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como forma de protestos politicos, seja visando a melhorias sociais. No
mesmo cendrio, ha a situacao dos transeuntes que, principalmente nas
manifestagdes com um nimero maior de pessoas, encontram dificuldades
ou restam impossibilitados de transitar pelo local. H4, nesse caso, evidente
colisdao entre direitos fundamentais: do lado dos manifestantes, hd a liber-
dade de reuniio; do lado dos transeuntes, tem-se a liberdade de locomo-
¢d0. Ora, se ha uma lide, surge a necessidade de uma solugéo jurisdicional
fundamentada. Para tanto, a despeito da elaboracdo de diversas teorias e
propostas, a realidade demonstra que as decisoes judiciais ainda encon-
tram-se inadequadas. Partindo deste cenario, o presente artigo tem como
proposito a exposi¢do das técnicas ja existentes e, especialmente, o apri-
moramento da recorrente técnica da ponderagdo, através de pesquisa e
estudo jurisprudencial de casos de colisao entre os direitos fundamentais
de locomocio e de reunido.

ABSTRACT:

In recent years, the performance of public manifestations have sig-
nificantly increases, whether as forms of political protests, or with so-
cial improvements’ goals. In the same scenario, there is the situation of
passersby, who, especially in the manifestations with a bigger number of
people, finds it difficult or is left unable to pass through the site. There
is, in this case, a clear case of fundamental rights’ colision: on the side of
the protesters, there is the freedom of assembly; on the side of passersby,
there’s the freedom of movement. If there is a dispute, there is also a need
for a motivated jurisdictional solution. In order to do so, despite the de-
velopment of various theories and proposals, the reality is that judicial
decisions are still inadequate. Based on this scene, this article’s purpose is
to show the existing techniques and especially the improvement of the ba-
lancing technique, through research and case-study of collision between
the fundamental rights of locomotion and assembly.

RESUMEN:

En los ultimos afos, ha aumentado significativamente la conse-
cuciéon de manifestaciones publicas, ya sea como uma forma de protes-
ta politica o dirigido a mejoras sociales. En el mismo escenario, no es
la situacidn de los transeuntes, especialmente en las manifestaciones con
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un mayor nimero de personas que tienen dificultades o no pueden pa-
sar. Hay, pues, evidente colision entre derechos fundamentales: en el lado
de los manifestantes, existe la libertad de reunion; en el lado de los tran-
seuntes, hay libertad de locomocién. Pero si hay una disputa, se plantea la
necesidad de una solucion judicial motivada. Por lo tanto, a pesar del de-
sarrollo de diversas teorias y propuestas, la realidad es que las decisiones
judiciales son aun inadecuados. En este contexto, este articulo tiene como
objetivo la exposicion de las técnicas existentes y sobre todo la mejora de
la habitual técnica de la ponderacién mediante la investigacion y estudio
de casos de colision entre los derechos fundamentales de locomocién y de
reunion.

PALAVRAS-CHAVE:
Colisdo de direitos fundamentais; manifesta¢des; liberdade de lo-
comogao; liberdade de reunido; ponderagio.

KEYWORDS:
Collision of fundamental rights; manifestations; freedom of mo-
vement; freedom of assembly; balancing.

PALABRAS CLAVE:
Colision de derechos fundamentales; manifestacidnes; libertad de
locomocién; libertad de reunion; ponderacion.

1. INTRODUCAO

E uma caracteristica inerente a um Estado Democrético de Direi-
to - com énfase em “democratico” - atribuir diversas garantias constitucio-
nais as mais variadas classes de interesses, seja contra os abusos estatais,
seja contra e este é nosso objeto de pesquisa os abusos por partes de par-
ticulares.

Ocorre que, ao exercerem seus direitos constitucionalmente pro-
tegidos, por nao encontrarem restricoes expressas, muitas vezes titulares
de direitos entram em rota de colisio com terceiros que também se encon-
tram no legitimo exercicio de outros direitos, igualmente protegidos pela
Constitui¢ao. Dentre tais garantias, encontram-se o direito de locomogao
e o direito de reunido.
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Deste modo, quando, por exemplo, um grupo de 200 pessoas de-
cide fechar uma movimentada avenida para protestar contra a compo-
sicao de uma CPI, invocando, para tanto, sua liberdade de reunido, do
outro lado do espectro encontram-se cidadéos, estudantes, trabalhadores,
ambulancias carregando enfermos, que desejam - e precisam - exercer
plenamente sua liberdade de locomogio (ARAUJO; WERNECK, 2013).
Ha aqui um inegavel conflito entre direitos fundamentais.

Importante mencionar também que, neste caso de conflito entre
direitos fundamentais, os critérios classicos de solu¢ao de antinomias apa-
rentes nao sdo suficientes, pois, conforme Valéria Jabur Maluf Mavuchian
Lourenco (2011) estas liberdades fundamentais encontram-se no mesmo
nivel hierdrquico, entraram em vigéncia simultaneamente e sdo disposi-
¢Oes gerais; trata-se aqui de um conflito real.

Ora, se pela proibi¢do ao non liquet os magistrados nao podem se
eximir de decidir algum caso por sua complexidade, aqui ndo ha como ser
diferente. E isso ndo basta:

A fundamentacdo das decisdes — o que, repita-se, inclui a
motiva¢do - mais do que uma exigéncia prépria do Estado
Democriético de Direito, ¢ um direito fundamental do cida-
dao. Fundamentagdo significa ndo apenas explicitar o fun-
damento legal/constitucional da decisao. Todas as decisoes
devem estar justificadas e tal justificagdo deve ser feita a par-
tir da invocagao de razdes e oferecimento de argumentos de
carater juridico. (MENDES; STRECK, 2013, p. 2808-2809,
grifo nosso)

Visando adequada fundamentagao juridica para conflitos entre
enunciados de direitos fundamentais, diversas metodologias foram apre-
sentadas.

Entre elas, destaca-se a ponderacgao, que indubitavelmente foi a
maior contribui¢ao para a solu¢do das colisdes. Todavia, ao analisar sua
aplicagdo - imensamente difundida no ordenamento juridico brasileiro
- verifica-se que, embora seja o caminho mais adequado, ainda nao pro-
porcionam decisdes judiciais adequadamente fundamentadas.

Destarte, o objetivo do presente trabalho é ndo sé demonstrar que
é possivel uma resposta judicial juridicamente fundamentada e adequa-
da sobre colisao de direitos fundamentais, mediante o aprimoramento da
técnica da ponderacdo, como também contribuir para a propria evolucao
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da técnica em si nos casos concretos de colisdo das liberdades de locomo-
¢d0 e de reunido na realizagao de manifestagdes publicas.

Para tanto, primeiramente far-se-a uma introdugédo aos direitos
fundamentais: o que sdo? Como surgiram? Em seguida, tratar-se-a da
problematiza¢ao da colisao entre direitos fundamentais e, mais a frente,
serao apresentadas algumas solugdes propostas, explicando-se porque a
técnica da pondera¢do, embora imperfeita, é a que deve ser utilizada e
aprimorada. Por fim, serdo tratadas as liberdades de locomog¢ao e de reu-
nido em si: sua evolugao historica; localizagdo dentro da teoria geral dos
direitos fundamentais; suas caracteristicas; o momento no qual entram
em rota de colisdo e como deve incidir a técnica da ponderagao, analisan-
do-se alguns casos jurisprudenciais.

2. CONCEITUAGCAO E EVOLUCAO HISTORICA DOS

DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como ponto de partida, faz-se necessario entender o que sdo di-
reitos fundamentais e, para tanto, oportuna é a diferenciagdo entre direi-
tos humanos e direitos fundamentais.

Embora muitos autores nao fagam distin¢ao entre tais expressoes,
parece-nos adequada a de George Marmelstein Lima (2008b). Resumi-
damente, para o autor, os direitos do homem seriam valores préximos ao
direito natural, ligados a dignidade da pessoa humana, atribuidos ao ho-
mem por sua propria existéncia e ndo positivados. Ja os direitos humanos
seriam esses valores ligados a dignidade da pessoa humana, positivados
em tratados internacionais. Por sua vez, os direitos fundamentais seriam
esses valores ligados a dignidade da pessoa humana, positivados no plano
interno estatal, geralmente através de normas constitucionais.

Outro ponto notavel que distingue os direitos fundamentais e os
direitos dos homens é a caracteristica de exigibilidade dos direitos funda-
mentais contra os atos dos proprios governantes. Os direitos fundamen-
tais foram formulados, originalmente, para se limitar o poder estatal con-
tra abusos de poder.

Feitos tais esclarecimentos, passa-se a uma analise especifica dos
direitos fundamentais, especificamente quanto a sua evolugao historica.

