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1. Introducao

O presente trabalho possui o objetivo de desenvolver uma reflexao
fundamentada na anadlise de dois acdorddos do Supremo Tribunal Federal,
referentes a casos de restricdes a liberdades fundamentais ocorridas por meio

do exercicio do poder de policia.

Com efeito, os dois acdérddos selecionados sdao extremamente
emblematicos na medida em que caracterizam dois periodos distintos e
marcantes da histdria brasileira: no primeiro, de 1981, ainda se faz presente
de maneira muito intensa o arranjo institucional da ditadura militar iniciada em
1964; no segundo, de 1999, tem-se ja consolidado em grande medida o

arranjo institucional da democracia derivada da Carta de 1988.

No entanto, a escolha dos acérddos justifica-se por um aspecto muito
mais interessante: ambos os casos podem ser considerados analogos na
medida em que tratam, essencialmente, de uma mesma situagao: sao
restricoes a liberdades de exercicio democratico que, por serem exercidas
diretamente diante de autoridades politicas, importunaram incisivamente os
governos destas ocasides. Ambas restricdbes se deram por intermédio do
chamado poder de policia, e cultivaram, como sera visto a seguir, argumentos

muito semelhantes.

Nada obstante, mesmo diante de situacbes tdo prdéximas, percebe-se
uma radical mudancga de posicionamento do Supremo Tribunal Federal entre as
duas decisbes. Diante desta constatacdo, o presente trabalho buscara
diferenciar a logica de cada decisdo, para, enfim, refletir sobre como cada
posicionamento adotado é determinante sobre a sistematica da restricdao

discricionaria de direitos fundamentais.



2. Os acordaos analisados

2.1 - Mandado de Seguranca 20258/81.

O primeiro caso a ser analisado € o Mandado de Seguranca 20258 de
1981. Neste caso, professores que acompanhavam a votagao de um Projeto de
Emenda Constitucional de seu interesse no Congresso Nacional foram
impedidos de transitar pelas Casas por meio de um ato do Presidente da
instituicdo, o Senador Luiz Vianna Filho, que, sob o argumento de tentar
preservar o bom funcionamento do Poder Legislativo, mantendo-o imune a
“atentados terroristas de elementos anti-democraticos”, determinou que
apenas pessoas previamente autorizadas poderiam acompanhar as sessoes em

andamento.

A questao interessante, no entanto, é que na peticdo inicial os préoprios
impetrantes trataram de declarar que reconheciam plenamente a
competéncia do Presidente do Congresso Nacional para exercer um poder
fiscalizador e ordenador pelo bom funcionamento da Casa. Alegavam, porém,
que o ato era arbitrario e ndo razoavel, pois terminava por aniquilar por
completo o exercicio do direito de se acompanhar o funcionamento da Casa

representativa do povo:

"Ndo se discute, neste mandato de (...) (trecho
ilegivel), o direito das Mesas do Congresso Nacional, do
Senado Federal e da Cadmara de Deputados de, através de
normas, regularem as condicbes de entrada e
permanéncia de qualquer um do povo, nas dependéncias
daquelas casas. Estas normas, porém, ndo podem ser
arbitrarias ao ponto de, na pratica, impedirem, de fato, o
exercicio do direito de cada um do povo de ter livre

acesso, seja ao citado “"Saldao Verde” e suas adjacéncias,



seja as galerias da sala de sessdes, como fez aqui o ato

impugnado”.

Neste sentido, fica mais do que evidente que os impetrantes acoimavam
por inconstitucional o ato em questdao ndo por vicios de ordem formal, mas sim
pela latente desproporcionalidade do ato, que peremptoriamente inviabilizava
o exercicio do direito. No entanto, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal ndo privilegiou este prisma proporcional-material, negando provimento
ao mandado de segurancga por privilegiar o entendimento de que o exercicio do
poder de policia tratava-se de uma faculdade discriciondria, que no caso

obedecia a todos os requisitos formais para sua validade.

