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    Bruno Morisson é um espírito irrequieto. Crítico, assertivo, poucos representam melhor o intelectual enragé, o advogado apaixonado, o professor que sofre e sonha por seus alunos. Pois a edição comercial de sua dissertação de mestrado defendida na UERJ, com êxito, diante de banca composta pelo professor Gustavo Binenbojm (orientador), por mim (como co-orientador) e pelo professor Cláudio Neto (UFF), é prova disso.




    Em verdade, o livro que você está prestes a ler merece uma série de adjetivos.




    Há, no Brasil, poucas obras sobre o direito de manifestação. A afirmação é clichê, mas inteiramente verdadeira: o livro preenche uma lacuna. Também em razão disso, Bruno Morisson serviu-se, mas sem subserviência, da literatura e da jurisprudênca de países como os Estados Unidos, em que o assunto é debatido há tempos. A obra é então, à luz do nosso panorama dogmático, necessária.




    A dissertação foi elaborada em momento interessante do Brasil: a partir de 2013, manifestações passaram a se construir a partir de chamadas no Facebook. O modelo de prévia comunicação às autoridades, exigido por nossa Constituição, não se amoldava à instantaneidade das redes. Daí a necessidade de se pensar em modelos novos. O livro é oportuno.




    Bruno não se contenta em apresentar a literatura e comentar casos. Possui ousadia suficiente para sugerir uma série de parâmetros para a ponderação em relação ao conteúdo das manifestações. Ao fazê-lo, passa por uma série de questões difíceis, como o hate speech e a vedação ao anonimato. A obra é inovadora.




    Mas a obra é, sobretudo, fruto de seu autor. Podemos senti-lo a cada linha inspirada, a cada referência literária, a cada exemplo criativo: a obra é, - como seu autor -, crítica e apaixonada.




    De fato: sou testemunha das incontáveis tardes em que Bruno, com a mente fervilhando, entrava na minha sala na PGE e trazia um questionamento irrespondível, uma observação arguta, uma nuance impensada sobre o direito de manifestação. Houve investimento pessoal, e não foi pouco, na redação do texto. Bruno sempre sonhou com um Direito mais inteligente e com práticas mais republicanas. A presente obra é um passo em direção a esse ideal.




    E mais não escrevo, pois me sentiria tentado a ingressar no terreno da amizade. Bruno é um dos grandes amigos que fiz na Procuradoria do Estado. Vivemos e sofremos anos de penúria pessoal e institucional; trouxemos laptop para trabalhar; usamos o tênis da revolta; bebemos litros e litros de bebidas alcoólicas; amamos e odiamos. Mas o que importa é não se importar tanto, pois, diz um dos músicos que meu amigo curte, cada pequena coisa da vida ainda vai dar certo.




    José Vicente Santos de Mendonça




    Professor Associado de Direito Administrativo da UERJ


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    1. INTRODUÇÃO E PLANO DE TRABALHO




    Como pode um homem satisfazer-se com apenas ter uma opinião e deleitar-se com ela? (Henry David THOREAU)1.




    A liberdade de expressão e manifestação faz parte da própria história do Homem.2 Desde a sua origem, o ser humano vive por meio dos seus pensamentos, expressões e manifestações. Sua existência é inseparável daquilo que sua livre consciência constrói e seu corpo pronuncia e demonstra. “Penso, logo existo”: à famosa frase de René DESCARTES deve ser agregado o ato comunicativo de se expressar e manifestar em sentido amplo: “Manifesto-me, logo existo”.3.  Só pensar nunca foi o bastante.4




    O ser humano não existe somente em si mesmo, internalizado. Ele precisa do outro. É um animal social, político. Comunicar e manifestar o que pensa, isto é, exteriorizar a sua personalidade é, em si, uma necessidade vital, o imprescindível complemento do seu ciclo existencial mais básico.5 Expressar é socializar a consciência; manifestar é a expressão em movimento. O conjunto da obra erige a autodeterminação, a autonomia moral e o digno desenvolvimento das faculdades da pessoa humana, firme no propósito de realização dos projetos pessoais de vida boa de cada um.




    Por outro lado, a liberdade de manifestação, muitas vezes já positivada como um direito, também ostenta um viés cívico de participação democrática; constitui uma garantia de integração, direta ou indireta, na coisa pública.6 E assim tem sido, como deve ser, desde sempre, para o bem ou para o mal.




    Nesse sentido, a liberdade de manifestação é particularmente relevante para a construção histórica da Humanidade, nos seus avanços e reveses, especialmente na formação e na evolução civilizatória das sociedades, além de pródiga como catalizadora de indeléveis exemplos de revolução e mutação social.




    Liberdade dos modernos e liberdade dos antigos, eis a apertada síntese liberal constantiniana7 da própria existência humana e de sua história comunitária. Não é difícil intuir que o Estado, criação posterior do gênio humano, deva rendê-la todos os encômios.




    A natural e permanente tensão entre liberdade e Estado deve guiar-se, pois, sob esta perspectiva, por vezes negligenciada ou, quase sempre, subvertida. Esse feixe de liberdades, formado por um aspecto substancial e outro instrumental, constitui, juntamente com outros bens, a gênese e o fim estatal: ele edifica o Estado e determina os cursos e prioridades de ação.




    Recentes acontecimentos demonstram, todavia, que os fatos não têm respeitado tamanho pedigree. Constata-se haver uma contumaz recalcitrância estatal em reverenciar a liberdade de manifestação, operando-se uma perigosa subversão axiológico-finalística. Um Estado senil, esquecido, nega constantemente a sua construção histórica e o compromisso assumido com o seu inventor, sua finalidade última e razão de ser.8




    O criador, subjugado e aviltado por sua criatura, é calado e sentenciado a viver sem existir, confinado em sua consciência: prisioneiro de si. Torna-se incapaz, em consequência, de retomar as rédeas da sua própria história, em que o Estado é importante coadjuvante, jamais antagonista. Enfim, de propósito9 passa a instrumento, quando menos, a empecilho.




    A imponderabilidade inerente à liberdade de manifestação parece irritar e desestabilizar a aspiração de previsibilidade do Direito, o que acaba ameaçando o ideal de segurança imposto pelo Estado, que reage investindo contra o direito fundamental. A via usual é o arbitrário exercício do seu poder de polícia, em sua versão anacronicamente antidemocrática.




    O ano é 2013. O mês é junho. Um manancial de manifestações deságua sobre o país. Há muito não se via uma mobilização cívica popular de tamanha proporção. Os eventos, impulsionados por uma insatisfação política generalizada e plural, ficaram marcados, principalmente: i) pela forte influência e velocidade das novas tecnologias de comunicação;10 ii) pela inexistência de liderança formal; iii) pela multiplicidade de reivindicações simultâneas; iv) pelo caráter apartidário; v) pela espontaneidade e, em muitos casos; vi) pela violência setorizada e institucionalizada.




    Esse momento histórico recebeu, de muitos, a alcunha de “Manifestações de Junho”, na esteira da “Primavera Árabe” ou do “Occupy Wall Street”.11Apesar da sensível diferença de grau, e até mesmo de natureza, entre eles, foram identificados traços comuns em todos. Por isso, a correlação sempre acentuada na literatura específica.




    O que se viu por aqui, porém, foi uma atuação estatal essencialmente ablativa ou proibitiva, no mais das vezes desproporcional. A perspectiva policial detinha-se unicamente na defesa da ordem e do interesse públicos, jamais na cura dos direitos dos manifestantes, vistos quase como inimigos.




    O Estado, no uso do seu poder de polícia, demonstrava ter como primeira diretriz, ideologicamente autoritária, a limitação ou a inviabilização do direito de manifestação, cujo transtorno e desordem, em alguma proporção, são da própria essência.12 Como diz o sábio ditado popular: “não se faz uma omelete sem quebrar os ovos”. Inexistia outra forma de pensar e agir. Era para isso que o Estado servia e estava ali, segundo a tradição arraigada. Daí a manifesta hesitação quando lhe era exigida uma outra postura que não a violência repressiva que se supunha inerente.




    Com efeito, de quando em vez, um Estado totalmente perdido, pressionado por uma volúvel opinião pública, simplesmente se abstinha, espasmodicamente, nada fazendo.13 Essa inação heterônoma, ditada por forças externas, permitiu que marginais – e a violência – tomassem conta de muitos dos legítimos manifestos, fazendo com que murchassem espontaneamente ou perdessem toda a força e credibilidade expressivo-reivindicatória.




    Infelizmente essa ainda constitui a tradicional ótica jurídico-administrativa dessa delicada função ordenadora estatal, baseada que é em uma ampla liberdade de atuação das autoridades que a exercem. Mais que isso: por mais démodé que possa parecer, persiste o fundamento jurídico-dogmático para esse tipo de conduta ativa ou omissiva do Estado. Relegado aos extremos, o direito de manifestação está condenado à opressão ou à anarquia:14 ao medo ou à utopia. A existência digna é diminuída e amaldiçoada.




    O que se tem, hoje, a respeito da regulação do direito de manifestação, é um vácuo normativo. Casuísmo e arbítrio encontram um solo fértil para florescer. Essa ilusória lacuna representa, na verdade, um fator determinante para a soberana e desamarrada adoção dessas posições extremadas. Como certa vez advertiu CANASI,15 citando GONZALEZ:16 “Es um error suponer que la libertad consiste en la escasez de las leyes”.




    De fato, é preciso que haja alguma interveniência estatal, regulatória-ordenadora, para que a liberdade viceje e o direito de manifestação seja efetivamente fruído. O poder de polícia surge, neste cenário, não mais como um limitador prima facie, mas sim como o seu principal garantidor e viabilizador. Nasce uma espécie de pretensão à polícia, cujo âmbito material foi ampliado, ocasionando um redirecionamento constitucional da sua finalidade.




    Por mais paradoxal que possa ser, é justamente a regulação estatal,17 via proporcional atividade ordenadora, que garante o gozo da liberdade e o exercício otimizado do direito de manifestação. Daí o surgimento de uma inovadora pretensão jurídica, especialmente radicada no sistema de direitos fundamentais.




    A interação necessária entre poder de polícia e direito de manifestação acontece, destarte, entre uma regulação opressiva e a sua ausência anárquica, isto é, entre o tudo e o nada, duas indesejadas extremidades, gerando, em última análise, um espaço mediano ideal para a máxima realização do direito.




    Enfim, entre o temor e a ilusão, abre-se o estreito caminho pelo qual deve transitar o poder de polícia do Estado. Na síntese inspirada de Pedro CLEMENTE: “Entre a ordem pública e a liberdade humana existe uma relação de consubstancialidade, visto que a liberdade inclui, necessariamente, certas exigências de ordem pública, ou seja, ‘a liberdade e a ordem pública são necessárias uma à outra, sem ordem, a liberdade não existiria”.18




    Essa não é, como se vê, uma dissertação exclusivamente sobre o poder de polícia. Tampouco sobre o direito de manifestação isoladamente. A abordagem destes pontos se dará na profundidade e latitude necessárias à realização de um projeto mais amplo e ousado: o estudo do delicado convívio-dialógico entre liberdade e Estado, no âmbito das manifestações, com a proposta de estruturação de uma polícia das manifestações destinada à realização prioritária do direito fundamental que pretender diretamente ordenar. Numa palavra: a efetivação do direito de manifestação via poder de polícia estatal.




