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VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Trata-se de recurso

extraordindrio com agravo fundado no art. 102, III, “a” e “c”, da

Constituicio Federal, interposto pelo DIRETORIO REGIONAL DO
PARTIDO DA REPUBLICA, contra acérdao do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro que, por maioria, julgou improcedentes os
pedidos formulados em duas representagoes de inconstitucionalidade -
pelo diretdrio recorrente e pela Seccional da Ordem dos Advogados do
Brasil o Estado do Rio de Janeiro - que impugnam a lei estadual
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6.528/2013:

Acao Direta de Inconstitucionalidade. Lei Estadual
regulamentando o direito constitucional a reuniao publica para
manifestacdo de pensamento (Artigo 15, inciso XVI, da
Constituicao da Republica, e 23, da Constituicdo do Estado).
Estabelecimento de vedagao ao uso de mascara ou qualquer
outra forma de ocultar o rosto do cidadao com o propdsito de
impedir-lhe a identificagao. Conceituagao de arma para fins do
exercicio do direito fundamental em apreco. Determinagao da
autoridade a qual se deve fazer a prévia comunicacao da
manifestacdo. Alegacao de vicios formais e materiais na norma
impugnada. Teses trazidas pelos representantes e pelo amicus
curiae que nado se sustentam. Inexisténcia, na legislacaio em
comento, de qualquer ofensa a ordem constitucional vigente.
Representagdes que se julgam improcedentes, declarando, por
conseguinte, a constitucionalidade da Lei Estadual n®
6.528/2013.

(TJRJ, RI n® 0052756-30.2013.8.19.0000, Rel. p/ acérdao Des.
Nilza Bitar, j. 10.11.2014)

O recorrente argumenta, em apertada sintese, que a lei restringe o

direito de reunido para além do previsto na Constituicao Federal (art. 59,

XVI), bem como limita a liberdade de manifestacao do pensamento (art.

59, 1V). Sustenta que o uso de mascaras em manifestagdoes ndo configura

anonimato, vez que o manifestante esta fisicamente presente na reuniao,

devendo se identificar, uma vez instado pelas autoridades policiais.

A repercussao geral foi reconhecida por unanimidade no Supremo

Tribunal Federal, sob o Tema 912 que enuncia: “Possibilidade de lei

proibir o uso de mascaras em manifestagoes publicas”. Foram admitidos

como amici: O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, a Associacao

Artigo 19 Brasil, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro e a

Conectas Direitos Humanos.
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A Procuradoria-Geral da Reptblica opinou pelo provimento do
recurso extraordindrio, por entender que a lei coloca restri¢ao genérica ao
direito fundamental de reuniao e defende que a restricao se limite aos

casos violéncia:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
REPERCUSSAO GERAL. TEMA 912. LEI QUE PROIBE O USO
DE MASCARAS EM MANIFESTACOES PUBLICAS.
LIBERDADE DE REUNIAO E DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO. PARTICIPACAO POLITICA E PRINCIPIO
DEMOCRATICO. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
VIOLENCIA E CONDUTAS ILICITAS EM ATOS DE
PROTESTO. RESTRICAO PROPORCIONAL. MASCARAS DE
PROTECAO. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE.
DOENCAS INFECTOCONTAGIOSAS. PROVIMENTO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO COM FIXACAO DE TESE. 1.
Recurso Extraordindrio leading case do Tema 912 da
sistematica da repercussao geral: “Possibilidade de lei proibir o
uso de mascaras em manifestagdes publicas”. 2. Proposta de
teses de repercussao geral: I - E inconstitucional a promogio de
restricdes genéricas ao direito fundamental de reunizo. II - E
compativel com o ntcleo essencial do direito de reuniao a
proibi¢ao de madscaras e pegas que cubram o rosto durante atos
de protesto no contexto manifesto da pratica de atos de
violéncia e condutas ilicitas, excetuando-se da vedacao
mascaras de protecao contra doencgas infectocontagiosas. —
Parecer pelo provimento do recurso extraordinario com fxacao

das teses sugerida.”

Era o breve relatorio.

O e. Relator apresentou voto no qual conhece o presente recurso, e

no mérito, nega provimento ao extraordinario :
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“Ementa: Direito Constitucional. Agravo em recurso
extraordinario. Lei estadual que proibe o uso de mascaras em
manifestacbes. Medida restritiva proporcional e em
conformidade com a Constitui¢ao. Agravo provido. Recurso
extraordindrio desprovido.