Neste ponto, imprescindivel a ja conhecida classificagdo dos di-
reitos fundamentais em geragdes (ou dimensdes), idealizada pelo jurista



138 Argumenta Journal Law n. 25 - jul / dez 2016

tcheco-francés Karel Vasak, em 1979 (LIMA, 2008b, p. 42), tendo como

alicerce uma comparagdo com a Revolugao Francesa e seus ditames de

liberdade, igualdade, e fraternidade, sendo vejamos:
Enfim, se nos deparam direito da primeira, da segunda e da
terceira geragoes, a saber, direitos da liberdade, da igualdade
e da fraternidade, conforme tem sido largamente assinalado,
com inteira propriedade, por abalizados juristas. Haja vista
a esse respeito a licdo de Karel Vasak na aula inaugural de
1979 dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do
Homem, em Estrasburgo. (BONAVIDES, 2004, p. 563)

De igual importancia ¢ a teoria dos status, de Georg Jellineck (DI-
NIZ, 2014), que classifica os direitos fundamentais conforme a posi¢do do
individuo perante o Estado. Os direitos fundamentais podem ser classifi-
cados em status passivo (subordinagdo do individuo ao Estado), ativo (in-
terferéncia do individuo no Estado), negativo (inércia estatal) ou positivo
(interferéncia estatal).

Em breve sintese (LIMA, 2008b), sdo de primeira geragao as liber-
dades civis e politicas concedidas principalmente aos burgueses, quando
do surgimento do Estado Liberal, como resposta ao Estado Absolutista.
Na teoria de Jellineck, correspondem aos direitos negativos, no sentido de
que as liberdades individuais consumar-se-iam com um dever estatal de
ndo agir, ndo interferir nos interesses privados.

Posteriormente veio a Revolu¢do Industrial e a exploragdo da
mao de obra operaria. Insatisfeitos com as condigdes de vida e de traba-
lho e organizando-se contra aqueles que detinham o poder, a classe do
proletariado conquistou os chamados direitos fundamentais de segunda
geracdo, ou da igualdade. Na classificagdo de Georg Jellineck, sdo direitos
positivos, uma vez que sua concretizacdo depende de atuagio e interven-
¢ao estatais.

Por sua vez, ja no contexto das Guerras Mundiais, em razao das
barbdries ocorridas no periodo, entendeu-se pela necessidade de tutela de
direitos inerentes a todo o género humano, sem grupos de destinatarios
especificos. Visando precipuamente a paz, o desenvolvimento e o meio
ambiente, sdo os direitos de terceira geragao, que possuem natureza difu-
sa.

A doutrina moderna ainda traz diversas outras geragdes de direi-
tos fundamentais, mas em razao da inconsisténcia em apontar e delimitar
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quais seriam tais direitos e geragoes, essa analise deter-se-a nas trés gera-
¢Oes classicas.

3. PROBLEMATIZACAO DA COLISAO ENTRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS
As ideias de direitos fundamentais surgiram em um mesmo con-
texto historico das primeiras constitui¢des escritas. Tanto as constitui¢oes
quanto os direitos fundamentais possuiam o objetivo de limitar, primeira-
mente, o poder estatal, como ja visto, a partir dos ideais liberais burgueses,
com o surgimento do Estado Liberal de Direito. Conforme introduzido
por Norberto Bobbio:
[...] os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quan-
do devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do
poder do homem sobre 0 homem — que acompanha inevi-
tavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da capaci-
dade do homem de dominar a natureza e os outros homens
— ou cria novas ameagas a liberdade do individuo ou permi-
te novos remédios para as suas indigéncias: ameagas que sdo
enfrentadas através de demandas de limitacdes do poder; re-
médios que sdo providenciados através da exigéncia de que o
mesmo poder intervenha de modo protetor. (BOBBIO, 2004,

p.9).

Enquanto no Estado Liberal apenas os interesses da classe bur-
guesa eram efetivamente atendidos, com a evolu¢ido rumo ao Estado So-
cial as liberdades e direitos fundamentais passaram a serem garantidas
as mais diversas classes, ndo s6 formalmente, mas agora como direitos
subjetivos (SANTOS, 2002).

Ora, a partir do momento em que uma gama de direitos funda-
mentais dos mais diversos encontra-se constitucionalmente reconhecida
e a disposi¢do dos cidaddos como direitos subjetivos, percebe-se que ha-
vera situagdes em que interesses fundamentais distintos entrarao em rota
de colisdo, como identifica Ana Paula de Barcellos (2005, p. 10).

Esse fenomeno se observa no ordenamento juridico de diversos
paises, de modo que se tomara como objeto central o exemplo da Alema-
nha, por toda sua relevancia quanto a construgdo doutrinaria e pratica da
técnica da ponderagao de valores atualmente empregada.
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4. RESOLUCAO DOS CONFLITOS ENTRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS
O Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht ou
BVerfG) foi um dos primeiros a enfrentar a questéo da colisdo entre direi-
tos fundamentais, mais especificamente no ano de 1958, no denominado
“caso Liith” (ALEXY, 2003), onde se desenvolveram alguns conceitos es-
senciais a doutrina da colisao de direitos fundamentais, os quais também
passaram a ser adotados no ordenamento juridico brasileiro, desaguando,
apos certa remodelagem, naquilo hoje conhecido como ponderagéo.
Na decisdo do caso Liith ha trés ideias que serviram para
moldar fundamentalmente o Direito Constitucional Ale-
mao. A primeira ideia foi a de que a garantia constitucional
de direitos individuais nao é simplesmente uma garantia dos
classicos direitos defensivos do cidadao contra o Estado. [...]
Assumindo essa linha de raciocinio, pode-se de dizer que a
primeira ideia bésica da decisdo do caso Liith era a afirmagéo
de que os valores ou principios dos direitos constitucionais
aplicam-se nao somente a relagio entre o cidadao e o Estado,
muito além disso, a “todas as areas do Direito”, E precisamen-
te gragas a essa aplicabilidade ampla que os direitos constitu-
cionais exercem um “efeito irradiante” sobre todo o sistema
juridico. Os direitos constitucionais tornam-se onipresentes
(unbiquitous). A terceira ideia encontra-se implicita na es-
trutura mesma dos valores e principios. Valores e principios
tendem a colidir. Uma colisdo de principios s6 pode ser re-
solvida pelo balanceamento. A grande li¢ao da decisdao do
caso Liith, talvez a mais importante para o trabalho juridico
cotidiano, afirma, portanto, que: “Um ‘balanceamento de in-
teresses’ torna-se necessario” (ALEXY, 2003, p. 133-134).

Em sintese, reconheceu-se que: a) os direitos fundamentais pos-
suem eficacia horizontal (aplicam-se nas relacdes entre particulares); b) os
direitos fundamentais possuem também efeito irradiante (orientam todas
as normas e sistemas do ordenamento juridico); e c) a colisdo de direitos
fundamentais deve ser solucionada por um balanceamento também cha-
mada de ponderagao.

Destaca-se que, a principio, entendia-se que a ponderagdo sempre
faria com que se promovesse um dos direitos em conflito em detrimento
do outro. Como uma alternativa a ponderagdo, entdo, desenvolveu-se a
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nogdo de concordancia pratica.

A concordancia pratica busca a otimiza¢ao dos direitos em con-
flito, sem se restringir totalmente qualquer deles, sempre que possivel.
Para a concordancia pratica, quanto maior o grau de restri¢ao de um dos
direitos, maior deve ser o grau de promocdo do outro. Posteriormente,
a no¢ao de concordéncia prética incorporou-se a ponderagio, ou seja, a
ponderacao sempre deve buscar a concordancia pratica (BARCELLOS,
2005, p. 83-85).

Os pontos delineados pelo Tribunal Constitucional da Alemanha,
quando deste julgamento paradigmatico, tornaram-se inseparaveis dos
estudos da colisdo entre direitos fundamentais, ndo sé naquela jurispru-
déncia local, mas também em outros ordenamentos juridicos, a exemplo
do brasileiro, conforme assimila o magistrado Lima (2008a), impulsio-
nando o desenvolvimento doutrindrio deste tema, como veremos a seguir.

4.1. Ponderagao segundo Robert Alexy

Tido como um dos expoentes da teoria dos direitos fundamen-
tais, o jurista alemdo Robert Alexy, em suas obras trabalhou o tema da
colisao entre direitos fundamentais, desenvolvendo a técnica da pondera-
¢d0 sob a luz de um principio da proporcionalidade, que atualmente vé-se
amplamente aplicada nos diversos tribunais brasileiros.

A teoria de Alexy encontra base tedrica na obra de Ronald Dwor-
kin. Para o fildsofo estadunidense, as regras regem-se pelo método do
tudo-ou-nada, ou seja, diante de um caso concreto, a regra que lhe regu-
lamente ou é valida ou deve ser declarada invalida. J& os principios sdo pa-
droes a serem observados, sendo aplicados quando da resolugdo de casos
dificeis (hard cases) de acordo com os pesos que possuem para cada caso,
através de um sopesamento (DWORKIN, 2002).

Alexy vai um pouco além. Define “principios” como mandamen-
tos de otimizagdo, ou seja, comandos que devem ser obedecidos visando
aprimorar o ordenamento juridico. J4 as regras sio mandamentos defini-
tivos, ou seja, comandos rigidos que sdo fins em si mesmos. Os principios
nem sempre serdo obedecidos integralmente, de modo que podem ter sua
aplicagao relativizada em graus variados, conforme a proporcionalidade
que o caso concreto exija (ALEXY, 2011).

