, entretanto, ser expressamente
previstas em lei e que se facam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacéo das demais pessoas;
b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas.

A preocupacao dos constituintes e dos representantes dos paises mundo afora
em positivar o direito em comento, denota sua relevancia, em especial para os
Estados democraticos. Nesse sentido, exaltando a importdncia das aludidas
liberdades, o escritor italiano Norberto Bobbio (1986, p. 19-21), ao destacar algumas
caracteristicas da democracia, consigna que, num legitimo regime democratico, as
decisdes devem ser tomadas pela maioria — ou pelo menos pela maioria da minoria
eleita para decidir — e, nos poucos casos possiveis, pela unanimidade. Assim sendo,
para que a decisao seja dotada de personalidade democratica, € necessario que 0s
que estejam a decidir possuam condicbes plenas de optar entre as possiveis
alternativas, ou seja, lhes sejam garantidos os direitos em comento.

No mesmo texto, Bobbio (1986, p. 20) exalta a importancia dessas liberdades
(de pensamento, de manifestagdo, de expressao, de reunido etc.), asseverando que
sdo “os direitos a base dos quais nasceu o estado liberal e foi construida a doutrina
do estado de direito em sentido forte?””. Enaltece ainda os referidos direitos,
elencando-os como primordiais a qualquer democracia, considerando que se sua

presenca faz-se necessaria para o exercicio inicial da democracia, “as normas

27Em outra obra, Bobbio (2000, p. 19) define Estado de direito em sentido forte como aquele no qual “sao
parte integrante todos os mecanismos constitucionais que impedem ou obstaculizam o exercicio
arbitrario e ilegitimo do poder e impedem ou desencorajam o abuso ou o exercicio ilegal do poder”.
Elenca o autor alguns elementos identificaveis nessa categoria estatal, a saber: a) o controle do
Executivo pelo Legislativo; b) o controle da constitucionalidade dos atos do Legislativo por parte de
uma corte competente para tanto; ¢) uma autonomia parcial dos governos locais; e, por fim, d) a
autonomia do Judiciario. Ressalta Bobbio ainda que o Estado de direito em sentido forte é “aquele
préprio da doutrina liberal”.
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procedimentais que atribuem estes direitos ndo sdo exatamente regras do jogo: sao
regras preliminares que permitem o desenrolar do jogo”.

Nesta senda, Sarmento (2013, p. 255) defende que além do fundamento
calcado na dignidade humana e na personalidade®®, a liberdade de expressdo do
pensamento se alicerca como “garantia da democracia”. Somente a garantia da
liberdade de expressao permite ao povo governante/governado, ter acesso a variadas
opinides, provenientes de diversas fontes, possibilitando aos individuos uma decisao
livre de qualquer coacdo, ao encontro dos preceitos defendidos por Bobbio. No
mesmo sentido, Moraes (2013, p. 255) que “a Democracia somente existe a partir da
consagracgao do pluralismo de ideias e pensamentos, da tolerancia de opinides e do
espirito aberto ao dialogo”.

Ademais, o autor ensina que a mesma liberdade permite a expresséo da propria
opinido, ainda que com vistas a convencer a outrem?®. Tal agédo oferece condi¢cdes ao
opinante para que, confrontado, mature os pensamentos expressados, resultando no
prevalecimento das melhores ideias. Por isso, o Estado democratico deve ser “aberto,
publico, plural e dindmico”. (SARMENTO, 2013, p. 255).

Ainda, Sarmento (2013, p. 255) justifica que a previsdo constitucional da
liberdade de expressao parte da premissa de que os individuos possuem capacidade
de realizar um juizo adequado de valoragao, razdo pela qual ndo cabe ao Estado
decidir quais ideias podem ser expressas, uma vez que “se o Estado pudesse decidir
0 que pode e 0 que nao pode ser exprimido, haveria a tendéncia natural de que
tentasse silenciar as ideias contrarias aos governantes, ou aquelas que
desagradassem as maiorias que lhe dao suporte politico”. Nessa esteira, ponderam
Mendes e Branco (2015, p. 266) que foi com o fito de obrigar o Estado a manter
postura negativa, deixando aos destinatarios da manifestacao a formulagao do juizo
de aceitagdo ou ndo das opinides, que o constituinte inseriu na Carta Magna o artigo
22030,

28Pondera Sarmento (2013, p. 255) que a possibilidade da interacdo entre os semelhantes, a fim de
“expressar as proprias ideias e sentimentos” e ouvir os dos outros é elementar para a “realizagéo
existencial”.

29pontuam Araujo e Nunes Junior (2014, p. 190)que “o ser humano, através dos processos internos de
reflexdo, formula juizos de valor. Estes exteriorizam nada mais do que a opinido do seu emitente’.

30Art. 220 da Constituicdo Federal: A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressado e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituigdo.
§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacgéo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xl
e XIV.
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Em sentido lato, a liberdade de expresséo engloba todos os direitos que tutelam
a manifestagdo, inclusive o de ndo se manifestar®!, podendo, com fins didaticos,
serem divididos entre dois grupos, a saber, o da “manifestacdo de pensamento” e o
da “divulgacgao de fatos”. (SARMENTO, 2013, p. 255). Ainda, Moraes (2011, p. 118)
explica que a liberdade engloba igualmente a expressao das opinides inofensivas e
as que “possam causar transtornos, resisténcia, inquietar pessoas”. Continua
asseverando que estdo garantidos também os direitos de agdo de cunho passivo, a
exemplo de ler, ouvir e assistir, motivo pelo qual ndo pode o Estado permitir a
expressao da opinidao com o intuito de intercepta-la antes que atinja seu destino.

Ademais, importa ressaltar que ndao podem os direitos de expressao sofrer
previamente qualquer tipo de restricdo de cunho politico, ideoldgico e artistico. Ainda
nesse sentido, importa frisar que “O carater preventivo e vinculante é o trago marcante
da censura prévia, sendo a restricdo a livre manifestacdo de pensamento sua
finalidade antidemocratica [...]". (MORAES, 2014, p. 52).

Destaca-se que a liberdade a manifestagao do pensamento pode ser vista por
duas dimensdes: uma subjetiva, na qual funciona como um direito negativo a se opor
aos dos demais, inclusive do préprio Estado, tanto antes quanto depois do exercicio
do direito; e uma objetiva, assumindo uma forma de principio orientador, espalhando
amplamente seus efeitos por todo o ordenamento juridico e devendo fazer-se
presente quando do exercicio jurisdicional. Ademais, a dimensao objetiva exerce
igualmente uma funcdo de vinculacdo do Estado a acado, fazendo que promova a
pluralidade das opinides manifestadas, enriguecendo assim os debates e,
consequentemente, a democracia. (SARMENTO, 2013, p. 256).

Sabe-se que as informagdes veiculadas nos meios de comunicagcdo tém
especial relevancia na formagao da convicgao dos cidadaos, e a forma com que é
veiculada pode, por vezes, distorcer a realidade, o que tem se apresentado como uma
preocupacgao aos estudiosos do tema, haja vista a possibilidade de concentragao do
poder de informagdo e consequente manipulagdo das massas por determinadas

empresas. Nesses casos, deve o Estado, em observancia ao preceito constitucional

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.]...]

81 Tal afirmagdo estd em consonancia com o inciso LXIII, do artigo 5° da Constituicdo Federal, que ao
dispor que “o preso seré informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado” reconheceu o direito ao siléncio a todos os
individuos, s6 estando positivado nesse caso “por razdes 6bvias”. (SILVA, 2014, p. 246)
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disposto no artigo 220, §5°32, adotar postura ativa, a fim de garantir a pluralidade dos
meios de comunicagao, evitando danos a livre difusdo das ideias. (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 268).

Outra preocupacédo que tem tomado a ateng¢ao dos estudiosos e governantes &
a que diz respeito as agdes estatais com vistas a promover a pluralidade de opinides
dando voz as minorias, exercendo certo controle da midia a fim de garantir a finalidade
democratica do direito. Existe, nesse ponto, grande divergéncia entre duas principais
correntes. A primeira, majoritaria atualmente, entende que a intervencéo estatal nos
meios de comunicagao privados fere os principios da propriedade e da livre iniciativa,
além de representar um paradoxal risco a democracia, uma vez que poderia 0 governo
dar preferéncia a determinados grupos de ideologias correligionarias, ocasionando
efeito contrario ao pretendido. (SARMENTO, 2013, p. 256-257). A segunda defende
que a restricdo a essa extensao da liberdade de expressao, ainda que em detrimento
do principio da propriedade, nao é justificada. (MORAES; BRANCO, 2015, p. 267-
268).

E necessario, contudo, frisar que, inobstante a grandiosa envergadura do direito
de liberdade e seu papel como instrumento garantidor da participagao popular na
deliberacdo do bem-comum e dos rumos do Estado Democratico, ndo se trata de um
direito absoluto. Além das restrigdes constitucionais impostas, ndo raras vezes a
liberdade de expressao entra em conflito com direitos fundamentais de outrem,

situacdo que muitas vezes exige solugao pela via jurisdicional.

3.3 Os limites e controvérsias da liberdade de expressao

Ja estando devidamente demonstrada a importancia da liberdade de expressao
para concretizacdo dos preceitos democraticos, agora se perquire acerca de seus
limites. Esclarece-se que, com a devida vénia a ja relatada relevancia do direito em
tela, nenhum direito pode ser tido por absoluto, razao pela qual tratou o constituinte
de restringi-lo, no mesmo dispositivo (art. 5°, inciso 1V), preceituando que “é livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

O animus do constituinte ao proibir o anonimato fica claro quando da leitura do

inciso subsequente do mesmo artigo 5°, com a seguinte redacgao: “V - é assegurado o

S2Art. 220, 85° da Constituicdo Federal: Os meios de comunicagdo social ndo podem, direta ou
indiretamente, ser objeto de monopdlio ou oligopdlio.
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direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem”. O exercicio da légica permite inferir-se que, se ndo defesa a
manifestagdo andénima, muito mais ardua seria a tarefa de identificar eventual
responsavel por abuso da liberdade de expresséo. (SILVA, 2014, p. 246-247).

Complementa Moraes (2011, p. 118) que a vedagado ao anonimato tem por
objetivo coibir a pratica de manifestagbes com o fito de causar dano a outrem, seja a
honra ou a imagem, bem como as tendentes a ferir a coletividade, atentando contra
principios alicerces da vida civil. Acrescenta que essa proibicdo abrange todos os
meios de comunicagéo3.

E caso de utilizar-se dos escritos de Sarmento (2013, p. 259), nos quais
enaltece a importancia da abordada liberdade, mas ressalta a previsao constitucional
a responsabilizacdo dos que excederem os limites, vindo a causar prejuizos a
terceiros. Feita essa ressalva, fica evidente o objetivo de viabilizar a responsabilizagao
dos que porventura vierem a se exceder.

Frisa-se que, uma vez identificado o agressor, cabe a quem se sentir vitimado,
se assim o desejar, buscar a reparacado por eventuais danos morais sofridos, bem
como, cumulativamente, o exercicio do direito de resposta, nos termos do ja citado
inciso V, do artigo 5°, da Constituicdo Federal. A possibilidade de acumulo se deve a
natureza dos direitos, ja que enquanto esse visa defender a honra e a imagem do
ofendido, aquele tem por escopo uma compensacao pelos danos sofridos. (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 268). Nesse diapasao, acrescenta Moraes (2011, p. 122) que

a indenizacdo por danos morais tera cabimento seja em relacdo a pessoa
fisica, seja em relacdo a pessoa juridica e até mesmo em relacdo as
coletividades (interesses difusos ou coletivos); mesmo porque, [...] sdo todos
titulares dos direitos e garantias fundamentais desde que compativeis com
suas caracteristicas de pessoas atrtificiais.

O direito a resposta, de igual forma, possui ampla abrangéncia, de modo que

nao pressupde a existéncia de uma infracdo penal para que possa ser pleiteado,

33 Em adendo, Sarmento (2013, p. 259) assevera que a vedagdo ao anonimato ndo implica em prejuizo
ao preceito constitucional do sigilo da fonte (Art. 5° inciso XIV, da Constituicdo Federal), assim
positivado: “é assegurado a todos 0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”. Explica que a razdo para tanto é que, sem tal garantia, muitas
informacdes obtidas sob seu amparo, poderiam ser perdidas. Ademais, conta o autor que o preceito da
vedacdo ao anonimato tem sido utilizado como fundamento para a recusa de denuncias andnimas.
Contudo, atuando na qualidade de principio, a vedacdo ao anonimato deve ser particularmente
ponderada em cada caso, devendo em situacdes excepcionais ser mitigada em detrimento de outros
principios constitucionais.
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bastando que tenha afetado outrem em um dos seus direitos de personalidade. Desse
modo, a les&o a um desses direitos pela imprensa deve ser sanada por meio desse
instrumento, respeitando sempre a proporcionalidade entre a resposta e o ato que a
deu causa. (MORAES, 2011, p. 125).

