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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Direito e Administragdo Publica | do XXIV Encontro Nacional do
CONPEDI, redlizado na Universidade Federa de Sergipe (UFS), cidade de Aracaju SE,
caracterizou-se pela atualidade dos temas versados. Dentre estes, evidenciam-se, por sua
recorréncia, aimprobidade administrativa e as contratagdes publicas.

Ha uma série de acontecimentos e modificages na area do Direito, as quais emergem altas
indagacOes sobre a essencialidade do estudo relacionado ao Direito Administrativo e a
Administracgo Publica

Dentro desse contexto é que o livro em aprego aborda questdes relacionadas aos mais
variados assuntos do Direito Administrativo hodierno, inclusive refletindo acerca dos
principios e do regime geral de licitagcBes no Brasil.

A diversidade dos temas apresentados e reunidos nesse Grupo de Trabalho, além de refletir
um anseio generalizado de abordagens da Administracdo Pablica concertada, implicaimensa
satisfacdo por parte dos seus Coordenadores ao vivenciarem tao enriquecedora experiéncia,
invulgar nas observacdes e discussdes de si extraidas em conjunto com tais pesguisadores
intimamente ligados ao desenvolvimento nacional. E, para facilitar a experiéncia e

revisitacdo aos temas e seus autores, a seguir faz-se breve descri¢do do contelido que ser4
encontrado ao longo de toda a obra

Tratando da andlise da Lei de Acesso a Informagéo nos portais do Poder Legidativo Federal,
a autora Clarissa Teresinha Lovatto Barros realiza esse estudo com o intuito de verificar a
efetividade da Lei de Acesso a Informagdo no Legislativo Federal como ferramenta de
controle social e transparéncia do Poder Legislativo Federal.

Evidenciando as influéncias da atuacéo do Tribunal de Contas da Uni&o no trabalho de
regulagéo que vem sendo desenvolvido pela Anatel, a autora Ana Cristina Melo de Pontes
Botelho buscou verificar se esta vem adotando as medidas necessérias ao atendimento do
interesse publico e ao desenvolvimento das telecomunicagdes brasileiras.

Namedidaem que alLei de Licitagcbes é o principal instrumento normativo nas aquisi¢oes de
bens e servicos paraa Administragdo Publica, o autor Jodo Carlos Medrado Sampaio trata da



eficacia das normas de licitacdo, em especial da Lei de Licitacdes (Lei 8.666/93), na
promocao da concretizacdo do principio constitucional da plena satisfacdo do interesse
publico.

Versando sobre a legitimidade da ingeréncia do Judiciério no ambito da realizacéo e controle
das politicas publicas como forma de concretizacdo constitucional dos direitos fundamentais
dos cidaddos ou como invasdo de competéncia alheia, a pesguisadora Marilia Ferreira da
Silva observa que ha um espaco de intangibilidade sobre o qual ndo pode existir qualquer
intervencdo extraordinaria.

No trabalho Parcerias Publico-Privadas (PPP): Uma andlise critica modernizacdo da
Administracdo Publica em face da reforma do Estado, os autores Gustavo Brigido Bezerra
Cardoso e Aldemar Monteiro da Silva Neto tratam do alcance da desestatizacéo por meio das
privatizacdes e das delegacdes como ferramenta no aprimoramento das relagbes do Estado
com ainiciativa privada.

Em Improbidade Administrativa no exercicio da Fungdo Jurisdicional, o pesquisador Jailsom
Leandro de Sousa trata da sancéo por préatica de atos de improbidade administrativa prevista
na Constituicdo Federal e na Lel 8.429/92, em especial sobre a possibilidade de os juizes
serem responsabilizados por tais atos quando no exercicio da funcéo jurisdicional, fundado
no fato de a constituicdo e a lei nédo terem feito distingdo de pessoas e nem de tipos de
atividades funcionais.

Realizando uma releitura do Principio da Supremacia do Interesse Pablico em detrimento do
Interesse Privado & luz do Estado Constitucional de Direito, os autores Gina Chaves e Erico
Andrade buscam demonstrar que a Administragdo Publica tem no principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado um instrumento efetivo para atender ao Estado

Constitucional de Direito, na busca pelaimplementacéo dos direitos e garantias fundamentais.

Os autores Guilherme Dourado Aragdo Sa Araujo e Maria Lirida Calou de Araljo e
Mendonca em A absolutizacdo do Direito Administrativo na Utopia Racionalista
demonstram como o Direito Administrativo se torna, na visdo deles, absoluto ou total nas
sociedades utdpicas em decorréncia da necessidade constante de manutencéo da ordem
artificial em detrimento da ordem espontanea.



Em A responsabilidade do estado por danos decorrentes do exercicio da funcéo jurisdicional,
Ronaldo Alves Marinho da Silva e Gustavo Santana de Jesus realizam uma andlise do ambito
da responsabilidade do Estado por danos decorrentes do exercicio da fungdo jurisdicional em
Portugal .

Os autores Jamile Bergamaschine Mata Diz e Roberto Correia da Silva Gomes Caldas
realizam uma andlise sistémica das licitacbes no ambito do MERCOSUL e dos recursos do
Fundo de Convergéncia Estrutural (FOCEM), dando a ideia da imprescindibilidade de que o
Protocolo de Contratagbes Publicas do MERCOSUL segja efetivamente incorporado pelos
Estados, adquirindo vigéncia no espaco mercosulista e tornando-se, de conseguinte, de
obrigatéria observancia para todos os procedimentos licitatorios realizados pelos Estados-
partes e também para o FOCEM.

No artigo Crise de legitimidade do legidativo e a construcdo de consensos os autores Talia
Barbara Tumelero e Luiz Carlos Cancellier de Olivo tratam dessa crise apontando os fatores
determinantes, as consequéncias deste processo na consolidacdo da democracia no pais e
alguma solucdo possivel para esta realidade.

Abordando os principais beneficios e riscos da utilizagdo do procedimento de manifestacéo
de interesse social previsto na Lei 13.019/2014, que disciplina as parcerias entre o poder
publico e o terceiro setor, a autora Mariana Bueno Resende analisa o procedimento de
manifestacdo de interesse ja utilizado nas concessdes de servicos publicos e parcerias publico-
privadas.

Ao tratar do papel das Agéncias Reguladoras em cenarios de instabilidade politica e
econdmica, 0 autor Francisco Carlos Duarte analisa se as mesmas estéo preparadas para agir
imediatamente diante de momentos de instabilidade politica e econdmica, atenuando as
consequéncias para a sociedade e se conferem maior credibilidade a Administracéo Publica.

O pesquisador Hugo Lazaro Marques Martins, ao realizar uma anadlise dos Consorcios
Intermunicipais e a efetivacdo da prestacéo do servico publico de saide a luz do Principio
Congtitucional da Eficiéncia, demonstra que os Consorcios Publicos apresentam-se como
uma das melhores alternativas gerenciais, ja que permite a estruturacdo regional da prestacéo
do servico publico.

No ultimo artigo da coleténea, Emerson Affonso da Costa Moura e Juliana Campos
Maranhdo demonstram que em uma ordem constitucional voltada a centralidade dos direitos
fundamentais, o poder de policia se submeterd a um juizo de ponderacdo entre o interesse



publico e privado envolvido, de forma a justificar a sua restricdo, bem como, a limites
procedimentais e substanciais para a sua aplicacéo.

Com a breve exposicao dos trabalhos, é possivel ver a atualidade, mediante o0 emprego de
métodos vao além da mera exposicdo dogmatica, a revelar o chamado pensamento
tecnol6gico, voltado para a aplicabilidade e solucdo dos conflitos com o0 emprego de uma
percepcao mais completa e funcional do Direito na Administragdo Publica, de sorte arevelar
investigacdes cientificas cuja leitura recomenda-se vivamente.

Coordenadores do Grupo de Trabalho

Prof. Dr. Fernando Gustavo Knoerr UNICURITIBA

Prof. Dr. Henrique Ribeiro Cardoso - UFS

Profa. Dra. Maria Lirida Calou de Araljo e Mendonca - UNIFOR



LIMITES DO PODER DE POLICIA NAS RESTRI(;OESAOSPI REITOS
FUNDAMENTAIS: O CONFLITO ENTRE O DIREITO DE REUNIAO E A ORDEM
PUBLICA NA LEI N°6.528/13 DO ESTADO DO RJ.