Assim se manifestou a Procuradoria-Geral da Republica, com

argumentos aceitos pelo Supremo Tribunal Federal:

"O ato impugnado insere-se, no sentido amplo da
expressdo, no poder de policia da Mesa do Congresso
Nacional. No dizer de Hely Lopes Meirelles, "Direito
Administrativo Brasileiro”, 62 ed., p. 104, verbis: “Poder
de policia é a faculdade de que dispbe a Administracao
Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens,
atividades e direitos individuais, em beneficio da
coletividade. O Poder de policia é o mecanismo de
frenagem de que dispbe a Administracdo Publica, para
conter os abusos do direito individual (...) As condicbes de
validade do ato de policia sdo as mesmas do ato
administrativo comum, ou seja, a competéncia, a
finalidade e a forma, acrescidas da proporcionalidade
da sancao e da legalidade dos meios empregados

pela Administracao” (grifo nosso).



Ressalta-se aqui que, apesar dos critérios por nds destacados em negrito
terem sido mencionados como condicdes de validade do ato, nenhum deles foi
sequer considerado pela decisao do Ministro-relator ou por qualquer um dos
pareceres do caso, seja da Procuradoria-Geral da Republica ou do Presidente

do Congresso Nacional.

Por sua vez, o voto do Ministro-relator Moreira Alves apenas reitera a
hesitacdo do Supremo Tribunal Federal em analisar a adequagcdao do ato
impugnado ao texto constitucional, reverenciando a conveniéncia de um poder

de policia altamente discricionario do Presidente do Congresso Nacional:

"Como se vé das informacbes prestadas, o ato
impugnado foi praticado por autoridade competente no
exercicio do poder de policia que é inerente a Presidéncia
do Congresso Nacional para permitir que este possa
funcionar com ordem e seguranga. Por outro lado,

inexiste, no caso, abuso ou desvio de poder”. *

Como resta evidente, o acolhimento pelo Supremo Tribunal Federal da
concepcdo classica de poder de policia, essencialmente formalista e dotada
de um alto grau de discricionariedade, termina por mitigar a forca que
os direitos teriam para prevalecerem sobre o arbitrio do governo da

ocasiao.

2.2 - Acao Direta de Inconstitucionalidade 1969-4/99

Em contrapartida, como expoente da reversdo histérica que sofreu o

guadro entao apontado, faremos algumas consideracdes acerca da ADIN 1969-

1A brevidade do trecho do voto do Ministro-relator se justifica pela extensdo de seu voto, que

se limitou a treze linhas.



4, de 1999. Neste acérddo ?, podemos perceber como o regime democratico e
a inspiracao pelo Supremo Tribunal em seus principios mudaram radicalmente

a maneira de se tratar restricdes a liberdades fundamentais.

Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade impetrada pelo Partido
dos Trabalhadores contra o seguinte decreto expedido pelo entao Governador

do Distrito Federal, Joaquim Roriz 3:

DECRETO n© 20.098, DE 15 DE MARCO DE 1999.

Disciplina as manifestacoes publicas em locais que menciona.

O Governador do Distrito Federal, no uso de suas atribuicbes que lhe
confere o art. 100, inciso VII, da Lei Orgénica do Distrito Federal, e

Considerando que o disposto no art. 59, inciso XVI, da Constituicao
Federal ha que ser exercido em conjunto com a legislacdo infraconstitucional,;

Considerando, também, que a questdo da livre reunido merece um
disciplinamento, de molde a que esteja sempre presente o respeito mutuo,
sem que sejam agredidos postulados basicos da democracia;

Considerando, finalmente, que a utilizagdo de carros, aparelhos e
objetos sonoros nas manifestacbes tende a causar incbmodos a populacdo em
geral, em especial aqueles que se encontram exercendo atividade laborial;

DECRETA:

Art. 19 - Fica vedada a realizacdo de manifestacées publicas, com a
utilizacdo de carros, aparelhos e objetos sonoros na Praca dos Trés Poderes,
Esplanada dos Ministérios e a Praca do Buriti e vias adjacentes.

Art 29 - Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art 39 - Revogam-se as disposicoes em contrario.

Brasilia, 15 de Marco de 1999.
1110 da Republica e 39° de Brasilia

3 Anteriormente, o Governador do DF ja havia expedido dois decretos de parecidos teores e
mesmas intengoes, que, depois de sofrerem, cada um, contestacdes no STF e no ambito da
imprensa, resultaram na elaboracao do texto final do Decreto n° 20.098.



JOAQUIM DOMINGOS RORIZ

A primeira semelhanga que podemos apontar entre as pretensdes do
referido decreto e o Mandado de Seguranca 20258 é o recurso ao argumento
de que se trata de restricao feita por uma autoridade competente. Neste
sentido, as atribuicdes delegadas ao Governador do DF pela Lei Organica do
Distrito Federal Ihe dao legitimidade para, enquanto autoridade discricionaria,
restringir uma liberdade fundamental em prol da manutencdao de um interesse
coletivo. Seguindo este raciocinio, o decreto é claro ao demonstrar que a
proibicdo de manifestacdes publicas que se utilizem de aparelhos sonoros
serve para garantir uma ordem social que favorega a “atividade laboral” e o
bom funcionamento das instituicdbes governamentais que se encontram nos

locais disciplinados .

E interessante apontar que o relatdrio do Ministro Marco Aurélio, quando
faz mengao ao similar decreto 20.010/99 - que precedeu o decreto 20.098/99
- remete a alegacao dada pelo Governador do Distrito Federal de que se

tratava de ato de:

"poder de policia, e citando-se licdo de Hely Lopes
Meirelles, segundo o qual motiva-o o interesse social,
encontrando fundamento na supremacia geral que o
Estado exerce, no territdrio, sobre todas as pessoas, bens
e atividades. A razdo de ser do Decreto n° 20.010/99
estaria na procura da “perfeita e harmdnica coexisténcia
da manifestacao popular com o trabalho”, evitando-se
perturbagoes, quer considerada a atividade legiferante do
Congresso Nacional, quer as sessoes de julgamento desta
Corte e a atividade administrativa do Poder Executivo

Federal.”



Ha, portanto, um alto grau de similitude entre os dois acdérdaos, no que
tange as pretensdes dos governantes, ja que se tratam de restricoes a
liberdades democraticas sob o argumento de manutencdao das proprias
instituicdes politicas democraticas. No entanto, o posicionamento do Supremo
neste Ultimo caso veio a romper com a idéia de restricdo de poder de policia

vista anteriormente.

Por votacdo unanime, o Plendrio entendeu que era procedente a
arglicdo de inconstitucionalidade proposta *. O Supremo Tribunal Federal
partiu da argumentacdao de que o direito de reuniao edificado no inciso VI do
art. 5° da Constituicdo Federal era norma auto-aplicdvel, que dispensava
qualquer forma de regulamentacao para seu efetivo exercicio - rechagando,
principalmente, aquela que traria restricoes ndo observadas pelo texto

constitucional:

"E desnecessdria autorizagcao, apenas limitando-se
o direito quando ja prevista, para o mesmo local, outra
reunido. Sob o é&ngulo da atuacdo administrativa,
considerado até mesmo o poder de policia, apenas previu-
se a necessidade de comunicagdo do intuito de realizar-se
a reunido. A isto soma-se a premissa segundo a qual ndo
cabe a autoridade local regulamentar preceito da Carta da
Republica, muito menos a ponto de mitiga-lo, como

ocorreu na espécie dos autos”.

Neste sentido, toda a argumentacao do voto do Ministro relator
consubstancia-se na incompatibilidade material do decreto em questao com
o texto constitucional, por entender que aquele trazia restricdes ao exercicio

do direito que em nenhum momento poderiam ser deduzidas do texto

4 0 acérddo, na verdade, tratou de deferir o pedido de medida cautelar, suspendendo a validade
do decreto em questdo até a decisdo final da acdo direta de inconstitucionalidade.



constitucional. O Supremo, portanto, ndao admitiu qualquer tipo de restricao

gue nao fosse pautada pelos critérios dispostos pela prépria Constituicao:

"Sob o angulo do poder de policia, considerados
possiveis excessos, a atuacdo jamais podera ser
preventiva, sob pena de intimidacdo incompativel com as
garantias constitucionais. Ha de ser acionado, isto sim, de
forma repressiva apenas quando extravasados os limites
ditados pela razoabilidade, vindo a balha violéncias contra

prédios e pessoas.”

No entanto, é importante frisar que a posicdo do Supremo Tribunal
Federal ndo é a de impossibilidade constitucional de qualquer restricdo ao
direito de reunido - o que o voto estabelece claramente é a necessidade desta
restricdo advir do préprio texto constitucional, e ndo de uma vontade infra-
constitucional e discricionaria. Neste sentido, o acérdao é claro ao afirmar que

o direito de reunido ndo é um direito absoluto:

"No caso, a extravagancia é impar, no que se
cuidou de certos sitios, de locais em que situados
geograficamente, sede de Poder. A proibicao esvazia,
assim, a garantia constitucional. Embora ndo se tenha
direito fundamental absoluto, forcoso é concluir pela
existéncia de limitacdo discrepante da Carta da

Republica”.

Logo, concluimos que deve se admitir sim uma restricdo - inclusive
preventiva — ao direito de reunido, desde que dentro dos parametros materiais
do préprio direito constitucional. Neste sentido, pode-se pensar em uma
fiscalizagao policial exercida sobre as pessoas que participam da manifestacao
para a garantia de que ndao ha pessoas armadas infiltradas na multiddo. Da

mesma maneira, admite-se sem qualquer problema que o direito de reuniao



democratica pode ser ponderavel quando parte de um conflito de direitos ou de
principios juridicos - conforme demonstram as mais modernas teorias dos

direitos fundamentais.

O que importa, e é importante ressaltar, € que mesmo reconhecendo o
direito de reunido como sendo um direito nao absoluto, o Supremo Tribunal
Federal ndo se satisfez com a argumentacao de que a restricao imposta trata-
se de competéncia discriciondria da autoridade do Governador Distrital,
responsavel pelo resguardo do interesse publico; ao analisar o mérito, a Corte
buscou, dentro de uma perspectiva essencialmente material, verificar a
compatibilidade das restricdes impostas com aquelas que decorrem do texto
constitucional. Desta maneira, mitigou-se o grau de discricionariedade da
autoridade em questdo e prestigiou-se uma perspectiva de prevaléncia

a priori dos direitos fundamentais.



3 - Uma perspectiva comparada

Analisando os acérdaos selecionados, torna-se evidente que a aplicacao
do conceito de poder de policia sofreu uma evolugdo que acompanhou a
instauracdo de um regime politico democratico fundado na soberania, ao
menos juridica, dos direitos fundamentais. Na verdade, esta evolugao vem a
derrubar o classico e tradicional conceito de poder de policia, concebido sob a
oOtica estritamente formal, para dar lugar a uma idéia de restricdo submetida a

regra da proporcionalidade, sob o aspecto material do termo.

Quando se fala no conceito classico e tradicional de poder de policia, as
pecas-chave que sustentam esta percepcao sao a discricionariedade do
administrador ou aplicador da norma juridica e sua submissdao aos
procedimentos formais necessarios para a validade de seu ato. No
entanto, trata-se de uma discricionariedade de forte intensidade, pois somente
os procedimentos formais servem de limites legais a expedicdo do ato - logo, o
juizo de valor acerca de qual restricdo aplicar a um direito, bem como qual a
intensidade e alcance pertinente, sao de total responsabilidade do aplicador. A
partir do momento em que o grau de restricao torna-se altamente
discricionario, ndo sendo minuciosamente trabalho e fundamentado em
decisdes do Poder Judicidrio, constrdi-se uma ldgica pela qual os direitos se
tornam muito mais frageis e inofensivos diante da vontade daquele que possui

a competéncia discricionaria para limita-los.

A prépria doutrina juridica classica demonstra de forma latente esta
concepgao, pois o tratamento que dispensa a este instituto juridico se resume
a ressaltar os aspectos ja mencionados, valendo lembrar que autores como
Hely Lopes Meirelles e Caio Tacito serviram iniUmeras vezes de fundamentos
para validar restricdbes a liberdades fundamentais concebidas sob a otica

puramente formal.



Em contrapartida, a partir da adocdo de um sistema juridico calcado na
supremacia das normas de direitos fundamentais e respaldado por uma
democracia institucional cada vez mais consolidada, a visao do Supremo
Tribunal Federal acerca da restricdo discriciondria as normas jusfundamentais
foi se apegando muito mais a um critério de ponderacao material, submetido a
regra da proporcionalidade, pela qual interessa muito mais a adequacgao
material da restricdo imposta ao nucleo do direito envolvido e seu respectivo
exercicio. Por esta perspectiva, prestigia-se muito mais a atuacdo do Poder
Judicidrio, que se declara competente para investigar a motivacdo e a
adequacao material dos meios empregados pela autoridade discriciondria a
Legalidade - o que, obviamente, fortalece a posicao de supremacia dos
direitos e mitiga a discricionariedade da autoridade que exerce o poder de

policia.

Feitas estas consideracdes, um aspecto essencial deve ser ressaltado.
Quando falamos aqui em duas concepgdes ou maneiras de se aplicar o conceito
de poder de policia, ressaltamos na verdade quais s3ao os critérios
considerados predominantes pelo Supremo Tribunal Federal para julgar a
favor ou contrariamente a prevaléncia do exercicio de um direito. Com efeito,
vimos que a propria concepcao aqui tida como formalista também leva em
conta o que chama de “proporcionalidade da sancao e legalidade dos meios
empregados”. Embora estes critérios apontem para uma necessidade da
observacao judicial da adequacao dos meios empregados dentro de uma
perspectiva material, verifica-se que ha uma timidez muito maior para com
estes critérios do que com aqueles de ordem formal. Da mesma maneira,
quando se falar ou observar o uso do conceito de poder de policia sob uma
perspectiva essencialmente material, ndo se desconsidera os aspectos formais

e discricionarios, apenas se constata o menor peso destes na ratio decidend..



4- Conclusao

E natural, para qualquer sistema juridico, que haja restricbes aos
direitos por ele edificados. Seja por conta da necessidade de se harmonizar o
chamado “interesse coletivo” com os direitos individuais, ou seja por conta da
necessidade de resolugao de casos onde haja conflitos de direitos ou de
principios juridicos, o fato é que é préprio da estrutura de um sistema de
direitos que estes ndao podem ser tomados como sendo absolutos - sendo certo
que cabera, sempre, a possibilidade juridica de incidir sobre eles uma

restricao.

Na verdade, a restricdo de um direito € um processo pelo qual se
determina se, em uma determinada situacao, ainda vale o mandamento de um
direito ou se, por conta de outros fundamentos juridicos, este tera que ter sua
prevaléncia afastada no ambito da decisdo. Dai que se pode dizer que a
restricdo de um direito termina por definir qual o limite da prevaléncia deste

direito sobre outros fundamentos juridicos.

A importancia desta concepcdo se justifica para manifestar de forma
bem clara que o conceito de “poder de policia” ndo é um fundamento
juridico proéprio, mas sim um conceito usado retoricamente para fazer
referéncia ao processo de restricdo ou ponderacdao de direitos. Isto significa
que uma decisao discriciondria que restrinja direitos ndo pode ser
fundamentada no poder de policia em si, pois na verdade este termo apenas
se refere a um conceito instrumental de ponderacao: a restricdo sera sempre
com base no préprio direito ou na ponderacao de direitos empregados ao caso.
O conceito de poder de policia, portanto, € meramente instrumental,
possuindo mera forga retorica para designar um processo de restricao
de direitos — sem, no entanto, ser capaz de determinar de fato quais as

possibilidades juridicas de uma determinada decisao.



Esta relativizacao do peso do termo “poder de policia” deve ser apontada
com énfase, pois percebeu-se, no primeiro acdérddao apresentado, que o
conceito serviu como justificativa para o indeferimento do mandado de
seguranca. Dai que se pode criticar o acérddao por ndao apresentar qualquer
fundamentacdo juridica pertinente. Nao é o que se percebeu no segundo
acordao apresentado, onde a retorica do termo poder de policia ndao foi tomada
pelo Supremo Tribunal Federal como justificadora por si sé da restricdo;
buscou-se, como vimos, uma fundamentacao juridica material embasada no

texto constitucional.

E evidente que a diferenca entre as posturas adotadas pelo Supremo
Tribunal Federal tém estreita ligacdo com o sistema politico vigente a época.
Em um periodo marcado pela supremacia da ditadura militar, ndo era de se
esperar que o Supremo Tribunal Federal julgasse procedente o mandado de
seguranca contra ato do presidente do Congresso Nacional, ja que é sabido
que o Tribunal nunca se caracterizou como um foco de resisténcia ao regime
imposto  pelos militares. Da mesma maneira, a declaracdo de
inconstitucionalidade do decreto do Governador do Distrito Federal sé se
tornou possivel com a crescente consolidacdo institucional da democracia

observada na década seguinte a promulgacao da Carta de 1988.

No entanto, por mais que os dois acérdaos analisados constituam de
maneira muito clara retratos de momentos diversos da histéria brasileira,
buscou-se demonstrar como a légica e os critérios das decisdes do Supremo
Tribunal Federal podem privilegiar ou mitigar a prevaléncia de direitos
fundamentais em um sistema juridico, conforme haja ou ndo uma apreciagao
judicial da motivacdo de uma restricao discricionaria e de sua adequacao

material ao parametro constitucional.