1. Caso em exame

1. Agravo contra decisaio que inadmitiu recurso
extraordindrio interposto em face de acérdao do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, que julgou improcedentes
os pedidos formulados em duas representacoes de
inconstitucionalidade que impugnam a Lei Estadual n®
6.528/2013, a qual proibe o uso de madscaras ou quaisquer

objetos que ocultem o rosto em manifesta¢des publicas.
II. Questao em discussao

2. Ha& duas questdes sucessivas em discussao: (i) saber
se ha controvérsia constitucional direta, a justificar o
conhecimento do recurso extraordinario; (ii) saber se a
proibicato do wuso de mascaras em manifestagoes ¢é
constitucional.

III. Razoes de decidir

3.  Preliminar. A andlise aqui pretendida nao depende
da verificacdo de norma infraconstitucional, bastando o cotejo
da norma impugnada diretamente com o contetdo do art. 5,
X1V, da Constituicao Federal, que trata do direito a livre
manifestacdo, razao pela qual o agravo deve ser provido.

4.  Restri¢ao proporcional. A liberdade de manifestagao
de pensamento é fundamental para o desenvolvimento da
personalidade individual, para a dignidade humana e para a
manutencao de um regime democratico saudavel. Por outro
lado, a garantia da seguranga publica e a responsabilizagao de

4
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individuos que pratiquem atos ilicitos sdo fins sociais legitimos
a serem perseguidos pelo Estado. No caso, ha aparente tensao
entre a liberdade de manifestacao de pensamento e a garantia
da seguranca publica.

5. O legislador pode, em abstrato, impor restri¢des ao
exercicio de direitos fundamentais, desde que essas limitagOes
nao sejam arbitrdrias nem excessivas, a luz do principio da
proporcionalidade. A vedagao ao uso de mascaras atende ao
critério de adequagdo, pois facilita a identificacio e
responsabilizacdao de individuos que pratiquem ilicitos em
manifestagdes, promovendo o interesse coletivo na seguranca
publica. A medida é também necessaria, visto que alternativas
como a identificagio posterior ou a abordagem policial
individualizada se mostram menos eficazes diante da dinamica
dos protestos e dos riscos envolvidos. A restricao ¢
proporcional em sentido estrito, pois, embora represente
limitacao a liberdade de expressao, ndao atinge seu ntucleo
essencial, permitindo ampla divulgacao de ideias por outras

formas durante os protestos.

6. Teoria do  impacto  desproporcional. A
constitucionalidade da norma ¢é reconhecida em tese, sem
prejuizo de controle concreto posterior, nos casos em que a
vedagdo produza impacto desproporcional e represente a
negativa ao proprio direito a livre expressdo. Isso pode ocorrer,
por exemplo, em casos de manifestagdes culturais, étnicas ou
religiosas.  Aplica-se nessa situacao a teoria do impacto
desproporcional, reconhecida pela jurisprudéncia desta Corte,
cabendo ao Poder Judiciario reavaliar a constitucionalidade da
aplicacao da lei, diante de casos concretos, sempre que ela for
utilizada como instrumento de censura ou para impedir
manifestagoes culturais.

IV. Dispositivo

7. Agravo conhecido e provido, para negar provimento

5
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ao recurso extraordinario, declarando-se a constitucionalidade
da Lei n® 6.528/2013 do Estado do Rio de Janeiro.

Tese de julgamento: “E constitucional lei estadual que
veda o uso de mascaras ou de pecas que cubram o rosto dos
cidaddos em manifestacoes populares, salvo se a utilizagao
ocorrer por razdes culturais ou de satide publica”.

Com as vénias ao e. Relator e aos que subscrevem as suas
conclusoes, peco licenca para divergir. Penso que a proibi¢ao do uso de
mascaras por cidadaos em manifestagoes populares nao encontra guarida
no texto constitucional. Desenvolvo no voto aqui apresentado as
seguintes premissas que levam a minha conclusao quanto ao caso
concreto: (i) o direito de reuniao é direito fundamental previsto e
regulado na propria Constituigao Federal, (ii) o uso de madscara em
manifestacdo nao importa em anonimato, (iii) o uso de mascara nao
derroga os fins pacificos de uma manifestacao, e, especialmente, (iv) o
direito fundamental de reuniao combinado com o direito a liberdade de
expressao tém protecao constitucional forte em regimes democraticos,
logo, qualquer restrigao a eles precisa ser submetida a escrutinio estrito e
precisa ter sua necessidade cabalmente demonstrada.