LIMITSOF THE POLICE POWER IN FUNDAMENTAL RIGHTSRESTRICTIONS
THE POLICE POWER THE POLICE POWER: THE CONFLICT BETWEEN THE
REUNION LAW AND PUBLIC ORDER IN RJ STATE LAW NO. 6.528/13.

Juliana Campos M aranhao
Emerson Affonso da Costa Moura

Resumo

Os limites impostos ao poder de policia na restricdes de direitos fundamentais, no conflito
entre o direito de reunido e o principio de ordem publica, nalei do Estado do Rio de Janeiro,
gue proibe o uso de méscara em manifestacéo popular, € o tema posto em debate, a partir da
andlise do papel assumido pelos direitos fundamentais na disciplina administrativa
contemporanea, do estudo do contelido e dos limites do poder de policia normativo ou
administrativo, e, por fim, do conflito decorrente entre o direito de reunido e o principio de
ordem publica na lei estadual n° 6.528/2013. Pretende-se demonstrar que, em uma ordem
constitucional voltada a centralidade dos direitos fundamentais, o poder de policia se
submeterd a um juizo de ponderacdo entre o interesse publico e privado envolvido, de forma
a justificar a sua restricdo, bem como, a limites procedimentais e substanciais para a sua

aplicagéo.

Palavras-chave: Poder de policia, Direitos fundamentais, Restri¢oes, Direito de reunido, Lel
n° 6.528/2013.

Abstract/Resumen/Résumé

The limits on fundamental rights restrictions by police power, in the conflict between the
reunion of right and the principle of public policy, on law of the State of Rio de Janeiro,
which prohibits the use of mask in popular manifestation is the theme put in debate, from the
analysis assumed the role of fundamental rights in contemporary administrative discipline,
the study of the content and limits of the power of legislative or administrative police, and
finally the conflict arising between the right of assembly and the principle of public policy at
the state Law No. 6.528/2013. We intend to show that, in a constitutional order, directed the
centrality of fundamental rights, the police power will subject to a judgment of the balance
between public and private interests involved, in order to justify its restriction, as well as the
procedural limits and substantial for your application.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Police power, Fundamental rights, Restrictions,
Meseting of law, Law no. 6.528/2013.
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1. INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 observa-se uma série de
transformacdes que marcam o advento do Estado Democréatico de Direito e que denotam a
ascensao dos pilares essenciais da constru¢do de um constitucionalismo voltado a tutela do ser
humano e a concretizagdo de seus direitos.

O reconhecimento da supremacia axioldgica da Constituicdo com epicentro na
dignidade da pessoa humana e a previsao extensa dos direitos fundamentais com a assunc¢éo da
posicdo de centralidade na ordem juridica, importam no redimensionamento de normas,
categorias e institutos infraconstitucionais com fins de realizagéo destes valores.

O Direito Administrativo estruturado sob a égide do poder estatal e de um regime
juridico dotado de prerrogativas que o alca em posicdo de supremacia em relacdo aos
administrados, diante do influxo da ordem objetiva de valores irradiada pelos direitos
fundamentais, volta-se ao redimensionamento de suas categorias essenciais.

Neste tocante, os poderes administrativos conquanto prerrogativas concedidas aos
agentes estatais para a persecucgéo das finalidades estatais, se realinham a concepcéo de que 0s
direitos fundamentais, também correspondem a interesses igualmente almejados pela ordem
juridica e possuem um nucleo essencial aprioristicamente intangivel pelos poderes publicos.

No que se refere ao poder de policia, usualmente compreendido como esfera de
restricdo das liberdades fundamentais, com fins de persecucdo do interesse publico, impde-se
uma vez que se referem a interesses igualmente almejados pela coletividade, limites as sujei¢des

impostas, como salvaguarda aos direitos fundamentais.

257



Tal questdo, resta claro, quando observada, a edi¢do da lei pelo Estado do Rio de
Janeiro n° 6.528 de 2013, que impde no exercicio do poder de policia normativo, restricdo ao
direito de reunido, ao impedir a utilizacdo de mascaras nas manifestacdes populares, em razao
do principio de ordem publica.

Busca o presente trabalho, portanto, analisar os limites impostos ao poder de policia
na restri¢des de direitos fundamentais, no que se refere ao conflito entre o direito de reunido e
0 principio de ordem publica, na lei do Estado do Rio de Janeiro, que proibe o uso de mascara
em manifestacdo popular.

Pretende-se demonstrar que em uma ordem constitucional, voltada a centralidade dos
direitos fundamentais, o poder de policia submeterd a um juizo de ponderacgdo entre o interesse
publico e privado envolvido, de forma a justificar a sua restricdo, bem como, a limites
procedimentais e substanciais para a sua aplicacéo.

No que tange ao conflito exteriorizado na Lei Estadual n® 6.528 de 2013, que o exercicio
do poder de policia normativo, ao impor a vedacdo a uso de mascara, cria restricao ao ndcleo
essencial do direito fundamental em evidéncia, ultrapassando o espago legitimo de
conformacao legislativa.

Para tanto, inicialmente analisa-se o papel assumido pelos direitos fundamentais na
disciplina administrativa contemporénea, de forma a delimitar o realinhamento na relagdo
formada entre a Administracdo Publica e Administrado, bem como, nos institutos e categorias
béasicos do Direito Administrativo.

Apbs, faz-se o estudo do poder de policia, em suas espécies administrativa e
legislativa, em seu conteudo restritivo das liberdades publicas e os seus limites na ordem
constitucional vigente, de maneira a explicitar as fronteiras que assume na restri¢ao dos direitos
fundamentais.

Por fim, verifica-se de forma critica, a constitucionalidade do exercicio do poder de
policia normativo na lei do Estado do Rio de Janeiro n° 6.528/2013, onde o direito fundamental
de reunido foi objeto de restricdo, em razdo de principios de ordem publica, ultrapassando os
limites impostos pela ordem juridico-constitucional.

Para tanto, utiliza-se como metodologia neste trabalho, a critica dialética, tendo sido
eleito por meio de pesquisa o bibliografico, fundado principalmente na doutrina juridica
nacional e estrangeira, apoiado nos principais expoentes do Direito publico, bem como, da

jurisprudéncia e legislacdo quando necessarios na fundamentagéo deste trabalho.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DISCIPLINA ADMINISTRATIVO

Com o advento do Estado Liberal de Direito, a legalidade tornou-se postulado
fundamental do Direito Publico, vinculando o agir estatal a legislacdo emanada pelo poder
competente segundo as prescri¢cdes formais, independente do grau de adequagdo material a
vontade de seus titulares®, sendo algado, a parametro de juridicidade da Administrac&o.

Entretanto, o reconhecimento da normatividade da Constituicdo e de sua supremacia
hierarquica e axiologica na ordem juridica, bem como, o advento da pluralizacéo das fontes
normativas redimensionaram a juridicidade para além do fundamento positivista, adequando-a
expansdo do Direito além da lei e dando nova configuracdo ao principio da legalidade®.

Com a elevacdo da Constituigdo a parametro de validade formal e material de todos os
atos e normas que compdem o ordenamento juridico, a legalidade passa a corresponder, em
primeiro grau, a compatibilidade dos atos oriundos da Administragdo Publica com a carta
magna e ndo com a lei ou com a espécie normativa proximad.

Observa-se, portanto, uma vinculagdo direta e imediata da atividade administrativa a
Constituicdo independente da conformacdo legislativa, sem que resulte na exclusdo como
parametro de validade da atividade administrativa a regulamentacdo dada pelo legislador
ordinario através da lei ou das demais espécies normativas adequadas®.

A Administracdo Publica permanece em grau inferior adstrita a legislacdo, ndo
podendo, sob a assertiva de encontrar fundamento direto na lei fundamental e a sua alegada
aplicacdo otimizada, desvincular a atuacdo administrativa para além dos dominios da lei ou
eventualmente contraria as suas prescri¢des, ignorando a deliberacdo promovida no ambito
infraconstitucional”.

A assuncdo pela Constituicdo do epicentro da ordem juridica representa, portanto, a

forca motriz de consolidagdo das mudancas que tem sofrido o direito administrativo com a

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 174-
177.

4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A Constitucionalidade do Direito Administrativo: O Principio da
Juridicidade, a Releitura da Legalidade Administrativa e a Legitimidade das Agéncias Reguladoras. Lumen
Juris, 2009. p. 35 e ss.

5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Rev e atual. Coimbra: Almedina, 1993.

p. 836.

6 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica: O sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 735.

"BARROSO, Lufs Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e possibilidades
da Constituicéo brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 38.
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impregnacdo de seus institutos, normas e categorias administrativas pelos principios e regras
fundamentais, voltando sua atuacdo a concretizagdo dos direitos fundamentais.

Por efeito, a Administracdo Publica em geral encontra-se sob a reserva dos direitos
fundamentais, de tal sorte que, no exercicio de persecucdo do interesse publico, seja no
exercicio precipuo da atividade administrativa, mas também de funcfes residuais com a
atividade legislativa ou jurisdicional, ha o dever especifico de tutela dos direitos do homem®.

Isso importa na execucdo apenas de leis adequadas formal e materialmente aos
preceitos constitucionais consagradores daqueles direitos, além da interpretacdo de suas
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, bem como, exercicio da
discricionariedade administrativa, em conformidade com os direitos fundamentais®.

Portanto, se no século XIX a lei e a fruicdo da liberdade individual se tornaram ndcleo
do Direito Pablico com o reconhecimento do dever estatal de ndo intervir na autonomia
individual, no século XX, a Constituicdo e o reconhecimento dos direitos sociais, impde ao
Estado deveres positivos e obrigagdes que devem corresponder aos direitos e pretensdes do
administrado®®.

A dogmatica administrativa estrutura em premissas tedricas que refletiam a tensao
dialética entre a l6gica da autoridade - exteriorizada na continuidade e preservacdo das
instituicdes - e a ldgica da liberdade - antevista na promoc¢do das conquistas liberais e
democréticas, se submete a necessarias transformac@es com fins a realizacdo dos direitos do
homem.

Assentou-se emummodeloformal subordinativoderelacdoentre AdministracdoPublica
e 0 administrado de natureza notadamente unilateral, subordinativo e esporadico com o
predominio da coercdo e da exclusividade estatal na definicdo e persecucdo dos interesses
sociais e equidistancia e hierarquia em relacio aos interesses particulares®®.

Porém, com ascensdo axiologica dos direitos fundamentais, apreende-se uma nova
ordem consensual de relacdo entre Administracdo e Cidaddo, com cunho eminentemente
multilateral, coordenativo e continuo, baseado nacentralidade do individuo e naampliagdo dos
espacos que propiciem sua participacdo na gestdo publica e a durabilidade das relacbes

administrativas®2.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit. p. 579-580.

® CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit. p. 584-585.

10 TACITO, Caio. Protecdo dos Direitos Fundamentais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.
194, p.1-2 out/dez 1993.

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutac@es do Direito Administrativo. 2 ed. atual e ampla Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 26-27.

2 BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 128-130.
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Sob um Vvértice, conduzaorealinhamento dos niveisde concentragdo dopoderpublico
napersecucaodosinteressessociaismedianteasubsidiariedade da atuagéo estatal e a intervengéo
precipua das organizagbes privadas nas atividades que ndo demandem em razdo da
complexidade ou necessidade uma ac&o estatal concentrada e imperativa®®.

Por outro angulo, a expansdodaparticipacdodoscidaddosnos processo de formacéo da
decisdo administrativa, que envolve desde a afericdo de suas legitimas expectativas acerca da
atuacdo estatal até as deliberacGes coletivas promovidasnoambitoda AdministracdoPablica ou
a provocagéo dos 6rgdos de controle, racionalizando e legitimando a gestdo publica.

Envolve a orientacdo da persecucdo estatal a promogdo dos direitos e garantias do
homem, reordenando além da relagdo entre a Administragdo Publica e 0 Administrado ao eixo
nodal da dignidade da pessoa humana e a persecucdo do desenvolvimento e dos direitos
fundamentais encontrando na regulacéo estatal e nos servigos publicos seus instrumentos.®

A intervencéo do Estado na atividade econémica ndo se limita a conducgéo dos agentes
econémicos a uma situacdo de mercado ideal com protecdo da concorréncia e do lucro, mas
deve ter por finalidade conduzir os esforgos publicos e privados ao desenvolvimento e ao bem-
estar social®®.

Os servicos publicos tornam-se instrumentos para a realizacdo dos direitos
fundamentais, ao garantir através do oferecimento de bens e utilidades essenciais, as prestacdes
positivas necessarias a realizacdo de um nucleo minimo necessario a preservacao da dignidade
da pessoa humana e realizacdo dos direitos fundamentais.

Os pilares que sustentam o regime juridico-administrativo — o principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado e a discricionariedade administrativa — também diante da
supremacia axioldgica da Constituicdo e a centralidade assumida pelos direitos fundamentais

séo reordenados a fim de garantir a concretizacgao dos referidos preceitos.

Sob um éangulo, a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, representa a

superioridade do interesse coletivo sobre o interesse particular, que permite a restricdo de

13 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op cit. p. 20-21.

4 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa, Publicidade, Motivacéo e Participagdo
Popular. Séo Paulo: Saraiva, 2004. p. 298, 304 e 331.

15 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito Administrativo de Espetaculo. Férum Administrativo Direito Plblico.
Belo Horizonte, ano 9, n 100 p. 150-152. jun. 2009.

16 MOREIRA, Egon Bockmann. O Direito Administrativo da Economia e a Atividade Interventiva do Estado
Brasileiro in: OSORIO, Fabio Medina e SOUTO, Marcos Juruena Villela (Coord). Direito Administrativo:
Estudos em Homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lummen Juris, 2006. p 856-857 e
868.
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direitos e confere a Administracao Pablica um complexo de privilégios a Administracdo Publica
que a habilitaria ao desempenho eficiente na persecucéo dos objetivos socialmente almejados?’.

Todavia, disso ndo decorre uma ilimitada esfera de liberdade da Administracdo Publica
na submissédo dos interesses privados sob o fundamento de interesses publicos, pois como visto,
em um Estado de Direito, os direitos fundamentais tem como finalidade justamente conter o
poder estatal contra o arbitrio e submeter os poderes publicos ao respeito aos cidadaos.

Assim, a concepcdo do interesse publico deve ser vista, ndo a partir de poder de
império que sempre gozou a Administracdo Pablica, mas na sua atuacdo voltada a concretizacdo
dos direitos fundamentais que reordenam a persecucdo dos bens e valores essenciais para a
coletividade®®.

Em uma ordem constitucional, voltada a promocéo dos direitos fundamentais, nao se
pode considerar uma hierarquia absoluta e em abstrato do interesse publico sobre o privado,
mas o reconhecimento da garantia dos direitos e garantias fundamentais, permitida sua
excepcional restricdo pelo interesse publico desde que justificada a sua limitac&o.

Portanto, de uma disciplina de autoridade, que pressupunha uma relacédo vertical entre
Estado e cidaddo, volta-se o Direito Administrativo como exercicio de persecucdo do interesse
publico, garantir em prol dos cidaddos a melhor satisfacdo possivel de seus direitos
fundamentais®®.

Ademais, considerara supremacia do interesse publico sobre o privado como um
principio que prevalece in abstracto e de forma absoluta em todos o0s casos, ndo se adequé a
sua natureza, uma vez que ndo se sujeita a pondera¢do no caso concreto e ndo se compatibiliza
com outros postulados normativos, como a proporcionalidade e concordancia pratica®.

N&o se questiona a existéncia de um principio implicito de prevaléncia do interesse

publico, mas o seu contetdo, pois em sua concepg¢éo tradicional coloca a Administracdo Publica

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30 ed atual por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo, Jos¢ Emmanuel Burle Filho. Malheiros: Sdo Paulo, 2005. p. 49.

18 BAPTISTA, Isabelle de. O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado: uma anélise a
luz dos direitos fundamentais e do Estado Democraitco de Direito. Forum Administrativo, Belo Horizonte,
ano 11, n. 130, p. 52-53, 2011.

19 ARAGAO, Alexandre Santos. Direito dos Servigos Pablicos. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 4

2 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico Sobre o Particular” in
SARMENTO, Daniel (Org). Interesses Publicos vs. Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 186-190.
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numa posicdo privilegiada em face do cidaddo?!, permitindo sem esforco argumentativo in
concreto a submissdo dos direitos fundamentais ao poder estatal?.

Além disto, os interesses publicos e privados guardam uma conexdo de sentido que
imp0e a idéia de mutua complementacéo e autodelimitacdo, que ndo os tornam antagbnicos ou
conflitantes, mas que os fazem se complementar e harmonizar, de tal sorte que a realizacdo de
um importa na tutela do outro®,

Porém, existindo eventuais conflitos sua solucdo in abstrato decorre do poder
constituinte originario que pode delimitar as hipdteses em que prevalecerd os interesses
privados — na tutela dos direitos fundamentais frente ao Estado — ou os interesses publicos —
em atencao a protecio dos fins Estatais em face dos direitos individuais®*.

Pode ainda, a Constituicdo determinar que o conflito dos interesses privados com o
interesse publico seja delimitado através do legislador ordinario, se sujeitando a conformacéo
legislativa a observancia do principio da proporcionalidade e a proibi¢do do excesso, garantindo
o0 nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Ndo obstante, ndo sendo delimitada pela propria Constituicdo, cabe a prépria
Administracdo Publica ou ao Judiciario, mediante a ponderacdo de interesses verificar no caso
concreto, a partir dos elementos que integram o &mbito normativo do interesse publico e privado
em comento, qual devera prevalecer, se adequando & ordem juridico-constitucional?%,

Razdo pelo qual, parece mais adequado sustentar um principio do interesse publico ou
da prossecucdo do interesse publico, que orienta a atividade administrativa, mas que em
eventual conflito, se sujeitara a ponderacdo com o direito fundamental ao qual pretende-se
restringir, determinando qual no caso concreto possui pelos argumentos mais peso?’.

Outra transformacéo produzida pelos direitos fundamentais na disciplina se refere a

discricionariedade administrativa, ou seja, o espaco de liberdade decisoria concedida a

2L SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. in SARMENTO, Daniel (Org). Interesses Publicos vs. Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 27 e 25.

22 BORGES, Alice Gonzales. Supremacia do Interesse Publico: Desconstrucdo ou Reconstrugdo? Revista
Dialogo Juridico, Salvador, n. 15, p. 3, 2007.

23 Sobre a dicotomia e conflito entre interesses publicos e privados, vide: NEGREIROS, Teresa. Dicotomia
publico-privado frente ao problema de coliséo de principios in TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos
Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 337.

24 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e o Regime
Juridico dos Direitos Fundamentais. Revista de Estudos Criminais, Ano 4, n. 13, p. 148-149, 2004.

25 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit. p. 151 e 167.

26 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 103 e 115.

27 Sobre o tema, consulte: MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo
Brasileiro: O Principio da Prossecucao do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.
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Administracdo Publica na elei¢do entre os indiferentes juridicos na atribuicdo concedida pela
norma juridica ede acordo com a formulagéo dos juizos de conveniéncia e oportunidade?.

Embora se adéqiie a necessaria dindmica da atividade administrativa - em um contexto
de multiplicidade e complexidade do interesse publico que escapa a previsibilidade do
legislador — ndo significa que hd um campo insindicavel de escolha na atuacdo administrativa,
mas se sujeita aos limites pela Constituicio, em especial, os direitos fundamentais?®.

A vinculacdo da Administracdo Publica a concretizacdo dos direitos fundamentais
imp&em uma atuacdo negativa - de abstencéo ou tolerancia no exercicio das liberdades pelo seu
titular — mas também uma atividade positiva — de oferecimento de bens e servigcos necessarios
a fruicéo dos bens e interesses fundamentaiss.

Ocorre, inclusive, com a definicdo de prioridades e dispéndios, com a implementagédo
de um sistema constitucional de financiamento, que prevé fontes de custeio para a execucgéo de
programas e acdes estatais, necessarias para a implementacdo dos direitos fundamentais, em
especial, dos direitos sociais®?.

Aconcepcdo da discricionariedade administrativa de umaamplaesfera de escolha na
persecucao do interesse publico ndo sujeito a controle pelos poderes publicos passa a um campo
de concretizacdo dos direitos fundamentais, mediante a ponderacfes proporcionais e razoaveis
entreosbense interesses constitucionais, sujeita a controle exercido pelo Poder Judiciario®.

Envolve a submissdo do espaco decisério aosistema de direitos fundamentais, que
passam a orientar os juizos de valoracdo do administrador pelos critérios de razoabilidade e
iIsonomia, assegurando a congruéncia da decisdo administrativa ao interesse constitucional ou
legal e o impedimento de sua traduc&o em arbitrariedade®3,

Note, portanto, que a ascensdo normativa da Constituicdo e reconhecimento da

centralidade dos direitos fundamentais na ordem juridica, promoveu sensiveis transformacoes

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da Discricionariedade Administrativa. Sdo Paulo: Atlas, 1990. p. 92.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Séo Paulo: Malheiros,
1992. p. 44-48.

30 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Plblicas em Matéria de Direitos
Fundamentais: O Controle Politico-Social e 0 Controle Juridico no Espago Democrético in Revista de Direito
do Estado. Ano 1. n. 3. p. 37. 2006.

31 SCAFF, Fernando Facury. Como a Sociedade Financia o Estado para a Implementacdo dos Direitos
Humanos no Brasil in: SCAFF, Fernando Facury (org). Constitucionalismo, tributacéo e direitos humanos. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007. p. 33-34.

32 CUNHA, Rubem Dario Peregrino. A juridicizacdo da discricionariedade administrativa. Salvador: Vercia,
2005. p. 168-172.

33 BINENBOJM, Gustavo. A Constitucionalizagdo do Direito Administrativo no Brasil: Direitos Humanos e
Democracia como Fundamentos de Legitimidade e Elementos Estruturantes da Dogmatica Administrativa
in NALINI, José Renato. CARLINI, Angélica (Coord). Direitos Humanos e Formagéo Juridica. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 237
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na disciplina administrativa impondo uma releitura de suas normas, institutos e categorias tidos
como essenciais.

Isto envolve o exercicio dos poderes administrativos, que antes visto como
prerrogativas capazes de restringir os direitos fundamentais de forma ilimitada em nome do
interesse publico, irdo se sujeitar a limites impostos pela ordem juridico-constitucional de forma
a preservar o nucleo intangivel dos direitos subjetivos.

O tema sera tratado a seguir.

2 O PODER DE POLICIA E OS LIMITES NA RESTRICAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Corresponde o poder de policia, em seu sentido tradicional, a faculdade que dispde a
Administracdo Pablica, para condicionar ou restringir o uso ou gozo de bens, atividades e
direitos individuais, em razdo de beneficio da prépria coletividade ou do proprio Estado, em
nome do bem-estar social, do desenvolvimento ou da seguranca nacional.3

Embora usualmente associado ao exercicio da funcdo administrativa compreende o
sistema total de regulacdo da ordem social interna, que busca preservar a ordem publica e
decorre do ius imperium que possui 0 Estado para submeter todos aqueles que estejam sob o
seu dominio territorial . ®

Na tensdo promovida entre autoridade da Administracdo Publica — com a concessao de
prerrogativas e poderes — e a liberdade individual — com a sua sujei¢édo a direitos do individuo
— se situaria o poder de policia, no condicionamento do Gltimo em favor do primeiro, em razao
da relatividade dos direitos fundamentais.®

Assim, sistematiza-se o poder de policia como decorrente da supremacia geral — de
submisséo de qualquer administrado decorrente da lei — ou, ainda, de uma relagdo especial de
sujeicdo — quando assentada em relacéo especifica ao qual se sujeita — como decorre com 0s

servidores publicos ou concessionarios.*’

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 131
35 MEIRELLES, Hely Lopes. Op cit. p. 132.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2014 p. 122.

37 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.

817.
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Uma vez que ha a ampliacdo horizontal do complexo de atividades ao qual se incumbe
o Estado-Administracdo ndo é possivel delimitar o seu objeto como tentou a norma tributaria®,
mas tende a doutrina seu fundamento a protecao de conceitos juridicos indeterminados as vezes
passiveis de assumir cunho autoritario como a seguranca nacional ou bons costumes®.

Alguns autores buscam delimitar as areas de atuacdo que abrangeriam a policia de
costumes, de comunicacdo, sanitaria, de viacdo, de comércio e industria, das profissdes,
ambiental, de estrangeiro e edilicia, inserido em grandes campos de atuacdo de interesse
publico: a seguranca, a salubridade, o decoro e a estética.*

Tradicionalmente, é apontado como limites do poder de policia administrativa, o proprio
respeito a legalidade e a finalidade, ou seja, a existéncia de interesse social que justifique a
restricdo a parcela de seu direito fundamental em prol do bem comum ou interesse coletivo, ja
que a sociedade oferece beneficios plblicos*.

No que tange a legalidade significa o respeito impostos pela propria lei a préatica do ato
administrativo®?, bem como, a observancia de seus requisitos de competéncia, forma, fins e
mesmo com relagdo aos motivos ou ao objeto determinado pela norma juridica, sob pena das
sancdes da lei.*®

Ja no campo da finalidade é a observancia da prépria ratio da atividade administrativa,
ou seja, o atendimento ao interesse publico legalmente qualificado, de forma que o afastamento
da finalidade publica incidira em desvio de poder, acarretando a nulidade do ato de policia com
as repercussoes nas esferas civil, penal e administrativa.**

Note, porém, que a doutrina moderna, indica que a atividade restritiva do Estado aos

direitos fundamentais, deve se condicionar em uma série de principios e regras de Direito, como

3 BRASIL, Lei n° 5.172 de 25 de Outubro de 1996. Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da
administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a préatica de ato ou
abstencdo de fato, em razdo de intéresse publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da producéo e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de concessdo ou
autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos.

39 MEIRELLES, Hely Lopes. Op cit. p. 134.

40 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit. p. 445.

41 MEIRELLES, Hely Lopes. Op cit. p. 135.

42 BRASIL, Lei n° 9.873, de 23 de Novembro de 1999. Art. 10 Prescreve em cinco anos a agdo punitiva da
Administracdo Publica Federal, direta e indireta, no exercicio do poder de policia, objetivando apurar infragdo a
legislacdo em vigor, contados da data da pratica do ato ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia
em que tiver cessado.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 129.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 130.
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a razoabilidade da conduta, a isonomia de tratamento e o respeito ao &mbito legitimo reservado
as acdes privadas dos homens, que ndo violam a ordem publica.*

Deve ser orientada pelo principio da subsidiariedade de forma que a intervencéo do
Estado, no exercicio do poder de policia, deve ser apenas nos casos em que 0s membros da
sociedade atuem de forma incapaz de garantir o respeito ou concretizacdo dos interesses da
comunidade. 4

Neste caso, uma vez que o Poder de Policia visa ao razoavel equilibrio entre os direitos
individuais e os interesses da coletividade, deve condicionar os direitos individuais, mas ndo os
tornar inserviveis, ou seja, deve regulamentar a funcéo social ja inerente ao contetido do direito,
se alcancar o seu contetido minimo, descaracterizar-se-a.*’

Liga-se, portanto, a nogdo de nucleo essencial do direito fundamental, de maneira que,
a titulo de realizacdo do bem ou interesse coletivo, ndo pode ser capaz de alcancar a
essencialidade do direito subjetivo, sob pena da restricdo importar anulagdo, o que configura
desrespeito a ordem juridico-constitucional e abuso pelo agente pblico®.

Assim, nos sistemas constitucionais onde estdo consagrados os direitos fundamentais da
pessoa humana, o principio vigente é favor libertatis, de forma que a restri¢cdo por interesse
publico é excepcional, sendo vedado o seu uso indiscriminado das medidas quando outros
podem ser utilizados.*®

Neste viés, submete-se a restricdo do poder de policia, a observancia do principio da
proporcionalidade exigindo que a medida seja adequada — capaz de atingir o bem comum
almejado — necessaria — inexistir outra menos gravosa para tal fim — e proporcional — relacédo
necessaria entre a limitagéo ao direito individual e o bem almejado.

A limitacdo dos direitos fundamentais aos fins de promog¢é@o do bem comum decorre da
subordinagdo razoavel do interesse privado ao publico, que em conflito apenas ira se sobrepor
quando o bem comum se tornar necessario e ndo for alcangavel por outro meio e sem resultar a
destruicdo do direito fundamental.*

Tal juizo de proporcionalidade e razoabilidade deve obedecer um processo objetivo e

racional, de valoracdo justificada e adequada dos antecedentes necessarios, a propor¢do

4 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administracion. Buenos Aires: Abelado Perrot, 2002. p. 326
4 CASSAGNE, Juan Carlos. Op. cit. p. 327.

47 ARAGAO, Alexandre de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Forense: 2013. p. 180.

4 DIEZ, Manuel Maria. Manual de Derecho Administrativo. Tomo 2. DIEZ, Manuel Maria. Manual de
Derecho Administrativo. Tomo 2. Buenos Aires: Plus Ultra, 1997. p. 187.

4 CASSAGNE, Juan Carlos. Op. cit. p. 343.

0 DIEZ, Manuel Maria. Op. cit. p. 188 e 187.
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adequada a finalidade legal da medida, para a prética do ato de policia com a restricdo da
liberdade individual®*.

Note que, isto envolve, o respeito a clausula do due process of law, ao menos em seu
aspecto substancial, a saber a observancia da razoabilidade, proporcionalidade e
intelegibilidade da decisdo do ato de policia, de forma a permitir o controle pela sociedade e
poderes publicos.

Por fim, aponta a doutrina, também, a necessidade que as san¢oes de policia, elas devem
estar afinadas em sua intensidade com a gravidade da infrac&o a que visam reprimir®, sob pena
de violar a razoabilidade, impondo gravame superior ao desrespeito a ordem juridico-
constitucional e, portanto, fora da legalidade.

Note-se que, o poder de policia pode ser administrativo — através da aplicacao da lei ao
caso concreto, mediante medidas repreensivas e preventivas — e o poder de policia legislativo
— que decorre de normas gerais e abstratas dirigidas a restringir de forma abstrata dado
comportamento humano.>?

Na ordem juridico-brasileiro, a restricdo e condicionamento das liberdades e direitos
fundamentais, devem ser tida como uma excecdo as suas correspectivas afirmacdes e garantias
constitucionais, dai a razdo pela qual somente possa ser exercido sob estrita reserva legal, ou
seja, por via do poder de policia normativo, fungio reservada ao legislador.>*

Neste tocante, quando o Estado do Rio de Janeiro editou a lei n° 6.528 de 2013 que
impde a vedacdo a uso de mascaras em manifestacbes populares em razdo de principios de
ordem publica, utilizou o exercicio de poder de policia normativo para restringir o direito de
reunido, o que demanda analise da observancia de tais limites.

O tema seré tratado a seguir.

4 PODER DE POLICIA NORMATIVO NO AMBITO DA LEI ESTADUAL 6.528/13

Em meados de 2013, deu-se inicio a uma onda de protestos pelo Brasil. A partir das

reivindicagdes especificas do Movimento Passe Livre (MPL), voltadas contra o aumento das

51 DIEZ, Manuel Maria. Op. cit. p. 203-204.

52 ARAGAO, Alexandre. Op. cit. p. 181.
3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 126.
% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit. p. 439.
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tarifas de 6nibus, a defesa da estatizacdo das empresas de transporte publico e a gratuidade do
transporte publico®, uma série de manifestacdes eclodiram no pais.

Em pouco tempo, milhares de pessoas foram as ruas, somando-se ao objetivo inicial do
movimento, relacionado a questdo do transporte puablico, demandas mais abrangentes e
expressivas, dirigidas, em suma, a necessidade de tutela dos direitos fundamentais dos
individuos por parte do Estado®.

As manifestacdes logo assumiram maior expressdo politico-social®’. As redes sociais,
utilizadas como instrumento de difuséao e divulgacédo dos protestos, tiveram grande importancia
nesse processo, inserindo-se em uma nova dinamica de organizacao das reunides. Através dos
canais virtuais, 0 movimento obteve apoio e se consolidou®®,

Novos grupos se filiaram as manifestagdes. A tatica Black Bloc®® comegava, pois, a se
infiltrar nos protestos, valendo-se alguns manifestantes de violéncia contra instituicdes
representativas do capitalismo, com a destrui¢do de bens publicos e privados, como institui¢oes
bancarias, sedes do governo, grandes setores representantes do comércio etc.

Diante disso, com vistas a manutencdo da ordem nas ruas e ao controle dos levantes, a
policia militar ja se fazia presente nos eventos publicos de protesto em todo o pais, atuando de
forma repressiva e exacerbada. Os chamados vandalos e baderneiros eram alvo de criticas da
imprensa, a qual, num primeiro momento, demonstrou apoio e reforco a agdo policial®.

Nesse diapasdo, dado o acirramento do embate entre policiais e manifestantes, com
eventos de violéncia quase sempre presentes, muitos estados valeram-se de medidas que
visassem a garantia de seguranca e ordem publica nas manifestacdes, coibindo, com efeito, por

vezes, a liberdade de manifestacéo e o direito de reunido de que séo titulares seus cidadaos.

% BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. Liberdade de expressdo e manifestacdes populares no ambito
democratico. Boletim IBCCrim. Sao Paulo: Boletim IBCCrim. v. 21, n. 249, ago., 2013, p. 15.

% MAIOR, Jorge Luiz Solto. A vez do direito social e da descriminalizacdo dos movimentos sociais. In
MARICATO, Erminia (Coord.). Cidades rebeldes: passe livre e as manifestagdes que tomaram as ruas do
Brasil. 1. ed. S8o Paulo: Boitempo: Carta Maior, 2013, p. 147.

5" BECHARA, Ana. Op. cit., p. 15.

8 LIMA, Venicio A. de. Midia, rebeldia urbana e crise de representacéo. In MARICATO, Erminia (Coord.).
Cidades rebeldes: passe livre e as manifestacfes que tomaram as ruas do Brasil. 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo:
Carta Maior, 2013, p. 160.

59 O ativismo Black Bloc (bloco negro) tem origem na Alemanha, na década de 1970, caracterizando-se como uma
estratégia anarquista baseada no questionamento da “ordem vigente”. Utilizando roupas e méascaras negras
cobrindo o rosto, manifestam-se por meio de uma ideologia que se insurge contra o capitalismo e a globalizacéo,
promovendo, por vezes, danos a instituicGes representativas de tal modelo. Por esse motivo, sdo, geralmente,
associados a violéncia e ao vandalismo. FOLHA de Sdo Paulo. Entenda o que é o ‘Black Bloc’ presente nas
manifestagcBes. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/07/1309858-entenda-0-que-e-0-
ativismo-black-bloc-presente-nas-manifestacoes.shtml>. Acesso em: 06 de dez. 2014.

80 VIANA, Silvia. Sera que formulamos mal a pergunta? In MARICATO, Erminia (Coord.). Cidades rebeldes:
passe livre e as manifestacdes que tomaram as ruas do Brasil. 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo: Carta Maior, 2013,
p. 96.
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No Estado do Rio de Janeiro foi criada Comisséo Especial de Investigacdo de Atos de
Vandalismo em Manifestagdes Publicas (CEIV), dotada, inclusive, de poderes para requisitar
informacdes, realizar diligéncias e qualquer ato necessario a instrucdo de procedimentos
criminais, a Comissédo atuou na identificacdo dos suspeitos de incitar depredacdes.

Apo6s dois meses em vigor e enfrentando polémicos questionamentos acerca de sua
constitucionalidade e legalidade, mormente por se tratar a criacdo de um 6rgdo com poder de
investigacdo criminal e o estabelecimento de deveres a concessionarias de telecomunicacdes de
assuntos de competéncia federal, o decreto que criou a CEIV foi revogado.

Ainda no &mbito do Rio de Janeiro e em atencdo aos protestos de junho, depois de
sancionada pelo governador do Estado, foi publicada, em 11 de setembro de 2013, no Diério
Oficial da Unido, a Lei Estadual n. 6.528, que a pretexto de regular a Constituicdo do Estado
do Rio de Janeiro®, proibe o do uso de méascaras em manifestacdes populares®?.

Note, que uma vez que a norma nao traz consequéncias na esfera penal ao individuo que
estivesse usando mascaras, ja que ndo se previu e nem se poderia prever pena no &mbito estadual
no caso, tendo em vista cuidar-se de competéncia privativa da Uni&o®3, serviu somente como
instrumento politico voltado a desmobilizacdo das manifestacoes.

Ao proibir o uso de méascaras nas manifestacdes populares, a lei contrapde dois bens
juridicos igualmente assegurados pelo ordenamento constitucional brasileiro, quais sejam: o
direito fundamental coletivo de reunido e a garantia de preservacdo da ordem publica e
tranquilidade social.

O direito de reunido trata-se de um direito fundamental de expressdo coletiva,

intimamente ligado ao valor da democracia®. Classificado como uma liberdade de primeira

61 BRASIL, Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro. Art. 23 - Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas,
em locais abertos, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente
convocada para o mesmo local, sendo exigido apenas prévio aviso a autoridade. Paragrafo dnico - A forca policial
sO intervira para garantir o exercicio do direito de reunido e demais liberdades constitucionais, bem como para a
defesa da seguranca pessoal e do patrimdnio publico e privado, cabendo responsabilidade pelos excessos que
cometer.

62 BRASIL, Lei do Estado do Rio de Janeiro n. 6.528, de 11 de setembro de 2013. Art. 2° E especialmente proibido
0 uso de méscara ou qualquer outra forma de ocultar o rosto do cidaddo com o propésito de impedir-lhe a
identificacdo. Paragrafo Unico. E livre a manifestagio do pensamento, sendo vedado o anonimato. Art. 3° O direito
constitucional a reunido publica para manifestacdo de pensamento serd exercido: (...)IV - sem 0 uso de mascaras
nem de quaisquer pec¢as que cubram o rosto do cidadao ou dificultem sua identificacéo;

63 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 22 - Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito
civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho; (...).

8 FUX, Luis. O direito de reunido na Constituicdo Federal de 1988. In BRASIL, Supremo Tribunal Federal
(STF). A Constituicdo de 1988 na visdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal: edicdo comemorativa.
Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2013, p. 178.
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geracdo ou dimensdo, insere-se no rol das liberdades publicas, exigindo do Estado, em
principio, um comportamento negativo, ou seja, uma abstencio, para sua realizagdo®.

Nessa esteira, sabe-se que a Lei Maior, buscando garantir a protecdo desse direito,
consagrou, na sociedade brasileira, as reunides pacificas e sem armas, desde que nao frustrem
outra reunido anteriormente convocada para 0 mesmo local, e que se faca 0 aviso prévio a
autoridade competente®, norma repetida pela Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro®’.

Da leitura dos dispositivos da Constituicio do Estado® e da Constituicio da
Republica®, aduz-se que os Unicos requisitos exigidos ao exercicio do direito fundamental de
reunido consistem (a) nos fins pacificos, (b) na vedacdo ao uso e porte de armas, e (c) na
necessidade de comunicacdo prévia as autoridades competentes.

Sob a otica da teoria das restri¢cbes dos direitos fundamentais, no ambito normativo, a
limitacdo aos direitos que compdem essa categoria pode se dar, partir da restricdo contida na
propria Constituicdo da Republica ou quando permitida ao legislador infraconstitucional
mediante ou sem autorizago.”

A liberdade de reunido insere-se na primeira das situac@es. A Constituicdo, ao conferir-
Ihe tratamento, reservou-lhe protecdo como clausula pétrea constante do elenco dos direitos
fundamentais e estabeleceu as restricBes ja anteriormente mencionadas, ap6s um juizo de
proporcionalidade, entendeu serem necessarias e suficientes para a efetivacao dessa liberdade.

Por efeito, o exercicio do poder de policia normativo, ao determinar restricdes além

daquelas previstas na Constituicdo Federal, exarcebou os limites violando seu nucleo

% Ruy Barbosa, insurgindo-se contra a proibicdo de realizagio de reunifio em certa praca da Bahia, imposta pela
policia baiana, aduz: “N&o me parece que seja procedente essa allegag&o, para vedar, ulteriormente, aquella praga
a quaesquer outras reunides populares. Seria uma especie de interdicto analogo ao que nos templos se langa quando
no seu interior se produz algum acto de profanagdo das coisas sagradas. A explicacdo era absurda. Nada mais facil
a policia do que obstar a repeticdo dessa tentativa. Bastaria fazer como se faz em Londres, Paris, Bruxellas ou
Nova York; bastaria reunir nas proximidades a forca sufficiente para atalhar qualquer movimento desordenado ou
insidioso que no seio do ‘meeting’ se produzisse. Era mais summario fazer, como se fez, vedar préviamente a
reunido? Deste modo, porém, ndo € s6 a reunido que se veda: é o direito de reunido que se supprime”. BARBOSA,
Ruy. O direito de reunido. Revista dos Tribunais. n. 26, v. 7, S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1918, p. 176.
% BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 5°, XVI.

7 RIO DE JANEIRO. Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, de 05 de outubro de 1989. Diario Oficial [do]
Rio de Janeiro, 05 de out. 1989.

88 Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, de 05 de outubro de 1989. Diario Oficial [do] Rio de Janeiro, 05 de
out. 1989.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 5°, XVI.

 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. A teoria das restricdes dos direitos fundamentais. Revista de direito
constitucional e internacional. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, Ano 17, n. 69, out-dez/2009, p. 96-98.
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essencial’t, uma vez que caberia apenas restringir no tocante a organizagéo do evento em si, ou
seja, para disciplinar a vedacio ao uso de armas e a frustracio de outras reunides’?.

Sob tal vértice ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, a impossibilidade da proibicao
de manifestacGes a serem realizadas em vias e logradouros publicos e a necessidade de se
preservar o exercicio do direito de reunido em espacgos publicos dotados de valor social e
histdrico, que permitem a maior propagacao de ideias e opinides no seio da sociedade civil.”

Em igual sentido, tragou consideraveis balizas ao exercicio do direito de reunido, mesmo
gue em seu conteldo, mostrem-se contrarias ao discurso de uma maioria ou a legalidade, tendo
reconhecida a legitimidade de manifestacGes publicas cujo teor importe a defesa explicita da
descriminaliza¢do do uso de entorpecentes, como a “Marcha da Maconha”. 747

A repressdo arbitraria e afastada do texto constitucional teria o conddo de conferir ao
Estado o monopodlio da selecdo das ideias submetidas ao debate, devendo ser, destarte,
inadmitida. Enquanto direito-meio, cabera a todos reunirem-se, exprimindo, em publico, suas
ideias e concepgdes, resguardada a livre manifestacéo, inclusive das minorias.

Em outro caso, se discutiu a constitucionalidade de decreto distrital que estabelecia
graves e inovadoras restricdes a liberdade de expressdo e de reunido, em nome da ordem
publica, vedando a utilizacdo de carros, aparelhos e objetos sonoros nas manifestacdes
realizadas na Praca dos Trés Poderes. ’

Na ocasido, a Corte Constitucional, mais uma vez, se insurgiu contra as restricdes
impostas pelo poder de policia, uma vez que a solucdo aplicada ao caso mostrava-se
inadequada, desnecessaria e desproporcional aos fins pretendidos, privilegiando-se, novamente,

a liberdade de expressdo coletiva. 8

I TRIBUNAL de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Representacdes de Inconstitucionalidade n. 0052756-
30.2013.8.19.0000 e n. 0053071-58.2013.8.19.0000; Relator: DES. Sérgio de Souza Verani; Data de Julgamento:
10.11.2014, ORGAO ESPECIAL. Parecer do amicus curiae, o Instituto dos Advogados do Brasil, p. 7.

2 TRIBUNAL de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Representacdo de Inconstitucionalidade n. 0052756-
30.2013.8.19.0000; Relator: DES. Sérgio de Souza Verani; Data de Julgamento: 10.11.2014, ORGAO ESPECIAL.
Peticdo inicial, p. 8.

8 SUPREMO Tribunal Federal. Rcl n. 15.887/MG, Rel. Min. Luiz Fux, decisdo monocratica, julgamento em
19.06.2013, Dje de 24.06.2013.

4 SUPREMO Tribunal Federal. ADPF n. 187, Rel. Min. Celso de Mello, Plenario, julgamento em 15.06.2011,
Informativo n. 631.

5 SUPREMO Tribunal Federal. ADI n. 4.274/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Plenério, julgamento em 23.11.2011,
Dje de 02.05.2012.

8 FUX, Lufs. Op. cit., p. 189.

" SUPREMO Tribunal Federal. ADI n. 1.969/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Plenario, julyamento em
28.06.2007, Dje de 31.08.2007.

8 SUPREMO Tribunal Federal. ADI n. 1.969/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Plenario, julyamento em
28.06.2007, Dje de 31.08.2007.
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Neste giro, a utilizacdo de mascaras em protestos, ao contrario do que suscita a lei, ndo
se constitui como anonimato para fins de limitacdo constitucional ao exercicio do direito de
reunido como instrumento a liberdade de manifestacio’®, mas sua vedagao importa, pois, em
ofensa frontal ao proprio direito de reunido e a livre manifestacéo.

O direito de reunido encontra seu nucleo essencial nas faculdades de reivindicacdo e
protesto®, de forma que se as mascaras, dotadas de expressividade politica, buscam servir ao
protesto, fere-se, com sua proibicdo, o nlcleo essencial desse direito, ao revés do uso de arma
e violéncia, que de fato atingem a ordem publica.

Se as mascaras sdo utilizadas por alguns dos manifestantes de forma incompativel com
a Constituicdo, turbando o exercicio do direito de reunido de terceiros, o Estado, como
destinatario desse direito, por sua acepcao objetiva, devera resguarda-lo, sem que ofenda, ainda
mais, a esfera de liberdade daqueles que, com maéscaras, observam os limites constitucionais®®.

Pela dimenséo subjetiva, ndo pode o Estado se insurgir contra o direito de reunido,
devendo, entdo, abster-se, tanto quanto possivel, em prol de sua livre fruicdo; por sua dimensao
objetiva, de outro lado, incube ao ente estatal assegurar o livre exercicio dessa liberdade,
prestando-se a garantir, através de um regime de cooperacdo entre as autoridades publicas, a
seguranca dos participantes de uma reunifo contra ataques perpetrados por terceiros®?,

Cumpre ao Estado, dessa forma, ndo uma postura que restrinja, para além, o direito de
reunido, com a vedacdo do uso de méascaras, mas sim, pelo exercicio da atividade de policia, a
atuacdo no ambito das manifestacbes em face daqueles que, porventura, ultrapassarem 0s
ditames constitucionais esposados em face de tal liberdade.

Ocorre que os atos de violéncia perpetrados por um individuo ou grupo identificavel
n&o sao, por si so, suficientes para contaminar a reunido. Tampouco, caso somente essas poucas
pessoas portem armas, estara caracterizado o descumprimento do preceito constitucional®.
Nessas situagOes, cabera as autoridades de segurancga a retirada desses individuos do espago da
reunido, mas ndo a sua dissolugio®.

Isso porque a liberdade de reunido, embora um direito de expressdo coletiva, cuida-se

de liberdade individual, autbnoma, de forma que cada pessoa que ali se retne tem seu proprio

" TRIBUNAL de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Representacdo de Inconstitucionalidade n. 0052756-
30.2013.8.19.0000; Relator: DES. Sérgio de Souza Verani; Data de Julgamento: 10.11.2014, ORGAO ESPECIAL.
Peticdo inicial, p. 13.

8 BECHARA, Ana. Op. cit., p. 16.

8 FRANCA, Vladimir da Rocha. Direito de reunido pacifica na Constituicio Federal. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. n. 61, v. 15. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 290.

8 |bidem.

8 FUX, Lufs. Op. cit., p. 183.

8 |bidem.
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direito, ndo podendo deste ser privado pelo comportamento irresponsavel de alguns dos
manifestantes®®.

Demonstra-se, com isso, a proporcionalidade aplicada ao confronto que se estabelece
entre o direito de reunido e a ordem publica, sopesando-se ambos o0s valores constitucionais, de
forma a ndo se restringir o nacleo essencial da liberdade democrética que € a liberdade de
reunio.

A restricdo geral e abstrata as mascaras, repete-se, viola o proprio direito de reunido em
seu conteldo, e, ainda, revela o afastamento do Estado de sua funcdo de titular dos direitos
fundamentais, seja por sua concep¢do objetiva como pelo viés subjetivo tradicional®®, nio
podendo, por isso, prosperar no ordenamento o diploma legal.

A ordem publica, como um conceito juridico aberto e indeterminado, tem que estar
condicionada e preenchida por um legitimo e razoavel interesse constitucional para ser aplicada.
E inadmissivel, que uma decisio politica ou juridica se fundamente tdo somente no interesse
publico, deixando de lado os direitos fundamentais®’

O diploma em comento, ja foi dito, apresentou como justificativa para sua edicdo a
necessidade de se reprimirem eventuais atos de vandalismos praticados no &mbito dos protestos
ocorridos no Estado do Rio de Janeiro, quando insurgiram os levantes de junho por todo o
Brasil. Entretanto, sob um olhar mais profundo, é possivel notar o objetivo politico que macula
a famigerada legislacéo.

Os direitos fundamentais em conflito devem ser resolvidos no ambito da ponderacéao de
interesses, de modo que nenhuma norma pode ser considerada absoluta e plenamente
exercitavel®, uma vez que o peso circunstancial dos bens juridicos sera mensurado a partir de
uma técnica interpretativa aplicada a situacao, & luz da Constituicdo e da moralidade social®.

No caso, a Lei 6.528/13, submetida a um juizo de proporcionalidade em razdo dos bens
juridicos que se contrapem em seu texto, quais sejam, o direito de reunido e as questdes de
ordem publica, foge dessa situacédo. Isso porque revela, em sua esséncia, clara intencédo politica
de desmobilizacdo das manifestacdes e, mais que isso, atenta contra o proprio nucleo do direito

de reunido em si, demonstrando um viés autoritario e antidemocratico em seu texto.

8 VIDAL, Janio Nunes. Op. cit., p. 169.

8 FRANCA, Vladimir da Rocha. Op. cit., p. 290.

8 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Op. cit., p. 93.

8 |bidem.

8PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma contribuicéo ao
estudo das restri¢Ges aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro, Sao
Paulo, Recife: Renovar, 2006, p. 264.
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Ademais, ha outras medidas no ordenamento juridico como, o Cddigo de Processo
Penal, a guisa de exemplo, prevé que os agentes policiais podem lancar mdo da busca pessoal
em pessoas sobre as quais recaiam alguma suspeicio subjetiva® e A Lei das Contravencoes
Penais, a seu turno, prevé a tipificagdo da contravencio de “recusa de identificagdo”!,

Diante disso, demonstra-se que a Lei Estadual n. 6.528/13, ao proibir o uso de mascaras
nas manifestacOes populares, além de restringir o direito de reunido, o que ja ndo seria possivel,
vale-se, ainda, de meios desproporcionais para tanto, violando o préprio nacleo da liberdade
publica em analise.

Com relacdo a adequacdo da medida de policia, ndo h4, por 6bvio, congruéncia entre o
meio utilizado, a proibicdo genérica e abstrata do uso de méscaras, e o fim buscado, a
preservacdo da ordem na seara das manifestaces. Sob o aspecto da legitimidade dos fins, nota-
se, ainda, que o fim pretendido pelo ato legislativo ndo se revela legitimo, vez que, em sua
esséncia, visa a desmobilizagdo dos atos de protesto.

No tocante a necessidade, revela-se a lei, também, desnecessaria ao objetivo que se
pretende atingir, qual seja, a garantia de ordem publica, uma vez que, como demonstrado, ha a
possibilidade de atingir tais fins valendo-se do aparelho normativo repressivo ja existente,
sendo incabivel que o legislador infraconstitucional limite o direito fundamental de todos.

Quanto as préaticas delituosas de alguns dos manifestantes, cabe a aplicacdo da legislacao
em vigor, a qual, por ora, revela-se plenamente suficiente ao fim que se almeja alcancgar, mas
nunca a contencdo que incida sobre todos os participantes do ato publico de protesto no
exercicio da liberdade de expressdo coletiva®, de forma geral e abstrata.

Por fim, pelo crivo da proporcionalidade em sentido estrito, sopesando-se os beneficios
e maleficios trazidos pela lei, nota-se que, por questdes de ordem publica, restringe-se o direito
de reunido para além dos limites constitucionais e da esfera de permissédo conferida ao legislador
ordinario, violando-se o ndcleo essencial de tal liberdade fundamental.

As chamadas questdes de ordem puablica ndo podem se sobrepor a liberdade de

expressdo, por configurar-se essa como um instrumento a prépria democracia®, ressalvando-

% BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Diario Oficial [da] Uni&o,
Brasilia, DF, 13 de out. 1941, p. 19699, Art. 244,

%1 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das Contravencdes Penais. Diario Oficial [da]
Unido, Brasilia, DF, 13 de out. 1941, p. 19699, Art. 68.

%2 TRIBUNAL de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Representacdes de Inconstitucionalidade n. 0052756-
30.2013.8.19.0000 e n. 0053071-58.2013.8.19.0000; Relator: DES. Sérgio de Souza Verani; Data de Julgamento:
10.11.2014, ORGAO ESPECIAL. Parecer do amicus curiae, o Instituto dos Advogados do Brasil, p. 5.

% FRANCA, Vladimir da Rocha. Op. cit., p. 293.
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se, contudo, a responsabilidade civil e criminal nos casos em que seu exercicio se dé para além
dos limites esposados na Constitui¢do Federal.

No ambito, todavia, do controle de constitucionalidade em plano Estadual da respectiva
norma, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, decidiu pela
constitucionalidade da Lei Estadual n. 6.528/13, entendeu inexistir qualquer ofensa do exercicio
de poder de policia, visto que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e ilimitados®.

A questdo foi levada ao Supremo Tribunal Federal, em sede de Recurso Extraordinario.
Aguarda-se a manifestacdo da corte acerca dos limites constitucionais ao exercicio do poder de
policia normativo, preservando o direito de reunido e protegendo os direitos fundamentais das

medidas desproporcionais, inconstitucionais e irrazoaveis de policia.

5. CONCLUSAO

Buscou o presente trabalho, analisar os limites impostos ao poder de policia na
restricdes de direitos fundamentais, no que se refere ao conflito entre o direito de reunido e o
principio de ordem publica, na lei do Estado do Rio de Janeiro, que proibe o uso de mascara
em manifestacdo popular.

De inicio, verificou-se que a ascensdo de um novo modelo constitucional brasileiro
marcado pela centralidade dos direitos fundamentais, produziu realinhamento na relacéo
formada entre a Administracdo Publica e Administrado, que passou a encontrar fundamento no
respeito e promocao dos direitos do homem.

No ambito do poder de policia importa no reconhecimento de limites as restrigdes
impostas a propriedade e liberdade, de forma que além do respeito a legalidade e a finalidade
publica, deve-se observar a racionalidade, razoabilidade e proporcionalidade da decisdo, além
de ndo atingir o nucleo essencial do direito fundamental.

Adota-se, ainda, o principio da subsidiariedade e da favor libertatis, de forma que a
restricdo por interesse publico é excepcional, sendo vedado o uso indiscriminado das medidas
de policia quando for possivel alcancar o bem comum, sem que haja necessidade daquela
limitacdo ao respectivo direito fundamental.

Assim, verificou que no &mbito do exercicio do poder de policia normativo pelo Estado

do Rio de Janeiro, que ao editar a lei estadual n® 6.528/2013 ndo foram observados tais

% TJ-R) — Representacdo de Inconstitucionalidade - RJ: 0052756-30.2013.8.19.0000;  0053071-
58.2013.8.19.0000; Relator: DES. Sérgio de Souza Verani, Data de Julgamento: 10.11.2014, ORGAO ESPECIAL.
Acorddo, p. 246.
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requisitos, uma vez que a vedagdo ao uso de mascara viola o nlcleo essencial do préprio direito
que se liga a democracia, bem como, foi desproporcional j& que outras medidas eram cabiveis.

Em que pese, o controle pelo Poder Judiciario Estadual tenha decidido pela afirmacao
da presuncao de constitucionalidade, baseada na concepcao tradicional de poder de policia e na
relatividade dos direitos fundamentais, aguarda-se o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal
e preservacdo do direito a reunido e reafirmacdo da sua jurisprudéncia pacifica sobre os limites

desse poder administrativo.
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