Neste sentido, Alexy propde uma solugdo da colisao entre direitos
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fundamentais através de um método ponderativo, sob a luz de um princi-
pio da proporcionalidade. Essa proporcionalidade divide-se em adequa-
¢d0, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Adequagdo ¢ a aptiddo para alcangar ou promover o resultado
pretendido. Segundo a maxima da adequa¢ao, uma medida sé pode ser
aplicada se, ao obstruir a realizagdo de um principio, torne possivel a rea-
lizagao do outro. Nas palavras de Alexy (2003, p. 136), tal maxima “exclui
aadogao de meios que obstruam a realizagdo de pelo menos um principio
sem promover qualquer principio ou finalidade para a qual eles foram
adotados.”.

Por sua vez, o subprincipio da necessidade, “exige que, dentre dois
meios aproximadamente adequados, seja escolhido aquele que intervenha
de modo menos intenso” (ALEXY, 2011, p. 590). Fala-se aqui em vedagdo
a0 excesso - a restricdo deve ser estritamente o essencial -, e vedagio a in-
suficiéncia - as medidas devem ser suficientes para reprimir as violagoes.

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito é
a otimizagdo entre os principios colidentes. Identifica-se com a nogao de
concordancia pratica, chamado por Alexy, ainda, de lei do sopesamento:
“Quanto maior for o grau de nao-satisfagdao ou de afetagdo de um princi-
pio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfagdo do outro.” (ALE-
XY, 2011, p. 593). Finalmente, arremata com o desenvolvimento de uma
férmula-peso, visando dar uma roupagem objetiva a sua proposta:

A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em
trés passos. No primeiro ¢ avaliado o grau de nao-satisfagao
ou afetagdo de um dos principios. Depois, em um segundo
passo, avalia-se a importancia da satisfagdo do principio co-
lidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado se
a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica
a afetagdo ou a ndo-satisfacao do outro principio (ALEXY,
2011, p. 594).

Neste ponto encontra-se uma das criticas a teoria de Alexy. Nas
licoes de Lima (2011), a lei do sopesamento trata-se, em verdade, apenas
da atribuicdo de pesos: o peso dos principios colidentes; da importancia
do cumprimento do principio vencedor, e da intensidade do prejuizo do
principio perdedor.

Lima (2011), enfim, avalia que a atribui¢do de pesos acaba se dan-
do exclusivamente por convicgdes pessoais do julgador. Por exemplo, se
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um juiz é contra o aborto por razdes religiosas, basta que atribua maior
valor ao principio de sua escolha. A mesma conclusio chega Lenio Streck
(2013, p. 182) ao afirmar que a tdo utilizada teoria de Alexy, apesar de
ter progredido, “nao conseguiu fugir do velho problema engendrado pelo
subjetivismo: a discricionariedade”

Haé ainda que se reconhecer a complexidade tedrica da discussao
acerca de principios e regras, ndo havendo um posicionamento pacifico e
uma delimita¢ao clara, por exemplo, sobre quais enunciados normativos
sdo regras e quais sdo principios. Isto é: fosse utilizar da teoria de Ale-
xy, a distin¢ao entre regras e principios apresenta-se como uma barreira
tedrica ja de inicio, dificultando - se ndo impedindo - a concretizagao de
produgdes de cunho pratico quanto a solugao de colisdo entre direitos
fundamentais.

Tendo em vista as criticas a teoria alexyana, alguns teéricos bus-
caram solugdes alternativas para o conflito entre direitos fundamentais.
Dentre as alternativas, destacam-se a teoria dos limites imanentes, a teoria
do conceptualismo e a teoria da hierarquizagao.

4.2. Teoria dos limites imanentes

A teoria dos limites imanentes, difundida por Konrad Hesse e
José Carlos Vieira de Andrade (DIAS, 2007) nega a possibilidade de uma
colisdo real entre direitos fundamentais. Para seus defensores, as proprias
normas possuem limitagdes imanentes, que fazem parte de sua esséncia.
Assim, ndo haveria que se falar em restri¢ao a um direito fundamental em
beneficio a outro, quando de um caso concreto, uma vez que os limites ja
estdo estabelecidos pela natureza do direito.

Ora, rapidamente se constata a falha dessa teoria: como definir
quais sao os limites? Simplesmente afirmar que os limites ja existem nao
soluciona a questdo, pois ndo ha defini¢ao dos limites. Fica a cargo de
cada intérprete, o qual se livra do 6nus de fundamentar ao ver-se diante
de uma ampla margem de subjetividade. No fim, far-se-ia necessario um
verdadeiro raciocinio ponderativo de forma velada (BARCELLOS, 2005).

4.3. Teoria do Conceptualismo
Propagada por Pedro Serna e Fernando Toller (2000, apud BAR-
CELLOS, 2005, p. 70), de forma semelhante a teoria dos limites imanentes,
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aqui hd a existéncia de certos limites internos. Também nega a existéncia
de conflitos entre direitos fundamentais; embora atacando o pressuposto
das colisoes, os ideais liberais individualistas que compreendem os direi-
tos como ilimitados e sem propdsitos.

Para seus seguidores, direitos sdo conceitos construidos historica-
mente e com determinada finalidade. Portanto, os textos legais meramen-
te tentariam reproduzir os conceitos dos direitos fundamentais. Assim,
consideram-se muitas praticas sociais como submetidas a égide de direi-
tos fundamentais quando, na verdade, ndo teriam qualquer relagdo com o
verdadeiro conceito de tal direito.

Assim, seguindo um exemplo de Vieira de Andrade (1998, apud
BARCELLOS, 2005, p. 60), o ato de alguém pintar no meio de uma rua
ndo se trata de atividade contemplada pelo conceito de liberdade de ex-
pressdo. Logo, ndo ha direito e, via de consequéncia, ndo ha conflito.

Registra-se aqui similar problema: como identificar os conceitos
dos direitos? Veja que a construgdo de um conceito de determinado direi-
to fundamental terda de passar por um processo de interpretacdo a fim de
se chegar a suas origens historicas e finalisticas. Mais uma vez, a solugdo
proposta remeteria a um raciocinio ponderativo, dependendo a solu¢io
de um emaranhado de processos argumentativos, de forma velada.

4.4. Teoria da Hierarquizacao

Difundida por Juarez Freitas e Alexandre Pasqualini (1998; 1999,
apud BARCELLOS, 2005, p. 246) trata-se de uma proposta em que seria
estabelecida uma tabela hierarquica entre as disposi¢coes dos direitos fun-
damentais, colocando-se no topo as com maior valor axiolégico (moral,
ético), e as menos importantes ao fim, de modo que o magistrado baseie-
-se em tal construgdo hierarquica quando dos conflitos de direitos funda-
mentais.

Novamente, ndo hd aqui um critério objetivo para justificar que
determinado valor seja considerado mais importante que outro em um
caso concreto, pois a simples construcdo abstrata e isolada, com base em
valores morais, ndo bastard, até porque um mesmo direito pode se mani-
festar de diversas formas.

Neste ponto, como lembra Barcellos (2005, p. 71), essa teoria resta
inviavel em razdo da regra da unidade da constituicdo, a qual impde que,
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quando da analise de determinado dispositivo constitucional, todo o con-

texto juridico presente na situagao a ser interpretada seja levado em conta,

conforme ensinado por Marcelo Novelino:
O principio da unidade consiste em uma especificagdo da in-
terpretagdo sistematica. O fundamento para que uma norma
ndo seja analisada isoladamente, mas em conjunto com as
demais normas integrantes do sistema no qual estd inserida,
decorre da conexdo e interdependéncia entre os elementos
da Constituicdo. As normas constitucionais devem ser con-
sideradas como preceitos integrados em um sistema interno
unitario de regras e principios. No caso de Constitui¢des de-
mocraticas e compromissorias, a pluralidade de concepgoes,
o pluralismo e o antagonismo de ideias subjacentes ao pacto
fundador tornam imprescindivel a busca pela unidade por
meio da interpretagio.

A ideia de unidade afasta a possibilidade de estabelecer uma hierar-
quia normativa entre os dispositivos da Constitui¢édo, impedindo a decla-
racao de inconstitucionalidade de uma norma constitucional originaria.
(NOVELINO, 2014, p. 202-203)

Destarte, percebe-se grande inconsisténcia técnica e inviabilidade
juridico-sistematica deste modelo.

5. ANALISE DAS CRITICAS A PONDERACAO

Quando se fala em colisdo de direitos fundamentais, quase que a
totalidade da doutrina e jurisprudéncia patrias fazem referéncia ao prin-
cipio da proporcionalidade, de Robert Alexy, o que demonstra sua grande
relevancia juridica.

Todavia, o principio da proporcionalidade é arduamente critica-
do pela doutrina - e concordamos nesse ponto - uma vez que acaba fun-
cionando como uma “carta coringa’, da qual os julgadores se utilizam, em
qualquer situacéo, quando sua decisdo esta carente de fundamentagio.

Nesse sentido, cita-se Virgilio Afonso da Silva, criticando a forma
descuidada como o principio é utilizada pelo STF:

7

A invocagdo da proporcionalidade é, ndo raramente, um
mero recurso a um topos, com carater meramente retori-
co, e nao sistemdtico. Em iniimeras decisoes, sempre que se
queira afastar alguma conduta considerada abusiva, recorre-
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-se a formula a luz do principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, o ato deve ser considerado inconstitucional.
[...] Apesar de salientar a importancia da proporcionalidade
‘para o deslinde constitucional da colisdo de direitos funda-
mentais, o Tribunal ndo parece disposto a aplica-la de forma
estruturada, limitando-se a citd-la. Na decisdo, a passagem
mencionada é a Uinica a fazer referéncia a regra da proporcio-
nalidade. Nao ¢é feita nenhuma referéncia a algum processo
racional e estruturado de controle da proporcionalidade do
ato questionado, nem mesmo um real cotejo entre os fins al-
mejados e os meios utilizados. O raciocinio aplicado costu-
ma ser muito mais simplista e mecanico. (SILVA, 2002, p. 31)

Lenio Streck (2012) vai além e lembra que ndo se trata de uma
utilizagdo equivocada da teoria de Robert Alexy pelos tribunais patrios,
mas que na verdade, é a propria teoria de Alexy que carrega e defende esse
subjetivismo.

Igualmente, a utilizagdo de alguma espécie de raciocinio ponde-
rativo, seja qual for o método proposto, é notoriamente criticada em razao
da patente subjetividade inerente ao raciocinio, o que leva a ocorréncia de
discricionariedades por parte do judiciario.

Nao obstante, a nosso ver, a ponderac¢do ainda é a solu¢ao que se
impde nos casos em que direitos fundamentais entram em conflito.

Primeiro porque, em razdo da vedagdo ao non liquet, os magis-
trados ndo podem se esquivar de proferir uma sentenca no caso de colisao
de direitos fundamentais. Portanto, faz-se necessario algum método de
resolucédo destes conflitos.

Em segundo lugar, apesar das criticas, nenhuma das alternativas
se mostra potencialmente eficaz. Como visto, em qualquer que seja a teo-
ria adotada - limites imanentes, conceptualismo, hierarquizagao - em al-
gum momento havera alguma forma de raciocinio de subjetividade.

Por fim, a subjetividade parece inerente a prépria interpretacao
e aplicagdo do direito. Quando um magistrado interpreta um enuncia-
do normativo, fa-lo com base em seus conhecimentos pré-concebidos. Ja
quando o aplica, por exemplo, em um procedimento de subsuncao do fato
a norma, ha que se observar que o conjunto fatico de um caso concreto
apresenta inimeras peculiaridades imprevisiveis de antemao, motivo pelo
qual é necessaria a existéncia de certa subjetividade para que o magistrado
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possa adequadamente analisar a relevincia e consequéncias juridicas dos

fatos.
A interpretagdo de algo como algo funda-se, essencialmen-
te, numa posi¢do prévia, visdo prévia e concepgao prévia. A
interpretacao nunca é a apreensido de um dado preliminar
isenta de pressuposicdes. Se a concrecdo da interpretacdo, no
sentido da interpretagdo textual exata, se compraz em se ba-
sear nisso que “estd” no texto, nada mais é do que a opinido
prévia, indiscutida e supostamente evidente, do intérprete.
Em todo principio de interpretacio, ela se apresenta como
sendo aquilo que a interpretagdo necessariamente ja “poe’,
ou seja, que é preliminarmente dado na posi¢ao prévia, visao
prévia e concepgao prévia. (HEIDEGGER, 2005, p. 207)

Resumidamente, pode-se dizer que a subjetividade é caracteris-
tica inerente ndo s6 da pondera¢do, mas também dos demais meios de
aplicagao do direito e também da hermenéutica.

Todavia, sendo a ponderagio a solu¢ao mais adequada a colisao
entre direitos fundamentais, cabe a limitacao da subjetividade existente
na ponderagio, para se evitar que essa subjetividade se transforme em
discricionariedade, como de fato ocorre em nosso Judiciario. Falta uma
metodologia, um processo de ponderagao, o que ¢ encontrado na doutri-
na de Ana Paula de Barcellos.

6. TECNICA DA PONDERACAO CONSOANTE ANA PAULA

DE BARCELLOS

A constitucionalista Ana Paula de Barcellos contribui com um
processo decisério para a incidéncia da ponderagdo. Sua metodologia
permite que o magistrado desenvolva, desde o inicio da apreciagao dos
autos, um verdadeiro processo ponderativo, com etapas precisas, explici-
tas, que garantem uma limita¢ao da subjetividade, para que nao se trans-
forme em discricionariedade.

Segundo a defini¢do de Barcellos (2005, p. 18), ponderagido defi-
ne-se como “técnica de decisdo juridica empregada para solucionar con-
flitos normativos que envolvam valores ou opgdes politicas em tenséo,
insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais”.

Insuperavel pela hermenéutica tradicional, pois, como exposto
anteriormente, tais métodos sao insuficientes. No mais:
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[...] O critério teleoldgico tem pouca utilidade, ja ‘que nao é
possivel apurar uma tnica finalidade com clareza. Os demais
elementos, como o logico e o sistematico, igualmente enfren-
tam problemas: 0 mesmo texto e 0 mesmo sistema fornecem
elementos que podem sustentar diferentes conclusdes. Dian-
te de hipdteses assim, a subsungéo é insuficiente e a ponde-
ragao parece ser a unica forma de superar o conflito e chegar

a uma decisdo. (BARCELLOS, 2005, p. 35)

Adiante, Barcellos (2005) apresenta um método de ponderagio
dividido em trés etapas.

Em uma primeira etapa, identificam-se todos os enunciados nor-
mativos em conflito, agrupando-os de acordo com qual solugdo indicam
para o caso.

Ha que se observarem duas regras: a) apenas se consideram os
enunciados, ndo as normas. A norma é o resultado da subsun¢io de um
caso concreto a um enunciado juridico. b) meros interesses - que nao
enunciados em si - s6 serdo admitidos caso possuam embasamento juri-
dico.

Na segunda etapa, apuram-se os fatos relevantes do caso concre-
to, e indica-se como eles repercutem sobre as possiveis solugdes que a pri-
meira etapa sugere. A relevancia ¢ atribuida tendo como base elementos
juridicos, bem como a experiéncia cultural da sociedade.

A repercussdo dos fatos sobre as possiveis solugoes pode se dar de
duas maneiras: a) atribuindo um peso maior ou menor para determinado
grupo de solugdes; b) esclarecendo o grau de restricdo que cada uma das
possiveis solugdes ira impor sobre os diversos enunciados envolvidos.

Por fim, na terceira etapa, finalmente se decide qual solugdo deve
ser adotada, cuja motivagdo deve apresentar capacidade de universaliza-
¢do, respeitando-se os parametros ou standards, e buscando-se sempre a
concordéncia pratica.

No tocante a concordancia pratica, como anteriormente visto,
trata-se justamente do propdsito que o magistrado deve perseguir no sen-
tido de se promoverem, em seu grau maximo, todos os direitos em confli-
to. Apenas serdo restringidos os direitos no que ¢ estritamente necessario.

Quanto a motivag¢ao, o magistrado deve se atentar para o que Ana
Paula de Barcellos denomina de “capacidade de universaliza¢dao’, que deve
ser atingida em dois momentos: a) os argumentos devem ser compreen-
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siveis e aceitaveis por toda a comunidade, e ndo apenas para determinado
grupo de pessoas; b) os argumentos devem ter a possibilidade de serem
generalizados e aplicaveis para todos os casos similares.

Aqui, ainda, ¢ imperioso que a fundamentagdo do julgador ob-
serve os standards: as decisdes judiciais em cada caso colaborarao com a
criagdo de standards precedentes, que deverio ser levados em conta nos
futuros casos que possuam semelhanca de fatos relevantes. Constroi-se,
com o tempo, uma profunda base de parametros para cada espécie de
colisdo de direitos fundamentais.

Os standards, saliente-se, ¢ a alternativa a ponderagdo desenvol-
vida e utilizada na doutrina dos Estados Unidos da América, cujo sistema
juridico do common law, como é notoriamente sabido, ¢ rigorosamente
baseado na ideia de precedentes. A autora Ana Paula de Barcellos (2005)
enxerga a ideia de precedentes como a principal contribui¢do do direito
anglo-saxdo, somando-a a contribuigdo doutrindria alema.

Igualmente no Brasil, os standards ganham relevancia quando o
novo CPC da destaque a importincia de respeito aos precedentes, por
exemplo através dos textos de seus artigos 926 e 927, nao obstante as ja
levantadas teses de inconstitucionalidades de tais disposi¢oes (BATISTA,
2016).

A construgio de pardmetros pode se dar de duas formas: a) abs-
trata ou preventiva, ou seja, através de levantamentos de situagdes hipoté-
ticas, ou de andlise de jurisprudéncia, tudo em um dmbito académico ou
doutrindrio; b) real ou concreta, quando o juiz encontra-se julgando uma
lide.

Inclusive, observa-se que o presente artigo, especificamente o
item 9, trata-se de uma ponderacéo abstrata em si, entre os direitos funda-
mentais de reunido e de locomogao. Sobre a importancia da ponderagao
abstrata e concreta, registremos as palavras de Barcellos:

Em suma: ha, na realidade, dois niveis possiveis de andlise
quando se trata de ponderacdo. E possivel, primeiramente,
percorrer em abstrato ou preventivamente todas as etapas
do processo descrito no capitulo anterior, isto é, considerar
apenas situagoes-tipo de conflito (imaginadas e/ou colhidas
da experiéncia) tanto no que diz respeito aos enunciados en-
volvidos, como no que toca aos aspectos de fato. Tudo isso
sem que se esteja diante de um caso real. A partir das conclu-
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sOes dessa ponderacao preventiva, é possivel formular para-
metros especificos para orientagdo do aplicador quando ele
esteja diante dos casos concretos.

Evidentemente, o aplicador estara livre para refazer a pon-
deragdo, considerando agora os elementos da hipdtese real,
toda vez que esses pardmetros nao se mostrarem perfeita-
mente adequados. De toda sorte, caberd ao intérprete o 6nus
argumentativo de demonstrar por que o caso por ele exami-
nado é substancialmente distinto das situagdes-tipo empre-
gadas na ponderagao preventiva. Isto é: o juiz devera mostrar
por que os pardmetros por ela sugeridos — cuja legitimidade
decorre de haverem sido concebidos e discutidos publica-
mente e de serem aceitos racionalmente de forma geral —
ndo devem ser aplicados a hipdtese. (BARCELLOS, 2005, p.

154-155)

A elaboragao e observancia de parametros oferece trés evidentes
vantagens praticas: a) auxilia o magistrado quando do julgamento de uma
lide envolvendo direitos fundamentais, o qual possuira uma base juridi-
ca mais precisa e especifica para se sustentar; b) quando a sentenga for
contraria ao estabelecido pelos precedentes, impde ao julgador um dever
especial de fundamentagéo. c) propicia as partes elementos para funda-
mentar eventual recurso, viabilizando uma discussao juridica pautada em
fundamentos concretos, em vez de invocagdo a principios genéricos.

Aponte-se que em nosso pais, a aplicagdo dessa metodologia re-
centemente passou a contar com respaldo legal, a partir do advento do
novo Codigo de Processo Civil, cujo texto previsto no art. 489, §2°, vai ao
encontro do objetivo da proposta de Barcellos.

Passando a segunda metade deste trabalho, examinemos as liber-
dades de reuniao e locomogdo em espécie. Posteriormente sera exemplifi-
cado como se aplicaria a técnica a partir de casos concretos envolvendo a
colisao entre esses direitos fundamentais.

7. LIBERDADE DE LOCOMOCAO

Encontrando previsao constitucional em nosso ordenamento ju-
ridico no artigo 5°, inciso XV da Constituigdo da Republica, este direito
assegura, em tempo de paz, a liberdade de se locomover, entrar, permane-
cer ou sair do pais (BRASIL, 1988).
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E uma das liberdades mais antigas da civilizagio, podendo ser
verificada, por exemplo, com as movimentagoes dos povos ndmades, em
busca de alimentos e pastagens para o gado. Também era garantida aos
cidaddos de Grécia e Roma (CASSALES, 2001), sendo inserida em um
documento escrito pela primeira vez na Magna Charta Libertatum (IN-
GLATERRA, 1215), especiﬁcamente nos artigos 41 e 42, garantindo aos
comerciantes e pessoas livres o direito de sair, entrar, transitar e permane-
cer na Inglaterra.

Em uma breve analise é possivel enxergar sua indispensabilidade
para o desenvolvimento de um comércio interno e internacional, o que
explica, de certo modo, sua positivagdo no contexto dos direitos de pri-
meira geracdo, as chamadas liberdades civis e politicas, especialmente na
Declaragao de Direitos da Virginia, em 1776, embora de forma nao expli-
cita.

Vale mencdo também sua previsdo na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1949, art. 13; no Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, de 1996, art. 12, bem como em todas as Constitui¢des do
Brasil.

Segundo Wilson Steinmetz (2013), nosso ordenamento juridico
possui um sé dispositivo constitucional que engloba tanto os direitos de
circula¢ao, entrada, saida, fixagdo de residéncia e permanéncia, todos pro-
tegidos pelo remédio de habeas corpus, ao invés de se tratarem de dispo-
sitivos distintos, como ocorre em outros paises,

Sao titulares os brasileiros natos ou naturalizados, bem como os
estrangeiros, ainda que nao residentes. Ja como destinatdrios, em primei-
ro plano encontra-se o Poder Publico e seus agentes, e em segundo pla-
no, destaca-se, também estao vinculados os particulares. (STEINMETZ,
2013, p. 643).

Por 6bvio, ndo se trata de um direito absoluto, estando sujeito a
restri¢oes, conforme os ensinamentos do autor Wilson Steinmetz (2013,
p. 644, grifo nosso), como que escrevendo para este artigo:

“o direito a liberdade de locomogao esta sujeito a restrigoes
quando estiverem em jogo outros direitos ou bens constitu-
cionalmente protegidos (e.g., direitos e liberdades das demais
pessoas, saude publica, seguranga e ordem publicas, regime
democratico, seguran¢a nacional). Contudo, a legitimidade
constitucional de eventuais restricdes estd condicionada a
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satisfacdo do principio da proporcionalidade.

Ressalta-se que tanto ndo é um direito absoluto, que a propria
Constitui¢ao Federal traz casos em que ndo prospera a invocagao de tal
liberdade, como nos casos de estado de sitio (art. 139), pedagio (art. 150)
ou com a pena privativa de liberdade (art. 5°, XLVI, a).

8. LIBERDADE DE REUNIAO

Prevista no artigo 5°, inciso XVI, de nossa Constituicdo Federal
de 1988, a liberdade de reuniao garante a todos a possibilidade de reuni-
rem-se pacificamente em locais abertos ao publico, independentemente
de permissdao do poder publico, exigindo-se apenas a comunicagdo prévia
a autoridade competente, cabendo ao Estado assegurar o exercicio deste
direito. (BRASIL, 1988)

Aceita-se que a liberdade de reunido seja inerente a uma socieda-
de democrética, de modo que tenha se desenvolvido justamente com as
primeiras manifestagdes democraticas ao longo da histéria. Notadamen-
te, a democracia na Grécia se dava de forma direta, em que os cidadaos
reuniam-se na assembleia para discutirem as diversas questoes politicas
de seus interesses (REGO, 2013, p. 17).

Seguiu a evolugdo dos direitos fundamentais com a positivagao
durante o momento histérico das liberdades de primeira geragdo, sendo
previsto no artigo 16 da Declaragdo da Pensilvdnia de 1776 (MORAES,
2014, p. 82). Posteriormente, esteve implicito na Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, na figura do direito geral de liberdade.

Mais a frente, passou a constar de diversos documentos, como o
Pacto de San José da Costa Rica, 1969, art. 15° Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, 1948, art. 20; Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, 1966, art. 21. Alids, passou a existir em nosso ordenamento
juridico a partir da Constituicdo de 1891 (art. 72, §8°).

Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco (2013, p. 649-650), en-
cerra cinco elementos: a) Subjetivo, sendo um agrupamento de pessoas,
mediante convocag¢ao prévia, e nao ao acaso. Os integrantes devem parti-
cipar conscientemente; b) Teleologico: finalidade de atrair as pessoas no
mesmo espac¢o; ¢) Temporal: agrupamento necessariamente transitdrio,
passageiro; d) Objetivo: Pacifica e sem armas, compreendendo qualquer
instrumento que sejam utilizados como armas e; e) Espacial: sempre deve
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haver uma drea especificada para a reunido, tanto para as reunides estati-
cas (um unico espago territorial), como para as dinamicas (deslocamento
dos manifestantes por vias).

Importante notar que ha a simples necessidade de prévio aviso,
0 que ndo se confunde com autorizagdo. Tal requisito fundamenta-se
para que, caso aconteca duas reunides simultaneas no mesmo local, tera
preferéncia aquela que comunicou primeiro (TV JUSTICA, 2015).

Nesse sentido, noticia-se caso recente, de 18 de marco de 2016,
quando ocorreu uma manifestagdo de um grupo contrario ao governo
entdo em exercicio. Tal manifestagdo perdurou por 39 horas e somente foi
encerrada em razao de intervengdo policial, uma vez que se aproximava
do horario de outra manifestagdo previamente marcada, para o0 mesmo
local de grupo que apoiava o governo (G1, 2016).

Outra coloca¢ao importantissima para nosso contexto é quanto
ao valor da comunicagéo feita apenas através das divulgagdes por redes
sociais, uma vez que o sucesso das manifestagdes publicas hoje em dia se
da, em grande parte, por conta das divulgagdes nas midias de internet.
Neste sentido, tem-se o entendimento de André Ramos Tavares:

Ha que aceitar, também, a informagao geral, veiculada por
jornal ou outro meio de comunicagao de grande circulagao,
que dé amplo conhecimento da pretensao. Néao se pode exi-
gir — porque a Constitui¢do nio exigiu — que a comunica-
¢do seja pessoal. Importa, sim, que seja efetiva. Até porque
rara ndo sera a hipotese — maxime nas pequenas comarcas
— na qual aqueles que convocam a reunido nutram gran-
de descontentamento com as autoridades locais — inclusive
podendo até ser este 0 motivo da reunido (o que de resto é
perfeitamente licito). (TAVARES, 2012, p. 650)

Ainda, Branco (2013) entende que a simples falta de prévio aviso
ndo implica na possibilidade de dissolugdo da reunido, mas sim na aplica-
¢do de futuras sangdes aos responsaveis. O autor julga que o prévio aviso
inclui a necessidade de informagéo sobre o lugar; data; horario de inicio;
duragao prevista; objetivo; quem sao os organizadores e seus domicilios.

Nesse sentido, atualmente corre no Supremo Tribunal Federal o
Recurso Extraordinario n. 806.339, com repercussdo geral reconhecida,
em que se discutira o alcance do enunciado que exige aviso prévio. Veja-
mos trecho da decisdo:
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Eis tema a reclamar o crivo do Supremo, assentando-se o al-
cance da norma em jogo, ou seja, cabe ao guarda maior da
Constituicao Federal definir, a partir do dispositivo aponta-
do, as balizas no tocante a exigéncia de prévio aviso a autori-
dade competente, como pressuposto para o legitimo exerci-
cio da liberdade de reunido, direito ligado a manifestacao de
pensamento e a participac¢ao dos cidadaos na vida politica do
Estado. (BRASIL, 2015a)

Fala-se ainda em duas dimensées desta liberdade: a dimensao ne-
gativa, compreendendo-se como uma absten¢ao estatal ao permitir a
organizac¢ao, preparagao e convocagao da reunido; além de uma dimen-
sao positiva, ou seja, uma atuagao estatal em tornar possivel a efetivacao
da reuniao, protegendo nao sé o regular exercicio do direito de reunido,
como também evitar a obstrugdo ao exercicio de outros direitos.

Cabe aos poderes publicos se aparelhar para que outros bens
juridicos, igualmente merecedores de tutela, venham a ser
protegidos e conciliados com a anunciada pretensdo de o
grupo se reunir. Isso envolve providéncias para reorientagdo
do trafego de pessoas e automoéveis e de seguranca material
dos participantes e de bens existentes no espaco alcancado
pela reunido. (BRANCO, 2013, p. 650)

De mais a mais, o remédio constitucional cabivel para protegio
de tal direito ¢ o mandado de seguranca, e ndo o habeas corpus. Veja-se:
a liberdade de locomogéo é apenas um instrumento para a ocorréncia da
reunido, ndo cabendo, portanto, habeas corpus, salvo, obviamente, se as
acoes do poder publico contra a reunido implicarem em ameacas de pri-
soes (BRANCO, 2013, p. 652).

Ademais, outra caracteristica da liberdade reunido, relevante para
este trabalho, diz respeito a reuniao ser um instrumento, um meio de exe-
cugdo de outro direito: a liberdade de expressao, prevista no artigo 5°, in-
ciso IV, da Constitui¢do Federal de 1988). Fala-se inclusive, que a liberda-
de de reunido é uma forma coletiva da liberdade de expressao. (BRANCO,
2013, p. 648-649).

9. COLISAO ENTRE AS LIBERDADES DE LOCOMOCAO
E DE REUNIAO
Considerando que ja foi estudado como se dao os conflitos entre
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direitos fundamentais, finalmente cabe analisar o conflito entre as liberda-
des de locomogdo e de reunido, objeto deste artigo.

Quando um grupo de cidadios decide reunir-se por motivo qual-
quer, e para tanto se utilizam das vias publicas, em principio ndo ha qual-
quer irregularidade ou razao para que tal direito nao seja exercido em sua
plenitude.

Porém, a partir do momento em que outras pessoas desejam -
e precisam - se utilizar das mesmas vias para se locomoverem entre os
pontos de determinada cidade, ou de uma cidade para outra, tal direito
poderd encontrar impedimentos para seu exercicio pleno, uma vez que
um dos principais elementos das manifestagoes atuais é a obstrugdo das
vias de passagem.

E qual seria a solu¢ao? O socidlogo Brasilmar Ferreira Nunes po-
siciona-se em favor das manifestagdes. Sustenta que os ndo participantes
devem superar o individualismo, e que restringir as manifestagdes seriam
um atentado ao Estado Democratico:

Eu acho que [a solugéo] é ultrapassar o individualismo. Cla-
ro que quando tem uma manifesta¢ao, eu estou me movendo
na cidade e essa manifestacdo me atrapalha, eu fico irritado,
‘mas que coisa desagradavel, esse negécio de eu ter que parar
aqui, ndo sei quanto tempo;, claro que a gente se irrita, porque
vocé tem compromissos, vocé tem horarios, a cidade funcio-
na muito em cima de horarios. [...] mas a0 mesmo tempo, se
vocé pensa em termos coletivos, se vocé pensa em termos de
sociedade, a sociedade é alguma coisa que ¢é além da somato-
ria dos individuos, ndo é eu mais vocé mais vocé que forma
a sociedade, nds juntos produzimos algo que é além da nossa
soma, entdo é consciéncia disso. A vida em sociedade pressu-
poe ultrapassar o individualismo. Néo pensar sé em si. [...] e
outra coisa, ‘entdo vamos parar com manifestagido’? Isso ndo
é democracia. (TV JUSTICA, 2015)

Porém, o professor parece ignorar que aceitar seu posicionamen-
to também seria suprimir outra liberdade fundamental: a de locomogao.

Nesse sentido, o professor Brasilmar Ferreira Nunes avalia que
um dos objetivos das manifestagdes é o proposital incomodo dos tran-
seuntes, visando atrair suas atengdes e redireciona-las contra o poder pu-
blico, causando maior pressido e aumentando as chances de reconheci-
mento das demandas.
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Dissentindo de tal posicionamento, cabe colocar que: se por um
lado abolir as manifestagdes nao é democracia; exigir demandas pessoais
violando os direitos fundamentais de outros cidadios, historicamente
conquistados, nao é Estado de Direito.

10. SOLUCAO DA COLISAO ENTRE AS LIBERDADES DE

REUNIAO E LOCOMOCAO PELA PONDERACAO DE ANA

PAULA DE BARCELLOS

Apresentadas as caracteristicas gerais das liberdades de reunido e
locomogéo, bem como o momento em que se colidem, cabe estudar como
solucionar tal conflito.

Sem delongas, retornar-se-a a técnica da ponderagdo conforme
Ana Paula de Barcellos, exemplificando cada ponto, e como incidiria nes-
ta colisao especifica. Para tanto, serdo analisadas algumas decisoes de ca-
sos concretos, comparando como seria o processo decisorio a partir da
técnica.

10.1. Manifestagcio “Corrente pela vida”

O primeiro caso que se estudara ocorreu no Rio Grande do Sul,
no ano de 2011. Na oportunidade, os manifestantes, em sua maioria da
cidade de Encantado/RS, bloquearam trechos de uma rodovia de pedagio,
buscando a implementagdo de mecanismos de seguranga, em decorréncia
de mortes de transito no local (VERSETTI, 2011). Colacione-se trecho
inicial da decisao judicial.

Conforme argumenta, o requerido [Valdecir] teria organiza-
do um protesto visando a interrupg¢ao do transito na rodovia
concedida a agravante. Segundo alega, ¢ seu dever zelar pela
seguranca e organizagdo do transito na rodovia pedagiada,
conforme previsto expressamente na clausula 9.2 do contra-
to de concessdao. Informa ser sua obriga¢do zelar pela livre
circulagdo de veiculos no local. Demais disso, argumento ser
possivel a ocorréncia de disturbios e de violéncia, implicando
danos as pessoas em geral, a seus funcionarios e aos bens que
guarnecem a rodovia. Pondera que manifestacao impediria
o exercicio da liberdade locomoc¢do dos usuérios da rodovia,
direito constitucionalmente assegurado. (BRASIL, 2011)

O primeiro passo para o processo decisorio é identificar todos os
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enunciados em conflito, agrupando-os com qual solugdo indicam para o
caso. No caso, a decisao de primeiro grau identificou que “[...] o direito
de locomogao daqueles que trafegam na rodovia, no caso, entra em coli-
déncia com direito de reunido e de livre manifestacdo dos participantes do
evento em prol da seguranca no trafego” (BRASIL, 2011). Distinguiu-se,
assim, dois grupos: a) de um lado a liberdade de locomogao; b) de outro,
a de reunido e livre manifestagéo.

Haveria que se especificar o que se entende por livre manifesta-
¢do. Como visto anteriormente, por exemplo, ha doutrina que diz ser a
liberdade de reunido um instrumento para a liberdade de expressao (art.
5¢, IV, CF/88).

Na etapa seguinte, apuram-se os fatos relevantes e como repercu-
tem sobre as possiveis solucdes. No caso, reconheceu-se que “a interrup-
¢do do transito sera apenas parcial e temporaria, com hora programada
para seu inicio e término, além de estar sendo amplamente divulgada”
(BRASIL, 2011).

Ainda na segunda etapa, no momento de se indicar como tais
fatos repercutem sobre os grupos de enunciados, a decisdo reconhece que
tais fatos possibilitam “a busca de vias alternativas ou até mesmo a ndo uti-
lizagao da rodovia pelos motoristas no periodo de manifestagdo” (BRA-
SIL, 2011).

Pode-se dizer, portanto, analisando tal decisdo sob a perspectiva
da ponderagao de Ana Paula de Barcellos, que tais fatos repercutem es-
clarecendo o grau de restri¢ao do grupo de enunciados da liberdade de
locomogio.

Por fim, na terceira etapa, onde se busca qual efetivamente a so-
lucdo que o caso exige, cujos motivos devem apresentar capacidade de
universalizagao, buscando também a concordéancia pratica e o grau de res-
trigdo em cada direito, a decisdo de primeiro grau ja se mostra interessada
em se buscar a concordancia pratica.

Logo ao inicio menciona-se que “em se tratando de conflito entre
direitos fundamentais, deve ser procurada alternativa que ndo macule o
nucleo essencial de nenhum dos interesses em conflito” (BRASIL, 2011),
que se trata da nogao de concordancia pratica.

E possivel inferir que, para a magistrada que proferiu a decisio, o
fato de ser possivel a ndo utilizacdo da via em questdo durante o horario
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pré-agendado para a manifestagdo, ou a utilizacdo de via alternativa, con-
cretizam a concordancia pratica, concluindo que “considerando os fatos
especificos em analise, justifica-se a restri¢do temporaria do direito de lo-
comocio em prol da livre manifestagdo e do direito de reunido” (BRASIL,
2011).

E coerente afirmar que a motivacio de decisdo possui capacidade
de universalizag¢ao. Caso haja outro fato com situagao fatica similar, ndo
parece haverem impedimentos a que se apliquem estes mesmos funda-
mentos. Igualmente, sdo conclusdes a que o homem médio poderia che-
gar, sendo compreensiveis por todos.

Resguarda-se o direito da parte discordar de alguma das conclu-
soes e recorrer. Por exemplo, poder-se-ia alegar que o magistrado con-
siderou determinado enunciado quando nao deveria, ou ignorou algum
fato que a parte julgue relevante. Inclusive, pode embasar sua argumen-
tacdo em outras decisdes de casos similares e, consequentemente, com
parametros aplicaveis a ambos os casos, o que ¢ um dos pontos positivos
sobre este raciocinio metodoldgico da ponderagao.

10.2. Manifesta¢iao “O Vale Acordou”

Nosso segundo caso ja foi decidido em sentido diferente. Trata de
acao de interdito proibitorio proposta pela Unido, em desfavor de pessoas
incertas que ameagavam realizar uma manifestacdo na ponte Presidente
Dutra, entre as cidades de Petrolina/PE e Juazeiro/BA. Na ocasido, grupos
ja haviam realizado trés manifesta¢des no local anteriormente e ameaga-
vam novamente fazé-lo.

Tal manifestagio era parte do movimento denominado “O Vale
Acordou” - uma alusdo a onda de manifestagdes nacionais conhecidas
como “O Gigante acordou”, em 2013. As reivindicagdes eram pelo comba-
te a corrupgao, bem como melhorias na satde, educagio e transporte (G1,
2013).

Analisando a primeira fase da ponderagao, percebe-se que a sen-
tenca foi mais objetiva em comparagdo com a anteriormente examinada,
tendo apontado artigos e incisos de todos os direitos que considerou em
colisao. Vejamos trecho da decisdo liminar proferida:

Nao se descura que o direito de livre manifestacao do pensa-
mento e o direito de reunido pacifica, sem armas, em locais
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aberto ao publico, sdo direitos fundamentais, assegurados
constitucionalmente (art. 5°, IV e XVI, da Constitui¢cdo Fe-
deral).

Da mesma maneira, sao assegurados pela Constitui¢do Fe-
deral os direitos fundamentais a segurancga e a liberdade de
locomocgéo (art. 5.°, caput, XV e LXVII, da Constituigdo Fe-
deral). (BRASIL, 2013, grifo nosso)

Assim, identificaram-se dois grupos de enunciados normativos:
a) direito de livre manifestacdo do pensamento e direito de reunido; b)
direito a seguranca e a liberdade de locomogao.

Na segunda etapa, identificaram-se vérios fatos relevantes, princi-
palmente alguns relacionados a questdes de seguranca, como se pode ver:

A Ponte Presidente Dutra estd localizada numa rodovia fe-
deral [...] por onde circulam diariamente [...] cerca de 40.000
(quarenta mil) veiculos. Ademais, [...] é a principal via de
acesso para as cidades de Petrolina/PE e Juazeiro/BA, rota
de dezenas de 6nibus interestaduais e intermunicipais, meio
de ligagao entre o nordeste e o centro-sul do pais e local por
onde trafega grande parte dos produtos que abastecem o in-
terior do nordeste.

[...]

Além disso, existem informagdes nos autos [...] de que a ulti-
ma manifesta¢ao, ocorrida em 3 de julho de 2013, foi marca-
da por atos de violéncia praticados por alguns manifestantes

[...].

[...] o bloqueio das cabeceiras da Ponte Presidente Dutra im-
pede a saida de terceiros, em caso de emergéncia, e a entrada
das viaturas policiais, de bombeiros, e de ambulancias para
atuarem com presteza no local; dificulta o retorno e viaturas
de emergéncia para condugdo de presos para suas respectivas
jurisdigdes; representa risco de queda de pessoas, decorrente
de situagdes de panico, de acidentes e de crimes, e; agrava os
efeitos dos artefatos explosivos e inflamaveis utilizados pe-
los proprios manifestantes, ou, ainda, dos armamentos nao
letais empregados pelas forcas policiais no restabelecimento
da ordem no local [...] (BRASIL, 2013)

Pode-se sintetizar o primeiro momento da segunda fase com a iden-
tificacdo dos seguintes fatos relevantes: a) grande circula¢ao de veiculos
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pela rodovia; b) rodovia utilizada para abastecimento do interior nordes-
te; ¢) outras manifestagdes no local contiveram violéncia; d) a manifes-
tagdo em uma ponte impossibilita totalmente a passagem de veiculos de
emergeéncia; e) a manifestagio em uma ponte representa risco de queda de
pessoas e geram riscos a seguranga dos manifestantes.

Ainda na segunda fase, a sentenca identificou que tais fatos rele-
vantes repercutem da seguinte maneira:

Tais circunstancias representam efetivo risco de graves con-
sequéncias danosas para pessoas e veiculos que trafegam
no local, assim como para os proprios manifestantes que, a
principio, exercem legitimo direito de manifestacido do pen-
samento e de reunido. (BRASIL, 2013)

Pode-se dizer que, fazendo um paralelo a metodologia de Barcel-
los, tais fatos repercutem atribuindo peso negativo para o grupo de enun-
ciados do direito de manifestagao do pensamento e de reunido.

Ja na terceira etapa, interessante notar a busca pela concordancia
pratica.

Vale salientar que a solugdo pela restri¢ao de acesso as ma-
nifestacdes na Ponde Presidente Dutra decorre da inviabi-
lidade técnica de os 6rgaos de seguranca garantir o uso do
movimento de apenas uma das faixas da pista, diante da ine-
xisténcia de liderancas reconhecidas por todos para negociar
0 acesso e porque nao haveria efetivo para conter todos os
manifestantes em apenas um dos lados sem riscos para to-
dos, sendo mais razoavel a conten¢ao das pessoas ja na cabe-
ceira da ponte [...].(BRASIL, 2013)

Duas foram as possibilidades de concordancia pratica almejadas: a)
uso de apenas uma das faixas da pista, que restou inviabilizado pelo des-
conhecimento de liderancas das manifestagdes para negociagao; b) con-
tencao das pessoas na cabeceira da ponte, o que viabilizaria que se ma-
nifestassem, embora afastando diversos dos problemas trazidos por uma
manifestagdo no meio de uma ponte.

Igualmente, ndo é descabido afirmar que tal decisdo obedece ao
dever de capacidade de universalizagao, em ambas suas faces. As justifica-
tivas apontadas acima para a ndo concretiza¢ao da concordéncia pratica,
por exemplo, sdo compreensiveis pela comunidade, embora possam ser
contestadas em eventual recurso. Também, a principio, nada impede que
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se apliquem também a casos similares, salvo eventuais dizeres contrarios
pelos tribunais. Tais dizeres (decisdes) sdo justamente uma das formas de
parametros.

Passa-se a analise de um ultimo caso.

10.3. Manifesta¢do no pedagio de Conchas

Trata-se de manifesta¢do ocorrida em uma rodovia entre os mu-
nicipios de Conchas e Pereira, no estado de Sao Paulo. No caso, a popu-
lagdo protestava contra a cobranca de pedagio dos moradores residentes
naqueles municipios e que precisavam se deslocar diariamente através da
rodovia para, por exemplo, trabalhar (BRASIL, 2011).

Havia ocorrido na rodovia do pedagio duas manifestagdes, sendo
que a segunda aconteceu a despeito de uma decisdo judicial proibindo-a.
O processo em questao é uma decisdo em sede de apelagdo contra a refe-
rida decisao judicial.

O primeiro passo nao apresenta inovagdes quanto as anteriores, a
sentenca identifica como normas em divergéncia, de um lado a liberdade
de manifestacao e livre expressiao do pensamento.

Na segunda etapa, foram identificados fatos relevantes como: a)
trata-se de rodovia de trafego de alta velocidade; b) diversas criangas e
idosos participaram das ultimas manifestagdes acontecidas no local em
época recente a decisao. Tais fatos relevantes repercutem de modo que “a
presenca de pessoas nas pistas da rodovia representa grande inseguranga
e risco da ocorréncia de acidentes” (BRASIL, 2015b).

Quanto a terceira etapa, cabe uma critica no sentido de que a de-
cisdo considerou, como motivagdo para a proibi¢ao da manifestagio, a
falta e aviso prévio, sendo vejamos:

Por outro lado, ndo comprovado que os Requeridos proce-
deram ao prévio-aviso das autoridades competentes, como
exige a parte final do inciso XVI, do artigo 5°, da Constitui-
¢do da Republica, a demonstrar mais um motivo para a ilegi-
timidade da ocupagdo da rodovia, sob o lema: “Manifestagdo
no pedagio de Conchas. (BRASIL, 2015b).

Ora, a constata¢ao de tal fato como relevante é totalmente inido-
nea. Conforme ja estudado no momento oportuno, a doutrina entende
que a falta de aviso prévio ndo é justificativa para a dissolu¢ao da reunido
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(BRANCO, 2013).

Some-se a dimensao positiva da liberdade de reunido - prestagoes
estatais que visam promover a livre manifestagdo - e é possivel concluir
que o aviso prévio ¢ mais um direito dos manifestantes, que um dever cujo
descumprimento pode implicar na proibi¢ao ou dissolu¢ao da manifesta-
¢d0, uma vez que: a) da preferéncia a manifestagao daqueles que avisaram
antes (TV JUSTICA, 2015); b) gera ao poder publico o dever de atuagao
para garantir o exercicio da livre manifestagio (BRANCO, 2013), sinali-
zando vias e realocando efetivo policial, por exemplo.

Inclusive, no caso, de fato o poder publico atuou mobilizando
a forca policial e os 6rgios de transito, conforme noticiado por diver-
sos meios de informagao. (O GLOBO, 2013; NOSSO INFORMATIVO,
20137?).

De mais a mais, a propria sentenca reconhece que a manifestacao
foi amplamente divulgada nas redes sociais, dando conta que “[...] foram
convidados mais de trés mil pessoas” (BRASIL, 2015b), além de que os
proprios vereadores de Conchas foram convidados a tomarem parte da
manifesta¢do, e o prefeito desta cidade estava em reuniao com represen-
tante da concessiondria quando do segundo protesto (NOSSO INFOR-
MATIVO, 2013?).

Nesse sentido, reitera-se a validade de avisos feitos por redes so-
ciais, que nos atuais tempos de informatizagao, exercem enorme influén-
cia sobre a organiza¢ao de manifesta¢des. (TAVARES, 2012, p. 650). No
caso, considerando que vereadores e prefeito da cidade de Conchas esta-
vam plenamente cientes da manifestagdo, é ilogico considerar que houve
qualquer prejuizo na falta de alguma formalidade no aviso prévio.

Assim, quer-se falar que tal decisdo falha quanto a capacidade de
universalizacdo, uma vez que nao é aceitavel pela comunidade juridica,
bem como ndo poderia ser aplicavel a casos similares. Isso poderia ser
tomado como parametro para controle da decisdo judicial. Em eventual
recurso, poderia ser argumentado tal falta de universalizagdo, caso se ado-
tasse a metodologia proposta.

Por outro lado, e novamente deve esta decisao ser criticada, em
nenhum momento foi suscitada a possibilidade de concordancia pritica,
o que representa grande falha da decisdo, considerando que a busca pela
concordancia pratica é um dos fins da ponderagdo. Mesmo apontando a
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legalidade do exercicio de ambos os direitos, o julgador decide pela pre-
valéncia total de um dos direitos.

CONCLUSAO

Em um Estado Democratico de Direito cuja Constituicdo garanta
tdo amplo rol de direitos fundamentais, como ocorre no Brasil, a coli-
sdo entre direitos é certa. Especialmente, as liberdades de locomogao e de
reunido possuem aspectos naturalmente conflitantes. E necessria uma
solugdo.

Apesar de a técnica da ponderacio ser criticada notadamente por
sua subjetividade e consequente discricionariedade, dispensando maiores
fundamentagdes, percebe-se que o método continua se mostrando o mais
eficaz, cabendo ser aprimorado, até porque nenhuma das alternativas até
entdo apontadas pela doutrina consegue se desvincular do exercicio de
uma atividade ponderativa.

O método lecionado pela doutrinadora Ana Paula de Barcellos
parece avangar de maneira consideravel contra decisdes arbitrarias, mas
ainda utilizando-se da ponderacao, ja que se demonstrou uma técnica ne-
cessaria. H4 um verdadeiro processo ponderativo, dividido essencialmen-
te em trés etapas.

Primeiro, ha a identifica¢do e agrupamento dos enunciados nor-
mativos que estdo em conflito. Apds, hd a apuragdo dos fatos relevantes,
demonstrando-se como repercutem sobre as possiveis solugoes apontadas
pelos agrupamentos de enunciados da primeira etapa. Por fim, conclui-se
com a decisdo, cujos motivos devem ser universais, buscando-se a concor-
dancia pratica e observando-se os parametros.

O presente estudo trata-se de uma ponderac¢ao em abstrato, pre-
ventiva, uma vez que trata da colisdo dos direitos fundamentais de reuniao
e locomogao, apontando alguns casos jurisprudenciais, comentando-os e
indicando como deveriam ser solucionados através da técnica ponderati-
va ora estudada.

Fazendo uma analise jurisprudencial, é possivel inferir quanto a
ponderac¢do nos nossos tribunais que, embora pare¢a ser o método mais
eficiente e propicie certo embasamento juridico, de fato os magistrados
acabam deixando de considerar particularidades importantes, o que aca-
ba levando a uma decisdo sem a profundidade que uma colisdo entre nor-
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mas fundamentais exige.

Quanto a colisdo que ocorre no ambito das manifestagoes publi-
cas, as decisdes nao apresentam consisténcia: certos elementos faticos sao
considerados por alguns magistrados e ignorados por outros.

Todavia, boa parte dessas falhas pode ser amenizada através da
aplicagdo séria e comprometida da técnica de ponderagao ora sugerida. O
problema da inconsisténcia pode ser resolvido através da observancia dos
parametros que venham a ser estabelecidos concretamente (jurisprudén-
cia) ou abstratamente (doutrina).

Certamente a aplicacdo desta técnica nio isenta as decisdes de
subjetivismos. Como nao ha uma solugdo pré-definida, o julgador ainda
exercera o papel final de decisao, pois ndo ha como se antever todas as
nuances de um caso real.

Mesmo assim, nao hd como negar a maior forca e legitimidade da
decisdo baseada em um processo decisorio racional, constituido em eta-
pas objetivas, onde o magistrado dispde expressamente na sentenga coisas
que muitas vezes ja realiza de forma implicita, quando raciocina para jul-
gar o caso.

Em suma, o procedimento ora proposto, no minimo: a) limita
o subjetivismo judicial, evitando que se transforme em discricionarieda-
de; b) confere maior legitimidade a decisdo e ao Poder Judiciario como
um todo; ¢) possibilita maior controle da decisdo e atuagdo dos magis-
trados; d) facilita a fundamentagdo de recursos, delimitando-se o tema a
ser discutido, que podera ser especifico para cada etapa transgredida; e)
promove a constru¢ao de uma base de parametros concretos e abstratos
que auxiliardo o magistrado quando da solugdo de colisao entre direitos
fundamentais.

Ante os fundamentos tedricos estudados e levando em conta tam-
bém a analise jurisprudencial apresentada, acredita-se que este processo
decisorio ponderativo releva-se como o mais adequado para a solu¢io de
colisdes, ndo apenas entre as liberdades de locomogao e de reuniao ob-
jetos deste estudo, mas, enfim, no ambito de quaisquer outros conflitos
entre direitos fundamentais que se apresentam em nosso ordenamento
juridico.
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