Diante dos argumentos levantados pelo recorrente, passo a
examinar, em primeiro lugar, se a vedagao do uso de madscaras e objetos
que ocultem o rosto em manifestacdes publicas estabelecida na Lei
Estadual n® 6.528/13 pode ser constitucionalmente justificada,
considerando a intensidade da sua intervencao na liberdade de
expressao.

Em seguida, faz-se necessdria analise da intervencao no direito de
reuniao, ressaltando que, embora tal garantia ndo contenha reserva legal
e, portanto, nao possa ser restringido por lei de forma genérica, ainda que
se admita limitacoes em situagOes de colisao com outros direitos
fundamentais ou deveres estatais derivados da Constituicao Federal. Tais
consideragdes exigem o exame da proporcionalidade entre as liberdades

constitucionais em questao — de expressao (Art. 5% IV da CF) e de
6
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reunido (Art. 5%, XVI da CF e Art. 23, caput, da CE/R]) — e o objetivo
estatal de promogao da seguranga publica, de modo a assegurar que
qualquer intervencao estatal seja legitima, adequada, necessaria e
proporcional.

A liberdade de reunido é prevista no inciso XVI, do artigo 5° da
Constituicao que enuncia: “todos podem reunir-se pacificamente, sem armas,
em locais abertos ao publico, independentemente de autorizagio, desde que nio
frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo
apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”.

Vé-se que o proprio texto constitucional prevé limitagdes ao
exercicio do direito fundamental.

A primeira limitagao é a de “prévio aviso”. O aviso a autoridade
competente evita que duas reunides sejam marcadas para 0 mesmo
horario e local, para que uma nao frustre a outra. Bem como, possibilita
que o Poder Publico tome as medidas necessdrias para resguardar o
exercicio deste direito, tais como, desviar o transito, avisar a populagao
afetada, providenciar a seguranga publica necessaria.

A segunda limitagao € o carater pacifico da reunido. Ha divergéncias
doutrinaria quanto o simples fato de uma reunido ser realizada sem
armas a colocaria como uma reuniao nao violenta, mas Sarlet e
Weingartner Neto apontam que pessoas desarmadas podem realizar uma
reunido violenta.

Assim, nao serd pacifica reunido na qual as pessoas objetivam
praticar atos violentos contra terceiros ou contra integrantes da propria
reuniao.(SARLET, Ingo; WEINGARTNER NETO, Jayme. Democracia
desmascara? Liberdade de reunido e manifestacdo: uma resposta
constitucional contra-hegemoénica. In: CLEVE, Cléemerson Merlin;
FREIRE, Alexandre (coords.). Direitos Fundamentais e Jurisdicao
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 477-496.)

José Arthur Castillo de Macedo pontua que a exigéncia
constitucional de reunido pacifica ndo deve servir de Obice oposto em
abstrato para o exercicio do direito, assim como implica a

7
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responsabilidade de bem exercer esse direito:

“Para eventuais excessos ou atos violentos que atentem
contra a vida ou a integridade ou patrimonio alheio (publico e
privado), a resposta deve ser dada a partir das regras que
guiam as responsabilidades civil, administrativa e penal. No
Estado democrético de direito nao é licito ao Estado combater
aqueles que violam o direito desrespeitando-o. Por outro lado,
os juristas, as suas entidades representativas e outros
organismos da sociedade civil ndao se podem deixar levar por
confusdes que sao feitas entre o direito a reunido (em abstrato),
o objetivo de uma determinada reunido (p.ex., a mudanca de
uma politica publica) e o exercicio concreto deste direito, que
muitas vezes, pode exceder os seus limites, tornando-se
verdadeiro abuso de direito.” (Vem para a rua! ManifestagOes
populares, direito e democracia. Revista do Instituto dos
Advogados do Parang, n. 42, junho, 2016.)

O direito de reunido e a liberdade de expressao e de manifestacao
sao direitos autonomos. Porém, a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
Federal vem reconhecendo a relagao entre estes direitos, pois em muitas
situagOes as reunioes buscam justamente a exposicao alguma mensagem
ou manifestacao de pensamento de uma coletividade.

Ante a importancia destes direitos para a democracia as
regulamentacoes - seja no ambito legislativo ou administrativo no
exercicio do poder de policia - para além das previstas no texto
constitucional, devem se dar no minimo possivel, ante o risco de se
operar restricoes ao direito fundamental sem respaldo constitucional e
estao sujeitas a forte controle de constitucionalidade pelo Poder
Judiciario.

Foi o que decidiu esta Suprema Corte no julgamento da ADI 1969,
de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, em que se entendeu pela
inconstitucionalidade de Decreto distrital que previa a “regulacao” do
exercicio do direito de reuniao na Praca dos Trés Poderes:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
DECRETO 20.098/99, DO DISTRITO FEDERAL. LIBERDADE
DE REUNIAO E DE MANIFESTACAO PUBLICA.
LIMITACOES. OFENSA AO ART. 5% XVI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. I. A liberdade de reunido e de
associagao para fins licitos constitui uma das mais importantes
conquistas da civilizacao, enquanto fundamento das modernas
democracias politicas. II. A restricdio ao direito de reunido
estabelecida pelo Decreto distrital 20.098/99, a toda evidéncia,
mostra-se inadequada, desnecessdria e desproporcional quando
confrontada com a vontade da Constituicao (Wille zur
Verfassung). III. Agao direta julgada procedente para declarar a
inconstitucionalidade do Decreto distrital 20.098/99. (ADI 1969,
Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
julgado em 28-06-2007, DJe-092 DIVULG 30-08-2007 PUBLIC
31-08-2007 DJ 31-08-2007 PP-00029 EMENT VOL-02287-02 PP-
00362 RTJ VOL-00204-03 PP-01012 LEXSTEF v. 29, n. 345, 2007, p.
63-88)

O dever de protecao aos que exercem o direito de reunido nao é
sequer algo novo entre nds. Neste ponto especifico sobre direito a
manifestacao, vale trazer a colagcao os ‘Comentarios a Constituicao de
1967" de Pontes de Miranda, e especialmente a sua interacao das forgas
policiais com esse direito fundamental [PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicao de 1967: Com a
Emenda n. 1, de 1969, Tomo V (Arts. 153, § 2.2 - 159). 2a ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1971.].

Em plena ditadura militar, e em comentdrio a respeito da previsao
constitucional de “liberdade de reuniao”, Pontes de Miranda ao tratar do
direito de reuniao e da policia (pp. 600-603):

“5) POLICIA E DIREITO DE REUNIAO. - Desde que
licito o objeto ou fim da reunido, desde que sem armas, e sem

9
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ofensa a ordem - nao pode a policia proibi-la. O que a policia
pode é submeté-la a vigilancia. Ha, portanto, quatro atitudes
possiveis: (..); ¢) a, de intervir, para o restabelecimento da
ordem, devendo caracterizar quais os causadores dos disturbios
e evitar que se frustre a reuniao; d) a de apontar, conforme a lei,
previamente, em geral, ou in casu, as reunides, ao ar livre ou
nao, o lugar em que se podem realizar. Fora dai, tudo mais é
inconstitucional. A licitude, que se exige, é a do fim da reuniao,
e nao a dos que pretendem opor-se a ela. Se partido, ou
confissao religiosa ( e. g., na Inglaterra, os casos Beatty versus
Gilbank e Mclenagban versus Waters), ameacga a outro partido,
ou a outra confissao religiosa, que quer realizar o meeting, nao
¢ permitido a policia vedar a reunido. O seu dever é tomar as
providéncias policiais contra os ameagadores, e nao coarctar —
impossibilitar ou frustrar, digamos com precisao - o direito dos

ameacados.

()

99 A POLICIA NAO PODE APRECIAR A
CONVENIENCIA DA REUNIAO. - A policia nio pode
intervir sem que haja perturbagio da ordem. Simples
"inconvenientes" nao justificam a sua intervengao; tampouco, a
probabilidade de produzir o ato ou a reunido consequéncias
disturbantes ou criminosas. Demais, o que lhe cabe resguardar
¢ a ordem, e nao a defesa de determinados direitos privados, ou
de governantes, porque tal missao é apenas da Justiga.” (sem
grifos no original)

Os direitos envolvidos nas manifestagdes pacificas sao muito caros
para o nosso arranjo constitucional. As liberdades de reunidao, de
expressao e de manifestacao do pensamento (arts. 5% 1V, IX, XVI; e 220,
CF/88) ocupam um lugar especial em nosso ordenamento. Sobre a
liberdade de expressdao em si, salienta Roberto Gargarella (cf. RE
826399/SE, p. 5):

10
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“E absolutamente certo (...) que o exercicio de um direito
nao pode implicar a supressdo de outros. De todo modo, no
momento de fazer um balanceamento acerca de que peso deve
ser assinalado a cada direito, deve-se ter em conta que o direito
a liberdade de expressao nao é um direito mas, em todo caso,
um dos primeiros e mais importantes fundamentos de toda a
estrutura democratica. Isto €, em casos como os que
examinamos, a liberdade de expressao nao apenas merece ser
tomado em contra como qualquer outro direito afetado, mas
também - muito mais — requer uma atengao privilegiado: o
socavamento da liberdade de expressao afeta diretamente o
nervo principal do sistema democratico” (GARGARELLA,
Roberto. El derecho a la protesta: El primer derecho. 1* ed.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 2005, p. 26, traducao livre).

No Relatorio sobre “Protestos e Direitos Humanos”, o Relator
Especial da Comissao Interamericana de Direitos Humanos afirma que o
uso de elementos para cobrir o rosto sao comuns em manifestagoes, e que
estes nao podem ser considerados indicios suficientes de ameaca de
violéncia, nem podem ser usados como justificativa para dispersao,
detencao ou repressao de manifestantes. A Corte reforca que em regimes
democraticos os Estados devem atuar baseados na legalidade dos
protestos e manifestagoes publicas, com uma abordagem pautada no
fortalecimento da participagao politica e na constru¢ao de niveis mais

elevados de engajamento cidadao. A conferir:

“Es muy comun la utilizacion de bandanas, madscaras,
capuchas, gorras, mochilas y otros tipos de vestimenta y
accesorios en las manifestaciones publicas. Estos elementos no
pueden considerarse sefales suficientes de amenaza de uso de
la violencia, ni ser usados como causales de dispersion,

detencion o represion de manifestantes. La CIDH ha destacado

11
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que, en democracia, los Estados deben actuar sobre la base de la
licitud de las protestas o manifestaciones publicas y bajo el
supuesto de que no constituyen una amenaza al orden publico.
Esto implica un enfoque centrado en el fortalecimiento de la
participacion politica y la construccion de mayores niveles de
participacién ciudadana.” (cf. Protesta y Derechos Humanos.
Estandares sobre los derechos involucrados en la protesta social
y las obligaciones que deben guiar la respuesta estatal. Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos Edison Lanza Relator
Especial para la Libertad de Expresion. OEA, 2019, p. 35)

Com vénias aos que se colocam em sentido oposto, ndo subscrevo a
tese de que a proibicao do uso de mascaras em manifestacao teria sua
constitucionalidade respaldada pela vedacdo ao anonimato da
liberdade de expressao prevista no texto constitucional. Entendo que
uso de mascara em manifestacio nao importa em anonimato. Seja pela
presenga fisica do individuo na manifestacao deixa-lo identificavel, o que
permite a autoridade de solicitar a sua identificacdo, seja pela coeréncia
sistémica da protecao da intimidade no exercicio da liberdade de reuniao
em um estado democratico.

Sob outro prima, nao verifico uma relacdo de necessidade entre
violéncia e uso de mascaras. Conforme explicitado acima, a Constituicao
protege as manifestagoes pacificas. O e. Relator faz uma analise da
proporcionalidade da medida em razdo de aparente colisao entre o
direito fundamental de manifestagao e o interesse coletivo na preservagao
da seguranca publica. Com todas as vénias ao relator e aos que o
acompanham, nao subscrevo a premissa da relagao de necessidade entre
o uso de madscaras e a violéncia em manifestacoes publicas.

Ha intmeros exemplos de fins licitos e legitimos para o uso de
mascaras por manifestantes: seja para a propria manifestagao no sentido
simbolico da comunicagao e da critica, seja para veicular manifestagoes

culturais, seja no sentido de preservacao da intimidade pelo legitimo

12
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receio de retaliagao, como bem explicitado na manifestacdo do amicus
Artigo 19 Brasil:

“O debate acerca do uso de madscaras em protestos é
amplamente discutido em diversos mecanismos internacionais.
Em seu relatorio de 2014, o Relator Especial sobre os direitos a
liberdade de reunido pacifica e de associagio da ONU
expressou sua preocupacao com varias jurisdi¢des proibindo
manifestantes de cobrir seus rostos . Ele apontou que o pretexto
de tais proibi¢Oes era que o uso de capuzes ou mascaras levaria
a atividades ilegais ou violentas, ndo obstante o fato de que atos
violentos durante manifestagdes pacificas ja sao ilegais sob as
leis de quase todas as jurisdi¢des. O Relator Especial estava
preocupado com o fato de que “a proibicio de mascaras, em
algumas circunstancias, é usada para segmentar grupos
especificos e impropriamente restringir seu direito a

14
.

liberdade de reunido pacifica O relatdrio aponta, ainda,
razdes legitimas para usar uma mascara ou cobertura facial,
incluindo medo de retaliacao. O Relator Especial citou o uso no
Egito de uma lei sobre protestos e manifestagdes proibindo
mascaras durante as assembléias para discriminar as mulheres
que usam o nigab . Além disso, em amicus curiae da ARTIGO
19 protocolado no caso “Taulats and Capaelera X Spain”
perante a Corte Europeia de Direitos Humanos, foi ressaltado
que certos movimentos de protesto podem adotar o uso de
simbolos ou mascaras especificas como uma declaragao politica,
como, por exemplo, em muitas partes do mundo drabe, da
Europa Ocidental e da América do Norte, a mascara de Guy
Fawkes é popular entre os jovens e os movimentos de protesto

estudantil.” (eDOC 168)

Assim como, ha inimeros exemplos - com énfase para os ataques
violentos sofridos na praga dos Trés Poderes em 8 de janeiro - em que o
carater pacifico da manifestacao nao se presentifica, sem que ocorra o uso

de mascaras para tanto.
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Nesse sentido também se manifesta o amicus Conectas:

“A proibigao de qualquer forma de uso de mascaras em
protestos constitui-se como desproporcional cerceamento de
liberdade, pela vagueza dos poderes conferidos ao Estado. A
Constituicao Federal dedica linguagem auto executiva ao
direito de reuniao pacifica, ou “sem armas”. Qualquer adicao
de termos a esse inciso contraria a vontade constitucional. No
caso de reunido pacifica para fins idoneos, pouco importa qual
o traje das pessoas presentes. Igualmente, quando a reunido
perde seu carater pacifico, o uso ou nao de madscaras é
irrelevante. Atos de violéncia ja sao proibidos por lei e qualquer
imposi¢ao maior que a necessdria contra tais atos deve ser
declarada inconstitucional.

()

Como relembra Ingo Wolfgang Sarlet em artigo sobre a
liberdade de reunidao e expressao, “desde o periodo das
tragédias gregas, o uso de mascaras assume precisamente uma
determinada forma de expressdao do pensamento, um meio de
comunicacao, nao podendo ser, pelo menos nao como regra e
salvo circunstancias muito particulares, genericamente
proibido”. (edoc 179)

Ao proibir o uso de madscaras em manifestagoes, excetuando
questdes de saude, religiosas e culturais a lei questionada erige a
interrogacao: a quem cabe definir o que € uma manifestacao cultural e
quando comegaria tal proibigao? A autoridade administrativa, policial ou
nao, diante de uma manifestacdao ou de reuniao?

A luz das disposigdes constitucionais, parece-me que o sentido a ser
conferido é o da maxima liberdade de reuniao, manifestacao cultural e do
pensamento. Nesse sentido, é necessario recordar o teor de alguns

dispositivos constitucionais que vedam categoricamente a censura por
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parte do Estado:

“Art. 5°(...)

IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou

licenga;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a
expressao e a informacgdo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo nado sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto
nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicac¢do social, observado o disposto
no art. 5% 1V, V, X, XIIl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza

politica, ideolodgica e artistica.”

Ademais, tomo como postulado hermenéutico que o intérprete deve
assegurar a maxima for¢ca normativa aos direitos humanos e
fundamentais e as suas disposigoes.

A partir dos parametros normativos apresentados acima, € preciso
reiterar que a luz da Constituicdo da Republica e da Convengao
Americana de Direitos Humanos, a regra, em matéria de liberdade de
expressao, ¢ a da nao restricao. Nesse sentido, a liberdade de imprensa
deve ser interpretada de forma ampla.

Para fins de andlise de direitos fundamentais entendo que deva ser
adotada a compreensao ampla a respeito do suporte fatico do direito e
do seu ambito de protecao (nesse sentido, cf.: Jane Reis Gongalves
Pereira. Interpretacio Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 146 e ss., e, Virgilio Afonso da Silva. Direitos
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Fundamentais: conteudo essencial, restricao e eficacia. Sao Paulo: Maleiros,
2009). Ainda que tais expressdes nao sejam sinénimas, e o suporte fatico
inclua o ambito de protecdao, o que pretendo salientar é que o intérprete
deve partir de uma mirada alargada a respeito do direito fundamental
protegido.

De modo que ao iniciar a interpretacao do caso deve incluir toda
situagao que, em tese, possa ser subsumida a hipotese constitucional; vale
dizer, em matéria de liberdade de expressao cultural, independentemente
do meio, deve se presumir que o cidadao estd a exercer legitimamente
esse direito, salvo se houver outros elementos do caso que nos permitam
extrair justificativas constitucionais pela ilegitimidade do seu exercicio.

E imperioso reconhecer que em seu art. 220, §2?2, a Constitui¢ao da
Reptblica veda de forma absoluta a censura.

Quanto a censura, adiro a licdo de Virgilio Afonso da Silva (Direito
Constitucional Brasileiro, p. 173 e ss.) de que o momento — se prévio ou
posterior — nao € o elemento mais relevante para caracteriza-la. Todavia,
ela ndo deve ser confundida, por falta de rigor técnico, com a figura da
restricdo a direitos fundamentais, ja que: “A restricao a um direito para a
realizacao de outro direito ndo é censura, desde que feita por autoridade
competente e siga os procedimentos corretos.” (Virgilio Afonso da Silva
(Direito Constitucional Brasileiro, p. 174).

Estabelecido esse primeiro parametro, a respeito da censura, tantas
vezes reprisado na jurisprudéncia desta Corte, ¢ importante explicitar
quais sao as balizas juridicas para analisar a legitimidade das possiveis
restricoes aos direitos fundamentais, mormente a liberdade de
manifestacao prevista no art. 220, da Constitui¢ao da Republica.

Da interpretagao do caput do art. 220 extrai-se que a regra é a nao
restricao, observadas as disposi¢Oes constitucionais a respeito do tema.

Penso, entao, que eventual validacdao da regra geral de proibicao,
admitidas excecoes de legitimidade seria uma interpretagao que abriria
demasiadamente o risco de eventual censura estatal para manifestacoes
culturais e religiosas.
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Ao vedar o uso de mascaras ou de pecas que cubram o rosto de
cidadaos em manifestagoes populares, a Lei Estadual n°® 6.528/13 impoe
limitacdes nao apenas a liberdade de expressao (art. 5° IV, CF), mas
também a liberdade de reunido (art. 5%, XVI, CF). Isso porque a restrigao
atinge, simultaneamente, a dimensao comunicativa da manifestacao e a
possibilidade de reunidao em espago publico sob determinadas condigoes.

Assim, verifica-se uma aparente colisao entre dois direitos
fundamentais e o objetivo estatal de promover a seguranca publica. De
um lado, encontram-se liberdades constitucionais essenciais ao regime
democratico; de outro, a pretensao estatal de prevenir ilicitos e assegurar
a ordem publica durante manifestagoes, o que exige um método de
resolucao do conflito que nao opere por exclusao simples de direitos.

Para solucionar esse tipo de problema hermenéutico, ndao apenas o
Supremo Tribunal Federal, mas outras cortes constitucionais tém
historicamente recorrido ao principio da proporcionalidade como técnica
de controle de intervengoes a direitos fundamentais (cf. Barak, Aharon.
Proportionality. Cambridge: CUP, 2012, p. 178 ss.; Lepsius, Oliver.
Chancen und Grenzen des Grundsatzes der Verhaltnismafiigkeit. In:
Jestaedt, M.; Lepsius, O. (orgs.). Verhaltnismafsigkeit. Tiibingen: Mohr
Siebeck, 2016, p. 25 ss.).

Atualmente, a formulacdo doutrindria mais completa do principio
da proporcionalidade abarca 5 (cinco) etapas distribuidas em 4 (quatro)
testes: legitimidade dos meios e dos fins, adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (cf. Kingreen, Thorsten; Poscher,
Ralf. Grundrechte. Staatsrecht II. Munique: C.F. Miiller, 2017. p. 90-95
[nm. 330-351]).