Conflito ndo raro na vida em sociedade € o que ocorre entre a liberdade de
expressao e a honra. Nesses casos, alguns aspectos devem ser considerados, como
por exemplo, o fato de o ofendido ser pessoa publica — caso que implica numa
interpretacdo mais branda por parte do Judiciario, uma vez que normalmente as
manifestagbes possuiriam maior interesse social nesses casos —, a veracidade
quando a imputacao for de fatos — uma vez que nao cabe tal juizo quando se tratar de
exteriorizagdo da opiniao prépria — e, por fim, o tom da manifestacédo. (SARMENTO,
2013, p. 258). Cabe ressaltar que, ainda que a noticia seja desagradavel, se o seu
intuito for o de informacgao, em beneficio do interesse publico, ndo ha que se falar em
ilicitude do ato. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 278).

Alguns choques com outros direitos fundamentais, entretanto, possuem um
desenrolar mais intricado, dada a maior relevancia desses quando comparados com,
por exemplo, o direito a honra. Nessa categoria encontra-se o conflito entre a liberdade
de expressao e os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Nos
dizeres de Mendes e Branco (2015, p. 279) “respeita-se a dignidade da pessoa
quando o individuo é tratado como sujeito com valor intrinseco, posto acima de todas
as coisas criadas e em patamar de igualdade de direitos com os seus semelhantes”.

Sobre o assunto, bem assinala Sarmento (2013, p. 258) que ndo deve
prevalecer a liberdade de expressdo nos casos em que visa profanar o dodio,
discriminando determinados grupos e classes sociais, uma vez que tal objetivo &
alheio aos principios democraticos e ocasiona efeitos colaterais indesejados, como a
intolerancia. Entretanto, chama a atencéo para a necessidade de se ponderar com

muito cuidado a restricdo da liberdade, pois em suas palavras

[...] isto pode conduzir & submissao deste direito as pautas do “politicamente
correto”, em detrimento do dinamismo da esfera comunicativa e do direito a
manifestacdo daqueles que tiverem ideias impopulares. Por isso, as
restricdes devem ser preservadas para casos extremos, ap0s uma detida
ponderacéo dos interesses em jogo.

Foi nesse sentido também o entendimento do Supremo Tribunal Federal

quando do julgamento do habeas corpus de n°® 82.424, popularmente conhecido como
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“caso Ellwanger” de relatoria do ministro Moreira Alves, no qual o paciente buscava a
concessao de ordem de habeas corpus apos decisdo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, condenando-o como incurso no crime de racismo pelo ato de
publicagdo de livros que, no entendimento dos julgadores, difundiam ideais
antissemitas.

Na oportunidade, asseverou em seu voto o ministro Celso de Mello que a
incitacdo ao 6dio ndo € amparada pela liberdade de expressao, de forma que sequer
pode considerar-se que houve conflito entre a liberdade de expressao e a dignidade
do povo judaico. De outro lado, mas ainda em sentido de complementaridade, o
ministro Gilmar Mendes, analisando a matéria a luz dos principios democraticos,
entendeu que a conduta do paciente representou grave lesdo ao ideal da igualdade,
de modo que, do cotejo do direito a livre expressao e da dignidade humana no caso
em tela por meio do principio da ponderacao, a ultima deve prevalecer.

Ao término do julgamento, o Supremo Tribunal Federal, pela decisédo da
maioria, acabou por denegar a ordem pretendida, constando da ementa desse

julgamento historico as seguintes ligdes:

13. Liberdade de expressao. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacbes de conteudo imoral que
implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo séo incondicionais,
por isso devem ser exercidas de maneira harmoénica, observados os limites
definidos na propria Constituicao Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte).
O preceito fundamental de liberdade de expressédo ndo consagra o "direito a
incitacdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-se
em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a
honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica.

O exercicio da liberdade de expressao acaba por ensejar inumeros conflitos, o
que pode ser considerado inerente a uma sociedade pluralista, dotada de incontaveis
opinides divergentes. Dessa forma, € imprescindivel que a tolerancia balize nossas
condutas, a fim de viabilizar o convivio entre os individuos sempre em observancia ao
principio democratico, de modo a permitir a todos o regular exercicio do direito de
exteriorizacao de suas opinides. S6 por meio da tolerancia é possivel encontrar um
‘modus vivendi”, mormente no que tange as minorias normalmente marginalizadas
pelo preconceito, sob pena de acarretar a perseguicao desses grupos, o que €&

inconcebivel em um Estado que se diga democratico. (BOBBIO, 2004, p. 195-198).
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A evolucédo dos primeiros modelos estatais ao Estado democratico de direito,
canone da efetivacao dos direitos fundamentais dos individuos, se deu a duras penas
e com grande influéncia da liberdade de expressdo. Ao passo que a constante
alteracao do status quo figura como principio da democracia, a liberdade em comento
trabalha como instrumento de indicagao ao governo de qual diregao deve seguir para
tanto e quais realidades merecem revisao, bem como permite aos individuos, por meio
do cotejo das opinides divergentes, aprimorarem seu intelecto e assim decidirem de
forma melhor, o que, por razdes logicas, reflete diretamente na qualidade do Estado
democratico.

A liberdade de expresséao e o direito a reunido, em que pese elenquem o rol de
direitos fundamentais e possuam papel vital na democracia, ndo sao direitos
absolutos, de modo que, por muitas vezes, esbarram em limites constitucionais e
externos e, quando em conflito, comumente cabe ao Judiciario o adequado deslinde
do feito. Contudo, muitas vezes percebe-se que os limites, em algumas vezes
estabelecidos por leis infraconstitucionais, prejudicam o exercicio dos direitos de
forma consideravel, razdo pela qual, € necessario perquirir-se acerca dos “limites a

limitacdo”, o que se fara no préoximo capitulo.
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4 O DIREITO A REUNIAO COMO LIMITE AO PODER DE LEGISLAR

Os direitos fundamentais representam a constitucionalizagcado das liberdades
inerentes aos individuos, consideradas de tal modo importantes a ponto de receberem
tutela diferenciada pelo constituinte®*. De outra banda, é inevitavel que, dada a
multiplicidade de espécies garantidas, ocorram conflitos entre tais preceitos, de forma
que nado ha como se falar em “direito fundamental absoluto”, uma vez que todo
principio ou norma constitucional pode, em dado momento, se por em contrariedade
a semelhante disposigao.

Dessa forma, viu-se o Estado obrigado a atuar a fim de garantir o exercicio
regular desses preceitos fundamentais. Tarefa essa que exige especial sensibilidade,
sob pena de desrespeito ndo sé ao texto constitucional, mas a direitos suprapositivos,
representativos da condicdo humana. Por isso, coube em especial a doutrina e aos
Tribunais a delimitagcdo da atuacao estatal no que concerne a essa possibilidade de
restricao aos direitos e de resolugao desses embates.

Contudo, afere-se do estudo conjunto das fontes tedricas supracitadas e de
textos normativos a existéncia de divergéncias em relagao as fronteiras desse poder
de limitar.

E nesse contexto que esta inserido o direito & reunido que, apds a onda de
manifestacdes populares que invadiu o pais, foi objeto de inumeros projetos de leis
com as mais diversas finalidades, trazendo a baila as aludidas problematicas
constitucionais. Assim, visa o presente capitulo a analise da teoria das restricoes e
colisdes de direitos para, ao fim, analisar-se a compatibilidade constitucional de atos

legislativos elaborados com o escopo de restringir a liberdade de reunido.

34Explica Mendes (2004, p. 1-2) que o protagonismo dos direitos fundamentais no texto constitucional
brasileiro se evidencia por diversos aspectos, entre eles a posigdo no inicio da Carta, “a amplitude
conferida ao texto, que se desdobra em setenta e sete incisos e dois paragrafos (art. 5°)". Continua sua
explanagéo, lembrando que “o constituinte reconheceu ainda que os direitos fundamentais sao
elementos integrantes da identidade e da continuidade da Constituicao”, conforme o enunciado no art.
60, 8§4°.
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4.1 Os deveres do Estado em relacao as liberdades e o ambito de protecao dos

direitos

Observa-se que o Estado tem alguns deveres de protegdo em relagdo aos
direitos fundamentais, de modo que, em determinadas situagdes, cumpre ao
legislador a atividade de garantir a adequada fruicdo das garantias. Portanto, nem
toda atividade legislativa implica em restricao aos direitos fundamentais, ficando estas
caracterizadas pela diminuicdo em seu ambito de protecdo. Assim, faz-se necessaria
a analise dos principais deveres do estado em relagdo a esses direitos, bem como a
adequada conceituagao do ambito de protecéo.

Os direitos fundamentais possuem duas facetas: ao mesmo tempo em que sao
direitos subjetivos, atuam como “elementos fundamentais da ordem constitucional
objetiva”, em que pese haja grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca
da terminologia e da caracterizagao desta ultima. (MENDES, 2004, p. 02). Em suma,
pode-se apontar como funcao basica do aspecto subjetivo dos direitos fundamentais
a caracterizacao destes como direitos de defesa do individuo contra o Estado,
enquanto o aspecto objetivo possui 0 escopo de orientar as agdes Estatais, irradiando
efeitos em todo ordenamento juridico, vinculando a agdo dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario a sua observancia®®. (SARLET, 2012, p. 154-155).

Assim, especificamente em relagdo aos direitos de liberdade® e igualdade,
cerne deste trabalho, deve o Estado adotar uma postura, em regra negativa, a fim de
garantir a “liberdade-autonomia” ao individuo, mas ndo deve se descuidar do seu
dever de oferecer as condigdes adequadas para o exercicio desses direitos e protegé-
los de eventuais ameacas de terceiros, reflexo desse viés principioldgico objetivo dos
direitos fundamentais. Assim, “a forma como esse dever sera satisfeito, constitui tarefa
dos 6rgéaos estatais, que dispdem de ampla liberdade de conformagao”. (MENDES,
2004, p. 2-3 e 11-12).

Outro aspecto de elementar importancia e base para o estudo das limitagdes

dos direitos fundamentais € o do ambito de protegcao dos direitos fundamentais,

35Esclarece Sarlet (2012, p. 156) que a doutrina entende hoje existir uma “multifuncionalidade” dos
direitos fundamentais, de modo que “hdo mais se restringem a classica fung¢éo de direitos de defesa
contra os poderes publicos”.

36Canotilho (2003, p. 1260-1261) explica que as liberdades se caracterizam por “um momento inerente
as alternativas de comportamentos”. Assim, em que pese represente um direito de defesa contra o
Estado, o direito a vida ndo pode ser considerado uma liberdade, pois o titular ndo pode dispor sobre
ele.
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também chamado por alguns doutrinadores de “dominio normativo”. Ensina Canotilho
(2003, p. 1262) que “as normas consagradoras de direitos fundamentais protegem
determinados ‘bens’ ou ‘dominios existenciais’ (ex: a vida, o domicilio, a religido, a
criacdo artistica)”. Esses “bens” ou “dominios” podem se traduzir em atos positivos ou
omissivos, a exemplo do caso das liberdades, no qual o individuo tem o direito de
escolha entre o exercicio ou ndo da mesma.

Pondera Mendes (2004, p. 14) que a identificagdo ndo implica na presuncgao de
inviolabilidade do ambito de protecdo de determinado direito, sendo imprescindivel
que se verifique contra o que estad sendo protegido. Assevera que “o ambito de
protecao nao se confunde com protecéo efetiva e definitiva, garantindo-se apenas a
possibilidade de que determinada situagcéo tenha a sua legitimidade aferida em face
de dado parametro constitucional”.

Para a adequada identificacdo do ambito de protecdo € necessario que se
analise cada direito de forma minuciosa, uma vez que em muitas vezes ira depender
de uma “interpretagao sistematica” da Constituigdo e noutras somente apés “confronto
com eventual restricdo a esse direito”. Para tanto € necessario o exame da norma
buscando “a) a identificagdo dos bens juridicos protegidos e a amplitude dessa
protecao [...]; b) a verificagdo das possiveis restricbes contempladas, expressamente,
na Constituicdo [...] e identificagdo das reservas legais de indole restritiva”.
(MENDES, 2004, p. 14-15). Ha ainda que se observar a pertinéncia dos limites para a
definicdo do ambito de protecao dos direitos, uma vez que deve sempre se atentar
nao somente a forma como foi tipificado, mas também ao objetivo, a razdo de ser
daquela tipificagao. (SARLET, 2012, p. 399). Percebe-se que a identificagdo do ambito
normativo dos direitos deve ser constante, visto que suscetivel a alteragcbes
decorrentes das mudancas na realidade fatica.

Converge a doutrina acerca da possibilidade de restricbes aos direitos
fundamentais. Isso porque, além do principio da reserva legal, previsto no inciso Il, do
artigo 5°, da Constituicdo Federal®’, inimeros desses direitos trazem em seu corpo a
liberdade ao legislador de restringi-los, como € o caso da liberdade de profissao (inciso
XIIl), que traz na sua redagéo a condicionante “atendidas as qualidades profissionais
que a lei estabelecer”. De outro lado, alguns dispositivos constitucionais meramente

fazem mencéo a conceito juridico indeterminado. Cabe aqui ressaltar que a bivaléncia

3’Dispde o inciso Il do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988: “II - ninguém seré obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
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do dispositivo de direito fundamental com reserva legal, uma vez que “contém, a um
s6 tempo, (a) uma norma de garantia [...] e (b) uma norma de autorizagdo de
restricdes, que permite ao legislador estabelecer limites ao ambito de protecao
constitucionalmente assegurado”. (MENDES, 2004, p. 15).

Pertinentemente, Canotilho (2003, p. 1263-1264) explica que muitas normas
legais visam somente complementar ou concretizar determinado direito, sem restringi-
lo. A essas normas que mantém “imperturbado o ‘ambito de protecéo’, destinando-se
a [...] abrir possibilidades de comportamento através dos quais os individuos exercem
os seus direitos fundamentais” da-se o nome de “normas conformadoras”. Mendes
(2004, p. 16) ressalta que em alguns casos a intervencgao legislativa “ndo apenas se
afigura inevitavel, como também necessaria”, uma vez que determinados direitos
como o direito a propriedade, tém sua garantia constitucional vinculada a leis
infraconstitucionais. Nesse sentido, acrescenta que, consequentemente, “a simples
supressao de normas integrantes da legislagdo ordinaria sobre esses institutos pode
lesar ndo apenas a garantia institucional objetiva, mas também direito subjetivo
constitucionalmente tutelado”.

Mendes (2004, p. 17) ensina ainda que a conformagéao tem implicancia especial
na esfera dos direitos com ambito de protegcdo estritamente normativo, por
consequéncias logicas, uma vez que tais direitos se definem pela concessdo ao
legislador da atividade de definicdo do seu conteudo. Deve-se observar aqui a
observacao de Canotilho (2003, p. 1264), no sentido de que a conformagao no campo
dessa espécie de direitos “ndo significa que o legislador possa dispor deles; significa

apenas a necessidade da lei para ‘garantir’ o exercicio de direitos fundamentais”.

4.2 Restrigcbes aos direitos fundamentais

Viu-se que nem toda norma que trata de direitos fundamentais possui carater
restritivo, como € o caso das normas de conformagao. Contudo, ja tratada a questao
da delimitagcdo do ambito de um direito fundamental, por meio da qual é possivel
reconhecer quando ocorre alguma restricdo ao mesmo, uma vez que as restricbes a
esses direitos implicam na sua limitacao direta ou indireta, abordar-se-a aqui o estudo
especifico dessas restrigdes.

Inicialmente, no plano das restricdes dos direitos fundamentais, € inevitavel a

abordagem a duas teorias que protagonizam tal estudo, quais sejam, as teorias
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externa e interna. Importa esclarecer que nao se desconhece a existéncia de demais
teorias tendentes a explicar a matéria, optando-se aqui pela abordagem unicamente
a essas por serem, irrefutavelmente, as mais populares. Para tanto, utiliza-se da
doutrina de Alexy (2011, p. 276), para quem “o problema ndo parece estar no conceito
de restricdo a um direito fundamental, mas exclusivamente na definicdo dos possiveis
conteudos e extensao dessas restricoes |[...]".

Ensina Alexy (2011, p. 277) que a propria expressao ‘“restricdo a direito
fundamental” ja remete a existéncia de dois elementos, a saber, a “restricdo” e o
“direito fundamental”, o que denota a ideia central da teoria externa. Nessa linha de
raciocinio nao ha relacédo prima facie entre o direito e a restricdo, o que sb ocorrera
caso venha a ser necessario para, por exemplo, conciliar os direitos dos individuos.
Infere-se assim a existéncia de duas figuras distintas, a do direito propriamente dito e
a do “direito restringido”, caracterizada por “aquilo que resta do direito apdés a
ocorréncia de uma restricao”.

Em contraposicado esta a teoria interna, para a qual ndo ha que se falar em
restricdo, mas em limites. 1sso porque, para os defensores dessa teoria, ndo existem
duas figuras distintas, uma vez que as restricdes compdem o conteudo do proprio
direito. “Duvidas acerca dos limites do direito ndo sao duvidas sobre quao extensa
pode ser sua restricdo, mas duvidas sobre seu conteudo”. (ALEXY, 2011, p. 277-278).

Esclarece, ainda, o doutrinador, que essa diferenciagcdo é necessaria, € nao
apenas uma controvérsia terminoldgica, pois a adogaéo por uma ou outra corrente
influencia diretamente nas hipoteses normativas. Entende que “alguém que defenda
uma teoria individualista do Estado e da Sociedade tendera mais a teoria externa,
enquanto alguém para o qual o importante € a participagao do individuo na sociedade,
tendera para a interna”. (ALEXY, 2011, p. 278). Tendo em vista o pluralismo social e a
ampla gama de direitos, € necessario que estes sejam limitados a fim de garantir a
harmonizacao entre os individuos, razdo pela qual “a teoria externa acaba sendo mais
apta a propiciar a reconstrugao argumentativa das colisées de direitos fundamentais”.
(SARLET, 2012, p. 398).

Feitas essas observacdes, € de se iniciar o estudo da problematica das
restricoes de direitos fundamentais. Para tanto, ha que analisar a “sistematizagao
uniforme das hipoteses incidentes”, levando-se em conta que os direitos
fundamentais, pela sua natureza constitucional, s6 podem ser limitados pela prépria

Lei Maior ou por lei promulgada com fundamento nesta. (MENDES, 2015, p. 201).
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Canotilho (2003, p. 1276), ao examinar a questao, fala na existéncia de trés
espécies de restricdes: “(1) restricbes constitucionais directas ou imediatas [...]; (2)
restricbes estabelecidas por lei mediante autorizagao expressa da constituicéo [...]; (3)
restricbes ndo expressamente autorizadas pela constituicao”.

No cenario das restrigdes imediatas, pode-se dizer que sao normas que, por si
s, limitam os bens juridicos que tutelam. O direito fundamental encontra, nesse caso,
na propria Constituicdo, as restricdes que o atingem, e o transformam num direito
definitivo ou um “ndo direito”. (SARLET, 2012, p. 401). Insurge-se aqui a controvérsia
entre as teorias interna e externa, uma vez que caso se adote a primeira, estar-se-ia
admitindo que “as limitagdes explicitadas pelo constituinte nada mais representam do
que a propria definicdo do direito assegurado”; filiando-se a ultima, reconhecer-se-ia
que tanto as restricdes contidas no texto constitucional, quanto as impostas com
fundamento nele, sdo “clausulas de restricao de direitos”. A titulo exemplificativo pode-
se citar as condicionantes da pacificidade e desarmamento do direito a reunido (artigo
5°, inciso XVI), cerne do presente trabalho, bem como as restricdes decorrentes do
estado de sitio e estado de defesa. (MENDES, 2004, 28-29).

Numero maior de nuances apresenta a segunda modalidade de restri¢gdes: as
restricbes legais. Essas hipoteses sao admitidas quando o préprio texto constitucional
outorga ao legislador a possibilidade de restringi-los. (CANOTILHO, 2003, p. 29). A
essa autorizagao constitucional deu-se o0 nome de reserva legal. As reservas legais,
entao, nao representam uma restricao em si aos direitos fundamentais, mas oferecem
essa faculdade ao legislador. (SARLET, 2012, 400). O maior problema no campo
dessas restricoes esta exatamente na sua limitacdo, uma vez que a imprecisao
demasiada da norma garantidora ou até mesmo a delegagcdo do poder de
conformacao ao legislador podem esgotar a protecao ao bem juridico que se pretendia
tutelar. Ainda nesse sentido, ha que se observar que embora a inclusdo de reservas
legais nas normas seja proveitosa a fim de evitar conflitos entre os direitos
fundamentais, sua presenca em excesso pode acarretar o surgimento de “restricbes
arbitrarias ou aleatérias”. (MENDES, 2004, 29-31).

Outro aspecto da reserva legal que merece atencédo é o chamado formal, e se
refere a competéncia do legislador para dispor acerca dos direitos individuais. Ao
exercer a atividade legiferante no ambito das normas referentes aos direitos
individuais, deve o legislador nortear-se nao somente pela redagao da reserva legal,

mas também pelo nucleo do direito e pelos principios do sopesamento e da
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ponderacdo, o que pode reduzi-lo a um mero figurante. Ora, a necessidade dos
elementos supracitados pode fazer com que a norma elaborada pelo legislador venha
a ter carater declaratoério, tendo em vista que o direito em seu estado definitivo ja
estaria definido pelo cotejo daqueles principios com o direito em questdo. Dessa
forma, nao possuiria o legislador o poder de restringir direitos, mas o de interpreta-los,
com fulcro na “discricionariedade interpretativa”. (ALEXY, 2011, p. 293-294).

Alexy (2011, p. 294-295) aponta como falha essa teoria que restringe o
legislador a mera interpretagdo nos casos de reserva legal, lembrando que ha
momentos em que a lei outorga ao legislador a faculdade de impor restricbes, podendo
dividi-los em dois grupos. Num primeiro momento, ressalta que nas ocasides em que
nao fica explicita a possibilidade ou ndo de imposi¢céo de restricbes pelo legislador
ordinario em razdo “do peso dos principios colidentes”, sua competéncia é para a
elaboragdo de uma ‘“interpretagdo vinculante”. No que tange ao segundo grupo,
esclarece que quando nao ha duvida quanto a admissibilidade da restricdo, mas cabe
ao legislador decidir se as impde, ndo se pode obriga-lo a tanto. Porém, se optar por
fazé-lo, tem “a possibilidade de realizar o direito fundamental em um grau maior que
aquele que a Constituicdo exige em vista de principios colidentes”. Em suma, sua
competéncia pode se dar de forma constitutiva. Assim, como conta Mendes (2004, p.
32-33), parte significativa da doutrina entende que nesses casos ao legislador cabe,
inclusive, o poder de estabelecer restricdes a esses direitos.

A fim de didatizar o estudo dessas restricdes impostas pelo legislador, dividiu-
se as espécies de reserva legal em duas modalidades: (a) reserva legal simples e a
(b) reserva legal qualificada. As reservas legais simples podem, em suma, ser
definidas como as que autorizam o legislador a impor restricbes ao direito sem
estabelecer qualquer diretriz a sua atuagao, outorgando-o um poder maior do que o
que Ihe confere a segunda espécie de reserva. A titulo exemplificativo, cita-se o artigo
5°, inciso LVIII®8, da Constituicdo Federal. De outra banda, tem-se a figura das
reservas legais qualificadas que, por sua vez, outorgam o poder de restricdo ao

legislador, mas vinculando-o a observagcdo de determinados “pressupostos ou

38Assim disp8e o artigo 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal de 1988: “o civilmente identificado nédo
serd submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei”.
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objetivos”. Nesse sentido encontra-se o direito ao sigilo das comunicagbes
telefonicas®. (SARLET, 2012, p. 401-402).

Em que pese n&o haja previsdo na Constituicao patria, a doutrina converge no
sentido de reconhecer a possibilidade de imporem-se restricdes a direitos que nao
carregam em seu corpo qualquer limitacdo ou previsao de restricdo quando em
conflito com outros direitos fundamentais. Para tanto, exige-se que a restricao a esses
direitos formalmente ilimitados seja feita como ultima ratio com o escopo de garantir
os demais direitos. (SARLET, 2012, p. 402). Nesse diapasao, ensina Mendes (2004,
p. 40) que “a possibilidade de uma colisao legitimaria, assim, o estabelecimento de
restricdo a um direito ndo submetido a reserva legal expressa”, lembrando que essa
atividade de restricdo tem que ser dotada de toda cautela possivel.

Canotilho (2003, p. 1280) trata dessa questao pela ética dos limites imanentes.
Para o doutrinador lusitano, os tdo controversos limites imanentes podem justificar-se
numa “clausula de comunidade” ou em ‘“limites originarios”, o que acarreta no
reconhecimento de limites permanentes aos direitos fundamentais quando estes
ameacam “os bens juridicos necessarios a existéncia da comunidade”. Na mesma
esteira de adverténcias percorrida pelos doutrinadores acima aludidos, menciona o
risco de o legislador, com fundamento nessa teoria, ter em mé&os o total controle
acerca das liberdades e garantias fundamentais. Percebe-se aqui uma intrinseca
relagdo com a teoria interna da restricao de direitos.

Outra teoria que se vale da ideia de direitos imanentes — e se apresenta de
maneira mais correlata ao que se depreende dos ensinamentos de Mendes e Sarlet,
simpatizantes da teoria externa das restricbes — € a “teoria das limitagcdes horizontais”.
Essa tese é similar a anterior, contudo, para seus defensores o direito existe prima
facie de forma ampla, irrestrito, e tal situagdo so é passivel de mudanga mediante o
cotejo dele em seu estado pleno com eventuais principios constitucionais conflitantes,
0 que poderia resultar na “optimizacao racional, controlavel, adequada e contextual’.
Isso sO € possivel por intermédio da ponderagcdo com azo na dimensao objetiva
desses direitos, mas também fulcra-se em trés premissas: (1) a auséncia de hierarquia

entre as normas constitucionais; (2) que a ponderagao seja exclusivamente entre bens

39Assim dispde o artigo 5°, inciso Xll, da Constituicdo Federal de 1988: “é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo,
no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrugdo processual penal’.
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constitucionais; (3) a pressuposi¢ao de que o exercicio do direito ndo extrapole seu
ambito de protecédo. (CANOTILHO, 2003, p. 1281-1283).

Percebe-se que a propria Constituicao traz em seu corpo restrigdes aos direitos
que busca tutelar e em alguns casos outorga essa funcéo ao legislador ordinario. Tal
medida € necessaria, uma vez que o exercicio das liberdades garantidas em ambito
demasiadamente pleno inevitavelmente implicaria na lesdo a bens juridicos de
terceiros, como se daria, por exemplo, numa hipétese em que determinado individuo,
ao julgar-se imantado pela liberdade de expressao artistica, pratica homicidio em pega
teatral. Contudo, essa atividade de limitagdo deve ser pautada na maxima expressao

de cautela, a fim de n&o tornar inécua a protecao aos direitos tutelados.

4.3 As restrigfes as restricfes de direitos

Ao exercer o poder de legislar no ambito dos direitos fundamentais, nao raras
vezes o legislador acaba por restringir essas liberdades de maneira demasiada,
implicando até mesmo na perda da razdo de ser daquele direito, esvaziando seu
ambito de protec¢ado. Por isso, a doutrina e a jurisprudéncia estabeleceram critérios a
serem obedecidos no momento da atividade legiferante, a fim de salvaguardar as
liberdades fundamentais.

Requisito elementar no plano da imposicao de limites aos direitos fundamentais
€ a “compatibilidade formal e material com a Constituicdo”, sob o ponto de vista da

justificativa da limitacdo. Nesse diapasao, Sarlet (2012, p. 404), assevera que:

Sob perspectiva formal, parte-se da posicdo de primazia ocupada pela
Constituicdo na estrutura do ordenamento juridico, no sentido de que suas
normas, na qualidade de decisbes do poder constituinte, representam atos
de autovinculagdo fundamental-democréatica que encabecam a hierarquia
normativa imanente ao sistema. No que diz com a perspectiva material, parte-
se da premissa de que a Constituicdo ndo se restringe a regulamentar
formalmente uma série de competéncia, mas estabelece, paralelamente, uma
ordem de principios substanciais, calcados essencialmente nos valores da
dignidade da pessoa humana e na protecao dos direitos fundamentais que
Ihe s&o inerentes.

Nesse sentido, para se verificar a constitucionalidade formal da norma restritiva
€ necessario perquirir acerca “do procedimento e da forma” utilizados pelo legislador,
cabendo aqui a analise ainda quanto a existéncia de autorizagao a restricao no texto
constitucional. O controle de constitucionalidade material, por outro lado, exige maior

cuidado, ao passo que engloba, além da protecdo ao nucleo essencial do direito, a
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obediéncia a uma série de principios, dentre os quais cabe mencionar a razoabilidade,
proporcionalidade, proibicdo de retrocesso. Sao esses elementos que atuam como

verdadeiras “barreiras a limitagao (restrigdes)”. (SARLET, 2012, p. 404).

4.3.1 O principio da protecdo do nucleo essencial dos direitos

Em que pese haja grande divergéncia doutrinaria acerca do conceito desse
principio, € unissono o entendimento de que essa protecdo busca defender o
conteudo dos direitos de eventual esvaziamento, perante extralimitagdo ou
desnaturalizagao da atividade legislativa.

Duas tentativas de conceituagao despontam no meio juridico: a teoria absoluta
e a teoria relativa. Para a primeira, o nucleo essencial € “unidade autbnoma” do direito,
de forma que este se divide em uma parte essencial, insuscetivel de limitagao e noutra
passivel de restricdo pelo legislador. Como resultado do reconhecimento dessa teoria,
“além da exigéncia de justificagao, imprescindivel em qualquer hipotese, ter-se-ia um
‘limite do limite’ para a prépria agao legislativa, consistente na identificagdo de um
espaco insuscetivel de regulagado”. Contrapondo-se a teoria absoluta, esta a teoria
relativa, que preconiza a exigibilidade de definicdo do nucleo essencial a cada caso
concreto, observado o objetivo da restricdo. Dessa forma, obter-se-ia a definicdo do
nucleo “mediante a utilizagdo de um processo de ponderagao entre meios e fins [...],
com base no principio da proporcionalidade”, consistindo ele no “minimo insuscetivel
de restricdo ou redugao”. (MENDES, 2004, p. 44).

Ambas as teorias acerca do valor do nucleo, malgrado as diferengas, desaguam
na tentativa de preservagao do direito contra a atuacao irregular do legislador. Da
mesma forma, ambas apresentam nuances criticadas pela doutrina. A teoria absoluta
pode, em razdo da dificuldade de se definir abstratamente a existéncia do nucleo,
tornar-se uma “férmula vazia”. A relativa, por sua vez, “pode conferir uma flexibilidade
exagerada ao estatuto dos direitos fundamentais, o que acaba por descaracteriza-los
como principios centrais do sistema constitucional”. Assim, surgiu uma terceira teoria,
que busca conciliar as demais, no sentido de reconhecer o principio da
proporcionalidade como defensor das limitagcbes arbitrarias e do nucleo essencial dos
direitos. (MENDES, 2004, p. 44-45).

Discute-se ainda nesse campo qual é o objeto de protecao do nucleo essencial.

Explica Canotilho (2003, p. 459) que a teoria denominada objetiva consagra o nucleo
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essencial como norma objetiva, ou seja, o direito deve ter sua eficacia garantida na
sua “globalidade”. Em antagonismo encontra-se a teoria subjetiva, cujos adeptos
refutam a possibilidade de sacrificio do direito fundamental de um individuo. Para o
deslinde dessa problematica, o doutrinador sugere uma relativizagdo da teoria
subjetiva, uma vez que a vida em sociedade demanda certa relativizagdo dos direitos
individuais, mas anota a necessidade de cautela a fim de evitar o ja tratado
esvaziamento de protegao do bem juridico.

Nao ha no texto constitucional brasileiro previsdo expressa sobre a protecéo do
nucleo essencial dos direitos fundamentais. Existe, entretanto, no artigo 60, §4°, inciso
IV40, vedagdo a proposta de emenda que vise aboli-los. Assim, a extensdo dessa
limitagdo de restricdo a esses direitos para o legislador ordinario € corolario logico. “A
nao admissdo de um limite ao fazer legislativo tornaria in6bcua qualquer protecéo
fundamental”. (MENDES, 2015, p. 215).

Dessa forma, em que pese a auséncia de previsdo constitucional expressa,
deve o legislador ordinario brasileiro balizar sua atividade nos limites estabelecidos
pelo principio da protegcdo do nucleo essencial. Para isso, deve esquivar-se do
radicalismo, visto que tanto a relativizacdo quanto a protecdo, quando em demasia,
acarretam em efeitos indesejados. Assim o fazendo, garante-se o exercicio do direito

na maxima expressao possivel (respeitados os direitos de terceiros).

4.3.2 O principio da proporcionalidade na restricdo aos direitos fundamentais

Depreende-se do que se viu até agora que o fazer do legislador quando tratando
de restricoes as liberdades e garantias fundamentais deve ser sempre comedido, em
respeito a sua dimensao negativa, a fim de evitar possivel excesso. Em contrapartida,
nao deve descuidar do carater positivo desses direitos, enquanto motivadores da
atuacao estatal no sentido de garantir sua eficacia. Esse controle ocorre por meio do
principio da proporcionalidade, que visa controlar a constitucionalidade dos atos
estatais.

Frisa-se que ha divergéncia quanto ao fundamento desse principio no

ordenamento constitucional patrio, mas, como bem assevera Sarlet (2012, p. 405), “o

40Assim dispde o Art. 60, §4°, IV, da Constituicdo Federal de 1988: “A Constituicdo podera ser emendada
mediante proposta: [...] 8 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
[...] IV - os direitos e garantias individuais”.
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que importa é a constatagdo, amplamente difundida, de que a aplicabilidade dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade*! nido esta excluida de qualquer
matéria juridica”. Como Mendes (2015, p. 226) bem consigna, atualmente se
reconhece a necessidade de se cuidar ndo s6 da admissibilidade constitucional da
restricdo, mas também da sua compatibilidade com o principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade é balizador da constitucionalidade das normas
restritivas, tendo por objeto o exame da “relagdo entre a finalidade da regulacéo e a
realmente efetuada”. Ademais, guarda intima relagdo com o principio da prote¢c&o do
nucleo essencial, visto que “para saber quando o principio da proporcionalidade foi
violado, deve-se antes averiguar se o conteudo essencial do direito fundamental foi
respeitado”. (LOPES, 2001, p. 194-195).

Ressalta-se que, ressalvadas algumas criticas em relagdo a prescindibilidade
do ultimo, a doutrina € quase unissona no entendimento de que o principio da
proporcionalidade se divide em trés subprincipios: (1) principio da adequacao; (2)
principio da necessidade; (3) principio da proporcionalidade em sentido estrito*2.
(LOPES, 2001, p. 195-196).

O principio da adequacao, primeira fase na verificacdo da constitucionalidade
das normas restritivas de direitos, impde a obrigacao de o legislador “expor os motivos
e 0s objetivos pretendidos com a norma”, uma vez que so se considerara adequada a
norma capaz de atingir aquela finalidade. (LOPES, 2001, p. 195).

Por sua vez, o principio da necessidade exige que a intervengao estatal “seja
realizada s6 em casos imprescindiveis para a concretizagao do direito fundamental;
para isso, avalia-se a situagdo de ameacga, prejuizo ou perigo do bem
constitucionalmente protegido”. (LOPES, 2001, p. 195). Canotilho (2003, p. 457)

assinala que a medida s6 sera necessaria “quando nao for possivel escolher outro

4“1Sarlet (2012, p. 409-411) atenta ao fato de que ndo se pode confundir os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, pois em que pese sejam estreitamente relacionados, carregam
algumas dessemelhangas. Em suma, o autor ensina que “no campo da proporcionalidade em sentido
estrito, exige-se a comparacao entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricao
aos direitos fundamentais” buscando ao final saber se as vantagens superam as desvantagens. Ambos
os principios funcionam como limitadores da atuacdo estatal, mas, como bem assevera, “se a
proporcionalidade néo for aplicada na sua integralidade, mediante consideragdo, ainda que sumaria de
seus trés subprincipios, ndo sera a proporcionalidade em causa. A razoabilidade, por sua vez, nao
reclama tal procedimento trifasico e é assim que tem sido aplicada.”

42Canotilho (2003, p. 457) refere-se a “principio da proibicdo do excesso” no sentido de proporcionalidade
em sentido amplo, avalizado pelo artigo 18.°/2 da Constituicdo portuguesa. Utiliza-se do termo
“proporcionalidade” ao tratar do subprincipio dela decorrente, inerente a terceira fase de verificagdo da
constitucionalidade.
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meio igualmente eficaz, mas menos ‘coactivo’, relativamente aos direitos restringidos”.

Nessa esteira, Lopes (2001, p. 196) sugere que

Para poder estabelecera adequacdo, necessidade ou racionalidade da
decisdo legislativa, o Tribunal Constitucional deve recorrer a comparacao
entre a decisdo do legislador e as hipotéticas decisdes ndo adotadas, como
forma de saber se a finalidade perseguida pela norma reguladora, constitui a
menor interferéncia possivel e se é razoavel.

Por fim, passa-se ao controle da proporcionalidade em sentido estrito, que
carrega mais intimidade com a palavra no sentido popularmente conhecido, de
moderagdo. Para Lopes (2001, p. 196) “deve existir uma conexao razoavelmente
proporcional entre a medida adotada e a finalidade pretendida”. No entender de
Canotilho (2003, p. 457), fere-se o principio quando a lei “adopte ‘cargas coactivas’ de
direitos, liberdades e garantias ‘desmedidas’, ‘desajustadas’, ‘excessivas’ ou
‘desproporcionadas’ em relagdo aos resultados obtidos. Pertinente aqui a licgdo de

Lopes (2001, p. 196), ao dispor que

[...] a aplicacao do principio da proporcionalidade em sentido estrito realiza-
se por meio de dois critérios: a valorizacdo do caso individual e a comparacao
de casos. No primeiro, pressupde-se a determinacdo de um critério de
comparacéo para a valoriza¢do da medida adotada e a finalidade pretendida,
critério dirigido a determinar a intensidade da intervencao, a importancia do
bem juridico e a afetacdo do direito fundamental. S8o critérios abertos,
graduais, cuja concretizacéo realiza-se simultaneamente com sua aplicacéo.
No segundo, a comparacédo de casos da-se em fungéo da andlise de casos
precedentes. E este um critério que pode ser insuficiente quando n&o
existirem precedentes semelhantes ao caso em discussao.

Dessume-se que o controle de constitucionalidade por meio do principio da
proporcionalidade deve observar, sempre que possivel, além do caso em analise,
casos semelhantes anteriores, a fim de fornecer aos individuos uma determinada
seguranga juridica.

Registra-se que os principios da proporcionalidade e da prote¢édo ao nucleo
essencial sdo indispensaveis na medida em que, quando somados ao principio da
proibicdo da restricdo casuistica, formam uma triade de protecdo aos direitos

fundamentais e, consequentemente, ao Estado democratico de direito.

4.3.3 A proibicao de restricdes casuisticas

A proibicdo as restricbes casuisticas, a exemplo dos demais principios
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anteriormente estudados, ndo encontra restricao expressa na Carta Magna brasileira.
Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem sua importancia e fulcram a
analise de constitucionalidade sob essa 6tica no principio da isonomia. Em suma, para
o principio da proibigdo a essas restrigdes a lei restritiva deve ser geral e abstrata, ou
seja, aquela “se dirige a um numero indeterminado ou indeterminavel de casos”.
Consequentemente, se a lei deve ser geral e abstrata, o principio visa proibir a edigao
de leis de carater individual e concreto que visem restringir direitos fundamentais.
(CANOTILHO, 2003, p. 454).

Nesse sentido, Canotilho (2003, p. 454) ensina que a lei incorrera em violagao
constitucional quando restringir direitos de grupo de pessoas “determinadas” ou
“‘determinaveis”. Para saber se a lei estd ou ndo em consonéncia com o texto
constitucional, ndo pode restringir-se a examina-la exclusivamente por sua redacgao,
visto que pode ao momento de seu vigor, desvelar aspecto individual, em que pese
sua leitura prima facie indique generalidade: é a chamada lei individual camuflada.

Por fim, uma lei pode obedecer ao requisito da generalidade, mas nao ser
abstrata. Essas “leis ndo-individuais concretas” implicam na restricdo a um circulo
determinado/determinavel de “casos particulares”, e ndo a grupos. Da-se aqui como
exemplo uma lei que proiba uma reunido especifica (no sentido de manifestagao) de
um numero indeterminado/indeterminavel de pessoas. (CANOTILHO, 2003, p. 455).

Assim, infere-se que os atos legislativos tendentes a restringir os direitos e
garantias devem acatar o principio orientador do Estado Democratico de Direito,
evitando restricbes que impliqguem em desobediéncia ao texto constitucional, mais
precisamente no que tange ao postulado da igualdade, uma vez que é totalmente
desarrazoada a conduta que vise limitar arbitrariamente qualquer direito fundamental.

Com a conclusao da abordagem da proibi¢ao as restricdes casuisticas, esgota-
se o estudo juridico-dogmatico dos ja mencionados instrumentos de limitagdo ao
poder do legislador ordinario de impor restrigdes a direitos fundamentais. Como se
viu, quando da atividade legislativa nesse ambito, ndo pode descuidar-se da proteg¢ao
do nucleo essencial do direito, sob pena de esvaziar seu significado; tampouco se
pode olvidar de observar o principio da proporcionalidade, o que poderia ensejar a
elaboragao de normas inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais/irrazoaveis;
outrossim, as restricbes casuisticas se mostram de forma avessa a ideia juridico-
constitucional de isonomia, elemento basilar de qualquer democracia.

Malgrado a farta colegdo de ensinamentos doutrinarios visando pacificar a
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atividade legiferante no campo das restricdes, o parlamento, reflexo da sociedade
pluralista (como nao poderia deixar de ser), € permeado por representantes de
defensores dos mais diversos interesses, fazendo com que, na tentativa de protegé-
los, incorra eventualmente em conflitos constitucionais pela colidéncia com o ambito
de protecdo dos direitos fundamentais. E nesse sentido que se apresentam algumas
leis e projetos em tramitagdo, tratando em ambito ordinario acerca da liberdade de
reunido, sendo a analise de sua constitucionalidade imprescindivel, especialmente a

luz dos ensinamentos anteriormente versados.

4.4 A imposicao de restricdes ao direito a reunido e o Projeto de Lei 283/2013:

uma analise a luz dos principios constitucionais

As chamadas Jornadas de Junho de 2013, quando analisadas de forma
conjunta, representaram a manifestagao brasileira com maior adesao popular das,
pelo menos, ultimas duas décadas, lembrando a tdo repercutida primavera arabe.
Milhbes de pessoas foram as ruas: algumas buscando (e inicialmente esta era a
pauta) a reducéao das tarifas do transporte publico e outras movidas por sentimento de
revolta com o Poder Publico nas mais diversas esferas. (G1, 2013).

Foi no decorrer dessas manifestacbes que surgiu a figura dos black blocks,
ditos “militantes” que adotaram postura mais radical, depredando o patrimdnio publico
e privado. Esses radicalistas confrontaram a Policia Militar (igualmente acusada de
usar violéncia excessiva) reiteradamente e, a fim de impossibilitar sua identificagéo,
fizeram o uso de mascaras pretas, o que se tornou sua marca registrada. (G1, 2013).

O calculo estratosférico dos prejuizos materiais causados, fez com que
despontassem alguns projetos em ambito legislativo, versando acerca do exercicio do
direito a reunido. Disposicdo comum entre grande parcela destes atos legislativos foi
a vedacgao ao uso de mascaras em manifestagdes, conforme o disposto no Projeto de
Lei n° 283/2013, em tramitacdo na Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul.
(MAURICIO JUNIOR, 2015, p. 2).

Cabe rememorar que assim esta disposto o direito a reunido no artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988:

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizagdo, desde que nao frustrem outra
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reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido
prévio aviso a autoridade competente;

Afere-se que o proéprio texto constitucional traz no corpo do referido artigo
algumas clausulas restritivas ao exercicio deste direito, sem outorgar ao legislador a
necessidade ou possibilidade de fazé-lo (reserva legal).

Notadamente, as clausulas que exigem a pacificidade e auséncia de armas no
exercicio ao direito a reuniao foram objeto de estudo de Alexy (2011, p. 286-288), que
ressaltou, com embasamento na teoria externa, que essas expressdes constituem
verdadeiras restricbes ao direito a reunido, devendo ser interpretadas como
“formulagéo resumida de uma regra”. Promove, ainda, o dever de se cotejar o principio
da liberdade de reunido com os demais principios constitucionais que ensejaram a
inclusao dessas restricdes imediatas. Por fim, alerta que “se se abre mao dessa forma
de compreender a questéo, haveria o perigo de que o jogo de razdes e contra-razdes
fosse substituido por compreensées mais ou menos intuitivas”. Nesse sentido, ao
distinguirem as modalidades de restricdo, concordam Canotilho (2003, p. 450) e
Mendes (2015, p. 200) que o direito a reunido se amolda a espécie de direitos com
restricao imediata.

Com efeito, a redagcdo do ja mencionado Projeto de Lei n° 283/2013, de
propositura do Deputado Jorge Pozzobom, pretende restringir o direito a reunido, uma
vez que reduz seu ambito de protecdo ao vedar o anonimato e o consectario uso de
mascaras nas manifestacdes coletivas. As inclusas restricbes dessumem-se da

analise dos dois artigos iniciais, ipsis literis*3:

Art. 1° - O Estado assegurara e protegera a realizagéo de reunides publicas
em locais abertos ao publico, destinadas a livre manifestagéo do pensamento,
proibido o anonimato, intervindo se necessario para manter a ordem, nos
termos desta Lei.

43 O PL 283/2013 é composto em sua totalidade por sete artigos, todavia, as clausulas objetos de estudo
estdo identificadas exclusivamente nos artigos 1°, 2° e 3°. O artigo 4°, por sua vez, atua como clausula
de excecdo, razdo pela qual merece transcricdo. Assim, colaciona-se aqui os artigos restantes, tao-s6
a fim de propiciar o conhecimento da integralidade do ato legislativo:

Art. 5° - A autoridade policial garantira a seguranca dos manifestantes, do patriménio publico ou privado,
identificara os que perturbam o andamento pacifico das manifestages ou praticam atos de vandalismo,
e diligenciara o competente indiciamento penal.

Art. 6° - O agente publico de qualquer nivel ou hierarquia que deixar de praticar ato de oficio para
prevenir ou coibir crime contra a incolumidade das pessoas ou da paz publica seréa responsabilizado
pelo ressarcimento integral do dano causado ao patriménio publico ou privado por ocasido das
manifestacdes.

Art. 7° - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
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Art. 2° - Nas reunifes a que se refere o art. 1° é vedado o uso de armas de
qualquer natureza, ai incluidos objetos utilizaveis com o propdsito de agredir,
bem como de mascaras ou outra forma de ocultar a face para impedir a
identificagdo do manifestante.

[...]

Art. 4° - As vedacgdes previstas nesta Lei ndo se aplicam as manifestacdes de
natureza cultural ou recreativa previstas no Calendario Oficial de Eventos do
Estado do Rio Grande do Sul.

Do paralelo entre a analise do texto constitucional e da lei restritiva percebe-se
que néo ha restricdo ao anonimato naquela. Nesse sentido, discorre Mauricio Junior
(2015, p. 11), ao analisar a matéria por intermédio de outras leis com previsdo analoga,
que “a identificagdo dos manifestantes, como se pode notar, ndo € uma exigéncia
constitucional para o exercicio da liberdade de reuniao”.

A vedacgao ao anonimato como restricao constitucional imediata vem prevista
no bojo do preceito da liberdade de manifestagao do pensamento (art. 5°, IV) que traz

1}

a seguinte redacado: “é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”. Viu-se anteriormente que tal direito esta umbilicalmente interligado ao
direito a reunido, uma vez que as manifestacdes funcionam como instrumento ao
exercicio daquele. Contudo, como bem assevera Mauricio Junior (2015, p. 11), “a
liberdade de reunido € um direito fundamental distinto da liberdade de expresséo, e a
vedacao do anonimato [...] ndo Ihe pode ser estendida’.

Em sentido similar, Assucena (2014, p. 13-14), analisando a constitucionalidade
de lei em vigor no Estado do Rio de Janeiro que igualmente veda o anonimato e o uso

de mascaras*, defende que “essa associagdo é incongruente e deriva em abuso do

44Assim dispdem os artigos 1° ao 4° da Lei 6.528, de 11 de outubro de 2013, do Estado do Rio de Janeiro:
“Art. 1° O direito constitucional a reunido publica para manifestacao de pensamento sera protegido pelo
Estado nos termos desta Lei.
Art. 2° E especialmente proibido o uso de mascara ou qualquer outra forma de ocultar o rosto do
cidadao com o propésito de impedir-lhe a identificagéo.
Paragrafo Unico. E livre a manifestacéo do pensamento, sendo vedado o anonimato.
Art. 3° O direito constitucional a reunido publica para manifestacéo de pensamento sera exercido:
| - pacificamente;
Il - sem o porte ou uso de quaisquer armas;
Il - em locais abertos;
IV - sem o uso de mascaras nem de quaisquer pecas que cubram o rosto do cidadao ou dificultem sua
identificacéo;
V - mediante prévio aviso a autoridade policial.
§ 1° — Incluem-se entre as armas mencionadas no inciso Il do caput as de fogo, brancas, pedras,
bastbes, tacos e similares.
§ 2° - Para os fins do inciso V do caput, a comunicacdo devera ser feita a delegacia em cuja
circunscricdo se realize ou, pelo menos, inicie a reunido publica para manifestacdo de pensamento.
83° — A vedacéo de que trata o inciso IV do caput deste artigo ndo se aplica as manifestagfes culturais
estabelecidas no calendério oficial do Estado.
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instituto juridico e consequentemente arbitrariedade”. Fundamenta essa afirmacgao
aduzindo que a razao de ser da proibicao ao anonimato € coibir as lesbes referentes
aos direitos da personalidade (honra, intimidade etc.), de modo que a finalidade dada
pelo legislador ordinario destoa da do constituinte.

Outra incongruéncia apontada entre a lei sob exame e a Carta Maior brasileira
diz respeito ao enquadramento dos referidos dispositivos como censura prévia, o que,
nos dizeres de Assucena (2014, p. 16), é insusceptivel ao direito a reunido,
caracterizando, assim, sua inconstitucionalidade.

Interpretacéo diversa foi a dada pela Comissao de Constituicdo e Justica da
respectiva Assembleia quando da analise do projeto em comento. A comisséo
responsavel pela analise da constitucionalidade das proposi¢cbes entendeu pela
regularidade da vedagao ao anonimato no referido projeto“?, consignando que

O projeto é fulcrado no inciso IV do art. 5.° da Constituicdo Federal, que
assegura a livre manifestacao do pensamento sendo vedado o anonimato.
Assim, como se trata de um direito e uma vedacao ja existentes no sistema
politico-juridico brasileiro, ndo ha o que se falar em inconstitucionalidade do
projeto por vicio de origem, pois ndo esta sendo criada nenhuma atribuicéo
nova ao Estado ou aos seus 6rgéos. Essa afirmacéo se estende ao disposto
nos art. 1.° a 5.° da proposicao.

O parecer da Comissao gaucha encontra respaldo em decisao do Tribunal do
Estado do Rio de Janeiro, o qual, ao julgar conjuntamente as ADIns 0052756-
30.2013.8.19.0000 e 0053071-58.2013.8.19.0000, decidiu, por decisao da maioria,
reconhecer a constitucionalidade da Lei 6.528/13, daquele Estado, com a

consequente improcedéncia das agdes.

§4° — Para os fins do Inciso V do caput deste artigo a comunicagéo devera ser feita ao batalhdo em
cuja circunscricdo se realize ou, pelo menos, inicie a reunido publica para a manifestacdo de
pensamento;
85° — Considera-se comunicada a autoridade policial quando a convocacdo para a manifestacdo de
pensamento ocorrer através da internet e com antecedéncia igual ou superior a quarenta e oito horas.

Art. 4° As Policias s6 intervirdo em reunides publicas para manifestacdo de pensamento a fim de garantir
o0 cumprimento de todos 0s requisitos do art. 3° ou para a defesa:

| - do direito constitucional a outra reunido anteriormente convocada e avisada & autoridade policial;

Il - das pessoas humanas;

[l - do patriménio publico;

IV - do patriménio privado.

4SMostra-se pertinente a observagdo de Alves (2017, p. 9), assinalando que o uso de mascara, nao
obstante os casos decorrentes de festividades e expressao cultural, pode ser motivado pela natureza
do protesto, exemplificando com “manifestagdo em prol da saude publica ou do meio ambiente, na qual
uma mascara hospitalar ou antigas represente algum tipo de prevengao contra doengas ou poluigao”.

46Cumpre ressaltar que o parecer julgou inconstitucional dispositivo do PL que previa possibilidade de
sanc¢do civil ao agente publico de cuja omisséo resultassem danos, de modo que foi emendado na
oportunidade, razao pela qual foi considerado o parecer como “favoravel com emendas”.
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Na oportunidade, estendeu-se a Relatora Designada Nilza Bitar em
fundamentado voto, referindo que a o direito a reuniao trata-se de norma de eficacia
contida, admitindo regulamentacdo legal, uma vez que constituido por conceitos
indeterminados. Ao ver da Desembargadora, a lei sub judice limitou-se a regulamentar
a garantia nos termos permitidos pela Constituicdo, sem lesar seu nucleo essencial.
(RIO DE JANEIRO, 2014, p. 253-254 e 272).

Nota-se que Alves (2015, p. 7), em sentido contrario, ressalta o fato de o
constituinte originario ter estabelecido expressamente os requisitos para o regular
exercicio dessa liberdade, n&o deixando qualquer margem para definicdo
infraconstitucional, ndo podendo o Estado restringi-lo de outro modo. Assim, prega
que “a analise a ser feita € somente quanto aos limites constitucionais ao direito de
reunido, ndo podendo ir além, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade”. Tal
definicdo implica em reconhecimento da eficacia ampla da norma do inciso XVI.

Ao abordar a vedagao ao anonimato, mais precisamente a alegagao de que nao
pode ser extensivamente reconhecida ao direito a reunido, uma vez que € clausula
inerente a liberdade diversa, entendeu aquele Tribunal que ndo merecia prosperar,
uma vez que o direito a reunido é considerado expressao coletiva do direito a

manifestagdo do pensamento. Concluiu a Magistrada que

Ora, se a Constituicdo € um todo uno e harménico, a ser interpretado
sistematicamente, ndo restam duvidas de que o direito de reunido é o proprio
direito de manifestagdo de pensamento, sé que exercido coletivamente, ao
qual esta também vedado o anonimato. E igualmente inconteste que tal
vedagao é concretizada e devida e formalmente regularizada pela vedagao
ao uso de mascaras. (RIO DE JANEIRO, 2014, p. 270).

Ademais, outro artigo do Projeto de Lei n.° 283/2013 merece atengéo:

Art. 3° - Nao serao permitidas as reunides de que trata esta Lei quando

frustrarem outro evento anteriormente convocado para o mesmo local. E
também condi¢cao indispensavel a realizagdo da reunido aviso prévio a
autoridade policial.

Ainda que uma primeira leitura do artigo supra colacionado remeta a
semelhanga com a redacéo do preceito constitucional do direito a reuniao, segundo
Alves (2015, p. 7), os termos empregados “indispensavel’” e “autoridade policial”
diferem, respectivamente, de “exige” e “autoridade competente”, de modo que

emprestam novo significado a garantia. Refere que a doutrina ja entende pela
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impossibilidade de dissolugdo da reunido por mera auséncia de aviso prévio,
lembrando que “ndo mais se exige autorizagado prévia muitos menos designagao de
local para a realizac&do da reunido publica”.

Seguindo a linha de raciocinio, Alves (2015, p. 7) aduz que igualmente o aviso
nao precisa “ser dado a autoridade policial, mas apenas para a autoridade do ente
publico a quem pertenca o espaco publico no qual se pretenda realizar a reunido, que
informara a existéncia ou nao de aviso anterior para a ocupagao do mesmo espacgo
publico”.

Paralelamente, Assucena (2014, p. 8), em analise a ja referida lei fluminense, é
taxativo ao referir que “fica claro que a lei se confronta com a Constituicdo por
escolher, dentre as diversas possiveis autoridades competentes, a autoridade policial
para ser previamente avisada sobre existéncia de reunio [...]".

A contra sensu, do ja referido acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro se depreende posicionamento no sentido de afastar a alegagao de
inconstitucionalidade por designagédo da autoridade policial como competente, visto
que nao vai de encontro ao dispositivo constitucional, que € omisso nesse ponto.
Quanto a necessidade de “prévio aviso”, encontra respaldo direto na norma

constitucional. Assevera a Relatora designada:

Por outro lado, muito embora a administracédo de espacgos publicos (ruas,
pracas etc.) seja da alcada municipal — o que, de fato, importaria em
competéncia legislativa local —, incumbe ao Estado, através de suas forgas
policiais, a seguranga publica de pessoas e patrimoénios. Assim, se ha razdo
de ordem e segurancga publicas para se determinar a comunicagao prévia a
autoridade municipal, igualmente ha para que sejam comunicadas as
autoridades estaduais, consoante disciplinado na Lei, a fim de que cada qual
possa exercer regulamente seus misteres. (RIO DE JANEIRO, 2014, p. 265).

Em que pese essa discussdo seja de grande relevancia, a analise da
constitucionalidade ndo merece ficar restrita a este ponto. Isso porque, ainda que se
reconhecesse que os dispositivos em tela ndo s regulamentam as clausulas
expressas no inciso XVI, mas representam novas restricbes — o que, a essa altura, ja
apresenta tais contornos, visto que a propria Desembargadora relatora ja aludida,
reconhece ser o caso da proibicdo ao uso de mascaras —, a discussao desemboca na
(im)possibilidade juridica de se o fazer.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar, em 2007, a ADIn 1.969, ajuizada contra

Decreto do Governador do Distrito Federal que proibia a realizacdo de manifestacées
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com “carros, aparelhos e objetos sonoros na Praca dos Trés Poderes, Esplanada dos
Ministérios e Praga do Buriti e vias adjacentes”, presenteou o0 meio juridico com
pertinentes observagdes acerca do assunto.

Com efeito, o Ministro-Relator Ricardo Lewandowski, ao embasar seu voto no
sentido de reconhecer a inconstitucionalidade do referido Decreto, aduziu que nenhum
direito é absoluto e a liberdade de reunido néo foge a regra. Reconheceu, ainda, a
violag&o ao principio da proporcionalidade pelo referido ato do Governador, uma vez
que era medida inadequada, desnecessaria e desproporcional a vontade da

Constituicao. Pertinentemente, frisou que

“[...] certo que uma manifestacdo sonora nas imediagdes de um hospital
afetaria a tranquilidade necessaria a esse tipo de ambiente, podendo, até
mesmo, causar prejuizos irreparaveis aos pacientes. Ter-se-ia, nesse caso,
uma hipotese de colisdo entre direitos fundamentais, na qual o direito dos
pacientes a recuperacao da saude certamente prevaleceria sobre o direito de
reunido com tais caracteristicas. Numa situagdo como essa, a restrigdo ao
uso de carros, aparelhos e objetos sonos mostrar-se-ia perfeitamente
razoavel”. (BRASIL, 2007, p. 378).

Tal posicionamento, de forma genérica, é referendado por doutrinadores como
Canotilho (2003, p. 450-451), Sarlet (2013, p. 201) e Mendes (2015, p. 211) — este
ultimo, cumpre referir, na qualidade de Ministro, participou da aludida votagao, tendo
acompanhado o voto do relator apds tecer algumas consideracdes acerca do direito a
reunido — que assentem em relacédo a necessidade de restricao a direitos, mesmo que
nao possuam clausula de reserva legal. Todavia, alertam para a necessidade de
observancia dos principios inerentes a essa atividade legiferante restritiva.

Defendem alguns estudiosos que a leitura a luz do principio da
proporcionalidade do projeto de lei ora tratado desvela a incongruéncia com a Carta
Magna. Nessa esteira, Mauricio Junior (2015, p. 12) vislumbra que o projeto ndo passa
sequer na primeira fase do teste de proporcionalidade, qual seja, a adequacgéo.

A justificativa do PL 283/2013 ampara-se na busca pela preservagao da paz
social, da ordem publica e do direito de propriedade?’. Entretanto, para Mauricio Junior
(2015, p. 12)

47Alguns trechos da justificativa permitem essa concluséo: “A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil tem um titulo inteiro intitulado “Da Ordem Social”. Aborda diretamente principios e regras sobre
a saude, a previdéncia, a assisténcia social, a educacéo, o desporto, a cultura, a ciéncia e tecnologia,
a comunicac¢édo social, 0 meio ambiente, a familia, a crianca, o adolescente e o idoso. Tudo dispbe para
se obter a paz publica e a paz social. A paz é a auséncia da violéncia, a cessacéo da hostilidade. E um
estagio de tranquilidade e harmonia assegurado pela ordem juridica. Para se chegar a este ponto
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Nao ha evidéncia empirica que suporte o argumento de que as depredagdes
ou atos de vandalismo tenham relagdo de causagdo — ou mesmo de forte
correlagdo — com o uso de mascaras. Afinal, o uso de mascaras nio implica
necessariamente a intencdo de violéncia dos manifestantes. Certas
pesquisas, ao contrario, atribuem a intensidade dos protestos a uma reacéo
contra a violéncia das forgas opressoras estatais.

Novamente, verifica-se contrariedade entre a tese defendida por Mauricio
Junior e a decisao do TJRJ. Em sintese, dessume-se do acérdao tratar-se a restricao
ao anonimato de meio idéneo a fim de garantir, além dos preceitos democraticos
correlatos a liberdade de reunido, a seguranga aos demais participantes. Consigna
que, “no momento em que um dos participantes destoa da intengdo do grupo e se
torna individuo e ndo mais conjunto ao ser violento. [...] € que ele tem que ser
individualizado”, sob pena de a reuniao ser por ele prejudicada. Outrossim, destaca,
“os fins almejados sao proporcionais a restricao trazida que protege a democracia, as
causas, as manifestagdes e, ao contrario do que se pensa, protege também os direitos
individuais, ao invés de cercea-los”. Ainda, de acordo com o acérdédo, a
impossibilidade de individualizagdo e consequente responsabilizacédo de eventuais
“baderneiros” justifica a necessidade da referida vedacdo ao anonimato. (RIO DE
JANEIRO, 2014, 268-269).

Mauricio Junior (2015, p. 12) da continuidade ao exame da vedacao, do qual
infere ndo estar apta inclusive no campo da necessidade. Com efeito, ensina que a
proibicdo genérica nao merece guarida, uma vez que poder-se-ia atingir a finalidade
obtida através da intervencao policial, “caso a caso, e somente quando necessario”.
Ou seja, intervindo em relagdo ao individuo e ndo a manifestagao“®.

Resta perquirir-se acerca do ultimo subprincipio da proporcionalidade, qual

seja, a proporcionalidade em sentido estrito. Nesse sentido, o Tribunal fluminense

impbe-se afastar as tensdes, 0s antagonismos, as retaliagbes e toda a forma antagonismo que
desrespeita os direitos do cidad&o. O Estado existe também para isso. E dever de seus agentes garantir
a tranquilidade da ordem. [...] A Lei garante o direito de propriedade, tanto a publica quanto a privada,
mas esta vem sendo pisoteada por hordas de desordeiros que perturbam e anulam o louvavel mérito
das manifestagdes [...]".

48 Nesse sentido Alves (2015, p. 12) explica que, “no caso concreto, as autoridades policiais podem
determinar que as pessoas que estejam utilizando mascaras se identifiquem, de modo a possibilitar
eventual e necessaria responsabilizacdo pela pratica de ilicitos”. Outrossim, refere que “em casos
extremos” podem as autoridades determinar a retirada das mascaras pela coletividade dos
manifestantes, sob pena de configuracdo do delito de desobediéncia. Ressalva, ao fim, a
imprescindibilidade de “observancia ao principio da proporcionalidade” e do principio da unidade da
Constituigao, “que pde a tarefa de otimizagéo dos bens juridicos, aos quais devem ser tragados limites

para que cheguem a uma ‘eficacia 6tima”.
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entendeu, ainda, que a Lei perquirida estava em conformidade com o requisito. O
acordao revela o entendimento da maioria no sentido de que a utilizagdo de mascaras
€ mecanismo apto a impossibilitar a identificagdo. Ainda, a proibicdo ao uso desse
artificio ndo obsta o exercicio da liberdade de reunido, mas tdo-sé a possibilidade de
esquivar-se de eventual responsabilizacao por ilicito cometido. Desse modo, a fim de
resguardar o direito dos demais manifestantes, prejudicado pela ag¢do dos
mascarados, a vedagao encontra respaldo na proporcionalidade. (RIO DE JANEIRO,
2014, p. 268-272).

Noutra raia, entende Mauricio Junior (2015, p. 12) que a proibicao genérica do
uso de mascaras nao pode ser considerada constitucional, visto que “nao ¢ justificada
pelo suposto e eventual beneficio a seguranga publica”. Noutras palavras, remete-se
a analise feita da adequacéo, uma vez que nao ha comprovacao de que essa restricao
seja apta a irradiar os efeitos pretendidos.

Perscrutando o que expds até entdo, infere-se que o direito a reuniao (art. 5°,
XVI, da CF), em que pese aja como direito-meio a liberdade de manifestagdo do
pensamento (art. 5°, IV, da CF), com ela ndo se confunde. Da leitura do artigo cerne
deste trabalho, percebe-se que o Constituinte originario o tratou com a merecida
atencado, como se tem feito desde o inicio da era da positivagcao das liberdades, na
qual se percebeu a importancia da liberdade a reuniao a concretizacado dos direitos,
mormente como mecanismo de oposi¢cao contra o Estado.

Diz-se isso porque o texto normativo foi caprichosamente elaborado,
outorgando a liberdade ao povo brasileiro, sem distingdes, desde que obedecidas as
justificaveis restricbes categoricamente impostas: um verdadeiro totem da
democracia. Contudo, a vida em sociedade demanda concessodes e, em situacdes
extremas, comporta até mesmo a restricao de direitos fundamentais, como é o caso
do direito a reunido. E é nesse panorama que o Projeto de Lei 283/2013, da
Assembleia do Rio Grande do Sul, visa encaixar-se.

Sem embargo, a fim de resguardar esses direitos indisponiveis e ja
reconhecendo a possibilidade de restringi-los, a doutrina e a jurisprudéncia criaram
mecanismos de protecdo, que funcionam como verdadeiros limitadores a esse
reconhecido poder estatal. Desse modo, a lei que vise diminuir o ambito de protecao
de uma norma constitucional algada a condi¢ao de fundamental deve passar pelo crivo

desses mecanismos.
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A andlise do projeto de lei alhures evidencia, desde logo, deficiéncias nesse
sentido. Ao contrario do que querem fazer crer parte da doutrina e o acérdao do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no bojo dos processos 0052756-
30.2013.8.19.0000 e 0053071-58.2013.8.19.0000, o direito a reunido é norma de
eficacia plena, ou seja, as clausulas nela inscritas ndo carecem de maiores definigdes.
Nesse sentido, ainda, a necessidade de comunicacao a autoridade policial, ndo pode
ser confundida com autoridade competente, razao pela qual merece passar pelo filtro
dos ja aludidos instrumentos de controle de constitucionalidade.

Nessa esteira, como ja assinalado, nao se pode confundir a liberdade de
expressao de pensamento com a de reunido, visto que, embora umbilicalmente
conexos, nao se confundem. Evidente, por tanto, que ndo se trata de mera lei
declarativa dos limites constitucionais, mas, sim, de lei restritiva.

Impositivo, entdo, proceder-se a analise da validade das restricdes impostas
pelo referido ato legislativo a luz dos trés principais mecanismos de controle. Num
primeiro momento, assevera-se que € manifesta a compatibilidade no que tange ao
requisito da proibicdo de casuismo, visto que as normas da lei ordinaria séo gerais e
abstratas, ou seja, ndo se limitam a grupo ou casos concretos determinados ou
determinaveis, mas a populagdo em geral.

Também n&o se vislumbra lesdo substancial ao direito a reunido. Num plano
tedrico, nao parece razoavel a afirmacao de que a simples vedagao ao anonimato ou
a necessidade de aviso a autoridade policial inviabilizariam o exercicio do direito,
esvaziando a protecéo constitucional.

Contudo, a andlise ganha contornos diferentes quando atraca no viés da
proporcionalidade. Inicialmente, no campo da adequacao, a justificativa de que o uso
de mascaras se mostrou estritamente relacionado aos casos de violéncia nas
manifestagdes, terminando por prejudica-las, reveste-se de plausibilidade. Dessa
forma, acredita-se que a vedacdo ao uso desses artificios poderia refletir na paz
publica, ordem social e protecao a propriedade. Igualmente, a prévia comunicagao as
autoridades policiais poderia ensejar uma melhor preparacdo a fim de evitar que
eventuais excessos ocorressem.

Sem embargo, perspectiva diferente € a que se tem no exame da necessidade.
Com efeito, é cedica a possibilidade de a autoridade policial exigir a identificacdo de
qualquer individuo, constituindo delito a recusa em prestar-lhe as informacgdes, néo

somente em casos de abuso em reunides publicas. Ademais, pode, em casos
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excepcionais e como ultima ratio, ordenar a retirada das mascaras aos manifestantes.
Assim, a referida vedacao nao prospera no que tange a sua necessidade.

Ainda nesse campo, melhor sorte ndo assiste a exigéncia de aviso prévio a
autoridade policial como requisito ao exercicio do direito. Ha consenso doutrinario no
sentido de reconhecer-se a autoridade competente como a responsavel pelo local
onde realizada a reunido. Salta aos olhos a desnecessidade de impor-se aos
organizadores da manifestagdo a obrigagcdo de comunicar as autoridades policiais,
uma vez que, ja comunicado ao Poder Publico, cabe a ele adotar as medidas
necessarias para que a reunido ocorra nos parametros desejados, inclusive
comunicando aos milicianos, se assim lhe aprouver.

Tendo em vista que uma Lei s6 merece chancela nesse d&mbito quando nao
houver outras medidas menos gravosas ja existentes ou passiveis de serem
adotadas, percebe-se que os dois pontos objetos de discussao do PL 283/2013, desde
ja, ndo passam no controle de constitucionalidade.

Malgrado o exame ja aponte pela inconstitucionalidade dos artigos 1°, 2° e 3°
do ato legislativo em comento, € pertinente a analise pelo viés do subprincipio da
proporcionalidade, ou proporcionalidade em sentido estrito. Novamente, ndo merece
aqui prosperar a vedagao ao uso de mascaras prevista no referido projeto de lei.
Assim, entende-se porque essa vedagao genérica implicaria na impossibilidade de
manifestacado plena — em que pese, admite-se, permanecer-se-ia preservado o nucleo
do direito — em detrimento de uma medida cuja eficacia ndo permite um juizo de
certeza. Outrossim, 0 mero juizo de desnecessidade, por si sO, tem o condao de
reprovar a lei nesta esfera.

Ainda, em que pese a prévia exigéncia de aviso as autoridades policiais ndo
aparente, prima facie, sobejado énus ao exercicio do direito a reunido, sua imposigéao
reputa-se irrazoavel, haja vista a importancia do direito sobre o qual se pretende
legislar, bem como a ja trabalhada desnecessidade da medida.

Destarte, ainda que se reconhecga a possibilidade de imposi¢cao de restricoes
ao direito fundamental a reunido em situagdes especiais e sempre depois de uma
valoragdo do caso concreto sob um prisma axiologico-constitucional a luz dos
principios da proporcionalidade, proibicdo de casuismo e prote¢cdo do nucleo
essencial, infere-se ser inconstitucional o Projeto de Lei n.° 283/2013, uma vez que as
inovacdes ao ordenamento juridico sul-rio-grandense, trazidas pelos artigos 1°, 2° e

3°, ndo passam pelo crivo do principio da proporcionalidade.
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5 CONCLUSAO

O direito a reunido tem precedentes que remetem a historia antiga, todavia, foi
no amago das revolugdes americana e francesa que ganhou notoriedade e
consecutiva positivagao. Foi assim, a duras penas e fruto de grandes revolugdes, que
surgiram nao somente o direito a reunidao, mas os demais direitos fundamentais de
liberdade que hoje integram nossa Carta Magna, e tém por fito a defesa das
prerrogativas inerentes ao ser humano.

Nota-se que o aludido direito traz, delineadas em seu bojo, clausulas que
condicionam o regular exercicio do direito a sua observancia, merecendo destaque o
carater pacifico da reuniao e seu consectario nao-uso de armas e prévia comunicagao
a autoridade. Em relacdo aos pressupostos da pacificidade e ndo-uso de armas,
ressaltou-se a impossibilidade de dispersar a reunido se o espirito beligerante nao
estiver impregnado em seu seio, devendo as autoridades, quando possivel, retirar os
arruaceiros a fim de preservar o direito dos demais.

No que tange a exigibilidade de prévia comunicacdo as autoridades
competentes, entendeu-se que sua previsao pelo Constituinte se deu a fim de proteger
a reunido contra eventual colidéncia com o mesmo direito de terceiros, que
eventualmente pudessem decidir por reunir-se no mesmo local. Assim, a comunicacao
as autoridades competentes tem o condao de tornar preventa a reunido previamente
comunicada, permitindo ao Poder Publico elidir o direito de eventuais terceiros mal-
intencionados. Frisa-se que, ressalvada essa excecdo, € defeso as autoridades
impedir a reunido por mera auséncia de aviso preévio.

Sem embargos, importa salientar que o direito a reunido quando sozinho, nao
possui razdo de ser, uma vez que, para atingir os objetivos que lhe sao inerentes,
carece aliar-se a liberdade de expressao, razao pela qual é considerado direito-meio
para a manifestacao de pensamento.

O Estado Democratico de Direito € construgcdo histérica da luta contra o
absolutismo e outras formas de arbitrariedade, e seu conceito moderno remete a ideia
de regime estatal fundado na primazia das leis e com vistas a garantia da igualdade
material entre os individuos por meio da permanente mutagao do status quo, no qual
o poder € exercido pelo povo, ainda que indiretamente.

Essa concepcao do modelo estatal expressamente adotado pela Constitui¢cao

brasileira denota a importancia de garantir-se a liberdade de expressdo em seu seio
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na maior dimensao possivel e, por conseguinte, a liberdade de reunido. Tal afirmagao
€ corolario-légico, uma vez que ndo ha como se conceber que num governo do povo
Ihe seja tolhida a possibilidade de externar seus anseios ou desaprovagdes aos seus
representantes. Ademais, a liberdade de manifestagcdo legitima as deliberagdes
tomadas e enriquece o debate em sociedade como um todo, visto que a qualidade
das decisbes é diretamente influenciada pela amplitude dos conhecimentos de quem
as toma, e a pluralidade de ideias emanadas s6 é possivel com a garantia da livre
expressao.

Malgrado a frisada importancia de se preservar a liberdade de expressao do
pensamento, o constituinte originario entendeu por bem vedar o anonimato quando
do exercicio da expressdo, bem como consagrou a possibilidade de eventuais
terceiros atingidos valerem-se do direito a resposta e indenizacéo proporcional a lesao
sofrida. Esses dispositivos buscam coibir a pratica de atos danosos e possibilitar a
identificacdo de eventuais responsaveis pelos agravos.

A despeito das aludidas previsdes constitucionais, ressalta-se que qualquer
restricao a liberdade de expressao deve ser ultima ratio, mormente em relacéo as que
possuem interesse publico. Outrossim, nenhuma opinido expressa pode ser
previamente censurada, cabendo tdo somente eventual reparagao posterior, por meio
de resposta e/ou indenizagéo, apds um cuidadoso cotejo acerca das alegacgdes.

Dessarte, tem-se que o direito a reunido € instrumento viabilizador do exercicio
da manifestacdo de pensamento e ambos representam elementar conquista aos
direitos dos homens, razao pela qual estdo positivados nos mais diversos tratados
internacionais de protecao dessas liberdades e, também, porque foram amparados
pelo manto dos direitos fundamentais na Constituigao brasileira. Contudo, até mesmo
0s mais importantes direitos podem, em casos excepcionais, ser merecedores de
restricoes.

O conflito entre direitos fundamentais de individuos ou ainda da coletividade é
decorrente da vida em sociedade. Nao haveria como ser diferente, dada a pluralidade
caracteristica de uma democracia e a vastiddo do rol de direitos algados a essa
categoria pela nossa Carta Maior. Assim, € inevitavel que, por vezes, esses direitos
estejam sujeitos a um juizo de valoragdo concreto, analisando-se cada caso em
particular, a fim de se dar o melhor deslinde possivel ao enlace.

Nesse liame, viu-se que a doutrina e a jurisprudéncia elaboraram técnicas a fim

de preservar, na medida do possivel e na maxima extensdo aceitavel, os bens
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tutelados pelos direitos fundamentais. Assim, viu-se do estudo de sua eficacia que tais
direitos possuem duas facetas principais, uma de natureza subjetiva e outra objetiva,
que impdéem ao Estado, respectivamente, um dever de abstencido em favor das
garantias dos individuos, e um dever de orientar sua atividade a fim de concretiza-los.
No caso das liberdades, como sdo o direito a reunido e a manifestacido de
pensamento, o aspecto subjetivo ganha relevancia.

Ademais, observou-se que a restricdo ao direito é configurada quando ha uma
diminuicdo em seu ambito de protecdo e, para se fazer tal andlise, € necessario
analisar o direito em espécie, levando-se em conta os bens juridicos protegidos, bem
como as eventuais restricoes e reservas legais expressas na Constituicdo. Nota-se
gue muitos dos direitos fundamentais trazem em seu corpo a outorga da faculdade ou
até mesmo dever de regulamenta-los. De qualquer forma, ainda que nao traga consigo
previsao nesse sentido, nada obsta que o legislador ordinario interfira em seu ambito
a fim de proteger outro bem juridico constitucionalmente tutelado, mediante fundada
justificativa.

Objetivando analisar os conteudos e extensdo das restricbes, perquiriu-se
acerca das duas principais teorias, quais sejam, a externa e a interna, dando énfase
no decorrer do trabalho a primeira, visto que a tese por ela sustentada, no sentido de
entender-se a restricdo como elemento externo ao direito, impde maiores barreiras a
limitacdo das liberdades, bem como por ser a adotada pela maioria da doutrina e
jurisprudéncia brasileira. Consigna-se que a op¢ao pela teoria interna, para a qual as
restricdes integram o conteudo do préprio direito, implicaria em menor necessidade
de justificacdo para a restricdo aos preceitos constitucionais.

Viu-se que existem trés espécies de restricbes de direito. A primeira,
denominada restricAo imediata ou expressa, caracteriza-se pela limitacao
expressamente exposta na Carta Magna e a afeta ao direito a reunido. Ademais, tem-
se a restricdo legal ou mediata, cuja restricdo decorre de lei infraconstitucional
elaborada com base na outorga do proprio texto da Carta Maior ao legislador, pelas
denominadas reservas legais. Por fim, existem as restricdes que nao encontram
amparo direto na Constituicdo e decorrem da necessidade de se solucionar os ja
mencionados conflitos.

Ademais, em relacéo as reservas legais, asseverou-se que elas se dividem dois
grupos: as reservas simples e as qualificadas. Em suma, as reservas simples n&o

impdem diretrizes a atividade do legislador. De outro lado, as qualificadas explicitam
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a finalidade e dédo parametros a serem seguidos pelo legislador na regulamentacao
do direito. Assinalou-se que ha entendimento majoritario no sentido de que é permitido
ao Legislativo, nos casos em que é solar a reserva legal, ir além do que a lei exige e,
guando a reserva legal for implicita, levantando davidas acerca da necessidade de
realizacdo, pode elaborar interpretacdo vinculante. Contudo, ressalta-se novamente,
sempre quando em vista de colidéncia entre direitos e mediante a observancia aos
principios inerentes ao tema.

Ainda nesse sentido, estudou-se que a doutrina e jurisprudéncia patria admitem
a imposicao de restricdes inclusive as normas que nao apresentam qualquer davida
guanto a inexisténcia de clausula de reserva legal, sancionando a tese de que nao ha
direito absoluto, malgrado deva ser pautada na observancia dos requisitos alhures e
ainda mais justificada do que acontece naguelas ocasioes.

Essa tese encontra guarida na controversa figura dos limites imanentes, que
encontra na teoria das limitagbes horizontais sua mais plausivel fundamentacéo.
Defendem seus adeptos que, partindo da premissa de inexisténcia de hierarquia entre
as normas do texto constitucional, que a ponderacdo seja entre bens constitucionais
e de que as condutas estejam protegidas pelo ambito de protecdo do direito, os
direitos existem em regra de forma ampla, mas possuem uma reserva de nao-
prejudicialidade, de modo que é sempre passivel de restri¢ao.

Passando do plano da possibilidade de restricdo para o do procedimento da
restricdo, aduziu-se que as normas restritivas devem ser formalmente adequadas,
respeitando o procedimento e a forma estabelecidos, e materialmente adequadas, ao
passo que deve observar uma série de principios, dentre os quais foram motivo de
maior atencéo os da protecéo do nucleo essencial, proibicdo de restricbes casuisticas
e 0 da proporcionalidade.

Descobriu-se que o principio da protecdo ao nucleo essencial, em que pese nao
se encontre positivado na Constituicado brasileira, tem sua aplicacao referendada pela
doutrina e jurisprudéncia. A protecdo ao nucleo essencial tem por escopo evitar o
esvaziamento da protecdo do direito por meio da acao do legislador, motivo pelo qual
busca a definicdo da esséncia do direito.

Por sua vez, viu-se 0 principio da proporcionalidade, adentrando na
peculiaridade de seus subprincipios: adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, cujos aspectos foram novamente abordados quando da andlise do

Projeto de Lei objeto da monografia.
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Por fim, abordou-se a proibicéo a restricao casuistica e sua estreita relacdo com
o principio da isonomia, carro-chefe de todo Estado democratico. Explicou-se que a
mencionada relacdo decorre da imposi¢éo do principio no sentido de vedar a restricao
de direitos fundamentais em prejuizo de grupos ou casos concretos determinados ou
determinaveis.

Chegou-se entdo ao momento de utilizar-se das licbes expostas a fim de
responder se o0 Projeto de Lei 283/2013 reveste-se dos requisitos necessarios para o
referendo constitucional. Observou-se, na oportunidade, que o aludido ato legislativo
€ heranca dos acontecimentos das chamadas manifestacbes hoje chamadas de
Jornadas de Junho. Rememorou-se que essas manifestacdes ocorridas no inverno de
2013 foram de grande adesao popular e, em determinado momento, surgiu em seu
seio a figura dos militantes conhecidos como black blocks, que em inumeras
oportunidades adotaram postura violenta e destrutiva, protagonizando varios casos
de confronto com as forcas militares, na época igualmente criticadas.

Assim, despontou na Assembleia Legislativa sul-rio-grandense o referido
Projeto de Lei, calcado na defesa da paz publica e da propriedade, trazendo em seu
bojo a vedacdo ao anonimato e de mascaras de qualquer natureza, bem como
exigindo prévia comunicacao a autoridade policial para a realizacdo da manifestacao.
Ao ser analisado pela Comissdo de Constituicdo e Justica daquela casa, recebeu
objecbes somente em relacdo a dispositivo atinente a possibilidade de
responsabilizacdo civil do agente puablico, tendo as clausulas alhures sido
consideradas validas.

Observou-se que o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
ao analisar a (in)constitucionalidade de lei de extrema similaridade, entendeu em sua
maioria que o direito a reunido possui reserva legal implicita, de modo que € passivel
de regulamentacdo pelo legislador. Assim, entendeu por reconhecer como mera
regulamentagao da previséo constitucional a designagéo da autoridade policial como
competente para receber o prévio aviso. De outro lado, parte da doutrina entende que
o direito a reunido ndo possui clausula de reserva legal, mas unicamente restricées
imediatas, de modo que sO pode ser restringido em razédo de conflito com direitos
fundamentais, em observancia aos mecanismos de protecdo desses direitos, posi¢céo
que aqui se adotou.

Dessumiu-se, ainda, ndo se pode confundir a liberdade de expressédo de

pensamento com a de reunido, uma vez que, em que pese sejam intimamente
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interligadas, ndo se confundem, o que evidencia o carater restritivo do projeto de lei,
e ndo meramente declarativo.

Passou-se a andlise da validade das novéis restricbes trazidas pelo ato
legislativo a luz dos trés principios anteriormente estudados no campo da limitagéo a
restricdo dos direitos. Num primeiro momento, inferiu-se que € manifesta a
compatibilidade no que tange ao requisito da proibicdo de casuismo, visto que as
normas da lei ordinaria sdo gerais e abstratas, ou seja, ndo se limitam a grupo ou
casos concretos determinados ou determinaveis, mas a populacdo em geral, o que
ndo chegou a ser objeto de controvérsia entre as doutrinas e jurisprudéncia
analisadas.

Igualmente, ndo se reconheceu lesdo substancial ao nucleo do direito a reunido,
uma vez que a afirmacgéo de que a simples vedacao ao anonimato ou a necessidade
de aviso a autoridade policial inviabilizariam o exercicio do direito.

A controvérsia residiu no plano da proporcionalidade. Com efeito, se mostrou
igualmente adequado o ato, sob o argumento de que 0 uso de mascaras mostrou-se
estritamente relacionado aos casos de violéncia nas manifestagdes, 0 que se visa
coibir com a elaboracdo do projeto de lei. Esse entendimento se mostrou mais
razoavel do que o argumento de que ndo ha comprovacéo de causa e consequéncia
entre o0 uso de mascaras e os episédios de violéncia. Ademais, reconheceu-se que a
prévia comunicacdo as autoridades poderia ser meio adequado para a obtencao do
fim pretendido.

Contudo, o projeto de lei apresentou problemas quando visto pelo prisma da
necessidade. Aferiu-se que o fim pretendido poderia ser obtido por outros meios, qual
seja, a simples requisicéo de identificacdo por parte da forca policial. Ainda, no que
tange a necessidade de comunicacao prévia as autoridades policiais, concluiu-se que
a autoridade competente pelo local onde se realizard a reunido tem a faculdade de
fazer o aviso, caso julgue necessério, de modo que é igualmente desnecesséria a
novel restricao.

Também na seara da proporcionalidade em sentido estrito, ndo se julgou valida
a vedacdo genérica ao uso de mascaras por representar limitacdo desnecessaria e
cujo resultado pretendido seria incerto. Da mesma forma, ndo passou no teste a prévia
exigéncia de aviso as autoridades policiais, igualmente em razédo da desnecessidade

que, por si s0, ja basta para reprovar as sugeridas restricdes neste campo.
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Em suma, concluiu-se que o direito fundamental a reunido € uma norma de
eficacia plena, passivel de restricdes em situacdes de grande excepcionalidade
decorrentes de conflito entre bens constitucionalmente tutelados, e mediante fundada
justificacdo. Para tanto, deve passar pelo crivo dos principios da protecdo ao nucleo
essencial, proibicdo de casuismo e proporcionalidade. Com efeito, as vedacoes e a
exigéncia trazidas pelos artigos 1°, 2° e 3° do Projeto de Lei 283/2013, quando vistas

a luz do principio da proporcionalidade, merecem ser reputadas inconstitucionais.
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