    As recíprocas influências que a relação encerra serão analisadas sob o prisma dos sistemas democrático e de direitos fundamentais, em um processo de constitucionalização que confere sentido e legitimidade ao manejo do poder, ao exercício do direito e, ao cabo, às prescrições conclusivas lançadas.




    Realinhadas as perspectivas, a conclusão é irresistível: a premente necessidade de uma inversão teleológica19do poder de polícia, com a finalidade de, ordenando, garantir e promover, na máxima extensão, o direito fundamental de manifestação. O abandono do desbotado e vigente esquema autoritário de ordenação social, focado na preservação de uma espectral ordem pública, cuja justificação se alinha a uma misteriosa e inicial supremacia do interesse público, é sua mais visível consequência. Standards regulatórios-ordenadores serão arrolados em desfecho, num esforço conjunto de sustentação e operacionalização da teoria desenvolvida.




    O Estudo aqui empreendido insere-se naquele tipo de mutação de que tão bem fala Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, constituindo uma pequena e importante parte das transformações por que passa o direito público na atualidade. Nas suas insubstituíveis palavras, a investigação situa-se “na específica mutação, que, partindo de um Direito do Estado, tornou-o um Direito da Pessoa, com isso, deslocando o foco de atenção da legalidade da forma para a juridicidade do resultado”.20




    O Capítulo I é esta breve introdução. De modo descritivo e prescritivo, o Capítulo II versa sobre o poder de polícia. O Capítulo III aborda a liberdade de expressão e o direito de manifestação com a profundidade e interdependência necessárias. No Capítulo IV são propostos standards para uma polícia das manifestações. A conclusão, enfim, colore o Capítulo V.


  




  

    2. O ENCONTRO TARDIO DO PODER DE POLÍCIA COM O SEU DESTINO




    Quando as portas da percepção estão limpas, todas as coisas aparecem ao homem como realmente são: infinitas. (Willian Blake)21




    2.1. Breve histórico




    A trajetória do poder de polícia se confunde, em certa medida, com a própria história do Estado, a despeito do seu início embrionário22 anterior.23 As feições de ambos, Estado e poder de polícia, foram sendo forjadas paulatinamente, por mútua influência, durante todo o longo e acidentado percurso histórico que os têm como atores, pouco importando se como protagonistas ou coadjuvantes.24




    É intuitiva a assimilação de que onde há uma organização político-social estatal tende a existir uma correlata atividade ordenadora, que visa garantir a sua sobrevivência e estabilidade. As características desta atividade de ordenação replicam e evidenciam ou, em casos mais raros, qualificam,25 o modelo filosófico-institucional de Estado26 adotado.




    Identificada pela expressão poder de polícia,27 essa atividade de conformação social está, hoje, largamente difundida e enraizada na cultura jurídico-política ocidental. A terminologia empregada consagrou-se. Não, entretanto, sem reprovações. Os críticos do denominado poder de polícia são muitos.28




    Existe, com efeito, um acirrado e ainda atual debate doutrinário a propósito, travado, sobretudo, sobre a sua autonomia,29 utilidade30 e virtualidade opressiva,31 emblematicamente espelhada no seu polêmico designativo de batismo que, a despeito de não constituir a pedra angular deste trabalho, merece ser gizado, ainda que en passant.32 A contenda acadêmica já seria digna de registro só pela virada metodológico-filosófica que inaugura e representa, aliás, seu ponto mais significativo, supõe-se.




    Por outro lado, a vetusta expressão, que traduz, essencialmente, a ideia de regulação,33 conformação ou ordenação34das atividades privadas, incorpora nuances distintas, podendo ser encarada em um sentido mais amplo35ou mais restrito,36 a depender da tradição ou cultura jurídica em que utilizada.37




    Possivelmente por tantos motivos, essa específica manifestação da atividade estatal ostenta uma constelação de nomen iuris ou propostas deles. Poder de polícia, polícia, limitação da autonomia privada, limitações administrativas, direito administrativo ordenador,38 atividade interventora39ou ordenação social e econômica 40são apenas alguns.




    Ressalvado o valioso ponto de vista de Gustavo BINENBOJM,41 segundo o qual a alteração do nome tem um forte simbolismo, além incentivar uma vertical meditação sobre os mais caros assuntos, a questão estritamente nominal se afigura de somenos importância, em especial para o aspecto funcional do poder de polícia.




    Com efeito, desprovida das reflexões que conjura, nenhuma consequência concreta produzirá no funcionamento da atividade policial. Recorde-se, por oportuno, que a posição do professor titular de Direito Administrativo da UERJ tem por base a corajosa obra42 de Carlos Ari SUNDFELD, reconhecida referência sobre a temática do poder de polícia.




    O ponto é bem abordado por Odete MEDAUAR,43 que, dando-lhe a importância devida, prefere manter a expressão poder de polícia,44 louvada em razões pragmáticas. Repise-se: o que realmente releva é compreender a atividade administrativa na sua essência e teleologia, sem amarras fundacionais45 ou dogmáticas.46




    Como adverte José Vicente Santos de MENDONÇA,47 contudo, é difícil precisar48 o significado original do termo polícia, como também o é demarcar hermeticamente as fronteiras49 exatas do exercício da parcela do poder estatal que encarna.50




    A amplitude hermenêutica do vocábulo é tamanha que permite a justaposição de conceitos pretensamente peculiares e a reunião, sob o mesmo signo, de atividades supostamente distintas.51 Por isso, “polícia” pode, ao mesmo tempo, significar tudo e, consequentemente, coisa alguma. Deflui daí parcela do seu virtual arbítrio e de sua aventada inutilidade. Como sabido, o que para tudo serve, presta-se a nada:52 a frouxidão terminológica não permite uma clara distinção. Nesse cenário turvo, um pequeno escorço histórico é bem-vindo.




    A denominação polícia tem origem na palavra grega politeia,53 na qual estava associada à ideia de “cidade ordenada”. Polícia e Estado ordeiro se confundem. Nada obstante, o termo nunca deixou de ter um conteúdo polissêmico e abrangente.




    Do grego, passou para o latim politia, mantendo a sua plurissignificação, ainda hoje verificada na expressão poder de polícia. Essa imprecisão terminológica,54 aliada a outros fatores, como o histórico e o político, contribui para o dissenso doutrinário sobre a matéria e para o seu engessamento dogmático em bases não democráticas.




    É possível identificar, assim, em algum lugar perdido no tempo, um tipo de permissão para uma livre coloração55 do termo polícia, certamente bastante tributária dessa sua fluidez genética. O espaço para o arbítrio no exercício da indigitada função estatal estava aberto e o gérmen do autoritarismo lançado. A justificação era rudimentar: um indulgente e onipotente Estado. “E como quem quer os fins deve dar os meios, atribui-se ao Estado prerrogativas que exorbitam dos poderes tipicamente privados”. 56




    Essa plasticidade conceitual é agravada pela associação explícita de características como discricionariedade57 e a utilização de conceitos imprecisos58 na respectiva norma habilitadora.




    O termo polícia ligava-se, então, a polis, que significa cidade ou Estado, intimamente vinculado a uma idealização organizacional e disciplinar da vida em sociedade. Esse era o sentido que lhe era atribuído na Antiguidade, consistindo na gênese da noção de polícia, malgrado algumas particularidades que modernamente se perderam.




    Era, portanto, um poder de organização política e administrativa de todo o Estado, orientado (i) por um dever de boa administração e (ii) pela imprescindibilidade de ordenação da coletividade. Seu fim era invariavelmente a ordem pública, materializadora, em última análise, do interesse geral. Um prelúdio que passou para a História como a própria justificação da atividade policial de que aqui se trata.59




    O poder de polícia começa o seu itinerário biográfico, em vista disto, com uma acepção bastante ampla, ligando-se à constituição da antiga polis e ao ideal de bem comum e ordem pública que lhe subjaz, de forma a abranger praticamente a totalidade da atividade político-administrativa estatal.




    Como anota Alexandre Jorge Carneiro da Cunha FILHO,60 a respeito da polícia: “no curso dos séculos que se passaram, desde os primeiros usos registrados do vocábulo, até os dias de hoje, tem-se que seu emprego sempre esteve relacionado à manutenção da ordem pública”.




    Essa vasta noção, que se confunde com o próprio Estado, vicejou durante todo o período medievo e perdurou aproximadamente até o século XV, sofrendo pouca evolução e modificação.61 Assenta-se na Era Medieval, em um primeiro estágio, a compreensão ilimitada, onipresente e onipotente, do poder de polícia estatal.62




    Já era possível observar, nesta época, parcos traços do poder de polícia tal como modernamente compreendido.63 Tempos após, por volta do século XVII, ocorreu um movimento paulatino de restrição da noção de polícia a atividades voltadas à manutenção da ordem pública, sobretudo com a exclusão das questões de natureza judicial do seu âmbito.64 O rosto do poder de polícia ficava cada vez mais familiar. Todavia, só com a posterior implantação do liberalismo,65 e conexa chegada do Estado Moderno, é que a recente fisionomia do poder de polícia foi sensivelmente definida.66




    O amesquinhamento da atividade de polícia atingiu seu ápice, dessa forma, ulteriormente, com as revoluções liberais67 e a adoção efetiva do liberalismo como filosofia política vigente.68 Como o Estado liberal, embriagado pelo Iluminismo, era nitidamente absenteísta, o poder de polícia restou atrofiado e desimportante, muito embora os seus alicerces opressores tenham incoerentemente se mantido intactos, latentes para o uso oportuno.69




    Antes, porém, se daria a radicalização subsequente verificada na Era Moderna,70 concebida pelo embrião gestado durante o período medievo. Com efeito, ao se extremar ao máximo a concepção já autoritária que se tinha do poder de polícia medieval, nasce e revela-se o todo-poderoso Estado de Polícia,71 reconhecidamente um sinônimo de arbítrio.72




    No alvorecer do século XVIII, a noção de polícia já está sedimentada e no auge: toda a atividade estatal, afora as judiciais e financeiras, consistia em exercício do poder de polícia. O prenunciado Estado de Polícia,73 como ficou historicamente conhecido, deriva da ubiquidade e onipotência da atividade administrativa que lhe empresta o nome. Não havia conotação democrática ou humanista passível de associação. Nada fugia ao Estado. Seu poder era ilimitado.74




    Com a derrocada do Absolutismo e o advento do Estado Liberal, no fim do século XVIII,75 sob o influxo do pensamento iluminista, a noção e o exercício efetivo da polícia se atrofiam, passando, aquela, a se aproximar da ideia atual de Administração Pública. O fantasma dominador, no entanto, não esmaece.76




    Curiosamente, é neste quadrante que desponta, na França, a primeira referência à expressão polícia administrativa, em substituição ao termo polícia, até então empregado de forma isolada, fruto da separação formal entre esta e a polícia judiciária.77




    Verifica-se, sem solução de continuidade, a decadência do Estado de Polícia, com o insulamento da atividade administrativa de ordenação às questões envolvendo eventual restrição à liberdade e à propriedade, sempre em favor do bem comum e da ordem pública. O confinamento do poder de polícia é, neste contexto, um marcante símbolo do hipotético fim da era policial, bem como da ascensão do ideário liberal recentemente instalado. A semiótica revolucionária era clara: tencionava designar uma redefinição do papel do Estado e a domesticação do poder.




    Esse novo poder, idealmente fundado e limitado na lei, como expressão da vontade geral e de proteção do indivíduo, é exercido em benefício de um interesse comum, público.78 Mais que isso: ele se alicerça em uma apriorística, estática e genérica supremacia estatal,79 que pretensamente o legitima. O romantismo inicial da imagem, no entanto, se degenera em exorbitância prática. Sob o ângulo teórico-estrutural, destarte, o poder de polícia chega à contemporaneidade com uma musculatura mais precisa e proeminente, aclamada como democrática, mas que funcionalmente se revela antiquada e arbitrária.




    A atividade de polícia passa a ser apenas uma parte da atuação administrativa, não o seu todo.80O seu objeto recai sobre direitos e liberdades individuais, impondo inicialmente obrigações essencialmente negativas e, posteriormente, também positivas, aos particulares, a depender do momento81 e do contexto histórico, em nome da segurança, da tranquilidade e da salubridade públicas.




    Hipertrofiada a atuação estatal com a subsequente transmutação do Estado liberal em Estado social, o mesmo se deu com o poder de polícia. Com efeito, o agigantamento da atividade estatal espraiou o poder de polícia para além daquelas searas em que normalmente transitava, mercê da necessidade de se atender e proteger uma série de novos interesses socialmente relevantes, passando a intervir, inclusive, na economia, área antes sagrada sob a ótica liberal.




    O pêndulo só começa a retornar com o arrefecimento do Estado social, mormente após a ruína dos regimes socialistas no início da década de 1990 e, também, com o processo de desestatização que se seguiu. A atividade de polícia, entretanto, não mais se retrai; opostamente, continua ampliando seus horizontes diante da complexidade da vida, das relações humanas e da sociedade moderna.82 Debaixo do mesmo arquétipo teórico obsoleto e opressivo de outrora, registre-se.




    No Brasil adotou-se, praticamente com o mesmo sentido francês, a consagrada expressão poder de polícia. O uso da controversa terminologia enraizou-se definitivamente por meio da publicação, em 1918, do livro Polícia e poder de polícia,83de Aurelino Leal.84 Até mesmo a Constituição da República de 198885 e a lei86 já a encamparam, dando claros sinais da sua aceitação e estabilização por aqui.




    Um arcaico script orientou – e ainda informa – o entendimento e o exercício de tal atividade administrativa. Sua sinopse tem sido: discricionariedade – supremacia do interesse público – ordem pública.87Com toda a liberdade e o autoritarismo exalados, esse roteiro ainda é seguido até os dias atuais, mesmo após a vigência da Constituição da República Federativa do Brasil, a Carta Cidadã, promulgada em 5 de outubro de 1988. Não pode mais ser assim.88




    2.2. Mais Estado de Polícia menos Estado de Direito:89 reminiscências90 autoritárias




    Si quieres que te diga qué gobierno tienes, dime como funciona su poder de policía.91 (Jose CANASI)




    A compreensão, dita moderna, da atividade de polícia jamais abandonou o entulho autoritário do Estado Policial Pré-Moderno. A sombra do Estado de Polícia desmente as promessas do Estado de direito.92 São como água e óleo: não se misturam. Ter esse discernimento é fundamental93 para o exercício otimizado94dos direitos e liberdades consagrados na Constituição.95




    Surpreendentemente, o passar dos anos acabou por transformar em dogma autoritário, quase fundamentalista, atributos e justificações96 incompatíveis com a evolução filosófico-institucional do Estado.97 Com efeito, tal construção dogmática passou a ter uma incompreensível autonomia em relação ao Estado, além de um corrente fluxo no mundo jurídico, tornando-se infensa às suas metamorfoses. Ocorria a normalização do arbítrio.




    Ao contrário daquilo que se podia esperar sob a égide de um Estado Democrático de Direito, cujo advento, supõe-se, enterraria98 definitivamente o antigo esquema opressor, o que se viu foi uma indevida ultratividade histórica da doutrina antidemocrática do poder de polícia. A sutileza está no modo como isso foi feito: sob as regras e princípios formais daquele.




    A atual crise99 por que passa a noção convencional de polícia administrativa decorre, em alguma proporção, desse irrefletido prolongamento da sua tirânica100 fisiologia,101 disfarçada por uma compleição anatômica pseudodemocrática.102




    Torna-se artificial e ilegítima, ipso facto, a noção ainda vigente do poder de polícia. Passa a ser uma definição autossuficiente dos homens do Direito,103 impregnada por uma doutrina axiomática absolutamente descolada da realidade jurídico-política, o que a faz insustentável.




    Com efeito, empoeiradas verdades apodíticas eclipsam o mundo real e a Constituição da República de 1988. Independentemente da nitidez dos acontecimentos, de contornos mais abrangentes,104 tudo parece imperceptível para uma ala conservadora,105 e ainda majoritária, da doutrina administrativista brasileira.




    A incredulidade diante de algumas incongruências106 professadas por grande parte da doutrina publicista, aliada ao interesse na investigação científica, no entanto, passa a ser um dos principais móveis de uma considerável parte da doutrina,107 mais compromissada com a Constituição republicana de 1988, com a democracia e com o ser humano. Desabrochou aí a indispensável força motriz de todo um movimento de superação de velhos paradigmas108do Direito Administrativo. Tocar no poder de polícia era apenas uma questão de tempo.109




    Dessa forma, a ordenação da sociedade, por meio da conformação do exercício dos direitos fundamentais, carece de uma nova justificação ancorada nas disposições e valores humanistas constitucionais. É preciso mais: que, sempre que possível, funcionalize o exercício do poder a esses desígnios, cuja precedência é, concomitantemente, imperativo e pressuposto ético-jurídico de toda a ação estatal. Todo e qualquer fisiologismo110 a respeito do não é suficiente, tampouco admissível.




    Um evento, porém, depôs contra essa ilação preliminar: a leitura, com olhos de ver,111 de um clássico do Direito Administrativo moderno.112




    Em 1976, aproximadamente dois anos após o advento da Revolução dos Cravos,113 em Portugal, o insigne administrativista português Marcello CAETANO,114 escreveu: “Por mais que faça, nenhum Estado moderno foge a ser Estado policial”.115Eis a súmula daquilo que precisa ser superado. O estalo116 estava dado.117




    A leitura simples da frase, todavia, não era suficiente a tanto. Era preciso algo mais. Mas o que seria? Em cotejo com mundo real, a triste constatação de que o grande administrativista português tinha razão. O poder de polícia estava atrasado em seu próprio tempo.




    A afirmação do professor lusitano, expressada em um tom quase profético em uma obra destinada à compreensão mais global do próprio Direito Administrativo,118 causa desconforto. Num primeiro momento, não é agradável para ninguém descobrir-se ingênuo ou um mero repetidor de uma fábula bem contada geração após geração.




    Na verdade, repassando-se o conhecimento tradicional da matéria, é impossível fugir ao choque de realidade que o enunciado proporciona.119 O contraste do ideário que a locução exorta,120 com toda a insinceramente difundida ortodoxia jurídico-administrativa do poder de polícia, desconcerta. Mas também estimula. As coisas já não mais se encaixam perfeitamente.




    Praticamente tudo (ou quase) do conhecimento convencional, e inadvertidamente repetido, a respeito do poder de polícia, revelou-se, em um triz, um envernizado “museu de grandes novidades”.121 Operou-se uma revolução de ideias. Repensar os institutos que, desde sempre, permeavam e matizavam o poder de polícia, era preciso. Legalidade? Discricionariedade? Ordem pública?122 Supremacia do interesse público? Sim.123 Todos eles.124




    Felizmente, como ventilado, muito do trabalho já havia sido realizado no cenário mais amplo do Direito Administrativo, com alguns dos seus paradigmas restando revisitados e seriamente balançados.125




    É certo, não obstante, que o próprio autor português, logo adiante, no mesmo texto, dá um indício do que queria dizer, ao pontuar: “E tendo que procurar evitar ao máximo os danos que as actividades perigosas possam causar, também dificilmente deixará de ser paternalista”.126O estarrecedor cenário permanece inalterado.




    Isso porque, à sua noção de polícia, segundo a qual “(...) polícia é um sistema de restrições que limita a liberdade individual”.127 CAETANO não dispensa a associação de categorias clássicas como interesse geral128 e discricionariedade,129 admitindo até mesmo o paternalismo130como um fim público legítimo, desde que previsto genericamente em lei. A incompatibilidade com um efetivo sistema de liberdades e direitos fundamentais – tal como hodiernamente compreendido – e, a fortiori, com o Estado Democrático de Direito, é intuitiva. Para alguns,131 manifesta.




    Dessa forma, o ensinamento adquire uma acepção mais perigosa e desafiadora, segundo a qual o Estado está vigilante e pronto para intervir, nas mais diversas searas da esfera privada, sempre que necessário e presente o interesse público, sendo esta a sua própria essência. A função indissociável e identificadora do Estado seria, nesse caso, a de ser uma superpoderosa e constante sentinela da liberdade individual, em todos os seus campos,132 uma espécie de superego133ordenador de toda a sociedade, tal qual um Leviatã134 hobbesiano.135




    Ele incorpora e traduz, ademais, uma ideologia que estabelece um modo de agir específico para toda a atividade estatal, presente no chamado Estado de Polícia,136 cuja déspota feição, demasiadamente interferente e ceifadora da liberdade, é, a um só tempo, marcante e ameaçadora.137 Não por acaso, o sentido pejorativo com que passou à posteridade.




    Sem dúvida, a ideia do Estado policialesco ainda permeia toda a atividade estatal, especialmente o poder de polícia que lhe instrumentaliza e dá nome. Esse é um dos muitos motivos que têm levado diversos autores138 a propor a eliminação: i) de tal nomenclatura; ii) do instituto em si; ou iii) ao menos, da noção autoritária139 que ele tem representado. Juntamente com as demais críticas que normalmente são feitas ao instituto em questão, trata-se de um notável empenho teórico que só mais recentemente ganhou corpo e progrediu.




    Com efeito, o avanço que se tem verificado no tema é bastante devedor do recente fenômeno da constitucionalização do direito e, também, do reforço interdisciplinar recebido,140 cuja relevância só se equipara ao frescor do seu reconhecimento.




    A mudança do eixo teórico-filosófico que orienta o exercício da função estatal de polícia, subjacente a todo esse movimento, constitui parte importante do presente estudo, mas não o seu objeto central. Na verdade, ela pavimenta as bases decisivas para o regular exercício do poder estatal, de um lado, e – consequentemente – para a efetiva realização dos direitos fundamentais, em geral, e do direito de manifestação, especificamente, de outro.




    O interesse nuclear reside, destarte, na dinâmica da atividade141 administrativa de polícia, no seu aspecto funcional: sua finalidade e o seu manejo. Todas as profundas transformações teórico-estruturais apontadas pela mais moderna doutrina142 serão articuladas na medida em que se relacionem com esse objetivo.




    Como não poderia deixar de ser, partindo-se de uma autoritária construção teórica, embora disfarçada, o exercício empírico da polícia administrativa permanece inacreditavelmente imune, em larga medida, aos influxos materiais do Estado Democrático de Direito.




    Referências formais, retóricas ou lançadas como argumentos de autoridade à legalidade, à democracia e aos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade,143 mesmo quando corretas, não foram suficientemente capazes de cumprir a missão de humanizar e democratizar a atividade estatal de que aqui se trata. Ao revés, funcionaram como uma cortina de fumaça, um discurso laudatório,que dificultava a visão do todo como ele realmente é.




    Essa espécie de miopia democrático-constitucional144do poder de polícia dominou completamente o ambiente, contribuindo para retardar o realinhamento da referida função administrativa à sua autêntica e prioritária vocação jusfundamental, mesmo que outras ainda permaneçam. Fato é que o poder de polícia teve redimensionado para cima o seu espectro material e reposicionada a sua finalidade, tudo sob o filtro da Constituição de 1988 e seu novo núcleo valorativo fundamental.




    Talvez por essa razão tenha ficado uma sensação de que esta nova percepção da polícia, hoje em curso,145 seja um tanto quanto tardia. Ou não. Possivelmente esse tenha sido o tempo de maturação estritamente necessário à verificação do fenômeno e à eventual superação dos paradigmas autoritários146 – e não garantísticos147 – até então enraizados. O ciclo temporal que dissipou a neblina histórica. “Partimos exatamente no horário, o destino é que se atrasou alguns segundos”, no epítome poético referenciado por BARROSO.148 Muito provável.




    O verniz insincero149 e meramente formal do Estado Democrático de Direito,150 representado pelo mantra da vinculação positiva à legalidade151 e pela busca de um fantasmagórico – e manipulável – interesse público pré-fabricado,152 esteve todo o tempo lá, pronto para ocultar o autoritarismo presente na moderna atuação estatal, validando-a. Paradoxalmente, moderno e anacrônico153conviveram em harmonia, sem maiores rusgas.154




    A justificação do poder de polícia estava dissimuladamente concebida. E assim ele permaneceu, imprudentemente, a serviço dos donos do poder,155 permeado por uma conveniente discricionariedade e protegido por um oportuno mérito administrativo.




    De uma maneira inacreditável, ele sobreviveu, dogmaticamente, sob a lógica do “é assim porque é”, travestido de “razões de Estado”, “segurança nacional”, “ordem pública,156” e de tudo o mais que a criatividade possa promover em termos de “interesse público”, como algo aparente e ontologicamente157 livre, quase autojustificado, ligado à soberania estatal, ao bem-estar coletivo e a tantas outras fluídas noções, todas valiosamente abertas158 ao capricho da autoridade de plantão. Puro arbítrio.




    Várias demãos desse mesmo verniz, contudo, não foram suficientes para transformar a ficção em uma realidade substancialmente redentora.159 Repetir à exaustão que o poder de polícia é exercido sob o pálio do Estado de direito não faz com que isso ocorra. Penas ou canetas de acadêmicos e juízes não são varinhas de condão: a realidade não se altera só pelo cansaço ou com um simples passe de mágica. É preciso mudar corações e mentes. Só com uma nova e constitucionalmente adequada compreensão do que pode e deve ser o poder de polícia é que se mudará este arraigado estado de coisas. O resto é ilusionismo barato.




    Nem mesmo a lei, sozinha, ostenta um tal encanto, malgrado, como o Direito, tenha a pretensão de conformar ou mudar a práxis. A existência inegável da inefetividade160assim o atesta: quando uma norma jurídica não reflete um valor socialmente compartilhado, ela é simplesmente ignorada. É a absoluta ausência de eficácia social.161 Ou, com algum ajuste, aquilo de que nos alertava Georges Ripert:162 “quando o Direito ignora a realidade, a realidade se vinga ignorando o Direito”.163




    Além de um grave erro, com consequências difíceis de serem revertidas,164 é muita ingenuidade, ou falta de sinceridade, no pior dos casos, acreditar nessa implausível hipótese. Com efeito, o real rompimento com um entronizado regime, mentalidade ou ideologia qualquer demanda muito mais:165 mutação social, franqueza, engajamento e um grau de historicidade.166 Tais fatores estão presentes.




    Não basta dizer, doutrinária, judicial ou legalmente, que o poder de polícia deve ser exercido conforme a Constituição e a democracia.167 É preciso verificar se, na prática, ele de fato o é. Muitas das definições, características, conceitos ou justificações propostas e sustentadas até hoje,168 nas mais diversas searas, depõem em sentido contrário.169 A maioria delas é incompatível com a referida atividade administrativa, ou melhor, com a correta e contemporânea compreensão que dela se deve ter, considerado-se um estado constitucional democrático, como tal assentado nos direitos fundamentais170 e orientado pelos valores democráticos.




    Vivencia-se, hoje, inegavelmente, um singular momento transformador, pouco replicado na história, mercê da sua raridade,171 mas que pode ser percebido a partir do início do século XXI.172 Supõe-se que esse momento administrativo173 seja, em alguma medida, o ápice de um movimento que se iniciou na segunda metade do século XX,174 impulsionado pelos terríveis e conhecidos fatos ocorridos na Segunda Guerra Mundial.




    Se algo de proveitoso deles derivou, foi uma sensível e revolucionária agitação social que deu origem a um profundo reexame dos valores éticos e morais da própria humanidade. Esse é, basicamente, o marco histórico de que fala o professor Luís Roberto BARROSO.175 A ele são agregados, pelo mesmo professor, os marcos teórico e filosófico, todos simultâneos, que preenchem esse notável instante de metamorfose e remodelação das estruturas jurídico-sociais.176




    Mesmo correndo o risco de uma simplificação excessiva, o processo pode ser sintetizado no fenômeno culminante posterior da constitucionalização do direito,177 iniciado a partir da edição de vários documentos internacionais de direitos humanos e da promulgação de diversas Cartas constitucionais-democráticas que se seguiram ao triste episódio histórico, impondo uma releitura jurídico-axiológica de todo o ordenamento e um novo modo de enxergar o mundo, todos devidamente acompanhados e reforçados por uma nova metodologia teórica e filosófica: o pós-positivismo e o humanismo, radicados nessa nova e poderosa ideia denominada constitucionalismo.




    O poder de polícia, por mais que tente fugir, refratariamente, não escapa a tal constitucionalização.178 Vê-se, pois, transformado irremediavelmente na sua compreensão e finalidade, mercê da sua efetiva submissão à Constituição e ao sistema de valores que esta carrega. Numa palavra: é materialmente inserido no Estado Democrático de Direito.179 Não mais se trata de uma mera abstração formal e insípida, incapaz de operar uma efetiva mudança de postura no exercício da função administrativa de polícia.




    Não obstante, o poder de polícia é, ainda hoje, estudado sob o prisma do Estado e de sua supremacia apriorística sobre o interesse do particular. Mantém-se, assim, mesmo após a revolução axiológica causada pela Constituição de 1988, uma visão verticalizada da atuação estatal, além de um certo desprezo, de viés excessivamente utilitarista,180 em relação ao ser humano e seus direitos existenciais. O bom e velho ranço autoritário, parcialmente enrustido na comentada lição de CAETANO.




    Majoritariamente, destarte, o poder de polícia ainda é compreendido apenas como uma atividade estatal de contenção181 e conformação da liberdade e da propriedade ou como uma faculdade concedida à administração pública para restringir direitos e liberdades individuais em nome do interesse público e em prol da sociedade ou do Estado.182 Aliás, essa é praticamente a definição literal constante do artigo 78 do Código Tributário Nacional, antes citado.




    Autores clássicos como Ruy Cirne Lima,183 Celso Antônio Bandeira de Mello,184 Hely Lopes Meirelles,185 Jean Rivero,186 dentre outros tantos, parecem compreender o poder de polícia da mesma forma autoritária, isto é, estritamente sob o ângulo da restrição dos direitos fundamentais e das liberdades públicas em estrito benefício do bem-estar geral.




    O exercício de tal poder seria, no mais das vezes, discricionário187 e alicerçado em um enigmático interesse público. Alguns autores contemporâneos188 também repetem essa acrítica cantilena, ao menos naquilo que constitui a sua essência.




    Caio TÁCITO189 é quase uma exceção. Embora integre o time dos autores clássicos, ele possui uma visão mais contemporânea do poder de polícia, cuja finalidade extrapolaria o viés puramente negativo, o dever de não perturbar,190 de mera proteção da sociedade contra os abusos individuais,191 passando a compreender uma atuação estatal mais ativa, ainda que presa ao sentido da promoção do bem-estar geral.




    Sublinhe-se, contudo, que esse papel ativo ainda é encarado sob a exclusiva perspectiva da limitação192 e conformação da liberdade individual e não do ponto de vista da sua garantia ou potencialização pelo Estado, diante de eventual conflito com outros bens, valores ou interesses majoritários, ou mesmo estatais.




    Essa não é uma posição total e necessariamente errada, mas é capenga e falha diante do presente contexto histórico e jurídico. Com efeito, tal noção não mais satisfaz as exigências de um Estado democrático de direito orientado pelos direitos fundamentais e pela constitucionalização operada.




    Com a vinda a lume da Constituição de 1988, trazendo a reboque toda a dogmática pós-positivista que logo a cercou, cuja centralidade reside na pessoa humana, aquilo que a história legou serve como um novo ponto de partida, jamais de chegada. Presencia-se um reinício, mediante novas bases e luzes, do percurso do poder de polícia. Uma ascensão em direção aos desígnios constitucionais da pessoa humana.




    O caminho, embora longo, está aberto para um recomeço iluminado por valores humanistas e pelos direitos fundamentais. É preciso avançar, numa empreitada que felizmente já se encontra em andamento.




    Se, como disse Otto MAYER, citado por BINENBOJM, “o direito constitucional passa, o direito administrativo permanece”, 193este não pode ser monoliticamente sólido. A liquidez194do Direito Administrativo surge como uma questão de sobrevivência e perenidade, conferindo-lhe uma imprescindível plasticidade legitimadora diante das mais diversas ordens constitucionais. Só nesse sentido se pode levar prescritivamente a sério o célebre enunciado.




    O funcionamento do Estado não é alheio à sua estrutura, inclusive axiológica. A fisiologia estatal (o Direito Administrativo) só se desenvolve higidamente no âmbito de determinada e específica anatomia (o direito constitucional), consoante seus vetores e características de funcionamento. Qualquer permanência fora deste contexto é contrafática, autoritária e gerará colapsos fulminantes. O poder de polícia está inserido nesta decisiva equação, restando-lhe, tão somente, a constitucionalização ou a clandestinidade. Só a primeira opção, contudo, é válida.




    A nova ordem constitucional inaugurada em 1988 impinge um curso de ação comprometido com a dignidade humana e os direitos fundamentais. Nada mais será como antes, sobretudo no âmbito das conformações e restrições às liberdades públicas e aos direitos fundamentais, habitat natural do poder de polícia.




    Interessa especialmente ao poder de polícia a nova compreensão estabelecida: i) acerca do princípio da supremacia do interesse público sobre o privado; ii) sobre o princípio da legalidade e; iii) a respeito da discricionariedade administrativa.195 Três dos grandes pilares do Direito Administrativo – tratados, até então, como verdades inquestionáveis, fundacionais e imponderáveis – são constitucionalizados e relidos sob o prisma dos direitos fundamentais.




    O impacto é profundo. Seus efeitos, e consequências, é que delimitarão os novos contornos do instituto, redimensionando, em última análise, a legitimidade do seu exercício.196




    É inquestionável que a incidência do sistema de direitos fundamentais197 promoveu uma transformação irreversível na interpretação e justificação do Direito Administrativo e, por arrastamento, do poder de polícia.




    O poder de polícia, como sobejamente dito, certamente não escapou ileso aos seus efeitos. Foi atingido nos seus principais aspectos, restando pouco daquilo que um dia já foi. Reinventa-se o instituto,198 agora redesenhado pela Constituição de 1988 e colorido pelos direitos fundamentais que ela alberga.




    Numa acepção clássica, costuma-se sustentar que o poder de polícia seria discricionário e vinculado positivamente à lei. Além disso, diz-se que o seu exercício encontra amparo199 na supremacia do interesse público sobre o interesse privado ou particular.200 Não pode mais ser assim.




    Todas as suas premissas foram descontruídas e subvertidas.201 Destarte, novas também devem ser as bases em que o poder de polícia buscará e encontrará o seu fundamento de validade. É praticamente uma busca à legitimidade perdida.




    A concepção clássica do princípio da legalidade, entendida como vinculação positiva à lei, uma vez constitucionalizada,202 passa a vincular o exercício do poder de polícia à juridicidade,203 e não mais à lei em sentido estrito. A Constituição é enaltecida.




    Consequência direta dessa revolução é o fato de que o manejo do poder de polícia poderá tirar a sua legitimidade diretamente da Constituição, prescindindo de qualquer intermediação legislativa ou administrativa. A Constituição também erige o limite último do seu exercício e, revolucionariamente, a sua mais nova e precípua finalidade: promover os direitos fundamentais em questão.204




    Isso se verifica justamente por força da superação do paradigma legal em favor da juridicidade, efeito direto do reconhecimento da Constituição como vértice do ordenamento jurídico.205




    O poder de polícia passa a ser justificado – limites e fins – não apenas na lei, mas antes na própria Constituição, notadamente no seu sistema de direitos fundamentais. Passa a ser, destarte, uma atividade administrativa constitucionalizada.




    Diz-se, de outro lado, que a discricionariedade é inerente ao exercício do poder de polícia. Os atos administrativos sempre foram tratados sob uma ótica dual estabelecida entre discricionariedade e vinculação administrativas: os atos seriam discricionários ou vinculados. Aqueles estariam desonerados do controle judicial, enquanto estes a ele se sujeitariam.




    Segundo o entendimento tradicional, um ato poderia ser discricionário ou vinculado de acordo com a margem de livre apreciação conferida ao administrador pelo legislador. A realidade na qual atua o administrador é muito mais complexa e cheia de nuances do que pode prever a lei. Daí a razão de ser da discricionariedade. É até bom que assim seja. O problema não está aí, segundo se entende. O inconveniente reside no fundamento teórico da discricionariedade206 e sua correlata aplicação prática.




    Com efeito, com a chegada e o reconhecimento da concepção de juridicidade, em superação ao antigo princípio da legalidade administrativa, todo e qualquer ato administrativo, inclusive os de polícia, está em alguma medida vinculado, portanto submetido ao controle jurisdicional, ao ordenamento jurídico, em especial à ordem democrático-constitucional estabelecida em 1988.




    Não fosse isso suficiente, o exercício do poder de polícia geralmente se vale de conceitos vagos e indeterminados,207 de que são exemplos o interesse público e o bem-estar social. O próprio poder de polícia costuma ser tratado como uma faculdade de que goza a administração para agir. O que está por trás, num e noutro caso, é a presença de um espaço muito amplo de livre decisão do administrador que, a um só tempo, caracterizaria a discricionariedade administrativa e imunizaria o ato praticado.




    Logo, a questão discricionariedade-vinculação se apresenta, juntamente com o seu corolário imediato, que é a sindicabilidade, ou não, pelo poder Judiciário. Mas esses temas não podem ser resolvidos debaixo de uma lógica ou raciocínio binário. Os atos administrativos vinculados e discricionários, sejam eles de polícia ou não, não se distinguem por sua essência, mas sim pelo maior ou menor grau vinculativo à juridicidade que ostentam e pela respectiva intensidade de controle judicial a que se submetem. Enfim, a diferença não é de natureza, mas sim de grau.208




    Os atos administrativos de polícia, a depender do seu objeto, poderão ser, diante disso, mais ou menos vinculados à juridicidade, o que interfere decisivamente na energia do exame pretoriano correspondente.209 Eles não são simplesmente discricionários. O raciocínio heurístico, mediante atalhos, não tem cabimento aqui. A discricionariedade não é, pois, uma característica ínsita ao poder de polícia.




    A densidade do controle judicial nessas hipóteses dependerá, por exemplo, da verificação da presença de direitos fundamentais, ambiente comum do poder de polícia, e da respectiva dimensão da compressão ou restrição210 que lhes é imposta.211




    Um exemplo pode ajudar na compreensão. Imagine-se a liberdade de manifestação, cujo direito respectivo é extraído dos incisos IV e XVI do artigo 5º da Constituição.212 São dispositivos que versam sobre uma liberdade pública definida como um direito fundamental do cidadão. Eles se equiparam, em fluidez, eficácia e modo de incidência, às normas principiológicas. São vagos e não contêm um enunciado normativo objetivo.




    Como sabido, nenhum direito subjetivo é absoluto, não sendo diferente com o direito de manifestação. Ele pode ser restringido e comprimido, em alguma medida, em nome de outros interesses coletivos ou públicos relevantes. Na verdade, até mesmo em virtude de um eventual direito individual contraposto. Essa restrição se opera naturalmente pelo exercício do poder de polícia, que, todavia, a ela não está limitado nem condicionado prima facie.




    Considerando a posição de preferência213de que goza a liberdade de expressão e manifestação, bem como a primazia dos direitos fundamentais na ordem constitucional vigente, o controle judicial deverá ser mais intenso e criterioso214 em favor do direito fundamental em questão.




    Destaca-se, por outro lado, que a atuação do Administrador, quando da conformação do interesse público e edição do ato de polícia, notadamente restritivo, deverá, pelos mesmos motivos, ser extremamente deferente.215 A restrição ou ablação, acaso imposta, deverá se efetivar da forma mais branda possível, apenas subsidiariamente, quando se revelar estritamente adequada, necessária e proporcional em sentido estrito, obviamente consideradas todas as circunstâncias do caso.




    O poder de polícia, como também o ato administrativo que o materializa, tampouco está fundamentado em um axioma, um dogma de natureza quase religiosa, que sustenta uma primazia estática e apriorística de um obscuro interesse público sobre todo e qualquer interesse particular. O paradigma estatuído pelo princípio da supremacia do interesse público sobre o particular marcha em direção à sua definitiva superação.216




    É imposta uma lógica ponderativa217 na apuração e consideração de todos os diversos interesses públicos existentes e envolvidos quando do exercício do poder de polícia.




    Já não podem mais ser invocadas razões de estado ou um único interesse público haurido do arbítrio para legitimar o exercício do poder de polícia. Atos de polícia deste tipo, de índole autoritária e com viés utilitarista, não se coadunam com o sistema de direitos fundamentais erigidos pela Constituição de 1988, ao qual estão positivamente vinculados.




    Rememore-se que a conformação de conceitos jurídicos indeterminados, tal qual o interesse público, deve estar atenta aos direitos fundamentais. Dessa forma, muitas vezes esse qualificado interesse não se confunde com o interesse da coletividade, sendo justamente contramajoritário. Aliás, o caráter contramajoritário é uma das características mais marcantes dos direitos fundamentais, o que lhe atribui um grande potencial emancipatório e redentor.




    É a hipótese, com efeito, do exercício de um direito ou liberdade por uma só pessoa, pois só interessa a ela, ou por um pequeno grupo, pela mesma razão. Esse interesse individual ou grupal, em virtude da proeminência que a Constituição atribuiu aos direitos fundamentais, convola-se em um interesse público digno da máxima proteção que, por isso mesmo, não pode ser ignorado e descartado prima facie. Todos os eventuais interesses públicos concorrentes na espécie, inclusive o individual ou de um pequeno grupo, se abrirão à ponderação.




    Enfim, a existência de um indeterminado interesse público que goza de uma supremacia abstrata, absoluta e apriorística é insustentável.218 Ela conflita não só com toda a sistemática Constitucional, como também com toda a teoria dos princípios e dos direitos fundamentais. Não levar a sério os direitos expressivos de cada cidadão na ação estatal de polícia é o mesmo que tratá-lo com indiferença, sem igual respeito e consideração, violando, em última análise, a sua dignidade.




    Exercer o poder de polícia significa, em última análise, ponderar todos os interesses envolvidos. Até mesmo para não manejá-lo, se for o caso. A ponderação é, pois, intrínseca e indissociável à escorreita ordenação administrativa, proporcional que deve ser.




    Mas não é só. O poder de polícia, sem prejuízo de seu caráter dúplice,219 teve o seu âmbito material ampliado e a sua finalidade prioritária redefinida, de modo que se volta, mais recentemente, para a própria garantia e promoção dos direitos fundamentais que visa regular. Ele não se presta somente a restringir direitos e liberdades individuais como costumeiramente se tem entendido. Ele existe também, e a sua constitucionalização assim determina, para efetivar os direitos fundamentais e garantir o seu otimizado exercício.220 Essa, a propósito, a maior e mais recente revolução operada pela constitucionalização que lhe abateu e que, num só golpe, inverte prioridades e muda perspectivas. Agora, a prioridade é do ser humano, não mais do Estado ou da sociedade.




    Marçal JUSTEN FILHO captou, em parte, esta virada constitucional-humanista no trato do tema. Contudo, ao inserir a realização de direitos fundamentais no próprio conceito do instituto,221 como sendo a única finalidade do poder de polícia, terminou por obliterar o caráter democrático.




    Embora o poder de polícia deva ser manejado no sentido da realização e garantia dos direitos fundamentais e da democracia, como, por exemplo, na efetiva garantia e promoção do direito de manifestação, a verdade é que a referida atividade estatal de polícia sobeja a esse objetivo. O poder de polícia é maior do que o conceito apresentado pelo autor, nele não se esgotando.222




    Há uma série de outros interesses públicos, coletivos ou gerais, às vezes até mesmo individuais, que nada têm que ver com direitos fundamentais e que nem por isso tem a sua realização excluída tout court do âmbito do poder de polícia. Para falar a verdade, talvez esse tipo de interesse configure até mesmo a maioria das situações. Destarte, o exercício do poder de polícia não se deslegitima só pela razão de não estar voltado à realização de um direito fundamental, malgrado deva preferencialmente fazê-lo, como o seu mais novo e cogente fim, nas hipóteses que ele se apresente, valendo-se da ponderação, acaso necessário.




    O antes citado conceito de JUSTEN FILHO,223 segundo o qual “o poder de polícia foi instrumentalizado à realização dos direitos fundamentais”,deve, sim, ser entendido em um sentido fraco, em respeito ao princípio democrático, como propõe José Vicente Santos de MENDONÇA, mas com outro significado: o caráter instrumental da polícia também na realização de fins políticos legítimos que nada têm que ver com a dignidade humana.




    Considerando, destarte, que há legítimo exercício de poder de polícia desvinculado da realização de direitos fundamentais,224 o conceito não deve ser compreendido só como “necessidade de conformação aos direitos fundamentais”, justamente porque óbvio225 (embora precise ser reafirmado). A orientação deve ser outra, isto é, na hipótese de a atividade regulada consistir, ela própria, um direito fundamental, tal qual o direito de manifestação, o exercício do poder de polícia fica diretamente vinculado à sua realização prima facie.




    A noção,226então, pode assim ser complementada: competência para disciplinar o exercício da autonomia privada para a realização: (i) de finalidades públicas definidas democraticamente; (ii) dos direitos fundamentais, quando estes estiverem envolvidos ou, ainda, para; (iii) garantir, prima facie, as condições do exercício do direito fundamental regulado,227 salvo ponderação em sentido contrário. Essa é a hipótese do presente estudo e a prioridade constitucional da atividade ordenadora hodierna.




    Opera-se uma inversão teleológica,228 tributária da constitucionalização do direito e da consequente “virada” humanista-democrática que se abateu sobre o instituto da polícia. Nesse sentido, o Estado resta vinculado à realização prioritária dos direitos dos cidadãos quando estes constituam o seu próprio objeto de regulação.




    Passa a existir, ao propósito, uma referência direta entre poder de polícia e promoção do direito fundamental ‘policiado’ na perspectiva da própria justificação da atividade administrativa. Isso gera, para o Estado, um dever próprio, positivo e exigível de polícia, e não mais apenas um poder de restringir ou ordenar. Em contrapartida, surge, para o particular, uma pretensão de polícia, desde que, como dito, o objeto da atividade policial, manejada pela autonomia privada, seja um direito fundamental.




    Enfim, sob a égide da Constituição da República de 1988, já não é mais possível pensar em uma autoritária atividade estatal como a que tem sido, desde sempre, o poder de polícia. A contrário daquilo que CAETANO sustentou, não é impossível e já passou da hora de serem sepultadas determinadas categorias jurídicas anacronicamente ligadas a um totalitário estado policial, que sobrevivem como verdadeiros zumbis por aí, causando toda sorte de danos, assumindo-se, honestamente e de uma vez por todas, um verdadeiro compromisso com uma irretrocedível229 prioridade conquistada pelo sistema de direitos fundamentais e pela centralidade da pessoa humana. É um caminho sem volta, sendo vedado qualquer retrocesso.




    2.3. Uma observação a mais: as excepcionalidades administrativas e o atrito entre prescrição e descrição




    Sob a ótica estática do conceito de estado de necessidade, equaciona-se a fórmula: a presença de um perigo iminente, real e atual que ameace interesses coletivos, a atuação derrogatória ou supletiva da Administração e o direito ordinário insuficiente ou ineficiente.230 (Juliana Miranda)




    A realidade não se amolda perfeitamente à teoria, infelizmente. Ela é mais rápida e multifacetada do que as prescrições que lhe pretendem conformar. Algo sempre escapa do ideal normativo almejado. Por isso, é preciso teorizar atento a esse estado de coisas, mesmo que se erija uma concepção teórica inferior, em termos de perfeição, mas que abranja as situações extravagantes de necessidade, tão mal compreendidas pelo direito. Sua existência e relevância não devem ser ignoradas.231




    Portanto, se, no plano empírico, a melhor teoria (diga-se, o first best), até aqui sustentada, se revela uma idealização conceitual, já que um tanto indiferente à realidade e aos insólitos casos fronteiriços, o melhor resultado só pode ser atingido pela adoção de um esquema teorético que dela mais se aproxime, sem, contudo, descolar-se da vida prática e suas vissicitudes. O romantismo dá lugar ao pragmatismo.232 Do atrito entre descrição e prescrição, brota a melhor teoria ou solução possível (algo como o second best), qual seja, aquela que incorpora as necessidades e excepcionalidades administrativas.233




    O impacto dessa inexorável realidade sobre a noção de poder de polícia que se propõe é evidente: o ideal cede ao possível. Ao contrário do imaginado, só assim os melhores resultados poderão ser alcançados. Uma constatação parece vital, entretanto, para a presente investigação.




    Com efeito, no limite,234 alguma razão parece assistir a CAETANO, em sua malsinada síntese. Sem prejuízo de tudo o que foi exposto, é inegável que a atividade ordenadora do Estado fatalmente se deparará com uma variedade de situações, inusitadas, imprevistas e emergenciais,235 para as quais não existem soluções pré-prontas236 ou limites e controles claros.237 Sobre estas paira a sombra do estado policial de um jeito irremediável.




    É bom rememorar, de mais a mais, que as diretrizes lançadas neste trabalho se situam no plano do dever ser prescritivo e do melhor cenário idealizado (first-best)238. Por isso mesmo revelam-se, vez por outra, inalcançáveis. O norte do primeiro-melhor resultado ou estratégia, todavia, deve constituir uma aspiração a ser perseguida incessantemente, pouco importando o seu esporádico viés contrafático, que, aliás, só confirma a sua pretensão normativa.




    O hiato existente entre uma complexa e multifária realidade e um insuficiente catálogo de remédios jurídico-administrativos praticamente reabilita, mesmo que de maneira episódica, o estado de polícia. O espírito policialesco daquele característico tipo de Estado239 é, em alguma medida, transportado para o presente, justamente para dar conta de certos acontecimentos que reclamam uma resposta estatal sem as ferramentas jurídicas adequadas. O ser causa um tipo de colapso no dever ser. No mínimo uma estranheza.




    Queira ou não, a discricionariedade240 exsurge, nesta atmosfera de carência, como uma abrangente tábua de salvação. Não obstante, mais uma vez eclode o dilema: é a saída e o problema. Entra em cena um pensamento consequencialista,241 sob a lógica do custo-benefício, para reger a delicada conjuntura.242 Uma resposta criativa, estranha ao ordenamento, precisa ser dada para a própria preservação do Estado, gerando uma fissura no plano ideal e abrindo caminho para a estratégia do segundo-melhor fundamento, atenta às suas premissas e consequências fáticas.243




    Como já intuído, ao menos no que tange ao aspecto descritivo do poder de polícia, essa é uma inexorável conclusão. Não é aconselhável ignorá-la, pois, em termos de eficiência e resultados para a realização dos direitos fundamentais,244 pode ser um fracasso.245




    Esgarçando ao máximo a função policial, faz-se de rigor reconhecer que existem situações, sobretudo emergenciais ou erigidas sob o signo da necessidade,246 em que haverá grande margem de liberdade, com desvinculação legal e pouco controle real e efetivo.247 Como o próprio autor português sustentou em outra obra:248 “Nunca foi possível, porém, cingir completamente a polícia na legalidade, reduzi-la a mera atividade executora da lei nos precisos termos por esta regulados”.




    Um protótipo contemporâneo, eloquente e de inegável apelo social é o medo249. Em certa medida, o receio da própria liberdade. Como disse Domingos OLIVEIRA, evocando SARTRE: “não há nada que um homem deseje mais do que a liberdade, e não há nada de que ele tenha mais medo”.250Esse terrível sentimento negativo tem sido um dos principais fatos geradores da necessidade administrativa que escapa à lei e ameaça a própria fronteira da juridicidade.251 Fala-se, a propósito desses casos de fuga da legalidade, em que o medo constitui mera referência, em excepcionalidades administrativas, com muita dedicação na tentativa de conformá-las ao direito.252




    Sublinhe-se que muitas vezes o medo é visto, e juridicamente incorporado, como um valor253 que não pode ser descartado, abalando as estruturas democráticas e do sistema de direitos fundamentais, máxime por seu apelo à precaução,254 um critério para muito além da mera prevenção. Ele promove praticamente uma incorporação da teoria maquiavélica de que os fins justificam os meios.255




    A tese é confirmada, por exemplo, pelo grave atentado ocorrido em Nova York, nos Estados Unidos, em 2001, envolvendo as “Torres Gêmeas” do World Trade Center.256 Mais recentemente, ela é reforçada pelos vários atentados ocorridos em Paris, na França, em 2015 (contra o jornal satírico Charlie Hebdo e no Bataclan). Em todos esses casos, jogando-se com o medo da população, seguiu-se a instauração de um velado regime de exceção,257 que se perenizou258 e normalizou em nome de uma inalcançável segurança,259quase que como uma forma alternativa, e menos democrática, de governo.260 A legitimidade? Radica-se no medo e na necessidade.261




    Como se sabe, há toda uma discussão sobre se tais cenários de emergência, essencialmente marcados por um estado de necessidade,262 se situam dentro263 ou fora264 do Direito, sobretudo o denominado estado de exceção.265 Trata-se de um debate profundo, árduo e infindável, razão pela qual não será aqui travado. Sua rápida sinalização, no entanto, é salutar.




    Sendo verdade que a necessidade não encontra limites,266 o poder de polícia, nesses casos excepcionais, também tende a ser ilimitado, ao menos em tese, porquanto inserido no regime do estado de necessidade administrativo. E assim é porque o Estado precisa atuar prontamente para equacionar a situação emergencial 267 verificada. Seu instrumental é dotado de uma ampla maleabilidade, inclusive normativa (em sentido amplo), capaz de permitir uma mimetização, tal qual um camaleão-administrativo, à situação deflagrada. A juridicidade268 da excepcionalidade269é justamente um esforço para submeter a inevitável atividade ordenadora ao direito.




    Por outro lado, a pretensão de conformação e correção, inerente ao direito, não é infirmada pelo reconhecimento do estado de necessidade, de exceção270 ou pelas excepcionalidades administrativas. Tal significa apenas admitir a presença de ressalvas que confirmam a regra arquitetada neste estudo. Seu caráter prescritivo, conquanto embaralhado por essas situações excepcionais, mantém-se útil e intacto. Contudo, é preciso aceitá-las, como uma imposição da realidade, para que seus efeitos, fáticos e jurídicos, sejam ao menos monitorados e, se possível, minimizados, de modo a conter uma eventual e indesejada ruptura sistêmico-institucional da ordem vigente.271




    Um raciocínio do tipo second-best 272nesta matéria, é uma estratégia que, antes de desarrumar todo o ideal democrático-constitucional do poder de polícia aqui sustentado, conserva-o, porquanto atenta ao mundo real e à salvaguarda e efetivação dos direitos fundamentais, cuja primazia é enaltecida. Esse é o duplo273 esquema – normalidade/excepcionalidade – sobre o qual a atividade de ordenação estatal deve transitar,274 observada a inversão teleológica275que lhe guia, em especial no direito de manifestação pública, conforme se verá pormenorizadamente no momento oportuno.




    2.4. Qual poder de polícia? Uma necessária inversão teleológica




    É imperioso concluir que o moderno poder de polícia, que se quer e almeja, deve ter corte marcadamente humanista. Com efeito, o principal eixo em que gira é a democracia constitucional, alicerçada em um sistema de direitos fundamentais que confessa a centralidade da pessoa humana e sua dignidade, o que foi explicitamente encampado pela Constituição republicana de 1988.




    O Estado deve, portanto, fazer cada vez mais para se desvencilhar dos resquícios autoritários inerentes ao Estado de Polícia. Nada será pouco nesta busca histórica, já atrasada.




    A inversão teleológica do poder de polícia, inspirada numa concepção constitucional-democrática da referida atividade, parece ser o meio mais adequado e revolucionário de fazê-lo. Como disse Catarina SARMENTO E CASTRO, invocando a doutrina alemã: “a polícia não é só proibitiva, mas também construtiva”.276




    Com efeito, ao Estado incumbe, por intermédio da sua atividade administrativa de ordenação social, promover e garantir, prioritariamente,277 o exercício, o gozo e a fruição dos direitos dos cidadãos, mormente daquele direito mesmo que é alvo da regulação policial, o que será observado inclusive em eventual ponderação de interesses que se faça imprescindível na espécie. A restrição, a ablação ou a proibição,278 conquanto permaneçam como outros fins policiais válidos, absolutamente dependentes das circunstâncias de fato, serão sempre subsidiárias e excepcionais. O Estado serve ao ser humano e não o inverso. Nasce, destarte, uma pretensão de polícia,279 plenamente adjudicável.




    Essa é a única formatação da atividade administrativa de ordenação ou conformação social, conhecida pelo antipático nome de poder de polícia, que se pode vislumbrar em um cenário tão humano e belo como o que foi inaugurado pela Constituição de 1988, hoje já suficientemente solidificado e consagrado, inclusive internacionalmente.


  




  

    3. DA LIBERDADE DE EXPRESSÃO AO DIREITO DE MANIFESTAÇÃO




    Cada coisa é o que ela é: a liberdade é a liberdade, não é igualdade, nem imparcialidade, nem a justiça, nem a cultura, nem a felicidade humana, nem uma consciência tranquila. (Isaiah Berlin) 280




    3.1. Liberdade, liberdade de expressão e liberdade de manifestação: uma íntima ligação com a dignidade281 e sua relação com a igualdade




    A liberdade282 é, sem dúvida alguma, um dos bens mais valiosos do ser humano. É uma manifestação evidente da dignidade da pessoa humana, notadamente como autonomia e valor intrínseco.283 Mesmo a vida, sem liberdade, fica diminuída, desvalorizada. Na generalidade dos casos, viver sem liberdade não vale sequer a pena ou pode, mesmo, representar uma indigna maldição.284




    Da amplitude de um valor dotado de alto grau de fluidez, diversas materializações mais particulares podem ser extraídas. No que interessa ao presente estudo, tal é a vertente ligada à consciência, ao pensamento, à expressão e à manifestação.285




    Se “a liberdade de expressão é a maior expressão da liberdade”,286 como uma vez afirmou poeticamente o Ministro Carlos Ayres BRITTO, do Supremo Tribunal Federal, o estudo de suas potencialidades é a pedra de toque na matéria. O mesmo se diga da liberdade de manifestação, sua menos badalada concretização, aqui abordada.




    Já é de todos conhecida a distinção feita por Benjamin CONSTANT entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos.287 As duas faces da liberdade ganham contornos instrumentais e substanciais, na linha daquilo que proposto pelo político e escritor francês. 288 É indelével a marca que o ideário constantiniano legou à concepção que hoje se tem sobre a liberdade, ainda que com alguma adaptação, aclaração ou aprimoramento.




    As liberdades de expressão e de manifestação, esta última um seu tipo especial, não fogem a essa dicotomia.289 Com efeito, ambas estão profundamente conectadas à condução democrática dos rumos da humanidade e à sua existência digna. Liberdade positiva e negativa a um só tempo.290




    São, destarte, dois os aspectos que permeiam as liberdades de expressão e manifestação: i) o instrumental, mais vinculado à liberdade dos antigos e; ii) o substancial,291 afeto à liberdade dos modernos. Da específica interseção entre esses aspectos e as indigitadas liberdades expressivas, pode-se dimensionar a magnitude do tema, determinando-se, em consequência, as equilibradas feições das liberdades em voga.




    E onde está esta equilibrada convergência? Precisamente, na resultante dinâmica extraída do direito de participação e influêcia política nos assuntos públicos, algo próximo de uma democracia procedimental,292 e do direito inalienável de autodeterminação e autodesenvolvimento, próprio do ser humano, uma asserção mais cara a uma substantiva293 democracia.




    Curiosamente, no entanto, as Cortes294 e a doutrina têm conferido uma superior distinção ao aspecto procedimental295 da liberdade de manifestação e de expressão. O exercício de ditas liberdades para o enaltecimento de valores comunitários,296 muitas vezes virtuosos,297 funcionalizado ao regime democrático,298 é realçado a um ponto que eclipsa o que têm de substancial e insuprimível. Reduzem-nas a uma magnífica forma de contestação e controle,299 “apenas”, devidamente domesticada segundo os padrões vigentes. Só envolvidas nesse arguto estratagema, aliás, é que tais liberdades caem numa tal cilada grandiloquente.




    Ainda que inadvertidamente, portanto, configura-se uma preferência pela liberdade como um amansado instrumento participativo300 em detrimento daqueloutra, muito mais inflexível, que simplesmente é;301que se insere materialmente no indivíduo como tal, com ele confundindo-se e forjando sua própria personalidade e dignidade.302 Forma sobre substância, afastando-se da necessária confluência e desequilibrando a frágil equação. Soa retrógrado e um tanto contraditório.




    Como se sabe, ademais, não é só pela democracia majoritária procedimental que direitos e liberdades são conquistados e atendidos. Certas liberdades, como as de que aqui se trata, não só independem em larga medida daquela, como a precedem e podam, muito embora, repita-se, por ela também possam ser realizados. A infiltração do constitucionalismo303 na democracia, agregando-lhe notável substância, assim o declara e garante.




    Transmutadas em direitos, autênticos trunfos na linguagem de DWORKIN,304 as liberdades de expressão e de manifestação devem ser levadas a sério por todos os partícipes sociais, designadamente pelo Estado, no bojo de uma democracia substantivamente concebida em torno dessa essência humanista.305 As concepções procedimentais e substanciais de democracia, outrossim, não se excluem, tal como as liberdades de igual espécie: convivem, harmonizam-se e potencializam-se. As respectivas dimensões da dignidade humana, que aqui se apresentam, rivalizam-se, por seu turno, elegantemente.306




    A constatação de certo viés reacionário nessa maneira de conduzir a questão, sob a perspectiva de uma democracia substantiva, não diminui a sua importância. Afinal, liberdade é liberdade, seja como for. Mas ela é relativizada para que seja assegurada ao menos a mesma importância ao aspecto substancial atinente à liberdade dos modernos, ainda mais em liberdades preferenciais, como a de expressão e manifestação.




    Com efeito, quando se fala em liberdade quetais a associação com a participação político-democrática na arena pública é praticamente imediata. O erro está em aí limitá-las. Pensa-se, pois, só política e coletivamente,307 relegando-se a um segundo plano, não menos valoroso, o aspecto substantivo-individual que carrega. É inegável que um aspecto representativo e superlativo da dignidade humana fica anestesiado.




    Essa proeminência de tratamento, que realça o coletivo,308 tem reflexos. Uns acacianamente bons e, outros, não tão bons – e claros – assim.309 Do primeiro tipo: i) o processo democrático é fortalecido; ii) a troca de informações é incrementada; iii) as reinvindicações de minorias estigmatizadas ou desfavorecidas são ouvidas. Da segunda espécie: i) risco de paternalismo estatal e perfeccionismo moral; ii) desvalorização e instrumentalização de manifestações expressivas puramente existenciais; iii) negação do pluralismo.310




    A classificação é exemplificativa e não hierarquizada: aqui, igualmente, como já dito, ambos os aspectos se complementam. Esquecer-se de um, ou degradá-lo, é que constitui um grave deslize.




    Assim, a ênfase no receptor das mensagens, que supostamente imporia ao seu emissor um suposto compromisso com um ideal de verdade e de virtuosismo, com a razão pública311 e, enfim, com um inexigível dever informacional, transparece esse mal-entendido. Só que mal-entendidos em searas existenciais fundamentais se tornam graves problemas morais e de justiça. Essa é apenas uma das muitas formulações que podem ser feitas à luz de uma concepção incompleta e instável da liberdade de manifestação, mas que se presta superlativamente ao presente trabalho.




    Como se verá adiante, um belo exemplo, cuja formulação pretérita se adequa com justeza, é a questão das manifestações de ódio e intolerância, com sua respectiva abordagem maniqueísta: praticamente uma luta entre o bem e o mal, na qual quem sucumbe é a liberdade.




    O engano na condução da temática, focada quase sempre na isolada instrumentalidade democrática da liberdade de manifestação e, portanto, no receptor e seus direitos de igualdade, traduz-se na raiz da celeuma que interfere nos projetos de vida das pessoas e na legitimidade da atuação policial do Estado. Heteronomia prevalecendo prima facie sobre a autonomia inerente ao indivíduo. Algo está fora de ordem.




    Liberdade, enfim, não se conceitua, sente-se, de forma indissociável da existência. Ela é substância,312 não só forma.313 A valorização das liberdades de expressão e manifestação, portanto, não pode se dar só nos outros, na coletividade, voltada a fins ou conforme valores majoritários ou comunitários. Elas são igualmente metas, além de meios: uma realização e exteriorização da personalidade humana na sua feição mais autônoma e digna.314




    Reconhece-se, destarte, a necessidade de uma abordagem mais substancial315 das liberdades de expressão e manifestação. Só deste modo, acredita-se, a liberdade não restará desfalcada do que lhe é mais caro: seu próprio titular, singularmente considerado no microcosmo da sua vivência, com todas as suas idiossincrasias. Isso porque dizer o que se pensa, expressar-se ou manifestar-se é até mais do que dignidade como autonomia,316 o que já seria muito: é o próprio ser humano317 em ação, na plenitude da sua honrada existência.318




    Em tal contexto, toda censura prévia será castigada,319 pouco importando o teor, conteúdo ou bom gosto320 das mensagens veiculadas, até porque elas só adquirem o sentido e o valor, absolutamente subjetivos, que os ouvintes lhes atribuem,321 segundo as suscetibilidades pessoais de cada um.




    Daí porque o emissor322 deve ser o protagonista, não o receptor, conquanto um essencial coadjuvante. Inexiste expressão ou manifestação sem auditório. Restrições posteriores, sempre suspeitas, poderão ser cuidadosamente empreendidas, desde que observado o regular procedimento ponderativo-decisório.323 E quando se fala de censura, quer-se referir, basicamente, ao conteúdo da manifestação, embora possa ter algum efeito oblíquo sobre a sua forma.




    Estando o ser humano condenado à liberdade, como diria SARTRE,324 não pode o Estado absolvê-lo, ainda mais contra a sua vontade, negando-lhe o que lhe é inato e constitui seu inviolável destino: expressar-se e manifestar-se livremente.




    É interditado ao Estado, pois, recusar ao ser humano a sua intrínseca condição de agente moral responsável, ou seja, sua autônoma dignidade,325 mais uma vez na linha do que sabiamente leciona DWORKIN. Tal importaria no abandono estatal da neutralidade com que tem que transitar neste delicado ambiente. Significaria, em última análise, tratar as pessoas com assimétrico respeito e consideração, o que só seria admissível em situações justificadas e excepcionalíssimas, com notável ônus argumentativo, ao brilho das especiais circunstâncias concretas. O contrário seria inaceitável, ainda que em nome de uma desvirtuada e monolítica concepção de democracia, liberdade e dignidade.326




    Movendo-se como que num campo minado, o Estado deve agir de modo a não interferir nos projetos existenciais de cada um, impondo outras mundivisões, ainda que supostamente mais corretas, majoritárias ou moralmente perfeitas, segundo seus juízos arbitrários. Extraídas, na maioria dos casos, de conceitos indeterminados327 ou de ponderações apócrifas, tais considerações não lhes cabe, ao menos prima facie. Os fins, aqui, não justificam os meios. Esse é um ponto cardeal em matéria de restrições a direitos fundamentais.328




    A dimensão constitutiva, substantiva ou não funcional que caracteriza o agente moral responsável329 dworkiano é marcante e vinculante, devendo ser respeitada e assegurada pelo Estado, inclusive contramajoritariamente (ou contra os padrões comunitários), justamente porque realiza a autodeterminação e o autodesenvolvimento humano.330




    Mais do que uma promessa, uma ideologia ou um fundamento constitucional (art. 1º, III, da CRFB/88), constitui a razão de ser do próprio Estado, este sim um meio para o atingimento daquele fim último: garantir a liberdade de ser o que se é e de se desenvolver ao máximo, sem constrangimentos externos,331 estatais ou provindos da comunidade, seja ela ocasional ou não. Liberdade e dignidade se fundem irreversivelmente na expressão e na manifestação.




    Ao Estado cabe, portanto, efetivar otimamente as liberdades de expressão e manifestação, assegurando e promovendo332 o sacrossanto direito de se autogovernar, autodeterminar e autorrealizar, absolutamente livre de ingerências que não a sua livre consciência e os seus próprios desígnios. Muda-se automaticamente a perspectiva do poder de polícia do Estado.333




    Para DWORKIN, o cerne da liberdade de expressão e de manifestação é precisamente a possibilidade irrestrita de desagradar e, até mesmo, de ultrajar. Se não for para isso, para nada serve. O politicamente correto, a opinião majoritária ou a manifestação afável e convencional prescinde de tal liberdade. Na sua preciosa súmula: “A essência da liberdade negativa é a liberdade de ofender, e isso não se aplica somente às formas de expressão heróicas, mas também às de mau gosto”.334




    A precisão e a capacidade de síntese do autor abreviam o desenvolvimento da temática. Tudo, ou quase tudo, que poderia ser dito torna-se aparentemente pueril, sobretudo com o reforço recebido do escritor indiano Salman RUSHIDE,335 que profetiza: “O que é a liberdade de expressão? Sem a liberdade de ofender, ela deixa de existir”. Ninguém pode ser obrigado a viver a vida dos outros, muito menos por um Estado que deve servir, e não ser servido, assegurando as condições necessárias à existência humana digna.336




    Tamanha a relevância da liberdade de expressão e de manifestação para a vida das pessoas, suas realizações e desenvolvimento numa sociedade complexa e plural,337 que ela desfruta de uma posição preferencial que lhe confere um maior peso nos processos ponderativos imprescindíveis à sua viva coordenação com outros bens, direitos ou valores.338 E ao seu nuclear aspecto substantivo é agregada, ainda, uma proeminência da dignidade como autonomia que lhe reveste.




    Essa robusta estrutura, plenamente justificada, é complementada pelo teste do clear and present danger,339posteriormente aprimorado,340 desenvolvido pela Suprema Corte norte-americana. Todos esses traços característicos serão aprofundados no decorrer desta investigação. Por ora, servem para demarcar a feição especialíssima das liberdades em questão.




    Por outro lado, costuma-se apontar uma constante disputa entre liberdade e igualdade. Nessa esteira supõe-se que, ao aumentar-se a liberdade, a igualdade seria involuntariamente comprimida, e vice-versa. Essa não é uma proposição definitiva e incontestável. Sequer empiricamente comprovável, não obstante possa se verificar no comum dos casos.




    A tensão, conforme propugnam certas teorias isonômicas341 mais radicais, não poderia ser sempre resolvida em favor da liberdade, seja ela de expressão ou de manifestação. Trata-se de algo óbvio, mercê da inexistência de direitos ou liberades absolutos, como também da admissão da técnica da ponderação de valores, aqui encampada. O problema assenta-se no detalhe: a correta aplicação do princípio da isonomia no processo ponderativo, com o abandono de fundamentalismos e proselitismos igualitários. E, como se sabe, o diabo está nos detalhes.342




    Segundo sustentado, a igualdade poderia sobrepor-se até mesmo na maioria dos casos, por constituir uma irrenunciável meta a ser alcançada e, portanto, uma obrigação do Estado. Na Constituição brasileira de 1988, por exemplo, pode-se extrair que ela é um fundamento (art. 1º, III) e um objetivo (art. 3º, I, III e IV) da República, além de, genericamente, um direito fundamental, encartado no caput do seu artigo 5º.




    Assim, malgrado a posição preferencial,343 por exemplo, da liberdade de manifestação, propõe-se que seria legítima a sua obliteração em favor de certas minorias estigmatizadas ou desfavorecidas, com lastro na igualdade e numa heterônoma dignidade.




    Nos Estados Unidos da América, a questão espelha o embate travado entre a 1ª (integrante do Bill of Rights)344 e a 14ª Emenda à bissecular Constituição norte-americana. Lá, a posição preferencial, até mesmo por razões cronológicas e numéricas, é realmente conduzida com a máxima seriedade, chegando-se ao ponto de falar-se em um suposto absolutismo da 1ª Emenda,345 logo, da liberdade de expressão.




    Por aqui, no Brasil, as coisas têm sido um pouco diferentes, por conta da configuração constitucional e cultural brasileira. Não se nega, porém, um paulatino ecletismo e impacto na matéria, notadamente sob os influxos da jurisprudência norte-americana, conforme oportunamente se verá. Todos devem sim ser tratados com a mesma dignidade. Isso é inquestionável e em nada conflita com o sistema das liberdades, muito menos com a liberdade de expressão e manifestação. O ponto é outro.346




    Por ora, entretanto, diga-se que a verificação da igualdade de tratamento, em respeito e consideração, pelo Estado, se observa e consubstancializa pela neutralidade com que ele atribui a todos os cidadãos a idêntica condição de agentes morais responsáveis.347 Tratar a todos com igual respeito e consideração significa assegurar tal condição humana vital.




    Em singelos termos, a igualdade é assegurada em momento prévio ao exercício da liberdade de manifestação, nivelando-se o ponto de partida para que seja trilhado um caminho de liberdade rumo às realizações pessoais e democráticas perseguidas. O itinerário só pode ser a mais irrestrita liberdade, caso contrário o destino jamais será alcançado.




    Compreender de outra forma é subverter os valores dos bens em jogo, cuja fixação é constitucional, histórica e humanista. Com efeito, ao se colocar estaticamente a igualdade à frente da liberdade, de modo a comprimir ou sufocar a expressão e a manifestação, promove-se um rematado equívoco e um golpe existencial, por melhor que sejam as intenções348 subjacentes. Como alertou o economista norte-americano Milton FRIEDMAN:349 “A sociedade que coloca a igualdade à frente da liberdade irá terminar sem igualdade e sem liberdade”.




    Não se trata de uma utopia350 progressista ou democrática, como se possa querer, mas sim da construção de uma realidade distópica351 a seu reboque. Distopias352 deste tipo, como cediço, não são saudáveis,353 redundando, geralmente, em verdadeiros pesadelos igualitários,354para usar uma (in)feliz expressão sandeliana.355 Um lamentável desfecho é comum a todas.356




    Consistem em idealizações que miram uma sociedade utópica, feliz, perfeitamente igual e justa, mas que, em sua tentativa de realização, desagua, nas sombras, em uma inevitável distopia social, cuja infelicidade e falência existencial são as cicatrizes mais evidentes. O paroxismo do fundamentalismo isonômico ergue uma sociedade disfuncional, ao arrepio das mais essenciais características humanas.




    À guisa de uma sociedade perfeita,357 todo o resto é desmantelado. Tudo o que há de melhor no indivíduo é fulminado: sua criatividade, seu interesse, seu mérito, suas capacidades, suas diferenças, enfim, sua evolução e desenvolvimento. Em um lugar assim,358 o que há de humano é extirpado da sua própria natureza correlata.359 No limite, a pasteurização imposta representa a ruína da própria humanidade,360 ao menos como se conhece e pretende enquanto civilização.




    Uma adaptação de uma conhecida frase atribuída a LEVI-STRAUSS361 serve de advertência para que não se crie efetivamente uma ambiência social quepossa passar da barbárie à decadência sem conhecer a civilização.362 Sociedades assim, fundamentalistas e distópicas, tendem a desprezar e destruir caros padrões e conquistas civilizatórias,363 sobretudo humanistas, a pretexto, incoerentemente, de realizá-las.364 São as sombras deletérias de uma utopia.365 Com um elevado custo, estão condenadas a uma retumbante derrocada sob a ótica da pessoa humana.




    Diversos fatores podem ser apontados para esse fim. Um deles é o paternalismo estatal,366 que ontologicamente recusa a responsabilidade moral aos indivíduos, infantilizando-os.367 O Estado, assumindo posições, inclusive morais, onde não deveria, passa a interferir na escolha autônoma368 de cada indivíduo, como que o protegendo de si mesmo. As manifestações são tuteladas pelo Estado, o vigia onipresente e onipotente da sociedade. Além de autoritária, é uma postura claramente heterônoma quanto à determinação e quanto à dignidade, o que a faz ilegítima.369




    Na outra ponta, identifica-se o perfeccionismo moral,370 que igualmente tira o Estado da sua devida posição neutral e, dos cidadãos, os seus sonhos. Aqui, as posições morais dominantes são mais forte e claramente assumidas do que no paternalismo, sendo oficialmente impostas aos indivíduos. Há um padrão ideal, virtuoso e comunitário a ser seguido, buscado e colmatado. Manifestações só são legítimas se convergirem para esses ideais.371




    O Estado assume-se artíficie dessa missão escancaradamente equivocada sob a perspectiva democrático-humanista. Tal perfeccionismo é plástico, ajeitando-se, inclusive, aos anseios do próprio Estado e dos titulares temporários do poder, embaçados por propósitos de ampla aceitação majoritária e de correção política.




    De qualquer forma, a imposição, sincera ou não, de valores e concepções de vida é inconsistente com a responsabilidade moral e com a concepção autônoma de dignidade humana. Supostas sugestões ou “cutucadas”372 estatais, ainda que impregnadas de boas intenções, caem no mesmo problema principiológico.




    Concluindo este ponto: liberdade, de fato, é uma noção etérea de penosa definição e delimitação, seja de que tipo for. Como dito, ela é muito mais sentida do que conceituada. Mas, ainda que por exclusão, é possível chegar-se mais próximo da sua verdadeira fisionomia. Sua intangibilidade não impede uma acessível demarcação daquilo que ela não é. Enfim, paternalismo e perfeccionismo,373 dentre outras atitudes estatais suspeitas, não traduzem liberdades. O politicamente correto e o patrulhamento seletivo de ideias,374 ponto final de uma descabida sobreposição igualitária, dizimam a liberdade e desfiguram o ser humano. Liberdade definitivamente não pode ser isso.375




    3.2. Da liberdade ao direito




    De uma abstração, como a liberdade, a manifestação metamorfoseia-se no direito correspondente.376 A concreção inicial377 opera-se no plano constitucional. A Constituição faz a interface entre uma metafísica liberdade e um palpável direito. Entre o político e o jurídico. O rito de passagem percorre todo o caminho que vai do direito natural ao direito positivo.378




    De igual forma, a transformação trilha todo o itinerário que se origina com as teorias transcendentes, de viés jusnaturalista, cruzando aquelas de índole positivista379 para, hoje, ir além, em busca da afirmação de uma mescla resultante do ideário pós-positivista e neoconstitucionalista.380




    Destarte, a liberdade de reunião, convertida em autêntico direito subjetivo público,381 constitucional382 e fundamental, usufrui, contemporaneamente, de toda a efetividade que pode ter, pelo menos no plano ideal.
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