O teste da legitimidade verifica se o meio adotado pelo legislador
para alcancar a finalidade por ele perseguida é constitucionalmente
admissivel. Trata-se de verificar, em primeiro lugar, se o instrumento
normativo empregado é, em si mesmo, compativel com a Constituicao e,
em segundo lugar, se o fim almejado nao esta expressamente vedado por
ela.
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No exame da legitimidade dos meios, é preciso partir da premissa de
que a vedacgao ao uso de mascaras ou de pegas que cubram o rosto em
manifestagdes publicas nao constituiria censura, expressamente proibida
pelos Arts. 5%, IX, e 220, caput e § 2% da CF. Apenas sob essa compreensao
inicial o instrumento normativo pode ser considerado, em abstrato,
constitucionalmente admissivel. Superada essa etapa, verifica-se que a
seguranga publica configura finalidade constitucionalmente legitima,
razao pela qual, nessa etapa inicial da proporcionalidade, tanto o meio
quanto o fim mostram-se, em tese, legitimos.

O teste da adequagdo examina se o meio adotado é apto para
contribuir, ao menos potencialmente, para a realizacdo do fim
pretendido. Nao se exige certeza empirica absoluta quanto a eficacia da
medida, bastando que exista uma relacao de causalidade entre o meio
escolhido e o objetivo estatal declarado.

Como facilitadora de identificacdao, a vedacao do uso de mascaras é
apta para alcangar o objetivo estatal de reduzir a criminalidade em
manifestagoes publicas. Ao dificultar o ocultamento da identidade dos
participantes, a medida pode, em tese, auxiliar a atuaciao preventiva e
repressiva das autoridades, satisfazendo o requisito minimo de
idoneidade exigido pelo teste da adequagao.

O teste da necessidade avalia se, entre os meios adequados
disponiveis, foi escolhido aquele que impde a menor intervencao aos
direitos fundamentais afetados. Nesse estdgio, a andlise desloca-se da
mera aptidao do meio para a comparagao com alternativas igualmente
eficazes, exigindo que o legislador justifique a opgao por uma medida
mais gravosa quando existirem outras menos restritivas.

A vedacao ao uso de mascaras em manifestagoes publicas constitui,
entre os meios disponiveis, aquele de maior eficacia para a consecugao do
objetivo estatal ao dificultar a ocultacao da identidade dos participantes e
potencializar a responsabilizacao por ilicitos. Medidas alternativas menos
intrusivas — como a atuacdo policial pontual e individualizada, a

exigéncia de identificacdo apenas em situagoes de fundada suspeita e o
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uso de mecanismos de investigagao posteriores aos fatos — nao oferecem o
mesmo grau de eficdcia na inibi¢ao de condutas ilicitas em manifesta¢des
de grande escala, o que justifica a opcao legislativa.

No entanto, quando o legislador opta por um meio que, embora
mais eficaz para a consecugao do objetivo estatal, implica maior restri¢ao
a direitos fundamentais, a andlise deve avangar para o teste da
proporcionalidade em sentido estrito. Nesse estagio, impoe-se avaliar se o
ganho obtido em termos de realizacao do fim estatal perseguido justifica
a intervengao nos direitos fundamentais afetados.

A luz desse dltimo critério, a vedagao legal ao uso de mdscaras em
manifestagdes publicas nao supera o teste de proporcionalidade. Embora
a medida possa contribuir para a identificagdo de autores de ilicitos e
para a preservagao da ordem publica, ela o faz mediante uma restri¢ao
ampla e severa as liberdades de expressao e de reuniao, aplicavel de
modo indistinto a todos os participantes da manifestacao.

Em termos de amplitude, a vedacao ao uso de mascaras opera de
forma geral e indiferenciada, tratando todos os manifestantes que optam
por cobrir o rosto como potenciais infratores. Ao impor uma proibigao
abstrata, a norma antecipa um juizo de desvalor sobre os participantes da
manifestagao, equiparando, em termos normativos, o simples uso de
mascaras a pratica de condutas ilicitas.

A severidade da intervencao também é evidente, pois desconsidera
que o uso de mascaras pode integrar a propria natureza das
manifesta¢des publicas, funcionando como recurso expressivo, simbolico
ou performativo destinado a chamar a atenc¢ao para a causa defendida e
proteger a identidade dos participantes. Ao suprimir essa forma de
expressao e ao elevar o custo da participacdo civica, o carater
desproporcional da medida compromete, no limite, a pluralidade de
ideias e a intensidade do debate ptiblico e democratico.

Nesse contexto, nem mesmo uma restricdo genérica com reserva de
permissao para casos de utilizagdo por razdes culturais e ou de saude

publica, seria proporcional. Assim refere Leonardo Martins em seu
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estudo introdutorio ao Anteprojeto-Modelo de Leis de Reunido alemao
(Cf. Martins, