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reunião: possibilidade e parâmetros. 2020. Tese (Doutorado em Ciência Jurídica), 
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RESUMO 
O presente trabalho tem por objeto a análise da admissibilidade constitucional e 
parâmetros da lei disciplinadora do exercício do direito fundamental de reunião. O art. 
5º, XVI da Constituição Federal de 1988 não apresenta reserva legal expressa e, por 
isso, a doutrina e a jurisprudência brasileiras têm recusado a admissibilidade de lei 
para disciplinar o exercício do direito de reunião. Em sentido contrário, o autor admite 
a possibilidade e, mais incisivamente, afirma a necessidade da elaboração de lei para 
disciplinar o exercício do direito de reunião como instrumento para a sua efetividade 
e compatibilização com os direitos fundamentais colidentes de terceiros no espaço 
público. Sem recusar as teorias jurídicas, mas sem render-se às suas abstrações, o 
trabalho adota o método hermenêutico-concretizador para, a partir da experiência 
concreta das reuniões em lugares públicos, propor uma análise jurídico-dogmática do 
direito em tela e apresentar soluções viáveis às colisões de direitos fundamentais 
decorrentes do exercício do direito de reunião em lugares públicos. Neste curso, o 
primeiro capítulo é dedicado à análise dos direitos fundamentais, com enfoque na 
definição da sua natureza jurídica, âmbito de proteção e conteúdo essencial. Diante 
do embate entre a teoria interna dos limites imanentes e a teoria externa das restrições 
aos direitos fundamentais, posiciona-se a favor desta em razão de submeter-se aos 
sistemas de controle próprios do Estado Democrático de Direito.  O segundo capitulo 
discorre sobre as restrições incidentes sobre o âmbito de proteção dos direitos 
fundamentais e, de modo especial, critica a teoria da aplicabilidade das normas 
constitucionais para admitir a disciplina legal no caso de direitos fundamentais não 
sujeitos a reserva legal expressa no enunciado normativo constitucional. O terceiro 
capítulo é dedicado à análise do direito de reunião na ordem jurídica internacional, no 
Direito Constitucional estrangeiro e no Direito Constitucional brasileiro. A partir dos 
elementos que integram o enunciado normativo do art. 5º, XVI da Constituição Federal 
de 1988, delineia-se o âmbito de proteção do direito de reunião. O quarto capitulo 
discorre sobre a sistemática de restrições ao direito de reunião no contexto da ordem 
jurídica internacional e do Direito estrangeiro, com especial atenção às leis de reunião 
da Espanha, Portugal e Alemanha. O quinto e último capítulo analisa o estado da arte 
da disciplina jurídica das restrições ao direito de reunião no Brasil. São analisadas 
decisões do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais de Justiça de São Paulo e do 
Paraná, que revelam um déficit na prestação jurisdicional na tutela do direito de 
reunião, são apresentadas experiências policiais na gestão das reuniões em locais 
públicos e analisados os projetos de lei em curso no Congresso Nacional. Ao final, 
após reafirmar a admissibilidade constitucional de lei disciplinadora do direito de 
reunião, são apresentados os parâmetros que, na visão do autor, devem orientar a 
elaboração do marco legal em epígrafe.        
 
Palavras-chave: Democracia. Direito de reunião. Liberdade de manifestação. Âmbito 
de proteção. Restrições legais.  
 



ARANÃO, Adriano. Gesetzliche Beschränkungen für die Ausübung des 
Grundversammlungsrechts: Möglichkeit und Parameter. 2020. Doktorarbeit (PhD 
in Law), UENP - Staatliche Universität von Nordparaná, Jacarezinho, PR.  
 
ZUSAMMENFASSUNG 
Ziel dieses Papiers ist es, die verfassungsrechtliche Zulässigkeit und die Parameter 
des Disziplinarrechts für die Ausübung des Grundversammlungsrechts zu analysieren. 
Kunst. 5, XVI der Bundesverfassung von 1988 stellt keine ausdrückliche gesetzliche 
Reserve da, und, daher, haben die brasilianische Doktrin und Rechtsprechung die 
Zulässigkeit des Gesetzes zur Disziplinierung der Ausübung des Versammlungsrechts 
verweigert. Im Gegenteil, der Autor räumt die Möglichkeit ein und, bekräftigt genauer, 
die Notwendigkeit der Ausarbeitung eines Gesetzes, um die Ausübung des 
Versammlungsrechts als Instrument für seine Wirksamkeit und Vereinbarkeit mit den 
Grundrechten Dritter im öffentlichen Raum zu disziplinieren. Ohne Rechtstheorien 
abzulehnen, ohne sich jedoch ihren Abstraktionen zu unterwerfen, übernimmt die 
Arbeit die juristisch-soziologische Methode, so dass sie auf der Grundlage der 
konkreten Erfahrung von Treffen an öffentlichen Orten eine rechtsdogmatische 
Analyse des Gesetzes auf dem Bildschirm vorschlägt und tragfähige Lösungen 
präsentiert Kollisionen von Grundrechten infolge der Ausübung des 
Versammlungsrechts an öffentlichen Orten. In diesem Kurs widmet sich das erste 
Kapitel der Analyse der Grundrechte, wobei der Schwerpunkt auf der Definition ihrer 
Rechtsnatur, ihres Schutzumfangs und ihrer wesentlichen Inhalte liegt. Angesichts des 
Konflikts zwischen der internen Theorie der immanenten Grenzen und der externen 
Theorie der Beschränkungen der Grundrechte spricht er sich dafür aus, weil er sich 
den Kontrollsystemen unterwirft, die der demokratischen Rechtsstaatlichkeit eigen 
sind. Das zweite Kapitel erörtert die Beschränkungen des Schutzumfangs der 
Grundrechte und kritisiert insbesondere die Theorie der Anwendbarkeit von 
Verfassungsregeln auf die Zulassung von Rechtsdisziplin bei Grundrechten, die nicht 
der in der normativen Verfassungserklärung zum Ausdruck gebrachten gesetzlichen 
Reserve unterliegen. Das dritte Kapitel ist der Analyse des Versammlungsrechts in der 
internationalen Rechtsordnung, im ausländischen Verfassungsrecht und im 
brasilianischen Verfassungsrecht gewidmet. Basierend auf den Elementen, die die 
normative Aussage der Kunst ausmachen. 5, XVI der Bundesverfassung von 1988, 
wird der Umfang des Schutzes des Versammlungsrechts umrissen. Im vierten Kapitel 
wird das System der Beschränkungen des Versammlungsrechts im Kontext der 
internationalen Rechtsordnung und des ausländischen Rechts unter besonderer 
Berücksichtigung der Versammlungsgesetze in Spanien, Portugal und Deutschland 
erörtert. Das fünfte und letzte Kapitel analysiert den Stand der Rechtsdisziplin der 
Beschränkungen des Versammlungsrechts in Brasilien.Es werden Entscheidungen 
des Bundesgerichtshofs und der Gerichte von São Paulo und Paraná analysiert, die 
ein Defizit in der Zuständigkeitsbestimmung zum Schutz des Versammlungsrechts 
aufzeigen, polizeiliche Erfahrungen bei der Verwaltung von Versammlungen an 
öffentlichen Orten vorlegen und die Gesetzentwürfe analysieren läuft auf dem 
Nationalkongress. Am Ende werden nach erneuter Bestätigung der 
verfassungsmäßigen Zulässigkeit eines Gesetzes, das das Versammlungsrecht 
diszipliniert, die Parameter vorgestellt, die nach Ansicht des Autors die Vorbereitung 
des oben genannten Rechtsrahmens leiten sollten.  
 
Schlüsselwörter: Demokratie. Versammlungsrecht. Freie meinungsäußerung. 
Schutzumfang. Rechtliche beschränkungen.



ARANÃO, Adriano. Legal restrictions on the exercise of the fundamental law of 
assembly: possibility and parameters. 2020. Teshis (Doctorate in Law), UENP ï 
Universidade Estadual do Norte do Paraná, Jacarezinho, PR. 
 
ABSTRACT 
The purpose of this paper is to analyze the constitutional admissibility and parameters 
of the disciplinary law for the exercise of the fundamental law of assembly. Art. 5, XVI 
of the Federal Constitution of 1988 does not present an express legal reservation and, 
therefore, Brazilian doctrine and jurisprudence have refused the admissibility of law to 
discipline the exercise of the law to assembly. In the opposite sense, the author admits 
the possibility and, more pointedly, affirms the need for the drafting of a law to discipline 
the exercise of the law of assembly as an instrument for its effectiveness and 
compatibility with the fundamental law of third parties in the public places. Without 
refusing the legal theories, but without surrendering to their abstractions, the paper 
adopts the juridical-sociological method to, based on the concrete experience of 
meetings in public places, propose a legal-dogmatic analysis of the law on screen and 
present viable solutions for the collisions of fundamental law resulting from the exercise 
of the law to assembly in public places. In this course, the first chapter is dedicated to 
the analysis of fundamental law, focusing on the definition of their legal nature, scope 
of protection and essential content. Faced with the shock between the internal theory 
of immanent limits and the external theory of restrictions on fundamental law, it stands 
in favor of this because it submits to the control systems proper to the Democratic Rule 
of Law. The second chapter discusses the restrictions on the scope of protection of 
fundamental law and, in particular, criticizes the theory of the applicability of 
constitutional rules to allow legal discipline in the case of fundamental law not subject 
to the legal reserve expressed in the constitutional normative statement. The third 
chapter is dedicated to the analysis of the law of assembly in the international legal 
order, in foreign Constitutional Law and in Brazilian Constitutional Law. Based on the 
elements that compose the normative statement of art. 5, XVI of the Federal 
Constitution of 1988, the scope of protection of the law of assembly is outlined. The 
fourth chapter discusses the  
systematic of restrictions on the law to assembly in the context of international legal 
order and foreign law, with special attention to the laws of assembly in Spain, Portugal 
and Germany. The fifth and last chapter analyzes the state of the art of the legal 
discipline of restrictions on the law to assembly in Brazil. Decisions of the Supreme 
Federal Court and the Courts of Justice of São Paulo and Paraná are analyzed, which 
reveal a deficit in the jurisdictional provision in the protection of the law to assembly, 
police experiences in the management of meetings in public places are presented and 
the bills ongoing at the National Congress. At the end, after reaffirming the 
constitutional admissibility of a law that disciplines the law of assembly, the parameters 
are presented that, in the author's view, should guide the preparation of the above legal 
framework. 
 
Keywords: Democracy. Law of assembly. Freedom of manifestation. Scope of 
protection. Legal restrictions. 
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INTRODUÇÃO 

 

Tendo como ponto de partida o pressuposto de que as reflexões jurídicas 

devem alicerçar a solução de problemas concretos e contribuir para a efetivação dos 

direitos fundamentais, o presente trabalho tem por objeto de pesquisa o direito 

fundamental de reunião e a possibilidade da previsão de restrições legais ao seu 

exercício.  

A insatisfação popular com a agenda pública e a crescente descrença no 

sistema representativo eleitoral fez com que um ciclo de manifestações populares 

eclodisse em diversos países ao redor do mundo nesta última década ï por todos, 

cite-se o movimento Occupy ï e, em 2013, aportou no Brasil. 

Com a justificativa do aumento da passagem de ônibus na capital do Estado de 

São Paulo, em julho de 2013, milhares de brasileiros tomaram as ruas. Em 2016 

ocorreram diversas manifestações a favor e contra o impeachment da ex-Presidente 

da República Dilma Rousseff. Em 2017, as manifesta­»es ñFora Temerò pediam a 

saída do ex-Presidente da República Michel Temer. Em 2019, teve o início o curso de 

uma série de manifestações a favor e contra o Presidente da República Jair Messias 

Bolsonaro, que perduram até os dias atuais.  

Assegurar o exercício da liberdade de reunião é uma exigência democrática e 

se impõe como inegável dever estatal. O direito de reunião é um dos mais importantes 

instrumentos de participação popular no seio das democracias e o seu percursso está 

umbilicalmente associado à afirmação histórica dos direitos humanos. 

De outro lado, não se pode olvidar que também incumbe ao Estado a 

responsabilidade de proteger e garantir o exercício de uma gama de outros direitos, 

que igualmente ostentam o dístico da fundamentalidade e que, não raras vezes, são 

afetados pelo exercício da liberdade de reunião.  

Destarte, diante deste embate entre o exercício do direito de reunião e os 

direitos fundamentais colidentes de terceiros surge para o Estado uma dúplice 

responsabilidade: de um lado o dever de não impedir (dever de prestação negativa) e 

de proteger (dever de prestação positiva) o exercício do direito fundamental de 

reunião; e, de outro, o de compatibilizar o seu exercício com o exercício dos direitos 

fundamentais colidentes de terceiros, harmonizando o uso do espaço público como 

locus da vivência democrática e cidadã. Aqui é necesssário, desde logo, um 

esclarecimento: a refer°ncia ¨ express«o ñespa­o p¼blicoò neste trabalho se faz na 
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sua dimens«o espacial ou territorial, ou seja, de ñlugar p¼blicoò, a exemplo das ruas, 

rodovias e praças. 

No desenvolvimento deste seu complexo dever de proteção o Estado não pode 

aniquilar ou mesmo restringir excessivamente um direito para realizar o outro, v.g., 

não pode inviabilizar o exercício do direito de reunião para garantir a liberdade de 

locomoção e vice-versa. Encontrar a justa medida, proporcional e razoável, para 

harmonizar ambos e garantir-lhes a máxima eficácia possível é o cerne do dever de 

proteção estatal. Eis um problema a encontrar adequada solução nas democracias 

contemporâneas. 

Não se trata de tarefa fácil. Ao contrário, justifica e exige profundas reflexões 

políticas e jurídicas e, sobretudo, absoluto e radical compromisso com os ideais 

democráticos, sob pena de inaceitável jugo autoritário. Atentar contra a liberdade de 

reunião é desferir um duro golpe na democracia. 

Somente com a precisa compreensão dos fundamentos do Estado Democrático 

de Direito, notadamente da centralidade axiológica da dignidade humana, da 

cidadania e do respeito à pluralidade, que é ínsita à própria noção contemporânea de 

democracia, é que o ente estatal poderá se desevencilhar desse seu dever de 

proteção dos direitos fundamentais. 

Num primeiro momento, a proposta de restrições ao exercício do direito de 

reunião pode denotar uma afronta aos ideais democráticos de liberdade e de 

participação popular na vida pública, mormente quando ainda se sente o sabor 

amargo do autoritarismo e se vê todos os dias notícias de vilimpêndios perpetrados 

contra as riquezas do Brasil.  

Entretanto, a ausência de restrições ao exercício do direito de reunião acaba 

por redundar no abuso de direito e, consequente, no ataque inaceitável a direitos 

fundamentais alheios, culminando, por vezes, em graves violências e, numa espécie 

de autofagia, na ofensa à própria liberdade de reunião. Não se pode, portanto, olvidar 

que a afirmação da existência de limites é conditio sine qua non para o 

reconhecimento e efetivação da liberdade de reunião. 

Parte-se assim da hipótese de que a disciplina legal do direito fundamental de 

reunião se apresenta como um importante instrumento democrático para a 

harmonização dos direitos fundamentais em conflito e, ao final, contribui para a 

efetividade do exercício do próprio direito de reunião, barrando intromissões 

administrativas e judiciais autoritárias ou abusivas. 
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Com isso, o objetivo deste trabalho é a análise da admissibilidade constitucional 

de lei disciplinadora do exercício do direito fundamental de reunião e a apresentação 

de parâmetros aptos a orientar a elaboração deste marco legal. 

Observe-se que o enunciado normativo do art. 5º, XVI da Constituição Federal 

de 1988 (CF/88), que descreve o direito fundamental de reunião, não apresenta 

reserva legal expressa e, por isso, a doutrina e a jurisprudência brasileiras, sob o 

escólio das lições de José Afonso da Silva acerca da aplicabilidade das normas 

constitucionais, têm recusado a admissibilidade de lei para regular o exercício do 

direito de reunião.  

Posicionando-se em sentido contrário, o autor admite a possibilidade e, mais 

incisivamente, afirma a necessidade da elaboração de lei para disciplinar o exercício 

do direito de reunião como instrumento para a efetividade do epigrafado direito e da 

sua compatibilização com os direitos fundamentais colidentes no espaço público da 

vivência democrática e cidadã.  

Sem recusar as teorias jurídicas, mas sem render-se às suas abstrações, o 

trabalho adota o método hermenêutico-concretizador para, a partir da experiência 

concreta do exercício do direito de reunião e seus impactos nos direitos fundamentais 

colidentes de terceiros, propor uma análise jurídico-dogmática do direito em tela e 

apresentar soluções viáveis ao embate de direitos no espaço público.  

Ao adotar a dimensão jurídico-dogmática do direito de reunião para a 

construção deste trabalho, o autor não deixa de reconhecer a sua essencialidade 

enquanto mecanismo de resistência e oposição popular em face dos avanços 

autoritários, estatais e não estatais, que são dirigidos contra os direitos fundamentais, 

sobretudo dos grupos minoritários. É nesse sentido que Roberto Gargarella (2007, p. 

08) reconhece o direito ao protesto como o primeiro direito: ñel derechos a exigir la 

recuperaci·n de los dem§s derechosò. 

A opção pela dimensão jurídico-dogmática do direito fundamental de reunião 

revela, na verdade, a pretensão do autor de enfatizar a autonomia do direito de reunião 

em face da liberdade de expressão. Até pouco tempo utilizado massivamente por 

grupos políticos de esquerda e hoje também apoderado pelos de direita, o debate em 

torno do direito fundamental de reunião muitas vezes se distancia da sua disciplina 

jurídico-constitucional para imergir no campo dos debates político-ideológicos como 

algo apropriável por uns e por outros não. E isto é um perigo para a democracia. 
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Neste curso, o primeiro capítulo da tese é dedicado à análise dos direitos 

fundamentais, com enfoque na definição da sua natureza jurídica, estrutura normativa, 

âmbito de proteção e conteúdo essencial.  

Diante do embate entre a teoria interna dos limites imanentes e a teoria externa 

das restrições aos direitos fundamentais, posiciona-se a favor desta em razão de 

melhor adequar-se às exigências e submeter-se aos sistemas de controle próprios do 

Estado Democrático de Direito.   

O segundo capitulo discorre sobre as restrições incidentes sobre o âmbito de 

proteção dos direitos fundamentais e, de modo especial, apresenta uma crítica à teoria 

da aplicabilidade das normas constitucionais proposta por José Afonso da Silva para 

assim admitir a disciplina legal no caso de direitos fundamentais não sujeitos a reserva 

legal expressa no seu enunciado normativo-constitucional, a exemplo do que ocorre 

com o direito de reunião no inciso XVI do art. 5º da Constituição Federal de 19881.  

O terceiro capítulo é dedicado à análise do direito de reunião na órbita da ordem 

jurídica internacional, no direito constitucional estrangeiro e no direito constitucional 

brasileiro.  

Conforme leciona Pierre Legrand (2018, p. 19), o estudo do direito estrangeiro 

revela ño pressuposto de que a constru­«o de si, no sentido rico do tema, deve passar 

pelo recurso ao outro.ò Todavia, ao reconhecer que o Direito ® um fen¹meno hist·rico-

cultural e, por isso, não se resume na positividade dos textos jurídicos, Pierre Legrand 

(2018, p. 30) adverte que ñcada Direito responde ¨s expectativas nacionais, que 

podem ser explicadas historicamente mediante o recurso a conceitos como óculturaô e 

ótradi­«oôò, ou seja, o m®todo de pesquisa do direito comparado exige profunda 

imersão na realidade sócio-histórica e cultural do outro Direito.  

Apesar do modelo ideal de estudo do direito comparado apresentado por Pierre 

Legrand, não é este o escopo desta pesquisa. Não há tempo e nem espaço nesta 

pesquisa para este esforço hermenêutico, mesmo reconhecendo a sua relevância. De 

todo modo, as referências aos textos de direito internacional e de direito estrangeiro 

serão, sempre que possível, acompanhadas de notas doutrinárias e jurisprudenciais.  

 
1 CF/88, art. 5º, XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao 
público, independentemente de autorização, desde que não frustrem outra reunião 
anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso à autoridade 
competente. 
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No âmbito da ordem jurídica internacional são analisados alguns dos principais 

documentos internacionais que fazem referência ao direito de reunião, v.g., a 

Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948), a Convenção Europeia de 

Direitos Humanos (1953), a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (1981) 

e, no continente americano, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (1966) 

e Convenção Americana de Direitos Humanos (1969). 

Importante registrar que o Brasil é signatário do Pacto Internacional de Direitos 

Civis e Políticos e da Convenção Americana de Direitos Humanos, os quais, portanto, 

integram a ordem jurídica brasileira com status supralegal e infraconstitucional.  

No direito constitucional estrangeiro, os textos constitucionais foram 

selecionados a partir de alguns critérios que orientam a presente pesquisa. A Lei 

Fundamental da República Federal da Alemanha foi selecionada em razão da forte 

influência que o direito constitucional alemão exerceu na elaboração das 

Constituições portuguesa e brasileira, bem como pela influência que a doutrina e 

jurisprudência alemãs, sobretudo a partir da teoria dos princípios de Robert Alexy, 

exerce sobre a doutrina e a jurisprudência brasileiras, com franco acolhimento no 

âmbito do Supremo Tribunal Federal, ainda que com as inadequações relatadas por 

Fausto Morais (2018). 

A opção pela Constituição portuguesa também foi fruto da influência que esta 

teve na elaboração Constituição brasileira e do reflexo que a doutrina constitucional 

lusitana exerce na cultura jurídica brasileira, podendo-se citar as obras de José 

Joaquim Gomes Canotilho, Jorge Miranda, Jorge Reis Novais, Vital Moreira, entre 

outros. 

A decisão por colacionar neste trabalho os textos constitucionais lusófonos se 

deve, sinteticamente, por dois motivos: (i) uma questão histórico-cultural, que 

culminou, inclusive, na criação de Comunidade dos Países de Língua Portuguesa 

(CPLP); e (ii) pelo reconhecimento de uma tradição constitucional de língua 

portuguesa. 

Por fim, a seleção dos países latino-americanos foi motivada pela afirmação de 

uma cultura jurídica latino-americana e da influência recíproca que exercem entre si.  

Destarte, foi também selecionada a Constituição da Espanha que, pelos 

mesmos motivos acima expostos em relação à Constituição portuguesa, influenciou o 

direito constitucional dos países latino-americanos de língua espanhola. Além disso, 

a redação do inciso XVI do art. 5º da Constituição Federal de 1988 foi inspirada na Lei 
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Fundamental da Alemanha (art. 8º) e na Constituição espanhola de 1978 (art. 21), 

que, diferente do que fez a Constituição de Portugal (art. 45, 1 e 2), dedicaram um 

único dispositivo ao direito de reunião e de manifestação. 

Após discorrer sobre o percurso histórico do direito de reunião no 

constitucionalismo brasileiro, da Carta imperial de 1824 à Constituição republicana de 

1988, a partir dos elementos que integram o enunciado normativo do art. 5º, XVI da 

Constituição Federal de 1988, delimita-se o âmbito de proteção do direito fundamental 

de reunião. 

O direito de reunião é reconhecido como uma liberdade pública democrática de 

natureza principiológica e, portanto, realizável na melhor medida possível dentro das 

circunstâncias concretas do seu exercício.  

Para definir o âmbito de proteção prima facie do direito fundamental de reunião, 

sem desconhecer e referenciar o recurso doutrinário que o decompõe em 05 (cinco) 

elementos (pessoal, espacial, temporal, organizacional e teleológico), a opção 

metodológica ora adotada é um pouco diferente. O estudo do âmbito de proteção do 

direito fundamental de reunião terá como ponto de partida o enunciado normativo do 

inciso XVI do art. 5º da Constituição Federal e a análise tópica, sistemática e 

teleológica dos elementos (palavras) que o integram para, ao final, dar-lhe seu 

contorno estrutural. Trata-se do método jurídico-dogmático. 

O quarto capitulo discorre sobre a sistemática de restrições ao direito de 

reunião no contexto da ordem jurídica internacional e do Direito estrangeiro, cuja 

seleção segue a mesma lógica acima delineada. 

Dá-se, contudo, especial atenção às leis de reunião da Espanha, Portugal e 

Alemanha, as quais podem servir de orientação para a elaboração da lei de reuniões 

brasileira.  

O quinto e último capítulo analisa o estado da arte da disciplina jurídica das 

restrições ao direito fundamental de reunião no Brasil.  

No contexto jurisprudencial são analisadas decisões do Supremo Tribunal 

Federal e dos Tribunais de Justiça de São Paulo e do Paraná, que revelam um déficit 

de prestação jurisdicional na tutela do direito de reunião. 

As experiências policiais na gestão do exercício do direito fundamental de 

reunião são detidamente apresentadas, sem olvidar dos riscos que o excesso de 

discricionariedade conferido à Força de Segurança em razão da ausência de uma 

disciplina legal pode representar à efetividade do direito de reunião. 
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Sob outra perspectiva, entende-se que a existência de um marco legal, tanto 

mais objetivo quanto possível, contribui para a segurança jurídica dos manifestantes 

e também dos próprios agentes da Força de Segurança na sua tomada de decisão.  

No âmbito legislativo, são analisados os projetos de lei em curso no Congresso 

Nacional acerca do direito de reunião. A pesquisa foi realizada nos sites de internet 

do Senado Federal e da Câmara dos Deputados utilizando como parâmetro de 

pesquisa a express«o ñdireito de reuni«oò. 

No site do Senado Federal não foi localizado nenhum Projeto de Lei em trâmite 

e no site da Câmara dos Deputados foram encontrados 32 projetos de lei, sendo que 

15 estão arquivados e 17 em tramitação.  

De modo geral, o que se observa nos projetos de lei em trâmite é que, apesar 

de alguns avanços, não há uma disciplina organizatória e procedimental satisfatória 

para o exercício do direito fundamental de reunião.  

Não há, como se dá nas legislações espanhola, portuguesa e alemã, 

detalhamentos mais objetivos acerca do uso do espaço público e definição de critérios 

para balizar a ponderação entre os direitos de reunião e dos direitos fundamentais 

colidentes de terceiros. 

Ao final, após reafirmar a admissibilidade constitucional de lei disciplinadora do 

direito de reunião, o trabalho apresenta os parâmetros que, na visão do autor, devem 

orientar a elaboração do marco legal em epígrafe. 

Deve-se, por fim, fazer uma advertência. Apesar da relevância do direito 

fundamental de reunião no Estado Democrático de Direito e da pulsão popular que 

tem tomado as ruas, avenidas, praças e rodovias de todo o Brasil nesta última década, 

há um grande vácuo na produção doutrinária e jurisprudencial sobre o tema.  

É com a intenção de contribuir, ainda que minimamente, para as reflexões 

necessárias para o preenchimento deste vazio jurídico que a presente pesquisa foi 

desenvolvida, sempre com os olhos voltados para a realidade concreta das 

manifestações populares e seus impactos na partilha do espaço público como locus 

da vivência democrática e cidadã de todas e de cada um das pessoas.  
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1 RESTRIÇÕES A DIREITOS FUNDAMENTAIS 

 

O reconhecimento de que não há direitos fundamentais absolutos é o ponto de 

partida desta pesquisa. Esta afirmação peremptória pode soar antidemocrática aos 

ouvidos que se apressam na trincheira de defesa dos direitos fundamentais, mas, 

como se verá, esta percepção inicial é afoita e equivocada.  

Ao contrário, é justamente sob os influxos dos valores que alicerçam a vivência 

complexa e plural no contexto do Estado Democrático de Direito que a relativização 

dos direitos fundamentais se põe como uma exigência indeclinável para a 

harmonização e efetividade do seu exercício compartilhado pelas pessoas nos 

espaços públicos.  

A vida humana só se realiza plenamente enquanto tal na intersubjetividade das 

relações com o outro e, por isso, afirma-se que viver para o homem não é senão 

conviver. Ao assumir esta premissa como intrínseca à própria condição humana, é 

oportuno destacar a lembrança feita por Peter Härbele (2003, p. 47) de que os direitos 

fundamentais não garantem uma liberdade em si ilimitada, posto que: 

 
La imagen del hombre de la Ley Fundamental [da Alemanha], de la 
que son características la referencia y la vinculación comunitárias, 
veda considerar al individuo al outro lado de la Comunidad, el Estado 
y el Derecho.  
 

Destarte, para além das discussões teóricas acerca da natureza jurídica desta 

necessária relativização dos direitos fundamentais, ou seja, se constituem limites 

(teoria interna) ou restrições (teoria externa) ao âmbito de proteção jusfundamental, o 

que se pode desde logo afirmar é que não há direito algum marcado pelo selo da 

intangibilidade.2 Esta é uma imposição da vida real dos direitos.  

O Direito não pode deixar de mirar a realidade, pois é no plano do mundo 

concreto que os homens vivem e exercem os seus direitos. O Direito não pode ser só 

teoria, mas deve contemplar a práxis que inunda a vida cotidiana das pessoas reais. 

 
2 Entre nós, a inexistência de direitos fundamentais absolutos já foi reiteradas vezes 
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), de modo que ñpodem ser limitados quando 
e na exata medida em que confrontarem/afetarem a preservação de outros valores 
constitucionais de igual hierarquiaò. Entre outros: HC nº 82424/2004; Inq. nº 2727/2010; RE 
nº 592024/2011; RE nº 643362/2014; ARE nº 1035047/2017; RE nº 1072029/2017; Pet nº 
8825 AgR/2020; Pet n 8825 AgR/2020. 
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O Direito do papel não passa da ilusão vivenciada na caverna platônica, distante que 

se faz do mundo concreto.  

O distanciamento entre a teoria e a práxis da vida cotidiana serve apenas para 

afastar cada vez mais o cidadão comum do Direito, que o enxerga como o mundo 

inacessível e fantasioso de Alice, muitas vezes destinado apenas a uma casta 

privilegiada de atores sociais. O Direito é feito para ganhar as ruas e participar da vida 

das pessoas. Não se despreza o ideal abstrato das teorias jurídicas, mas o que, desde 

logo, afirma-se é que estas devem brilhar como estrelas-guias a iluminar os caminhos 

da vida cotidiana.  

Outro não é o sentir de Peter Härbele (2003, p. 120) ao afirmar que ñla esencia 

de um derecho consiste em el ejercicio de hecho por sus titularesò. Na doutrina pátria, 

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2018, p. 153) revelam o mesmo sentimento: 

 
Um estudo dos direitos fundamentais que se limite à interpretação dos 
conceitos implicados e, na melhor das hipóteses, de sua estrutura 
sistêmica, é muito insuficiente quando não totalmente inútil em face de 
problemas concretos (patologia). 
 

No plano da vida real não há como se admitir a existência de direitos 

fundamentais absolutos, posto que o reconhecimento de limites é uma exigência 

prática que se depreende da própria coexistência humana. O homem não é o deus 

aristotélico e sua humanidade depende da partilha do mundo com os outros homens. 

De outro lado, não se pode olvidar que o reconhecimento dos direitos 

fundamentais representou um importante avanço na tutela dos direitos dos homens 

em face dos abusos perpetrados pelo Estado na esfera da liberdade dos indivíduos. 

Sobretudo a partir da Segunda Grande Guerra, a afirmação de um espaço de 

liberdade imune à intervenção estatal ï inclusive a legislativa ï representou um 

enorme passo na tutela dos direitos humanos. 

Mas os direitos fundamentais não impedem apenas as ingerências e os abusos 

estatais na liberdade individual. Também representam uma barreira ou limite às 

intervenções de terceiros na esfera de vida livre do indivíduo, sobretudo uma proteção 

dos direitos das minorias em face da maioria.   

Entre nós, sob a inspiração dos ares democráticos que alçaram foro após a 

redemocratização do Brasil (1985), os direitos fundamentais ganharam corpo e se 

irradiaram por toda a estrutura estatal e social, galgando primazia na arquitetura 

jurídico-constitucional brasileira a partir da Constituição Federal de 1988. Desde 
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então, com o reconhecimento da força normativo-axiológica da dignidade da pessoa 

humana, o discurso jurídico tem destacado a centralidade do homem na conformação 

do Estado brasileiro. 

Como já era de se esperar, a oposição ao autoritarismo estatal fez com que a 

blindagem às liberdades conduzisse a uma visão ampliada dos direitos fundamentais, 

sobretudo sob uma perspectiva individualista. Entretanto, com o passar dos anos e a 

retomada da dimensão comunitária dos direitos fundamentais, fruto do 

amadurecimento democrático e da afirmação da sua dimensão jurídico-objetiva, a 

doutrina e a jurisprudência passaram a dedicar maior atenção aos limites que se lhe 

impõem para a garantia da vivência democrática numa sociedade dinâmica, plural e 

complexa, sustentada pelo pilar da dignidade humana. 

Parece ser esta a reflexão proposta por Fernando de Brito Alves (2012, p. 270) 

no sentido de que: 

 
A contemporaneidade aspira a convivência de valores e princípios, de 
modo que uma espécie de pluralismo conforma a convivência coletiva 
através de valores como: a livre iniciativa, mas também as reformas 
sociais; a igualdade perante a lei, mas também as ações afirmativas; 
os direitos individuais e por outro lado os direitos coletivos, etc. 
 

Destarte, com o pressuposto de que os direitos fundamentais não se realizam 

senão na vida em sociedade, o que já era sintetizado no velho adágio latino ubi 

societas ib jus, e que mesmo os direitos de liberdade possuem, a um só tempo, uma 

dimensão individual e outra comunitária, surge o relevante debate sobre as 

intervenções estatais no âmbito de proteção dos direitos fundamentais. 

Não se pode negar que falar em limites ou restrições a direitos fundamentais 

pode, ab initio, soar antidemocrático, sobretudo quando a efetivação desses direitos 

ainda está distante de uma significativa parcela da sociedade. Por isso, desde logo é 

importante observar que, ao discorrer sobre a possibilidade de imposição de restrições 

legais ao exercício do direito fundamental de reunião, não se está a defender as 

imposições autoritárias de cerceamento dos direitos fundamentais, mas, muito antes 

e para além dessa perspectiva reducionista, as restrições legais são aqui 

compreendidas como uma exigência para a efetivação dos direitos fundamentais nas 

sociedades democráticas. 
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É, pois, sob esta ótica que o presente trabalho se põe a analisar o tema das 

restrições aos direitos fundamentais, a representar, em sentido amplo, as 

intervenções estatais ablativas no fértil universo desses direitos. 

 

1.1 Normas de direitos fundamentais: princípios e regras 

 

Não se cuida neste trabalho de retomar toda a teoria dos direitos fundamentais 

e, sem negar a relevância das suas dimensões histórica3 e filosófica, ter-se-á como 

ponto de partida a perspectiva jurídico-dogmática de tais direitos como posições 

jusfundamentais reconhecidas no âmbito do direito constitucional e assim situadas no 

tempo e no espaço. 

Com alicerce nesta proposta teórico-metodológica, a análise das normas de 

direitos fundamentais dar-se-á a partir da estrutura dos seus dispositivos e das suas 

inserções sistemáticas no ordenamento jurídico-constitucional, de modo a determinar 

os seus âmbitos de proteção e a possibilidade de intervenções estatais ablativas. 

Têm-se assim os direitos fundamentais como sendo ños interesses jur²dicos 

previstos na Constituição que o Estado deve respeitar e proporcionar a todas as 

pessoas. £ o m²nimo necess§rio para a exist°ncia da vida humanaò (BREGA FILHO, 

2002, p. 66). Nas Constituições contemporâneas, tais direitos são, em regra, 

traduzidos em textos ou enunciados normativos, cujas formulações linguísticas podem 

assumir a estrutura deontológica de princípios ou de regras. Numa primeira 

aproximação, que será melhor detalhada a seguir, pode-se dizer que os princípios 

possuem uma abertura semântica e axiológica maior do que as das regras, que são 

mais objetivas e fechadas.  

À luz da Lei Fundamental da República Federal da Alemanha (1949), Robert 

Alexy (2006, p. 68) propõe um critério formal-estrutural para identificar as disposições 

de direitos fundamentais4 e classifica como tais todas ñas disposi­»es do cap²tulo da 

 
3 Conforme leciona Vladimir Brega Filho (2002, p. 03) ño estudo da sua hist·ria [dos direitos 
humanos] ® de grande import©ncia para a doutrina dos direitos fundamentaisò. Nesse sentido, 
Paulo Bonavides (2009, p. 40) lembra que a primeira dimensão dos direitos fundamentais 
surge na esteira da luta burguesa contra o absolutismo estatal e, por isso, ñna doutrina do 
liberalismo, o Estado sempre foi o fantasma que aterrorizou o indiv²duoò e assim ® retratado 
como ño maior inimigo da liberdadeò.  
4 Como bem adverte Robert Alexy (2006, p. 66) ñh§ previamente que se distinguir entre norma 
e enunciado normativo, sendo este último o conjunto linguístico donde é possível extrair o 
comando normativoò. Pode-se assim dizer que a disposição de direito fundamental é o 
enunciado normativo da norma de direito fundamental.   
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Constitui­«o alem« intitulado óOs Direitos Fundamentaisô (arts. 1Ü ao 19)ò e tamb®m 

ñas disposi­»es garantidoras de direitos individuais dos arts. 2, Ä 4Ü, 33, 38, 101, 103 

e 104 da Constituição alem«ò como normas de direitos fundamentais.  

Trata ainda o referido autor das normas de direitos fundamentais atribuídas, 

que são aquelas que não estão expressas no texto constitucional, mas que decorrem 

da abertura semântica e estrutural das disposições constitucionais. Para Robert Alexy 

(2006, p. 74, grifo do autor): 

 
[...] uma norma atribuída é válida, e é uma norma de direito 
fundamental, se, para tal atribuição a uma norma diretamente 
estabelecida pelo texto constitucional, for possível uma correta 
fundamentação referida a direitos fundamentais.  
 

A afirmar a existência de direitos fundamentais implícitos, Peter Härbele (2003, 

p. 10) também leciona que os bens jurídicos protegidos pela Constituição não estão 

exaustiva e expressamente previstos no texto magno. Dando sequência no seu 

raciocínio, o epigrafado autor alemão defende que o direito constitucional vigente 

numa determinada época não encontra expressão completa no texto da Lei 

Fundamental e que não se pode exigir do legislador constituinte o esgotamento 

expresso de toda a regulação jurídica da vida social (HÄRBELE, 2003, p. 11). Esse 

raciocínio denota o caráter aberto, dúctil e dinâmico da Constituição como norma 

jurídica superior a regular as relações sociais plurais, complexas e, na sociedade 

contemporânea, cada mais vez dinâmicas.  

Entre nós, reconhecendo a existência de direitos fundamentais expressos e de 

direitos fundamentais implícitos na ordem jurídico-constitucional brasileira, Ingo 

Wolfgang Sarlet (2007, p. 91) leciona que: 

 
Direitos fundamentais são, portanto, todas aquelas posições jurídicas 
concernentes às pessoas, que, do ponto de vista do direito 
constitucional positivo, foram, por seu conteúdo e importância 
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da 
Constituição e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos 
poderes constituídos (fundamentalidade formal), bem como as que, 
por seu conteúdo e significado, possam lhes ser equiparados, 
agregando-se  à Constituição material, tendo, ou não, assento na 
Constituição formal (aqui considerada a abertura material do 
Catálogo).  
 

Na Constituição Federal de 1988 têm-se o assento concentrado dos direitos 

fundamentais no Título II ï Dos Direitos e Garantias Fundamentais, mas isto não 

significa que não há direitos fundamentais dispersos por todo o texto constitucional. 
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Ao contrário, é remansoso o entendimento doutrinário e jurisprudencial no sentido de 

que há normas de direitos fundamentais em vários outros dispositivos constitucionais, 

a exemplo do que se dá com o princípio da legalidade tributária (CF/88, art. 150, I).  

Têm-se ainda, por força do disposto no § 3º do art. 5º da CF/885, que confere 

status constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos aprovados pelo 

Congresso Nacional através do processo legislativo qualificado de tramitação das 

emendas constitucionais, o reconhecimento de direitos fundamentais expressos em 

tais documentos.  

O reconhecimento dos direitos fundamentais implícitos é objeto do §2º do art. 

5º da CF/886 ao prescrever que, além dos direitos fundamentais expressos na 

Constituição, há outros que decorrem do regime e dos princípios por ela adotados.7 

No escopo deste trabalho, que tem por objeto o estudo do direito fundamental 

de reunião esculpido no inciso XVI do art. 5º da CF/88 interessa especialmente os 

chamados direitos fundamentais expressos8 e, sobretudo, a análise da estrutura 

deontológica dos seus enunciados normativos (disposições de direitos fundamentais) 

enquanto princípios ou regras, com especial interesse na determinação do seu âmbito 

de proteção e na possibilidade (ou não) da incidência de restrições legais legítimas. 

Parte-se assim da distinção entre princípios e regras proposta por Robert Alexy no 

bojo da sua teoria dos direitos fundamentais9. Segundo o autor alemão (2006, p. 90-

 
5 CF/88, art. 5º, §3º - Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que 
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos 
votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. 
(acrescentado pela Emenda Constitucional nº 45/2004); 
6 CF/88, art. 5º, §2º - Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros 
decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em 
que a República Federativa do Brasil seja parte; 
7 A respeito dos direitos fundamentais implícitos, Daniel Sarmento (2001, p. 54) aponta que 
ña doutrina é indiscrepante ao admitir a existência de princípios constitucionais implícitos, que, 
embora não estatuídos expressamente no texto constitucional, defluem do sistema adotado 
pelo constituinte, podendo dele ser inferido através de um processo de abstração. Tais 
princípios desfrutam da mesma estatura e dignidade dos cânones explicitamente albergados 
na Lei Fundamental, também podendo entrar em tensão com estes, em face de casos 
concretosò. 
8 Os direitos fundamentais implícitos serão analisados no capítulo seguinte ao tratar das 
restrições não expressamente autorizadas a direitos fundamentais. 
9 Entre nós merece destaque a obra de Humberto Ávila (2019a), sob o título Teoria dos 
Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos.  
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91), a distinção entre princípios e regras é de caráter qualitativo e não meramente do 

grau de generalidade dos seus enunciados10. 

Os princípios são normas jurídicas que determinam que algo seja realizado na 

maior medida possível dentro das possibilidades fáticas e jurídicas existentes, 

caracterizando-se como mandados de otimização. O maior ou menor grau de 

realização de um princípio está condicionado às condições concretas de sua colisão 

com outros princípios e regras, sem que isto afete sua validade.  

As regras, por seu turno, são normas jurídicas que não admitem realizações 

em graus variados, submetidos às condições fáticas e jurídicas reinantes. Ou uma 

regra é válida e, ao se constatar a ocorrência concreta do suporte fático da sua 

hipótese normativa abstrata, deve ser realizada integralmente, ou é inválida e não 

deve ser realizada.    

Na esteira deste raciocínio, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 45, grifo do autor) 

explica que:  

 
O principal traço distintivo entre regras e princípios, segundo a teoria 
dos princípios, é a estrutura dos direitos que essas normas garantem. 
Nos casos das regras, garantem-se direitos (ou se impõem deveres) 
definitivos, ao passo que no caso dos princípios são garantidos direitos 
(ou são impostos deveres) prima facie.  
 

Contrapondo-se a essa cisão classificatória entre princípios e regras proposta 

por Robert Alexy e acolhida, muitas vezes inadequada e irrefletidamente, por boa 

parte da doutrina e da jurisprudência brasileiras, a incluir aqui o Supremo Tribunal 

Federal (MORAIS, 2018), Humberto Ávila (2019a) propõe uma nova compreensão das 

dinâmicas relações que permeiam entre princípios e regras, além de inserir uma 

terceira categoria normativa nesse debate: os postulados normativos aplicativos. 

 
10 ñO ponto decisivo na distinção entre regras e princípios é que princípios são normas que 
ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas 
e fáticas existentes. Princípios são, por conseguinte, mandamentos de otimização, que são 
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida 
devida de sua satisfação não depende somente das possibilidades fáticas, mas também das 
possibilidades jurídicas. O âmbito das possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios 
e regras colidentes. Já as regras são normas que são sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas. 
Se uma regra vale, então deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem 
menos. Regras contêm, portanto, determinações no âmbito daquilo que é fática e 
juridicamente poss²velò (ALEXY, 2006, p. 90-91, grifo do autor). 
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Partindo da distinção entre texto normativo (dispositivo) e norma11, Humberto 

Ávila (2019a, p. 54, grifo do autor) defende que ñjustamente porque as normas s«o 

reconstruídas pelo intérprete a partir dos dispositivos que não se pode chegar à 

conclusão de que este ou aquele dispositivo contém uma regra ou um princ²pioò. Com 

esse raciocínio, Humberto Ávila (2019a, p. 61) não está negando por completo a 

classificação alexyana das normas jurídicas em princípios e regras, mas afirmando 

que essa distinção não se subsume na estrutura linguística do texto normativo ou, nas 

suas palavras, ña exist°ncia de uma hip·tese de incid°ncia é questão de formulação 

lingu²stica e, por isso, n«o pode ser elemento distintivo de uma esp®cie normativaò. 

A norma jurídica é fruto do esforço hermenêutico levado a efeito pelo intérprete 

e, portanto, é orientada fática, axiológica e finalisticamente pelas conexões por ele 

estabelecidas. Sendo a norma jurídica fruto de uma reconstrução de sentido, 

Humberto Ávila (2019a, p. 55) defende que ña qualifica­«o de determinadas normas 

jurídicas como princípios ou como regras depende da colaboração constitutiva do 

int®rpreteò. 

A crítica de Humberto Ávila também se dirige aos modos de aplicação e de 

solução de conflitos normativos entre princípios e regras propostos por Robert Alexy. 

Para Humberto Ávila (2019a, p. 74), a ponderação não é um método privativo de 

aplicação dos princípios e também se estende às regras. A distinção, argumenta 

Humberto Ávila (2019a, p. 81-82), está no tipo de ponderação a ser realizada pelo 

intérprete, de modo que: 

 
No caso das regras, [o intérprete deve] avaliar a correspondência 
conceitual da norma com a construção conceitual dos fatos, com base 
na finalidade da regra e dentro de um âmbito de normatividade 
aplicativa, e, no caso dos princípios, avaliar a correlação entre o 
estado de coisas a ser promovido e os comportamentos necessários 
à sua promoção. 
 

Destarte, Humberto Ávila (2019a, p. 91) adota o ñfundamento axiol·gicoò como 

critério distintivo entre princípios e regras. No desenvolvimento da sua teoria dos 

 
11 Conforme Humberto Ávila (2019a, p. 50-51), as ñnormas n«o s«o textos nem o conjunto 
deles, mas os sentidos reconstruídos a partir da interpretação sistemática de textos 
normativosò. A partir daí, o autor defende que não existe uma identificação unívoca e 
necessária entre um determinado dispositivo normativo (texto) e uma norma que lhe é 
subjacente. Segundo leciona, há casos em que há norma e não há dispositivo que lhe sirva 
de suporte textual; há outros casos em que há dispositivo e não há norma; há ainda casos em 
que há um dispositivo e dele são extraídas mais de uma norma; e, por fim, há casos em que 
uma norma é fruto da interpretação sistemática de mais de um dispositivo normativo. 
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princípios, Humberto Ávila (2019a, p. 101) afirma que as regras são normas 

imediatamente descritivas e mediatamente finalísticas e, ao contrário, os princípios 

são normas imediatamente finalísticas e mediatamente de conduta, que assim 

descrevem um ñestado ideal de coisas a ser atingidoò.  

O caráter imediatamente descritivo das regras não afasta o processo 

ponderativo na sua aplicação concreta, mas apenas reduz o ônus argumentativo 

diante dos casos fáceis. Já diante dos casos difíceis ï que são, na expressão de 

Humberto Ávila (2019a, p. 99), aqueles em que, embora os fatos se enquadrem na 

descrição conceitual do texto normativo, não se adequam à finalidade que lhe dá 

suporte ï o ônus argumentativo exigido do intérprete é muito maior12. Por outro lado, 

no caso dos princípios, não há distinção do ônus argumentativo na sua aplicação aos 

casos f§ceis ou dif²ceis, haja vista que ñcomo n«o h§ descri­«o do conte¼do do 

comportamento, a interpretação do conteúdo normativo dos princípios depende, com 

maior intensidade, do exame problem§ticoò (ĆVILA, 2019a, p. 100). 

Para sintetizar sua proposta de distinção entre princípios e regras, Humberto 

Ávila (2019a, p. 104) leciona: 

 
As regras são normas imediatamente descritivas, primariamente 
retrospectivas e com pretensão de decidibilidade e abrangência, para 
cuja aplicação se exige a avaliação de correspondência, sempre 
centrada na finalidade que lhes dá suporte ou nos princípios que lhes 
são axiologicamente sobrejacentes, entre a construção conceitual da 
descrição normativa e a construção conceitual dos fatos. Os princípios 
são normas imediatamente finalísticas, primariamente prospectivas e 
com pretensão de complementariedade e de parcialidade, para cuja 
aplicação se demanda uma avaliação da correção entre o estado de 
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havia 
como necessária à sua promoção. 

 
12 A título de exemplo, pode-se citar a aplicação do art. 270, § 5º do Código de Trânsito 
Brasileiro (CTB). Segundo prescreve este dispositivo legal, a despeito da previsão normativa 
da medida administrativa de retenção, o veículo não será retido pelo agente de trânsito se 
estiver transportando produto perecível, produto perigoso ou for destinado ao transporte 
coletivo de passageiros, salvo se houver risco imediato à segurança viária. Observe-se que a 
hipótese normativa é taxativa e só permite a liberação do veículo nos três casos elencados. 
Diante da mesma previsão normativa de retenção do veículo e das mesmas condições de 
segurança viária, não há autorização legal para o não recolhimento do veículo que estiver, 
por exemplo, transportando uma criança. A aplicação subsuntiva do art. 270, §5º do CTB pode 
levar ao contra senso axiológico de se liberar um veículo porque está transportando uma carga 
vegetal e de não se liberar um veículo que está transportando uma criança, em incisiva afronta 
ao postulado da dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1º, III) e da proteção prioritária aos 
direitos da criança e do adolescente (CF/88, art. 227). Com efeito, a extensão da regra do art. 
270, §5º do CTB para sustentar o não recolhimento do veículo que está transportando uma 
criança exige do intérprete um ônus argumentativo maior a partir da finalidade da norma e da 
axiologia constitucional.  
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Além da apresentação de critérios distintivos entre princípios e regras, 

Humberto Ávila (2019a, p. 164) ainda inclui uma terceira categoria na classificação 

das normas jurídicas: os postulados normativos. Qualificados como normas jurídicas 

de segundo grau ï os princípios e as regras são classificados pelo autor como normas 

jurídicas de primeiro grau ï, os postulados normativos seriam metanormas que 

ñinstituem os crit®rios de aplica­«o de outras normas situadas no plano do objeto da 

aplica­«oò, ou seja, estabelecem os crit®rios de aplica­«o das regras e dos princ²pios. 

Aqui situa-se, na teoria dos princípios de Humberto Ávila, a máxima da 

proporcionalidade como critério de aplicação dos princípios e regras.  

As críticas de Humberto Ávila à classificação e distinções alexyana entre 

princípios e regras é confrontada por Virgílio Afonso da Silva. Após concordar com o 

apontamento de Humberto Ávila de que a categorização da norma jurídica como 

princípio ou regra não é fruto da estrutura textual do dispositivo normativo e sim da 

interpretação que dele se extraí, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 59-60) pontua que, 

em nenhum momento, Robert Alexy defendeu que a diferença entre princípios e 

regras está sediada na vagueza ou dificuldade de interpretação dos seus termos 

linguísticos e que, na trilha da teoria alexyana, não se pode ñconfundir o ótudo-ou-nadaô 

ou ósubsun­«oô com óautomatismoô ou ófacilidade de interpreta­«oôò. 

Destarte, a despeito da crítica de Humberto Ávila, seguir-se-á aqui com a 

proposta de distinção conceitual de Robert Alexy, que reconhece os princípios como 

mandados de otimização que atribuem direitos prima facie e as regras como normas 

jurídicas que atribuem direitos definitivos sem, por evidente, desconhecer as 

possibilidades de sua superação por princípios e regras colidentes. 

Deste modo, é evidente que a abertura axiológica, semântica e estrutural das 

disposições de direitos fundamentais, sobretudo no campo dos princípios como 

mandados de otimização, acaba por ampliar as possibilidades de colisões13 e, 

consequentemente, exigem intervenções estatais capazes de conciliar a partilha do 

lugar público como locus da cidadania e da vivência democrática. 

Com efeito, no caso do confronto entre regras, a superação se dá, com o 

emprego dos métodos clássicos de solução de conflitos legais (hierárquico, 

 
13 Conforme leciona Daniel Sarmento (2001, p. 36), a possibilidade de colisões entre princípios 
constitucionais é ampliada em razão do processo constituinte [de 1988] não ter se 
desenvolvido sob o signo do consenso e sim sob o abrigo de interesses e ideologias muitas 
vezes antagônicas. 
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cronológico e da especialidade), pela declaração de invalidade de uma delas ou então 

pela previsão de uma cláusula de exceção capaz de eliminar o conflito entre as 

posições jurídicas colidentes. 

Já diante da colisão entre princípios, a técnica proposta por Robert Alexy (2006, 

p. 96) para superar a incompatibilidade é o sopesamento, de modo que um deles terá 

precedência sobre o outro diante das condições fáticas e jurídicas apuradas no caso 

concreto, com o que se estabelece uma relação de precedência condicionada.14  

Pode ainda ocorrer uma colisão entre princípios e regras, caso em que Robert 

Alexy (2006, p. 90-141) afirma que também deve haver um sopesamento; entretanto, 

este não se dá entre o princípio e a regra colidentes, mas entre o princípio e o princípio 

que está na gênese da regra.  

Posicionando-se em sentido diverso, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 52) 

considera que essa estratégia é problemática, pois confere ao aplicador da lei uma 

ampla liberdade para deixar de aplicar a regra sob a alegação de que o princípio 

contrário deve preponderar na situação concreta, o que poderia conduzir a uma 

situação de insegurança jurídica. A partir daí, observa que, na verdade, a regra é fruto 

do sopesamento entre princípios colidentes feito pelo legislador legitimado para tanto, 

de modo que:  

 
A relação entre a regra e um dos princípios não é, portanto, uma 
relação de colisão, mas uma relação de restrição. A regra é a 
expressão dessa restrição. Essa regra deve, portanto, ser 
simplesmente aplicada por subsunção.  
 

Ocorre que, mesmo no caso das regras, a indeterminação e a abertura 

semântica do seu enunciado normativo conduzem à necessidade de integração do 

seu sentido à realidade fenomênica e aos valores que a sustentam e que sustentam 

todo ordenamento jurídico.  

Não se está a admitir que, em toda e qualquer situação, seja lícito ao intérprete 

afastar a aplicação da regra sob a justificativa retórica da precedência do princípio 

 
14 Robert Alexy (2006, p. 96, grifo do autor) explica que nenhum princípio goza por si só de 
prioridade sobre outro princípio. Se, no caso concreto, um princípio impede a realização do 
outro, a colisão entre eles é solucionada através do estabelecimento de uma relação de 
precedência condicionada, que consiste na ñfixa­«o de condições sob as quais um princípio 
tem preced°ncia em face do outro.ò E adverte, ñsob outras condi­»es, ® poss²vel que a 
quest«o da preced°ncia seja resolvida de forma contr§ria.ò Com isso, reafirma-se que, no 
escopo da teoria alexyana, não há princípios absolutos e nem uma relação absoluta de 
precedência entre os princípios colidentes. 
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contraposto. Todavia, inadmitir de modo peremptório que a regra possa ceder diante 

de uma exceção que lhe é imposta a partir da sua colisão concreta com o princípio 

colidente seria o mesmo que negar a dinamicidade e ductibilidade da norma jurídica 

como instrumento de ordenação da vida social. 

Não é outro o sentir de Luís Roberto Barroso  que, apesar de afirmar o caráter 

subsuntivo da regra e ponderativo dos princípios15, observa que  atualmente têm-se 

admitido que o princípio, no que diz respeito ao caráter definitivo de regra atribuído ao 

seu conteúdo essencial, deve ser sempre realizado e, portanto, aplicado no esquema 

do tudo ou nada; enquanto isso, a regra, apesar da sua construção objetiva e da sua 

aplicabilidade subsuntiva, pode, em razão das circunstâncias do caso concreto, sofrer 

ponderação para que não conduza a destino diferente daquele idealizado pelo fim ou 

valor que buscam materializar. (BARROSO, 2012, p. 357) 

Mas a extensão deste campo de batalha entre princípios e regras depende, por 

evidente, da definição do âmbito de proteção das normas de direito fundamental, ou 

seja, da determinação daquilo que está (ou não) sob a proteção das normas de direito 

fundamental colidentes. Quanto mais amplo for o âmbito de proteção de um direito 

fundamental, maior a possibilidade de colisão com os outros direitos fundamentais. 

Com efeito, o enunciado de direito fundamental enquanto regra apresenta uma 

estrutura mais objetiva e descritiva das condutas protegidas/proibidas, restando 

menor liberdade de determinação de sentido ao interprete. Já os enunciados dos 

princípios são mais abertos e dúcteis, o que lhes confere maior amplitude normativa.  

Segundo leciona Robert Alexy (2006, p. 135), o modelo ideal de sistema jurídico 

é aquele que combine princípios e regras. Perfilando o mesmo entendimento, Luís 

 
15 Com esse entendimento, Luís Roberto Barroso (2012, p. 353-354, grifo do autor) leciona 
que: ñRegras s«o, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e 
aplicáveis a um conjunto delimitado de situações. Ocorrendo a hipótese prevista no seu relato, 
a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da subsunção: enquadram-se os fatos na 
previsão abstrata e produz-se uma conclusão. A aplicação de uma regra se opera na 
modalidade do tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é descumprida. Na 
hipótese do conflito entre duas regras, só uma será válida e irá prevalecer. Princípios, por sua 
vez, contêm relatos com maior grau de abstração, não especificam a conduta a ser seguida e 
se aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situações. Em ordem 
democrática, os princípios frequentemente entram em tensão dialética, apontando direções 
diversas. Por essa razão, sua aplicação deverá ocorrer mediante ponderação: à vista do caso 
concreto, o intérprete irá aferir o peso que cada princípio irá desempenhar na hipótese, 
mediante concessões recíprocas, e preservando o máximo de cada um, na medida do 
possível. Sua aplicação, portanto, não será no esquema tudo ou nada, mas graduada à vista 
das circunstâncias representadas por outras normas ou por situações de fato.  
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Roberto Barroso (2012, p. 354) explica que, ao determinarem objetivamente as 

condutas normatizadas e suas consequências jurídicas, as regras conferem a 

segurança jurídica necessária ao desenvolvimento da vida no Estado de Direito; por 

outro lado, os princípios garantem a flexibilidade muitas vezes imprescindível para a 

realização da justiça no caso concreto e maior adaptabilidade da norma jurídica às 

mutações sociais.  

O grau de abstração dos princípios impõe um ônus argumentativo para sua 

aplicação concreta e para a definição do âmbito de proteção do direito fundamental 

que carrega. 

No frutífero campo dos direitos fundamentais, os princípios se revelam como 

sua base normogenética e as regras lhe dão concreção, aproximando-os da realidade 

da vida cotidiana. 

Enquanto os princípios são normas jurídicas que representam valores ou fins a 

serem preservados e alcançados, as regras decorrem de opções valorativas ou 

finalísticas legitimamente efetuadas pelo legislador e que, por isso, descrevem 

condutas que devem ser observadas pelos seus destinatários (BARROSO, 2012, p. 

355). 

Insista-se, porém, que a despeito da maior aproximação da regra com o mundo 

da vida, fruto da legítima opção do legislador por condutas axiologicamente 

orientadas, não se deve perder de vista a distinção entre a disposição de direito 

fundamental (enunciado normativo) e a norma de direito fundamental (norma ou 

comando) que dele deflui, o que, se bem que em menor intensidade do que em relação 

aos princípios, também se observa em face das regras. 

A disposição ou enunciado normativo é o conjunto linguístico que veicula o 

direito fundamental expresso na Constituição. A norma é o comando jurídico que 

emana da disposição do direito fundamental, conferindo direitos e impondo deveres 

aos seus destinatários. Sob as luzes dos valores subjacentes à Constituição, a 

construção do sentido da norma se dá a partir da interação dialética entre o enunciado 

normativo e a realidade da vida, não se reduzindo na mera literalidade das palavras 

contidas no texto.  

Essa distinção entre enunciado normativo e norma é acentuada no caso dos 

princípios jurídicos, cujas disposições são preenchidas com forte carga axiológica e 

cuja estrutura textual e semântica abertas propiciam maior liberdade conformadora de 

sentido ao interprete.   



 

36 
 

Com efeito, Luís Roberto Barroso (2012, p. 347-348) observa que, ao contrário 

do que defende a dogmática jurídica tradicional, a norma jurídica não possui um 

sentido único e objetivo, válido para todas as situações e em que o papel do intérprete 

seria de mera revelação do seu conteúdo normativo preexistente. Ao contrário, 

salienta que:   

 
A nova interpretação constitucional assenta-se no exato oposto de tal 
proposição: as cláusulas constitucionais, por seu conteúdo aberto, 
principiológico e extremamente dependente da realidade subjacente, 
não se prestam ao sentido unívoco e objetivo que uma certa tradição 
exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes, 
demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes 
possibilidades interpretativas. À vista dos elementos do caso concreto, 
dos princípios a serem preservados e dos fins a serem realizados é 
que será determinado o sentido da norma, com vistas à produção da 
solução constitucionalmente adequada para o problema a ser 
resolvido. 
 

Ao mesmo tempo que a ductilidade normativa dos princípios amplia sua 

capacidade de se amoldar à dinamicidade e complexidade da vida real, possibilitando 

a construção de soluções jurídicas para os mais diversos problemas do cotidiano 

social, também é responsável por aumentar as possibilidades de colisões com outros 

princípios e regras.  

Dado que nenhum dos princípios em colisão pode ser declarado inválido, o que 

se dá é a fixação de relações condicionadas de precedência, sujeitando-se ambos à 

realização na maior medida possível, mediante o sopesamento diante das condições 

fáticas e jurídicas reinantes. Observe-se que a sujeição às condições fáticas e 

jurídicas reinantes faz com que não se seja possível estabelecer uma relação de 

preferência absoluta entre os princípios, posto que a prevalência de um ou outro irá 

depender das circunstâncias concretas. 

Nesse sentido, Virgílio Afonso (2017, p. 50, grifo do autor) observa assim que 

ñ(P1 P P2) Cò, ou seja, o princ²pio 1 prevalecer§ sobre o princ²pio 2 apenas na 

condi­«o C; entretanto, enfatiza que numa condi­«o Cô pode ser que o princ²pio 2 

prevale­a sobre o princ²pio 1, de modo que ñ(P2 P P1) Côò. 

Anote-se que esta submissão da concordância entre os princípios às condições 

da colisão concreta, caso não seja bem entendida, pode atingir a própria efetividade 

dos direitos fundamentais em conflito, vez que sempre se estará a depender de uma 

análise concomitante ou posterior ao momento embate, oportunidade em que muitas 
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vezes a violação ao direito fundamental já ocorreu e, por vezes, o máximo que se 

pode obter é uma declaração de violação.  

Na verdade, a referência ao caso concreto como parâmetro fático para o 

sopesamento entre os princípios colidentes não significa que, necessariamente, o fato 

deve ter materialmente ocorrido, sendo suficiente que se considere os fatos como 

usualmente acontecem.  

É oportuna a reflexão proposta por Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 140, grifo 

do autor), in verbis: 

 
Em face de algumas possíveis incompreensões, é importante 
esclarecer o que significa caso concreto. A express«o ñcaso concretoò 
pode significar duas coisas distintas: (1) caso concreto pode significar, 
na forma como pode ser compreendida também em sua acepção não-
técnica a decisão de um caso específico por parte do Judiciário (o 
exemplo mais usual é a colisão entre a liberdade de imprensa e o 
direito à privacidade, honra ou imagem); (2) mas caso concreto pode 
também significar algo menos concreto ou, pelo menos, mais distante 
daquilo que usualmente se costuma entender por isso, já que aponta, 
nessa segunda acepção, a uma decisão do legislador acerca da 
colisão entre direitos fundamentais. Uma tal decisão legislativa, se, por 
um lado é mais abstrata que uma decisão judicial, não deixa de ter 
também sua dimensão concreta, já que o legislador não se preocupa, 
nesses casos, com a importância geral e abstrata de dois direitos 
fundamentais, mas sua importância relativa, em situação hipotética. 
 

Esta compreensão acerca do que constitui o caso concreto para fins de 

sopesamento dos direitos fundamentais colidentes é fundamental para o escopo deste 

trabalho, que objetiva analisar a possibilidade da previsão de restrições legais ao 

direito de reunião a partir do sopesamento com outros direitos fundamentais que com 

ele usualmente colidem.  

Antes, porém, de ingressar na análise da proporcionalidade como critério de 

solução de conflitos entre direitos fundamentais, é preciso analisar a definição do 

âmbito de proteção dos direitos fundamentais, pois, como já foi dito, a sua maior ou 

menor extensão está diretamente associada à ocorrência de conflitos e colisões, a 

exigirem a legítima intervenção estatal. 

 

1.2 Âmbito de proteção do direito fundamental 

 

A definição do âmbito de proteção da norma de direito fundamental é 

imprescindível para a determinação das condutas que estão ou não abrigadas sob a 
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tutela constitucional, não sendo possível falar em intervenções restritivas sem antes 

determinar este espaço de proteção do bem jurídico fundamental.  

O primeiro aspecto a ter em atenção para a determinação do âmbito de 

proteção do direito fundamental é a sua dupla dimensionalidade subjetiva e objetiva.   

Na sua dimensão subjetiva, os direitos fundamentais atribuem aos indivíduos a 

possibilidade de fruição dos bens protegidos no âmbito de proteção jusfundamental. 

Ab initio, a dimensão subjetiva dos direitos fundamentais era associada apenas ao 

clássico status negativus, que, encontrando sua gênese no Estado Liberal, reconhece 

um espaço de liberdade ao indivíduo e o protege contra as intromissões estatais 

indevidas. 

Ao elucidar a influência desse momento histórico na conformação dos direitos 

fundamentais, Vladimir Brega Filho (2002, p. 12) esclarece que os direitos 

fundamentais de primeira dimensão surgiram no constitucionalismo do século XVIII e 

tinham por característica o individualismo, delimitando uma zona de não intervenção 

do Estado na esfera de liberdade das pessoas. 

A concepção individualista do ser humano que marcou o constitucionalismo do 

século XVIII representava a aspiração de liberdade do homem-burguês que, conforme 

relata Dalmo de Abreu Dallari (2010, p. 214), poderia ser ñtraduzida em termos 

jurídicos como o direito à liberdade individual, que cada indivíduo deveria exercer 

como quisesse e como pudesseò, de modo que as prioridades de cada homem era ño 

eu e o meuò. A ret·rica falaciosa da igualdade, que integrava a tr²ade dos 

revolucionários franceses, não resistiu aos primeiros tempos do novo Estado Liberal.  

Já sob a égide do Estado Social, a dimensão subjetiva ganhou espaço e 

incorporou um status positivus, que passa a conferir ao titular do direito fundamental 

o poder de exigir do Estado as medidas prestacionais necessárias ao efetivo exercício 

dos direitos fundamentais (DIMOULIS; MARTINS, 2018, p. 138-139; PIEROTH; 

SCHLINK, 2019, p. 72). O status positivus dos direitos fundamentais está diretamente 

associado à sua dimensão objetiva enquanto uma ordem de valores e objetivos que 

condicionam a atuação estatal. Com efeito, leciona Jorge Reis Novais (2010, p. 54): 

 
Portanto, independentemente da formulação constitucional 
encontrada, todas as normas de direitos fundamentais são 
reconduzíveis a uma estrutura típica cujo conteúdo consiste na 
imposição ao Estado de obrigações ou deveres de que, directa ou 
indirectamente, resultam para as particulares posições de vantagem 
juridicamente tuteladas, ou seja, os direitos fundamentais. 
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Para Peter Härbele (2003, p. 07), que é defensor da teoria interna dos limites 

imanentes, os direitos fundamentais, para além da perspectiva individualista que os 

qualificam como direitos subjetivos, constituem também uma ordem objetiva de 

valores que deve ser interpretada e concretizada em seu conjunto, com conformações 

e limitações recíprocas.  

Destaca ainda o referido autor que esta dimensão objetiva dos direitos 

fundamentais enquanto uma ordem de valores não é estanque; ao contrário, durante 

o exercício das liberdades contempladas na Constituição, os indivíduos atualizam 

dinâmica e permanentemente o conteúdo desses valores e as relações que permeiam 

entre eles, de modo que, ñcom relaci·n a los valores de la Ley Fundamental, se trata 

de valores que han sido concretizados y positivizados por la Constitución, y para los 

cuales se exige permanentemente uma nueva actualización hic et nuncò (HÄRBELE, 

2003, p. 10).  

Enquanto constituem uma ordem objetiva de valores supremos, destaca Peter 

Härbele (2003, p. 08), a unidade dos direitos fundamentais conduz a um ñmandado de 

interpreta­«o em conjuntoò da Constitui­«o, de modo que os limites e conteúdo dos 

direitos fundamentais só podem ser compreendidos a partir desta visão de conjunto, 

ou seja, os conteúdos e limites dos direitos fundamentais só ganham sentido nas suas 

relações com os demais direitos fundamentais. Nas palavras de Peter Härbele (2003, 

p. 09), in verbis: 

 
Los concretos valores jurídicos de la Ley Fundamental no se 
contraponen, ao respecto, como extraños e incomuicados, unos a 
otros. Se remiten unos a otros u están em una relación immanente. 
Dicho graficamente, em cada parte individual se refleja el conjunto, 
cuyo elemento constitutivo e integrador forma; se refleja la totalidade 
del sistema axiológico jurídico constitucional. En la relación com el 
conjunto se determina lo individual, y al contrario. [...] Cuando tienen 
lugar valoraciones de bienes jurídicos, ello sucede de modo que se 
reafirma tanto el bien singular como el conjunto y se alcanza un 
equilíbrio entre los bienes jurídicos concorrentes. 
    

Por seu turno, José Joaquim Gomes Canotilho et al. (2018, p. 188) apresenta 

como corolários da dimensão jurídico-objetiva dos direitos fundamentais as seguintes 

consequências: (1) a sua eficácia irradiante, que fornece impulsos e diretrizes para a 

aplicação e interpretação do direito infraconstitucional; (2) imposição de deveres de 

proteção e promoção do Estado, impondo aos órgãos estatais a obrigação de zelar 

pelos diretos fundamentais dos indivíduos contra atos do próprio Estado e também de 
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particulares; (3) obrigação de criar órgãos e procedimentos para garantir o exercício 

dos direitos fundamentais (CANOTILHO et al., 2018, p. 188).  

Sobre a função organizatória e procedimental decorrente da dimensão objetiva 

dos direitos fundamentais, JJ Gomes Canotilho et al. (2018, p. 188) explica: 

 
Uma terceira função, igualmente vinculada à dimensão objetiva, e que, 
além disso, demonstra que todas as funções dos direitos 
fundamentais, tanto na perspectiva jurídicoȤobjetiva, quanto na 
dimensão subjetiva, guardam direta conexão entre si e se 
complementam reciprocamente (embora a existência de conflitos), 
pode ser genericamente designada de função organizatória e 
procedimental. Neste sentido, sustentaȤse que, a partir do conteúdo 
das normas de direitos fundamentais, é possível extrair consequências 
não só para a aplicação e interpretação das normas procedimentais, 
mas também para uma formatação do direito organizacional e 
procedimental que auxilie na efetivação da proteção aos direitos 
fundamentais, evitandoȤse os riscos de uma redução do seu 
significado e conteúdo material. Neste contexto, há que considerar a 
íntima vinculação entre direitos fundamentais, organização e 
procedimento, no sentido de que os primeiros são, ao mesmo tempo 
e de certa forma, dependentes da organização e do procedimento (no 
mínimo, sofrem uma influência da parte destes), e também atuam 
sobre o direito procedimental e as estruturas organizacionais.  
 

Não é sem razão o destaque conferido à função organizatória e procedimental 

irradiada pela dimensão objetiva dos direitos fundamentais. O Estado precisa se 

organizar jurídica e materialmente através de instituições e procedimentos capazes 

de fazer frente às demandas de proteção e promoção aos direitos fundamentais, 

viabilizando assim o seu exercício, na maior medida possível, por todos e por cada 

um dos indivíduos. 

Entre nós, Paulo Gustavo Gonet Branco (2015, p. 167) alerta para o fato que a 

dimensão objetiva dos direitos fundamentais faz com que estes formem a base do 

ordenamento jurídico democrático, operando como limite do poder e diretriz da 

atuação estatal. Além disso, o reconhecimento da dimensão objetiva faz com que o 

direito fundamental não possa ser considerado exclusivamente sob a perspectiva 

individualista e, nesse sentido, ñlegitima o conte¼do e o alcance dos direitos 

fundamentais em favor dos seus próprios titulares ou de outros bens 

constitucionalmente valiososò. 

Reconhece-se com isso que os direitos fundamentais, a incluir os de liberdade, 

possuem uma dupla face, individual e comunitária, e que só se realizam integralmente 
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quando ambas estiverem harmonizadas, sejam entre os titulares do mesmo direito 

fundamental ou entre titulares de direitos diferentes que concorrem no espaço público. 

A função social é intrínseca a todos os direitos fundamentais e, por isso, o 

exercício de um direito fundamental contrário à sua função social não está coberto 

pelo conteúdo deste direito. A partir dessa reflexão, Peter Härbele (2003, p. 11-14) 

rechaça uma visão unilateral dos direitos individuais de liberdade e, com maior razão, 

uma concepção liberal e individualista dos direitos fundamentais. Isto, porém, não 

significa que a dimensão individual dos direitos fundamentais deve sempre ceder 

diante da sua dimensão social; ao contrário, afirma Peter Härbele (2003, p. 13) que 

há um condicionamento recíproco entre ambas dimensões: ñPara los derechos 

fundamentales rige el principio de que el interés individual y la función social están, 

uno respecto de la outra, em una relaci·n de igualdad jer§rquicaò. 

No julgamento da ADC nº 43 , o ministro Luís Roberto Barroso (STF, 2016) 

expressou o mesmo entendimento: 

 
A realidade é parte da normatividade do Direito. Essa é uma 
constatação que se tornou dominante em todo o mundo. Os textos 
oferecem um ponto de partida para a interpretação e demarca as 
possibilidades de sentido da norma. Na terminologia tradicional, 
fornecem a moldura dentro da qual o intérprete poderá fazer escolhas 
legítimas. Não escolhas livres: dentro das possibilidades de sentido de 
uma norma, o intérprete deverá escolher a melhor. Não as de sua 
preferência pessoal, mas a que mais adequadamente realize os 
valores constitucionais e o interesse da sociedade. Observe-se que 
respeitar os direitos fundamentais com proporcionalidade faz parte do 
interesse da sociedade. Não são coisas antagônicas. 
 

Não é outro o sentir de Fernando de Brito Alves (2013, p. 127-130) ao lecionar 

que os direitos fundamentais funcionam, de um lado, como uma esp®cie de ñespa­o 

vedadoò ¨s delibera­»es coletivas e, de outro, a filosofia pol²tica contempor©nea tem 

reagido com sensibilidade social ao pensamento individualista e racional.  

A expressar essa reação à perspectiva individualista dos direitos fundamentais, 

Peter Härbele (2003, p. 20-23) defende que a dimensão comunitária dos direitos 

fundamentais deve ser considerada como o ñfundamento funcionalò da democracia e 

que o exercício desses direitos devem se situar no cruzamento entre os interesses 

público e individuais, in verbis: 

 
Si los derechos fundamentales son constitutivos tanto para el indivíduo 
como para la comunidade, si son garantizados no sólo en favor del 
individuo, sino que cumplen también una función social e constituyen 
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el fundamento funcional de la democracia, de ello se deriva que la 
garantia y el ejercicio de los derechos fundamentales están 
caracterizados por um entrecruzamento de interesses públicos e 
individuales.  
 

Não se pode, pois, optar por uma ou outra dimensão (individual ou comunitária) 

do direito fundamental, com caráter exclusório uma da outra. A força normativa e a 

unidade constitucional imp»em que ñsi garantiza derechos no s·lo a los ófavorecidosô, 

sino también a todo el conjunto de ciudadanos (HÄRBELE, 2003, p. 25). Os interesses 

do indivíduo e da comunidade devem ser considerados no momento do exercício do 

direito fundamental na sociedade democrática, posto que, conforme adverte Peter 

Härbele (2003, p. 26), a essência de todas as normas jurídicas consiste na tutela 

simultânea dos interesses públicos e privados e que, por isso, as limitações aos 

direitos fundamentais também devem buscar este equilíbrio e união entre interesses 

públicos e privados. 

Com efeito, não se pode admitir, sob a égide do Estado Democrático de Direito, 

que os direitos fundamentais sejam utilizados para a satisfação dos interesses 

egoísticos de quem quer que seja. O reconhecimento da dimensão objetiva dos 

direitos fundamentais orienta para esta necessidade de realização conciliada entre as 

dimensões individual e comunitária dos direitos fundamentais, as quais, por evidente, 

devem ser levadas em consideração no momento da determinação do âmbito de 

proteção da tutela jusfundamental. 

Detalhado este primeiro e dúplice olhar sobre os direitos fundamentais, é 

preciso apontar que toda norma jurídico-fundamental tem por objeto a tutela de um 

domínio da vida, o que constitui o seu âmbito de regulação e, dentro deste espaço, 

seleciona ou recorta a parcela de condutas à qual confere a sua tutela, ou seja, o 

âmbito de proteção da norma de direito fundamental (PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 

121). Para exemplificar este recorte do âmbito de proteção, os constitucionalistas 

alemães discorrem sobre o direito de reunião e esclarecem que o âmbito de regulação 

são todas as reuniões e que, recortando parcela deste domínio da vida, a tutela 

constitucional é conferida apenas às reuniões pacíficas e sem armas, que assim 

constituem o seu âmbito de proteção. 

Entre nós, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 72) define o âmbito de proteção 

como ño ©mbito dos bens protegidos por um direito fundamental; e bens protegidos, 

nessa defini­«o, ós«o a­»es, estados ou posi­»es jur²dicas nos respectivos ©mbitos 

temáticos de um direito de defesaôò. 
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Se uma determinada conduta16 está no âmbito de proteção de um direito 

fundamental surge para o indivíduo um direito subjetivo de exigir a sua observância, 

negativa (status negativus) ou positivamente (status positivus), e para o Estado o 

dever subjetivo de abster-se de intromissões indevidas, proteger, garantir e promover 

a realização daquela conduta protegida como consequência da eficácia jurídico-

objetiva dos direitos fundamentais, que vincula toda a atuação estatal.  

Fora do âmbito de proteção do direito fundamental, o indivíduo não tem direito 

subjetivo à prestação estatal, negativa ou positiva. De outro lado, toda intervenção 

estatal restritiva no âmbito de proteção do direito fundamental exige justificação 

constitucional racional e idônea, sob pena de configurar uma violação (PIEROTH; 

SCHLINK, 2019, p. 120).17 

A definição do âmbito de proteção tem como ponto de partida a interpretação 

da disposição de direito fundamental e, como aponta Gilmar Ferreira Mendes (2015, 

p. 192), abrange os diferentes pressupostos fáticos e jurídicos contemplados na 

norma jurídica e a sua consequente proteção.  

No caso dos direitos fundamentais estritamente normativos, o constituinte 

confia ao legislador ordinário a missão de definir o próprio conteúdo do direito 

fundamental, falando-se assim em regulação ou conformação do âmbito de proteção 

do direito fundamental (CANOTILHO, 2003, p. 1263-1264; MENDES, 2015, p. 196). 

Ao discorrerem sobre os direitos fundamentais estritamente normativos, 

apontam Bodo Pieroth e Benhard Schlink (2019, p. 125) que ño particular est§ em 

condições de fazer uso dos direitos fundamentais, não já pela sua natureza nem pela 

sua natureza social, mas apenas pela ordem jur²dicaò, de modo que a interven­«o 

estatal visa ñabrir possibilidades de conduta para que o particular possa fazer uso do 

direito fundamentalò. 

Anote-se, porém, que tal liberdade conferida ao legislador ordinário de 

conformar o âmbito de proteção do direito fundamental estritamente normativo não 

significa que dele pode dispor ou que esta liberdade seja absoluta, pois encontra na 

 
16 Pieroth e Schlink (2019, p. 121, grifo do autor) esclarecem que a palavra conduta deve ser 
compreendida no sentido mais amplo poss²vel, englobando assim ñn«o apenas a atuação (a 
chamada liberdade positiva), mas também a omissão (a chamada liberdade negativa) e, em 
certas circunst©ncias, o simples estar.ò A partir de agora, este trabalho seguir§ esta 
compreensão ampla da palavra conduta. 
17 Conforme apontam Pieroth e Schlink (2019, p. 128) ñuma inger°ncia num direito 
fundamental pode ser lícita ou ilícita. A violação de um direito fundamental é sempre ilícita; é 
a ingerência ilícita no direito fundamentalò. 



 

44 
 

própria história e na tradição os seus parâmetros (CANOTILHO, 2003, p. 1264; 

PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 126). 

Diferente se dá com os direitos fundamentais não estritamente normativos, que 

preexistem ao próprio ordenamento jurídico estatal, v.g., o direito de igualdade e o 

direito de liberdade, e que, por isso, terão seu conteúdo limitado ou restringindo pela 

intervenção estatal.  

Observe-se, com o escólio de Bodo Pieroth e Benhard Schlink (2019, p. 127), 

que nos direitos fundamentais estritamente normativos (ou marcados pelo direito) a 

conformação do âmbito de proteção pelo legislador, fixando as vias para o seu 

exercício, não significa necessariamente uma ingerência no âmbito de proteção e sim 

uma pré-condição necessária para o seu exercício. De outro lado, no caso dos direitos 

fundamentais não estritamente normativos (ou não marcados pelo direito) a fixação 

destas vias de exercício do direito fundamental já configura uma intervenção estatal 

no seu âmbito de proteção18, que deve ser sustentada por uma justificação 

constitucional idônea e racionalmente articulada. 

Nem sempre esta intervenção estatal no âmbito de proteção dos direitos 

fundamentais não estritamente normativos tem um sentido negativo para o titular do 

direito fundamental, mas, ao contrário, pode ser uma forma de facilitar e apoiar o seu 

exercício efetivo. A título de exemplo, cite-se o caso do aviso prévio às autoridades 

públicas competentes acerca da realização das reuniões em locais públicos, que 

tempestivamente viabiliza a adoção das medidas necessárias pelos órgãos 

responsáveis pela segurança pública para garantir o exercício legítimo do direito de 

reunião e dos direitos colidentes.  

O âmbito de proteção abstrato19 está prima facie determinado na disposição de 

direito fundamental e sua amplitude definitiva está ligada ao suporte fático que lhe dá 

sustentação, ao reconhecimento do seu conteúdo essencial e da incidência das 

intervenções legítimas que recaem sobre este espectro. 

 
18 Sob a perspectiva da teoria interna dos limites imanentes dos direitos fundamentais (item 
1.3 infra), a atuação do legislador no âmbito de proteção dos direitos fundamentais não 
configura uma intervenção restritiva e sim o reconhecimento dos limites preexistentes na 
ordem constitucional em razão da sua relação com os demais direitos fundamentais na 
vivência comunitária.  
19 Conforme leciona Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 67-68), ño âmbito de proteção em 
abstrato se constitui pelas condutas tutelas pela norma de direito fundamental e o âmbito de 
proteção em concreto se dá pela verificação no mundo real dos pressupostos de fato e de 
direito que integram aquele rol de condutas protegidas, deflagrando assim a consequência 
jurídicaò.  



 

45 
 

A extensão do suporte fático vai representar o limite máximo do âmbito de 

proteção do direito fundamental. A configuração do conteúdo essencial vai fixar um 

espaço instransponível que representa a tutela mínima de proteção jusfundamental. 

Sustentadas em fundamentação constitucional idônea e racionalmente articulada, a 

incidência das intervenções legítimas neste espectro delineia o âmbito de proteção 

definitivo do direito fundamental e determina o seu suporte fático abstrato, ou seja, as 

condutas que estão sob a guarida da proteção constitucional.  

Nesse sentido, Bodo Pieroth e Benhard Schlink (2019, p. 129) explicam que: 

 
Quanto mais amplo for o entendimento dos âmbitos de proteção dos 
direitos fundamentais, tanto mais a atuação do Estado se apresenta 
como ingerência; quanto mais restrito for o entendimento dos âmbitos 
de proteção dos direitos fundamentais menos o Estado entra em 
conflito com os direitos fundamentais. 
 

De igual modo, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 68, grifo do autor) aponta que:  

 
A forma de aplicação dos direitos fundamentais ï subsunção, 
sopesamento, concretização ou outras ï depende da extensão do 
suporte fático; as exigências de fundamentação nos casos de restrição 
a direitos fundamentais dependem da configuração do suporte fático; 
a própria possibilidade de restrição a direitos fundamentais pode 
depender do que se entende por suporte fático; a existência de 
colisões entre direitos fundamentais, às vezes tida como pacífica em 
muitos trabalhos e decisões judiciais, depende também de uma 
precisa determinação do conceito de suporte fático. 
 

A extensão abstrata do suporte fático dos direitos fundamentais está assim 

ligada não só àquilo que é ou não por ele prima facie protegido, mas também ï e aqui 

está um dos pontos de relevo para este trabalho ï à incidência de intervenções 

restritivas que incidem no seu âmbito de proteção, cuja legitimidade e controle são 

exigências democráticas. 

Para Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 79-81), a adoção de uma extensão 

restrita do suporte fático significa a exclusão a priori de ações, estados e posições 

jurídicas (condutas) do âmbito de proteção do direito fundamental e, nesta esteira, não 

há que se falar em restrições a direitos fundamentais e tampouco em sopesamento 

entre princípios.  

Entre os que defendem a ideia do suporte fático restrito encontra-se Friedrich 

Muller com sua teoria sobre o âmbito da norma, para quem a interpretação do 

programa da norma (enunciado normativo) e a determinação do âmbito da norma 

(realidade) seriam suficientes para definir o conteúdo e os limites do direito 
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fundamental, rejeitando assim a ideia de restrição como algo externo ao direito 

(SILVA, V. A., 2017, p. 87). 

Para afastar a possibilidade de colisão de direitos ï e consequentemente de 

restrições externas ï e reconhecendo que não há direitos absolutos, Friedrich Muller 

propõe a especificidade como critério da delimitação interna dos direitos 

fundamentais.   

Após admitir a dificuldade na compreensão do conceito de especificidade na 

teoria de Friedrich Muller, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 88, grifo do autor) explica 

que não-específica seria:  

 
Toda e qualquer ação que não seja estruturalmente necessária para o 
exercício do direito fundamental e que, nesse sentido, possa ser 
substituída por outra é uma ação não-específica, e, portanto, não 
protegida pelo direito fundamental. Assim, proibir uma tal conduta não 
é restringir o exercício do direito.    
 

Crítico da teoria do suporte fático restrito, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 97-

100) defende que a exclusão a priori de determinadas condutas do âmbito de proteção 

do direito fundamental se dá por mera intuição e está calcada em subjetivismos, 

subtraindo-se à sindicabilidade a que se sujeitam as restrições externas como 

intervenções legitimas no campo dos direitos fundamentais. 

A partir desses argumentos, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 94) propõe a 

adoção de um suporte fático amplo no âmbito de proteção prima facie dos direitos 

fundamentais, sendo que qualquer intervenção restritiva nesse campo deve ser 

sustentada por uma fundamentação constitucional racional e idônea, que se exponha 

à sindicabilidade dos argumentos apresentados. Explica o autor que:  

 
O decisivo, a partir desses modelos, não é o trabalho com o âmbito de 
proteção ou com o conceito de intervenção estatal, mas com a 
argumentação possível no âmbito da fundamentação constitucional 
das intervenções. De uma certa forma, o que ocorre é um 
deslocamento do foco da argumentação: ao invés de um foco no 
momento da definição daquilo que é protegido e daquilo que 
caracteriza uma intervenção estatal, há uma concentração da 
argumentação no momento da fundamentação da intervenção (SILVA, 
2017, p. 94, grifo do autor).   
 

Críticos da teoria do suporte fático, Bodo Pieroth e Benhard Schlink (2019, p. 

131, grifo do autor) argumentam que não se deve de antemão optar por um suporte 

fático amplo ou restrito no âmbito de proteção dos direitos fundamentais, devendo 

este ser determinado a partir da escorreita interpretação do seu dispositivo, in verbis: 
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Nenhuma presunção constitui argumento a favor do alargamento dos 
âmbitos de proteção. Também nenhuma presunção vem a favor do 
seu estreitamento. Os âmbitos de proteção de cada um dos direitos 
fundamentais têm de ser simplesmente determinados de maneira 
correta com os meios jurídicos normais de interpretação, a partir do 
seu texto, da sua história, da sua gênese e da sua posição sistemática. 
Também o conceito de ingerência não pode ser determinado a partir 
de quaisquer presunções, mas sim a partir da função e do conceito 
dos direitos fundamentais.  
 

Com efeito, o âmbito de proteção de um direito fundamental não pode ser 

determinado isoladamente a partir da análise da disposição constitucional que o 

disciplina, mas deve também contemplar a sua relação sistemática com outros direitos 

fundamentais colidentes e demais disposições constitucionais. 

Seguindo esta linha de raciocínio, Bodo Pieroth e Benhard Schlink (2019, p. 

131-132) observam que a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar não 

permite que no interior deste [domicílio] o agente pratique ilícitos civis ou penais; do 

mesmo modo, a liberdade religiosa não permite a ofensa a outros direitos 

fundamentais, v.g., do direito à vida.  

No mesmo sentido, Jorge Reis Novais (2010, p. 264) leciona que:  

 
O âmbito de protecção dos direitos fundamentais juridicamente 
relevante é o que resulta das disposições constitucionais de direitos 
fundamentais incluindo as cláusulas d elites, directos ou indirectos, 
constante expressa ou implicitamente da Constituição; ou seja, o 
âmbito de protecção dos direitos fundamentais juridicamente relevante 
® aquilo que ñrestaò ou resulta dos direitos do homem ap·s a sua 
conformação constitucional.  
 

Deve-se assim distinguir dois momentos: (1) a determinação da extensão do 

âmbito de proteção, que se dá a partir da escorreita exegese do enunciado normativo 

do direito fundamental, de modo que, para além da mera interpretação semântica e 

gramatical do seu texto, exige ainda uma análise sistemática de conjunto com outros 

direitos fundamentais colidentes e demais disposições constitucionais20; e (2) a partir 

da colisão com outros direitos fundamentais, a ingerência neste âmbito de proteção 

previamente determinado, a exigir justificação constitucional racional e idônea.  

Esse também é o sentir de Cláudio Pereira de Souza Neto e de Daniel 

Sarmento (2012, p. 518) que se situam entre os extremos da teoria do suporte fático 

 
20 Como bem anota Eros Roberto Grau (2006, p. 44), não se interpreta o direito em tiras e ñum 
texto de direto isolado, destacado, desprendido do sistema jurídico, não expressa significado 
normativo algumò. 
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restrito, que possuí íntima ligação com a teoria interna dos limites imanentes ao  

determinar a fixação a priori do âmbito de proteção do direito fundamental, e a teoria 

do suporte fático amplo, que, ao ampliar ao máximo o âmbito de proteção prima facie 

do direito fundamental e, consequentemente, a possibilidade de colisões 

constitucionais, sujeitam a tarefa de delimitação do conteúdo do direito fundamental à 

ponderação. Num primeiro momento, delimita-se o âmbito de proteção e, em seguida, 

sendo verificada a existência de uma colisão de direitos fundamentais, passa-se à 

fase da ponderação, in verbis: 

 
Sustentamos, sim, que as normas em conflito devem ser interpretadas 
de maneira razoável ð não necessariamente ampliativa ou restritiva 
ð considerando-se todos os elementos importantes da hermenêutica 
jurídica (texto, história, sistema, finalidade da norma, valores 
subjacentes etc.). Só se passa à fase da ponderação propriamente 
dita se, nessa fase interpretativa, chegar-se à conclusão de que existe 
mais de uma norma constitucional em jogo, cada uma direcionando a 
solução do problema num sentido diferente. Caso contrário, a hipótese 
não será de ponderação, mas de mera aplicação da norma 
constitucional incidente (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 518). 
 

Anote-se que enquanto a intervenção decorrente da colisão com outros direitos 

fundamentais é pontual e concreta, a determinação do âmbito de proteção a partir da 

relação sistemática dos direitos fundamentais é geral e invariável (PIEROTH; 

SCHLINK, 2019, p. 132). 

Não se pode olvidar que, num primeiro momento, incumbe ao intérprete 

determinar, a partir da análise do enunciado normativo e da sua relação com outros 

direitos e disposições constitucionais, o sentido da norma jurídica e a definição do 

âmbito de proteção. Com isso se tem que a determinação do âmbito de proteção prima 

facie de um direito fundamental é fruto do escorreito processo interpretativo, racional 

e constitucionalmente fundamentado, e que, a partir desta definição, é que se situarão 

as ingerências ou intervenções restritivas no âmbito de proteção do direito 

fundamental. É nesse sentido o escólio de JJ Gomes Canotilho (2003, p. 1275) ao 

afirmar que, antes de se falar em restrições, a primeira tarefa é determinar o âmbito 

de proteção da norma de direito fundamental através da análise da estrutura do seu 

enunciado.  

Isto não afasta, como defende Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 79-81), o 

conceito de intervenção estatal como ação restritiva externa ao direito fundamental e 

tampouco a possibilidade de controle e aferição da legitimidade da decisão tomada, 
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que deve ser sempre racional e constitucionalmente fundamentada. Primeiro é 

preciso, com o emprego dos métodos hermenêuticos propostos pela Ciência Jurídica, 

definir o âmbito de proteção prima facie do direito fundamental para, em seguida, 

avaliar a legitimidade das intervenções estatais que recam sob a tutela constitucional.  

Negar de pronto a determinação do âmbito de proteção do direito fundamental 

a partir da interpretação sistemática do seu enunciado normativo é, em última 

instância, refutar a própria cientificidade do Direito e a correção dos seus métodos. 

Não se têm dúvidas de que podem ocorrer desvios hermenêuticos capazes de 

subverter o sentido de proteção da norma de direito fundamental; mas, para enfrentá-

los e superá-los, como de resto se faz em todos os casos de interpretação jurídica, 

deve-se submetê-los ao escrutínio dos métodos científicos da interpretação jurídica.   

Se, num extremo, o suporte fático define o limite máximo do âmbito de proteção 

do direito fundamental, no outro o conteúdo essencial reflete o limite mínimo 

intransponível que, se afetado, atingirá fatalmente o próprio direito. A afirmação de um 

conteúdo essencial mínimo parece carregar duas ideias que são, a um só tempo, 

contraditórias e complementares. De um lado, o reconhecimento de que não há 

direitos fundamentais absolutos e, de outro, a afirmação de que tais direitos possuem 

um conteúdo essencial intangível que deve ser garantido e protegido contra violações 

de todas as ordens, sobretudo aquelas de origem estatal. São contraditórias na 

medida em que a afirmação de que não há direitos fundamentais absolutos orienta 

para o reconhecimento de limites ao exercício de tais direitos pelos seus titulares e 

complementares porque a afirmação de um conteúdo essencial intangível confere 

proteção contra restrições e regulamentações capazes de aniquilar a existência do 

próprio direito fundamental.  

O reconhecimento de um conteúdo essencial dos direitos fundamentais 

constitui uma barreira à atuação não só do juiz e do administrador, mas, em especial, 

também do próprio legislador ordinário. Ao deitar suas raízes na própria Lei Maior, 

cuja supremacia formal e material é afirmada no Estado Constitucional de Direito, 

vincula a atuação de todos os poderes do Estado (eficácia vertical) e até mesmo dos 

particulares (eficácia horizontal). 

Nesse sentido, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 24) leciona que:  

 
A declaração de um conteúdo essencial destina-se, sim, ao legislador 
ordinário, pois é esse que, em sua tarefa de concretizador dos direitos 
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fundamentais, deve atentar àquilo que a Constituição chama de 
ñconte¼do essencialò.  
 

A compreensão do conteúdo essencial como barreira da intervenção legislativa 

no âmbito de proteção do direito fundamental também é destacada por Ana Maria 

DôĆvila Lopes et al. (2005, p. 98) ao asseverar que ña garantia do conteúdo essencial 

foi criada para controlar a atividade do Poder Legislativo evitando excessos que 

possam desnaturalizar o conteúdo essencial desses direitosò.21  

Todavia, apesar de ressaltar que a gênese da afirmação de um conteúdo 

essencial dos direitos fundamentais está ligada à intervenção legislativa, Ana Maria 

DôĆvila Lopes et al (2005, p. 106) não desconhece que essa barreira também se ergue 

contra as intervenções ablativas desferidas pelos poderes Executivo e Judiciário no 

âmbito de proteção jusfundamental, in verbis: 

 
[...] é importante ter presente que, ainda que a garantia do conteúdo 
essencial tenha surgido basicamente para limitar os abusos 
normativos da atividade reguladora do legislador ordinário, isso não 
impede, senão exige, que o alcance da garantia atue também em 
todas as fases da aplicação dos direitos fundamentais, na medida em 
que constitui o ñlimites dos limitesò ou, como no direito alemão é 
referida, ñlimita a possibilidade de limitarò, isto ®, assinala o limite que 
indica onde já não é mais possível a atividade limitadora ou reguladora 
dos direitos fundamentais, qualquer que seja a natureza dessa 
atividade, legislativa ou jurisprudencial. 
 

 
21 Conforme explica Ana Maria DôĆvila Lopes et al. (2005, p. 99), a previsão constitucional de 
intangibilidade do conteúdo essencial dos direitos fundamentais na Lei Fundamental da 
Alemanha foi uma reação às intervenções legislativas invasivas e autoritárias ocorridas 
durante o regime nazista, in verbis: ñPor outro lado, na Alemanha, a incorpora­«o da garantia 
do conteúdo essencial foi consequência da negativa experiência vivida durante a vigência da 
Constituição de Weimar de 1919, quando não foi possível evitar os excessos cometidos pelo 
Poder Legislativo no referente à regulação dos direitos fundamentais, provocando a 
desconfiança nas funções do legislador ordinário e motivando a necessidade da incorporação 
de uma garantia que especificamente resolvesse esse problema. Desse modo, incorporou-se 
na Lei Fundamental de Bonn de 1949 o artigo 19, proibindo ao legislador efetuar qualquer 
altera­«o restritiva ao conte¼do essencial (wesensghehalt) dos direitos fundamentaisò. 
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A Constituição da República Portuguesa (1976)22, a Lei Fundamental da 

República Federal da Alemanha (1949)23 e a Constituição da Espanha (1978)24 

expressamente exigem o respeito ao conteúdo essencial dos direitos fundamentais 

na edição de leis restritivas. O projeto da Constituição Europeia estabelece, no seu 

art. 112, tamb®m que ñqualquer restri­«o ao exerc²cio dos direitos e liberdades 

reconhecidos pela presente Carta deve ser prevista por lei e respeitar o conteúdo 

essencial desses direitos e liberdades.ò  

A discorrer sobre a prescrição constitucional alemã de que a lei deve respeitar 

o conteúdo essencial dos direitos fundamentais, Juan Carlos Gavara de Cara (1994, 

p. 13) observa que a garantia do conteúdo essencial dos direitos fundamentais tem 

servido de parâmetro do controle de constitucionalidade das leis e que: 

 
Esta nueva garantía y, em general, toda la regulación de los derechos 
fundamentales se pueden considerar como una reacción a la 
conculcación de los derechos en el período nacional-socialista. 
Representa una toma de posición a favor de la limitación material del 
legislador em el ámbito de los derechos fundamentales. No es extraño 
pues que, desde um primer momento, la doctrina del Derecho público 
alemán considerara la garantía del contenido esencial de los derechos 
fundamentales como una disposición para proteger los derechos 
fundamentales frente al legislador y, por lo outro, como un limite frente 
a las limitaciones em los mismos.  

 

A determinação do conteúdo essencial não é, todavia, tarefa das mais fáceis. 

O primeiro confronto se dá entre a afirmação da existência de um conteúdo essencial 

absoluto, que, em cenário algum, poderá ser afetado, sob pena de ilegítima 

intervenção no âmbito de proteção do direito fundamental; e, de outro, a defesa da 

existência de um conteúdo essencial relativo, que varia para mais ou para menos, a 

partir de um juízo de ponderação formulado em vista das condições fáticas e jurídicas 

existentes.  

Outro embate se dá entre a teoria objetiva e a teoria subjetiva do conteúdo 

essencial dos direitos fundamentais. Aquela ï a teoria objetiva ï afirma que o núcleo 

 
22 A Constituição portuguesa afirma, no seu art. 18, nÜ 3, que ñas leis restritivas de direitos, 
liberdades e garantias têm de revestir caráter geral e abstracto e não podem ter efeito 
retroactivo nem diminuir a extensão e o alcance do conteúdo essencial dos preceitos 
constitucionaisò. 
23 A Lei Fundamental da Alemanha prev°, no art.19, nÜ 2, que ñem nenhum caso pode um 
direito fundamental ser afetado em seu conte¼do essencialò. 
24 A Constitui­«o espanhola, em seu art. 53, nÜ 1, disp»e que ños direitos e liberdades [...] 
vinculam todos os poderes públicos. Somente por lei, que, em qualquer caso, deverá respeitar 
seu conte¼do essencial, poder§ ser regulado o exerc²cio de tais direitos e liberdadesò.  
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essencial deve ser definido como norma objetiva e assegurar a eficácia do direito 

fundamental na sua globalidade; a teoria subjetiva apregoa que o núcleo essencial 

deve ser determinado a partir da dimensão subjetiva do sujeito do direito fundamental 

e do seu exercício concreto.  

Posicionando-se diante deste embate entre a teoria objetiva e a teoria subjetiva, 

JJ Gomes Canotilho (2003, p. 459) afirma que seria irrealista defender uma leitura 

meramente subjetiva dos direitos fundamentais sem levar em consideração a função 

dos direitos na vida comunitária. Por outro lado, sem afastar os contornos objetivos 

do conteúdo essencial como garantia da comunidade, Bodo Pieroth e Benhard Schlink 

(2019, p. 153, grifo do autor) defendem que ñna d¼vida, o conte¼do essencial deve 

procurar-se na garantia não para a comunidade, mas para o particularò.   

A resposta correta parece estar no entrecruzamento da dimensão subjetiva e 

da dimensão comunitária dos direitos fundamentais, pois, como adverte Peter Härbele 

(2003, p. 26), ñla esencia de todas las normas jur²dicas consiste, en particular, en que 

se proponen la tutela simult§nea de intereses p¼blicos y privadosò. Não se pode, pois, 

buscar a identificação do conteúdo essencial do direito fundamental exclusivamente a 

partir da sua significação para o sujeito individual ou para a comunidade. É na 

consideração recíproca entre ambas dimensões que se chega ao conteúdo essencial 

da tutela jusfundamental, posto que: 

 
La imagen del hombre de la Ley Fundamental, de la que son 
características la referencia y la vinculación comunitárias, veda 
considerar al individuo al outro lado de la Comunidad. [...] En el Estado 
social de Derecho, la pretensión de libertad del individuo y la 
protección de la comunidade son exisgencias igualmente legítimas. 
(HÄRBELE, 2003, p. 47)  
 

Tendo assim assente que a determinação do conteúdo essencial do direito 

fundamental deve levar em consideração, a um só tempo, sua significação para o 

indivíduo e a comunidade, persiste a dúvida sobre quais são os seus contornos, ou 

seja, qual a extensão desse conteúdo essencial dos direitos fundamentais. É aqui que 

reside o debate entre os defensores da teoria do conteúdo essencial absoluto e da 

teoria do conteúdo essencial relativo. 

A proposta da afirmação de um conteúdo essencial absoluto e objetivo, 

intransponível pelas intervenções estatais restritivas, parece, num primeiro momento, 

ser adequada aos ditames do Estado Democrático de Direito ao preservar um mínimo 

de efetividade aos direitos constitucionalmente tutelados para todos os seus titulares 
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e em todas as situações, posto que é defeso subtrair por completo o sentido e 

efetividade da posição jusfundamental. A teoria absoluta, explicam Bodo Pieroth e 

Bernhard Schlink (2019, p. 151), entende o conte¼do essencial como ñuma grandeza 

fixa, independente do caso concreto e da quest«o concreta.ò 

Na sua defesa do reconhecimento de conteúdo essencial absoluto dos direitos 

fundamentais, Jorge Miranda (2000, p. 341) leciona que:  

 
Afigura-se que para, realmente, funcionar como barreira última e 
efectiva contra o abuso de poder, como barreira ao legislador, seja 
qual for o interesse (permanente ou conjuntural) que prossiga, não 
deve romper, o conteúdo essencial tem de se entendido como um 
limite absoluto correspondente à finalidade ou ao valor que justifica o 
direito. 
 

A dificuldade está na determinação de qual seria este conteúdo essencial 

absoluto. Crítico da teoria absoluta, Peter Härbele (2003, p. 02-10) aponta que os seus 

defensores deduzem o conteúdo essencial do direito fundamental às vezes com a 

ajuda das ideias do direito natural, complementadas com uma interpretação histórico-

espiritual, e às vezes através de mera intuição, carecendo assim de um pensamento 

especificamente jurídico-constitucional. Por outro lado, destaca que os direitos 

fundamentais representam uma ordem objetiva de valores que garantem a liberdade 

dos indivíduos, os quais, por sua vez, atualizam dinamicamente o seu conteúdo, 

sendo que o conteúdo de cada direito só pode ser compreendido, a partir da ideia de 

unidade constitucional, na sua relação-interativa com a totalidade dos direitos 

fundamentais. A partir daí, estrutura a sua defesa de um conteúdo essencial relativo 

dos direitos fundamentais.  

Diante de tal imprecisão e da dificuldade de se determinar qual seria este 

conteúdo essencial do direito fundamental, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2018, 

p. 196) concluem que inexiste tal requisito limitador das intervenções estatais 

restritivas, que devem sempre se orientar pelo critério da proporcionalidade, de modo 

que ñn«o deve ser acrescentado um dever aut¹nomo de preservar um suposto núcleo 

que aumenta o risco de avaliações subjetivas da constitucionalidade de leis 

regulamentadorasò. 

Este posicionamento aproxima-se da ideia de conteúdo essencial relativo, que 

se opõe à determinação a priori de um conteúdo mínimo do direito fundamental, de 

modo que este depende das condições fáticas concretamente verificadas nas colisões 
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entre direitos e, por isso, pode variar em maior ou menor extensão a partir do 

sopesamento dos interesses e direitos em jogo (SILVA, V. A., 2017, p. 196).  

Adepto do conteúdo essencial relativo, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 198, 

grifo do autor) defende que:  

 
Uma restrição que possa ser considerada como leve pode, mesmo 
assim, segundo uma teoria relativa, ser encarada como invasão do 
conteúdo essencial de um direito: basta que não haja fundamentação 
suficiente para a restrição. Nesse sentido, restrições não 
fundamentadas, mesmo que ínfimas, violam o conteúdo essencial a 
partir das premissas relativas. E restrições às vezes mais intensas 
podem ser consideradas constitucionais, isto é, não violadoras do 
conteúdo essencial. 
 

Bodo Pieroth e Benhard Schlink (2019, p. 151) esclarecem que a teoria relativa 

defende que o conteúdo essencial deve ser determinado não só em relação a cada 

direito fundamental em concreto, mas também em cada caso per se, o que acaba por 

lhe equiparar ao juízo da proporcionalidade em sentido restrito (razoabilidade), que, 

junto com os juízos da adequação e da necessidade, compõe o princípio da 

proporcionalidade.  

No mesmo sentido, JJ Gomes Canotilho (2003, p. 460) e Jorge Miranda (2000, 

p. 341) sustentam que, ao submeter a extensão do conteúdo essencial dos direitos 

fundamentais à ponderação com os direitos colidentes, a teoria relativa equipara o 

conteúdo essencial ao princípio da proporcionalidade.  

Aliás, esta equiparação entre conteúdo essencial e a máxima da 

proporcionalidade é sustentada por Robert Alexy (2006, p. 301), apesar de reconhecer 

que o Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE) alemão adota um conceito absoluto.  

No contexto da sua teoria dos princípios, Robert Alexy defende (2006, p. 300-

301) que é diante das condições fáticas e jurídicas concretas que se irá determinar se 

houve ou não afetação do núcleo essencial do direito fundamental. Entretanto, 

ressalta quanto mais restringido for um direito, mais seu núcleo se torna resistente às 

razões contrapostas capazes de legitimar novas investidas restritivas. Em 

consequência, a segurança da proteção é tão forte que, em cenários de normalidade, 

seria possível admitir uma prote­«o absoluta; entretanto, sem perder de vista que ña 

extens«o da prote­«o óabsolutaô depende de rela­»es entre princ²piosò.   

£ nesse sentido que Ana Maria DôĆvila Lopes et al. (2005, p. 98-99) destaca a 

importância da jurisprudência constitucional na fixação do conteúdo essencial dos 
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direitos fundamentais, a partir da análise dos casos concretos à luz da normatividade 

jusfundamental do direito e da sua colisão com outros princípios constitucionais: 

 
O problema da imprecisão do conceito de conteúdo essencial resolve-
se, precisamente, por meio do controle de constitucionalidade da lei 
reguladora do direito fundamental. É o Tribunal Constitucional, pois, 
quem decide quais são as convicções generalizáveis, quais são os 
interesses protegidos e quais são as faculdades que fazem um direito 
recognoscível como tal.  
 

A relevância da atuação do Tribunal Constitucional na delimitação do conteúdo 

essencial dos direitos fundamentais também é destacada por Juan Carlos Gavara de 

Cara (1994, p. 271) ao recordar que a existência de precedentes jurisprudenciais na 

determinação do conteúdo mínimo do âmbito de proteção jusfundamental orienta e 

limita a intervenção legislativa.  

Na busca de contornos para a definição do conteúdo essencial dos direitos 

fundamentais, Ana Maria DôĆvila Lopes et al. (2005, p. 104) invoca a decisão proferida 

pelo Tribunal Constitucional da Espanha, no julgamento da Sentença nº 11/81, 

proferida em 08 de abril de 1988, in verbis:  

 
Constituyen, el contenido esencial de un derecho subjetivo, aquellas 
facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el 
derecho sea recognoscible como pertinente a ese tipo [...]. Todo ello 
referente al modelo histórico que cada caso trata y a las condiciones 
inherentes de las sociedades democráticas, cuando se trate de 
derechos constitucionales [...]. Se pude hablar de una esenciabilidad 
del contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte, del 
contenido del derecho, que es absolutamente necesaria para que los 
intereses juridicamente protegidos, que dan vida al derecho, resulten 
real, concreta y efetivamente protegidas. De este modo se rebasa o 
se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda 
sometido a limitaciones que lo hacen impraticable, lo dificultan más 
allá de lo razonable o lo despojan de la necesaria protección. 
 

O excerto da decisão acima colacionada conduz à conclusão de que a 

determinação do conteúdo essencial de um determinado direito fundamental está 

sujeito não só à sua normatividade constitucional, mas também ao contexto sócio-

histórico em que se situa o seu exercício. O conteúdo essencial seria assim um 

conceito jurídico indeterminado cuja densificação depende da atuação do intérprete à 

luz da dialética entre a normatividade jurídico-fundamental e a realidade fática, 

conduzida sob as luzes da axiologia constitucional.     

De outro lado, a afirmação de um conteúdo essencial absoluto e objetivo, 

intransponível pelas intervenções estatais restritivas, preserva um mínimo de 
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efetividade ao direito constitucionalmente tutelado para todos os seus titulares e em 

todas as situações, sendo defeso lhe subtrair por completo o sentido e efetividade da 

posição jusfundamental. A força normativa do direito fundamental veda a intervenção 

estatal capaz de aniquilá-lo, posto que: 

 
Los derechos fundamentales no pueden perder su valor ópr§cticoô a 
través de las regulaciones del legislador [e das intervenções 
administrativas e judiciais], éstas no pueden dejarlos sin relevância em 
su óeficacia pr§ctica (H RBELE, 2003, p. 46).  
 

Mais uma vez, a solução parece residir no entrecruzamento das teorias 

absoluta e relativa. Nesse sentido, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 188-196) aponta 

uma vertente da teoria absoluta que defende a existência de conteúdo essencial 

absoluto-dinâmico, ou seja, que afirma que o conteúdo essencial, que constitui um 

espaço de não intervenção estatal, é atualizado a partir da própria dinamicidade da 

vida social. 

O Direito é um fenômeno sócio histórico e cultural, devendo assim acompanhar 

as transformações da sociedade. Por isso, defender a existência de um conteúdo 

essencial-estático do direito fundamental é ferir de morte o próprio fenômeno jurídico 

enquanto disciplina da vida em sociedade. A própria dignidade da pessoa humana é 

um conceito axiologicamente aberto e em permanente construção, a exigir novas 

formas mínimas de realização. A título de exemplo, não se pode negar o impacto das 

inovações tecnológicas na configuração dos direitos e, consequentemente, do seu 

conteúdo mínimo.   

A proposta do reconhecimento de um conteúdo essencial absoluto-dinâmico se 

aproxima, a um só tempo, das propostas da teoria absoluta e da teoria relativa, pois, 

conforme leciona Jorge Miranda (2000, p. 341), que é adepto da teoria absoluta, a 

configuração do conteúdo essencial se dá através da análise do percurso histórico-

social dos direitos, da experiência jurisprudencial e doutrinária, subindo, a partir daí, 

até um sentido rigoroso (absoluto) na arquitetura constitucional, recordando que é na 

Constituição e não na lei que se radica o conteúdo essencial do direito fundamental.  

Conforme explica Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 188), a defesa de um 

conteúdo essencial absoluto não é sinônimo da imutabilidade do núcleo intangível da 

posição jusfundamental. Sustentado nas reflexões de Claudia Drews, Virgílio Afonso 

da Silva (2017, p. 188) destaca que: 
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Dinâmico e absoluto é o conteúdo essencial de um direito fundamental 
quando, embora constitua uma área intransponível em qualquer 
situação, seu conteúdo pode ser modificado com a passagem do 
tempo. A caracter²stica ñabsolutaò do conte¼do essencial n«o significa 
e nem exige, portanto, imutabilidade. Absoluto, nesse contexto, 
implica apenas que aquilo que é protegido pelo conteúdo essencial 
não sofre relativizações de acordo com urgências e contingências. 
 

Destarte, a defesa de um conteúdo essencial absoluto-dinâmico parece 

conferir, a um só tempo, duas qualidades importantes para a tutela jusfundamental: 

de um lado, a afirmação de um conteúdo mínimo intangível às intervenções estatais 

restritivas; de outro, a necessária ductibilidade que decorre da dinamicidade e 

complexidade das relações que permeiam entre o Direito e a realidade social. Desta 

forma, além de preservar os interesses individuais na fruição dos direito fundamental, 

é possível conciliá-lo com as exigências da vida comunitária numa sociedade 

democrática, a cada dia mais complexa e dinâmica.  

Com efeito, não há como fechar os olhos para a necessidade de permanente 

atualização do conteúdo dos direitos fundamentais e, consequentemente, também da 

delimitação do seu conteúdo essencial. A assunção do caráter absoluto e objetivo do 

conteúdo essencial do direito fundamental não significa afirmar que ele deve ser 

considerado imutável e tampouco que pode ser desprezada a sua dimensão subjetiva. 

Sob outro ângulo, igualmente não se pode permitir que, sob os influxos do Estado 

Democrático de Direito, a tutela jusfundamental fique à mercê da insegurança das 

decisões ad hoc, sem conferir qualquer abrigo mínimo de proteção à posição 

jusfundamental subjetiva contra as investidas estatais e de terceiros. Afinal de contas, 

não se pode perder de vista que os direitos fundamentais não podem perder o seu 

sentido prático e, por isso, só fazem sentido se os seus titulares forem capazes de 

sentirem na pele o seu frescor. 

Com esse mesmo sentir, Peter Härbele (2003, p. 65-66) leciona que o recurso 

ao princípio da proporcionalidade na determinação do conteúdo essencial do direito 

fundamental não significa uma recusa peremptória e completa à teoria absoluta e ao 

seu objetivo de proteção mínima à posição jusfundamental. Ao contrário, defende que 

o escorreito manejo do princípio da proporcionalidade permite proteger ñde un modo 

absoluto el §mbito de libertat iusfundamentalò a partir da sua valora­«o integrada com 

todo o conjunto constitucional de direitos fundamentais. Para Peter Härbele (2003, p. 

67), as teorias absoluta e relativa ñdesarrollan puntos de vista que no se excluyen en 
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modo alguno, sino que frecuentemente permiten llegar a un conciliador óno s·lo, sino 

tanbi®nôò, o que, bem adverte, ® algo comum nas controv®rsias da Ci°ncia do Direito. 

Esta solução mediadora parece ser o caminho proposto pela ideia de um 

conteúdo absoluto-dinâmico dos direitos fundamentais: há um espaço mínimo 

intransponível na proteção do direito fundamental, que não pode, em nenhuma 

hipótese, perder por completo sua efetividade pratica; mas este espaço mínimo 

intransponível não é petrificado e, ao contrário, se atualiza a partir das dinâmicas 

interações jurídicas e fáticas a que se submete no contexto sócio-histórico em que é 

exercido pelos seus titulares.    

Imperativo, portanto, que a configuração do conteúdo essencial se dê através 

da análise do percurso histórico-social dos direitos, da experiência jurisprudencial e 

doutrinária, subindo, a partir daí, até um sentido rigoroso (absoluto) na arquitetura 

constitucional, recordando que é na Constituição e não na lei que se radica o conteúdo 

essencial do direito fundamental (MIRANDA, 2000, p. 341). 

Este parece ser o entendimento do Ministro do Supremo Tribunal Federal, 

Celso de Mello (2002, grifo nosso), ao asseverar, no julgamento do MS nº 24369/0425, 

que o recurso ao princípio da ponderação entre direitos fundamentais não pode 

conduzir a um esvaziamento do conteúdo essencial desses direitos, in verbis: 

 
A superação dos antagonismos existentes entre princípios 
constitucionais há de resultar da utilização, pelo Supremo Tribunal 
Federal, de critérios que lhe permitam ponderar e avaliar, "hic et nunc", 
em função de determinado contexto e sob uma perspectiva axiológica 
concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada 
a situação de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a utilização do 
método da ponderação de bens e interesses não importe em 
esvaziamento do conteúdo essencial dos direitos fundamentais, tal 
como adverte o magistério da doutrina. 
 

No julgamento da ADI nº 3540/2005, novamente sob a relatoria do Ministro 

Celso de Mello, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a existência de um conteúdo 

essencial a ser preservado no caso de colisões entre direitos fundamentais. Na 

hipótese, o julgamento versava sobre a colisão entre o direito fundamental ao meio 

 
25 Diante de pedido de suspensão de investigações instauradas com base em delação 
anônima de fraude em processo licitatório no âmbito do Conselho Federal de Farmácia, o 
julgamento enfrentou a colisão entre a vedação constitucional do anonimato (CF/88, art. 5, IV, 
in fine) e a necessidade ético-jurídica de investigação de condutas funcionais desviantes, 
consectária dos princípios da legalidade, da impessoalidade e da moralidade administrativa 
(CF/88, art. 37, caput). (MS 24.369, Relator(a): Min. Celso de Mello, julgado em 10/10/2002, 
publicado em DJ 16/10/2002 PP-00024). 
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ambiente ecologicamente preservado e o desenvolvimento econômico. Em outras 

oportunidades, o Pretório Excelso voltou a reafirmar o reconhecimento do conteúdo 

essencial dos direitos fundamentais.26   

No âmbito doutrinário brasileiro, também se afirma a existência de um conteúdo 

m²nimo dos direitos fundamentais e da sua configura­«o como o ñlimite dos limitesò, a 

protege-lo contra qualquer intervenção estatal restritiva (MENDES, 2015, p. 76).27  

Têm-se, portanto, que não se deve confundir o âmbito de proteção prima facie 

do direito fundamental, cuja extensão máxima se dá a partir da definição do seu 

suporte fático e a extensão mínima com a definição do seu conteúdo essencial, com 

as intervenções estatais restritivas que, em momento posterior, recaem sobre ele, as 

quais somente serão legítimas se estiverem alicerçadas em fundamentação 

constitucional idônea, racionalmente deduzida e observado o princípio da 

proporcionalidade.28 De outro modo, não haveria que se falar em conteúdo essencial 

 
26 RE nº 345.580, rel. min. Sepúlveda Pertence, j. 17-8-2004, 1ª T, DJ de 10-9-2004. HC nº 
98006, rel. min. Ayres Britto, j. 24-11-2009, 1ª T, DJE de 5-2-2010. ADI nº 3540, rel. min. Celso 
de Mello, j. 1º-9-2005, P, DJ de 3-2-2006. 
27 Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2018, p. 196) não reconhecem a existência de um 
conteúdo essencial mínimo do direito fundamental como limite às intervenções estatais 
restritivas. Segundo os autores, diante da ñaus°ncia de disposi­«o [constitucional] expressa, 
assim como a particular dificuldade em se estabelecer o conteúdo nuclear de um direito 
fundamental, leva à conclusão de que inexiste tal requisito limitador das intervenções 
legislativas. Com se verá, todas as limitações impostas a um direito fundamental pelo 
legislador devem satisfazer o critério da proporcionalidade que tutela conteúdos essenciais 
do direito limitadoò. 
28 A discorrer sobre a aplicação do princípio da proporcionalidade no confronto entre o direito 
de reunião e o de circulação, o Tribunal Constitucional da Espanha (STC nº 163/06, p. 17) já 
decidiu: Esa ponderación casuística corresponde hacerla a los poderes públicos y en especial 
a la autoridad gubernativa que, en el supuesto de que decida prohibir la concentración, dado 
que se trata de limitar el ejercicio de un derecho fundamental y en atención a lo establecido 
expl²citamente en el art. 21.1 CE, que habla de la existencia de órazones fundadasô, debe: a) 
motivar la resolución correspondiente (STC nº 36/82); b) fundarla, esto es, aportar las razones 
que le han llevado a la conclusión que de celebrarse se producirá la alteración del orden 
público proscrita; y, c) justificar la imposibilidad de adoptar las medidas preventivas necesarias 
para conjurar esos peligros y permitir el efectivo ejercicio del derecho fundamental. La 
autoridad gubernativa debe arbitrar las medidas adecuadas para garantizar que las 
concentraciones puedan llevarse a cabo en los lugares y horas programados sin poner en 
peligro el orden público; desviando, por ejemplo, el tráfico por otras vías o prohibiendo la 
ocupación prolongada de las calzadas y disponiendo los instrumentos necesarios para hacer 
efectiva tal prohibición. Sólo podrá restringirse el ejercicio del derecho de reunión cuando 
estas medidas preventivas resulten imposibles de adoptar, o sean infructuosas para alcanzar 
el fin propuesto ðpor ejemplo porque no permitan hacer accesible la zona afectadað, o sean 
desproporcionadas ðpor ejemplo, cuando los posibles itinerarios alternativos supongan 
retrasos o rodeos irrazonables.  
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como um ñlimite dos limitesò na tutela jusfundamental, pois aquele se identificaria com 

o âmbito de proteção (sempre) definitivo do direito fundamental.  

Em síntese conclusiva, adota-se, no contexto deste trabalho, a teoria do 

suporte fático restrito do âmbito de proteção dos direitos fundamentais, cujo contorno 

será o fruto da interpretação sistemática do seu enunciado normativo, e a teoria do 

conteúdo essencial absoluto-dinâmico, de modo a garantir que nenhum direito 

fundamental seja destituído por completo do seu sentido e efetividade e, ao mesmo 

tempo, que seja capaz de acompanhar a dinamicidade e exigências da vida social.  

É, pois, neste espaço entre o máximo do suporte fático e o mínimo do conteúdo 

essencial do direito fundamental que se situam as intervenções restritivas.  

 

1.3 Intervenções nos direitos fundamentais: restrições ou limites  

 

Como visto, o tema das intervenções estatais ablativas no âmbito de proteção 

dos direitos fundamentais é de alta relevância no contexto do Estado Democrático de 

Direito, merecendo a atenção da comunidade jurídica e política comprometidas com 

a efetividade das promessas constitucionais a todos e a cada um dos integrantes da 

sociedade. 

Por isso, após discorrer sobre os direitos fundamentais e seu âmbito de 

proteção, é hora de enfrentar o tema das restrições que lhe são impostas e, sobretudo, 

de avaliar a legitimidade de tais intervenções limitativas do exercício da tutela 

jusfundamental.  

Nesta seara, o primeiro debate a ser enfrentado é aquele travado entre os 

defensores das teorias interna e externa dos limites dos direitos fundamentais. Antes, 

porém, de enfrentar esse debate, deve-se advertir que, mais importante do que as 

defesas abstratas de uma ou outra corrente de pensamento, é apurar as suas 

implicações práticas. Afinal de contas, como bem lembra Fernando de Brito Alves 

(2013, p. 110), in verbis:  

 
As discussões sobre a natureza das coisas sempre são absolutamente 
complexas, e não é incomum que os discursos que proponham esse 
tipo de abordagem caiam em delírios metafísicos que pouco ou nada 
explicam as realizadas que se pretendiam ver estudadas. 
 

A pluralidade terminológica muitas vezes torna confuso o entendimento dos 

institutos e, não raras vezes, os termos são utilizados sem rigor metodológico, cada 
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um criando a sua própria classificação. Limite, restrição, ingerência, afetação, 

delimitação, regulação, conformação e redução são algumas expressões utilizadas 

para se referir a um fenômeno que, em síntese, é um só: a negação do caráter 

absoluto dos direitos fundamentais e a premente necessidade da sua relativização 

como pré-condição para a vivência democrática numa sociedade plural, complexa e 

dinâmica, alicerçada no pilar da dignidade humana, em que todos e cada um possa,  

a um só tempo e na maior medida possível, exercer os direitos que lhe são garantidos 

na Constituição.  

Para Juan Carlos Gavara de Cara (1994, p. 163-164) essa proliferação 

terminológica utilizada para se referir às intervenções estatais no âmbito de proteção 

dos direitos fundamentais revela a dificuldade conceitual das soluções dogmáticas 

acerca da temática e, por isso, defende que, na atualidade, se tende a considerar 

intervenção qualquer ação estatal não contrária à Constituição e que incida no âmbito 

de proteção do direito fundamental, impedindo os seus titulares de realizarem ações 

que estariam inicialmente sob a tutela jusfundamental.    

Sem perder de vista no horizonte o pressuposto prático que orienta este 

trabalho, adere-se, desde logo, à posição externada por Jorge Reis Novais (2010, p. 

157) que, em sentido amplo, define restrição como toda: 

 
[...] acção ou omissão estatal que afecta desvantajosamente o 
conteúdo de um direito fundamental, seja porque se eliminam, 
reduzem ou dificultam as vias de acesso ao bem nele protegido e as 
possibilidades da sua fruição por parte dos titulares reais ou potenciais 
do direito fundamental seja porque se enfraquecem os deveres e 
obrigações, em sentido lato, que da necessidade da sua garantia e 
promoção resultam para o Estado. 
 

E é nessa mesma linha que caminham Bodo Pieroth e Benhard Schlink (2019, 

p. 135) ao advertirem que os diferentes conceitos de ingerência, de limite, de limitação 

e de restrição, entre outros tantos termos empregados na literatura dos direitos 

fundamentais, não significam uma diferença material, ou dito de outro modo, chame-

se como se quiser chamar, mas o fato é que seja limite ou restrição, a intervenção do 

Estado no âmbito de proteção do direito fundamental produz, em termos concretos, 

uma redução no gozo da posição jusfundamental, afetando-a desvantajosamente para 

o seu titular. 

Ao titular do direito fundamental pouca importa se o que lhe dificulta o exercício 

do seu direito (ou do que supõe ser o seu direito) é uma restrição, limite, ingerência 
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ou qualquer outra coisa. O fato concreto é que a sua pretensão está sendo afetada 

negativamente. De fato, o que lhe interessa saber é se aquela afetação negativa na 

sua pretensão de exercício do direito é lícita e legítima, o que, sob a égide do Estado 

Democrático de Direito, põe em relevo a necessidade de aferição e controle da 

legitimidade constitucional da intervenção ablativa.   

Destaque-se que as intervenções no âmbito de proteção dos direitos 

fundamentais podem advir de qualquer esfera do Poder estatal (Executivo, Legislativo 

e Judiciário), se constituir numa ação ou omissão e atuar em qualquer fase ou 

momento da vida do direito fundamental, afetando sua dimensão objetiva ou subjetiva. 

Podem ainda ter natureza individual (ato administrativo, entença judicial) ou geral (lei, 

regulamento) (PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 124). 

Não se pode olvidar também que, na prática, muitas vezes esta ingerência no 

âmbito de proteção do direito fundamental é praticada por outros indivíduos, que 

também estão submetidos à força normativa dos direitos fundamentais. 

De todo modo, não há como fugir da necessidade de pontuar as principais 

características da teoria interna e da teoria externa dos direitos fundamentais, 

sobretudo para, a seguir, justificar a adoção, neste trabalho, da teoria externa como 

paradigma teórico das intervenções ablativas no âmbito de proteção dos direitos 

fundamentais. 

A título de introdução, diga-se que os adeptos da teoria externa defendem que 

o direito e a sua restrição são coisas distintas. Há, portanto, o direito em si, não 

restringido, e a restrição, que faz surgir o direito restringido. A restrição se apresenta 

como uma necessidade de harmonização prática diante da colisão concreta entre 

direitos individuais e entre estes e a vivência comunitária. Por seu turno, os adeptos 

da teoria interna pontuam que direito e restrição não são coisas distintas, havendo 

apenas o direito fundamental com determinado conteúdo. A ideia de restrição é 

substituída pela de limite. 

A explicar a distinção entre restrição e limite, Jorge Reis Novais (2010, p. 155, 

grifo do autor) aponta que: 

 
Enquanto que restrição procura traduzir a ideia de uma intervenção 
ablativa num conteúdo pré-determinado, limite sugere a revelação ou 
colocação dos contornos de conteúdo, ainda que não colocação de 
limites a alguma coisa venha sempre implicado o deixar de fora da 
delimitação algo que poderia estar dentro.  
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Destarte, a teoria interna dos direitos fundamentais parte do pressuposto de 

que não há distinção entre o âmbito de proteção prima facie e o âmbito de proteção 

definitivo do direito fundamental como resultado da incidência das intervenções 

estatais legítimas sobre o campo das condutas ab initio tuteladas pela norma 

jusfundamental.  

Recorrendo à ideia de limites imanentes, os adeptos da teoria interna defendem 

que ou a conduta está abrangida no âmbito de proteção do direito fundamental e, por 

isso, deve ser tutelada ou não está e, consequentemente, não deve ser admitida. Têm-

se, com isso, só uma realidade: os direitos fundamentais e seu âmbito de proteção 

que, desde logo, é definitivo e, portanto, assume a natureza de regra que deve ser 

realizada sempre que presentes os elementos fáticos que integram a sua previsão 

normativa. 

Nesse sentido, ao defender a teoria dos limites imanentes como adequada para 

a determinação do conteúdo e limites do direito fundamental, Peter Härbele (2003, p. 

52) defende que o processo de concretização dos limites admissíveis dos direitos 

fundamentais não é um processo que os afete de fora. Ao contrário, a determinação 

do âmbito de proteção do direito fundamental seria algo que ocupa desde logo seus 

contornos no conjunto constitucional a partir da ponderação de bens jurídico-

constitucionais. Com esse raciocínio, Peter Härbele (2003, p. 57) é taxativo ao 

inadmitir a ideia de restrições ou barreiras ao conteúdo do direito fundamental e assim 

defende que ñel legislador que concretiza em el ámbito de los derechos fundamentales 

los l²mites conformes a la esencia regula l²mites que existen desde el principioò. 

Os limites que definem o contorno do âmbito de proteção do direito fundamental 

são deduzidos, por meio do princípio da ponderação de bens, das relações que 

permeiam entre os direitos fundamentais que integram o conjunto unitário das normas 

constitucionais. Desta invocação do princípio da ponderação de bens, Peter Härbele 

(2003, p. 34) conclui que os direitos fundamentais estão sob uma reserva de lei geral 

e que assim defende que: 

 
Si se coloca a los derechos fundamentales bajo una reserva de este 
tipo, ello significa dos cosas: sólo pueden ser limitados para la 
protección de bienes de valor constitucional igual o superior, pero 
pueden ser limitados siempre que ello sea necessário para la 
protección de estos bienes jurídicos. El valor de los derechos 
fundamentales y de los bienes jurídicos que los limitan hay que 
determinarlo exclusivamente a nível constitucional.      
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Não há restrições legítimas ao direito fundamental no âmbito da teoria interna. 

Ou o legislador revela os contornos constitucionais, explícitos ou implícitos, do direito 

fundamental, ou, falhando nessa missão, viola-o. É assim que Cláudio Pereira de 

Souza Neto e Daniel Sarmento (2012, p. 495-496) explicam que, no âmbito da teoria 

interna, não há que se falar de colisões entre direitos fundamentais e tampouco em 

ponderação como critério de solução dos conflitos, já que o âmbito de proteção da 

tutela jusfundamental é definido de antemão e, verificada sua hipótese de incidência, 

todos os seus efeitos jurídicos devem ser integralmente deflagrados, ou seja, todas 

as normas de direitos fundamentais teriam a natureza de mandamentos definitivos 

(regra) e seriam aplicadas no esquema do ñtudo ou nadaò.  

Para Peter Härbele (2003, p. 43), à vista da unidade material das normas 

constitucionais enquanto uma ordem objetiva de valores, é através do princípio da 

ponderação de bens que o legislador determina os limites do âmbito de proteção de 

cada direito fundamental, de modo que ñtoda limitaci·n de un decrecho es al mismo 

tiempo una parte de la determinaci·n de su contenido y al contrarioò. Esta atua­«o do 

legislador é, por seu turno, desveladora dos limites constitucionais imanentes do 

direito fundamental e, por isso, afirma a natureza de norma-regra da tutela 

jusfundamental (HÄRBELE, 2003, p. 45). 

A atuação legislativa não incide sobre o âmbito de proteção constitucional prima 

facie do direito fundamental e o restringe ao seu âmbito de proteção definitivo. O 

legislador ordinário apenas revela o âmbito de proteção do direito fundamental desde 

logo determinado pela Constituição enquanto ordenamento global, com o que se 

conclui que, no contexto da teoria interna, a norma de direito fundamental assume a 

natureza de regra e não de princípio. A discorrer sobre os limites imanentes, Peter 

Härbele (2003, p. 52) explica que: 

 
En concepto de los limites inmanentes de los derechos fundamentales 
es adecuado. Muestra que la concretización de los limites admisibles 
de los derechos fundamentales no es un processo que afecte a los 
mismos desde fuera. Entre los derechos fundamentales y sus limites 
o los bienes jurídicos protegidos por éstos existe una relación estrecha 
a la que sólo se puede hacer justicia caracterizándola como conforme 
a la esencia. Los limites de los derechos fundamentales conforme a la 
esencia assignam a cada uno de ellos el lugar que ocupa desde el 
principio en el conjunto constitucional.   
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Deve-se destacar que a teoria interna dos limites dos direitos fundamentais 

surgiu, a partir da década de 60, como resposta crítica à teoria externa29. Segundo os 

seus críticos, a teoria externa estava presa a uma separação entre Estado e sociedade 

e a uma concepção liberal (e individual) dos direitos fundamentais, ou seja, da 

oposição entre liberdade natural ilimitada e intervenções estatais limitadas, a serem 

operadas através da lei, que servia então de instrumento de defesa do indivíduo contra 

as indevidas intromissões do Estado na sua esfera de liberdade. 

Os críticos da teoria externa asseveram ainda que a concepção do Estado 

inimigo da liberdade que fundamenta o pensamento liberal ï e que por isso deve ser 

controlado pela lei ï esquece que os direitos fundamentais devem ser concretizados 

e conformados pela lei e que o Estado deve realizar tanto os interesses individuais 

quanto os interesses comunitários. 

Deste modo, não há mais oposição entre Estado/Sociedade e entre 

Direito/Liberdade, senão que o Direito deve ser um instrumento do Estado para a 

realização jurídica e fática da liberdade, afinal de contas é imanente à essência dos 

direitos fundamentais a criação das condições de exercício da liberdade real, de modo 

que:  

 
A liberdade não é mais o arbítrio subjectivo determinado 
exclusivamente pela vontade do direito fundamental, mas a liberdade 
material da realização de valores e da integração estatal, ou seja, 
como diz Härbele, ñuma liberdade p¼blica em fun­«o de um interesse 
p¼blicoò (NOVAIS, 2010, p. 311). 
 

No âmbito da teoria interna, as reservas de lei apostas aos direitos 

fundamentais no texto constitucional não seriam limitativas para a intervenção 

restritiva do legislador no terreno dos direitos fundamentais, mas, bem diferente, 

constituiriam um apelo à atuação legislativa delimitadora e conformadora dos direitos 

fundamentais.  

A respeito dessa função reveladora da intervenção legislativa acerca do âmbito 

de proteção dos direitos fundamentais, Cláudio Ferreira de Souza Neto e Daniel 

Sarmento (2012, p. 496) observam que para os adeptos da teoria interna: 

 

 
29 A teoria externa será analisada no próximo tópico, mas, em síntese, os adeptos desta 
corrente defendem que há duas realidades distintas: o direito fundamental e suas restrições. 
Com isso, afirmam que uma coisa é o âmbito de proteção prima facie e outra é o âmbito de 
proteção definitivo, que resulta da incidência das intervenções estatais legítimas sobre o 
âmbito de proteção prima facie.  
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[...] o legislador só poderia instituir restrições a direitos fundamentais 
nas hipóteses em que o próprio texto constitucional o autorizasse a 
fazê-lo. Estes direitos, contudo, apresentariam limites imanentes, que, 
conquanto não definidos no texto da Constituição, poderiam ser 
descobertos, por meio de uma interpretação teleológica e sistemática 
da Lei Fundamental, que levasse em consideração os fins que 
motivam a proteção de cada direito, assim como todo o universo de 
outros bens também constitucionalmente protegidos. Os limites 
imanentes, por já se encontrarem implicitamente contidos nas normas 
que consagram os direitos fundamentais, poderiam ser ñexplicitadosò 
pelo legislador ou por decisões judiciais. 
 

Ao admitir a reserva de delimitação ou ponderação de direitos fundamentais, a 

teoria interna consagra uma possibilidade de reserva abrangente de lei geral imanente 

ou intrínseca aos direitos fundamentais, de modo que o conteúdo e limites de cada 

direito fundamental, independentemente da previsão de reserva constitucional 

expressa, devem ser revelados (prioritariamente) pelo legislador ordinário através de 

um processo de ponderação de bens jusfundamentais e definição dos seus limites 

imanentes.  

Com efeito, leciona Jorge Reis Novais (2010, p. 313): 

 
O conteúdo e os limites de cada direito fundamental só podem ser 
determinados com recurso a um processo de ponderação de bens cuja 
responsabilidade incumbe essencialmente ao legislador encarregado 
de actualizar os limites imanentes que resultam da necessária 
integração dos direitos fundamentais no sistema escalonado de 
valores constitucionais.  
 

O reconhecimento de uma reserva geral de lei implícita à própria essência dos 

direitos fundamentais não afasta a relevância das reservas legais expressas, que 

servem, no mínimo, como lume hermenêutico a orientar o legislador ordinário no 

exercício da ponderação de bens levada a termo pelo legislador constitucional 

(NOVAIS, 2010, p. 313). 

A teoria interna dos limites dos direitos fundamentais parte assim de uma 

identidade entre o direito e seus limites, de modo que só através da 

delimitação/reconhecimento destes é que se pode definir o conteúdo daquele. Não há 

assim distinção entre lei conformadora ï que determina o conteúdo do direito 

fundamental ï e lei delimitadora ï que pondera os direitos fundamentais ï posto que, 

na verdade, num ou noutro caso, o legislador está apenas revelando/declarando o 

conteúdo do direito fundamental através do reconhecimento dos seus limites expressa 

ou implicitamente definidos na Constituição e não lhe impondo restrições externas.  
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Enquanto para a teoria externa há dois institutos cindíveis, direito fundamental 

e suas restrições, para a teoria interna há apenas o direito fundamental, com seu 

conteúdo fixado a partir da sua ponderação necessária com os demais direitos 

fundamentais no âmbito das relações sociais, de modo que o legislador ordinário ou 

reconhece e declara legitimamente o seu conteúdo ou lhe impõe restrições violadoras 

e, portanto, ilegítimas.  

O conteúdo limitado do direito fundamental não passa, na verdade, do conteúdo 

constitucionalmente assegurado desde o seu nascimento, de modo que a conduta, 

desenvolvida dentro do contexto comunitário e, portanto, em harmonização com os 

demais direitos fundamentais, se dá dentro do âmbito de proteção do direito 

fundamental ou é abusiva e não encontra guarida no direito fundamental invocado, 

sendo portanto uma violação deste direito. 

Não há aqui distinção entre âmbito de proteção e âmbito de garantia efetiva 

(direito prima facie e direito definitivo) como sendo o resultado das restrições 

legitimamente impostas ao âmbito de proteção do direito fundamental. Na verdade, o 

conteúdo do direito fundamental é internamente conformado a partir dos limites 

imanentes que decorrem da sua inserção no ambiente comunitário. Há revelação e 

não restrição do conteúdo:  

 
Para a teoria interna, eliminadas que estão as distinções entre âmbito 
de proteção e âmbito de garantia efectivo de um direito fundamental, 
entre restrição legítima e ilegítima e, em geral, entre conteúdo e limites 
de um direito fundamental, tudo reside em verificar se estávamos 
perante um verdadeiro exercício de direito fundamental ou apenas 
perante uma sua manifestação aparente; o recurso essencial á ideia 
de limites imanentes dos direitos fundamentais destina-se unicamente 
a determinar ou revelar as fronteiras que separa a aparência da 
realidade de um direito fundamental. Tudo se passa como se, não 
permitindo a especial natureza do texto constitucional que o legislador 
constituinte faça mais que o esboço daquelas fronteiras, ao legislador 
incumbisse sublinhar ou realçar o respectivo traçado. Ao juiz cabeira, 
finalmente, dissipar a névoa que a complexidade de circunstâncias do 
caso concreto lança eventualmente sobre a respectiva visibilidade 
(NOVAIS, 2010, p. 316, grifo do autor). 
 

Num primeiro momento, sob a perspectiva lógica, a teoria interna oferece 

algumas vantagens, sobretudo no âmbito dos direitos fundamentaisô sem autorização 

expressa de restrição legal. Entretanto, a crítica que se lança sobre ela diz respeito 

ao procedimento de definição do conteúdo do direito fundamental e seu controle 

deficitário, o que, por via reversa, submete o direito fundamental ao livre arbítrio do 
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legislador e o torna vulnerável às intervenções ilegítimas ao  debilitar os meios de 

controles próprios do Estado de Direito. 

A ideia subjacente na teoria interna de que os direitos fundamentais são 

constitucionalmente conformados e, portanto, insuscetíveis de restrições a serem 

impostas pelos poderes infraconstitucionais e, de outro lado, a necessidade de 

delimitação dos seus conteúdos para viabilizar o seu exercício em harmonia com 

todos os demais bens e valores jusfundamentais acaba por criar uma situação de 

debilidade na proteção do bem protegido.  

O legislador tem, portanto, a missão de revelar o conteúdo constitucionalmente 

assegurado ao direito fundamental e, com isso, acaba por enfraquecer os sistemas 

de controle externos aos quais são submetidas as restrições. 

Não se quer com isso dizer que a teoria interna abre ao interprete, legislador 

ou juiz um campo livre de qualquer controle para determinar o conteúdo do direito 

fundamental. Entretanto, como leciona Jorge Reis Novais (2010, p. 319), o 

deslocamento do momento do controle para o momento da fixação do conteúdo do 

direito fundamental (e não das restrições) acaba por subtrair-se dos controles formais 

prescritos no âmbito do pensamento de intervenção e limites, que alicerça a teoria 

externa. Enfatiza o epigrafado autor que:  

 
Se os limites imanentes dos direitos fundamentais não são 
verdadeiras restrições, então não lhes é exigível que preencham os 
requisitos formais que a Constituição prescreve para as restrições, 
desde a autorização expressa, a reserva de lei parlamentar, a 
proibição de lei individual e concreta ou retroactiva. Por outro lado, os 
mesmos pressupostos, quando integralmente assumidos em todas as 
suas consequências lógicas, conduzem a igual dispensa de 
cumprimento dos requisitos materiais, desde o princípio da 
proporcionalidade à garantia do conteúdo essencial dos direitos 
fundamentais (NOVAIS, 2010, p. 319).   
 

E arremata Jorge Reis Novais (2010, p. 319-320) explicando os impactos 

negativos que este pensamento gera: 

 
Mesmo que, do ponto de vista da óprotec­«o materialô, n«o se extraiam 
todas as ilações desta doutrina, as dificuldades são, sempre, 
agravadas quando o recurso à ideia de limites imanentes de que todos 
os direitos fundamentais estariam dotados ï com o infindável espectro 
de possibilidades e indeterminações próprias desta ideia ï dispensa, 
de um lado, a necessidade de patentear os valores e interesses em 
confronto na situação objecto de controlo e, de outro, as exigências de 
fundamentação dos resultados apurados, favorecendo, 
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consequentemente, a legitimação de qualquer actuação dos poderes 
constituídos.  
 

Esse déficit de racionalidade e fundamentação na determinação do conteúdo 

do direito fundamental a partir da declaração dos seus limites imanentes acaba por 

camuflar a legitimidade das ações restritivas do poder público sobre o direito 

fundamental, que esconde o jogo de interesses em disputa que determinou a decisão 

ablativa. Se a teoria interna não pressupõe necessariamente o recurso a 

fundamentações manipuladas, abre um largo caminho para isto ocorra (NOVAIS, 

2010, p. 320). 

Com o mesmo sentir, Virgílio Afonso da Silva (2006, p. 25) esclarece que, no 

âmbito da teoria interna, as restrições aos direitos fundamentais ocorrem de forma 

disfarçada a partir da exclusão a priori de condutas, estados e posições jurídicas do 

âmbito de proteção jusfundamental, na medida em que exclui ou, ao menos, 

enfraquece o ônus argumentativo do legislador, administrador ou juiz na intervenção 

ablativa sobre o direito constitucionalmente reconhecido.  

Outro não é o escólio de Cláudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento 

(2012, p. 499) ao asseverarem que: 

 
Ao limitarem a priori o âmbito de proteção dos direitos fundamentais, 
restringindo-o excessivamente, estas teorias permitem que certas 
posições relevantes do indivíduo fiquem completamente 
desguarnecidas. Como não se considera que estas posições sejam 
tuteladas pela Constituição nem mesmo prima facie, não se exige, por 
consequência, qualquer ônus argumentativo adicional para 
justificação das medidas estatais que as atingirem. 
 

A estratégia dos limites imanentes da teoria interna tem servido a Estados 

autoritários para avançar contra a perspectiva liberal dos direitos fundamentais 

enquanto direito de defesa do indivíduo em face do poder estatal (liberdade negativa), 

eis que, sendo a liberdade a liberdade conformada pelo Estado, a este incumbe 

revelar os limites imanentes dos direitos fundamentais segundo os fins a que 

persegue. 

Crítico da teoria interna dos direitos fundamentais, Jorge Reis Novais (2010, p. 

321, grifo do autor) aduz que:  

 
A definição autoritária e restritiva da liberdade através do recurso à 
ideia de limites imanentes como seriam o ñinteresse nacionalò ou o 
ñinteresse do Estadoò, a ñmoralidadeò ou a ñconstru­«o do socialismoò, 
coloca inteiramente os direitos fundamentais nas mãos de um 
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legislador não controlado. Mas, também em Estado democrático essa 
entronização da actividade do legislador no domínio dos direitos 
fundamentais se constitui tendencialmente em obstáculo a um controlo 
eficaz das actuações públicas que afetam desvantajosamente os 
interesses particulares protegidos pelas normas de direitos 
fundamentais. 
 

A retórica dos limites imanentes acaba por subtrair a atuação do legislador 

sobre os direitos fundamentais dos instrumentos dogmáticos de controle das ações 

restritivas. Ainda que, com sinceridade constitucional, possa se chegar ao mesmo 

resultado, o perigo está em não exigir que os limites imanentes sejam sindicados 

através dos métodos de controle constitucionalmente previstos para as restrições.  

A crítica estabelecida pela teoria interna em face da concepção individual dos 

direitos fundamentais enquanto direitos contra o Estado suscita uma crítica reversa, 

que acaba por complementar a insuficiência de ambos os modelos para a efetiva e 

adequada proteção dos direitos fundamentais no contexto do Estado Democrático de 

Direito.  

Eis a lição de Jorge Reis Novais (2010, p. 322, grifo do autor):  

 
De facto, se a concep­«o dos direitos fundamentais enquanto ñdireitos 
contra o Estadoò erra o alvo porque, hipostasiando a separação ideal 
entre Estado e sociedade, obnubila o papel que o Direito (estatal) 
desempenha na própria conformação originária e no desenvolvimento 
dos direitos fundamentais, a concepção interna do Estado/Direito 
como amigos das liberdades ignora que as pretensões 
jusfundamentais dirigidas ao Estado e ao Direito se destinam 
primariamente  a preservar a s liberdades individuais contra actuações 
de poder levadas a cabo pelos órgãos do Estado. 
 

Não se pode admitir que, sob as forças do Estado Democrático de Direito, as 

decisões sobre o conteúdo dos direitos fundamentais sejam subtraídas à 

sindicabilidade da sua legitimidade. A busca da legitimidade democrática exige uma 

releitura da teoria externa e sua adequação às exigências constitucionais de controle. 

Conforme já apontado anteriormente, a teoria externa tem como ponto de 

partida o reconhecimento de que há duas realidades distintas: o direito fundamental e 

as suas restrições. Há, portanto, um âmbito de proteção prima facie tutelado pelo 

direito fundamental e, incidindo sobre este as restrições estatais legítimas, a definição 

do seu âmbito de proteção definitivo. 

Não se deve confundir assim o âmbito de proteção prima facie do direito 

fundamental e o seu âmbito de proteção definitivo, com o que se separam conteúdo e 

restrições do direito fundamental.   
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Ao discorrer a teoria externa, Jorge Reis Novais (2010, p. 304) leciona que, 

incialmente, a partir do cotejamento entre o âmbito da vida ou âmbito potencial de 

proteção de um direito fundamental e o apuramento dos limites que definem o seu 

contorno jurídico, chega-se ao âmbito de proteção ou âmbito normativo de proteção 

do direito fundamental.  

É sobre esse âmbito de proteção que, conforme explica o constitucionalista 

português, Jorge Reis Novais (2010, p. 304, grifo do autor), incidem as restrições 

legítimas ao direito fundamental, restando, ao final, o âmbito de garantia efetiva ou 

âmbito definitivo de proteção, de modo que é:  

 
Do âmbito de protecção, deduzida a ocorrência, efectiva ou potencial, 
de restrições legítimas, (que) chega-se, finalmente, ao âmbito 
definitivo de protecção ou âmbito de garantia efectivo relativamente ao 
qual toda a intervenção estatal desvantajosa será configurada como 
restrição ilegítima, como violação do direito fundamental.  
 

A gênese da teoria externa é encontrada na teoria liberal dos direitos 

fundamentais e tem por objetivo a defesa destes a partir do controle da legitimidade 

constitucional das intervenções estatais restritivas. Por isso, também é chamada de 

pensamento de intervenção e limites (NOVAIS, 2010, p. 292). 

Com o desenrolar histórico, a teoria externa avança a perspectiva liberal que 

alicerçou o seu surgimento e, adaptando-se aos ditames do Estado Social e 

Democrático de Direito, passa por uma reconstrução que, segundo Jorge Reis Novais 

(2010, p. 294), é calcada: 

 
[...] no reconhecimento da multifuncionalidade actual dos direitos 
fundamentais, tendo em conta, não apenas as necessidades de 
protecção do indivíduo contra a intervenção do Estado, mas também 
as suas necessidades de integração comunitária e a sua dependência 
de uma actividade estatal de fomento da liberdade.  
 

Neste ponto se vê superada aquela que poderia ser a grande vantagem da 

teoria interna sobre a teoria externa das restrições aos direitos fundamentais, ou seja, 

a compreensão de que os direitos fundamentais, para além de uma dimensão 

individual, também possuem uma dimensão coletiva, que exige a partilha do espaço 

público como o lugar de realização de todos e de cada indivíduo.  

A refletir sobre esse pensamento, Jorge Reis Novais (2010, p. 302-303, 

grifo do autor) assevera ser indevida a associação entre teoria externa e concepção 
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individualista do Estado e da sociedade e entre a teoria interna e a visão comunitária, 

de modo que não ser merece acolhida:  

 
[...] a concepção do direito em si não limitado, própria da teoria 
externa, pode perfeitamente ser assumida como mera representação 
ou ideia regulativa, orientada e justificada pelas necessidades técnicas 
do controlo das limitações dos direitos fundamentais, e não enquanto 
teoria normativa baseada naquilo que efetivamente exista ou deva 
existir na realidade dos factos. Por sua vez, a vivência prática dos 
direitos fundamentais segundo a teoria interna não significa, à partida, 
uma maior atenção efectiva aos interesses da comunidade 
relativamente aos interesses individuais: tudo dependerá, em última 
análise, da natureza, alcance e orientação dos limites imanentes que, 
na perspectiva da teoria interna, sejam ou não reconhecidos aos 
direitos fundamentais. 
 

Mas há ainda outras vantagens que fazem a teoria externa superar a teoria 

interna.  

Conforme leciona Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 138), ao distinguir o direito 

em si e das suas restrições, de modo que estas não restringem o conteúdo do direito 

fundamental e sim o seu exercício, a teoria externa permite o recurso à técnica do 

sopesamento e à regra da proporcionalidade para a solução de colisões ou conflitos 

entre direitos fundamentais, que, deste modo, mantém intactas suas validades e suas 

extensões prima facie.  

Outro é o entendimento de Jorge Reis Novais (2010, p. 296-297) ao defender 

que, no âmbito da teoria externa, a restrição recaí sobre a extensão objetiva do bem 

juridicamente protegido (dimensão objetiva) e, reflexamente, atinge as pretensões de 

exercício individual daquele bem jusfundamental (dimensão subjetiva).  

Por seu turno, Robert Alexy (2006, p. 278) defende que a adoção da teoria 

externa ou da teoria interna depende da compreensão das normas de direitos 

fundamentais como princípios ou regras e, consequentemente, como posições prima 

facie ou posições definitivamente tuteladas.  

Ao defender a concepção das normas de direitos fundamentais como posições 

prima facie, suscetíveis de restrições, a teoria externa se coaduna com a teoria 

alexyana dos princípios; isto já não é possível para os adeptos da teoria interna, que, 

ao compreenderem os direitos fundamentais como posições definitivas com 

conteúdos pré-determinados, não permitem a conformação das normas de direitos 

fundamentais como princípios a serem realizados na melhor medida possível.   
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Tais restrições constituem medidas de exceção, externas ao direito 

fundamental, e, por isso, devem ser constitucionalmente justificadas e submetidas a 

um rígido sistema de controle para verificação da sua adequação formal e material à 

Constituição.  

Segundo Jorge Reis Novais (2010, p. 299), o âmbito de garantia definitivo do 

direito fundamental é um núcleo restrito em que não se admite qualquer intervenção 

estatal, ou seja, constituí um conteúdo essencial intangível às restrições estatais. 

Nesse sentido, observa o referido autor que:  

 
[...] é, precisamente, esta concepção da natureza dos direitos 
fundamentais assente na distinção entre um âmbito de protecção onde 
se admitem, condicionalmente, intervenções e um âmbito mais restrito 
em que qualquer intervenção já é configurável como violação do direito 
fundamental que fundamenta constitucionalmente a existência e 
molda os contornos da figura das restrições aos direitos fundamentais. 
 

Desta forma, pode-se afirmar que há, de um lado, um âmbito de proteção 

ampliado do direito fundamental e, de outro, um núcleo restrito do direito fundamental 

inacessível pela atuação estatal. É neste espaço entre o âmbito de proteção e o núcleo 

intangível que se situam as intervenções restritivas legítimas ao direito fundamental, 

desde que constitucionalmente fundamentadas e, portanto, suscetíveis de rígido 

controle formal e material.  

A definição do âmbito de proteção é tarefa da interpretação sistemática 

constitucionalmente adequada do direito fundamental e, em seguida, as restrições 

atuam para reduzir o âmbito de proteção prima facie tutelado, respeitando sempre o 

âmbito de garantia intangível à intervenção estatal conferido pelo reconhecimento de 

um conteúdo essencial do direito fundamental.  

Poder-se-ia aqui reconhecer uma aproximação entre a teoria externa e a teoria 

interna, posto que tanto a teoria interna quanto a teoria externa reconhecem que a 

delimitação do âmbito de proteção do direito fundamental é fruto do legítimo processo 

de interpretação da norma jusfundamental.  

Nesse sentido, Jorge Reis Novais (2010, p. 303, grifo do autor) anota que:  

 
Mesmo defendendo uma concepção externa (e nesse sentido 
concebendo a existência de dois objectos distintos: o direito em si, com 
determinado âmbito de proteção, e os limites que lhe são 
externamente colocados), é ainda necessário delimitar o que cai 
dentro ou fora desse âmbito de protecção. Nesse sentido, é, então, 
possível defender, independentemente de se aderir à teoria externa 
ou interna dos limites, uma concepção restritiva ou ampliativa da 
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previsão normativa, podendo-se também, na delimitação feita a 
propósito, reconhecer ou não à ideia de limites imanentes. 
 

Inserindo-se neste debate entre os defensores da teoria externa e os da teoria 

interna, Jorge Miranda (2000, p. 336) aponta que:  

 
Ao fim e ao resto os resultados não serão muito diversos, adopte-se 
uma ou adopte-se outra, até porque nenhum direito e também 
nenhuma restrição pode ser encarada isoladamente, à margem dos 
restantes direitos e dos princípios institucionais que lhes subjazem. 
 

Entretanto, a diferença está em que para a teoria interna este processo 

hermenêutico define a extensão do âmbito de proteção definitivo e, 

consequentemente, não se submete ao sistema de controle imposto pela teoria 

externa à aferição de legitimidade constitucional das restrições.  

Com efeito, Jorge Reis Novais (2010, p. 300) explica que: 

 
O pensamento de intervenção e limites é, afinal, mais que modelo 
teórico, um modelo essencialmente garantístico orientado para o 
controlo das restrições aos direitos fundamentais, isto é, um controlo 
que, desencadeado pela presença de uma intervenção estatal no 
âmbito de protecção de um direito fundamental, se destina a verificar 
se tal intervenção tem justificação constitucional, ou seja, se está 
coberta pelos limites dos direitos fundamentais e se preenche os 
requisitos constitucionais exigidos.  
 

No campo dos direitos fundamentais, a liberdade é a regra e a restrição a 

exceção e, por isso, deve ser submetida a este rígido controle, sob pena de se 

tolerarem ataques indevidos aos direitos fundamentais. Partindo deste pressuposto, é 

a teoria externa que, alinhada aos princípios que sustentam o Estado Democrático de 

Direito, oferece a melhor estratégia de controle da intervenção estatal restritiva no 

território dos direitos fundamentais.  

Nesse sentido, é o sentir de Jorge Reis Novais (2010, p. 316) ao asseverar que: 

 
A teoria externa dos limites orientava-se para o controlo da 
legitimidade constitucional das restrições aos direitos fundamentais, 
pelo que a sua metodologia de verificação, como vimos, começava por 
determinar se uma dada situação de facto era subsumível no âmbito 
de protecção de um direito fundamental; se concluísse, depois, que 
sobre o conteúdo desse direito incidia uma verdadeira restrição, 
passava a averiguar se essa restrição possuía justificação 
constitucional adequada, para, finalmente, apurar se havia uma 
restrição legítima ao direito fundamental ou se, pelo contrário, ele 
estava a ser violado.  
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Há, porém, um aspecto da teoria externa que merece ser destacado e 

oportunamente enfrentado. A teoria externa defende a posição dogmática de 

taxatividade das cláusulas de reservas legais apostas pelo legislador constituinte nas 

disposições de direitos fundamentais, impedindo assim a usurpação da sua vontade 

ñpelo arb²trio do intérprete e a força normativa da Constituição relativizada ao sabor 

da descoberta de novas possibilidades de intervenção restritiva nos direitos 

fundamentais sem apoio constitucional expressoò (NOVAIS, 2010, p. 306). 

Aliás, este é um dos pontos cruciais neste trabalho, posto que o inciso XVI do 

art. 5º da CF/88 não traz expressa a previsão de lei restritiva, o que, segundo o modelo 

puro da teoria externa, impediria a edição de lei para disciplinar o exercício do direito 

fundamental de reunião. Para enfrentar esta perspectiva, analisar-se-á a possibilidade 

de restrições a direitos fundamentais não expressamente previstas na Constituição, 

mas isto será feito mais adiante.  

Por fim, aderindo à teoria dos princípios alexyana, Jorge Reis Novais (2010, p. 

335-336) a situa como um terceiro gênero no contexto da teoria dos limites dos direitos 

fundamentais, não a inserindo no contexto da teoria externa e nem da teoria interna. 

Conforme leciona o constitucionalista português, a teoria dos princípios parte de uma 

perspectiva diferente daquela proposta pelas teorias interna e externa: ao invés de 

centrar-se na natureza dos limites ou restrições aos direitos fundamentais, a teoria 

dos princípios tem como ponto de partida a natureza dos próprios direitos 

fundamentais ou, melhor dizendo, das normas de direitos fundamentais. 

Segundo Robert Alexy (2006, p. 281), a teoria dos princípios é adequada à 

teoria externa e, portanto, as normas de direitos fundamentais como posições prima 

facie garantidas estão sujeitas a restrições externas decorrentes da exigência de 

compatibilização concreta do exercício dos direitos fundamentais, de modo que as 

restrições aos direitos fundamentais são normas que restringem uma posição prima 

facie de direito fundamental. 

Ao distinguir as normas de direito fundamental em regras e princípios, aquelas 

aplicáveis no modelo da subsunção e estes no modelo da otimização, Robert Alexy 

apresenta os direitos fundamentais como posições prima facie ou definitivas de tutela 

constitucional, com reflexos na legitimidade de eventuais intervenções ablativas na 

posição jusfundamental.  

Para Jorge Reis Novais (2010, p. 323), a proposta de Robert Alexy é inovadora 

ao: 
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[...] assentar a sua teoria jurídica geral dos direitos fundamentais 
naquela distinção lógica [entre princípios e regras], agora minuciosa e 
rigorosamente elaborada e sistematicamente aplicada, produzindo, 
com isso, relevantes consequências dogmáticas no domínio da teoria 
dos limites dos direitos fundamentais. 
 

A separação forte entre regras e princípios era a proposta de distinção de 

Ronald Dworkin. Aquelas submetidas ao critério da validade e à aplicação disjuntiva 

e estes aplicáveis da melhor maneira possível (mandamentos de otimização) 

mediante um processo de ponderação com os princípios colidentes. Enquanto no 

conflito entre regras a incompatibilidade é insuperável e uma delas deve ser declarada 

inválida, na colisão entre princípios é possível a ponderação entre ambos sem que 

isto afete a validade de qualquer um deles.  

Nesse sentido, Jorge Reis Novais (2010, p. 328, grifo do autor) observa que:  

 
Os critérios de distinção lógica entre regras e princípios haviam 
conduzido Dworkin à conclusão de que as regras fixam 
antecipadamente uma solução para o caso concreto, enquanto os 
princípios apenas fornecem uma orientação sem, contudo, 
determinarem previamente um resultado conhecido. 
 

A distinção proposta por Robert Alexy à teoria das regras e princípios de Ronald 

Dworkin está justamente na amenização desta separação, de modo que o princípio 

pode, no caso concreto, constituir exceção à regra e, considerando-se que os 

princípios não são taxativos, as exceções às regras também não são taxativas. 

A refletir sobre a proposta alexyana, Jorge Reis Novais (2010, p. 329, grifo do 

autor) observa que:  

 
[...] da não enumerabilidade de todas as possíveis excepções às 
regras ï factor que constituía o pressuposto dworkiniano da 
aplicabilidade das regras numa all or nothing fashion ï resulta que uma 
regra pode ser válida e aplicável a um caso concreto e ter, porém, de 
ceder na sua aplicação a esse caso por força da relevância de um 
princípio que, embora não integrando a regra na qualidade de 
exceção, funciona, nesse caso concreto, como tal. 
 

Do outro lado, as regras podem ser construídas com o uso de termos ou 

expressões semântica e axiologicamente abertas, o que exige um processo de 

ponderação e substancialização de sentido a partir do caso concreto.  

Destarte, enquanto para Ronald Dworkin a separação forte entre regras e 

princípios se baseia no critério da validade e aplicação, para Robert Alexy a separação 

forte, não mais possível com base no critério da validade em razão da admissão de 
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exceções constituídas por princípios (e não enumeráveis taxativamente) às regras e 

na aplicação disjuntiva destas, se dá com base no critério de direitos prima facie dos 

princípios e de direitos definitivos das regras.  

A realização dos princípios fica assim subordinada ao mandamento da 

otimização, de modo que sejam realizados na melhor medida possível, a depender, 

no caso concreto, da existência de princípios ou regras colidentes.  

No caso de colisão entre regras e princípios, aquela deve ser aplicada, salvo 

se restar demonstrado, no caso concreto, que o princípio colidente tenha relevância 

suficiente para afastar a aplicação da regra.  

No caso, a colidência não se dá entre a regra e o princípio, mas entre o princípio 

que sustenta a regra e o princípio colidente. A opção pela solução transcrita na regra 

decorre de ser fruto da ponderação legitimamente realizada pela autoridade 

constitucional e democraticamente determinada para tal mister. 

A lei, ao determinar a regra de solução do conflito, apresenta uma solução que, 

no caso concreto, pode ser derrogada pelo princípio colidente. Entretanto, tal decisão 

derrogatória deve se submeter ao ônus argumentativo fundamentado e racionalmente 

articulado, apto para afastar a preferência à solução ali prescrita pelo legislador.  

Este é o sentir de Jorge Reis Novais (2010, p. 331, grifo do autor) ao defender 

que:  

 
O princípio oposto à regra não tem apenas que, diferentemente do que 
aconteceria numa colisão entre princípios, apresentar um maior peso 
que as razões materiais que sustentam a aplicabilidade da regra. É 
que, como a regra já contém uma prescrição criada dentro das 
margens do fáctica e juridicamente possível, o princípio oposto terá, 
ainda que se sobrepor às razões e princípios formais que resultam da 
mais-valia que advém para a regra do facto de ela conter a 
determinação da decisão do caso concreto elaborada pela autoridade 
para o efeito legitimada ter sido emitida com esse fim e ter a seu favor 
a anterior práxis de aplicação ao mesmo ou a caso semelhantes. 
Assim o ônus de argumentação recai sobre quem defenda a aplicação, 
no caso concreto, de um princípio oposto à regra que contém a 
prescrição dirigida a resolver esse caso.  
 

A partir do pressuposto de que a lei é a expressão da vontade popular na 

democracia representativa, esta parece ser a solução aquela que garante, a um só 
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tempo, o caráter democrático da ponderação legislativa e a segurança jurídica30 que 

deve decorrer do Estado de Direito.  

Destarte, a precedência das regras é extraída, sob a perspectiva material, dos 

princípios que as fundamentam e, do ângulo formal, da autoridade constitucional e 

democrática do legislador ordinário que a elaborou.  

A prioridade conferida à regra como critério de solução dos conflitos, sobretudo 

em casos previsíveis a partir da realidade cotidiana, não afasta a possibilidade de 

adequação da solução ao caso concreto na hipótese de especificidades não levadas 

em consideração no momento da elaboração da lei e, portanto, fora da sua hipótese 

normativa.  

Tem-se assim que a definitividade das regras é uma definitividade potencial, 

que pode ser afastada pela incidência de um princípio colidente que, por razões 

materiais, pode afastar a precedência conferida àquela como critério de solução dos 

conflitos sociais.  

Com isso, afasta-se o subjetivismo e o decisionismo que pode decorrer da 

ampla entrega da decisão à tópica de cada caso de per si, o que, além de gerar 

insegurança jurídica, pode culminar em graves ofensas ao direito constitucionalmente 

tutelado.  

Se de um lado a dinamicidade e complexidade da vida real estão a exigir 

ponderações capazes de alinhar os interesses conflitantes na produção da melhor 

solução possível; de outro, o delineamento prévio das soluções para os conflitos 

sociais é uma importante conquista do Estado de Direito na defesa contra as 

arbitrariedades praticadas no exercício do poder.  

O ponto de equilíbrio entre a ponderação tópica do caso concreto e a segurança 

jurídica que sustenta o caminhar firme no Estado de direito é o objetivo a ser 

alcançado na realização da justiça. 

 

 
30 O postulado da segurança jurídica, enquanto expressão do Estado Democrático de Direito, 
mostra-se impregnado de elevado conteúdo ético, social e jurídico, projetando- -se sobre as 
relações jurídicas, mesmo as de direito público (RTJ 191/922), em ordem a viabilizar a 
incidência desse mesmo princípio sobre comportamentos de qualquer dos Poderes ou órgãos 
do Estado, para que se preservem, desse modo, sem prejuízo ou surpresa para o 
administrado, situações já consolidadas no passado. A essencialidade do postulado da 
segurança jurídica e a necessidade de se respeitarem situações consolidadas no tempo, 
especialmente quando amparadas pela boa-fé do cidadão, representam fatores a que o Poder 
Judiciário não pode ficar alheio (RE nº 646.313 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 18-11-2014, 
2ª T, DJE de 10-12-2014). 
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1.4 Espécies de restrições a direitos fundamentais 

 

Após determinar o âmbito de proteção dos direitos fundamentais em colisão, o 

próximo passo é analisar as restrições que legitimamente incidem sobre a posição 

jusfundamentalmente tutelada. 

Consolidado o entendimento de que não há direitos fundamentais absolutos e 

que, em decorrência dos inevitáveis conflitos decorrentes da práxis cotidiana, é 

necessário conciliar os direitos fundamentais através de intervenções estatais 

capazes de, a um só tempo, realizar, na melhor medida possível, todos os interesses 

em jogo, surge o imperativo de como proceder às restrições aos direitos fundamentais. 

Em razão da força normativa e da supremacia da Constituição, o primeiro ponto 

a ser observado no estudo das restrições aos direitos fundamentais é que estas 

também precisam firmar suas raízes no fértil solo constitucional.  

Não é imprescindível que todas as restrições estejam expressamente previstas 

na Constituição, que, em razão da dinamicidade da vida social e da limitação das suas 

previsões escritas (por mais analítica que seja), não teria a capacidade de prever 

todas as hipóteses de conflitos concretos entre direitos fundamentais.  

De outro lado, não há como afastar-se da exigência de que, direta ou 

indiretamente, as restrições repousem sua validade formal e material nesta mesma 

Constituição. 

Outro apontamento necessário diz respeito à legitimidade constitucional para 

proceder às restrições aos direitos fundamentais. A eficácia irradiante dos direitos 

fundamentais se estende sobre todos os poderes estatais; mas, no contexto da 

separação dos poderes, parece ser claro que o primeiro legitimado para realizar as 

restrições exigidas para a harmonização entre os direitos fundamentais é o legislador 

democrático.  

Não se está a negar a possibilidade de restrições impostas pelo Poder 

Executivo e pelo Poder Judiciário. Entretanto, estas devem, num primeiro momento, 

sob os lumes hermenêuticos da Constituição, solucionar as colisões de direitos 

fundamentais com base nos critérios legalmente prescritos e, apenas na ausência ou 

inconstitucionalidade da lei, buscar soluções fundadas diretamente no texto 

constitucional. 

Aqui reside a distinção que JJ Gomes Canotilho faz entre leis restritivas e 

intervenções restritivas em sentido estrito. Conforme leciona o autor português, as leis 
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restritivas são atos legislativos de âmbito geral e abstrato, sendo emanadas pelo 

Poder Legislativo; enquanto isso, as intervenções restritivas constituem medidas 

concreta e imediatamente incidentes sobre o âmbito de proteção de um direito 

fundamental em determinada situação específica, decorrentes das atuações do Poder 

Executivo e do Poder Judiciário (CANOTILHO, 2003, p. 1265). 

A dogmática jurídico-constitucional aponta três tipos de restrições a direitos 

fundamentais: 1) restrições diretamente constitucionais; 2) restrições legais 

expressamente autorizadas pela Constituição, simples e qualificadas; e 3) restrições 

não expressamente autorizadas pela Constituição. 

À análise das restrições não expressamente autorizadas pela Constituição será 

dedicado o próximo capítulo. Segue-se, por ora, com o estudo das restrições 

diretamente constitucionais e as restrições legais expressas. 

O legislador constitucional não deixou passar desapercebido o caráter relativo 

ï ou não absoluto ï dos direitos fundamentais e, sensível à complexidade da vida 

concreta dos direitos, realizou ele mesmo a ponderação e harmonização entre os 

direitos colidentes, prevendo restrições diretamente constitucionais à tutela 

jusfundamental do direito ou liberdade.  

De partida, é importante destacar a distinção entre restrição e cláusula restritiva 

apresentada por Robert Alexy. Segundo o autor alemão:  

 
O conceito de restrição pertence à perspectiva do direito, enquanto 
que o conceito de cláusula restritiva pertence à perspectiva da norma. 
Uma cláusula restritiva é parte de uma norma de direito fundamental 
completa, que diz como aquilo que, prima facie, é garantido pelo 
suporte fático do direito fundamental foi ou pode ser restringido 
(ALEXY, 2006, p. 286, grifo do autor).  
 

As cláusulas constitucionais restritivas podem estar inseridas no próprio 

enunciado normativo do direito fundamental, a exemplo do que se dá, na disposição 

do inciso XVI do art. 5º da CF/88, com a exclusão das reuniões não pacíficas do âmbito 

de proteção do direito fundamental de reunião.  

Nestes casos, é questionável se se está diante de uma verdadeira cláusula 

restritiva ou se é hipótese de predeterminação do conteúdo do direito fundamental a 

partir da limitação do seu suporte fático. 

Diante desta questão, Robert Alexy (2006, p. 287) leciona que a escolha por 

uma das opções acima não pode se subsumir na análise do enunciado normativo. 

Caso se admita que a previsão constitucional apenas está a determinar o conteúdo 
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do direito fundamental, então é de se concluir que não há restrições diretamente 

constitucionais ao direito fundamental. 

De outro lado, ao se concluir pela natureza restritiva da previsão constitucional, 

que funciona como uma regra que gera um não-direito definitivo à posição prima facie 

protegida pelo direito fundamental, então é de se aceitar que a previsão restritiva 

ñnada mais ® que uma decis«o do constituinte em favor de determinadas raz»es contra 

a prote­«o constitucionalò (ALEXY, 2006, p. 288). 

Para JJ Gomes Canotilho (2003, p. 1278), a determinação do conteúdo 

constitucional do âmbito de proteção do direito fundamental se dá pela articulação 

entre a norma que garante o direito fundamental e aquela que lhe impõe uma restrição 

diretamente constitucional.  

Posicionando-se a respeito do tema, Pieroth e Schlink (2019, p. 132, grifo do 

autor) defendem que ñuma vez que o ©mbito de prote­«o e a inger°ncia est«o 

relacionados, o âmbito de proteção é, em certos casos, já definido com vistas a 

ingerênciaò. Revelam assim o entendimento de que as restrições apostas no 

enunciado normativo do direito fundamental configuram o próprio âmbito de proteção 

da tutela constitucional. 

Sem perder de vista o fim que orienta sua pesquisa, recorre-se à lição de Jorge 

Reis Novais (2010, p. 267) ao enfatizar que a classificação destas cláusulas como 

restrições ou como limites configuradores do âmbito de proteção do direito 

fundamental se funda em critérios puramente formais inaptos a produzir 

diferenciações relevantes no plano do regime jurídico aplicável. Com isso, vaticina 

que: 

 
Consideraremos como constituindo mera delimitação do conteúdo 
constitucional do direito fundamental qualquer limite que resulte 
diretamente da Constituição em sentido formal, independentemente 
da inserção sistemática do enunciado normativo que o acolha.  
 

Há também as restrições constitucionais expressas em cláusulas dispersas no 

texto constitucional. Não se está aqui a falar das colisões de direitos fundamentais e 

do direito constitucional do conflito, mas de disposições constitucionais que 

expressamente restringem o âmbito de proteção prima facie do direito fundamental.  

É o que ocorre com o art. 136, §1º, I, a) da Constituição Federal de 1988 ao 

estabelecer a possibilidade de restrição ao direito de reunião durante a vigência do 
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Estado de Defesa e, nos art. 139, IV, a sua suspensão durante o curso do Estado de 

Sítio.  

Sobre tais cláusulas restritivas, Jorge Reis Novais (2010, p. 267) aponta que:  

 
Não é pelo facto de um limite constar do próprio enunciado de garantia 
e o outro lhe ser aposto através de outro enunciado que há razões 
para distinguir materialmente entre eles. Os dois imites têm a mesma 
natureza, qual seja a de recusar, a priori, a protecção da liberdade 
constitucional [...]. 
 

Questão polêmica é a que se refere às restrições constitucionais não escritas, 

a exemplo do que se dá com a exigência de harmonização entre direitos fundamentais 

colidentes, que não submetidos a restrições constitucionais expressas e tampouco à 

previsão de reserva legal restritiva. 

Para Bodo Pieroth e Benhard Schlink (2019, p. 132), não se deve confundir 

entre o âmbito de proteção do direito fundamental, definido a partir de uma visão 

sistemática de conjunto com outros direitos fundamentais e demais disposições 

constitucionais, e a restrição que lhe é imposta pela colisão com outros direitos 

fundamentais e bens constitucionais. Referem os autores que ñdiferentemente da 

justificação de ingerência por colisão, que ocorre pontualmente, a extensão do âmbito 

de prote­«o ®, em geral, invari§velò. Dada a relevância do tema para este trabalho, a 

ele será dedicado o próximo capítulo. 

Têm-se ainda as restrições indiretamente constitucionais são aquelas 

autorizadas pela Constituição através de cláusulas expressas de reserva legal. 

Express»es como ñna forma da leiò e ñnos termos da leiò s«o usualmente utilizadas 

pelo legislador constitucional para autorizar a intervenção legal restritiva no âmbito de 

proteção dos direitos fundamentais. 

Com a autorização constitucional para a intervenção legal restritiva, permite-se 

que o legislador ordinário prescreva soluções pré-configuradas para as previsíveis 

colisões de direitos fundamentais.  

Nesse mesmo sentido, JJ Gomes Canotilho (2003, p. 1273) observa que ña 

conversão de um direito prima facie em direito definitivo poderá, desde logo, ser 

objecto da lei restritiva, que, nos casos autorizados pela Constituição, representará 

um primeiro instrumento de solu­«o de conflitosò. 

A cláusula de reserva legal pode estabelecer reservas simples ou qualificadas. 

Ter-se-á a reserva simples quando apenas se prevê a competência para estabelecer 
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as restrições, sem qualquer outra exigência especial, e qualificada quando, além da 

competência, também se impõem limites ao conteúdo da restrição, seja em relação 

aos fins a serem perseguidos ou aos meios utilizados (PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 

136). 

Observe-se que as restrições infraconstitucionais estão limitadas quanto ao seu 

conteúdo não apenas pelas imposições das reservas qualificadas; todas as 

intervenções legais restritivas devem observar, dentre outros, os limites exigidos pelo 

respeito ao núcleo essencial do direito fundamental e, a partir de uma visão 

sistemática dos direitos fundamentais, pela máxima da proporcionalidade, a demandar 

um sopesamento entre a restrição e o direito fundamental.  

O reconhecimento de um conteúdo essencial intangível do direito fundamental 

como limite implícito à atuação do legislador ordinário evita que aquele tenha seu 

conteúdo esvaziado, o que se mostraria incompatível com a submissão do legislador 

aos direitos fundamentais (ALEXY, 2006, p. 292-293). 

De outro lado, a exigência de sopesamento não significa que o legislador 

ordinário estaria apenas a balancear os princípios constitucionais e, portanto, a clarear 

ou interpretar as restrições não escritas diretamente constitucionais, o que tornaria 

sem sentido a previsão da possibilidade de restrição legal.  

Conforme leciona Robert Alexy (2006, p. 294), a previsão da reserva legal de 

restrição vai além da competência para o sopesamento de princípios constitucionais, 

que não depende de tal prescrição expressa; na verdade, tal cláusula atribuí ao 

legislador a autorização para estabelecer restrições que vão além daquelas 

estabelecidas expressa ou implicitamente pela própria Constituição. Ademais, como 

se verá adiante, o sopesamento é devido (e sobretudo) no caso de colisões entre 

direitos sem reserva legal expressa. 

A exigência de lei para a intervenção restritiva no âmbito dos direitos 

fundamentais surge, a partir do Estado Liberal, com o intuito de proteger os indivíduos 

em face das investidas autoritárias do poder monárquico; apesar disto, a exigência 

era satisfeita com a mera autorização conferida pelo legislador ao administrador 

público para intervir no campo dos direitos fundamentais, conferindo-lhe largo poder 

de ingerência (PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 137).  

Avançando na função protetora dos direitos fundamentais e reconhecendo o 

conteúdo material do princípio da legalidade, hoje se exige que, para além da 

observância dos requisitos formais de validade, a lei estabeleça uma disciplina 
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suficientemente densa e determinada, incidente sobre os aspectos essenciais das 

restrições. 

Revelam Pieroth e Schlink (2019, p. 138) que, apesar de todo avanço na tutela 

dos direitos fundamentais, a Lei Fundamental alemã exige apenas que haja uma 

reserva legal expressa autorizando a edição de leis restritivas ao âmbito de proteção 

dos direitos fundamentais, com o que se veda a ingerência decorrente do direito 

consuetudinário; entretanto, isto não é suficiente para impedir que, com base em 

autorização legal ampla e vaga, o administrador público faça uso do seu poder 

regulamentar para estabelecer verdadeiras restrições aos direitos fundamentais.  

Para fazer frente a este procedimento, ressaltam que o Tribunal Constitucional 

Federal da Alemanha tem se utilizado da teoria da essencialidade, obrigando que o 

legislador tome todas as decisões essenciais em áreas normativas fundamentais, 

sobretudo na área do exercício dos direitos fundamentais. O legislador não pode 

delegar tais decisões à Administração Pública, com o que se garante que:  

 
As fronteiras entre o exercício lícito e o ilícito e entre a restrição lícita 
e a ilícita dos direitos fundamentais, não sejam traçadas 
casuisticamente de acordo com a apreciação arbitrária de quaisquer 
autoridades administrativas ou tribunais, mas o sejam primariamente - 
na forma de uma lei geral ï pelo legislador (PIEROTH; SCHLINK, 
2019, p. 139). 
 

A respeito da teoria da essencialidade, Juan Carlos Gavara de Cara (1994, p. 

156) observa que o legislador deve adotar as decisões essenciais  no âmbito dos 

direitos fundamentais e que o regramento administrativo deve circunscrever-se ao 

programa legalmente predeterminado, o que pode ser aferido através de critérios 

teleológicos, sistemáticos e de antecedentes legislativos. Entretanto, admite que o 

conceito de essencialidade carece de conteúdo e que não se tem conseguido 

desenvolver critérios claros e objetivos de delimitação para resolver os casos 

conflitivos. De todo modo, Juan Carlos Gavara de Cara (1994, p. 157) destaca que a 

teoria da essencialidade cumpre duas funções básicas: a primeira delas é a de 

determinar que a disciplina essencial do direito fundamental se faça através de lei 

parlamentar, vedando, consequentemente, a deslegalização total do seu 

desenvolvimento infraconstitucional; e, de outro lado, a segunda é a de que a 

intervenção legislativa deve se restringir àquilo que é essencial, deixando um campo 

próprio para o detalhamento regulamentar da administração pública.   
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Conforme bem aponta JJ Gomes Canotilho (2003, p. 452-453), a exigência de 

expressa autorização constitucional e de lei formal produz uma série de 

consequências: 1) confere segurança jurídica aos cidadãos de que poderão contar 

com a inexistência de medidas restritivas fora dos casos expressamente autorizados 

pela Constituição; 2) obriga o legislador a buscar nas normas constitucionais o 

fundamento concreto para o exercício da sua competência restritiva, exercendo, a um 

só tempo, uma função de advertência ao legislador do significado e alcance das 

limitações e, de outro lado, de norma de proibição, impedindo-o de restringir direitos 

fora dos casos autorizados pela Constitui­«o; e, 3) exig°ncia de uma ñcadeia 

ininterrupta de legitimidade legalò, de modo que os atos jur²dicos concretos praticados 

pela Administração Pública e pelo Judiciário encontrem na lei o seu fundamento de 

validade.  

Mas a simples exigência de lei formal não é suficiente para garantir a 

legitimidade das restrições legalmente impostas aos direitos fundamentais.  

Retornando à jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, 

Pieroth e Schlink (2019, p. 139-140) explicam que a teoria da essencialidade impõe 

que o legislador tome as decisões sobre pressupostos, circunstâncias e 

consequências sejam tomadas pelo legislador, que não podem ser delegadas à 

Administração.  

Mas não é suficiente que os pressupostos, circunstâncias e consequências das 

restrições sejam veiculadas através de lei formal. É, de um lado, necessário que sejam 

redigidas de forma clara e determinada; e, de outro, que respeitem o postulado da 

proporcionalidade. 

A lei restritiva deve ser clara e determinada, de modo a garantir ao particular a 

previsibilidade intr²nseca ao Estado de Direito. Al®m disto, ña lei obscura e 

indeterminada iria abrir mais ingerências do que são precisas para a prossecução do 

fim legal, indo assim violar o princ²pio da proporcionalidadeò (PIEROTH; SCHLINK, 

2019, p. 155). 

A restrição também não poderá ser excessiva e, portanto, sua 

constitucionalidade afere-se, sob a perspectiva material, pelo princípio da 

proporcionalidade.  

Ainda que não atinjam o conteúdo essencial do direito fundamental, a ser 

sempre preservado, a legitimidade das restrições subordinam-se à aferição da 

adequação, necessidade e proporcionalidade da medida restritiva, de modo que não 
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interfira no âmbito de proteção do direito fundamental para além do limite que é 

estritamente necessário para a harmonização dos direitos em colisão, na melhor 

medida possível.  

Se como consequência da previsão constitucional de reserva de lei é defeso 

ao administrador intervir nos direitos fundamentais sem base legal; com a exigência 

de lei proporcional, impede-se que as intervenções autorizadas legalmente sejam 

desproporcionais na afetação da posição protegida pela norma jusfundamental 

(PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 142). 

Outro aspecto relevante é a exigência de que a lei se revista, como é da sua 

intrínseca natureza, de caráter abstrato e geral, dirigindo-se assim a um número 

indeterminado/indeterminável de pessoas ou casos.  

Ao se vedar as leis individuais e concretas, busca-se garantir o conteúdo 

material do princípio da igualdade, posto que diferente do que ocorre com os estatutos 

abstratos e gerais, as leis individuais e concretas: 

 
[...] não contêm uma normativização dos pressupostos da limitação 
expressa de forma previsível e calculável e por isso, não garantem aos 
cidadãos nem a protecção da confiança nem alternativas de acção e 
racionalidade de actuação (CANOTILHO, 2003, p. 454).  
 

Portanto, é a lei que, sob a égide do Estado Democrático de Direito, deve 

prioritariamente estabelecer as restrições aos direitos fundamentais, sempre sob a 

influxos e com absoluta observância dos requisitos formais e materiais impostos pela 

Constituição. 
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2 RESTRIÇÕES NÃO EXPRESSAMENTE AUTORIZADAS PELA 

CONSTITUIÇÃO 

 

O problema das restrições aos direitos fundamentais não expressamente 

autorizadas pela Constituição é um tema que ocupa densamente o debate na doutrina 

e na jurisprudência, apresentando alta relevância em razão das inevitáveis colisões 

de direitos nas sociedades plurais e complexas e, em consequência, da necessidade 

de se encontrarem soluções capazes de garantir a vivência democrática, onde todos 

e a cada um possam exercer os seus direitos fundamentais na maior medida possível. 

Do mesmo modo que as normas constitucionais não são aptas, na maioria dos 

casos, a oferecerem soluções diretas para os problemas cotidianos31, a dogmática 

jurídico-constitucional das reservas legais expressas não é suficiente para exaurir 

todos os casos em que a intervenção do legislador ordinário se faz necessária para 

reger as colisões de direitos. 

O dinamismo da vida social renova conflitos práticos entre direitos 

fundamentais inimagináveis ao tempo da elaboração da Constituição. Acreditar que o 

legislador constituinte foi capaz de elencar dogmaticamente todos os casos em que a 

mediação legislativa seria necessária para a solução dos conflitos sociais é como que 

acreditar na possibilidade de uma máquina do tempo que o conduzisse ao futuro para, 

ao retornar ao presente, legislar sobre tudo o que ali observou.  

Os problemas exigem respostas. Não há vácuo no poder. Se a Constituição 

não oferece a solução direta e imediata para o conflito e o legislador não pode 

disciplinar a colisão de direitos por falta de expressa previsão constitucional que o 

autorize, então quem o fará? Como será o controle da validade formal e material da 

solução adotada? 

É ínsito ao Estado Democrático de Direito que os indivíduos não podem fazer 

justiça com as próprias mãos. O tempo da justiça privada e da lei de talião já há muito 

ficaram no passado bárbaro. Portanto, o Estado não pode se furtar ao seu dever de 

 
31 Como corolário do reconhecimento da força normativa da Constituição, não se desconhece 
que, nos art. 5º, §1º da Constituição Federal de 1988, as normas constitucionais definidoras 
de direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. Todavia, a abertura textual, 
semântica e axiológica do texto constitucional, sobretudo no terreno dos princípios jurídicos, 
não fornece resposta jurídico-subsuntiva aos conflitos sociais cotidianos.  
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realizar a justiça (e não apenas a prestação jurisdicional)32. Resta então ao 

administrador público e ao juiz encontrarem as respostas exigidas para a solução dos 

conflitos sociais. Na ausência de lei, não lhes restará outra saída senão procurá-las 

diretamente na Constituição. 

Surge, a partir daí, um outro questionamento: o legislador ordinário, que, sob o 

primado estrutural do Estado Democrático de Direito e do princípio da separação de 

poderes, é o legítimo representante da soberania popular, não pode, diante da 

ausência de permissão constitucional expressa, construir soluções legais para os 

conflitos sociais, racionalmente elaboradas a partir do sopesamento entre os direitos 

fundamentais colidentes e mediante um debate público e plural, sujeito aos 

mecanismos institucionais de controle da validade formal e material, além, por 

evidente, do controle social que naturalmente decorre da publicidade do agir 

legislativo; mas, o administrador público e o juiz podem? Qual o fundamento da 

legitimidade destes e da falta de legitimidade do legislador diante deste problema 

constitucional? Eis algumas das perguntas a serem respondidas neste capítulo para, 

ao final, afirmar a possibilidade de restrições legais não expressamente previstas pela 

Constituição. 

Antes de prosseguir, é importante relembrar alguns pressupostos teóricos já 

adotados no âmbito deste trabalho. O primeiro deles é o reconhecimento de que não 

há direitos fundamentais absolutos e a relativização é uma exigência para harmonizar 

a vivência democrática. A restrição legítima (e não a ilegítima, que constitui violação) 

é, antes de uma intromissão autoritária no âmbito de proteção do direito fundamental, 

uma exigência para que este possa ser exercido, na maior medida possível, em 

harmonia com os demais titulares do mesmo ou de outros direitos igualmente 

fundamentais. 

O segundo é que as disposições de direitos fundamentais podem assumir a 

estrutura de princípios ou de regras. A harmonização entre os princípios colidentes se 

dá através da técnica do sopesamento e do princípio da proporcionalidade 

 
32 Após o advento do paradigma neoconstitucionalista e a proeminência que confere à figura 
do juiz, tem-se observado uma confusão entre o dever do Estado de realizar a justiça com o 
dever do Poder Judiciário de solucionar as lesões ou ameaças de lesões a direitos que lhe 
forem apresentadas (CF/88, art. 5º, XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder 
Judiciário lesão ou ameaça a direito). A prestação jurisdicional é apenas uma das formas 
estatais de prestação da justiça. Aliás, de caráter subsidiário, a agir quando as demais 
falharam. Não se pode reduzir a Justiça ao Poder Judiciário da mesma forma que não se pode 
reduzir o Direito à lei.  
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(adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), submetendo-se a 

um sistema de prevalência condicionada em face das condições jurídicas e fáticas. 

O âmbito de proteção do direito fundamental é determinado a partir da 

intepretação sistemática do seu enunciado normativo, com adesão à teoria do suporte 

fático restrito e à teoria do conteúdo essencial absoluto-dinâmico. As restrições 

legítimas incidem sobre este âmbito de proteção prima facie determinado pela 

escorreita exegese da norma de direito fundamental, comprimindo-o na formatação 

do âmbito de proteção definitivo. Como intervenções que se põem de fora para dentro 

do âmbito de proteção, sufraga-se a teoria externa das restrições aos direitos 

fundamentais, as quais estão sujeitas aos mecanismos de controle de validade formal 

e material próprias do Estado Democrático de Direito. O conceito de restrição deve 

ser compreendido em sentido amplo, de modo a abranger toda e qualquer ação ou 

omissão estatal que, de algum modo, reduza total ou parcialmente a fruição do direito 

fundamental pelo seu titular. 

Como corolário da força normativa e da supremacia constitucional e, 

consequentemente, dos direitos fundamentais, a intervenção legislativa deve ter por 

escopo ponderar direitos fundamentais para viabilizar, na melhor e maior medida 

possível, o seu exercício concreto. Nesse sentido, Peter Härbele (2003, p. 50) destaca 

o dever do legislador de realizar uma ñvig°ncia ·timaò da Constitui­«o e pontua que: 

 
Por médio de sus regulaciones, no puede el legislador aniquilar la 
medida de vigência efectiva pretendida para los derechos 
fundamentales como para cualquier otra norma jurídica. Al contrario, 
puede y debe pretender fortalecer la fuerza normativa de la 
Constitución, que está condicionada por las concretas relaciones 
vitales. Tiene que hacer todo lo preciso para possibilitar a través de 
sus regulaciones la vigência de las relaciones vitales relativas a los 
derechos fundamentales.  
 

O reconhecimento da dimensão comunitária dos direitos fundamentais põe-se 

assim num duplo sentido ao legislador: desde um ponto de vista, a função social serve 

como uma reserva de lei geral para o reconhecimento de limites ao exercício individual 

da posição jusfundamental e, de outro, como dever do legislador de garantir que o 

direito fundamental cumpra a sua função social enquanto direito conferido aos 

indivíduos e, portanto, deve conferir condições de efetivo exercício do mesmo 

(HÄRBELE, 2003, p. 50). 

Destacados os questionamentos gerados pela dogmática constitucional das 

reservas legais expressas e retomadas as premissas teóricas que sustentam esta 
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pesquisa, avança-se para a análise das restrições aos direitos fundamentais não 

expressamente autorizadas pela Constituição. Sobretudo, objetiva-se aferir a 

(im)possibilidade da intervenção legislativa restritiva no âmbito de proteção destes 

direitos. 

 

2.1 A existência de restrições não expressamente autorizadas pela 

Constituição 

 

Para iniciar o estudo das restrições não expressamente autorizadas pela 

Constituição é, por óbvio, necessário aferir se tais restrições são ou não juridicamente 

admissíveis, ou seja, se é ou não possível falar em restrições a direitos fundamentais 

não expressamente autorizadas pela Constituição.  

Como se verá adiante, no âmbito doutrinário e jurisprudencial brasileiros a 

aceitação da possibilidade de restrições a direitos fundamentais não expressamente 

autorizadas pela Constituição é controversa e encontra sua primeira barreira na 

adesão de boa parte da doutrina e da jurisprudência pátrias à teoria de aplicabilidade 

das normas constitucionais proposta por José Afonso da Silva33, que tem como pilar 

de sustentação o dogmatismo jurídico-constitucional das reservas legais expressas 

nos enunciados normativos dos direitos fundamentais na Constituição Federal de 

1988. 

Antes, porém, de analisar criticamente a dogmática de classificação das 

normas de direitos fundamentais defendida por José Afonso da Silva, é preciso 

avançar no desenvolvimento de alguns pressupostos teóricos, mas sempre sem 

perder de vista o objetivo prático desta pesquisa.  

Conforme aponta Jorge Reis Novais (2010, p. 363), as soluções propostas 

pelas teorias interna, externa e dos princípios não são suficientes, por si só, para 

satisfazerem as exigências de justificação das intervenções estatais ablativas no 

âmbito de proteção dos direitos fundamentais não sujeitos a reserva legal 

expressamente autorizada pela Constituição.  

 
33 Em sua obra Aplicabilidade das Normas Constitucionais, José Afonso da Silva (1998) 
classifica as normas constitucionais em (1) normas constitucionais de eficácia plena, (2) 
normas constitucionais de eficácia contida e (3) normas constitucionais de eficácia limitada. 
Esta classificação até hoje encontra ressonância na doutrina e na jurisprudência brasileiras. 
A análise crítica desta classificação e sua adequação ao constitucionalismo contemporâneo 
será objeto de um tópico específico desta pesquisa.  
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Ao afirmar a existência de limites imanentes ao direito fundamental, que 

recortam a partir de dentro o desenho do seu âmbito de proteção, a teoria interna nega 

a própria existência de restrições como algo externo ao direito fundamental. Não há, 

para os adeptos da teoria interna e dos limites imanentes, que se falar em âmbito de 

proteção prima facie e âmbito de proteção definitivo. A conduta ou está abrangida no 

âmbito de proteção do direito fundamental e deve ser realizada ou não está e não 

deve ser realizada, com o que assume a natureza de regra. A única intervenção 

legislativa possível seria a de natureza meramente declarativa, que reconhece os 

limites constitucionais originários do direito fundamental. Jamais a intervenção 

legislativa constitutiva de restrições ao âmbito de proteção prima facie do direito 

fundamental. Ao negar as restrições externas e afirmar a existência de limites 

intrínsecos ao próprio direito fundamental, a teoria interna subtraí os limites imanentes 

dos mecanismos constitucionais de sindicabilidade e aferição da validade formal e 

material das restrições, doutrinariamente alcunhados de limites dos limites.  

Por seu turno, a teoria externa, ao partir da distinção entre o âmbito de proteção 

prima facie e o âmbito de proteção definitivo do direito fundamental, admite a figura 

da restrição como algo externo que incide sobre o direito fundamental, comprimindo o 

espaço da tutela que é ab initio conferido pela norma constitucional ao bem protegido. 

Entretanto, a teoria externa parte do pressuposto de que só podem ser apostas 

restrições àqueles direitos que possuem reserva legal expressa, com o que se torna 

incompatível com a admissão de restrições a direitos fundamentais não 

expressamente autorizadas pela Constituição. Ao defender um rol taxativo de 

reservas legais aos direitos fundamentais, a teoria externa se ilude, sobretudo quando 

está diante de uma sociedade plural, complexa e em constante mutação, com a 

pretensa capacidade do legislador constituinte de prever todos os possíveis casos de 

colisões de direitos e de lhes dar as soluções necessárias para harmonizar a vivência 

social dos direitos fundamentais. Seria uma esp®cie de ñlegislador H®rculesò. 

Por fim, a teoria dos princípios resume a solução de todos os casos de colisões 

e conflitos entre direitos fundamentais na aplicação do princípio da proporcionalidade, 

quando o aplicador do direito, sob as luzes das possibilidades jurídicas e fáticas do 

caso concreto, pondera os direitos colidentes. A ampliação excessiva do âmbito de 
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proteção do direito fundamental, conforme proposta de Robert Alexy34 no bojo da sua 

teoria dos princípios, aumenta sobremaneira as hipóteses de colisões e, 

consequentemente, de restrições a exigir justificação constitucional e submissão aos 

mecanismos de controle (limites dos limites), o que pode levar a um colapso dos 

poderes públicos e à desregulação da vida em sociedade. Além disso, ao afirmar que 

qualquer conduta que possua um mínimo de adesão ao direito fundamental está 

abrangida no seu âmbito de proteção, a teoria dos princípios conduz ao absurdo de 

sufragar como prima facie protegidas situações esdrúxulas, v.g., a possibilidade de 

sacrifícios humanos no exercício do direito fundamental à liberdade religiosa 

(NOVAIS, 2010, p. 416). 

Diante das insuficiências dos modelos puros das referidas teorias, Jorge Reis 

Novais (2010, p. 365) aponta que vários doutrinadores apresentam soluções 

miscigenadas, que ora se apresentam como soluções alternativas e ora como 

modalidades de uma das propostas originais, in verbis: 

 
Veja-se, assim, como por vezes a concepção restritiva da previsão 
normativa dos direitos fundamentais é identificada ou intimamente 
associada à doutrina dos limites imanentes dos direitos fundamentais 
(VIEIRA DE ANDARADE, AFONSO VAZ) enquanto que, noutras 
vezes, se vincula ao modelo da teoria externa ou se compatibiliza com 
o modelo dos princípios (GOMES CANOTILHO); como por vezes a 
metodologia da ponderação de bens surge qualificada como própria 
de uma teoria de imanência (HÄBERLE) enquanto que, noutras vezes, 
é considerada como metodologia globalmente alternativa ao rejeitado 
modelo dos limites imanentes dos direitos fundamentais (ALEXY, 
2006, p. 320). 
 

Mas o problema real está posto e exige uma solução jurídica minimamente 

adequada aos postulados democráticos e republicanos. No cotidiano da vida há 

inúmeras situações concretas de colisões de direitos fundamentais para os quais o 

legislador constituinte não previu expressamente a possibilidade de restrições legais, 

mas que a partilha democrática do espaço público entre iguais está a exigir resposta 

capaz de viabilizar a convivência ordenada e pacífica. Compreender a dogmática 

 
34 Robert Alexy (2006, p. 321) defende a inclusão no suporte fático do bem 
jusfundamentalmente protegido de tudo aquilo que apresentar uma característica que seja 
suficiente, ainda que isoladamente e sem importar outras presentes, para a subsunção ao 
suporte fático; e, para ampliar ainda mais a extensão do suporte fático da norma de direito 
fundamental, defende que o enunciado normativo deve comportar interpretação semântica 
ampla. A exclusão de uma determinada conduta do âmbito de proteção do direito fundamental 
será objeto de análise posterior, a partir do sopesamento dos direitos colidentes.  
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jurídico-constitucional das reservas legais como um sistema acabado, completo e sem 

lacunas é fechar os olhos para a realidade da vida dos direitos fundamentais.  

Importante contribuição para a análise da sistemática das reservas legais aos 

direitos fundamentais é apresentada por Juan Carlos Gavara de Cara (1994, p. 137-

140). Explica o referido autor que a origem histórica do sistema de reservas legais 

está associada à reação do Estado Liberal em face das intervenções diretas do Poder 

Executivo contra a esfera de liberdade individual e que, por isso, na época da 

Constituição de Weimar (1919) e do período nazista, o poder público e o próprio 

legislador eram vistos como inimigos dos direitos fundamentais, gerando uma 

desconfiança contra todo tipo de restrição ou intervenção estatal no âmbito de 

proteção jusfundamental. Com efeito, o sistema de reserva legais expressas era uma 

estratégia para restringir a intervenção legislativa nos direitos fundamentais e proteger 

a liberdade individual contra os desmandos estatais.  

Com a promulgação da Lei Fundamental de Bonn, prossegue Juan Carlos 

Gavara de Cara (1994, p. 138), o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha35 

reconheceu a existência de uma reserva de lei geral aplicável a todos os direitos 

fundamentais como corolário do livre desenvolvimento da personalidade, previsto no 

art. 2º, 1 da Lei Fundamental, passando assim a admitir a intervenção legislativa em 

face de qualquer direito fundamental e não apenas daqueles em que há a aposição 

de reserva legal expressa. Explica o epigrafado autor que: 

 
Esta extensión de la reserva de ley en el ámbito de los derechos 
fundamentales no puede resultar extraña, si se tiene en cuenta que los 
derechos de defensa frente al Estado, propios del Estado Liberal de 
Derecho, pressuponían la existencia de un individuo autónomo. Este 
individuo puede existir idealmente en una sociedad liberal, pero no en 
una sociedade compleja como la actual. En la actualidad, al mismo 
tempo que se admite la existencia de una esfera individual básica que 
no puede ser restringida por la legislación, se reconece que los 
derechos fundamentales deben ser interpretados en relación con la 
totalidade de la Constitución y que la intervención del legislador es 
necesaria para conformar y limitar esos derechos en su vertiente social 
(CARA, 1994, p. 139). 
 

A proteção dos direitos fundamentais em face das intervenções estatais não 

está mais sedimentada na taxatividade de um sistema de reservas legais expressas, 

mas numa série de rígidas garantias estabelecidas pela própria Lei Fundamental de 

 
35 Caso Elfes, BverfGE 6,32 (CARA, 1994, p. 138).  
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Bonn, a exemplo das cláusulas de vinculação direta do legislador aos direitos 

fundamentais (art. 1º, 3) e da intangibilidade do conteúdo essencial dos direitos 

fundamentais (art. 19, 2) (CARA, 1994, p. 140). 

No mesmo sentido, a despeito de não admitir as intervenções legislativas como 

restrições (desde fora) ao âmbito de proteção do direito fundamental, Peter Härbele 

(2003, p. 129, grifo do autor) advoga que a dimensão comunitária dos direitos 

fundamentais, mesmo sem previsão constitucional expressa, confere ao legislador um 

reserva de lei geral para a delimitação e conformação (desde dentro) do âmbito de 

proteção jusfundamental e, com isso, adverte que:  

 
La tesis de que la libertad no necessita uma ley de ejecución obstruye 
el passo al reconocimiento de que los derechos fundamentales están 
necessitados de conformación, de que necesitan precisión legislativa, 
y por tanto no sólo constituyen un limite, sino también um objeto para 
la legislación. 
 

Até mesmo na singularidade da vida humana, o indivíduo precisa harmonizar o 

exercício dos seus próprios direitos ou interesses, posto que, ainda que juridicamente 

lhes sejam todos garantidos, não lhe é faticamente possível exercê-los em sua 

plenitude máxima ao mesmo tempo. Destarte, além de disciplinar a relação entre os 

direitos fundamentais colidentes, sob os influxos do Estado Democrático de Direito, a 

lei também cumpre a importante função de proporcionar condições reais de exercício 

do direito ou, como ensina Peter Härbele (2003, p. 153), a função do legislador é a de 

ñcrear complejos normativos que hagan efectivos los derechos fundamentales como 

institutosò. 

A vedação da intervenção legislativa no âmbito dos direitos fundamentais é 

uma herança da perspectiva liberal-individualista que marcou a Revolução Francesa 

e que obscurece a dimensão comunitária dos direitos fundamentais, os enxergando 

como direitos contra o Estado e não no Estado (HÄRBELE, 2003, p. 91). Dentro deste 

contexto, o legislador é visto como um inimigo das liberdades individuais e, por isso, 

sua intervenção neste terreno deve ser limitada aos casos de expressa autorização 

constitucional.  

A conclusão taxativa de Peter Härbele (2003, p. 192) é acachapante:  

 
Las reservas de ley corresponden por completo al pensamiento de una 
época que niega valor propio al Estado y a la Comunidad, que deriva 
el Estado y el Derecho del individuo soberano considerado asilado y 
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que parte de un individuo que existe antes o al margen de la 
Comunidad. 
 

Com efeito, para enfrentar o problema decorrente da ausência de reserva legal 

expressa, uma primeira solução defende que a dogmática jurídico-constitucional das 

restrições a direitos fundamentais se assenta na distinta legitimidade da autoridade 

estatal apta a intervir restritivamente no âmbito de proteção destes direitos.  

Nas hipóteses de direitos fundamentais com cláusulas de restrições legais 

expressamente autorizadas, o legislador seria a autoridade legitimada a restringir o 

âmbito de proteção do direito fundamental. Nos casos de direitos fundamentais sem 

reserva legal expressa, não estaria proibida a intervenção estatal restritiva, mas esta 

seria levada a efeito pela Administração Pública ou pelo Poder Judiciário, a par das 

condições fáticas e jurídicas específicas de cada caso concreto.  

A refletir sobre esta construção teórica, Jorge Reis Novais (2010, p. 368-369) 

aponta que tal compreensão conduz ao absurdo de permitir ao administrador público 

aquilo que, por razões meramente formais, se nega ao legislador, de modo que, 

enquanto este estaria sempre sujeito à uma prévia habilitação constitucional expressa 

para intervir restritivamente no âmbito de proteção dos direitos fundamentais, o 

administrador público e o juiz estariam, desde logo, autorizados a resolver 

topicamente as colisões de direitos, a partir da interpretação e aplicação direta das 

normas constitucionais no caso de direitos fundamentais não sujeitos à reserva legal 

expressamente autorizadas pela Constituição. 

Vale a pena transcrever as reflexões de Jorge Reis Novais (2010, p. 369), in 

verbis: 

 
Note-se que o acesso directo aí pressuposto é de todos os 
operadores, de todos os aplicadores do Direito, incluindo a 
Administração, e não apenas o juiz (considerado criticamente apenas 
a eventual existência de uma ñreserva de jurisdi­«oò; de resto, n«o 
faria  sentido que, perante colisões concretas de direitos 
fundamentais, a Administração permanecesse inactiva, o que 
resultaria, sempre, em violação de um ou de ambos os bens em 
colisão. Nem se diga que permitir à Administração o que se recusava 
ao legislador não seria contrário ao equilíbrio constitucional de 
poderes (a perplexidade advém, com efeito, de se recusar ao 
Parlamento o que se admite ao Governo; de se recursa ao Governo-
legislador o que se admite ao Governo-administração), já que a 
Administração estaria sujeita à última e decisiva palavra do juiz. O 
argumento não colhe porque a mesma garantia poderia e deveria ser 
aplicada ao legislador, caso se lhe reconhecesse idêntico acesso à 
Constituição, ou seja, também as leis restritivas não expressamente 
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previstas pela Constituição -tal como os actos da Administração não 
constitucional ou legalmente previstos ï são passíveis de um controlo 
judicial de constitucionalidade. 
 

Admitir um sistema fechado e taxativo de reservas legais seria defender o que 

é racionalmente indefensável e, ao final, exigir adaptações teóricas que subvertem as 

estruturas basilares do Estado Democrático de Direito, em especial o princípio da 

separação de poderes. 

Vale aqui a anotação feita por Peter Härbele (2003, p. 173) de que disciplina 

legislativa do direito fundamental é análoga ao descobrimento criativo do Direito pelo 

juiz, ou seja, tal qual a sentença, a lei determina o sentido e alcance das normas por 

meio do encontro das circunstâncias da vida. Ocorre que, em obediência ao princípio 

da separação de poderes que vige no Estado Democrático de Direito: 

 
[...] es una tarefa específica del legislador llevar los contenidos [de los 
derechos fundamentales] que están en la Constitución, que em ella 
están esbozados de forma embrionária, a uma creciente realidade.  
 

Na verdade, o rol das reservas legais a direitos fundamentais expressamente 

previstas na Constituição é muito mais fruto das contingências sociais e históricas 

vigentes no momento da sua elaboração do que o resultado de uma análise técnico-

jurídica criteriosa e exauriente de todos os casos de colisões de direitos. É muito mais 

o resultado da composição das forças políticas e dos interesses em jogo por ocasião 

da assembleia constituinte do que de um estudo detalhado dos possíveis conflitos 

sociais e das suas melhores soluções. O silêncio da Constituição não é 

necessariamente um silêncio intencional, mas muito mais a falta (natural e ordinária) 

de previsibilidade sobre tudo o que pudesse vir a ocorrer na vida dos direitos 

fundamentais, sobretudo na sua integração e compatibilização com outros direitos 

fundamentais e com os valores comunitários.  

Desse modo, não há, como bem adverte o autor Peter Härbele (2003, p. 186), 

ñninguna libertad que sea óincondicionalô, es decir, que no necessite normas 

subconstitucionales. [...] Los derechos fundamentales necesitan la ejecución no solo 

para que el domine, sino también para que haya libertadò. 

A imprevisibilidade das colisões de direitos fundamentais é algo absolutamente 

natural numa sociedade democrática que se sustenta no pilar da dignidade da pessoa 

humana, cuja construção de sentido e conteúdo se atualiza todos os dias. A mudança 
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é um signo da sociedade contemporânea e, numa velocidade nunca vista antes, todos 

os dias novos conflitos sociais desafiam os juristas na busca de soluções adequadas. 

A afirmada aleatoriedade das cláusulas constitucionais de reservas legais 

expressas, decorrente das relações de poder entre as forças políticas e interesses 

vigentes por ocasião da elaboração da Constituição, também pode ser confirmada 

através da análise do direito estrangeiro. Diante do mesmo direito fundamental, 

algumas constituições contemplam a reserva legal expressa e outras não. Já em face 

de outro direito fundamental, a ordem se inverte e aquela constituição que 

contemplava a reserva legal expressa já não a contempla e vice-versa.  

A única resposta racionalmente possível a essas distinções prescritivas é que 

o rol de restrições legais a direitos fundamentais expressamente previstas na 

Constituição é fruto das condições sociais e históricas do tempo da sua elaboração e 

não refletem um círculo fechado à atuação do legislador, que é legítimo e 

democraticamente eleito como representante da vontade soberana do povo.  

Outra resposta deve ser buscada para explicar adequadamente a distinção 

entre direitos fundamentais sujeitos e não sujeitos a reserva legal expressa, capaz de 

oferecer caminhos para a construção de soluções legítimas para os conflitos de 

direitos fundamentais e, ao mesmo tempo, não desprezar as fórmulas constitucionais.  

A estrutura linguística das disposições de direitos fundamentais, em especial a 

falta de referência expressa à possibilidade de restrição legal, não pode por si só 

inviabilizar a imposição de restrições aos direitos fundamentais exigidas para o 

convívio social e comunitário.  

Ao admitir a natureza das disposições de direitos fundamentais como 

mandados de otimização, a teoria dos princípios contribui para a superação desta 

dicotomia entre direitos com e sem cláusula de reserva legal expressa. A natureza 

aberta e dúctil dos direitos fundamentais, sujeitos que estão às constantes mutações 

impostas pela dinamicidade da vida social e às contingências da vivência democrática, 

está a exigir permanente ponderação para a solução dos novos conflitos que todos os 

dias surgem no cotidiano dos direitos.    

Não se está a defender que o legislador ordinário, o administrador público ou o 

juiz possam subverter a ordem constitucional e atuar restritivamente no âmbito de 

proteção dos direitos fundamentais sem qualquer condicionamento constitucional. As 

ponderações levadas a efeito pelo legislador constituinte não podem ser desprezadas 

e nem substituídas pelas do legislador ordinário, do administrador público ou do juiz. 
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Mas, com igual força, também não se pode admitir que a falta de prévia ponderação 

por parte do legislador constituinte seja interpretada como uma ausência de limites do 

direito fundamental e também como vedação à intervenção restritiva das autoridades 

públicas, sobretudo do legislador democrático, operada com fundamento e justificativa 

constitucionalmente legítimas. 

Nesse sentido, Jorge Reis Novais (2010, p. 377) alerta que o reconhecimento 

de um sistema fechado e exaustivo de reservas legais só seria possível no caso de 

se admitirem dois pressupostos: (1) a existência de um sistema hierarquizado de 

direitos fundamentais, de modo que aqueles livres de reservas legais expressas 

ocupariam o topo desta estrutura vertical de direitos; e (2) que tais direitos seriam 

sempre usufruídos de forma absoluta, independente das condições fáticas reinantes 

e das suas colisões com outros direitos fundamentais.  

Tal possibilidade é ab initio afastada com duas afirmações contrapostas: (1) de 

que não há uma relação de hierarquia entre direitos fundamentais; e, (2) de que não 

há espaço para o reconhecimento de direitos fundamentais absolutos no contexto da 

sociedade democrática.  

Não se pode ainda olvidar que os direitos fundamentais são sistêmicos ou 

intercambiáveis, ou seja, a restrição imposta a um determinado direito afeta, direta ou 

indiretamente, em maior ou menor intensidade, outros tantos direitos fundamentais. 

Pode assim ocorrer que a restrição imposta a um direito fundamental sujeito a reserva 

legal expressa atinja outro direito fundamental não submetido à mesma previsão 

constitucional, como que a produzir uma restrição reflexa.  

A título de exemplo, cite-se o caso do art. 95 do Código de Trânsito Brasileiro 

(CTB), que submete a realização de eventos na via pública à prévia autorização da 

autoridade de trânsito com circunscrição sobre a via. Trata-se, sem dúvidas, de 

restrição imposta com base no direito de locomoção, sujeito à reserva legal expressa 

no inciso XV do art. 5º da Constituição Federal36. Ocorre que tal restrição ao direito de 

livre locomoção atinge reflexamente, v.g., o direito à liberdade religiosa37, não sujeita 

 
36 CF/88, art. 5º, XV - é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo 
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. (grifo 
nosso). 
37 CF/88, art. 5º, VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o 
livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto 
e a suas liturgias. (a reserva legal imposta no texto refere-se à proteção dos locais de culto e 
a suas liturgias e não ao exercício da liberdade religiosa na via pública). 
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à reserva legal expressa, sobretudo quando condiciona a realização de procissões e 

outros eventos religiosos na via pública à prévia autorização da autoridade de trânsito.    

Anote-se que tal estratégia pode ser ardilosamente maquinada para atingir, por 

vias oblíquas, o oculto objetivo restritivo da autoridade sobre determinado direito 

fundamental, sem que para isto tenha que enfrentar, nos termos da teoria externa, a 

vedação imposta pela ausência de reserva legal expressa no texto constitucional.  

É o que se deu, por exemplo, com a entrada em vigor da Lei nº 13.281/2016, 

que, entre outras disposições, introduziu o art. 253-A no Código de Trânsito Brasileiro 

(Lei nº 9.503/1997) e tipificou como infração de trânsito a conduta de bloquear 

deliberadamente a via pública com o uso de veículo automotor. Tal alteração 

legislativa teve sua origem na MP nº 699/15 (2015), editada pela então Presidente da 

República Dilma Rousseff na iminência de uma greve de caminhoneiros que prometia 

parar o Brasil e causar sérios prejuízos à já combalida situação econômica do país. 

Esta se tornou a infração mais severamente punida de toda a legislação viária 

brasileira, superando inclusive outras como o excesso de velocidade, a ultrapassagem 

proibida e a embriaguez ao volante. A conduta infracional tipificada no art. 253-A do 

CTB foi classificada como gravíssima e punida com multa agravada 20 vezes (R$ 

5.869,40), além da suspensão do direito de dirigir do motorista por 12 meses. No caso 

dos organizadores, a multa é agravada em 60 vezes (R$ 17.608,20).  

Observe-se que tal inovação legislativa, sob o argumento de restringir o direito 

de trânsito (Lei nº 9.503/1997) e disciplinar o uso das vias públicas, acabou por atingir 

reflexamente (mas não em menor intensidade) o direito fundamental de reunião, 

sendo este o verdadeiro intento (oculto) da MP editada. Houve assim uma restrição 

reflexa, que foi ardilosamente arquitetada para restringir o direito fundamental de 

reunião, que não está sujeito à reserva legal expressa no texto constitucional38.  

Ao inadmitir a intervenção legislativa diante de direitos fundamentais sem 

reserva legal expressa na Constituição, o que se faz é estimular a busca de soluções 

alternativas, muitas vezes desprovidas de sinceridade constitucional e ardilosamente 

arquitetadas com viés autoritário. E o que é mais grave: subtraindo-as da 

sindicabilidade dos mecanismos de controle a que estão sujeitas as restrições. Se, ao 

 
38 CF/88, art. 5º, XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao 
público, independentemente de autorização, desde que não frustrem outra reunião 
anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso à autoridade 
competente. 
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omitir a reserva legal expressa ao direito fundamental, o objetivo do legislador 

constituinte era o de protegê-lo contra as intervenções legislativas ilegítimas, o que se 

vê, ao final e ao cabo, é a maior fragilidade do direito fundamental em face de 

intromissões autoritárias dissimuladas.  

A Lei Fundamental da Alemanha parece apresentar uma estratégia 

interessante de contenção do ardil da restrição reflexa ao determinar, no seu artigo 

19.139, que a lei restritiva deve citar expressamente o direito fundamental restringido, 

inclusive indicando o artigo correspondente. Conforme pontua Juan Carlos Gavara de 

Cara (1994, p. 16), tal disposição vincula claramente o legislador e confere especial 

proteção ao direito fundamental, ampliando assim os mecanismos de tutela da 

posição jusfundamental.  

Outra observação relevante sobre o tema é lançada por Bodo Pieroth e 

Bernhard Schlink (2019, p. 138-139) ao apontarem que a desenvolvimento dos direitos 

fundamentais na Alemanha deve se dar através de lei formal aprovada pelo 

Parlamento, de caráter geral e não limitada a um caso particular (Lei Fundamental, 

art. 19.1). Com esse sentir, anotam que as decisões essenciais no âmbito dos direitos 

fundamentais, ñsobretudo na §rea do exerc²cio dos direitos fundamentaisò, devem ser 

adotadas pelo legislador, que não as pode delegar ao administrador público e nem ao 

juiz. Julgam os autores que são decisões essenciais aquelas que dizem respeito à 

ñgarantia de prote­«o, organiza­«o, procedimento e participa­«oò para o exerc²cio do 

direito fundamental.  

Por ora, vale a pena transcrever a taxativa conclusão de Bodo Pieroth e 

Bernhard Schlink (2019, p. 139, grifo do autor) a respeito da reserva de lei formal no 

desenvolvimento dos direitos fundamentais: 

 
A reserva de lei reforça-se, pois, no sentido de uma reserva de 
parlamento: ela garante que as fronteiras entre o exercício lícito e o 
ilícito e entre a restrição lícita e a ilícita dos direitos fundamentais, não 

 
39 Lei Fundamental da Alemanha, Artigo 19 [Restrição dos direitos fundamentais - Via judicial] 
(1) Na medida em que, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental possa ser 
restringido por lei ou em virtude de lei, essa lei tem de ser genérica e não limitada a um caso 
particular. Além disso, a lei terá de citar o direito fundamental em questão, indicando o artigo 
correspondente. I. Os direitos fundamentais (2) Em nenhum caso, um direito fundamental 
poderá ser violado em sua essência. (3) Os direitos fundamentais também são válidos para 
as pessoas jurídicas sediadas no país, conquanto, pela sua essência, sejam aplicáveis às 
mesmas. (4) Toda pessoa, cujos direitos forem violados pelo poder público, poderá recorrer à 
via judicial. Se não se justificar outra jurisdição, a via judicial será a dos tribunais ordinários. 
Mantém-se inalterado o artigo 10 §2, segunda frase. 
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sejam traçadas casuisticamente de acordo com a apreciação arbitrária 
de quaisquer autoridades administrativas ou tribunais, mas o sejam 
primariamente ï na forma de uma lei geral ï pelo legislador.  
 

Segue, portanto, a necessidade de encontrar uma solução constitucionalmente 

adequada para a colisão entre direitos fundamentais, alguns sujeitos e outros não à 

reserva legal expressa.  

As soluções de prevalência propostas para este dilema constitucional não se 

apresentam capazes de resolver adequadamente a questão. A primeira solução 

propõe que, no caso de concorrência de direitos fundamentais, deve prevalecer o 

direito sujeito à reserva legal (direito mais fraco) em detrimento daquele não sujeito à 

reserva legal (direito mais forte). A segunda solução inverte a ordem e defende que 

deve prevalecer o direito mais forte (não sujeito à reserva legal) em face daquele mais 

fraco (sujeito à reserva legal). 

Conforme leciona Jorge Reis Novais (2010, p. 385-387), um primeiro indicativo 

da inconsistência das soluções propostas é, de partida, a total incompatibilidade entre 

ambas. Ao criticar a proposta de prevalência do direito com reserva legal expressa 

(direito mais fraco) sobre o direito sem reserva legal expressa (direito mais forte), 

indaga a razão pela qual se deve fortalecer o poder estatal restritivo em detrimento do 

direito subjetivo do particular e não o inverso, já que os direitos fundamentais se 

apresentam como posições de proteção do indivíduo em face do arbítrio estatal. Além 

disso, há uma outra incongruência nesta solução: o reforço na proteção da posição 

subjetiva do particular restaria tanto mais enfraquecida quanto mais direitos 

fundamentais fossem invocados em seu favor, o que, por evidente, parece ser 

contraditório e ilógico.  

Ao inverso, a proposta de prevalência do direito mais forte (sem reserva legal 

expressa) sobre o direito mais fraco (com reserva legal expressa) não conduz a 

resultados menos absurdos, sobretudo no campo prático. Para ilustrar as 

incongruências desta solução, Jorge Reis Novais (2010, p. 388-389) apresenta o 

seguinte caso: a invocação da liberdade artística (direito mais forte) na elaboração de 

um projeto arquitetônico seria suficiente para afastar a incidência de normas 

urbanísticas que visassem garantir a segurança da construção (direito mais fraco). 

N«o haveria, portanto, no contexto de uma teoria externa ñpuraò, espa­o para 

uma solução possível (e razoável) para o caso de concorrência entre direitos 

fundamentais com e sem reserva legal expressa. A saída então seria apelar para uma 
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solução alternativa: a teoria dos limites imanentes, de modo que a intervenção 

legislativa estaria apenas a revelar o conteúdo pré-determinado do direito fundamental 

sem reserva e não a lhe impor restrições externas.  

Dada a acolhida que esta teoria tem recebido no âmbito doutrinário e 

jurisprudencial, à sua análise será dedicada o tópico abaixo. 

 

2.2 A teoria dos limites imanentes como solução (in)suficiente para o problema 

dos direitos fundamentais sem reserva legal expressa 

 

A teoria dos limites imanentes40 defende que a atuação do intérprete da norma 

de direito fundamental ï seja ele o legislador, o administrador público ou o juiz ï é 

meramente declarativa do âmbito de proteção do direito fundamental, reveladora do 

seu conteúdo pré-determinado. Não há, portanto, distinção entre âmbito de proteção 

prima facie e âmbito de proteção definitivo, e, por consequência, não há que se falar 

em restrições externas ao direito fundamental. 

A explicar o raciocínio formulado a partir da teoria dos limites imanentes, Jorge 

Reis Novais (2010, p. 441, grifo do autor) aponta que: 

 
O acto legislativo conforme essa demarcação, ainda que aparentasse 
constituir uma afectação desvantajosa do conteúdo do direito 
fundamental, não seria mais que revelação dos seus limites 
imanentes; por sua vez, a intervenção administrativa ou judicial, 
individual e concreta, que se situasse no exterior do âmbito de 
protecção do direito fundamental demarcado através de tais limites -
fossem eles diretamente acedidos na Constituição ou estivessem já 
revelados pela mediação do legislador ï não constituiriam verdadeiras 
intervenções restritivas, já que, afectando um domínio normativo a 
priori excluído da garantia jurídica proporcionada pelo direito 
fundamental, incidiam sobe um conteúdo que não beneficiava da sua 
proteção. 
 

Para Bodo Pieroth e Benhard Schlink (2019, p. 137) deve-se reconhecer os 

limites imanentes do direito fundamental no caso de (aparente) colisão de direitos 

fundamentais sem reserva legal expressa e que, mesmo diante da situação de perigo 

 
40 Como principais critérios utilizados pelos defensores da teoria dos  limites imanentes para 
a identificação do  âmbito de proteção do direito fundamental, Jorge Reis Novais (2010, p. 
445-528) relaciona: (1) a cláusula da comunidade, (2) os direitos dos outros, (3) a lei moral, 
(4) a ordem constitucional, (5) as leis gerais, (6) os limites de não perturbação ou de ordem 
pública, (7) o abuso de direito, (8) os estatutos ou relações especiais de poder, (9) os deveres 
fundamentais e (10) a salvaguarda de interesses ou direitos do próprio titular.  
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que é corolário natural do exercício espontâneo dos direitos, a Constituição não 

conferiu ao legislador a liberdade de apreciar e enfrentar este perigo. E arrematam: 

ñno caso de direitos fundamentais sem reserva de lei, os poderes do legislador n«o 

podem no fundo ir mais longe do que reforçar os limites do alcance dos âmbitos de 

prote­«o dos direitos fundamentaisò. 

Também Peter Härbele (2003, p. 34) destaca que os limites e conteúdo dos 

direitos fundamentais se dá a partir do seu entrecruzamento com os outros direitos 

fundamentais, o que se opera através do princípio da ponderação de bens e constitui, 

a um só tempo, uma reserva de lei geral e uma privação à arbitrariedade do legislador 

para decidir sobre os critérios que o orientam no reconhecimento destes limites e na 

conformação do conteúdo da tutela jusfundamental. Ao reconhecer a existência desta 

ñreserva de lei geralò no ©mbito dos direitos fundamentais, Peter Hªrbele (2003, p. 38) 

defende que as reservas legais especiais não ficam destituídas de sentido, mas 

refletem os bens constitucionais que frequentemente estão em conflito, in verbis: 

 
La tesis de que todo derecho fundamental está bajo la reserva de las 
ñleyes generalesò no priva de significado a las reservas especiales de 
ley. En particular, no conduce a la aceptación de que las mismas 
tengan carácter simplemente declaratório. Puesto que el principio de 
ponderación de bienes es de natureza meramente formal, las reservas 
especiales de ley tienen la función de mencionar los bienes jurídicos 
en cuestión ï si bien, por lo general, no agotadoramente ï y de indicar 
su carácter valioso. Con ello, todo derechos fundamental colisiona con 
otros bienes jurídicos de un modo que corresponde a su respectiva 
pecularidad. En las reservas especiales de ley son, por ello, 
frecuentemente mecionados bienes jurídicos con respecto de los 
cuales tradicionalmente se produce el conflicto.    
 

Observe-se que, na esteira do raciocínio de Peter Härbele acima exposto, a 

existência de reservas especiais de lei prescritas em relação a determinado direito 

fundamental não exclui, em relação a esse mesmo direito fundamental, a incidência 

de uma reserva geral de lei decorrente da unidade constitucional e da inevitável 

colisão entre os bens jurídicos-fundamentais. Em verdade, cabe ao Estado, através 

do princ²pio da pondera­«o, buscar o ñequil²brio e ordena­«o conjuntaò dos direitos 

sem negar ñabsolutamente las posibilidades de verdaderos conflictos, sólo debe 

pensarse que el Derecho del Estado no puede detenerse ante la constatación de 

ant²teses e incompatibilidades, sino que debe conciliarlasò (H RBELE, 2003, p. 40). 

Seja assim nas reservas especiais ou na reserva geral de lei, a Constituição e sua 

ordem material de valores, expressa através dos direitos fundamentais, constitui uma 
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barreira que condiciona a intervenção do legislador ordinário na delimitação e 

conformação do âmbito de proteção desses direitos.  

Conforme aponta Jorge Reis Novais (2010, p. 528), a adesão sem reservas à 

teoria dos limites imanentes dependeria de três pressupostos: (1) a possibilidade de 

se identificarem limites evidentes nas garantias constitucionais dos direitos 

fundamentais; (2) que esses limites evidentes pudessem ser objetivamente 

identificados e declarados por qualquer operador jurídico (teste da evidência); e (3) 

que estes limites fossem intersubjetivamente generalizáveis como intrínsecos ao 

conteúdo originário dos direitos fundamentais e os seus resultados previsíveis, a partir 

do mero apelo à sensibilidade jurídica dos intervenientes. Mas não é isso o que ocorre. 

Há inegáveis problemas nesta solução. O primeiro deles é que os limites 

imanentes não são revelados no momento da delimitação do âmbito de proteção do 

direito fundamental (interpretação) e sim no momento da sua concretização 

(aplicação), estando sujeitos, portanto, às condições específicas de cada caso 

concreto.  

Como aponta Jorge Reis Novais (2010, p. 393), in verbis: 

 
Enquanto que a delimitação da previsão normativa de um direito 
fundamental, mesmo quando vise e se oriente para a resolução de um 
problema de limites ou restrições num caso concreto, é um processo 
que, por definição, se deve realizar através da mera interpretação 
jurídica objectiva, geral e abstrata da norma de direito fundamental, já 
a dedução de limites imanentes dos direitos fundamentais se coloca 
num momento logicamente posterior e numa perspectiva, não há 
essencialmente dirigida para a interpretação da norma, mas orientada 
para a fixação do âmbito de proteção de um direito fundamental 
através da avaliação das circunstâncias externas de compatibilidade 
social, moral ou funcional do seu exercício.  
 

O problema está então em que, nos termos da teoria dos limites imanentes, 

ocorre uma identificação entre o momento de fixação do âmbito de proteção do direito 

fundamental e o da imposição de limites em razão das condições fáticas e jurídicas 

do caso concreto, como se tudo fosse uma só coisa.  

Opera-se assim uma exclusão a priori de determinadas condutas do seu âmbito 

de proteção e não há que se falar em restrições externas ao direito fundamental, com 

o que também se subtraí ï e aqui reside o grande perigo democrático ï os limites 
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imanentes do escrutínio dos mecanismos de controle de validade formal e material 

próprios das restrições.41  

Não se pode confundir estes dois momentos distintos: determinação do âmbito 

de proteção do direito fundamental e a fixação de limites ou restrições a este âmbito 

de proteção prima facie fixado a partir da interpretação sistemática da disposição do 

direito fundamental. Cada um destes momentos está sujeito a métodos de 

determinação e mecanismos de controles próprios, de modo a garantir a legitimidade 

e correção necessárias para a proteção da posição jusfundamental (NOVAIS, 2010, 

p. 394-395).  

Ao se negar a existência de restrições a direitos fundamentais não 

expressamente autorizadas pela Constituição, a teoria dos limites imanentes acaba 

por unificar estes dois momentos (interpretação e concretização) e, 

consequentemente, enfraquecer os mecanismos de controle incidentes em cada uma 

destas etapas. 

Vale aqui lembrar as lições de Norberto Bobbio (2000, p. 388-389) ao identificar 

a democracia com o exercício do poder em público e lembrar que, para se subtrair ao 

escrutínio público, a estratégia autoritária do poder pode ser tanto a de falar em falso 

quanto a de silenciar-se: 

 
Quando é obrigado a falar, o autocrata pode servir-se da palavra não 
para manifesta em público as suas reais intenções, mas para escondê-
las. Pode fazê-lo tanto mais impunemente quanto mais os súditos não 
têm à sua disposição os meios necessários para controlar a 
veracidade daquilo que lhes foi dito. [...] sempre foi considerada uma 
das virtudes do soberano o saber simular, isto é, fazer parecer aquilo 
que não é, e saber dissimular, isto é, não fazer parecer aquilo que é. 
 

A internalização e integração dos limites como ínsitos ao próprio conteúdo do 

direito fundamental, a configurar o desenho do seu âmbito de proteção, iludem seus 

titulares, que passam a entender tais limites como algo normal e, portanto, não 

questionam acerca da sua adequação constitucional.  

Poder-se defender que, havendo sinceridade constitucional na atuação do 

intérprete/aplicador, o resultado final a que se pode chegar com a adoção da teoria 

 
41 Nesse sentido, Jorge Reis Novais (2010, p. 443) leciona que ñse concretizar um limite 
imanente de um direito fundamental não é restringi-lo, então os requisitos formais e materiais 
que a Constituição impõe às actuações restritivas não se aplicam às actuações dos poderes 
públicos quando eles declaram ou revelam os pretensos limites imanentes de um direito 
fundamentalò. 
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dos limites imanentes é muito próximo daquele que se obtém com a admissão de 

restrições não expressamente autorizadas pela Constituição. E isto não deixa de estar 

correto. Porém, a diferença essencial entre os dois modelos está no caminho 

percorrido e, sobretudo, nos mecanismos de controle a que se submetem.  

A determinação do conteúdo do âmbito de proteção do direito fundamental 

através do estabelecimento de limites imanentes é condicionado pelo subjetivismo do 

interprete, pois, ao afirmar que, na verdade, aquele é o conteúdo constitucional 

originário do direito fundamental, inibe a necessidade de justificação jurídico-racional 

e intersubjetivamente aferível do resultado alcançado e afasta a incidência do controle 

de constitucionalidade a que se submetem as restrições legais, o que se mostra 

inadmissível com os princípios do Estado de Direito e incompatível com a visibilidade 

exigida, nas sociedades democráticas, no exercício do poder (NOVAIS, 2010, p. 528-

529). 

Demonstrando o perigo desta estratégia, observa o constitucionalista 

português que: 

 
Em geral, a demonstração de observância de princípios da 
proporcionalidade, da proibição do excesso ou a garantia do conteúdo 
essencial dos direitos fundamentais só é feita, em associação à 
invocação de limites imanentes, enquanto retórica de confirmação nos 
casos de razoabilidade evidente do limite; mas, nas situações 
duvidosas, a utilização da doutrina da imanência já surge 
frequentemente como instrumento de justificação da dispensa desse 
controlo (NOVAIS, 2010, p. 529).  
 

Como se verá adiante, a denúncia feita por Jorge Reis Novais também é 

verificável também na jurisprudência brasileira, que, não raras vezes, invoca os limites 

imanentes para justificar sem maiores explicações a exclusão de determinada conduta 

do âmbito de proteção do direito fundamental.  

Além da fundamentação insuficiente, o que se verifica é que, na prática dos 

tribunais, há ainda uma inversão de etapas na aplicação da teoria dos limites 

imanentes. O modelo proposto pela teoria dos limites imanentes é que estes são 

relevados ab initio na delimitação do âmbito de proteção do direito fundamental e não 

a posteriori, ou seja, primeiro determina-se o âmbito de proteção do direito 

fundamental a partir dos contornos que lhe são conferidos pelos seus limites 

imanentes e, em seguida, se averigua se determinada conduta está ou não aí situada. 

Seguindo o raciocínio inverso, o que se tem visto é que, num primeiro momento, os 

intérpretes verificam a proporcionalidade da intervenção restritiva e, não estando 
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abarcada por uma reserva legal expressa, a invocam como limite imanente do direito 

fundamental (NOVAIS, 2010, p. 536). 

Outra consequência da teoria dos limites imanentes como mera revelação do 

conteúdo pré-determinado do direito fundamental é afastar a exigência de 

intermediação do legislador para conformar o âmbito de proteção definitivo do direito 

fundamental. Como a questão se resume em mera interpretação declarativa do 

conteúdo do direito fundamental e todos os intérpretes, sobretudo o administrador 

público e o juiz, podem, a par do legislador, interpretar legitimamente a Constituição, 

então é de concluir que estes prescindem daquele para reconhecerem as condutas 

que estão e as que não estão protegidas pela norma jusfundamental.42  

Se de um lado a atuação direta do administrador público e do juiz tem o condão 

de viabilizar a adequação da norma de decisão às características específicas do caso 

concreto; de outro, o que se tem é a criação de normas individuais, não generalizáveis 

intersubjetivamente e não sujeitas aos mecanismos de controle próprios das 

restrições. 

Com isso, Jorge Reis Novais (2010, p. 541-542) sustenta que: 

 
Ou seja, só é possível sustentar, sem perda de racionalidade na 
dispensa de convocação das garantias de Estado de Direito, que uma 
determinada actuação  do poder público que afecte 
desvantajosamente um comportamento à partida 
jusfundamentalmente protegido não tem que  estar autorizada pela 
Constituição, prevista em lei ou cumprir os requisitos da 
proporcionalidade desde que, simultaneamente, seja possível 
demonstrar racionalmente e de forma intersubjectivamente verificável 
que (i) tal comportamento estava tão óbvia, evidente e 
reconhecidamente excluído da protecção jusfundamental que o 
legislador constitucional se dispensou de prever a possibilidade de sua 
proibição, (ii) que qualquer operador jurídico deve poder, sem 
necessidade de qualquer justificação material suplementar, aceder, 
directa e independentemente de autorização legal prévia ou, ainda 
menos, de lei parlamentar, à concretização da sua proibição ou 

 
42 A explicar este racioc²nio, Jorge Reis Novais (2010, p. 531) escreve que ñno plano da 
separação de poderes a reserva de lei tem, por si só, no domínio dos direitos fundamentais, 
uma importância capital na repartição de competências a favor do legislador, já que lhe 
confere a competência exclusiva para a restrição ou uma prerrogativa de determinação 
material do sentido e alcance das eventuais intervenções restritivas. Porém, a partir do 
momento em que a concretização de limites imanentes é concebida essencialmente como 
tarefa de interpretação, como actividade declarativa e não constitutiva de limites, dispensa-
se, ao contrário do que aconteceria com a actuação ablativa dos poderes constituídos no 
domínio dos direitos fundamentais, a intervenção prévia do legislador. Não apenas, por maior 
de razão, o juiz, mas também a Administração, passam a ter acesso imediato aos direitos 
fundamentais, até por força da sua aplicabilidade directa, para fins de declaração e aplicação 
dos respectivos limites imanentesò. 
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afectação e (iii) que, consequentemente, fica dispensado, por não 
aplicável, qualquer controlo da medida, alcance e efeitos de tal 
actuação restritiva.  
 

E, se assim não for, vaticina Jorge Reis Novais (2010, p. 542, grifo do autor) 

que a teoria dos limites imanentes poderá representar incisiva afronta aos postulados 

do Estado de Direito, in verbis: 

 
De outra forma, a doutrina poder§ funcionar como ñcavalo de Tr·iaò 
infiltrado na fortaleza dos direitos fundamentais, dado que a 
intervenção restritiva, situada aparentemente dentro do direito, mas 
provindo na realidade de fora e não sendo identificada como tal, não 
pode ser atalhada com as armas específica e laboriosamente 
construídas contra esse tipo de intervenções pela aparelhagem 
dogmática do Estado de Direito.  
 

Por outro lado, também não é razoável que se afaste por completo o 

administrador público e o juiz da possibilidade de reconhecimento de limitações 

evidentes na delimitação do âmbito de proteção do direito fundamental, v.g., que a 

reunião armada é vedada constitucionalmente e não se insere no âmbito de proteção 

do direito fundamental de reunião. Ou que a liberdade de expressão não autoriza a 

prática de atos racistas.  

O que se propugna é que, afora os casos de evidência e as hipóteses de 

urgência e necessidade, em que não há como o administrador público e o juiz 

aguardarem uma decisão legislativa sobre o conflito de direitos fundamentais em 

curso, não se pode furtar ao legislador democrático a responsabilidade primária de 

conformar a posição jusfundamentalmente protegida através da imposição de 

restrições legítimas ao âmbito de proteção prima facie do direito fundamental. 

Há, portanto, que se admitir que primeiro é necessário delimitar o âmbito de 

proteção do direito fundamental para, em seguida, lhe impor as restrições legítimas. 

Cada fase está sujeita aos seus métodos de determinação e sistemas de controle de 

validade.  

A busca de caminhos alternativos, que mascaram os problemas e falseiam as 

soluções, ainda que os resultados obtidos possam ser adequados, não se mostra 

compatível com os postulados do Estado de Direito. A negativa retórica das restrições 

não expressamente autorizadas e a artificial substituição terminológica de restrições 

por limites imanentes não alteram a essência da atuação estatal enquanto 

intervenções restritivas que excluem determinadas condutas do âmbito de proteção 

do direito fundamental.  
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2.3 A admissibilidade das restrições a direitos fundamentais não 

expressamente autorizadas pela Constituição como solução 

constitucionalmente adequada: a reserva geral imanente de ponderação  

 

Inicialmente, retome-se, em breves linhas, algumas premissas já assentadas. 

A colisão ou conflito de direitos fundamentais é uma consequência inafastável da 

vivência democrática numa sociedade plural, complexa e dinâmica. A previsão 

constitucional de reservas legais é fruto das contingências socio históricas, do jogo de 

forças políticas e de interesses que atuaram no momento da sua elaboração. A 

dogmática jurídico-constitucional das reservas legais não oferece as respostas 

necessárias à dinâmica do direito constitucional contemporâneo.  

Este cenário de conflitos exige soluções e, estando todos os poderes estatais 

vinculados à proteção e promoção dos direitos fundamentais (e não do direito 

fundamental), corolário da força normativa e supremacia constitucional, deles é 

exigido que atuem para oferecem à sociedade as respostas adequadas e necessárias.   

Não importa aos beneficiários dos interesses em jogo se há ou não reserva 

legal expressa aposta na disposição dos direitos fundamentais de que são titulares. 

Ao cidadão real o que interessa é a possibilidade, concreta e efetiva, de exercer, com 

a maior amplitude possível, os direitos que lhe são abstratamente garantidos pela 

Constituição. A teoria é importante para iluminar os caminhos da vida real, mas jamais 

pode ser tomada como um fim em si mesmo.  

Ao contrário do que pensam os autocratas ï ño povo, ou n«o deve saber, porque 

n«o ® capaz de entender, ou deve ser enganado, porque n«o suporta a luz da verdadeò 

ï os indivíduos têm plena consciência de que a vivência democrática não lhes permite 

fazer tudo o que desejam (e que a Constituição abstratamente lhes garante) e que a 

relativização é uma exigência indeclinável para possam viver democraticamente em 

sociedade e exercerem, todos e cada um, na maior e melhor medida possível, os seus 

direitos (BOBBIO, 2000, p. 389). 

E o essencial é que esta relativização se faça de forma transparente, capaz de 

ser submetida ao escrutínio público pelos mecanismos de controle estabelecidos pelo 

Estado de Direito. A democracia pressupõe o conhecimento e o respeito às regras do 

jogo (BOBBIO, 2000, p. 384). É isso o que se espera de um regime democrático que 
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reconhece a força normativa e supremacia constitucional dos direitos fundamentais 

como elementos estruturantes do Estado de Direito.  

Não importa o nome que lhe seja dado, restrição ou limite, o que importa 

verdadeiramente ao indivíduo é a irrefutável e concreta afetação negativa da sua 

pretensão de exercício do direito fundamental e, portanto, é crível se exigir que esta 

decisão ablativa seja pública e sindicável, de modo a garantir a sua compatibilidade 

com os postulados do Estado Democrático de Direito.  

Diante das colisões envolvendo direitos fundamentais sem reserva legal 

expressa, simplesmente negar a possibilidade de intermediação restritiva do 

legislador democrático a partir da aus°ncia de uma express«o lingu²stica (ñnos termos 

da leiò, ñcom base na leiò  ou outra f·rmula semelhante) no texto constitucional ® fechar 

os olhos para o mundo e, de uma ou outra forma, incentivar a busca de soluções 

alternativas dissimuladas em construções teóricas de difícil compreensão, que, muitas 

vezes, abre largas portas para os desvios autoritários.  

Conforme Jorge Reis Novais (2010, p. 569, grifo do autor):  
 
Erigir tal ausência de reserva em critério decisivo da impossibilidade 
de os poderes constituídos o restringirem ou é, pura e simplesmente, 
implausível ou apenas obriga a um esforço suplementar de 
qualificação conceptual dissimuladora do caráter restritivo dessas 
limitações que, até por obrigação de cumprimento e outras normas e 
princípios constitucionais inevitavelmente ocorrerão. Ora, essa fuga 
não só seria inócua se não se reflectisse, como provámos suceder 
frequentemente, em abrandamento tendencial da sindicabilidade da 
atuação restrictiva dos poderes públicos. 
 

Ao refletirem sobre como as democracias morrem, Steven Levitsky e Daniel 

Ziblatt (2018, p. 13-21) alertam que, nos tempos atuais, as democracias não morrem 

mais ñde maneira espetacular, atrav®s do poder e da coer­«o militaresò, mas, ao 

contr§rio, ñas democracias decaem aos poucos, em etapas que mal s«o vis²veisò pela 

m«o de l²deres eleitos que, ao manterem um verniz democr§tico, ñusam as pr·prias 

instituições da democracia ï gradual, sutil e mesmo legalmente ï para matá-laò.  

É o lobo na pele do cordeiro. O poder autocrático que se fantasia de poder 

democrático para enganar e iludir suas presas: os cidadãos. Mais uma vez, oportuna 

é a referência à advertência de Norberto Bobbio (2000, p. 392), in verbis:  

 
O poder autocrático dificulta o conhecimento da sociedade; o poder 
democrático, ao contrário, enquanto exercido pelo conjunto dos 
indivíduos aos quais uma das principais regras do regime democrático 
atribui o direito de participar direta ou indiretamente da tomada de 
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decis»es coletivas, o exige. O cidad«o deve ñsaberò, ou pelo menos 
deve ser colocado em condição de saber. 
 

Portanto, o compromisso democrático está a exigir a transparência no exercício 

do poder, de modo que a ampla sindicabilidade das decisões tomadas seja a garantia 

do melhor resultado possível e intersubjetivamente adequado. Com efeito, são os 

métodos de determinação do âmbito de proteção e os mecanismos de controle das 

restrições no contexto do Estado de Direito que melhor garantem o exercício do direito 

fundamental na maior medida possível a todos os indivíduos. 

Como bem aponta a lucidez de Jorge Reis Novais (2010, p. 548): 

 
O problema constitucional das restrições aos direitos fundamentais 
não expressamente autorizadas não é tanto a questão de saber se os 
poderes constituídos podem ou são mesmo obrigados a proceder a 
tais restrições ï possibilidade essa que, com um ou outro 
enquadramento teórico, sob uma ou outra designação, acaba sempre 
por ser reconhecida -, quanto, sobretudo, a questão de saber em que 
circunstâncias é que a sua ocorrência pode resultar em violação das 
garantias constitucionais de direitos fundamentais e, mais ainda, de 
saber a que institutos ou mecanismos de controlo podem os tribunais, 
e designadamente o Tribunal Constitucional, recorrer parra fazer a 
correspondente verificação de constitucionalidade. 
 

De todo modo, afastar a priori, por força de uma casuística terminológica, o 

legislador democrático da possibilidade de atuar na determinação do âmbito de 

proteção dos direitos fundamentais é desferir um duro golpe no postulado da 

separação dos poderes e nas bases estruturais do Estado de Direito. 

A vinculação de todos os poderes estatais ï a incluir, portanto, o legislador, o 

administrador público e o juiz ï aos direitos fundamentais, o princípio da unidade43 da 

Constituição, o princípio da igualdade e o princípio da segurança jurídica impõem que 

 
43 Discorrendo sobre o princípio da unidade como método de interpretação constitucional, Luís 
Roberto Barroso (2019, p. 290) aponta que: ñO problema maior associado ao princípio da 
unidade não diz respeito aos conflitos que surgem entre as normas infraconstitucionais ou 
entre estas e a Constituição, mas sim às tensões que se estabelecem dentro da própria 
Constituição. De fato, a Constituição é um documento dialético, fruto do debate e da 
composição política. Como consequência, abriga no seu corpo valores e interesses 
contrapostos. A livre-iniciativa é um princípio que entra em rota de colisão, por exemplo, com 
a proteção do consumidor ou com restrições ao capital estrangeiro. Desenvolvimento pode 
confrontar-se com proteção do meio ambiente. Direitos fundamentais interferem entre si, por 
vezes em casos extremos, como ocorre no choque entre liberdade religiosa e direito à vida 
ou na hipótese de recusa de certos tratamentos médicos, como transfusões de sangue, 
sustentada pelos fiéis de determinas confissões. Nesses casos, como intuitivo, a solução das 
colisões entre normas não pode beneficiar-se, de maneira significativa, dos critérios 
tradicionaisò.  
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a solução para os conflitos entre direitos fundamentais seja um problema a ser 

resolvido por todos, cada um dentro do espectro das suas atribuições constitucionais.   

Com efeito, pontua Jorge Reis Novais (2010, p. 548) que não é problemático 

que se confira autoridade ao administrador público e ao juiz para a tomada de decisão 

diante de situações ou controvérsias jurídicas concretas envolvendo direitos 

fundamentais não submetidos a reserva legal expressa. O problema é a exclusão a 

priori do legislador deste debate. Afinal de contas:  

 
Na medida em que o legislador, condicionado pela dimensão objetiva 
dos direitos fundamentais, está obrigado a antecipar, prevenir e 
regular a solução dessas situações de conflito ou de tensão, pode 
dizer-se que se trata de um problema que, em planos mais gerais e 
abstractos ou concretos e individualizados, afecta todos os poderes 
constituídos.    
 

Parece ser incontestável que incumbe a todos os poderes estatais, dentro do 

seu espectro de atribuições constitucionais, ponderar os direitos fundamentais em 

colisão e apresentar as soluções necessárias para a garantia da vivência plural no 

espaço democrático. Aliás, toda lei é fruto de um exercício de ponderação levada a 

termo pelo legislador na arena democrática do parlamento político.  

De outro lado, esta conclusão não autoriza que se faça tábula rasa e, sem 

qualquer outro fundamento constitucionalmente razoável e sindicável, simplesmente 

se negue qualquer sentido jurídico ao sistema diferenciado de reservas legais 

estabelecido na Constituição. Esta solução estaria assim contaminada dos mesmos 

vícios que se opõem à solução proposta pela teoria dos limites imanentes.  

O que se verifica diante das colisões de direitos fundamentais é que, atendendo 

à sua indeclinável inevitabilidade e aos naturais limites da previsibilidade humana 

diante de um mundo plural, complexo e em permanente mutação, o legislador 

constituinte estabeleceu critérios para orientar a inafastável necessidade de 

ponderação dos bens em conflito.  

Em alguns casos, ele próprio resolveu o conflito entre os direitos fundamentais 

colidentes e apresentou a solução constitucional, v.g., quando autorizou a entrada na 

casa alheia, sem o consentimento do morador, em caso desastre ou para prestar 

socorro44. Destarte, foi o próprio legislador constitucional que, ponderando os direitos 

 
44 CF/88, art. 5º - XI - a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar 
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar 
socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial. 
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fundamentais colidentes, decidiu por restringir o direito à privacidade em detrimento 

do direito à vida e à integridade física. 

Em outros casos, o legislador constituinte decidiu autorizar o legislador 

ordinário, mediante a previsão de reserva legal qualificada, a ponderar entre os bens 

em conflito e decidir pela solução adequada, sempre com respeito aos meios e/ou aos 

fins previamente estabelecidos pelo próprio legislador constituinte. É o que se dá, v.g., 

no caso em que o legislador constitucional autoriza o legislador ordinário a ponderar 

entre o direito à inviolabilidade das comunicações telefônicas e o combate à 

criminalidade, mas sempre para fins de investigação criminal ou instrução processual 

penal.45 

Há ainda casos em que o legislador constituinte conferiu ao legislador ordinário 

uma ampla possibilidade de ponderação mediante a previsão de reserva legal simples 

na disposição do direito fundamental. À diferença do que ocorre com as reservas 

legais qualificadas, nos casos de reserva legal simples ños poderes constitu²dos ficam, 

à partida, habilitados a eleger os bens, interesses e fins que considerem aptos a 

fundamentar a limita­«o dos respectivos direitos fundamentaisò, evidentemente sem 

deixar de considerar todos os outros parâmetros constitucionais (NOVAIS, 2010, p. 

599). 

A título de exemplo, cite-se a liberdade de exercício de trabalho ou profissão, 

que poderá sofrer, a critério do legislador, restrições que se julguem necessárias para 

a garantia de outros direitos fundamentais colidentes, v.g., a exigência de habilitação 

técnica para o exercício da medicina.46  

Há, entretanto, direitos fundamentais para os quais não há qualquer aposição 

prescritiva de prévia solução constitucional para os conflitos e tampouco a outorga de 

reserva legal expressa, simples ou qualificada. Todavia, isto não confere um caráter 

absoluto ou ilimitado ao direito fundamental e tampouco afasta os poderes 

constituídos do dever-poder de apresentarem as soluções adequadas e necessárias 

para a superação do embate entre as posições jusfundamentais conflitantes.  

 
45 CF/88, art. 5º - XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, 
de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas 
hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução 
processual penal. 
46 CF/88, art. 5º - XIII - é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas 
as qualificações profissionais que a lei estabelecer. 
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Para Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2018, p. 192), a ausência de reserva 

legal expressa no enunciado normativo do direito fundamental, dado que não se pode 

falar em direitos absolutos, antes de vedar de forma absoluta a intervenção legislativa, 

remete à aplicação do direito constitucional do conflito.  

No caso dos direitos fundamentais com reserva legal expressa, simples ou 

qualificada, a única delimitação possível do direito fundamental é aquela decorrente 

da correta aplicação da reserva legal posta no enunciado normativo constitucional.  

Não se trata, pois, de limites que se sobrepõem, mas que se apresentam como 

alternativos, ou seja, ou o direito fundamental está sujeito à reserva legal expressa e 

a intervenção legislativa deverá se guiar por esta cláusula restritiva, ou então não há 

previsão de reserva legal expressa e o legislador deverá orientar-se pela metódica do 

direito constitucional do conflito para solucionar as colisões de direitos fundamentais. 

Com isso, lecionam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2018, p. 192) que:  

 
É no vínculo do legislador aos direitos fundamentais que se busca a 
razão jurídico-dogmática desta diferenciação, pois esse vínculo tem 
gradações de maior ou menor poder discricionário concedido pelo 
constituinte ao legislador ordinário para restrição do direito 
fundamental outorgado. Essa liberdade é mais ampla no caso dos 
direitos fundamentais com reserva legais simples, menos ampla no 
caso dos direitos fundamentais com reservas legais qualificadas e 
restritíssima no caso dos direitos fundamentais sem reserva.  
 

Ao enfrentar esta questão sob o gravame da vedação imposta pela Constituição 

da República de Portugal (CRP) às leis restritivas fora dos casos expressamente 

autorizados47, vedação que, ao contrário, não se encontra expressa na Constituição 

brasileira, Jorge Reis Novais (2010, p. 600) leciona que o que ocorre nos casos dos 

direitos sem reserva legal expressa ® uma ñreserva geral imanente de pondera­«oò 

decorrente da força normativa e supremacia constitucional dos direitos fundamentais, 

que vinculam todos os poderes do Estado, do princípio da unidade da Constituição e 

do princípio da igualdade.  

De partida, deve ser esclarecido que, a despeito da aproximação terminológica, 

a proposta de uma reserva geral imanente de ponderação não se confunde com a 

teoria dos limites imanentes.  

 
47 CRP, art. 18, 2. A lei só pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos 
expressamente previstos na Constituição, devendo as restrições limitar-se ao necessário para 
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 
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A explicar esta importante distinção, Jorge Reis Novais (2010, p. 572) observa 

que na reserva geral imanente de ponderação têm-se que: 

 
Os direitos de terceiros ou outros bens constitucionais que colidam 
com os direitos fundamentais não são os seus limites, ou seja, não 
excluem, a priori, qualquer exercício de direito fundamental que 
eventualmente afecte esses bens. O que se passa é que, tendo os 
direitos fundamentais uma validade condicionada à cedência perante 
valores que apesentem, no caso concreto, um maior peso, pode 
acontecer que, por força da sua colisão com esses bens, os interesses 
de liberdade jusfundamentalmente protegidos tenham que ceder. 
 

Observe-se que há aqui uma inversão de perspectiva em relação ao proposto 

pela teoria dos limites imanentes. Para os defensores desta teoria, os direitos de 

terceiros e os bens constitucionais colidentes funcionam como delimitadores ou 

conformadores do âmbito de proteção jusfundamentalmente protegido; enquanto isto, 

nos termos da proposta da reserva geral imanente de ponderação, os direitos de 

terceiros e os bens constitucionais colidentes não definem ou conformam a priori o 

âmbito de proteção do direito fundamental, mas, em momento posterior, lhe impõem 

restrições externas que comprimem o espectro de condutas protegidas em face da 

necessidade da sua compatibilização com os demais direitos, num jogo de cedência 

recíproca. Com isso, o direito fundamental mantém íntegro o seu âmbito de proteção 

prima facie e, noutras circunstâncias, pode ser exercido em maior amplitude.  

O mesmo não se dá diante da teoria dos limites imanentes, que excluem, a 

priori, determinada conduta do âmbito de proteção do direito fundamental, o que a 

afasta, por completo e em definitivo, da posição jusfundamentalmente tutelada. 

Recorde-se que não há, no bojo da teoria dos limites imanentes, distinção entre âmbito 

de proteção prima facie e âmbito de proteção definitivo. Seria, portanto, ilógico e 

contraditório afirmar que hoje uma conduta não está abarcada no âmbito de proteção 

do direito fundamental e amanhã está.  

De outro lado, a ausência de uma reserva legal expressa não significa a entrega 

absoluta do direito fundamental à discricionariedade dos poderes infraconstitucionais 

ou o esvaziamento do seu sentido. Destarte, para afastar as críticas que se opõem à 

reserva geral imanente de ponderação de bens jusfundamentais, notadamente a de 

que coloca em perigo os princípios elementares de segurança, previsibilidade, 

calculabilidade e generalidade próprios do Estado de Direito, Jorge Reis Novais (2010, 

p. 576) propõe que, além daqueles requisitos próprios das leis restritivas, outros sejam 

somados para reforçar a adequação e sindicabilidade da decisão. 
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O primeiro deles diz respeito à natureza estrutural da disposição do direito 

fundamental como regra ou princípio. A despeito da abertura semântica do texto 

normativo e das luzes axiológicas que colorem toda interpretação jurídica, tem-se que 

da estrutura mais fechada das regras resultam posições definitivas e, portanto, o 

espaço para a ponderação infraconstitucional é reduzido. 

Em posição inversa, as disposições de direitos fundamentais que apresentam 

estruturas normativas de princípios abrem franco espaço para a ponderação 

infraconstitucional.  

Conforme leciona Jorge Reis Novais (2010, p. 580), determinar quando a 

disposição de direito fundamental possui a estrutura de regra ou de princípio é, no 

fundo, ñdeterminar quando ® que o legislador constitucional ponderou tudo quanto 

havia a ponderar ou quando deixou, ainda e com que alcance, uma margem de 

pondera­«o e valora­«o aos poderes constitu²dosò. 

Observe-se, porém, que o fato do legislador constituinte ter inserido uma 

limitação específica no âmbito de proteção do direito fundamental não exclui a 

possibilidade de que outras restrições sejam lhe sejam agregadas como resultado da 

ponderação do direito fundamental com outras posições jusfundamentais conflitantes, 

desde que, por evidente, sejam necessárias, adequadas e razoáveis (NOVAIS, 2010, 

p. 595). 

Como se vem insistentemente afirmando neste trabalho, não é crível admitir 

que a previsibilidade do legislador constituinte seja tão aguda que nenhum conflito 

entre direitos fundamentais escape da sua regulação e exija a atuação ponderativa 

dos poderes constituídos para a adequada e razoável solução do embate. O que não 

se pode admitir é que esta ponderação infraconstitucional se dê em afronta àquela 

que já foi efetivada pelo legislador constitucional e sem observar os requisitos de 

validade formal e material das restrições. 

Outro requisito a ser considerado na ponderação a ser levada a efeito diante 

de embates envolvendo direitos fundamentais sem reserva legal expressa é a 

necessidade de reforço no ônus de argumentação e fundamentação da restrição como 

corolário do processo ponderativo em face de outros direitos fundamentais, próprios 

ou de terceiros.48  

 
48 Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2018, p. 225) também reconhecem a necessidade de 
fundamentação constitucional para as restrições a direitos fundamentais e lecionam que o 
exame de constitucionalidade da intervenção legislativa se dá em três etapas: (1) inicialmente, 
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Se é admitido que o legislador, o administrador e o julgador podem realizar a 

interpretação constitucional necessária à determinação do âmbito de proteção do 

direito fundamental, a eles também incumbe o ônus de justificar racional e 

constitucionalmente o resultado obtido, sobretudo naqueles casos em que a exclusão 

de determinada conduta não é desde logo aferível a partir da literalidade do enunciado 

normativo da disposição de direito fundamental. Outro entendimento levaria ao 

subjetivismo e decisionismo hermenêutico incompatível com os postulados do Estado 

Democrático de Direito.49 

Há um critério basilar na lei de ponderação: quanto mais elevado for o grau de 

não realização ou de afetação de um princípio, maior precisa ser a importância da 

realização do princípio oposto; ou dito de outra forma: quanto menor é o grau de 

realização de um direito fundamental tanto mais resistente ele se torna, exigindo que 

a força dos bens ou princípio que o comprimem cresça mais que proporcionalmente 

(NOVAIS, 2010, p. 702). 

O perfil antropocêntrico das Constituições modernas, dentre as quais se alinha 

a brasileira, muitas vezes acaba conduzindo a uma leitura individualista e segmentada 

dos direitos fundamentais. Trata-se de uma visão equivocada e incompatível com a 

vivência democrática.50  

 
deve-se verificar o âmbito de proteção do direito fundamental atingido pela intervenção 
legislativa; (2) em seguida, analisa-se a intervenção legislativa e sua incidência restritiva sobre 
o âmbito de proteção do direito fundamental; e (3) por fim, deve ser aferida a possibilidade de 
fundamentação constitucional da restrição imposta pela intervenção legislativa no âmbito de  
proteção do direito fundamental. 
49 Ao discorrer sobre a inclusão ou não de determinada conduta no âmbito de proteção do 
direito fundamental, Jorge Reis Novais (2010, p. 436) leciona que o  primeiro passo é verificar 
a adequação de afinidade aparente da conduta com o âmbito de proteção do direito 
fundamental e, em seguida, eliminar aquelas que evidentemente não estão aí protegidas 
(controle de evidência). Para ilustrar o método proposto, exemplifica com o caso de um 
traficante de drogas. Se num primeiro momento poder-se-ia argumentar que a conduta de 
vender drogas estaria abrangida dentro do âmbito de proteção da liberdade de trabalho e livre 
iniciativa, de outro é evidente que tal direito fundamental não confere proteção a tal atividade 
ilícita. Fora dos casos evidentes de exclusão da conduta do âmbito de proteção, ou seja, nos 
casos difíceis, incumbe ao intérprete o ônus de justificar racional e constitucionalmente a 
interpretação exclusória. 
50 Hannah Arendt (2009, p. 62) leciona que a vida comunit§ria, ñenquanto mundo comum, 
reúne-nos na companhia uns dos outros e contudo evita que colidamos uns com os outrosò, 
ou seja, o compartilhamento da vida em comum não aniquila a individualidade de cada ser 
humano e sim a afirma a partir da partilha democrática do espaço de todos. Entre nós, Claudio 
Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2012, p. 498) apontam que, na melhor leitura da 
tradição constitucional norte-americana, o direito de liberdade deve ser entendido não como 
ña faculdade de se fazer tudo aquilo que se queira, sem quaisquer limites, mas sim como o 
direito de ser tratado como uma pessoa livre, com o poder para fazer escolhas de vida e a 
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Com efeito, Norberto Bobbio (2000, p. 381) explica que: 

 
Há individualismo e individualismo. Há o individualismo da tradição 
liberal-libertária e o individualismo da tradição democrática. O primeiro 
arranca o indivíduo do corpo orgânico da sociedade e o faz viver fora 
do regaço materno, lançando-o ao mundo desconhecido e cheio de 
perigos da luta pela sobrevivência, onde cada um deve cuidar de si 
mesmo, em uma luta perpétua, exemplificada pelo hobbesiano bellum 
omnium contra omnes. O segundo agrupa-o a outros indivíduos 
semelhantes a ele, que considera seus semelhantes, para que da sua 
união a sociedade venha recompor-se não mais como um todo 
orgânico do qual saiu, mas como uma associação de indivíduos livres. 
O primeiro reivindica a liberdade do indivíduo em relação à sociedade. 
O segundo reconcilia-lo com a sociedade fazendo da sociedade o 
resultado de um livre acordo entre indivíduos inteligentes. O primeiro 
faz do indivíduo um protagonista absoluto, fora de qualquer vínculo 
social. O segundo faz dele o protagonista de uma nova sociedade que 
surge das cinzas da sociedade antiga, na qual as decisões coletivas 
são tomadas pelos próprios indivíduos ou por seus representantes. 
 

A supremacia constitucional dos direitos fundamentais (e não do direito 

fundamental) vincula a atuação dos poderes constituídos e, portanto, a postura 

individualista liberal-libertária diante do direito fundamental ao qual se invoca a 

proteção, com ares de preferência absoluta, pode, ao final e ao cabo, redundar em 

prejuízo aos direitos fundamentais dos cidadãos, inclusive dele próprio. Insista-se, aos 

poderes estatais não incumbem a realização de um direito fundamental, individual e 

segmentado, mas de todos os direitos fundamentais, a todos e a cada um dos 

cidadãos, na maior medida possível.  

Em seu diálogo reflexivo com Maurizio Viroli, Noberto Bobbio (2007, p. 42-43) 

diz que se ainda lhe restasse alguns anos de vida, os dedicaria a escrever ña era dos 

deveresò. Instado a discorrer sobre o dec§logo dos deveres do cidad«o, respondeu 

que o primeiro deles seria o ñdever de respeitar os outros. A superação do egoísmo 

pessoal. Aceitar o outro. A tolerância aos outros. O dever fundamental é dar-se conta 

de que voc° vive em meio aos outrosò.  

O não reconhecimento do outro como sujeito de direitos e o individualismo-

possessivo que (muitas vezes) marcam o viver nesta era neoliberal são contrários ao 

próprio postulado da dignidade humana que alicerça o Estado Democrático de Direito 

(GRAU, 2011, p. 253). 

 
responsabilidade para assumir as respectivas consequ°nciasò. Em outro escrito, Daniel 
Sarmento (2001, p. 49) lembra que ñum dos maiores empecilhos ¨ institui­«o dos direitos 
sociais foi uma concepção absoluta e radical de certos direitos individuais, tais como a 
propriedade e a liberdade contratualò. 
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Aliás, Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 58) observa esta relação intrínseca entre 

a dignidade humana e a vida comunitária ao afirmar que: 

 
Pelo fato de a dignidade da pessoa encontrar-se ligada à condição 
humana de cada indivíduo, não há como descartar uma necessária 
dimensão comunitária (ou social) desta mesma dignidade de cada 
pessoa e de todas as pessoas, justamente por serem todos iguais em 
dignidade e direitos (na iluminada fórmula da Declaração Universal de 
1948) e pela circunstância de nesta condição conviverem em 
determinada comunidade ou grupo. O próprio Kant ï ao menos assim 
nos parece ï sempre afirmou (ou, pelo menos, sugeriu) o caráter 
intersubjetivo e relacional da dignidade da pessoa humana, 
sublinhando inclusive a existência de um dever de respeito no âmbito 
da comunidade de seres humanos. 
 

Não se trata, portanto, de aniquilar a liberdade individual51, mas de 

compatibilizá-la com a liberdade individual conferida a todos os membros da 

sociedade democr§tica, posto que, ñdada a integra­«o relacional e comunit§ria do 

exercício das liberdades individuais, uma interpretação demasiado extensiva das 

possibilidades de acção de uns reflecte-se inevitavelmente na correspondente 

diminui­«o da liberdade dos outrosò (NOVAIS, 2010, p. 710).  

A refletir essa mesma ideia, Peter Härbele (2003, p. 11-12) afirma que o 

reconhecimento de uma função social dos direitos fundamentais para a vida 

comunitária significa simultaneamente o rechaço de uma visão unilateral dos direitos 

individuais de liberdade e, com maior razão, de uma concepção liberal e individualista 

dos direitos fundamentais. Com isso, conclui que a função social é intrínseca aos 

direitos fundamentais e que o exercício de um direito fundamental contrário à sua 

função social não está contemplado no seu âmbito de proteção jusfundamental.  

A título de ilustração do que se tem afirmado acima, veja-se o exemplo citado 

por Jorge Reis Novais (2010, p. 709): 

 
Se as actividades de segurança pública visam, não o 
engrandecimento do Estado, mas a garantia das condições objectivas 
que permitam a todos o exercício dos seus direitos, liberdades e 
garantias, então, se uma restrição das liberdades de alguns 
particulares que tinha em vista o incremento da segurança pública é 
inviabilizada por força de uma aplicação mecânica do princípio in dubio 

 
51 No mesmo sentido, ao discorrer sobre o princípio da supremacia do interesse público, 
Juarez Freitas (2010, p. 257) adverte: ñN«o significa, portanto, admitir o arbitr§rio e inaceit§vel 
jugo da vontade do particular imolado para gáudio de volúvel e falso interesse coletivo. Ao 
revés. Representa tão somente uma diretriz (condicionada por imperativos de justiça social) 
de que se subordinem as condutas e os bens particulares ao interesse geral digno desse 
nomeò. 
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pro libertate, em última análise é a liberdade de todos que, em 
contradição ao princípio da unidade da Constituição, resulta 
inadequadamente afectada. 
 

Sendo assim, não há como deixar de reconhecer essa dimensão social ou 

comunitária dos direitos fundamentais e a exigência da ponderação estatal apta a 

viabilizar a vida em comum no espaço público, de modo a garantir da dignidade 

humana de todos e de cada um dos indivíduos; ao contrário estar-se-ia a negar o 

próprio Estado Democrático de Direito52 e, sobretudo, a dignidade humana como seu 

epicentro axiológico.  

De outro lado, se, no Estado de Direito, a liberdade é a regra e a restrição é a 

exceção, então o que se tem é a necessidade de um ônus argumentativo reforçado 

capaz de justificar a intervenção como medida necessária, adequada e razoável para 

a compatibilização dos direitos fundamentais colidentes, sem que haja, prima facie, 

vantagem de prevalência para este ou para aquele. 

Têm-se assim que a busca da solução ponderada deve encontrar a solução 

capaz de integrar, na maior medida possível, a esfera de ação livre de todos os 

indivíduos que integram a sociedade democrática. Não há que se falar numa 

prevalência sistemática da liberdade individual como critério de partida. A única 

solução possível é a ponderação capaz de integrar sistemicamente todos os direitos 

fundamentais em jogo.  

Chega-se assim ao acerto do pensamento de Peter Härbele (2003, p. 13-23) 

ao defender que para os direitos fundamentais rege o princípio de igualdade 

hierárquica entre a sua dimensão subjetiva-individual e a sua dimensão social, de 

modo que: 

 
Si los derechos fundamentales son constitutivos tanto para el individuo 
como para la comunidade, si son garantizados no sólo en favor del 
indivíduo, sino que cumplen también una función social y constityen el 
fundamento funcional de la democracia, de ello se deriva que la 
garantia y el ejercicio de los derechos fundamentales están 
caracterizados por um entrecruzamento de interesses públicos e 
individuales. 
 

Os direitos fundamentais têm assim uma dúplice dimensão. De um lado, 

servem para o desenvolvimento da personalidade individual; de outro, sua função 

 
52 Infelizmente, por vezes é preciso concordar com a reflexão de Fabio Konder Comparato 
(2006, p. 649) ño ideal c²vico da modernidade, ali§s, ® bem essa idiotia, como diriam os gregos: 
a completa absor­«o de cada cidad«o nos assuntos de seu interesse particularò. 



 

121 
 

social garante a unidade comunitária e propicia, reflexamente, propicia o 

desenvolvimento da personalidade individual, posto que não se pode olvidar que a 

personalidade humana se constrói na intersubjetividade das relações sociais. Os 

direitos fundamentais devem ser garantidos não só em favor dos seus titulares 

individuais, senão também para todo o conjunto de cidadãos (HÄRBELE, 2003, p. 25). 

Além disso, conferir prevalência sistemática aos direitos de liberdade em 

confronto com outros direitos fundamentais redundaria em negar o caráter prima facie 

dos direitos fundamentais enquanto princípios.53  

De resto, recorde-se que nenhuma medida restritiva pode invadir a esfera de 

proteção proporcionada pelo reconhecimento do núcleo essencial do direito 

fundamental, que então funciona limite à atuação da maioria.   

Outro ponto observado por Jorge Reis Novais (2010, p. 600-601) é que a 

distinção entre direitos fundamentais com e sem reserva legal expressa produz efeitos 

na natureza do controle judicial da restrição imposta ao direito fundamental.  

No caso dos direitos fundamentais sujeitos à reserva legal expressa, o controle 

judicial incide ñapenas sobre a utilização que os poderes constituídos fazem dessa 

habilitação, ou seja, exclusivamente sobre a medida escolhida e o alcance dos seus 

efeitos restritivosò, de modo que, observados os demais requisitos da lei restritiva, a 

análise do juiz constitucional se limita à verificação da não desproporcionalidade ou 

razoabilidade da medida restritiva, sem sobrepor o seu juízo pessoal ao do legislador 

democrático (NOVAIS, 2010, p. 601). 

Deste modo, leciona Jorge Reis Novais (2010, p. 601) que: 

 
O juiz constitucional não tem, aí, que verificar se a escolha do 
legislador é mais oportuna ou a mais razoável, mas apenas se o 

 
53 ñNuma ordem constitucional orientada ¨ promoção dos direitos fundamentais como é a 
ordem jurídica do Estado de Direito, a solução constitucionalmente mais correcta não é 
necessariamente a que dê sempre prevalência ao interesse pontual ou parcelar de liberdade 
em colisão com outros bens constitucionais. Fazendo parte integrante da mesma ordem de 
valores ï e a não ser que por esta se entenda uma ordem axiologicamente fechada e 
hierarquizada onde as soluções concretas decorressem mecanicamente de uma ordenação 
escalonada, que não é a concepção de ALEXY -, a prevalência de uns ou outros valores não 
é abstractamente determinável e, tão pouco o será, em função de uma presunção que não 
dispõe de qualquer fundamento constitucional genérico e indiscutível. Uma tal presunção não 
parece compatível com a natureza da prevalência de prima facie de que gozam os direitos de 
liberdade, na concepção alexiana dos direitos fundamentais enquanto princípios; é que, 
naqueles termos, numa colisão em que se defrontassem com igual peso, interesses de 
liberdade e interesses constitucionais opostos, aquela prevalência acabaria por ser afinal, e 
ao contrário do que o pr·prio ALEXY sustenta, uma preval°ncia absoluta, definitivaò (NOVAIS, 
2010, p. 711, grifo do autor). 
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legislador não excedeu os limites da sua liberdade de conformação, 
ou seja, se a restrição não é desproporcionada.  
 

De maneira diferente se dá no caso direitos fundamentais sem reserva legal 

expressa, posto que aqui o legislador constituinte não conferiu primazia ao legislador 

ordinário para a solução dos conflitos jusfundamentais e, portanto, a reserva geral 

imanente de ponderação é atribuída a todos os poderes constituídos. Neste caso, o 

controle judicial incide também sobre as justificativas e argumentações que 

fundamentaram a medida restritiva, de modo a garantir não só a proporcionalidade da 

decis«o, mas tamb®m ña natureza de trunfo dos direitos fundamentais contra as 

decis»es da maioriaò (NOVAIS, 2010, p. 602). 

Não se está aqui a dizer que, nos direitos fundamentais sem reserva legal 

expressa, o juiz constitucional possa fazer valer o seu juízo pessoal sobre o juízo da 

assembleia parlamentar democrática, que, na estrutura da separação dos poderes, 

possui a legitimidade originária de decidir em nome do povo.  

O que se está a afirmar é que, no caso de medidas restritivas impostas a 

direitos fundamentais sem reserva legal expressa, o espaço de decisão do juiz é mais 

amplo, de modo a garantir a supremacia constitucional dos direitos fundamentais, 

sobretudo na defesa das minorias.  

Assente a possibilidade de se estabelecerem medidas restritivas no âmbito de 

proteção dos direitos fundamentais não submetidos a reserva legal expressa com a 

invocação de uma reserva geral imanente de ponderação, o próximo passo é discorrer 

sobre os parâmetros que devem guiar o processo ponderativo, quem tem competência 

para ponderar entre os bens fundamentais colidentes e, ao final, como se opera a 

sindicabilidade deste processo.  

 

2.4 A reserva geral imanente de ponderação: a intervenção do legislador no 

âmbito de proteção dos direitos fundamentais sem reserva legal expressa 

 

Se, de um lado, a ponderação é o melhor caminho para enfrentar a 

incontestável necessidade de oferecer soluções adequadas aos conflitos que 

envolvem direitos fundamentais sem reserva legal expressa (como também nos 

submetidos a reserva legal expressa, simples ou  qualificada); de outro, também tem 

sido um dos grandes obstáculos que se opõe à lei restritiva enquanto resultado de um 

processo ponderativo levado a efeito pelo legislador democrático. E isto se deve a um 
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conceito (equivocadamente) enraizado na cultura jurídica brasileira acerca da 

ponderação: o caso concreto.54 

A invocação irrefletida das condições fáticas e jurídicas do caso concreto como 

pré-requisito ao processo ponderativo tem como consequência o afastamento da 

intervenção do legislador no âmbito dos direitos fundamentais sem reserva legal 

expressa, afinal de contas o agir legislativo se desenvolve no plano geral e abstrato.55  

A dogmática do caso concreto presente na doutrina e jurisprudência brasileiras 

é fruto da inegável influência do direito alemão, sobretudo do princípio da 

proporcionalidade na obra de Robert Alexy.56 

Por seu turno, JJ Gomes Canotilho (2003, p. 1273-1274) observa que os 

direitos fundamentais não sujeitos as restrições legais expressamente autorizadas na 

Constituição exigem que a ponderação se dê a partir das circunstâncias do caso 

concreto, pois só assim se poderá afirmar a prevalência de um direito sobre o outro. 

Todavia, enfatiza o constitucionalista português que este juízo de ponderação e esta 

valoração de prevalência tanto podem efetuar-se logo a nível legislativo como no 

momento da elaboração da norma de decisão pelo juiz ou administrador responsável 

pela solução do caso específico. 

Outra, como já se viu, não é a opinião de Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 140) 

para quem a referência ao caso concreto na formulação do juízo ponderativo do 

legislador n«o ocorre diante de um caso espec²fico, mas de uma ñsitua­«o hipot®tica, 

descrita e óresolvidaô pelo legislador em um certo sentido ï em favor da honra, em 

detrimento da liberdade de expressão -, que pressupõe uma decisão acerca de um 

direto e de suas restri­»esò. 

 
54 Conforme leciona Ana Paula de Barcellos (2005, p. 147), na doutrina e jurisprudência 
brasileiras, a ideia de ponderação está arraigada à ponderação judicial ña imagem que em 
geral está associada à ideia de ponderação no meio jurídico é a do magistrado posto diante 
de um complexo caso concreto para o qual não há solução pronta no ordenamento ou, pior 
que isso, para o qual o ordenamento sinaliza com soluções contraditórias diante das quais 
caberá a ele decidir o que fazer: ninguém pode ajudá-lo e n«o h§ a quem recorrerò.  
55 Entretanto, como bem aponta Ana Paula de Barcellos (2005, p. 147) ñna verdade, mais que 
possível, é desejável que a ponderação se desenvolva também antes do surgimento do caso 
concreto. Na medida em que a ponderação vai sendo forjada em abstrato ou preventivamente, 
por meio da discussão de casos hipotéticos ou passados, o juiz terá balizas pré-fixadas 
quando se defrontar com casos reaisò. 
56 Em obra dedicada à análise do emprego do princípio da proporcionalidade nos julgamentos 
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, Fausto Santos de Morais (2018, p. 118, grifo nosso) 
acentua a adesão doutrinária e jurisprudencial brasileiras à proposta desenvolvida por Robert 
Alexy em sua Teoria dos Direitos Fundamentais. 
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Resta claro que não se deve confundir a referência ao caso concreto como 

base para o juízo de ponderação com a exigência de uma ocorrência efetiva no mundo 

fenomênico. Se isto é exigível para a norma de decisão concreta e individual, não o é 

para aquela de caráter geral e abstrato, como ocorre com a lei e demais atos 

normativos gerais. 

A proposta de Jorge Reis Novais para orientar o desenvolvimento do processo 

de ponderação busca superar esta limitação do caso concreto construída pela 

metodologia alemã e conciliá-la com a metodologia norte-americana da ponderação 

geral e abstrata, de modo a constituir um sistema mais completo, capaz de somar as 

forças e eliminar as fraquezas de ambas. 

O ponto de partida da diferenciação das duas metodologias pode ser 

encontrado nos seus antecedentes históricos (NOVAIS, 2010, p. 642-643). 

O destaque que se confere ao caso concreto na metodologia alemã e, 

consequentemente, a proeminência outorgada à ponderação judicial, que se 

desenvolve à luz das especificidades de cada conflito concretamente considerado, 

tem como alicerce histórico o receio fundado de uma tirania dos valores a sufocar a 

autonomia individual.  

Diante da impossibilidade de se extrair da Lei Fundamental da Alemanha (e, de 

igual modo, da Constituição brasileira) uma ordem objetiva e hierarquizada de valores 

com possibilidade de orientar a construção de relações abstratas de preferências 

aptas a solucionar adequadamente os casos concretos, a metodologia alemã prioriza 

a ponderação judicial57 e busca corrigir eventuais desvios subjetivos do julgador com 

a exigência de argumentação e fundamentação reforçadas da decisão, além de 

estruturar e racionalizar os procedimentos de controle.  

De outro lado, a experiência traumatizante das perseguições políticas durante 

o período da guerra fria, muitas vezes impulsionadas pela atuação dos juízes que, 

pressionados pelas fobias políticas e sociais, tendiam a legitimar as investidas 

 
57 A corroborar esta afirmação, Fausto Santos de Morais (2018, p. 96-98, grifo do autor) 
ressalta que ñem meados do s®culo XIX, o liberalismo alem«o passou a buscar o apoio 
institucional do Poder Judici§rio para controlar os atos do Estadoò e que ño princ²pio da 
proporcionalidade (Verhältnismässigkeit) passou a ser utilizada como elemento apto para 
verificar a viola­«o dos Direitos Fundamentais previstos pela constitui­«o alem«.ò Com isso 
se pode afirmar, até mesmo a partir da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, 
que a doutrina sobre o princípio da proporcionalidade na Alemanha foi construída a partir das 
decisões do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, o que explica o destaque conferido 
ao juiz.  
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repressivas contra as liberdades públicas, a metodologia norte-americana intenta 

afastar o decisionismo do caso concreto e prioriza a busca de soluções racionalizadas 

a partir de categorias abstratas capazes de orientar as decisões dos casos concretos 

e individuais.  

Em síntese, Jorge Reis Novais (2010, p. 643, grifo do autor) explica: 

 
Enquanto na Europa, particularmente sob a influência da experiência 
alemã, a síntese do processo de racionalização e dessubjectivização 
do recurso à ponderação de bens gira em torno da sua integração e 
aplicação concreta nos quadros do princípio da proporcionalidade em 
sentido lato, nos Estados Unidos da América, sem se desconhecer, 
como se verá, esse instituto, a síntese opera-se, sobretudo, na 
standardização dos procedimentos de controlo e na cristalização 
tendencial dos seus resultados em regras de aplicação geral e 
abstracta.   
 

De todo modo, o que não se pode evitar é o recurso da ponderação como 

metodologia apta a solucionar os conflitos de direitos fundamentais, sobretudo no 

caso daqueles não submetidos a reserva legal expressa; contudo, sem negligenciar 

os perigos que se apresentam neste caminho. É nesse sentido que vem a síntese 

proposta por Jorge Reis Novais. 

A primeira síntese a que se chega é que as metodologias não são mutuamente 

exclusórias, ou seja, admitir a ponderação legislativa não significa excluir a 

ponderação judicial (e administrativa) e vice-versa.    

A jurisdição constitucional é um dos corolários do Estado de Direito e se 

apresenta como uma garantia da força normativa e da supremacia dos direitos 

fundamentais às intervenções estatais indevidas; porém, a sindicabilidade judicial das 

intervenções legislativas (e administrativas) não permite ao julgador que sobreponha 

o seu juízo individual àquele estabelecido pelo legislador democrático, desde que 

firmado com observância aos limites formais e materiais que decorrem do Estado de 

Direito.  

Nesse sentido, Pieroth e Schlink (2019, p. 147) observam: 

 
O controle da proporcionalidade em sentido restrito corre sempre o 
perigo de fazer valer os juízos subjetivos e os pré-juízos daquele que 
controla, apesar de todos os esforços de racionalidade. Não é 
justificável o fato de o Tribunal Constitucional Federal, que exerce o 
controle, colocar os seus juízos subjetivos acima dos do legislador 
controlado. Pelo contrário, nos casos em que apenas podem ser 
emitidos juízos meramente subjetivos, aí começam o âmbito e 
legitimidade da política.  
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A análise das condições específicas de cada caso concreto em si mesmo 

considerado na ponderação judicial (e administrativa) tem por escopo aparar as 

arestas deixadas pelo legislador democrático, garantindo assim a equidade da 

decisão. 

Aponte-se que não há uma ordem hierarquizada de valores constitucionais e 

não é possível ponderar valores abstratamente considerados, desprendidos de 

qualquer referência à realidade fenomênica. O direito à liberdade religiosa não é 

abstratamente superior ao direito de locomoção e vice-versa. O que há é uma relação 

ponderada entre direitos fundamentais a determinar relações condicionadas de 

prevalência diante de determinadas circunstâncias.  

Nesse sentido, Robert Alexy (2006, p. 162-163) defende que: 

 
De forma geral, é impossível uma ordenação dos valores ou princípios 
que, em todos os casos e de forma intersubjetivamente cogente, 
defina a decisão não âmbito de proteção dos direitos fundamentais. A 
impossibilidade de uma ñordena­«o r²gidaò n«o implica a 
impossibilidade de uma ordena­«o ñflex²velò e, sobretudo, n«o diz 
nada contra o conceito de sopesamento. 
 

Esta ordena­«o ñflex²velò de valores decorre, pois, da pondera­«o que se d§ 

entre manifestações parcelares dos direitos fundamentais em colisão e, a partir desta 

consideração, se constrói o juízo ponderativo capaz de orientar os critérios de decisão 

da contenda.  

No processo de ponderação não importa o peso abstrato que se possa atribuir 

aos direitos fundamentais em confronto, entre os quais, como já se enfatizou, hão há 

uma relação de hierarquia. O que é decisivo para orientar o processo ponderativo é o 

peso específico que cada um dos bens assume na sua manifestação parcelar diante 

da situação de colisão.  

Nesse sentido é o apontamento de Jorge Reis Novais (2010, p. 700), in verbis: 

 
Nas circunstâncias concretas da realidade constitucional, aquilo que 
há para ser avaliado axiologicamente e as opções que os poderes 
constituídos são chamados a fazer nunca se referem a cada um dos 
bens constitucionais no seu todo e abstractamente considerados 
enquanto tal, mas antes, e mesmo quando se está no plano da 
previsão reguladora do legislador, a modalidades concretas, 
parcelares, marginais ou circunstanciais de cada um deles.  
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Com efeito, toda solução de conflitos de direitos fundamentais é fruto de um 

juízo de ponderação levado a efeito pela autoridade pública constitucionalmente 

competente, seja o legislador democrático, o administrador público e o juiz. 

Assevere-se que, no Estado Democrático de Direito, toda lei é a síntese de um 

processo de ponderação realizado pela assembleia política democrática. E não há 

diferença metodológica neste processo quando se está diante de um conflito 

envolvendo direitos sujeitos ou não à reserva legal expressa. Como foi visto, a 

ponderação tem maior ou menor amplitude a depender da natureza do direito 

fundamental. Se sujeito à reserva legal qualificada, simples ou sem reserva legal 

expressa58. Mas, em todos os casos, a ponderação é conditio sine qua non para que 

a solução legislativa, administrativa ou judicial seja capaz de garantir a, um só tempo, 

a força normativa, a supremacia e a unidade da Constituição.  

Reafirma-se que não há necessidade de que haja um caso concreto efetivo 

para que a ponderação entre os direitos colidentes ocorra, sendo suficiente, como se 

dá em todas as hipóteses de ponderações legislativas ou normativas abstratas, que o 

conflito seja levado em consideração da forma como normalmente acontece no 

cotidiano, de modo a conferir os parâmetros necessários para o processo ponderativo. 

É nesse sentido a defesa de Ana Paula de Barcellos (2005, p. 154-155) sobre 

a possibilidade de uma ponderação preventiva ou em abstrato, a qual distingue da 

ponderação concreta ou real. Aquela a ser levada a efeito pelo legislador democrático 

e esta ï a ponderação concreta ou real ï realizada pelo administrador ou pelo juiz à 

luz das especificidades do caso concreto em si mesmo, mas tendo como parâmetro 

de decisão aquele construído democraticamente pela ponderação legislativa (lei), in 

verbis:   

 
É possível, primeiramente, percorrer em abstrato ou preventivamente 
todas as etapas do processo descrito no capítulo anterior, isto é, 
considerar apenas situações-tipo de conflito (imaginadas e/ou colhidas 
da experiência) tanto no que diz respeito aos enunciados envolvidos, 
como no que toca aos aspectos de fato. Tudo isso sem que se esteja 
diante de um caso real. A partir das conclusões dessa ponderação 

 
58 Nesse sentido, lecionam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2018, p. 192) que ñ® no 
vínculo do legislador aos direitos fundamentais que se busca a razão jurídico-dogmática desta 
diferenciação, pois esse vínculo tem gradações de maior ou menor poder discricionário 
concedido pelo constituinte ao legislador ordinário para restrição do direito fundamental 
outorgado. Essa liberdade é mais ampla no caso dos direitos fundamentais com reserva legais 
simples, menos ampla no caso dos direitos fundamentais com reservas legais qualificadas e 
restrit²ssima no caso dos direitos fundamentais sem reservaò. 
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preventiva, é possível formular parâmetros específicos para 
orientação do aplicador quando ele esteja diante dos casos concretos. 
Evidentemente, o aplicador estará livre para refazer a ponderação, 
considerando agora os elementos da hipótese real, toda vez que 
esses parâmetros não se mostrarem perfeitamente adequados. De 
toda sorte, caberá ao intérprete o ônus argumentativo de demonstrar 
por que o caso por ele examinado é substancialmente distinto das 
situações-tipo empregadas na ponderação preventiva. Isto é: o juiz 
deverá mostrar por que os parâmetros por ela sugeridos ð cuja 
legitimidade decorre de haverem sido concebidos e discutidos 
publicamente e de serem aceitos racionalmente de forma geral ð não 
devem ser aplicados à hipótese.  

 

Com isso se preservam as atribuições constitucionais de cada um dos poderes 

estatais, com respeito ao princípio da separação e, sobretudo, da legitimidade do 

legislador democrático para representar a soberania popular; enquanto isso, não se 

furta ao administrador e ao juiz a (necessária) possibilidade de adequação das 

soluções legais às especificidades de cada caso concreto.59 

A admitir a intervenção legal restritiva no âmbito dos direitos fundamentais sem 

reserva legal expressa, Gilmar Ferreira Mendes (2015, p. 211) leciona que:  

 
Entre nós, a atividade legislativa, nessas hipóteses, estaria 
aparentemente facilitada pela cláusula de reserva legal subsidiária 
contida no art. 5º, II, da Constituição. É bem verdade que a ação 
limitadora ï de índole legislativa, judicial ou administrativa ï há de ser 
imantada por todo tipo de cautela, tendo em vista a possibilidade de 
abusos no estabelecimento de restrições a direitos fundamentais não 
submetidos a reserva legal expressa. Daí a necessidade de que 
eventual limitação de direitos fundamentais, sem reserva legal 
expressa, assente-se também em norma constitucional. 

 

 
59 O exemplo de ponderação abstrata ou preventiva proposto por Ana Paula de Barcellos 
(2005, p. 150) é esclarecedor e não deixa dúvidas sobre sua viabilidade e, diga-se, 
legitimidade no contexto do Estado de Direito e do princípio de separação de poderes: 
ñSuponha-se o conflito entre liberdade de informação e de imprensa versus intimidade, honra 
e vida privada. É possível examinar alguns elementos frequentemente encontrados nesse 
ambiente e formular questões diversas: (i) quem se encontra em local público está em sua 
esfera pessoal de intimidade? (ii) Atos considerados criminosos pertencem à esfera de 
privacidade ou podem/devem ser denunciados à opinião pública? (iii) A informação verdadeira 
e obtida de forma licita pode ser proibida? (iv) A proteção à vida privada de titulares de cargos 
eletivos e artistas é menor que a assegurada a cidadãos comuns? A partir das respostas 
sugeridas a essas questões, pode-se então propor um conjunto de soluções ponderativas pré-
fabricadas, e.g.: se a informação é verdadeira, foi obtida de forma licita, envolve a prática de 
crime e o indivíduo é titular de mandato eletivo, não se poderá impedir a divulgação dos fatos 
invocando proteção à intimidade''. Como é fácil perceber, esses modelos de solução foram 
construídos por meio de uma ponderação feita em abstrato ou preventivamente e servem de 
parâmetros para o aplicador no momento em que este se debruçar sobre casos concretosò. 
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Para exemplificar sua afirmação, recorda que no julgamento do HC nº 

70814/9460, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, o Supremo Tribunal Federal 

declarou a constitucionalidade do parágrafo único do art. 41 da Lei nº 7.210/84 (Lei de 

Execuções Penais) ao autorizar, mediante decisão fundamentada do diretor do 

estabelecimento penitenciário, a abertura da correspondência dirigida ao preso, em 

confronto com o direito fundamental ao sigilo das correspondências esculpido, sem 

reserva legal expressa, no inciso XII do art. 5º da Constituição Federal.61  

No que se refere às restrições não escritas diretamente constitucionais, Robert 

Alexy (2006, p. 291) defende que não são todos os órgãos estatais que podem, a 

partir da ocorrência de uma colisão entre princípios, intervir restritivamente no âmbito 

de proteção dos direitos fundamentais. Além da questão de conteúdo, também exige 

que a intervenção respeite a forma decorrente das atribuições constitucionais 

provenientes da separação de poderes, de modo que:  

 
O respeito à ordenação constitucional de competências, a autorização 
por meio de uma norma suficientemente determinada e o cumprimento 
dos preceitos procedimentais. [...] Assim, por exemplo, o Executivo 
tem que poder se apoiar em uma restrição constitucional indireta, na 
forma de uma lei, mesmo quando princípios constitucionais colidentes, 
como restrições constitucionais diretas, fundamentam materialmente 
uma intervenção.    
 

Em homenagem ao princípio da separação de poderes, mesmo ausente a 

previsão de restrição legal expressa no texto constitucional, não pode ser subtraída 

ao legislador a competência de interpretar vinculativamente a relação entre princípios 

constitucionais e, aplicando a lei do sopesamento, determinar as razões 

preponderantes a serem consideradas na hipótese de colisão. Além das questões 

materiais relativas aos valores em confronto, ño princ²pio formal da decis«o por parte 

do legislador democraticamente legitimado tamb®m pode desempenhar um papelò 

(ALEXY, 2006, p. 295). 

 
60 ñA administra­«o penitenci§ria, com fundamento em raz»es de seguran­a p¼blica, de 
disciplina prisional ou de preservação da ordem jurídica, pode, sempre excepcionalmente, e 
desde que respeitada a norma inscrita no art. 41, parágrafo único, da Lei 7.210/1984, proceder 
à interceptação da correspondência remetida pelos sentenciados, eis que a cláusula tutelar 
da inviolabilidade do sigilo epistolar não pode constituir instrumento de salvaguarda de 
práticas ilícitas. (HC nº 70.814, rel. min. Celso de Mello, j. 1º-3-1994, 1ª T, DJ de 24-6-1994). 
61 CF/88, art. 5º, XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, 
de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas 
hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução 
processual penal (grifo nosso). 
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Evidente que a ponderação legislativa nem sempre será, por si só, suficiente 

para dar solução última ao caso concreto em si mesmo considerado, com suas 

especificidades. E é assim em todos os casos de aplicação da lei, seja ela referida a 

um direito fundamental com ou sem reserva legal expressa. A norma jurídica não se 

resume no enunciado normativo que a contempla, mas deve ser a síntese dialética 

entre texto, fatos e valores. 

É nesse sentido que vem a defesa de Ana Paula de Barcellos (2005, p. 150-

152) à admissão de uma ponderação abstrata ou preventiva. Apesar de extensa, vale 

a pena a transcrição da reflexão proposta em razão da sua evidência: 

 
Uma vez que as circunstâncias fáticas imaginadas pela doutrina se 
reproduzam no caso real, ou se repitam hipóteses já verificadas 
anteriormente, o juiz terá à sua disposição modelos de solução pré-
prontos. Na verdade, os subsídios oferecidos ao aplicador pela 
ponderação em abstrato acabam por transformar muitos conflitos 
normativos, que seriam casos difíceis, em fáceis, simplesmente 
porque já há um modelo de solução que lhes é aplicável. Nem sempre, 
todavia, os parâmetros concebidos em abstrato serão capazes de 
solucionar adequadamente um conflito normativo concreto. É 
perfeitamente possível imaginar situações em relação às quais 
modelos elaborados em abstrato não se adaptam, seja porque 
nenhuma das formulações em tese existentes é pertinente, seja 
porque detalhes fáticos que se apresentam agora como importantes 
não foram cogitados antes, seja por outra razão qualquer que não se 
é capaz de antecipar. Nesses casos, para além da aplicação dos 
parâmetros, será necessária uma ponderação específica, particular 
para aquela hipótese em: um modelo de alta costura, cosido sob 
medida, e não um modelo prêt-a-porter. Trata-se do que já se 
identificou aqui como ponderação em concreto ou real. Não será mais 
o caso de uma simples ponderação ad hoc, na qual o juiz conta apenas 
com o seu próprio bom senso para solucionar o conflito; ao contrário, 
haverá um conjunto importante de standards públicos a sua disposição 
e, mais que isso, caberá a ele justificar de forma específica por que os 
standards existentes não são adequados para aquele caso concreto 
ou merecem algum tipo de adaptação. 
 

Posicionando-se neste debate, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel 

Sarmento (2012, p. 514) alertam que, apesar das reflexões doutrinárias dedicarem-se 

quase que exclusivamente à ponderação judicial, o legislador e o administrador, cada 

um dentro do seu âmbito de atribuições, também realizam a atividade de ponderação 

diante das colisões entre normas constitucionais. Aliás, enfatizam os referidos autores 

que ñnuma democracia, quem tem a primazia na pondera­«o ® o legisladorò.  

A lei não afasta a necessidade da ponderação administrativa ou judicial no 

momento da sua aplicação efetiva. Mas, enquanto resultado da ponderação levada a 
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efeito pelo legislador democrático, fornece ao aplicador (administrador ou juiz) os 

parâmetros gerais, abstratos e universais para a decisão do caso concreto. A 

ponderação administrativa ou judicial será mais ou menos ampla conforme seja a 

textura do enunciado legislativo e da necessidade da sua adequação às 

especificidades de cada caso em si mesmo considerado.62  

Lembram ainda Cláudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2012, p. 

515) que a ponderação legislativa ï da mesma forma que a administrativa ï pode ser 

revista pelo Poder Judiciário, seja no âmbito do controle de constitucionalidade 

abstrato ou no do controle de constitucionalidade concreto, de modo que, na condição 

de guardião da Constituição e dos direitos fundamentais, incumbe ao juiz a tarefa de 

corrigir os desvios que ofendem a ordem constitucional.   

Não se pode olvidar que a ponderação judicial possui posição privilegiada, 

afinal o juiz é o que fala em último lugar. Mas isso não significa que a ponderação 

judicial seja mais importante ou que deva substituir a legítima ponderação legislativa 

ou administrativa.  

Em respeito ao princípio da separação dos poderes, cada autoridade estatal 

deve exercer as atribuições que lhe são outorgadas constitucionalmente, respeitando, 

em homenagem à separação e harmonia dos poderes, as atribuições das demais 

autoridades constitucionais. Se é verdade que na democracia constitucional o juiz é o 

detentor da última palavra, não é menos verdade que: 

 

 
62 A título de exemplo, cite-se a decisão do Supremo Tribunal Federal ao julgar, sob a relatoria 
do Ministro Gilmar Mendes, o HC nº 96.056. Diante da reserva legal qualificada e expressa 
no inciso XII do art. 5º da CF/88, o legislador ordinário editou a Lei nº 9.296/06 e, após o 
sopesamento orientado pela Constituição, fixou os parâmetros para a decretação da quebra 
do sigilo pelo juiz. Como se disse, a ponderação legislativa (Lei nº 9.296/06) não eliminou a 
necessidade de ponderação judicial, apenas reduziu-lhe a amplitude com a fixação dos 
requisitos legais. In verbis: ñ[...] tenho que uma excepcional situa­«o de restri­«o de um direito 
ou garantia constitucional só deve ocorrer em situações pontuais, em que restem 
evidenciadas de forma flagrante a sua real necessidade. No caso dos autos, a envolver o 
sigilo dos dados bancários, fiscais e das comunicações telefônicas, a regra é a inviolabilidade, 
a exceção, a sua violação, a qual somente se justifica quando devidamente fundamentada 
por autoridade judicial competente, consoante o disposto no art. 93, IX, da CF. Daí por que 
imperioso concluir que a mera alus«o ao ñrequerimentoò do Parquet e/ou da autoridade policial 
não se mostra suficiente para legitimar a quebra dos sigilos telefônico e bancário dos 
pacientes. A referência ï argumento de autoridade ï não passa pelo crivo da 
proporcionalidade, na medida em que não apresenta motivação idônea para fazer ceder a 
essa situação excepcional de ruptura da esfera da intimidade de quem se encontra sob 
investigação. Na espécie, em momento algum, o magistrado de primeiro grau aponta fatos 

concretos que justifiquem a real necessidade da quebra desses sigilos (HC nº 96.056, voto 
do rel. min. Gilmar Mendes, j. 28-6-2011, 2ª T, DJE de 8-5-2012). 
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Ele deve manter uma postura de deferência diante das ponderações 
realizadas [pelo legislador e administrador], respeitando a margem de 
escolha dos demais poderes. Não cabe ao juiz, em outras palavras, 
substituir a ponderação de terceiros pela sua, como se fosse ele o 
legislador (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 520). 
 

Esta concentração da ponderação na figura do juiz também tem um outro 

motivo: o advento do paradigma neoconstitucional63, que, buscando uma retomada 

axiológica no universo jurídico, confere especial atenção ao magistrado como protetor 

dos valores constitucionais. 

Sob a inspiração do Estado de Bem-Estar Social e as consequentes demandas 

pela efetividade dos direitos, observa Eduardo Cambi (2016, p. 229) que o Poder 

Judiciário ampliou sua visibilidade social e política e, na condição de guardião dos 

direitos fundamentais, incumbe-lhe não apenas:   

 
A tarefa de subsunção do fato à letra da lei, ou seja, não basta dizer o 
que é certo ou errado com base na lei (responsabilidade condicional 
do juiz politicamente neutralizado), mas, principalmente, examinar se 
o exercício discricionário do poder de legislar e de administrar 
conduzem à efetivação dos resultados objetivados (responsabilidade 
finalística do juiz).    
 

Todavia, o juiz, por mais prudente e capacitado que seja, não pode substituir, 

sob pena de incisiva e inconstitucional afronta aos princípios do Estado de Direito e 

da separação de poderes, o legislador democrático.  

 
63Conforme leciona Luís Roberto Barroso (2006), o neoconstitucionalismo surge, na Europa, 
como reação às atrocidades praticadas durante a 2ª Guerra Mundial e busca a revitalização 
dos valores no Direito, sendo suas referências a Constituição Alemã (1949) e a criação do 
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (1951). Sua chegada no Brasil se dá com o 
processo de redemocratização e a promulgação da Constituição Federal de 1988. No plano 
teórico, seus fundamentos são o reconhecimento da força normativa da Constituição, a 
expansão da jurisdição constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmática da 
interpreta­«o constitucional. Em s²ntese, explica: ñA supera­«o hist·rica do jusnaturalismo e 
o fracasso político do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado 
de reflexões acerca do Direito, sua função social e sua interpretação. O pós-positivismo busca 
ir além da legalidade estrita, mas não despreza o direito posto; procura empreender uma 
leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafísicas. A interpretação e 
aplicação do ordenamento jurídico hão de ser inspiradas por uma teoria de justiça, mas não 
podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de 
ideias ricas e heterogêneas que procuram abrigo neste paradigma em construção incluem-se 
a atribuição de normatividade aos princípios e a definição de suas relações com valores e 
regras; a reabilitação da razão prática e da argumentação jurídica; a formação de uma nova 
hermenêutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais 
edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma 
reaproxima­«o entre o Direito e a filosofiaò. 
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Não se olvida da crise que a democracia representativa vem enfrentando nos 

últimos tempos, resultado dos inúmeros casos de corrupção e desvios no exercício da 

atividade parlamentar que se tem visto nos noticiários. Diante deste cenário, muitas 

vezes ñconstru²mos, ent«o, um retrato idealizado do julgar e o emolduramos junto com 

o retrato de má fama do legislarò (WALDRON, 2003, p. 02). Mas, como bem alerta 

Fernando de Brito Alves (2013, p. 297), ña confian­a acr²tica no judici§rio como 

paladino da justiça pode não se coadunar com uma concepção contemporânea de 

democraciaò. A afirmação de Fernando de Brito Alves pode ser associada à ideia do 

retrato róseo que se faz do Judiciário nos mais elevados momentos da jurisprudência 

constitucional e que, por vezes, obscura o funcionamento intramuros do órgão judicial 

(WALDRON, 2003, p. 160). 

Se há problemas de funcionamento na arquitetura do Poder Legislativo, isto 

não é razão suficiente para simplesmente colocar o Poder Judiciário no seu lugar e 

conferir ao juiz a legitimidade para substituir o legislador democrático.64 Os desvios 

devem ser tratados como desvios, sejam eles do legislador, do administrador público 

ou do juiz. 

Nesse sentido seguem as palavras de Fernando de Brito Alves (2013, p. 286) 

ao acentuar que: 

 
Essas objeções à atuação do legislativo não podem justificar o 
argumento de que ñn«o ® conveniente que os legisladores determinem 
o curso da a­«o pol²ticaò, ou ainda de que ños pol²ticos n«o t°m mais 
a perder do que a ganhar ao assumir uma posição política clara ante 
uma questão controversa de pol²tica social ou econ¹micaò 
amplamente difundidos no senso comum e na opinião pública, e por 
fim induzir o consenso de que como  os representantes do povo são 

 
64 Ao discorrer sobre a dignidade da legislação, Jeremy Waldron (2003, p. 05, grifo do autor) 
leciona que ña m§ reputa­«o da legisla­«o na teoria jur²dica e pol²tica est§ intimamente 
relacionada com o entusiasmo (especialmente da elite) por mudança. As pessoas 
convenceram-se de que há algo indecoroso em um sistema no qual uma legislatura eleita, 
dominada por partidos políticos e tomando suas decisões com base no governo da maioria, 
tem a palavra final em quest»es de direito e de princ²piosò e, de outro lado, ño pensamento 
parece ser que os tribunais, com suas perucas e cerimônias, seus volumes encadernados em 
couro e seu relativo isolamento ante a política partidária, sejam um local mais adequado para 
solucionar quest»es desse car§ter.ò Ao final, Jeremy Waldron (2003, p. 01) afirma ñn«o estou 
convencido dissoò. Há uma outra crítica de Jeremy Waldron (2003, p. 01) que merece atenção: 
ñn«o h§ nada sobre legislaturas ou legisla­«o na moderna jurisprud°ncia filos·fica que seja 
remotamente comparável à decisão da decis«o judicialò. A centralização do debate jurídico a 
partir da perspectiva judicial obscura outras dimensões relevantes do fenômeno jurídico. A 
leitura (quase que exclusiva) judicializada do direito revela, ao meu ver, uma grave miopia que 
reduz a discussão jurídica a apenas uma de suas dimensões. 
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inseguros ou legislam mal, o governo deve ser transferido a 
especialistas.  
 

A legislação como fruto do processo deliberativo majoritário, lembra Jeremy 

Waldron (2003, p. 187-189), representa a síntese da necessidade de uma decisão 

comum acerca daquilo que as pessoas discordam, forjada sob os influxos das cultura 

pública da democracia, o que, por evidente, não faz desaparecer a discordância, mas 

representa ño tributo que devemos pagar ¨ conquista da a­«o concertada, 

cooperativa, coordenada ou coletiva nas circunst©ncias da vida modernaò.65 

Há, nesse aspecto, uma outra consideração a ser feita. Como já foi dito 

inúmeras vezes, os direitos fundamentais vinculam a atuação do Estado, ou seja, dos 

Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário. Há, portanto, uma espécie de 

escalonamento lógico na tutela dos direitos fundamentais.  

O Poder Legislativo, a partir da deliberação majoritária e respeitando sempre 

os direitos das minorias, deve estabelecer os contornos do direito fundamental 

previsto na Constituição, aproximando-o da realidade fenomênica. O Poder Executivo, 

em obediência ao princípio da legalidade e sem perder de vista a força normativa da 

Constituição, deve adotar as medidas necessárias para concretizar os direitos 

fundamentais delineados pelo legislador democrático. E, por fim, ao Poder Judiciário 

incumbe, na tutela última e definitiva dos direitos fundamentais, corrigir eventuais 

desvios ou omissões perpetradas pelos Poderes Legislativo e Executivo, fazendo 

valer a soberania da Constituição. 

É com esse sentir que Ana Paula de Barcellos (2005, p. 189-190) adverte, na 

democracia, o princípio constitucional define um sentido mínimo oponível, em defesa 

das minorias, a qualquer grupo que venha a assumir o poder: 

 
Em uma democracia, é natural que apenas um sentido mínimo de 
determinado princípio seja definido constitucionalmente e, portanto, 
seja oponível a qualquer grupo que venha a exercer o poder político; 
o restante da extensão possível do princípio deverá ser preenchido 
pela deliberação majoritária, em função da convicção das maiorias em 
cada momento político: e nesse ponto ter-se-á, em especial, as regras 
infraconstitucionais. Isto é: esse espaço de expansão do princípio fica 
reservado, pela Carta, à definição pelos meios próprios da deliberação 
democrática em um ambiente de pluralismo político. 

 
65 Não se pode olvidar, por evidente, que os direitos fundamentais representam um limite à 
vontade majoritária. Como bem anota Ana Paula de Barcellos (2008, p. 251), a democracia 
exige mais do que a aplicação da regra majorit§ria, sendo necess§rio ñque, juntamente com 
ela, sejam respeitados os direitos fundamentais de todos os indivíduos, façam eles parte da 
maioria ou n«oò. 
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E aqui segue-se em direção ao princípio do acesso à Justiça, não no sentido 

estrito de acesso ao Poder Judiciário para defesa de direitos lesionados ou 

ameaçados de lesão (CF/88, art. 5º, XXXV), mas, em horizonte mais amplo, como 

garantia de acesso a uma ordem jurídica justa, o que exige a atuação de todos os 

poderes estatais para a efetividade dos direitos garantidos constitucionalmente.  

É nesse sentido que a atuação do Poder Legislativo, ao elaborar leis gerais e 

abstratas, representa o primeiro degrau do cidadão no acesso à ordem jurídica justa. 

As leis aproximam os valores abstratos albergados nos princípios constitucionais da 

realidade do cotidiano e confere aos indivíduos uma delimitação mais precisa do que 

lhe é permitido, proibido ou facultado. 

Mais uma vez, o escólio de Ana Paula de Barcellos (2005, p. 185):  

 
Há amplo consenso de que a ordem jurídica é uma função de dois 
valores principais interdependentes: de um lado, a segurança, a 
previsibilidade e a estabilidade das relações sociais e, de outro, a 
justiça. Ambos contribuem direta ou indiretamente para o bem-estar 
humano, para a proteção e promoção de sua dignidade e para a 
criação de condições que permitam o seu pleno desenvolvimento. Um 
sistema que supervaloriza a segurança pode tornar-se iníquo e 
desconectar-se das legítimas expectativas de justiça. Por outro lado, 
uma ordem jurídica que despreza a segurança acaba por instituir um 
ambiente de imprevisão e incerteza que dificulta as relações sociais e 
o desenvolvimento pessoal dos indivíduos. 
 

A previsibilidade das soluções jurídicas é corolário indeclinável do Estado de 

Direito e garantia da autonomia individual como sustentáculo da dignidade da pessoa 

humana e da cidadania. A discorrer sobre a segurança jurídica, Humberto Ávila (2011, 

p. 177) anota que:  

 
[...] a segurança jurídica, de outro lado, pode ser considerada como 
instrumento assecuratório de outros direitos que envolvem a 
autonomia individual. Fala-se, por isso, em vida, em liberdade e em 
propriedade ñnaò seguran­a, pelo papel estabilizador e garantidor das 
condições necessárias ao exercício da liberdade. Esse exercício da 
autonomia individual pressupõe o conhecimento das normas 
existentes e válidas bem como a sua estabilidade no tempo, pois sem 
esses elementos os homens deixam de ser pessoas capazes de 
planejar e conhecer o seu futuro. Isso explica a circunstância de 
Rumelim analisar a segurança jurídica sempre em conexão com os 
interesses do cidadão, com os interesses de determinação e de 
igualdade, de liberdade, de asseguramento probatório, de estabilidade 
e de continuidade.  
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A discorrer sobre as relações que permeiam entre legislação, jurisdição e 

segurança jurídica, José Rodrigo Rodrigues (2013, p. 201-230) apresenta alguns 

pressupostos e parâmetros que devem nortear esta relação. O ponto de partida do 

raciocínio de José Rodrigo Rodrigues é o de que a segurança jurídica é uma exigência 

da legitimidade do direito, mas que a utopia iluminista de que seria possível obtê-la a 

partir da elaboração de textos normativos fechados não se coaduna com o atual 

estágio da ciência jurídica e, sobretudo, do papel da jurisdição no Estado Democrático 

de Direito. Na outra extremidade desta relação, José Rodrigo Rodrigues observa que 

também não é compatível com os fundamentos do direito democrático admitir que o 

juiz produza respostas arbitrárias e sem fundamentação jurídica racional (e pública) 

para os casos em julgamento.  

A partir deste embate, José Rodrigo Rodrigues (2013, p. 217) observa que é 

necessário repensar a relação entre legislação e jurisdição para a garantia da 

segurança jurídica exigida pela sociedade no contexto do Estado Democrático de 

Direito e, ao defender a passagem de um paradigma textualista para um paradigma 

argumentativo, entende que deve ser garantida a autonomia dos organismos 

jurisdicionais em ñjulgar os casos segundo os procedimentos decisórios definidos em 

leiò. A proposta do autor é a de que: 

 
Diante dos fatos sociais facilmente padronizáveis, [o legislador] criar 
textos normativos fechados e impor ao intérprete a adoção de 
determinados critérios a serem seguidos, caso ele ache conveniente 
criar exceções. Desta forma, pode-se tentar obrigar o intérprete a 
argumentar com base neles. Diante de fatos de difícil ou impossível 
padronização, é mais indicado criar um texto normativo aberto e 
critérios para preencher o seu sentido com o mesmo fim: obrigar o 
intérprete a argumentar a partir deles para que, com o passar do 
tempo, seja possível assistir à formação de argumentações 
relativamente congruentes por estarem referidas a este material 
normativo (RODRIGUES, 2013, p. 229-230). 
 

A dinâmica do exercício do direito fundamental de reunião no Brasil é 

totalmente discrepante desta proposta de José Rodrigo Rodrigues. Não há legislação 

a disciplinar o exercício do direito fundamental de reunião e as decisões judiciais são 

extemporâneas e carentes de fundamentação racional, caracterizando o déficit de 

jurisdição acima apontado. Com isso, na maioria das vezes as decisões sobre a 

dinâmica das reuniões e manifestações são tomadas pelas Forças de Segurança a 

partir da sua própria leitura acerca da licitude ou ilicitude do evento, sendo que tais 

decisões que, por vezes, podem sofrer influência ideológica dos gestores públicos. No 
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fim das contas, o grande prejudicado desta babel jurídica é o cidadão e a própria 

democracia.  

Destarte, o direito fundamental de acesso à Justiça em seu sentido amplo 

(ordem jurídica justa) não permite, à guisa de uma casuística dogmático-constitucional 

de cláusulas de reserva legal, afastar o legislador democrático do seu dever-poder de 

construção de standards jurídicos a orientar o convívio social e solucionar as colisões 

de direitos fundamentais sem restrição legal expressamente autorizadas pela 

Constituição.   

O próximo tópico será destinado à análise da influência da classificação 

proposta por José Afonso da Silva acerca da aplicabilidade das normas 

constitucionais e seus reflexos doutrinários e jurisprudenciais na admissão de 

restrições legislativas no âmbito de proteção de direitos fundamentais não sujeitos à 

reserva legal expressamente autorizadas pela Constituição.  

 

2.5 Críticas à teoria da aplicabilidade das normas constitucionais de José 

Afonso da Silva: a insuficiência do modelo proposto 

 

No âmbito doutrinário e jurisprudencial brasileiros tem muito destaque a 

classificação sobre a aplicabilidade e eficácia das normas constitucionais proposta por 

José Afonso da Silva em sua obra Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 

publicada pela primeira no ano de 1967.66 

Partindo da premissa de que toda norma constitucional é dotada de eficácia 

jurídica67, o trabalho de José Afonso da Silva (1998, p. 82-83) circunscreve-se 

apresenta uma classificação tríplice das normas constitucionais quanto à sua 

aplicabilidade e eficácia: 1) normas constitucionais de eficácia plena; 2) normas 

 
66 A obra é fruto de tese apresentada pelo autor durante o concurso de provimento de cargo 
de Professor Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de São 
Paulo (USP). A 1ª edição é datada de 1967; a 2ª edição é de 1982; e a 3ª edição, que é 
utilizada para referência neste trabalho, é de 1998. 
67 José Afonso da Silva (1998, p. 66), fazendo referência a José Horário Meirelles Teixeira, 
define a efic§cia jur²dica como a ñqualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos 
jurídicos, ao regular, desde logo, as situações, relações e comportamentos de que cogita; 
nesse sentido, a eficácia diz respeito à aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da 
norma, como possibilidade de sua aplica­«o jur²dicaò. Ressalta o autor que seu trabalho não 
cuida da eficácia social da norma constitucional, ou seja, da sua efetiva aplicação no plano da 
realidade, circunscrevendo-se na análise da eficácia jurídica. 
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constitucionais de eficácia contida; e 3) normas constitucionais de eficácia limitada ou 

reduzida. 

As normas constitucionais de eficácia plena seriam aquelas que, por serem 

dotadas de normatividade suficiente para regular a matéria sobre a qual incide, tem 

aptidão jurídica para serem imediata, direta e integralmente aplicadas desde o início 

da sua vigência, sem a necessidade de normas infraconstitucionais que lhes deem 

disciplina.  

De eficácia contida seriam as normas constitucionais que, apesar de também 

serem imediata, direta e integralmente aplicáveis desde o início da sua vigência, 

podem ter a sua extensão contida ou limitada (restringida) por norma 

infraconstitucional, dadas certas circunstâncias.  

E as normas constitucionais de eficácia limitada ou reduzida seriam aquelas 

que, por não apresentarem normatividade suficiente para regular imediata, direta e 

integralmente o objeto sobre o qual incidem, não têm aptidão jurídica para, desde logo, 

produzirem todos os seus efeitos essenciais. A aplicação destas normas 

constitucionais dependeria de normatização infraconstitucional, a cargo, em regra, do 

legislador ordinário. Por isso se diz que as normas constitucionais de eficácia limitada 

têm aplicabilidade indireta, mediata e reduzida.  

O critério de identificação da natureza da norma constitucional quanto à sua 

eficácia e aplicabilidade, conforme proposto por José Afonso da Silva, pode ser 

sintetizado na referência expressa (ou não) do texto constitucional à atuação do 

legislador infraconstitucional. Trata-se, portanto, de um critério dogmático-

constitucional.  

Outra não é a impressão de Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 220-221) ao 

asseverar que, na classificação de José Afonso da Silva, o enquadramento da norma 

constitucional se dá a partir do elemento textual, de modo que:  

 
[...] é o próprio dispositivo constitucional que indica se a norma deve 
ser enquadrada como de eficácia plena ou como de eficácia contida. 
Essa indicação se dá, normalmente, por meio de expressões que 
façam referência a lei futura sem, no entanto, fazer com que a eficácia 
da norma dependa dessa possível lei.  
 

E aqui já se pode estabelecer a primeira crítica à classificação de José Afonso 

da Silva. A norma constitucional não se constitui apenas pelo seu enunciado 

normativo. A norma constitucional é a síntese da interpretação sistemática e dialética 
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da disposição de direito fundamental na sua relação com outras disposições e valores 

constitucionais e com o mundo dos fatos.  

Duras são as críticas lavradas por Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 232): 

 
A limitação da eficácia de determinadas normas não é algo intrínseco 
a elas. Uma norma não é de eficácia limitada por uma questão 
meramente textual ou ñestritamente jur²dicaò. Essa limita­«o depende 
muito mais de opções político-ideológicas que não têm necessária 
relação com o texto constitucional.  
 

Ao reduzir o seu estudo à análise da eficácia jurídica e não da eficácia social 

(efetividade) da norma constitucional, José Afonso da Silva comete o grave erro de 

partida da sua teoria: a divisão teórico-abstrata das normas constitucionais, como se 

elas tivessem existência fora do plano da realidade em que se inserem.  

Defende José Afonso da Silva (1998, p. 104-105) que as normas 

constitucionais de eficácia contida são aquelas em que há no seu texto expressa 

remissão à intervenção legislativa, que poderá restringir-lhe a plenitude da sua 

eficácia. Também é classificada como de eficácia contida a norma constitucional que, 

diante da presença de certos pressupostos de fato, pode ter sua eficácia reduzida por 

outra norma constitucional, v.g., a exemplo do que ocorre nas hipóteses de decretação 

de estado de sítio ou de defesa.    

Já as normas constitucionais de eficácia limitada, que podem ser definidoras 

de princípio institutivo ou organizativo ou definidoras de princípio programático, 

remetem para o legislador a elaboração de uma legislação futura que lhe complete a 

eficácia e viabilize sua efetiva aplicação (SILVA, J. A., 1998, p. 118-123). 

Por fim, as normas constitucionais de eficácia plena e de aplicabilidade direta, 

imediata e integral não fazem qualquer referência à intervenção legislativa, posto que 

já são dotadas de normatividade suficiente para serem aplicadas aos objetos sobre 

os quais incidem e, consequentemente, geram direitos subjetivos aos seus titulares 

(SILVA, J. A., 1998, p. 171).  

Observa José Afonso da Silva (1998, p. 99) que as normas constitucionais de 

efic§cia plena s«o identificadas ñpela pr·pria linguagem do texto, porque a norma de 

efic§cia plena disp»e peremptoriamente sobre os interesses reguladosò e, a partir 

deste pressuposto, classifica como de eficácia plena as normas constitucionais que: 

1) contenham vedações ou proibições; 2) confiram isenções, imunidades e 

prerrogativas; 3) não designem órgãos ou autoridades especiais a que incumbam 
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especificamente sua execução; 4) não indiquem processos especiais de sua 

execução; 5) não exijam a elaboração de novas normas legislativas que lhes 

completem o alcance e o sentido, ou lhes fixem o conteúdo, porque já se apresentam 

suficientemente explícitas na definição dos interesses nelas regulados. 

Têm-se assim que há um escalonamento na eficácia e aplicabilidade das 

normas constitucionais dentro da classificação proposta por José Afonso da Silva. Em 

primeiro plano, as normas constitucionais de eficácia plena são, desde logo, direta e 

imediatamente aplicáveis, não podendo ser restringidas pela atuação do legislador 

ordinário. No plano intermediário, as normas constitucionais de eficácia contida 

também são direta e imediatamente aplicáveis, porém podem ser restringidas pelo 

legislador ordinário. E, num derradeiro terceiro plano, as normas constitucionais de 

eficácia limitada são apenas mediata e indiretamente aplicáveis, dependendo da 

normatização infraconstitucional para que possa produzir seus efeitos concretos. 

Esta tríade classificação das normas constitucionais proposta por José Afonso 

da Silva ainda hoje tem ampla e majoritária aceitação na doutrina e na jurisprudência 

brasileiras. 

No âmbito doutrinário, a despeito de se sucederem outras propostas de 

classificação das normas constitucionais68, não há grande distinção daquela 

desenhada por José Afonso da Silva.  

A referência à classificação de José Afonso da Silva também é verificada na 

jurisprudência brasileira, com destaque para as decisões prolatadas pelo Supremo 

Tribunal Federal69. 

A despeito do destaque da obra de José Afonso da Silva no cenário jurídico 

brasileiro, ela não é isenta de críticas. Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 218-251) 

apresenta uma série de óbices ao seu acolhimento no atual estágio do direito 

constitucional brasileiro.70  

 
68 Maria Helena Diniz (2009, p. 98) divide as normas constitucionais em: (1) normas 
constitucionais de eficácia absoluta ou super eficazes - cláusulas pétreas; (2) normas 
constitucionais de eficácia plena; 3) normas constitucionais de eficácia relativa restringível 
(normas constitucionais de eficácia contida); e, (4) normas constitucionais de eficácia relativa 
complementável ou dependente de complementação (normas constitucionais de eficácia 
limitada). 
69 Por todas, citem-se: ADPF nº 130; ADI nº 4992; ADI nº 4056; ADI nº 3689; ADI nº 3489; RE 
nº 1197155; ADI nº 2240; ADI nº 3682; ADI nº 3316; e RE nº 914233 AgR.  
70 As críticas de Virgílio Afonso da Silva vão desde as questões terminológicas - quando afirma 
a inadequação da expressão contida para se referir às normas que, segundo José Afonso da 
Silva, têm integral aplicabilidade direta e imediata, mas que, por força de posterior intervenção 
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Dar-se-á, entretanto, especial atenção à análise crítica das relações que, 

segundo a divisão proposta por José Afonso da Silva, permeiam entre a natureza da 

norma constitucional e a (im)possibilidade de intervenção restritiva por parte do 

legislador ordinário.    

Sob este aspecto, Virg²lio Afonso da Silva (2017, p. 223) ® fulminante: ñtodas 

as normas constitucionais podem ser restringidas pela legisla­«o ordin§riaò. 

Admitir a existência de normas constitucionais de eficácia plena irrestringíveis 

seria o mesmo que afirmar a existência de direitos fundamentais absolutos. Mas, 

como já foi inúmeras vezes debatido neste trabalho, não há direitos fundamentais 

absolutos e a relativização é um pressuposto prático (e inafastável) para viabilizar a 

vivência democrática. 

Para compatibilizar a afirmação de normas constitucionais de eficácia plena 

irrestringíveis com a impossibilidade de existirem direitos fundamentais absolutos, a 

única saída possível seria invocar a existência de limites imanentes71, o que também 

já se demonstrou inviável como solução constitucionalmente adequada.  

Observa Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 225) que, ao se admitir a existência 

de normas constitucionais de eficácia plena irrestringíveis sujeitas apenas aos limites 

imanentes, ter-se-ia que: 

 
[...] eventual atividade legislativa que óimpuserô limites a uma norma de 
eficácia plena não-restringível estaria apenas declarando limites 
imanentes, enquanto a atividade legislativa que imponha restrições a 
normas restringíveis estaria constituindo tais restrições. 
 

Em outro escrito, Virgílio Afonso da Silva (2009, p. 610-611) explica que a teoria 

dos limites imanentes surge como uma saída conciliar a concepção de inexistência de 

direitos absolutos e a taxatividade constitucional das cláusulas de reservas legais,  nos 

modelos fixados pelas Constituições da Alemanha e de Portugal que preveem 

 
do legislador, pode ter sua eficácia reduzida,  sendo que, na verdade, tais normas deveriam 
ser chamadas de restringíveis ï à classificatória (dúplice e não tríplice) até a negação da 
própria existência das normas constitucionais de eficácia contida.  
71 Ao discorrer sobre a interpretação constitucional, Luís Roberto Barroso (2019, p. 291) 
admite o recurso à teoria dos limites imanentes como solução constitucionalmente adequada, 
in verbis: Em algumas situações, precisará recorrer a categorias como a teoria dos limites 
imanentes.ò 
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expressamente que a lei só pode disciplinar um direito constitucional nos casos 

expressamente previstos em seu texto.72  

Muito já se disse sobre o perigo deste subterfúgio teórico. Não importa qual o 

nome que se dá, limite imanente ou restrição, o que realmente importa é que o titular 

do direito fundamental tem a sua pretensão de exercício reduzida pela atuação 

ablativa dos poderes constituídos (do legislador, no caso) e que esta redução precisa 

ser submetida aos mecanismos de controle do Estado de Direito capazes de aferir a 

sua validade formal e material, sob o escrutínio constitucional. 

No campo dos direitos fundamentais, em especial aqueles elencados no art. 5º 

da Constituição Federal de 1988, José Afonso da Silva (1998, p. 172-190), apesar de 

apontar que quase todos são normas constitucionais de eficácia contida, elenca uma 

série deles que considera como normas constitucionais de eficácia plena. 

O critério de distinção (referência expressa à lei) mais uma vez fica claro ao se 

analisar os exemplos citados pelo autor para indicar um e outro tipo de norma 

constitucional. Como norma constitucional de eficácia contida, José Afonso da Silva 

faz referência aos incisos VI e XXVII do art. 5º da Constituição Federal de 198873, os 

quais fazem expressa referência à lei restritiva. Já dentre aqueles direitos 

fundamentais que classifica como de efic§cia plena, elenca os inscritos ñno art. 5Ü, I, 

II, III, IV etc., da Constitui­«o Federalò74, os quais não fazem qualquer referência 

expressa à intervenção legislativa.  

A partir destas referências, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 226) afirma que 

as liberdades públicas (ou, pelo menos, parte delas) seriam garantidas por normas 

constitucionais de eficácia plena irrestringíveis. E, mais adiante, o autor faz um 

importante alerta: ñTalvez seja essa concep­«o de direitos individuais que faça com 

 
72 Lei Fundamental da Alemanha, Artigo 19.1 - Na medida em que, segundo esta Lei 
Fundamental, um direito fundamental possa ser restringido por lei ou em virtude de lei, essa 
lei tem de ser genérica e não limitada a um caso particular. Além disso, a lei terá de citar o 
direito fundamental em questão, indicando o artigo correspondente; Constituição da República 
de Portugal, Art. 18.2 A lei só poderá restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos 
expressamente previstos nesta Constituição (grifo nosso).  
73 CF/88, art. 5º, VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o 
livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto 
e a suas liturgias; XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou 
reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar (grifo nosso). 
74 CF/88, art. 5º, I - homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta 
Constituição; II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em 
virtude de lei; III - ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou 
degradante; IV - é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato.  
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que praticamente não exista, no Brasil, legislação infraconstitucional que regulamente 

o exercício dos direitos fundamentaisò (SILVA, V. A., 2017, p. 230). 

Aceitar a existência de normas de direitos fundamentais de eficácia plena 

irrestringíveis produz uma outra incongruência, conforme aponta Virgílio Afonso da 

Silva (2017, p. 245): ao afirmar a irrestringibilidade do direito fundamental, a proposta 

de uma norma constitucional de eficácia plena irrestringível acaba por igualar o 

conteúdo essencial à totalidade do âmbito de proteção do direito fundamental, de 

modo que qualquer intervenção estatal que sobre ele incida já traduziria verdadeira 

violação do conteúdo essencial do direito fundamental. 

Salvo raras exceções, as disposições de direitos fundamentais, como é próprio 

da técnica legislativa-constitucional, não apresentam enunciados suficientemente 

detalhados e precisos a oferecer soluções diretas e imediatas para os problemas 

práticos que se verificam na vida concreta dos direitos fundamentais. Não é o 

casuísmo dogmático-constitucional de fazer constar (ou não) uma referência expressa 

à lei no enunciado normativo do direito fundamental que tem o condão de detalhar e 

precisar o seu texto ao ponto de que tenha aptidão para ser direta e imediatamente 

aplicado para solucionar conflitos no mundo da vida. 

Se isso por si só não fosse evidente, o cotidiano jurídico comprova 

peremptoriamente o que aqui se afirma. Os debates e, sobretudo, as controvérsias 

doutrinárias e jurisprudenciais acerca do conteúdo normativo dos direitos 

fundamentais inscritos em disposições que, segundo José Afonso da Silva, seriam 

normas constitucionais de eficácia plena irrestringíveis, são inúmeros, o que torna 

notório e incontestável que, na maior parte das vezes, tais normas não são direta e 

imediatamente aplicáveis, pois necessitam de detalhamento incompatível com a 

técnica legislativa-constitucional. 

Se, ausente a referência à lei no enunciado normativo, ao legislador 

democrático é vetado a disciplina legal do direito fundamental, é inconteste que algum 

poder estatal terá que fazê-lo, direta ou indiretamente, e, no mais das vezes, sem a 

incidência dos mecanismos de controle a que se submetem as restrições legais no 

contexto do Estado Democrático de Direito e com violação ao princípio da separação 

de poderes.  

Como parece já restar claro nas críticas acima traçadas, a classificação das 

normas constitucionais proposta por José Afonso da Silva não pode mais servir de 

paradigma para a eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais, sobretudo para 
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vetar a intervenção do legislador democrático no âmbito dos direitos fundamentais 

sem restrição expressamente autorizada pela Constituição.  

De todo modo, mais uma vez se faz oportuna a referência ao conceito amplo 

de restrição a direito fundamental proposta por Jorge Reis Novais como pressuposto 

de controle da medida através dos mecanismos do Estado de Direito e à admissão de 

uma reserva geral de ponderação como instrumento apto para garantir a concordância 

prática das normas de direitos fundamentais, mesmo naqueles casos em que não há 

previsão expressa de reserva legal. 

A adoção do conceito amplo de restrição, a abranger toda e qualquer ação ou 

omissão estatal que, direta ou indiretamente, reduza a possibilidade de exercício, 

efetivo ou potencial, do direito  fundamental pelo seu titular, tem o condão de submeter 

à sindicabilidade dos mecanismos constitucionais toda e qualquer intervenção estatal 

no âmbito de proteção dos direitos fundamentais.  

A refletir a mesma linha de raciocínio, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 230) 

afirma que todas as normas que garantem direitos fundamentais podem ser 

restringidas ou regulamentadas, destacando que a distinção entre restrição e 

regulamentação é, ao final e ao cabo, sem sentido pr§tico algum: ñRegulamentar 

direitos fundamentais implica, sempre, restringi-los, e restringir direitos fundamentais 

tem sempre como objetivo regulamentar o seu exerc²cio.ò  

Ao admitir-se que toda norma de direito fundamental é passível de ser 

restringida por atuação do legislador democrático, torna-se superada a classificação 

proposta por José Afonso da Silva com inegável avanço no controle de validade 

material e formal da intervenção restritiva, posto que toda restrição depende de 

justificação constitucional idônea.  

Nesse sentido, Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 248, grifo do autor) lembra 

que: 

 
Ao proteger tais condutas e posições jurídicas, esses direitos 
fundamentais, se são suscetíveis, de um lado, a restrições e 
regulamentações, impõem ao legislador ordinário, por outro lado, um 
ônus argumentativo que está ausente nos modelos que sustentam a 
plenitude e o ñbastar a siò de certas normas constitucionais.   
 

À guisa de conclusão, este é o único caminho compatível com os postulados 

do Estado social e democrático de direito, que está sempre a exigir a transparência 
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no exercício do poder, apta a submeter-lhe ao escrutínio dos órgãos constitucionais 

competentes e do próprio poder popular.  

No próximo capítulo, tratar-se-á do direito de reunião enquanto liberdade 

democrática e sua disciplina no âmbito do direito internacional e do direito comparado. 
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3 DIREITO DE REUNIÃO 

 

O presente capítulo é dedicado à análise do direito de reunião, suas relações 

com a democracia, passando por breve incurso no direito internacional comparado e 

no seu percurso histórico-constitucional brasileiro.  

Em seguida, o estudo terá como referência a previsão do direito de reunião na 

Constituição Federal de 1988, buscando, a partir da dogmática-constitucional, 

determinar, tanto quanto possível, o seu âmbito de proteção constitucional. 

 

3.1 Direito de reunião e democracia 

 

Não é difícil reconhecer a indissociável relação que há entre democracia e 

liberdade de reunião, constituindo esta, sobretudo, importante instrumento de 

participação das minorias e das oposições políticas no debate e no processo decisório 

democrático.  

Na doutrina constitucional portuguesa, JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira 

(2007, p. 636) lecionam que os direitos de reunião e de manifestação podem ser 

englobados entre os direitos fundamentais democráticos. Por seu turno, António 

Francisco de Sousa (2011, p. 41) observa que ñsem a liberdade de reuni«o e de 

manifesta­«o n«o se realizam os valores do pluralismo e da liberdade subjacentesò ¨ 

sociedade democrática.  

Fazendo referência à decisão do caso Guneri, pelo Tribunal Europeu de 

Direitos Humanos, Marcos Francisco Massó Garrote (2016, 103) cita que: 

 
En una sociedad democrática basada en el Estado de Derecho, se 
debe ofrecer una adecuada oportunidad de expresión de las ideas 
políticas que discutan un orden existente y cuya realización se 
proponga por medios pacíficos, a través del ejercicio del derecho de 
reunión. 
 

Outro não é o sentir de Paulo Gustavo Gonet Branco (2015, p. 295) ao registrar 

que o direito de reunião, ao lado da liberdade de expressão e do direito ao voto, forma 

o conjunto das bases estruturantes da democracia. Indo ainda mais além, Fernando 

de Brito Alves (2013, p. 117) compreende que, antes mesmo de ser considerada um 

direito fundamental, se constitui como um pressuposto de fundamentalidade dos 

direitos fundamentais.  
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Não há democracia sem participação e debate plural de ideias e concepções 

destoantes de vida. A vivência democrática pressupõe ï e mesmo exige ï o direito de 

falar e de ser ouvido.  

Com esse entendimento, lecionam Fernando de Brito Alves e Jairo Neia de 

Lima (2017, p. 47), ña democracia somente se torna poss²vel a partir do momento em 

que as vozes discordantes possam se manifestar, principalmente quando provêm de 

grupos minorit§rios subrepresentados em um sistema de primazia majorit§riaò.  

Neste contexto, importante se faz lembrar que o conceito de minoria não é 

aferido quantitativamente, mas ® ñdeduzido da rela­«o estabelecida entre o referido 

grupo e aqueles outros detentores do poder, de modo que deve ser considerado 

majorit§rio o grupo detentor do poder, ainda que numericamente inferiorò (ALVES, 

2013, p. 126). 

E o direito de reunião é um instrumento democrático que amplia o poder de 

falar e ser ouvido das minorias, que, muitas vezes, não têm acesso aos mecanismos 

formais de comunicação social. Daí o acerto de Sérvulo Correia (2006, p. 17) ao 

ressaltar que:  

 
A manifestação torna audível o protesto dos descontentes e dos 
insatisfeitos e chama a atenção da opinião pública para as vias 
descuradas de progresso social. Ela revela-se, por isso, um dos 
instrumentos mais potentes da afirmação do pluralismo na sociedade 
democrática e do asseguramento da liberdade de expressão às 
minorias.  
 

Com o mesmo sentir, António Francisco de Sousa (2011, p. 13) adverte dizendo 

que ña liberdade de reuni«o e de manifesta­«o ® uma das mais importantes liberdades 

fundamentais do Estado de Direito Democrático, podendo-se avaliar pelo seu grau de 

efetivação o nível de democracia alcançado em dada sociedadeò.  

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, no julgamento do caso 

Brokdorf ï BVerfGE 69/315 (1985, p. 60) 75, também destacou a relevância da 

 
75 Trata-se de julgamento proferido, em 14/05/1985, pelo Tribunal Constitucional Federal da 
Alemanha na análise de Reclamação Constitucional (BVerfGE 69/315) interposta contra 
decisão do Superior Tribunal Administrativo que manteve  medida administrativa geral, da 
Secretaria Estadual competente, que proibia a realização de um protesto popular contra a 
construção de uma usina nuclear na cidade de Brokdorf, sob o argumento de que havia 
predisposição dos manifestantes para a prática de atos violentos e falta de aviso prévio. Ao 
final, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha julgou parcialmente procedente a 
Reclamação Constitucional interposta, por violação ao art. 8º, I da Lei Fundamental da 
Alemanha. Em síntese, após destacar as relações existentes entre o exercício da liberdade 
de reunião e os elementos funcionais indispensáveis da comunidade democrática, a decisão 
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liberdade de reunião, sobretudo aos grupos minoritários, no processo de formação da 

vontade na coletividade democrática, a ser constantemente renovada através de uma 

missão infinita de tentativa e erro na defesa de posições conflitantes, sempre na busca 

da compensação entre as forças políticas atuantes no Estado. E assim arremata: 

 
O direito do cidadão de participação na formação política da vontade 
pública exterioriza-se não só pelo voto, quando da eleição, mas 
também na tomada de influência no processo permanente da 
formação política da opinião pública, a qual se deveria realizar, em um 
Estado democrático, de maneira aberta, livre, desregulamentada e, 
em princ²pio, ñlivre do Estadoò. 
 

No seu percursso histórico, o direito de reunião está umbilicalmente ligado à 

luta e afirmação dos direitos humanos. António Francisco de Sousa (2011, p. 17) 

observa que o direito de reunião desabrochou na transição do Estado absoluto para o 

Estado liberal e ganhou força com a revolução industrial, quando os trabalhadores 

passaram a fazer uso deste direito para reivindicar melhores condições de trabalho e 

mais justiça social. Aí está, conforme aponta o referido constitucionalista, o embrião 

da desconfiança e do receio da sociedade burguesa para com o direito de reunião.  

Entre nós, em voto prolatado no julgamento da ADI nº 1969/99, José Celso de 

Mello Filho (STF, 2007, p. 392-393), já alertou  para o fato de que os governos 

ditatoriais temem as manifestações populares democráticas e, por isso, não hesitam 

em dificultar ou mesmo negar o exercício do direito fundametnal de reunião, 

desferindo duro golpe na democracia, in verbis: 

 
Impõe-se, desse modo, ao Estado, em uma sociedade estruturada sob 
a égide de um regime democrático, o dever de respeitar a liberdade 
de reunião (de que são manifestações expressivas o comício, o 
desfile, a procissão e a passeata), que constitui prerrogativa essencial 
dos cidadãos, normalmente temida pelos regimes despóticos ou 
ditatoriais que não hesitam em golpeá-la, para asfixiar, desde logo, o 
direito de protesto, de crítica e de discordância daqueles que se opõem 
à prática autoritária do poder. 
 

Não é outra a advertência de Fernando Dias Menezes de Almeida (2001, p. 31) 

que, apoiando-se nos ensinamentos de Maurice Duverger, esclarece que a liberdade 

de reunião se caracteriza como uma espécie das liberdades-oposição, que ñseriam os 

 
do Tribunal Constitucional afirma a proibição preventiva da realização da reunião, a despeito 
de possível, não pode se assentar em mero prognóstico de perigo e que a falta de aviso prévio 
não é, por si só, razão suficiente para a proibição da reunião. 
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meios pelos quais os indivíduos podem agir mesmo dentro da área de atuação estatal, 

a fim de evitar a­«o abusiva de seus ·rg«os.ò 

Destarte, através do exercício do direito fundamental de reunião, a voz 

inaudível do povo, sem acesso aos meios de comunicação social76, ganha as ruas e 

os ouvidos acomodados das autoridades públicas e da sociedade em geral, expondo 

publicamente as insatisfações e negações suportadas pela sociedade, sobretudo 

pelos grupos minoritários77, cuja invisibilidade faz com que seus anseios e, muito mais, 

suas necessidades não sejam levadas em conta pelos atores políticos e sociais 

dominantes na formulação das agendas públicas (ALVES, 2013, p. 127). 

Ao discorrer sobre a participação popular nas democracias, Fernando de Brito 

Alves (2013, p. 131) pontua que as reivindicações sociais podem ocorrer em espaços 

institucionais oficiais ou oficiosos. A título de exemplo de espaços institucionais 

oficiais, cita os conselhos de direitos e o orçamento participativo. Já os espaços 

oficiosos, considera:  

 
Todos aqueles de que os grupos sociais, de forma sistemática ou não, 
se utilizam para exercer pressão sobre o poder público, para o 
reconhecimento de direitos, ou a criação de mecanismos de tutela e 
proteção daqueles já conquistados ao longo do processo histórico de 
formação e luta dos movimentos sociais enquanto tais. 
 

Dentre estes espaços oficiosos está incluído o exercício do direito fundamental 

de reunião, através do qual são manifestadas insatisfações, anseios, necessidades, 

reivindicações, opiniões, ideias e pensamentos que, no mais das vezes, não têm 

percorrido a agenda pública dos espaços institucionais oficiais. 

Outro não é o entendimento exarado por Sérvulo Correia (2006, p. 16) ao 

asseverar que o direito de reunião representa um meio para o cidad«o ñse compensar 

do déficit da representação assente nos processos eleitorais e de exercer influência 

sobre o processo pol²tico e a forma­«o da opini«o p¼blica em geral.ò 

A descrença na democracia representativa é um fenômeno que vem crescendo 

e impactando na confiança e no entusiasmo da população com a própria democracia, 

 
76 Em referência ao pensamento de Hartley e Griffith, António Francisco de Sousa (2011, p. 
42) ressalta que o direito de reunião é um modo de tornar públicas as queixas e sentimentos 
daqueles cidadãos aos quais não se concede fácil acesso à imprensa e à televisão.  
77 Conforme leciona Norberto Bobbio (2000, p. 402), a democracia é o governo de todos 
exercido pelo princípio da maioria. Destarte, garantir espaços de fala para os grupos 
minoritários, cujos direitos não podem ser aniquilados pela vontade da maioria, é um 
pressuposto democrático de participação na tomada de decisões públicas. 
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gerando um fenômeno que David Van Reybrouck (2013, p. 44) chama de ñs²ndrome 

da fadiga democráticaò. 

Conforme observa David Van Reybrouck (2013, p. 29-44), os sinais desta 

ñsíndrome da fadiga democráticaò podem ser claramente percebidos: (i) no crescente 

número de pessoas que defendem a existência de líderes fortes, sem se importarem 

com as eleições parlamentares; (ii) no número cada vez menor de eleitores que se 

apresentam para votar nas eleições; (iii) na inconstância partidária dos eleitores, que 

são cada vez menos fiéis a um determinado partido político; e (iv) na diminuição do 

número de pessoas filiadas a partidos políticos.  

Não se pode olvidar que boa parte desta perda de legitimidade dos 

mecanismos formais da democracia representativa se dá pela constatação de um 

certo distanciamento que há entre a teoria e a prática democrática (REYBROUCK, 

2013, p. 22-23).  

Se a democracia é a menos pior das formas de governo, o que se tem visto 

hoje é que este distanciamento entre os debates travados nos espaços institucionais 

oficiais  e as reais necessidades e anseios populares têm feito com que cada vez mais 

pessoas defendam a existência de líderes fortes, enfraquecendo, como que numa 

espiral do declínio, ainda mais a própria democracia (REYBROUCK, 2013, p. 22).78 

E estes líderes autoritários aproveitam as situações de crises, em que os 

cidadãos estão mais propensos a tolerarem medidas mais duras contra seus direitos 

e, com verniz democrático, decretam a morte das democracias sob o pretexto de 

defendê-las (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 94-95). 

Vale a pena transcrever aqui a lúcida reflexão de Steven Levitsky e Daniel 

Ziblatt (2018, p. 16): 

 
É assim que as democracias morrem agora. A ditadura ostensiva ï 
sob a forma de fascismo, comunismo ou domínio militar ï 
desapareceu em grande parte do mundo. Golpes militares e outras 
tomadas violentas do poder são raros. A maioria dos países realiza 
eleições regulares. Democracias ainda morrem, mas por meios 
diferentes. Desde o final da Guerra Fria, a maior parte dos colapsos 
democráticos não foi causada por generais e soldados, mas pelos 

 
78 Em Como as democracias morrem, Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018, p. 66-69) 
elencam quatro sinais ou características dos líderes antidemocráticos: (i) o compromisso débil 
com as regras do jogo democrático; (ii) a negação da legitimidade dos oponentes, a quem 
descrevem como criminosos, subversivos, impatrióticos etc; (iii) a tolerância ou encorajamento 
à violência; e (iv) a intolerância à crítica, com tendência de restringir liberdades civis de rivais 
e críticos. 
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próprios governos eleitos. [...] O retrocesso democrático hoje começa 
nas urnas. 
 

É nesse ambiente difuso de descrença na democracia representativa que o 

exercício do direito fundamental de reunião vem ganhando cada vez mais espaço 

como instrumento de vociferação dos anseios e reinvindicações populares.  

Este fenômeno pode ser constatado em diversos países ao redor do mundo, 

inclusive naqueles com democracias consideradas consolidadas79. Há como que um 

retorno às raízes democráticas dos debates travados nas Ágoras atenienses. 

Em 2012, a Escola de Economia de Londres publicou um estudo internacional 

sobre estes movimentos e apresentou o seguinte diagnóstico: 

 
A conclusão mais importante da nossa pesquisa é a de que todos 
estes diferentes protestos, ações, campanhas e iniciativas têm em 
comum uma profunda frustração com relação à política formal tal como 
é exercida hoje. As palavras angry (raiva), indignado ou desiludido 
exprimem essa frustração. [...] A população alemã sofreu bem menos 
com as medidas de austeridade do que os outros países da Europa. 
[...] entretanto, vê-se na Alemanha, como em todos os outros países 
europeus, o surgimento de uma política subterrânea. Isso prova que 
os protestos não visam apenas os cortes orçamentários, mas também 
a questão política (REYBROUCK, 2013, p. 64). 
 

Na verdade, muito mais do que reivindicações, as manifestações populares são 

respostas para as perguntas que ainda precisam ser descobertas, refletidas e 

elaboradas pelas autoridades públicas e pela sociedade em geral. Sem esta reflexão 

mais profunda não será possível encontrar o caminho para a superação da ñs²ndrome 

da fadiga democr§ticaò.  

Nesse sentido, Slavoj Zizek (2012, p. 25) enfatiza que:  

 
Os intelectuais não devem tomá-las inicialmente como reivindicações 
e questões para as quais precisam produzir respostas claras e 
programa sobre o que fazer. Elas são respostas, e os intelectuais 
deveriam propor as questões para elas. A situação é como a da 
psicanálise, em que o paciente sabe a resposta (seus sintomas), mas 
não sabe a que ela responde, e o analista deve formular a questão. 
Apenas por meio desse trabalho paciente surgirá um programa. 
 

 
79 Em referência a este fenômeno, David Van Reybrouck (2013, p. 57-76) cita, entre outros, 
os movimentos Occupy Wall Street, nos EUA; a ocupação da praça Tahir, no Cairo, e da 
Puerta del Sol, em Madri, ambos em 2011; e, o Movimento dos Indignados, na Espanha. 
Podem ainda serem citados, o Movimento dos Coletes Amarelos, que, em 2019, tomou as 
ruas francesas. 
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O recado é claro e só não é ouvido por quem não quer ouvir. Muito antes do 

que inflamados discursos retóricos dos governantes; muito antes do que qualquer 

cantinela de solidariedade, o povo quer e precisa falar e ser ouvido pelas autoridades 

públicas. Seus anseios, opiniões, pensamentos e reivindicações precisam ocupar os 

debates e preencher as agendas públicas.  

No Brasil, não foi diferente. A partir de julho de 2013, uma onda de protestos 

passou a eclodir em diversas cidades e, de lá para cá, têm se repetido 

sistematicamente, ocupando espaços e vias públicas, verbalizando manifestações 

contra e a favor das estruturas políticas dominantes e apresentando reivindicações 

das mais variadas ordens. 

Atentos a este fenômeno da explosão das manifestações populares no Brasil, 

Fernando de Brito Alves e Jairo Neia de Lima (2017, p. 47) recordam que os 

movimentos foram inicialmente desencadeados em São Paulo a partir do Movimento 

Passe Livre e, a partir daí, ampliaram-se para várias capitais e a pauta das demandas 

se diversificou para incluir a má qualidade dos serviços públicos, a questão da 

corrupção e o impeachment da presidente Dilma Rousseff.   

Dados estatísticos da Polícia Militar do Estado de São Paulo (PMESP, 2019b) 

revelam a dimensão das manifestações que ocorreram, na capital paulista, entre os 

anos de 2013 e 2016: 

 

Gráfico 1 ï Total de manifestações no Estado de São Paulo 

 

Fonte: PMESP (2019b) 
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Gráfico 2 ï Total de público nas manifestações no Estado de São Paulo 

 

Fonte: PMESP (2019b) 

 

Diante deste quadro, Fernando de Brito Alves e Jairo Neia de Lima (2017, p. 

45) afirmam que o afastamento das decisões políticas das pautas e dos foros de 

participação popular denota a incapacidade da democracia representativa e dos 

partidos políticos de conduzirem para dentro do debate decisório as reinvindicações 

sociais e, por isso, ñdiante de um sistema pol²tico progressivamente imperme§vel a 

saída encontrada para que a voz possa ser ouvida se dá por meio dos protestos 

sociais e da desobedi°ncia civilò.  

Pontue-se, porém, que não se está aqui a defender o fim do sistema eleitoral-

representativo, mas a ampliação e garantia dos espaços de debate público para além 

daqueles travados no parlamento, a consubstanciar o que Fernando de Brito Alves 

(2013, p. 133) intitula de democracia substantiva.80  

No mesmo sentido, ao discorrer sobre a importância dos protestos populares 

para a vida da democracia, Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018, p. 206) alertam que 

ño protesto público é um direito básico e uma atividade importante em qualquer 

democracia, mas seu objetivo deve ser a defesa dos direitos e instituições, não sua 

rupturaò. 

 
80 Para Fernando de Brito Alves (2013, p. 133), as democracias substantivas ñasseguram a 
exist°ncia de espa­os coletivos em que o ópol²ticoô acontece, tanto pela a­ão dos movimentos 
sociais quanto pela articulação do Estado enquanto novíssimo movimento social, garantido a 
inclusão das minorias e a proteção dos grupos vulneráveis, como uma imposição das 
demandas de igualdade inerentes ¨ pr·pria democraciaò. 
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Observe-se, porém, que o direito fundamental de reunião não pode ser 

encarado como propriedade deste ou daquele grupo social ou político. A 

ideologização do debate não raras vezes deixa em segundo plano a análise da 

disciplina jurídico-constitucional81 do direito fundamental de reunião como um 

importante instrumento democrático pertencente a todos os indivíduos.   

Até pouco tempo utilizado massivamente por grupos políticos de esquerda e 

hoje também apoderado pelos de direita, o debate em torno do direito fundamental de 

reunião muitas vezes se distancia da sua disciplina jurídico-constitucional para imergir 

no campo dos debates político-ideológicos como algo apropriável por uns e por outros 

não.  E isto é um perigo para a democracia. 

O respeito à pluralidade ideológica é corolário da dignidade humana, do 

pluralismo político e da igualdade que deve reger as relações entre as pessoas no 

Estado Democrático de Direito. A livre manifestação do pensamento, de 

reivindicações e críticas deve ser garantido a todos, desde que exercida de forma 

pacífica e com respeito à ordem democrática. A igualdade, leciona Celso Antônio 

Bandeira de Mello (2013, p. 23), é um direito fundamental que visa proteger o indivíduo 

contra perseguições e, ao mesmo tempo, tolher favoritismos.  

Ao analisar as manifestações populares que eclodiram no Brasil em junho de 

2013, Leonardo Avritzer (2016, p. 13-14) aponta que romperam com o monopólio da 

esquerda nos movimentos de rua, que durou quase 30 anos, e gerou a volta dos 

setores conservadores às ruas, com capacidade de mobilização na política brasileira. 

Com base em dados do IBOPE, Leonardo Avritzer (2016, p. 68) traçou o perfil dos 

manifestantes que ocuparam as ruas brasileiras em junho de 2013:  

 
Os manifestantes tinham as seguintes características 
socioeconômicas: a divisão entre ambos os sexos, 50% de cada um 
deles; 63% tinham entre 14 e 29 anos; 43% tinham curso superior 
completo; 24% declararam não trabalhar e 52% declararam estudar. 
Quando indagada a renda familiar, 23% declararam que tinham renda 
acima de dez salários mínimos. Esses dados permitem uma 
caracterização: o perfil central dos manifestantes é composto pela 
classe média, principalmente pelos filhos destas.     
 

 
81 ñEnquanto o debate limitar-se a tais ñprega­»esò ou a an§lises ainda pouco refletidas te·rica, 
metodológica e dogmaticamente, várias questões permanecerão sem resposta. Entre as 
muitas, mencionem-se a natureza jurídica, o modo de interpretação e a classificação jurídico-
dogmática das aparentes cláusulas condicionantes para o exercício da liberdade de reunião, 
como ® o caso da exig°ncia de ñpr®vio aviso a autoridade competenteò a ser atendida pelos 
titulares do direito fundamental em telaò (MARTINS, 2017, p. 438). 
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Estes dados demonstram a pluralização do exercício do direito fundamental de 

reunião e reforçam a necessidade de que, sob os influxos do Estado Democrático de 

Direito, o seu exercício seja garantido a todas as pessoas, sem distinções ideológicas 

das suas pautas. Nesse sentido, a destacar a importância da análise jurídico-

constitucional do direito fundamental de reunião como instrumento democrático, 

Leonardo Martins (2017, p. 434-435) observa que: 

 
A aludida obviedade implícita na tarefa de qualquer constitucionalista 
é ainda mais ignorada em contextos sociopolíticos como o encontrado 
no Brasil contemporâneo. Correntes ideológicas alinhadas mais à 
esquerda tendem a enxergar os órgãos das polícias militares, 
responsáveis pela defesa do bem jurídico constitucional da segurança 
p¼blica (art. 144 CF), com certa ñdesconfian­aò, para express§-lo de 
maneira eufemística. Por sua vez, correntes ideológicas mais 
conservadoras ou à direita tendem a considerar o exercício concreto 
de direitos fundamentais que, em geral e por sua natureza, acarretem 
afetações de outros bens e interesses jurídicos coletivos e individuais 
como a estes submetidos, em uma indevida inversão da disposição 
hier§rquica e do ñ¹nus argumentativoò a restar mais bem explicitado 
ao cabo do presente ensaio.  
 

No contexto do pluralismo democrático, que é um dos alicerces basilares do 

Estado brasileiro82, o direito fundamental de reunião deve garantir a expressão de 

ideias, opiniões, pensamentos e reinvindicações as mais diversas possíveis.83 Daí 

porque pode-se afirmar que o afastamento político-ideológico do debate acerca do 

direito fundamental de reunião em si mesmo, a servir de instrumento para as 

manifestações plurais de todos e de cada um dos indivíduos e grupos sociais, é uma 

exigência da democracia substantiva. 

Enquanto os regimes autoritários procuram minar a pluralidade do debate 

democrático e a ideologização do direito de reunião é uma das suas estratégias de 

manutenção do poder, os regimes democráticos ampliam o eco das vozes 

dissonantes para que todos possam participar ativamente das deliberações públicas 

 
82 Nos termos do art. 1º da CF/88, são fundamentos da República Federativa do Brasil: I - a 
soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do 
trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo político. 
83 ê vista do direito constitucional portugu°s, Ant·nio Francisco de Sousa adverte que ño que 
a Constituição portuguesa garante é a liberdade de reunião enquanto tal e não a liberdade de 
reuni«o para determinado fimò. Da² se conclui que o exerc²cio do direito de reunião não está 
subscrito às manifestações políticas, podendo referir-se a qualquer fim lícito, e tampouco a 
um determinado viés ideológico. A autonomia do direito de reunião em face do conteúdo das 
opiniões e reivindicações que veicula é fundamental para que se mantenha instrumento 
democrático. 
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e contribuir na construção de uma sociedade mais justa, livre e solidária para todos 

os cidadãos.  

A título de exemplo, António Francisco de Sousa (2011, p. 19) observa que, 

antes da queda do muro de Berlim (1989), a liberdade de reunião nos países do leste 

europeu estavam sujeitas a um controle político. A Constituição da extinta União das 

Repúblicas Socialistas Soviéticas (URSS) previa expressamente, no seu art. 50, que 

estava garantido o direito de reuni«o e de manifesta­«o na via p¼blica ñem 

conformidade com os interesses socialistasò.  

Chega-se assim à conclusão de que a garantia do exercício democrático do 

direito de reunião como instrumento de comunicação plural de ideias, opiniões, 

pensamentos e reinvindicações está diretamente ligado ao afastamento da sua 

justificação e apropriação ideológicas.  

Este caráter instrumental-democrático do direito de reunião pode ser 

confirmado com as reflexões propostas por Luiz Fux (2013, p. 188): 

 
O direito de reunião, ao lado da liberdade de manifestação do 
pensamento, deve ser utilizado como veículo por meio do qual se 
exterioriza a insatisfação popular com as questões centrais da vida 
pública, potencializando as vozes, antes ocultas, para possam ser 
percebidas com clareza pelos seus alvos, mercê de contribuírem para 
a edificação de um ambiente patriótico de reflexão sobre os rumos da 
nação. 
 

Além disso, no plano jurídico os direitos fundamentais não necessitam de 

justificação ideológica, pois se encontram contemplados na Constituição e, 

consequentemente, sua superioridade axiológica e normativa é um dos corolários do 

Estado Constitucional de Direito (MARTINS, 2017, p. 437).  

O debate deve, portanto, concentrar-se na efetividade do direito fundamental 

de reunião como instrumento democrático e afastar da abstração dos discursos 

metafísicos.  

Afinal de contas, na atual quadra histórica, o grande problema da vida dos 

direitos fundamentais, que deve ocupar a mente (e as ações) das autoridades 

públicas, dos intelectuais e da sociedade em geral, é a efetividade dos direitos 

proclamados nas Constituições.   

Neste ponto, oportuno se faz relembrar as lições de Norberto Bobbio (1992, p. 

25) acerca da efetividade dos direitos: 
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O problema que temos diante de nós não é filosófico, mas jurídico e, 
num sentido mais amplo, político. Não se trata de saber quais e 
quantos são esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se 
são direitos naturais ou históricos, absolutos ou relativos, mas sim qual 
é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das 
solenes declarações, eles sejam continuamente violados.  
 

É com esse sentir que seguiremos a orientação de Leonardo Martins (2017, p. 

438) de que, ao invés de se gastar energia com o debate acerca da fundamentação 

ideológica do direito de reunião, deve-se, em seu lugar84, ñinvestigar o sentido 

normativo do direito fundamental do art. 5º, XVI, CF com vistas a observar e, assim, a 

concretizar sua força normativaò. Esta também é advertência de Luiz Fux (2013, p. 

170) ao destacar a necessidade de que o direito de reunião seja analisado a partir do 

seu conteúdo jurídico, ñnos termos em que positivado pela Lei Fundamental de 1988.ò 

A partir deste pressuposto e tendo em vista o escopo prático que orienta este 

trabalho, dar-se-á especial atenção à análise dogmático-constitucional do direito de 

reunião na Constituição Federal de 1988.  

 

3.2 O direito de reunião na ordem jurídica internacional 

 

Antes da análise dogmático-jurídica do enunciado normativo do inciso XVI do 

art. 5º da Constituição Federal de 1988, com o intuito de determinar o âmbito de 

proteção do direito fundamental de reunião, será brevemente discorrido sobre seu 

lugar no direito internacional e no direito constitucional comparado.  

Sem negar antecedentes históricos mais remotos, concentrar-se-á na análise 

do direito de reunião como liberdade pública reconhecida nos principais documentos 

internacionais que emergiram a partir das lutas empreendidas contra o absolutismo. 

No julgamento da ADI nº 1969/99, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, 

Ricardo Lewandowski (STF, 2007, p. 372), lembrou que: 

 
[...] a liberdade de reunião e de associação para fins lícitos constitui 
uma das mais importantes conquistas da civilização, enquanto 
fundamento das modernas democracias políticas, encontrando 

 
84 Como bem observa Leonardo Martins (2017, p. 435), ños polos marginais do espectro 
político-ideológico ï excluindo-se de tais os absolutamente extremistas que não agem sob os 
auspícios da ordem constitucional vigente, mas ao contrário a combatem como a um inimigo 
ï procuram legitimar seus posicionamentos em construções teóricas demasiadamente frágeis 
por não se encontrarem respaldadas no direito constitucional positivo. Destarte, perdem muito 
tempo e energia em construções teóricas estéreisò. 



 

158 
 

expressão, no plano jurídico, a partir do século XVIII, no bojo das lutas 
empreendidas pela humanidade contra o absolutismo monárquico. 
 

Apesar de o direito de reunião não ter encontrado assento na Declaração dos 

Direitos do Homem e do Cidadão (1789), documento que sintetiza a luta contra o 

absolutismo monárquico-despótico francês, foi reconhecido aos franceses, no art. 62 

do Decreto de 14 de dezembro do mesmo ano, o direito de se reunirem pacificamente 

e sem armas. Logo em seguida, a Constituição Francesa de 1791 declarou, no nº 3 

do seu Título Primeiro, ña liberdade aos cidadãos de se reunirem pacificamente e sem 

armas, cumprindo as exigências das leis de políciaò.  

Do mesmo modo, a Declaração do Bom Povo da Virgínia (1776) e a 

Constituição Americana (1787) não contemplaram em seus textos o direito de reunião. 

A omissão foi superada pela Primeira Emenda à Constituição Americana que declarou 

o ñdireito de o povo se reunir pacificamente e dirigir peti­»es ao Governo para 

repara­«o de injusti­asò, proibindo o Congresso de legislar proibindo ou cerceando tal 

liberdade. 

Em 1948, a Declaração Universal dos Direitos Humanos também reconheceu 

o direito de reuni«o ao proclamar, no seu artigo 20, nÜ 1, que ñtoda a pessoa tem direito 

¨ liberdade de reuni«o e de associa­«o pac²ficasò. 

No âmbito internacional regional há o reconhecimento do direito de reunião em 

diversos documentos. No velho continente, a Convenção Europeia de Direitos 

Humanos (1953) prevê: 

 
Art. 11 - Liberdade de reunião e de associação  
1. Qualquer pessoa tem direito à liberdade de reunião pacífica e à 
liberdade de associação, incluindo o direito de, com outrem, fundar e 
filiar-se em sindicatos para a defesa dos seus interesses.  
2. O exercício deste direito só pode ser objecto de restrições que, 
sendo previstas na lei, constituírem disposições necessárias, numa 
sociedade democrática, para a segurança nacional, a segurança 
pública, a defesa da ordem e a prevenção do crime, a protecção da 
saúde ou da moral, ou a protecção dos direitos e das liberdades de 
terceiros. O presente artigo não proíbe que sejam impostas restrições 
legítimas ao exercício destes direitos aos membros das forças 
armadas, da polícia ou da administração do Estado. 
 

Após salientar que o debate público é vital para a democracia, o Parlamento 

Europeu, em Resolução aprovada em 14 de fevereiro do ano de 2019, condenou a 

ñadoção, nos últimos anos, de leis restritivas em matéria de liberdade de reunião por 
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vários Estados-Membrosò e destacou que ña violência contra manifestantes pacíficos 

nunca pode ser uma solução num debate ou na políticaò.  

Na Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (1981)85 também há o 

reconhecimento do direito de reunião, in verbis:  

 
Art. 11 - Toda pessoa tem direito de se reunir livremente com outras 
pessoas. Este direito exerce-se sob a única reserva das restrições 
necessárias estabelecidas pelas leis e regulamentos, nomeadamente 
no interesse da segurança nacional, da segurança de outrem, da 
saúde, da moral ou dos direitos e liberdades das pessoas. 
 

Pontua Maria José Morais Pires (1999, p. 336) que a Carta Africana dos Direitos 

Humanos e dos Povos ñrevela-se o único tratado relativo a direitos do homem que 

consagra, de forma desenvolvida, a noção de deveres individuais não só em relação 

ao próximo, mas também em função da comunidade, na linha de tradi­«o africanaò. 

No que se refere ao reconhecimento do direito de reunião (art.11), Maria José 

Morais Pires (1999, p. 343) observa que são admitidas as restrições legais e desfere 

incisiva crítica à referência ao interesse da segurança nacional, à segurança dos 

outros, à saúde, à moral e aos direitos e liberdades das pessoas como fundamentos 

de interven­»es restritivas: ñestas limita­»es draconianas tornam dif²cil determinar o 

conte¼do do direito.ò 

No continente americano, o direito de reunião é contemplado no Pacto 

Internacional de Direitos Civis e Políticos (1966) e Convenção Americana de Direitos 

Humanos (1969), in verbis: 

 
Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos:  
Art. 21. O direito de reunião pacífica será reconhecido. O exercício 
deste direito estará sujeito apenas às restrições previstas em lei e que 
sejam necessárias, em uma sociedade democrática, ao interesse da 
segurança nacional, da segurança ou ordem públicas, ou para 
proteger a saúde ou a moral públicas ou os direitos e as liberdades 
das demais pessoas. 
Convenção Americana de Direitos Humanos: 

 
85 Conforme registra Maria Jos® Morais Pires (1999, p. 336), a ñCarta Africana constitui 
naturalmente um contributo importante para o desenvolvimento do direito regional africano e 
preenche uma lacuna em matéria de protecção dos direitos do homem. Trata-se de um 
progresso significativo, resultante de um compromisso entre as concepções políticas e 
jurídicas opostas, que veio trazer ao direito internacional dos direitos do homem a 
consagração de uma relação dialéctica entre direitos e deveres, por um lado, e a enunciação 
tanto de direitos do homem como de direitos dos povos, por outro. As tradições históricas e 
os valores da civilização africana influenciaram os Estados autores da Carta, a qual traduz, 
pelo menos no plano dos princípios, uma especificada africana do significado dos direitos do 
homemò. 
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Art. 15. Direito de reunião. É reconhecido o direito de reunião pacífica 
e sem armas. O exercício de tal direito só pode estar sujeito às 
restrições previstas pela lei e que sejam necessárias, numa sociedade 
democrática, ao interesse da segurança nacional, da segurança ou da 
ordem públicas, ou para proteger a saúde ou a moral públicas ou os 
direitos e liberdades das demais pessoas (grifo nosso). 
 

A mesma crítica tecida por Maria José Morais Pires em face da Carta Africana 

dos Direitos Humanos e dos Povos é apresentada por Fernando Dias Menezes de 

Almeida (2001, p. 84-86, grifo do autor) diante do Pacto Internacional de Direitos Civis 

e Políticos e da Convenção Americana de Direitos Humanos, in verbis: 

 
Ora, de um lado, as restrições legais previstas caracterizam-se como 
excepcionais e submetidas ao princípio da razoabilidade, ou 
proporcionalidade (ñque se fa­am necess§riasò); mas, de outro, a 
invoca­«o das express»es ñsociedade democráticaò, ñsegurança 
nacionalò, ñsegurança e ordem públicasò, ñsaúde ou moral públicasò 
oferece enorme margens de interpretação ao aplicador da norma, que 
poderá, na prática, comprometer a liberdade. 
 

Nessa linha de raciocínio, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos 

(CIDH) da Organização dos Estados Americanos (OEA) (2006, p. 16) já se pronunciou 

no sentido de que ños Estados podem regular o uso do espaço público estabelecendo, 

por exemplo, requisitos de aviso prévio, mas esses regulamentos não podem implicar 

demandas excessivas que invalidem o exerc²cio do direitoò.  

Importante registrar que o Brasil é signatário do Pacto Internacional de Direitos 

Civis e Políticos86 e da Convenção Americana de Direitos Humanos87, os quais, 

portanto, integram a ordem jurídica brasileira com status supralegal e 

infraconstitucional88.  

Observe-se, por fim, que é comum aos documentos citados a imposição de que 

a reunião seja pacífica e sem armas, o reconhecimento da possibilidade de que 

restrições ao seu exercício sejam previstas em lei, desde que necessárias, numa 

 
86 O Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos foi ratificado pelo Brasil através do 
Decreto nº 592, de 06 de julho de 1992. 
87 A Convenção Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de São José 
da Costa Rica, foi ratificado pelo Brasil através do Decreto nº 678, de 06 de novembro de 
1992. 
88 No julgamento do RE nº 466343, em 03/12/2008, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a 
constitucionalidade da prisão civil do devedor fiduciário, assentou o entendimento de que os 
tratados internacionais de direitos humanos anteriores à Emenda Constitucional nº45/2004 e, 
portanto, não submetidos ao processo legislativo de aprovação das emendas constitucionais 
(CF/88, art. 5º, §3º), possuem a natureza jurídica de normas supralegais e infraconstitucionais.  
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sociedade democrática, para a salvaguarda de outros bens jurídicos individuais e 

supraindividuais.   

 

3.3 O direito de reunião no Direito Constitucional estrangeiro 

 

O objetivo deste tópico é verificar como o direito de reunião é disciplinado no 

direito constitucional estrangeiro. Os textos constitucionais foram selecionados a partir 

de alguns critérios que orientam a presente pesquisa.  

Incialmente, a escolha da Lei Fundamental da República Federal da Alemanha 

se deu em razão da forte influência que o direito constitucional alemão exerceu na 

elaboração das Constituições portuguesa e brasileira89, bem como pelo acolhimento 

da doutrina e jurisprudência alemãs, sobretudo a partir da teoria dos princípios de 

Robert Alexy, exerce sobre a doutrina e a jurisprudência brasileiras, com franco 

acolhimento no âmbito do Supremo Tribunal Federal.90 

A opção pela Constituição portuguesa também foi fruto da influência que esta 

teve na elaboração Constituição brasileira91 e do reflexo que a doutrina constitucional 

lusitana exerce na cultura jurídica brasileira, podendo-se citar as obras de JJ Gomes 

Canotilho, Jorge Miranda, Jorge Reis Novais, Vital Moreira, entre outros. 

Sem deixar de reconhecer que os países de língua portuguesa não são 

democracias perfeitas, Fernando de Brito Alves (2014, p. 40) assevera que, em muitos 

casos, estão muito distantes deste modelo ideal de vivência democrática, bem como 

a dissonância entre a teoria e a prática constitucional nesses países92, a decisão por 

colacionar neste trabalho os textos constitucionais lusófonos se deve, sinteticamente, 

 
89 Em seus estudos comparativos entre as normas de direito constitucional de língua 
portuguesa para a identificação de uma tradição cultural-jurídica lusófona, Fernando de Brito 
Alves (2014, p. 02) reconhece que as ñConstitui­»es lus·fonas s«o tribut§rias dos modelos e 
fam²lias constitucionais ocidentais que sobre elas exercem uma óatra­«o hegem¹nicaôò. 
90 Em sua tese de doutoramento, Fausto Santos de Morais (2018) discorre sobre a influência 
da teoria dos princípios de Robert Alexy nos julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal 
Federal e, após a análise de importantes julgados, denuncia criticamente a inadequada 
aplicação do princípio da proporcionalidade pelo Pretório Excelso.   
91 Fernando de Brito Alves (2014, p. 21) afirma que, apesar algumas soluções normativo-
institucionais sui generis adotadas pelo constituinte brasileiro, ® ñineg§vel a influ°ncia da 
Constitui­«o Portuguesa de 1976 sobre a Constitui­«o Brasileira de 1988ò. 
92 Este distanciamento entre a teoria e a prática constitucional muitas vezes observadas nos 
países lusófonos aponta, conforme leciona Fernando de Brito Alves (2014, p. 41), para uma 
fraude contra a Constitui­«o, posto que ñocorre um falseamento ou esvaziamento da 
pretensão de eficácia da norma constitucional, ficando ela reduzida ao seu conteúdo 
sem©ntico, e com fun­»es meramente ret·ricasò. 
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por dois motivos: (i) uma questão histórico-cultural93, que culminou, inclusive, na 

criação de Comunidade dos Países de Língua Portuguesa (CPLP)94; e (ii) pelo 

reconhecimento de uma tradição constitucional de língua portuguesa (ALVES, 2014, 

p. 73). 

Por fim, a seleção dos países latino-americanos foi motivada pela afirmação de 

uma cultura jurídica latino-americana e da influência recíproca que exercem entre si.  

Destarte, foi também selecionada a Constituição da Espanha que, pelos 

mesmos motivos acima expostos em relação à Constituição portuguesa, influenciou o 

direito constitucional dos países latino-americanos de língua espanhola. Além disso, 

conforme registra Luiz Fux (2013, p. 177), a redação do inciso XVI do art. 5º da 

Constituição Federal de 1988 foi inspirada na Lei Fundamental da Alemanha (art. 8º) 

e na Constituição espanhola de 1978 (art. 21), que, diferente do que fez a Constituição 

de Portugal (art. 45, 1 e 2), dedicaram um único dispositivo ao direito de reunião. 

A Lei Fundamental da República Federal da Alemanha (1949) garante a todos 

os alemães o direito de se reunirem pacificamente e sem armas, não sendo 

necessária notificação ou autorização prévia. No caso das reuniões em locais públicos 

(ao ar livre), admite-se que o exercício do direito de reunião seja restringido por lei ou 

em virtude de lei, in verbis:   

 
Artigo 8 - Liberdade de reunião: 
1. Todos os alemães têm o direito de se reunirem pacificamente e sem 
armas, sem notificação ou autorização prévia.  

 
93 Após enfatizar que o constitucionalismo deve ser considerado uma criação cultural e, 
portanto, sujeito a condicionamentos histórico-sociais, Fernando de Brito Alves (2014, p. 2-
18) reconhece a centralidade da Constitui­«o portuguesa de 1976 e que sua influ°ncia ñno 
direito constitucional lusófono é resultado das relações coloniais que fizeram com que a 
tradição constitucional portuguesa, ainda que mediada por soluções próprias, fosse 
incorporada ao direito constitucional de suas antigas col¹niasò. 
94 A Comunidade dos Países de Língua Portuguesa (CPLP) foi criada, em 17 de julho de 1996, 
em Lisboa, e é constituída por nove Estados-Membros (Angola, Brasil, Cabo Verde, Guiné-
Bissau, Guiné Equatorial, Portugal, Moçambique, São Tomé e Príncipe e Timor-Leste). De 
acordo com o art. 1Ü do seu Estatuto, a CPLP ® o ñforo multilateral privilegiado para o 
aprofundamento da amizade mútua, da concertação político-diplomática e da cooperação 
entre os seus membros.ò Para Fernando Augusto Albuquerque Mour«o (SENADO FEDERAL, 
2008, p. 916), ño conte¼do deste artigo expressa o fato de que a CPLP exprime um ato de 
vontade de oito países independentes, enquanto a construção da Francofonia e da 
Commonwealth, esta de natureza programática, se deu ainda num quadro colonial. Estas 
comunidades, de concepção diferente, foram estruturadas ao longo de um processo de 
descolonização, refletindo, portanto, modelos e processos específicos desse período. Três 
pontos focais dão substantividade ao art. 1 °. dos Estatutos: - a amizade mútua - a concertação 
político-diplomática - a coopera­«oò.  
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2. Para as reuniões ao ar livre, este direito pode ser restringido por lei 
ou em virtude de lei. 

 

Seguindo o mesmo caminho, a Constituição da Espanha (1978) também 

reconhece o direito de reunião pacífica e sem armas, independentemente de 

autorização prévia. No caso de reuniões em locais de trânsito público ou de 

manifestações, deve-se comunicar previamente a autoridade, que, entretanto, 

somente poderá proibi-las se houver fundadas razões de alteração da ordem pública, 

com perigo para as pessoas ou bens, in verbis: 

 
Art. 21 - Derecho de reunión 
1. Se reconoce el derecho de reunión pacífica y sin armas. El ejercicio 
de este derecho no necesitará autorización previa.  
2. En los casos de reuniones en lugares de tránsito público y 
manifestaciones se dará comunicación previa a la autoridad, que sólo 
podrá prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteración del 
orden público, con peligro para personas o bienes. 
 

A destacar a relevância do direito de reunião como um princípio democrático 

participativo, o Tribunal Constitucional da Espanha, no julgamento da STC nº 66/95 

(1995, p. 06), assim o definiu: 

 
El derecho de reunión, según ha reiterado este Tribunal, es una 
manifestación colectiva de la libertad de expresión ejercitada a través 
de una asociación transitoria de personas, que opera a modo de 
técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o exposición de 
ideas, la defensa de intereses o la publicidad de problemas y 
reivindicaciones, y cuyos elementos configuradores son el subjetivo -
agrupación de personas-, el temporal - duración transitoria-, el finalista 
-licitud de la finalidad- y el real u objetivo -lugar de celebración- (por 
todas, STC 85/1988). También hemos destacado en múltiples 
Sentencias el relieve fundamental que este derecho -"cauce del 
principio democrático participativo"- posee, tanto en su dimensión 
subjetiva como en la objetiva, en un Estado social y democrático de 
Derecho como el proclamado en la Constitución.  Para muchos grupos 
sociales este derecho es, en la práctica, el uno de los pocos medios 
de los que disponen para poder expresar públicamente sus ideas y 
reivindicaciones. 
 

A Constituição da República Portuguesa (1976) reconhece o direito de reunião 

e de manifestação, pacífica e sem armas, mesmo em lugares abertos ao público, sem 

necessidade de qualquer autorização, in verbis: 

 
Artigo 45 - Direito de reunião e de manifestação 
1. Os cidadãos têm o direito de se reunir, pacificamente e sem armas, 
mesmo em lugares abertos ao público, sem necessidade de qualquer 
autorização. 
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2. A todos os cidadãos é reconhecido o direito de manifestação. 
 

A análise crítica do texto constitucional português será desenvolvida mais 

adiante, justamente pela adoção, neste trabalho, do referencial teórico-constitucional 

lusitano. 

De um modo geral, as Constituições dos países da CPLP95 também 

reconhecem o direito de reunião pacífica e sem armas, independentemente de 

autorização prévia. Todavia, vale a pena destacar que, diferente do que ocorre nas 

Constituições portuguesa e brasileira, todas as demais fazem menção à reserva legal 

expressa.  

No âmbito regional latino-americano, a Constituição da Argentina não prevê 

expressamente o direito de reunião. De outro lado, prescreve que toda reunião de 

pessoas que se atribua direitos do povo e peticione em nome deste comete o delito 

de sedição, in verbis:  

 
Art. 22 - EI pueblo no delibera ni gobierna. sino por medio de sus 
representantes y autoridades creadas por esta Constitución. Toda 
fuer.la amlada o reunión de personas que se atribuya los derechos dei 
pueblo y peticione a nombre de éste. comete delito de sedición. 
 

 
95 Lei Constitucional da República de Angola (1992) - Artigo 32 - 1. São garantidas as 
liberdades de expressão, de reunião, de manifestação, de associação e de todas as demais 
formas de expressão. 2. A lei regulamenta o exercício dos direitos mencionados no parágrafo 
anterior. 3. São interditos os agrupamentos cujos fins ou actividades sejam contrários aos 
princípios fundamentais previstos no artigo 158.° da Lei Constitucional, às leis penais, e os 
que prossigam, mesmo que indirectamente, objectivos políticos mediante organizações de 
carácter militar, paramilitar ou militarizado, as organizações secretas e as que perfilhem 
ideologias racistas, fascistas e tribalistas. Constituição da República de Cabo Verde (1991), 
Artigo 52 - Liberdade de Reunião e de Manifestação: 1. Os cidadãos têm o direito de se reunir, 
pacificamente e sem armas, mesmo em lugares abertos ao público, sem necessidade de 
qualquer autorização. 2. A todos os cidadãos é reconhecido o direito de manifestação. 3. A 
reunião, quando ocorra em lugares abertos ao público, e a manifestação devem ser 
comunicadas previamente às autoridades competentes, nos termos da lei. Constituição de 
Guiné-Bissau (1990), Artigo 51 - Direito à liberdade de reunião e de manifestação: Todos os 
cidadãos têm direito à liberdade de reunião e manifestação nos termos da lei. Constituição da 
República Democrática de São Tomé e Príncipe (2003), Artigo 34 - Direito de reunião e de 
manifestação: 1. Os cidadãos têm o direito de se reunir, pacificamente e sem armas, mesmo 
em lugares abertos ao público. 2. A todos os cidadãos é reconhecido o direito de 
manifestação, nos termos da lei. Constituição da República Democrática de Timor-Leste 
(2002), Artigo 42 - Liberdade de reunião e de manifestação:1. A todos é garantida a liberdade 
de reunião pacífica e sem armas, sem necessidade de autorização prévia. 2. A todos é 
reconhecido o direito de manifestação, nos termos da lei. 
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As Constituições da Bolívia96, Colômbia97, Chile, Paraguai e Uruguai98 

reconhecem o direito de reunião, pacífica e sem armas, mas preveem expressamente 

a possibilidade da restrição legal.  Dentro do escopo deste trabalho, merecem 

destaque as Constituições chilena e paraguaia. 

A Constituição do Chile estabelece que as reuniões em praças, ruas e demais 

lugares de uso público se regerão pelas disposições gerais de polícia, in verbis:  

 
Art. 19 - La Constitución asegura a todas laspersonas:  
[...] 13. EI derecho a reunlrse pacificamente sin permiso previo y sin 
armas. Las reuniones en las plazas, calles y demás lugares de uso 
público, se regirãn por las disposiclones generales de policia. 
 

Percebe-se claramente na disposição constitucional chilena a preocupação de 

compatibilizar o uso do espaço público entre manifestantes e não manifestantes, que 

também se encontram neste local.  

Ainda mais pontual, a Constituição do Paraguai estabelece, a par do direito de 

participar de uma reunião ou manifestação, o direito de não participar de tais atos e, 

afim de compatibilizar os direitos dos manifestantes e dos não manifestantes, 

prescreve que a lei poderá regulamentar o exercício do direito de reunião e de 

manifestação nos lugares de trânsito público, em horários determinados, preservando 

os direitos de terceiros e a ordem pública estabelecida em lei.  

Destarte, têm-se que a Constituição paraguaia enumera relevantes critérios e 

limites para a intervenção legal restritiva, in verbis: 

 
Art. 32 - De la libertad de reunión yde manifestación: 
Las personas tlenen derecho a reunirse y a manifestarse 
pacificamente, sin armas y con fines lícitos, sin necesldad de penniso, 
assín como el derecho a no ser obligadas a participar de tales actos. 
La ley sólo podrá reglamentar su ejercicio en lugares de tránslto 
público, en horarios determinados, preservando derechos de terceros 
y el orden público establecido en la ley. 
 

 
96 Constituição da Bolívia, Art. 7 - Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales, 
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio: [...] c. A reunirse y asociarse para fines 
lícitos. 
97 Constituição da Colômbia, Artículo 37. Toda parte del pueblo puede reunirse y manifestarse 
pública y pacíficamente. Sólo la ley podrá establecer de manera expresa los casos en los 
cuales se podrá limitar el ejercicio de este derecho.   
98 Constituição do Uruguai, Art. 38 - Queda garantido el derecho de reunión pacífica y sin 
armas. EI ejerciclide este derecho no podrá ser desconocido por ninguna autoridad de la 
República sino en virtud de una ley. y solamente en cuanto se oponga a la salud. Ia seguridad 
y el orden públicos. 
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De modo geral, percebe-se que as Constituições contemplam o direito de 

reunião, pacífica e sem armas, sem necessidade de autorização prévia, respeitando 

o direito colidente de terceiros, no que foram acompanhadas pela Constituição 

brasileira de 1988. 

 

3.4 O direito de reunião no Direito Constitucional brasileiro 

 

Tratar-se-á agora de breve incursão na história do direito de reunião no 

constitucionalismo brasileiro.  

Não se deixará, entretanto, de observar os conselhos de Leonardo Martins 

(2017, p. 435) que, fiel à sua perspectiva constitucional-dogmática, leciona que a 

interpretação de um direito fundamental deve ter início com a análise do seu 

enunciado normativo e não dos valores abstratos do seu significado ou do seu 

desenvolvimento histórico-constitucional. 

Peremptoriamente, adverte o professor potiguar que a ñdescrição histórica em 

si é assunto da ciência humana, que é a História e não, necessariamente, da ciência 

social aplicada, que é o Direitoò (MARTINS, 2017, p. 435). 

De todo modo, reconhecendo que o direito é um fenômeno histórico e cultural, 

as transformações suportadas pelo direito de reunião no desenvolvimento do 

constitucionalismo brasileiro pode auxiliar na compreensão do estágio atual da 

disciplina jurídico-constitucional do direito fundamental de reunião na Constituição 

Federal de 1988. 

A Constituição do Império, outorgada por Dom Pedro I, em 25 de março de 

1824, não elencou entre o direito de reunião entre  os direitos civis e políticos descritos 

no seu Título 8º.   

Observe-se, aliás, que, em ordem diametralmente oposta à adotada pela 

Constituição Federal de 1988,  a Constituição de 1824 primeiro definiu toda a estrutura 

do Estado brasileiro e apenas no seu útlimo Título apresentou as ñdisposi­»es gerais 

e garantias dos direitos civis e pol²ticos dos cidad«os brasileirosò, os quais [direitos 

civis e políticos] estão previstos em apenas trinta e cinco incisos do art. 179, o 

derradeiro o dispositivo da Constituição do Império.     

Foi a partir da Constituição da República, promulgada pelo Congresso 

Constituinte, em 24 de fevereiro de 1891, que o direito de reunião ganhou assento no 

direito constitucional brasileiro.  
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O artigo 72, § 8º da Constituição de 1891 declarava que ña todos é licito 

associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas, não podendo intervir a polícia 

sen«o para manter a ordem p¼blicaò. A reda­«o deste dispositivo foi mantida pela 

Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926.  

A Constituição de 1934 também contemplou o direito de reunião, mas 

acrescentou ao dispositivo constitucional que a autoridade (não estabeleceu qual)99 

poderia designar o local para a realização da reunião, desde que isto fosse necessário 

para assegurar ou restabelecer a ordem pública e não frustrasse ou impossibilitasse 

o exercício do direito, in verbis:  

 
Art. 113, 11) A todos é lícito se reunirem sem armas, não podendo 
intervir a autoridade senão para assegurar ou restabelecer a ordem 
pública. Com este fim, poderá designar o local onde a reunião se deva 
realizar, contanto que isso não o impossibilite ou frustre. 
 

Sob o pretexto de barrar a infiltração comunista e buscando atender às 

legitimas aspirações do povo brasileiro à paz política e social100, o Presidente da 

República Getúlio Vargas outorgou a Carta Política de 1937.  

O direito de reunião foi previsto no artigo 122, 10 do texto constitucional, da 

seguinte forma: ñtodos têm direito de reunir-se pacificamente e sem armas. As 

 
99 Para Fernando Dias Menezes de Almeida (2001, p. 99), a express«o ñautoridadeò nos 
enunciados normativos das Constituições de 1934 (art. 113, 11) e 1967 (art. 140, §27) são 
uma refer°ncia ¨ ñautoridade de pol²cia.ò A Constitui­«o de 1946 (art. 141, Ä11) faz expressa 
men­«o ¨ ñpol²ciaò como competente para a designa­«o do local da reuni«o. J§ a Constitui­«o 
de 1967 condiciona a possibilidade de designação do local da reunião pela autoridade à 
previsão legal. 
100 Vale a pena transcrever o preâmbulo da Constituição de 1937, in verbis: ñO Presidente da 
República dos Estados Unidos do Brasil: Atendendo às legitimas aspirações do povo brasileiro 
à paz política e social, profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem, 
resultantes da crescente a gravação dos dissídios partidários, que, uma, notória propaganda 
demagógica procura desnaturar em luta de classes, e da extremação, de conflitos ideológicos, 
tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, resolver-se em termos de violência, colocando 
a Nação sob a funesta iminência da guerra civil; Atendendo ao estado de apreensão criado 
no País pela infiltração comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, 
exigindo remédios, de caráter radical e permanente; Atendendo a que, sob as instituições 
anteriores, não dispunha, o Estado de meios normais de preservação e de defesa da paz, da 
segurança e do bem-estar do povo; Sem o apoio das forças armadas e cedendo às 
inspirações da opinião nacional, umas e outras justificadamente apreensivas diante dos 
perigos que ameaçam a nossa unidade e da rapidez com que se vem processando a 
decomposição das nossas instituições civis e políticas;  Resolve assegurar à Nação a sua 
unidade, o respeito à sua honra e à sua independência, e ao povo brasileiro, sob um regime 
de paz política e social, as condições necessárias à sua segurança, ao seu bem-estar e à sua 
prosperidade, decretando a seguinte Constituição, que se cumprirá desde hoje em todo o 
Pa²sò.  
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reuniões a céu aberto podem ser submetidas à formalidade de declaração, podendo 

ser interditadas em caso de perigo imediato para a segurança públicaò.  

Evidentemente que, diante das condições sócio-políticas da época, a previsão 

constitucional do direito de reunião se configurou em mera retórica no regime ditatorial 

de Getúlio Vargas, sendo que, em 31 de agosto de 1942, foi suspenso pelo Decreto 

nº 10.358, que declarou o estado de guerra em todo o território nacional. 

Após o fim da 2ª Guerra Mundial e posterior deposição de Getúlio Vargas do 

poder, foi promulgada a Constituição de 1946, que, em seu artigo 141, § 11, versava 

que ñTodos podem reunir-se, sem armas, não intervindo a polícia senão para 

assegurar a ordem pública. Com esse intuito, poderá a polícia designar o local para a 

reunião, contanto que, assim procedendo, não a frustre ou impossibiliteò.  

Este dispositivo constitucional foi suspenso por 30 dias pela Lei nº 2.654, de 25 

de novembro de 1955, que decretou o estado de sítio em todo o território brasileiro.  

Ressalte-se que a Constituição de 1946 restabeleceu a possibilidade de ser 

designado o local para a reunião com o fim de assegurar a ordem pública e desde que 

isto não frustasse ou impossibililtasse a sua realização. Todavia, há aqui uma 

inovação: tal poder foi expressamente desginado à Polícia no §11 do art. 141.  

O direito fundamental de reunião também encontrou previsão na Constituição 

de 1967, que, no seu artigo 150, § 27, assim dispunha:  

 
Todos podem reunir-se sem armas, não intervindo a autoridade senão 
para manter a ordem. A lei poderá determinar os casos em que será 
necessária a comunicação prévia à autoridade, bem como a 
designação, por esta, do local da reunião. 
 

O texto constitucional de 1967 manteve a possibilidade de designação do local 

para a realização da reunião, mas delegou à lei determinar os casos em que a 

autoridade (não há mais menção expressa à Polícia) designaria o local para o 

exercício do direito fundamental de reunião. 

A redação original da Constituição de 1967 foi abrogada pela Emenda 

Constituiconal nº 1, de 17 de outubro de 1969, que lhe atribiu nova redação. O direito 

de reunião foi previsto no § 27 do art. 153 com a mesma redação anterior, o que, em 

razão das restrições às liberdades públicas que vigeram durante o governo militar, 

não passou de retórica semântica. 

Aponte-se que, a exemplo da Constituição do Império de 1824 e ao inverso da 

Constituição Federal de 1988, as Constituições de 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e a 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D10358.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D10358.htm#art2
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Emenda Constitucional nº 1, de 1969, também mantiveram a lógica-estrutural de 

primeiro definir a conformação do Estado para só depois declarar os direitos dos 

cidadãos.  

É, pois, sob este contexto sócio-histórico de retomada das liberdades públicas 

e de instauração do Estado Democrático de Direito, sob o alicerce da dignidade 

humana e dos direitos fundamentais, que a Constituição Federal de 1988 vai 

contemplar o direito fundamental de reunião.   

Como já se viu, o direito fundamental de reunião alinha-se entre os direitos 

fundamentais democráticos e representa importante instrumento de participação 

popular na vida pública, contribuindo assim, a um só tempo, para a formação da 

opinião pública e para o desenvolvimento da personalidade do indivíduo.  

Já foi dito que a condição humana só se desenvolve com a partilha do mundo 

com o outro e, portanto, o direito de reunião alinha-se entre os corolários da dignidade 

da pessoa humana ao propiciar o desenvolvimento da personalidade do ser individual 

a partir da sua vivência coletiva (SOUSA, 2011, p. 26). 

Mas, se, por um lado, o direito de reunião contribui para o desenvolvimento da 

personalidade do ser individual a partir da sua vivência coletiva; por outro, como que 

no reverso da moeda, contribui para o desenvolvimento social a partir da comunicação 

interindividual, conforme apontou o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, no 

julgamento do caso Brokdorf ï BVerfGE 69/315 (1985, p. 53).  

Trata-se de direito fundamental de primeira dimensão101, conferindo ao 

indivíduo102 o status negativus de exigir a não interferência estatal e dos demais 

cidadãos capazes de impedir, total ou parcialmente, o seu exercício.  

Na sua dimensão subjetiva, o direito fundamental de reunião caracteriza-se por 

ser um direito individual de exercício coletivo, o que, enfatize-se, não lhe retira a 

natureza de direito subjetivo individual (BRANCO, 2015, p. 295). Na doutrina de 

António Francisco de Sousa (2011, p. 61), a liberdade de reunião é uma forma 

específica do direito de comunicação. Trata-se de um manifestar-se coletivamente.  

Nesse sentido, Sérvulo Correia (2006, p. 49) observa que: 

 
101 Trata-se, na vis«o de Ant·nio Francisco de Sousa (2011, p. 41), de um ñdireito cl§ssico, 
sem dúvida um dos mais elementares direitos políticos, um verdadeiro direito básico de 
participa­«o pol²tica democr§tica.ò  
102 Conforme leciona JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 636, grifo do autor), o direito 
de reuni«o e de manifesta­«o se caracterizam como ñdireitos gerais das pessoas enquanto 
tais, independentemente das suas fun­»es e das suas dimens»es particularesò. 
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O seu âmbito de protecção e as restrições que o encurtam não incidem 
sobre a manifestação como um todo, mas sobre as pessoas singulares 
que nela tomam parte e, quando muito, as pessoas colectivas que 
exercem a iniciativa de a organizar. 
 

Acerca da titularidade do direito fundamental de reunião pela pessoa jurídica, 

Leonardo Martins (2017, p. 446) leciona que 

 
Quanto à possibilidade de pessoas jurídicas serem titulares da 
liberdade de reunião, no sistema alemão, não na qualidade de 
participantes, mas de realizadoras ou organizadoras, posições que 
são contempladas na Lei Federal de Reuniões com direitos e 
obrigações diretas: Schulze-Fielitz (2013: 1048) e Höfling (2014: 445).  
 

Além da liberdade de participar ou não da reunião, dentro do seu âmbito de 

proteção também se abriga a liberdade de promoção e organização da reunião103, 

bem como a definição do lugar, hora, percurso etc (PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 

351). 

No escólio de Jorge Miranda (2000, p. 484), o direito de reunião engloba três 

vertentes: (i) liberdade de promoção, convocação e organização; (ii) liberdade de 

participação (positiva) ou não participação (negativa); e (iii) liberdade de realização 

concreta e atual da reunião. 

Destarte, no exercício do seu direito de reunião, o indivíduo pode empreender 

todos os comportamentos pacíficos para veicular sua ideia, opinião, pensamento ou 

reivindicação, a exemplo de gritar palavras de ordem, cantar, carregar bandeiras e 

faixas etc. Até mesmo o silêncio pode ser uma forma de manifestação (MARTINS, 

2005, p. 527).  

Esta autonomia e liberdade na escolha da forma de transmitir a mensagem 

desejada pelos manifestantes não significa que esteja isento de eventuais 

responsabilidades pelos atos praticados.  

Nesse sentido, lembra Sérvulo Correia (2006, p. 51) que:   

 

 
103 Conforme JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 637, grifo do autor), ñas medidas 
preparatórias de uma reunião ou manifestação (anúncio, convocação, convites, arranjos dos 
lugares, megafones, can­»es, folhetos, mas j§ n«o bancas de ócomes e bebesô, óroulottes de 
sanitáriosô) entram, em princ²pio, no ©mbito de protec­«o.ò Os constitucionalistas portugueses 
não expõem os fundamentos pelos quais excluem do âmbito de proteção as medidas 
preparatórias de instalação de sanitários ou bancas para fornecimento de alimentos, que, sem 
dúvidas, são importantes para atender aos manifestantes, sobretudo em reuniões de maior 
envergadura.  
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O exercício do direito fundamental não cria imunidade relativamente a 
condutas que, em si mesmas, sejam objecto de desvalor jurídico por 
força de preceitos avulsos que não estabeleçam eles próprios uma 
restrição inconstitucional à liberdade de manifestação. 
 

Da dimensão objetiva do direito fundamental de reunião a primeira 

consequência que surge é o dever estatal de não intervenção ablativa no exercício da 

liberdade. Como já foi dito, o direito de reunião caracteriza-se como uma liberdade 

pública que protege o indivíduo contra as intromissões indevidas das autoridades 

estatais. Esta é a concepção clássica dos direitos fundamentais de primeira dimensão 

enquanto direitos contra o Estado.  

Mas a efetividade do direito de reunião não se satisfaz com a omissão 

interventiva estatal. Da dimensão objetiva do direito fundamental de reunião surge 

também para as autoridades públicas o dever de proteção estatal, inclusive contra 

atos de terceiros que tentem impedir ou dificultar o exercício do direito fundamental.  

Em verdade, como ressonância da eficácia horizontal dos direitos fundamentais 

nas relações privadas104, o que se espera é que todos, inclusive os não manifestantes, 

respeitem o exercício do direito de reunião daqueles que desejam expor suas ideias, 

pensamentos e opiniões, de forma pacífica e sem armas, no contexto de uma 

sociedade plural e democrática no uso do espaço público. Entretanto, numa via de 

duplo sentido, também é de se esperar que os manifestantes respeitem os direitos 

dos não manifestantes.  

O dever de proteção estatal também se estende contra as ações daqueles que, 

extrapolando o legítimo exercício do direito de reunião, praticam atos de violência 

contra pessoas e/ou coisas. A Força de Segurança deve, sempre que possível, atuar 

para identificar e deter os manifestantes violentos, retirando-os da reunião e, com isso, 

garantir o escorreito exercício do direito de reunião pelos manifestantes pacíficos. 

 
104 Ao tratar da vinculação das entidades privadas aos direitos fundamentais, nos termos do 
art. 18 da Constituição da República Portuguesa, JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, 
p. 385, grifo do autor) lecionam que os direitos fundamentais possuem eficácia imediata 
perante as entidades privadas e isso implica que ñtal como o Estado, tamb®m todas as 
entidades privadas estão sujeitas a um dever de não perturbar ou impedir o exercício dos 
direitos fundamentais. Os direitos, liberdades e garantias traduzem-se, assim, num dever 
geral de todos os cidad«os de respeitar e n«o infringir os direitos alheios.ò Entre n·s, Luiz Fux 
(2013, p. 183) defende que o direito de reunião é dirigido contra os Poderes Públicos e, em 
razão da sua horizontalidade, também contra os particulares, voltando-se contra eventuais 
ataques perpetrados por terceiros. 
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Entre nós, a refletir sobre esta dimensão objetiva do direito fundamental de 

reunião, Paulo Gustavo Gonet Branco (2015, p. 300) leciona que: 

 
O direito de reunião possui, de outra parte, um aspecto de direito a 
prestação do Estado. O Estado deve proteger os manifestantes, 
assegurando os meios necessários para que o direito à reunião seja 
fruído regularmente. Essa proteção deve ser exercida também em 
face de grupos opositores ao que se reúne, para prevenir que 
perturbem a manifestação. 
 

Como bem advertiu o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha no 

julgamento do caso Brokdorf ï BVerfGE 69/315 (1985, p. 54), se este não fosse o 

procedimento a ser adotado pela Força de Segurança ter-se-ia uma perigosa inversão 

na ordem democrática, in verbis: 

 
Se o comportamento não pacífico de alguns indivíduos tivesse como 
consequência a queda da proteção do direito fundamental de todos os 
manifestantes e não somente dos infratores, estes teriam o poder de 
ñinverter o funcionamentoò de manifesta­»es para transform§-las em 
ilegais ñcontra a vontade dos outros manifestantesò; ent«o, 
praticamente toda grande manifestação poderia ser proibida, pois que 
quase sempre o ñreconhecimentoò acerca de inten­»es n«o-pacíficas 
de parte dos manifestantes pode ser obtido.  
 

Ocorre que nem sempre a dinâmica social se desenvolve com este respeito 

mútuo entre os particulares no exercício dos seus direitos fundamentais e, portanto, a 

intervenção estatal se faz necessária para harmonizar a comunhão do espaço público 

na vivência democrática.  

É nesse sentido que António Francisco de Sousa (2011, p. 66-67) assevera que 

os manifestantes pacíficos têm o direito de terem a sua segurança preservada pelo 

Estado tanto diante da ação de contramanifestantes quanto de manifestantes 

violentos, de modo que possam continuar a exercer o seu direito constitucional.  

Sem dúvidas, esta não é uma tarefa das mais fáceis e, no que tange à 

harmonização entre o exercício do direito de reunião e os direitos colidentes de 

terceiros, tal atribuição tem, em regra, recaído sobre os ombros da Força de 

Segurança e, eventualmente, do Poder Judiciário.  

No Brasil, sobretudo em razão da adesão doutrinária e jurisprudencial 

majoritária à teoria da aplicabilidade das normas constitucionais desenhada por José 

Afonso da Silva, o Poder Legislativo está afastado desta atividade de disciplina e 

harmonização do exercício de direitos fundamentais. Este debate constitui o cerne 

deste trabalho e será objeto do próximo capitulo. 
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O dever de proteção estatal não se subsume apenas em intervenções 

repressivas levadas a termo para impedir ações contrárias de terceiros. Há também 

uma série de medidas preventivas ï procedimentais e organizatórias ï necessárias 

para garantir o escorreito desenvolvimento da reunião e sua compatibilização com os 

direitos colidentes.   

Em detida análise acerca de decisão do Tribunal Europeu de Direitos Humanos 

sobre manifestações contrárias ao aborto, Sérvulo Correia (2006, p. 55) observou que, 

diante de manifestações que podem gerar reações hostis de contra manifestantes, o 

ñEstado n«o pode remeter-se para uma simples posição de não-ingerência, cabendo-

lhe adoptar as medidas razoáveis e apropriadas a fim de assegurar o desenrolar 

pac²fico das manifesta­»es l²citasò. 

Como o mesmo entendimento, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, 

no julgamento do caso Brokdorf ï BVerfGE 69/315 (1985, p. 57), decidiu que:  

 
Os direitos fundamentais influenciam não apenas a conformação do 
direito material, mas determinam também, ao mesmo tempo, os 
critérios para a configuração organizacional e processual que torna 
efetiva a proteção do direito fundamental, bem como para uma 
aplicação das existentes prescrições processuais que seja compatível 
com direitos fundamentais. 
 

Dentre tais medidas incluem-se a organização do trânsito, o planejamento da 

estrutura policial apta a garantir a segurança e os direitos dos manifestantes e dos 

não manifestantes, entre outras.  

Observe-se que, sob o contexto do Estado Democrático de Direito, os entes 

estatais, sobretudo as Forças Policiais105, não se comprometem com este ou aquele 

viés ideológico; ao contrário, incumbe-lhes, sem formular juízo de valor acerca dos 

fins da manifestação, garantir o pleno exercício democrático da pluralidade política e 

ideológica. Não se pode perde de vista que a Força de Segurança é uma instituição 

de Estado e não de governo. 

Nesse sentir, JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira (2207, p. 640) lecionam que: 

 
As autoridades públicas estão obrigadas a tratar as reuniões e 
manifestações ñde forma amistosaò dentro do quadro das suas 

 
105 Na Constituição Federal de 1988, as Forças de Segurança (art. 144) estão inseridas no 
ñT²tulo V ï Da Defesa do Estado e das Institui­»es Democr§ticasò, o que revela o compromisso 
constitucional que devem possuir com os fundamentos do Estado brasileiro (art. 1º), dentre 
os quais se alinham a dignidade humana, a cidadania e o pluralismo político. 
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competências e a colaborar positivamente segundo padrões de 
razoabilidade e adequação na efectivação destes direitos. 
 

Outro não é o ensinamento a ser tirado da decisão do caso Brokdorf ï BVerfGE 

69/315 (1985, p. 60), pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, onde foi 

consignado que, para além do dever negativo de abstenção de intromissão arbitrária 

e do dever positivo de prote­«o, os ·rg«os estatais devem agir ñsem hostilidadeò em 

face das reuniões, independentemente da sua conotação ideológica.  

No julgamento da Medida Cautelar, na ADI nº 1969/99 o Ministro do Supremo 

Tribunal Federal Marco Aurélio Mello (STF, 2007, p. 297) estampou esta hostilidade 

ideológica estatal na disciplina do direito fundamental de reunião.  

A ADI nº 1969/99 foi proposta pela Confederação Nacional dos Trabalhadores 

na Agricultura (CONTAG) em face do Decreto Distrital nº 20.010, de 20 de janeiro de 

1999, que proibiu a utilização de carros, aparelhos e objetos sonoros nas 

manifestações públicas a serem realizadas na Praça dos Três Poderes, na Esplanada 

dos Ministérios e na Praça do Buriti, em Brasília/DF, excetuando da proibição as 

manifestações de caráter cívico-militar, religioso e cultural.  

Antes mesmo do julgamento da Medida Cautelar, o Decreto Distrital nº 

20.010/99, ñpor incomodante desaprova­«o da m²diaò, foi revogado e substituído pelo 

Decreto Distrital nº 20.098, de 15 de março de 1999, que manteve a proibição das 

manifestações públicas com o uso de carros, aparelhos e objetos sonoros nos locais 

indicados, excluindo-se agora a exceção prevista em relação às manifestações de 

caráter cívico-militar, religioso e cultural. 

De todo modo, a exclusão das manifestações de caráter cívico-militar, religioso 

e cultural das vedações impostas pelo Decreto Distrital nº 20.010/1999 revelaram, na 

dicção do Ministro Marco Aurélio (STF, 2007, p. 296), odiosa ñcensura ideol·gicaò às 

manifestações populares de cunho político. Vale a pena transcrever trecho do voto 

proferido pelo Ministro Marco Aurélio (STF, 2007, p. 297), in verbis: 

 
O gravame é daqueles que envergonham os cidadãos que se 
pretendem vivendo numa prática democrática e desonram os heróis, 
muitos anônimos, que lutaram, alguns até a morte, por um país livre 
do vexame do autoritarismo, das amarras covardes do despotismo 
ditatorial. Os brasileiros não suportam mais falsos protecionismos cujo 
único resultado é o atraso, a ignomínia de um povo.  É um lugar 
comum dizer que a democracia se aprende cotidiana e 
ininterruptamente, e não é restringindo uma das mais importantes 
garantias constitucionais ï a liberdade de expressão do pensamento, 
intimamente ligada ao direito de reunião ï que se dará vigor e 
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sustentação ao organismo que se quer democrático, como o Estado, 
principalmente o brasileiro, que aspira pelo respeito das outras nações 
ante a circunstância auspiciosa de integrar definitivamente o rol dos 
países consolidados politicamente, para o que um dos pressupostos 
básicos é a certeza, em nenhuma instância refutável, de que ao povo 
é assegurado ampla e irrestritamente o direito de manifestação. Não 
será na Capital do País que haveremos, os brasileiros, de retroceder 
a tal propósito. Antes, cabe sobretudo ao Governo do Distrito Federal, 
caixa de ressonância política do Brasil, inclusive para a comunidade 
internacional, proteger o cidadão em seus direitos básicos, mormente 
o de se manifestar sem peias quaisquer, principalmente as 
ideológicas! 
 

Este afastamento ideológico é, sem dúvidas, um grande desafio a ser 

permanentemente lembrado, enfrentado e superado: o Estado (e seus órgãos) deve 

garantir a todos o exercício dos direitos fundamentais, sem qualquer discriminação ou 

adesão ideológica, contribuindo para a pluralidade ínsita à vivência democrática e à 

dignidade humana.  

O direito fundamental de reunião e manifestação é uma liberdade democrática 

que deve ser respeitada e garantida a todos os indivíduos, pelo Estado e por terceiros 

não manifestantes, de modo a propiciar o debate plural de ideias, pensamentos, 

opiniões e reivindicações, indispensáveis à vivência democrática no Estado 

Constitucional de Direito. 

Na ordem constitucional brasileira, deve-se apontar que Constituição Federal 

de 1988 foi fruto do processo de redemocratização do Brasil e, por contar com ampla 

participação popular na sua elaboração, foi alcunhada por Ulisses Guimarães de 

Constituição cidadã. Deve, portanto, ser reconhecida e interpretada a partir do 

contexto sócio-histórico em que foi elaborada e promulgada, sobretudo no destaque 

que foi conferido aos direitos e garantias individuais e, de modo especial, às liberdades 

públicas, que, como é sabido, visam impedir as intervenções estatais arbitrárias na 

vida das pessoas.  

Outra não é a lição de Flávia Piovesan (2018, p. 99): 

 
A Carta de 1988 demarca, no âmbito jurídico, o processo de 
democratização do Estado brasileiro, ao consolidar a ruptura com o 
regime autoritário militar, instalado em 1964. Esse fator, como este 
estudo poderá demonstrar, enseja considerável impacto, 
especialmente na esfera dos direitos fundamentais. 
 

O estudo do direito fundamental de reunião deve ter como ponto de partida a 

compreensão deste pretérito contexto sócio-histórico de retomada das liberdades 
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públicas; mas, voltando-se para o presente e mirando o futuro, não pode nele ficar 

submerso.  

É preciso, pois, avançar e dar atenção ao que adverte Guillermo OôDonnell 

(apud PIOVESAN, 2018, p. 100): 

 
É útil conceber o processo de democratização como processo que 
implica em duas transições. A primeira é a transição do regime 
autoritário anterior para a instalação de um Governo democrático. A 
segunda transição é deste Governo para a consolidação democrática 
ou, em outras palavras, para a efetiva vigência do regime democrático. 
 

Passados mais de 30 anos da promulgação da Constituição Federal de 1988, 

a nova ordem histórica, social e política brasileira, com inegáveis avanços (e alguns 

retrocessos) democráticos deve ser tomada em conta para a compreensão do direito 

fundamental de reunião na sociedade contemporânea. 

O direito fundamental de reunião encontra assento no inciso XVI do artigo 5º 

da Constituição Federal de 1988 com o seguinte texto:  

 
Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos 
ao público, independentemente de autorização, desde que não 
frustrem outra reunião anteriormente convocada para o mesmo local, 
sendo apenas exigido prévio aviso à autoridade competente.  
 

É, portanto, a partir da criteriosa análise do enunciado normativo-constitucional 

do direito fundamental de reunião que se deve buscar a determinação dos seus 

contornos constitucionais, para, em seguida, discorrer sobre a possibilidade e 

conveniência de restrições legais106 ao seu âmbito constitucional de proteção prima 

facie delineado.   

Não se pode inverter a ordem lógica das coisas. Nesse sentido, JJ Gomes 

Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 388, grifo do autor) observam que ñs· se pode falar 

em restrições do exercício de um direito depois de juridicamente garantido estar 

delimitado o seu âmbito, ou seja, depois de definido o seu conteúdo.ò 

Com o mesmo sentir, Leonardo Martins (2017, p. 436) aponta que: 

 
Começar a interpretação pela verificação dos limites do direito 
fundamental em tela, prosseguindo, de maneira concomitante, com 
uma ponderação entre o bem jurídico jusfundamental do art. 5º, XVI 
CF que, sabidamente, é dotado de supremacia normativa, e o bem 
jurídico que se apresenta como seu limite e que é, pelo menos 
potencialmente, constitucionalmente permitido, revela-se um erro 

 
106 O estudo das restrições ao direito fundamental de reunião será objeto do próximo capítulo. 
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grave metodológico que, infelizmente, é muito recorrente na literatura 
jur²dica especializada (ñdoutrinaò) e na jurisprud°ncia brasileiras.  
  

É muito comum encontrar nos estudos do direito fundamental de reunião a 

referência aos elementos que o integram e, a partir destes, a determinação do seu 

âmbito de proteção.  

Entre nós, este é o percurso adotado por Fernando Dias Menezes de Almeida 

(2011, p. 144-157), que decompõe a estrutura do direito fundamental de reunião em 

cinco elementos: (i) elemento pessoal: a reunião se configura pelo agrupamento de 

uma pluralidade de pessoas; (ii) elemento espacial: o exercício do direito de reunião 

pressupõe a aproximação física dos participantes; (iii) elemento temporal: a reunião 

deve ter duração limitada no tempo, ser transitória; (iv) elemento organizacional: deve 

haver um mínimo de organização, que pode decorrer de um acordo expresso ou tácito 

entre os participantes; e (v) elemento teleológico: é necessário que haja uma 

finalidade comum entre os participantes, o que confere o vínculo exigido para a 

caracterização da reunião.  

As referências a tais elementos são comuns nos estudos sobre o direito de 

reunião e aqui também não se deixará de referi-los e invocá-los. 

Todavia, a opção metodológica ora adotada é um pouco diferente.  O estudo 

do âmbito de proteção do direito fundamental de reunião terá como ponto de partida 

o enunciado normativo do inciso XVI do art. 5º da Constituição Federal e a análise 

tópica, sistemática e teleológica dos elementos (palavras) que o integram para, ao 

final, dar-lhe seu contorno estrutural. 

Este estudo do direito de reunião brasileiro contará com o apoio do direito 

comparado, sobretudo do direito português e alemão, em razão dos motivos já 

expostos anteriormente. 

 

3.5 O âmbito de proteção do direito fundamental de reunião na Constituição 

Federal de 1988 

 

O âmbito de regulação constitui o domínio da vida sobre o qual incide o direito 

fundamental para determinar o seu âmbito de proteção. O âmbito de proteção é, 

portanto, uma parcela deste âmbito da vida concreta que o legislador constituinte 

seleciona e recorta para conferir a tutela jusfundamental.    
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A Constituição Federal de 1988 prevê o direito fundamental de reunião no inciso 

XVI do art. 5º e não há previsão específica do direito fundamental de manifestação 

entre os direitos e garantias individuais. Diferente do que acontece no texto 

constitucional brasileiro, o art. 45 da Constituição portuguesa de 1976 faz referência 

no inciso 1 ao direito de reunião e ao inciso 2 do direito de manifestação107.  

Para JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 636-637), o direito de reunião 

é necessariamente um direito de exercício coletivo, que pode ser realizado em locais 

públicos ou privados e pode servir aos mais variados propósitos e motivações, não 

tendo que necessariamente dirigir uma mensagem a terceiros. Já o direito de 

manifestação não é necessariamente de exercício coletivo e, portanto, pode ser 

exercido por uma única pessoa isolada; entretanto, deve ser exercido publicamente e 

voltado para transmitir uma mensagem a terceiros, normalmente com propósitos 

políticos. E arrematam: ñUma manifesta­«o ® quase sempre tamb®m uma reuni«o; 

uma reunião, mesmo em lugar público, não tem de ser uma manifestação. Uma 

manifesta­«o n«o ® necessariamente uma reuni«o num lugar p¼blicoò (CANOTILHO; 

MOREIRA, 2007, p. 637). 

Ao afirmarem que o direito de manifestação é quase sempre exercido através 

de uma reunião, mas também pode sê-lo individualmente, sendo a sua essência o 

transmitir uma mensagem a terceiros, JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira aproximam 

(ou equiparam) o direito de manifestação à liberdade de expressão.  

Entre nós, Luiz Fux (2013, p. 177), fazendo expressa referência às lições de JJ 

Gomes Canotilho e Vital Moreira, propõe a distinção entre o direito de reunião e de 

manifestação. Para ele, enquanto o direito de reunião, apesar de ser de titularidade 

individual, há de ser exercido coletivamente, o direito de manifestação pode ser 

exercido pelo cidadão isolado. Outra diferença apontada é que no direito de reunião a 

mensagem veiculada não precisa ser dirigida a terceiros e pode ter propósitos 

diversos, v.g., políticos, culturais, profissionais ou religiosos; de outro lado, na 

manifestação a mensagem é dirigida a terceiros. 

Não parece ser este o melhor entendimento. A separação normativa adotada 

na Constituição portuguesa não significa que os direitos de reunião e de manifestação 

 
107 CRP, Art. 45 - Direito de reunião e de manifestação: 1. Os cidadãos têm o direito de se 
reunir, pacificamente e sem armas, mesmo em lugares abertos ao público, sem necessidade 
de qualquer autorização. 2. A todos os cidadãos é reconhecido o direito de manifestação. 
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sejam institutos diferentes e autônomos. Muito menos esta distinção se aplica no 

direito constitucional brasileiro. 

A seguir a distinção proposta por JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira, chegar-

se-ia numa encruzilhada no direito constitucional brasileiro. Diante da omissão 

constitucional na referência expressa ao direito de manifestação, haveria duas 

opções: (i) admitir que o direito de manifestação se reduz na liberdade de expressão 

e, portanto, não está sob o abrigo do art. 5º, XVI (direito de  reunião) e sim do art. 5º, 

IX da Constituição Federal de 1988 (liberdade de expressão); (ii) admitir que o direito 

de manifestação é uma espécie do direito de reunião e, portanto, encontra-se abrigado 

na tutela do art. 5º, XVI da Constituição Federal de 1988. Esta última é a opção 

adotada neste trabalho.    

Primeiro, deve-se destacar que, segundo Jorge Miranda (2000, p. 486), a 

posição defendida por JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira, de que o direito de 

manifestação pode ser exercido por uma única pessoa em praça pública, é isolada na 

doutrina constitucional portuguesa. Posicionando-se em sentido contrário, afirma 

Jorge Miranda que ña manifesta­«o ® sempre colectivaò.  

Em sua definição, Jorge Miranda (2000, p. 484) reforça que a manifestação é 

uma espécie de reunião, in verbis: 

 
A manifestação é uma reunião qualificada ï qualificada não tanto pela 
forma (concentração, comício, desfile, cortejo, passeata) quanto pela 
sua função de exibição de ideias, crenças, opiniões, posições políticas 
ou sociais, permanentes ou conjunturais; qualificada pela consciência 
e pela vontade comuns a todos os participantes de exprimirem ou 
explicitarem uma mensagem contra ou dirigida a terceiros, 
normalmente ¨ ñopini«o p¼blicaò; qualificada ainda por ser sempre em 
local público.  
 

Com a mesma linha de compreensão, Sérvulo Correia (2006, p. 35) defende 

que, entre o direito de reunião e o direito de manifestação, milita uma relação de 

continuidade e porosidade de ©mbitos vitais, de modo que ñh§ que se extrair a ila­«o 

de que a Constituição [portuguesa] considera a manifestação como uma espécie de 

reuni«oò.  

O termo manifestação é reservado às reuniões realizadas em locais públicos e 

o termo reunião àquelas realizadas em espaços particulares ou meramente abertos 

ao público. Tal distinção, explica Sérvulo Correia (2006, p. 35), se dá em face do 

prop·sito de ñsubmeter as reuni»es efectuadas em lugar público a um regime dotado 
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de uma carga restritiva que seria excessiva para as reuniões em lugar particular ou 

meramente aberto ao p¼blicoò.  

Com isso, conclui que, nos termos do art. 45 da Constituição portuguesa, 

ñmanifesta­«o ® uma reuni«o, num lugar público, feita pacificamente e sem armas, 

que poder§ ser submetida a um regime mais restritivo do que o das outras reuni»esò 

(CORREIA, 2006, p. 36). 

Também se distanciando do entendimento de JJ Gomes Canotilho e Vital 

Moreira, António Francisco de Sousa (2011, p. 28-29) leciona que ñtoda manifesta­«o 

coletiva ® uma reuni«o, mas nem toda reuni«o ® uma manifesta­«oò. Segundo seu 

entendimento, a manifestação tem por principal móvel a exteriorização, em grupo, de 

determinadas ideias e opiniões dos participantes, normalmente com caráter 

reivindicativo, podendo ser realizada em locais públicos ou abertos ao público. 

Destarte, na trilha do seu entendimento, António Francisco de Sousa (2011, p. 

26) defende que o direito de manifestação individual se encontra protegido pela 

liberdade de expressão (art. 38 da CRP) e não pela liberdade de reunião (art. 45 da 

CRP). O direito de reunião (art. 45) somente tutela o exercício coletivo da 

manifestação individual como desenvolvimento da personalidade em grupo. 

Das reflexões de Jorge Miranda, Sérvulo Correia e António Francisco de Sousa, 

chega-se à conclusão de que a manifestação se caracteriza pela reunião 

(agrupamento) de pessoas, em local público ou aberto ao público, com o fim de 

comunicar a terceiros uma opinião, ideia, pensamento ou reivindicação. É uma forma 

coletiva de exercício público da liberdade de expressão. 

À vista do direito constitucional alemão, Pieroth e Schlink (2019, p. 345) 

asseveram que o direito fundamental de reunião confere tutela a uma forma especial 

de comunicação entre as pessoas (ñreunir-seò) e afirmam que este direito também é 

chamado de direito fundamental de manifestação. E concluem que, ao prever uma 

reserva legal qualificada às reuniões realizadas a céu aberto, a Lei Fundamental da 

Alemanha protege, a contrário sensu, sem reservas as reuniões em locais fechados.  

No julgamento do caso Brokdorf ï BVerfGE 69/315 (1985, p. 60), o Tribunal 

Constitucional Federal da Alemanha destacou que o direito fundamental de reunião é, 

ao lado da liberdade de expressão, base constitucional para a garantia da liberdade 

de manifestação.  

No curso da fundamentação da decisão prolatada, denota-se claramente que a 

Corte alemã compreende a manifestação como uma reunião realizada a céu aberto 
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para a livre expressão do pensamento, que deve ser compreendida como uma 

liberdade de anúncio coletivo de opinião, indispensável e basilar numa comunidade 

democrática.  

O Tribunal Constitucional da Espanha, no julgamento da STC nº 193/11 (2011, 

p. 15-16), assim distinguiu a reunião da manifestação:  

 
El derecho de manifestación es una vertiente del derecho de reunión 
con sus propias características específicas, pues se trata del ejercicio 
del derecho en su versión dinámica; esto es, discurriendo a lo largo de 
un itinerario y diferenciándose, por tanto, de la concentración como 
reunión estática en lugar de tránsito público (STC 195/2003, de 27 de 
octubre, FJ 5). Este elemento de movilidad resulta determinante pues, 
de un lado, parece implicar una menor intensidad en la ocupación de 
las vías públicas ðel carácter intrínsecamente dinámico de la 
manifestación impide, en principio, una ocupación exclusiva y 
excluyente del espacio público más allá del tiempo necesario para 
recorrer todo el itinerario marcadoð pero, por otro, incide 
directamente en el derecho de circulación de otros ciudadanos, 
pudiendo ocasionar interrupciones o paralizaciones del tráfico rodado. 
 

Diante do inciso XVI do art. 5º da Constituição Federal de 1988, António 

Francisco de Sousa (2011, p. 16) afirma que, apesar do texto constitucional brasileiro 

não se referir diretamente ao direito de manifestação, o sentido que lhe deve ser 

outorgado ® ño direito de realizar eventos, casualmente em locais fixos, mas 

geralmente em desfile, destinado a exprimir ideias ou a formular protestos, por 

palavras, atos ou omiss»esò, aplicando-se aqui os limites do caráter pacífico e sem 

armas e o aviso prévio.  

Destarte, ao regular o direito fundamental das pessoas se reunirem em locais 

abertos ao público, desde que pacificamente e sem armas, sem necessidade de 

prévia autorização, a intenção do legislador constituinte brasileiro foi (e é) disciplinar 

o encontro de pessoas para, coletivamente, expressarem suas opiniões, ideias, 

pensamentos e reivindicações, ou seja, o direito de manifestação.  

O direito da pessoa isolada, em locais públicos ou abertos ao público, expressar 

suas opiniões, ideias, pensamentos e reivindicações não está sob o abrigo do direito 

de reunião, conforme defendem JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira, mas sob a tutela 

da liberdade de expressão. 

Por sua vez, o direito das pessoas se reunirem em locais privados ou locais 

abertos ao público, mas com acesso restrito, para expressarem coletivamente suas 

ideias, opiniões, pensamentos e reivindicações ou para se confraternizarem, 
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encontra-se sob o abrigo da liberdade de expressão e/ou de outros direitos/liberdades 

constitucionais, a exemplo da inviolabilidade domiciliar, da liberdade religiosa, artística 

etc. 

O que o art. 5º, XVI da CF/88 disciplina é o exercício coletivo da liberdade de 

expressão, em local público ou aberto ao público, com a finalidade comunicativa de 

transmitir a terceiros suas opiniões, ideias, pensamentos e reivindicações. Eis, 

portanto, o âmbito de regulamentação do direito fundamental de reunião.  

Definido o âmbito de regulamentação do direito fundamental de reunião, é hora 

de avançar para a análise dos elementos que compõem o enunciado normativo do 

inciso XVI do art. 5º da Constituição Federal de 1988 para definir o seu âmbito de 

proteção prima facie. 

Seguindo o exemplo de outras Constituições, o enunciado normativo do inciso 

XVI do art. 5º da Constituição Federal de 1988 não estabelece o conceito de reunião 

para fins da tutela jusfundamental, limitando-se a prescrever que todos podem ñreunir-

seò em locais abertos ao p¼blico, desde que pacificamente e sem armas, sem 

necessidade de prévia autorização. 

Não há na legislação infraconstitucional brasileira definição do conceito jurídico 

de reunião. Na Espanha, a Lei Orgânica nº 9, de 15 de julho de 1983108, em seu artigo 

1.2, exige a participa­«o de ñno m²nimo vinte pessoasò.   

Destarte, o conceito de reunião para fins do disposto no inciso XVI do art. 5º da 

Constituição Federal de 1988 deve ser construído doutrinária e jurisprudencialmente 

a partir da análise semântica, pragmática e teleológica do seu enunciado normativo. 

Semanticamente, a palavra reunião tem o significado de um ñconjunto de 

pessoas que se reúne no mesmo lugar, com o objetivo de deliberar ou para discutir 

assuntos e temas específicos; congregação: reunião políticaò (DICIO, 2019). 

Recorde-se que as possibilidades semânticas das palavras configuram limites 

à atuação do intérprete109 e, portanto, pode-se afirmar que a ideia central de reunião 

está diretamente ligada ao ajuntamento de uma pluralidade de pessoas. De plano, 

 
108 A última versão da Lei Orgânica nº 9/83 ocorreu em 12 de maio de 2014, conforme consta 
na publicação disponibilizada no site da Agência Estatal de Boletim Oficial do Estado, órgão 
subordinado ao Ministério da Presidência, Relações com as Cortes e Memória Democrática 
do Governo da Espanha. 
109 Este também foi o entendimento do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, no 
julgamento do caso Brokdorf ï BVerfGE 69/315 (1985, p. 57), ao advertir que ño sentido literal 
possível da lei marca os limites máximos da interpreta­«o judicial permitidaò. 
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afasta-se, portanto, a possibilidade da reunião solitária de um indivíduo110. Ninguém 

se reúne consigo mesmo. 

Nesse sentido, António Francisco Sousa (2011, p. 23, grifo do autor) leciona 

que ño conceito constitucional de reunião assenta na formação e manifestação coletiva 

da opinião e na garantia constitucional de desenvolvimento, em grupo, da 

personalidadeò. 

Como já foi dito linhas acima, qualquer pessoa pode, em locais públicos ou 

abertos ao público, manifestar-se livremente, mas o exercício desta faculdade não se 

encontra ao abrigo do direito fundamental de reunião e sim sob a guarida da liberdade 

de expressão. Entretanto, adverte Sérvulo Correia (2006, p. 36-37) que, a despeito de 

não se poder estabelecer um número mínimo de manifestantes para a configuração 

da reunião, não se pode perder de vista que, apesar da sua titularidade individual, o 

direito fundamental de reunião se exerce em conjunto com outras pessoas, ainda que 

desconhecidas.  

Mas então o que constitui esta pluralidade de pessoas necessária para a 

conformação do ñelemento subjetivoò de uma reunião constitucionalmente tutelada? 

Duas pessoas já são suficientes? Apenas nacionais podem exercem o direito de 

reunião?111 A refletir sobre o tema, Leonardo Martins (2017, p. 452) leciona que: 

 
O verbo reflexivo ñreunir-seò refere-se ao conceito de reunião que, 
corretamente, dá alcunha ao direito fundamental. Trata-se do 
fenômeno das reuniões de pessoas naturais, que estará presente toda 
vez que pelo menos três pessoas (colégio mínimo), logicamente, 
porém, também duas pessoas se encontrarem em determinado local, 
compartilhando um propósito comum.  
 

Ainda a discutir o número mínimo de participantes da reunião, Bodo Pieroth e 

Benhard Schlink (2019, p. 347) defendem que o número mínimo deve ser de 7 ou de 

 
110 Apesar do direito fundamental de reunião pressupor a participação de uma pluralidade de 
pessoas, JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 636, grifo do autor) apontam que tal 
direito fundamental integra o direito do indivíduo ao desenvolvimento da personalidade, in 
verbis: ña comunica­«o com os outros e reunir-se com os outros é um direito fundamental de 
liberdade comunicativa indispensável ao próprio direito ao desenvolvimento da 
personalidadeò. 
111 Conforme JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p.641) não há razões para vedar ao 
estrangeiro o direito de reuni«o e de manifesta­«o, ñsalvo quando, pelo objecto e prop·sito 
das mesmas, a sua participa­«o nelas violar o estatuto de resid°ncia que lhes seja aplic§vel.ò 
Entre nós, Luiz Fux (2013, p. 182) entende que, por tratar-se de uma expressão da dignidade 
da pessoa humana, o direito de reunião é assegurado aos brasileiros, natos ou naturalizados, 
e aos estrangeiros.  
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3 pessoas. Observe-se que não há a indicação de critério técnico-jurídico algum para 

a determinação deste número mínimo de pessoas. Ao contrário, a elástica e indefinida 

proposta do número mínimo de manifestantes (7 ou 3 pessoas) abre espaço para 

intervenções arbitrárias no âmbito de proteção deste importante direito fundamental 

democrático.  

Na verdade, nem o professor potiguar e nem os constitucionalistas alemães 

explicam (suficiente e racionalmente) os critérios que utilizaram para definir o número 

mínimo de três pessoas (ou de sete) para a caracterização de uma reunião e, com a 

devida vênia, suas propostas não encontram sustentação constitucional idônea.  

A imprecisão, subjetividade e ausência de fundamentação na determinação do 

número de participantes também se faz presente no pensamento de Dimitri Dimoulis 

e Soraya Regina Gasparetto Lunardi (2016, p. 169) que, após acentuarem o silêncio 

constitucional e a ausência de disciplina legislativa sobre o tema, defendem que ñpelo 

significado comum do termo ® considerado óreuni«oô um agrupamento de menos de 

10 pessoasò; entretanto, advertem, como Pôncio Pilatos, ñdiante do princ²pio in dubio 

pro libertate e da falta de norma limitadora, esse limite pode ser flexibilizado de acordo 

com as circunst©nciasò.  

Abre-se aqui um parêntese para recordar o perigo da adoção da teoria dos 

limites imanentes para a tutela dos direitos fundamentais. A determinação aleatória 

do número mínimo de pessoas para a caracterização da reunião constitucionalmente 

protegida excluí do suporte fático do âmbito de proteção do direito fundamental 

ajuntamentos que estão prima facie sob a tutela jusfundamental e prescinde da 

escorreita fundamentação constitucional, racionalmente aduzida, e encontra guarida 

no ñargumento de autoridadeò daqueles que a proferem.  

No âmbito do Direito português, a Constituição de 1976 não faz qualquer 

referência a um número mínimo de manifestantes. O Decreto-Lei nº 406/74, de 29 de 

agosto de 1974, que foi recepcionado (parcialmente) pela Constituição de 1976 e 

regulamenta o direito de reunião em Portugal, também não faz menção à quantidade 

mínima de pessoas na reunião; entretanto, nos termos do nº 2 do art. 2º, exige que o 

aviso prévio seja assinado por três promotores devidamente identificados, com o que 

se induz à conclusão que este seria o número mínimo de participantes da reunião.  

Na doutrina constitucional portuguesa, a proposta de JJ Gomes Canotilho e 

Vital Moreira (2007, p. 637) é a de que seja suficiente o agrupamento de duas pessoas 

para que se configure uma reunião constitucionalmente protegida.  
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No mesmo sentido é o posicionamento de António Francisco de Sousa (2011, 

p. 24), que ressalta que o art. 45 da CRP fala apenas em ñreunir-seò e, portanto, deve-

se apenas excluir do âmbito de proteção do direito de reunião a manifestação do 

cidadão isolado, sendo suficiente a participação de apenas duas pessoas. 

Entre nós, Luiz Fux (2013, p. 179) defende que são necessárias apenas duas 

pessoas. Uadi Lammêgo Bullos (2018, p. 623) se limita a dizer que na reunião existe 

uma pluralidade de pessoas, ñem pequeno ou grande n¼meroò. Ana Paula de 

Barcellos (2019, p. 207), Alexandre de Moraes (2019, p. 88), José Afonso da Silva 

(2010, p. 263-266) não fazem qualquer menção.  

Diante da ausência legislativa, ao interpretar o dispositivo constitucional em 

favor da liberdade pública nele tutelada, deve-se admitir que a reunião de duas 

pessoas já se mostra suficiente para que seja invocada a proteção constitucional do 

inciso XVI do art. 5º da Constituição Federal de 1988. 

Mas não é qualquer agrupamento de pessoas que configura uma reunião. Não 

se deve confundir reunião e aglomeração. Com efeito, a reunião exige a presença de 

um objetivo comum que integra os reunidos. 

A característica que distingue a reunião do mero aglomeramento de pessoas é 

a ligação que há entre as pessoas em torno do objetivo comum. Este é o seu elemento 

teleológico.  

Uma aglomeração ocasional ou fortuita de pessoas não integra o suporte fático 

do âmbito de proteção do direito fundamental de reunião. Não se está, por exemplo, 

diante de uma reunião, tutelada pelo art. 5º, XVI da Constituição Federal de 1988, no 

caso de uma ñmera aglomera­«o de pessoas em um cinema ou em um est§dio de 

futebolò (FUX, 2013, p. 178) 

Com o mesmo entendimento, Leonardo Martins (2017, p. 453-454) explica que: 

 
Presente deve estar uma interdependência entre os reunidos que 
comungam do mesmo propósito, em princípio com vistas à 
apresentação de uma opinião, ainda que com concepções individuais 
eventualmente divergentes. Em seu aspecto de contribuição para a 
formação da opinião pública, é justamente do livre debate entre 
posições convergentes ou divergentes que se trata.  
 

Pode-se assim afirmar, com sustentação no escólio de JJ Gomes Canotilho e 

Vital Moreira (2007, p. 636), que a reunião albergada sobre o manto constitucional se 

caracteriza pelo ajuntamento de pessoas com o propósito de expressar uma finalidade 



 

186 
 

ou sentimento comum, funcional e teleologicamente voltada para a formação da 

opinião pública.  

A finalidade comunicativa da reunião também é reconhecida por Bodo Pieroth 

e Benhard Schlink (2019, p. 345) ao enfatizarem que ña liberdade de reuni«o protege 

uma forma de comunica­«o com as outras pessoasò e que é nesta característica que 

reside a distinção entre a reunião e a mera aglomeração de pessoas, de modo que 

aquela exige mais do que um encontro de v§rias pessoas, exigindo uma ñligação 

interna, assegurada pela prossecu­«o de um fim comumò. 

N«o se deve, por®m, confundir o ñfim comumò que caracteriza a reuni«o 

constitucionalmente protegida com a busca de um mesmo fim pelas pessoas 

aglomeradas. Aqueles que, parados à frente de um televisor, assistem a um jogo de 

futebol, ali estão motivados pelo mesmo fim, mas não estão conectados por um ñfim 

comumò. Este agrupamento de pessoas constitui uma aglomeração e não uma 

reunião jusfundamentalmente protegida (SCHLINK; PIEROTH, 2019, p. 345). 

Com efeito, na lição de Luiz Fux (2013, p. 180), o elemento teleológico ou 

finalístico da reunião exige a consciência e vontade objetiva de se reunir em torno de 

um objetivo (ou fim) comum, normalmente atinente à veiculação de uma ideia ou 

concepção de mundo, podendo ter cunho político, social, religioso, filosófico, cultural 

etc.  

Em razão do seu alinhamento como direito fundamental democrático, 

questiona-se qual deve ser o ñfim comumò que une os manifestantes, ou seja, se deve 

ou não que possuir conteúdo político.  

Diante deste debate, Leonardo Martins (2017, p. 453) observa que:  

 
Muito se discutiu, no direito alemão, se, para a verificação de uma 
reunião no sentido da tutela jusfundamental em comento, haveria a 
necessidade de ser manifestada uma opinião como contribuição para 
o ï ou participação no ï processo de formação da opinião pública. 
Distinguiram-se, na sistematização das posições, três conceitos de 
reunião: de um conceito estrito segundo o qual haveria a necessidade 
de se manifestar, na reunião, uma opinião como participação no 
processo de formação da opinião pública (i.), passando pela exigência 
de ocorrência de uma manifestação de qualquer opinião, ainda que 
pertinente a interesses particulares ï ñconceito ampliadoò (ii.), 
chegando a um conceito amplo, segundo o qual nenhuma opinião 
precisaria ser manifestada (iii.)  
 

A referendar este entendimento, Sérvulo Correia (2006, p. 38) observa que:  
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O que justifica a tutela constitucional da vontade de se manifestar de 
modo a inscrevê-la na esfera relativamente intangível da liberdade não 
é apenas o valor do estar em conjunto, mas o de o fazer para usar 
uma forma institucionalizada de comunicação susceptível de 
desempenhar um papel na formação da opinião pública e de, 
eventualmente, influenciar o exercício do poder. 
  

Esse mesmo sentir é partilhado por JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, 

p. 636) ao afirmarem que os direitos de reunião e de manifestação se traduzem numa 

liberdade comunicativa voltada para formação da opinião pública e com caráter 

instrumental para a garantia de outras liberdades, dentre as quais fazem referência 

expressa às liberdades política, sindical, religiosa e de associação e de organização 

coletiva em geral.   

É, portanto, esta ñfinalidade comunicativaò que distingue a reunião da mera 

aglomeração de pessoas. Importante, porém, frisar a observação posta por Sérvulo 

Correia (2006, p. 39-40) de que a ñfinalidade comunicativaò da reunião não há de ser 

necessariamente política, sendo suficiente que sejam temas de relevância pública e 

não meros conflitos privados entre particulares. Desse modo, podem os manifestantes 

se reunirem ñpara expressar pontos de vista filos·ficos, art²sticos, religiosos e 

quaisquer outros que não se prendam diretamente com os fins, os modos e os 

programas do exerc²cio do poder pol²ticoò (CORREIA, 2006, p. 40). 

No mesmo sentido, Bodo Pieroth e Benhard Schlink (2019, p. 345) anotam que 

o direito de reunião possui uma função complementar à liberdade de opinião, mas que 

não se deve reduzir o seu objeto a um fim político. À luz do direito constitucional 

alemão, Pieroth e Schlink (2019, p. 346) acentuam que esta limitação da reunião a 

fins políticos não encontra guarida nem no texto do art. 8º da Constituição alemã112 e 

nem na sua interpretação sistemática. Ao contrário, defendem que o direito de reunião 

também visa o livre desenvolvimento da pessoa (direito da personalidade), de modo 

que se prescinde do fim político e se exige, em sintonia com o art. 5º da Constituição 

alemã113, que haja apenas a ligação interna entre os manifestantes. Em conclusão, 

acolhem as reuniões com fins artísticos, filosóficos etc. 

 
112 Art. 8º Liberdade de reunião: (1) Todos os alemães têm o direito de se reunirem 
pacificamente e sem armas, sem notificação ou autorização prévia. (2) Para as reuniões ao 
ar livre, este direito pode ser restringido por lei ou em virtude de lei. 
113 Art. 5º Liberdade de opinião, de arte e ciência: (1) Todos têm o direito de expressar e 
divulgar livremente o seu pensamento por via oral, por escrito e por imagem, bem como de 
informar-se, sem impedimentos, em fontes de acesso geral. A liberdade de imprensa e a 
liberdade de informar através da radiodifusão e do filme ficam garantidas. Não será exercida 
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Enfatize-se, porém, que apesar do ñfim comumò que une os manifestantes não 

ter que possuir obrigatoriamente caráter político, deve carregar um sentido de 

formação da opinião pública democrática, nos mais plurais recônditos da sociabilidade 

humana. Adverte-se, porém, que a palavra ñpol²ticoò ou ñpol²ticaò não deve ter seu 

sentido reduzido às atividades político-partidárias, mas representar todos aqueles 

interesses da vida comum na polis. O sentido dependerá do contexto em que a 

expressão estiver sendo empregada no texto.  

Não se deve, porém, confundir o direito de reunião com a liberdade de 

expressão. A autonomia do direito de reunião deve ser respeitada e, por mais que 

haja uma ligação entre eles, a discussão sobre o conteúdo das ideias, pensamentos 

e reinvindicações manifestadas devem ser analisadas sob o crivo da liberdade de 

expressão.  

Outro não é o entendimento exarado pelo Tribunal Constitucional da Espanha, 

na STC nº 66/95 (1995, p. 07) ao asseverar que:  

 
El contenido de las ideas o las reivindicaciones que pretenden 
expresarse y defenderse mediante el ejercicio del derecho de 
manifestación y concentración pública no puede ser sometido a 
controles de oportunidad política ni a juicios en los que se emplee 
como canon el sistema de valores que cimientan y dan cohesión al 
orden social en un momento histórico determinado.  Al ponderar la 
aplicación el límite del art.  21.2, los poderes públicos deben garantizar 
el ejercicio del derecho de reunión por parte de todos en condiciones 
de igualdad y sin discriminación alguna en razón del contenido de los 
mensajes que los promotores de las concentraciones pretenden 
transmitir (salvo, claro es, que ese contenido infrinja la legalidad). 
 

O mesmo entendimento foi reafirmado pelo Tribunal Constitucional da Espanha 

no julgamento da STC nº 163/06 (2006, p. 15) e no julgamento da STC nº 193/11 

(2011, p. 18), quando então assim se manifestou, in verbis: 

 
En efecto, ñal ponderar la aplicaci·n [d]el l²mite del art. 21.2, los 
poderes públicos deben garantizar el ejercicio del derecho de reunión 
por parte de todos en condiciones de igualdad y sin discriminación 
alguna en razón del contenido de los mensajes que los promotores de 
las concentraciones pretenden transmitir (salvo, claro es, que ese 
contenido infrinja la legalidad)ò (por todas, STC 163/2006, de 22 de 
mayo, FJ 2). 
 

 
censura. (2) Estes direitos têm por limites as disposições das leis gerais, os regulamentos 
legais para a proteção da juventude e o direito da honra pessoal. (3) A arte e a ciência, a 
pesquisa e o ensino são livres. A liberdade de ensino não dispensa da fidelidade à 
Constituição. 
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Outro não é o entendimento de António Francisco de Sousa (2011, p. 62, grifo 

do autor) para quem ño conte¼do e a forma de express«o adotados na reunião ou 

manifestação caem no âmbito da liberdade de expressão.ò 

Entre nós, a enfrentar esta relação entre a liberdade de reunião e a liberdade 

de expressão, Paulo Gustavo Gonet Branco (2015, p. 300) aponta que, apesar da 

íntima relação que há entre elas, não se pode resumir o direito fundamental de reunião 

como instrumento do exercício da liberdade de expressão. Para o autor: 

 
A proteção, por isso mesmo, da liberdade de expressão será mais 
ampla do que a oferecida pela liberdade de reunião, já que, ao puro 
elemento intelectual daquela, soma-se, nesta, um elemento de 
conduta, que propicia maior possibilidade de colisão com outros bens 
jurídicos protegidos. Nos Estados Unidos, essa realidade levou a 
Suprema Corte a distinguir restrições inadmissíveis ï as que recaem 
sobre o conteúdo da mensagem que se pretende divulgar e, portanto, 
sobre a liberdade de expressão ï de restrições que podem ser 
admitidas ï incidentes sobre o modo de expressão, ao tempo e ao 
lugar (BRANCO, 2015, p. 300). 

 
Com igual sentir, Pieroth e Schlink (2019, p. 353) entendem que as ingerências 

sobre a opinião manifestada nas reuniões não se abrigam sob a proteção 

jusfundamental do direito de reunião e sim da liberdade de expressão.  

A despeito de não constituir o objeto deste trabalho, vale a pena fazer breve 

referência às lições que extraem da Jurisprudência Constitucional Espanhola, através 

da STC nº 177/15 (2015, p. 07-08) acerca do conteúdo da liberdade de expressão, in 

verbis:  

 
Conforme a una jurisprudencia unánime que arranca de las tempranas 
SSTC 6/1981, de 16 de marzo, y 12/1982, de 31 de marzo, y 
recuerdan, entre otras, las más recientes SSTC 41/2001, de 11 de 
abril, FJ 4, y 50/2010, de 4 de octubre, se ha subrayado repetidamente 
la ñpeculiar dimensi·n institucional de la libertad de expresi·nò, en 
cuanto que garant²a para ñla formaci·n y existencia de una opini·n 
p¼blica libreò, que la convierte ñen uno de los pilares de una sociedad 
libre y democr§ticaò. De modo congruente, hemos insistido tambi®n en 
la necesidad de que dicha libertad ñgoce de un amplio cauce para el 
intercambio de ideas y opinionesò, que ha de ser ñlo suficientemente 
generoso como para que pueda desenvolverse sin angostura; esto es, 
sin timidez y sin temorò (SSTC 9/2007, de 15 de enero, FJ 4, y 50/2010, 
FJ 7). [...] b) También hemos sostenido que la libertad de expresión 
comprende la libertad de cr²tica ñaun cuando la misma sea desabrida 
y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues así lo 
requieren el pluralismo, la tolerancia y el espíritu de apertura, sin los 
cuales no existe sociedad democr§ticaò (SSTC 174/2006, de 5 de 
junio, FJ 4, y 77/2009, de 23 de marzo, FJ 4). De modo que, como 
subraya la STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 4, la libertad de 
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expresión vale no solo para la difusión de ideas u opiniones ñacogidas 
con favor o consideradas inofensivas o indiferentes, sino también para 
aquellas que contrarían, chocan o inquietan al Estado o a una parte 
cualquiera de la poblaci·nò (STEDH caso De Haes y Gijsels c. B®lgica, 
de 24 de febrero de 1997, § 49). En fin, en esta última Sentencia 
hemos recordado tambi®n que en nuestro sistema ñno tiene cabida un 
modelo de ódemocracia militanteô, esto es, un modelo en el que se 
imponga, no ya el respeto, sino la adhesión positiva al ordenamiento 
y, en primer lugar, a la Constituci·n é El valor del pluralismo y la 
necesidad del libre intercambio de ideas como sustrato del sistema 
democrático representativo impiden cualquier actividad de los poderes 
públicos tendente a controlar, seleccionar, o determinar gravemente la 
mera circulaci·n p¼blica de ideas o doctrinasò. 
 

Não se trata, porém, de um direito ilimitado ou absoluto, de modo que deve 

respeitar a dignidade, a reputação e os direitos de terceiros. Nesse sentido, o Tribunal 

Constitucional da Espanha, na STC nº 177/15 (2015, p. 08) asseverou que: 

 
La libertad de expresión no es, en suma, un derecho fundamental 
absoluto e ilimitado, sino que tiene lógicamente, como todos los 
demás, sus límites, de manera que cualquier expresión no merece, por 
el simple hecho de serlo, protección constitucional, toda vez que el art. 
20.1 a) CE ñno reconoce un pretendido derecho al insultoò (SSTC 
29/2009, de 26 de enero; 77/2009, de 23 de marzo, y 50/2010, de 4 
de octubre). 
 

No mesmo sentido, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (apud STC 

177/15, p. 09) acentua que: 

 
La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha 
afirmado que ñ[l]a tolerancia y el respeto de la igual dignidad de todos 
los seres humanos constituyen el fundamento de una sociedad 
democrática y pluralista. De ello resulta que, en principio, se puede 
considerar necesario, en las sociedades democráticas, sancionar e 
incluso prevenir todas las formas de expresión que propaguen, inciten, 
promuevan o justifiquen el odio basado en la intoleranciaò (STEDH de 
16 de julio de 2009, caso Féret c. Bélgica, § 64), del mismo modo que 
la libre exposición de las ideas no autoriza el uso de la violencia para 
imponer criterios propios.  
 

Vale, por fim, ouvir o alerta de Sérvulo Correia (2006, p. 39) ao lecionar que 

ñnão cabe ao Estado promover manifestações, mas apenas criar as condições 

razo§veis para que os particulares que o queiram fazer exer­am essa liberdadeò. 

O pluralismo democrático exige a isenção ideológica dos órgãos estatais na 

proteção e promoção dos direitos fundamentais. O debate livre e plural de ideias é 

uma das riquezas da vivência democrática. Criar condições para este debate é um 

dos deveres ínsitos ao Estado Democrático de Direito. 














































































































































































































































































































































































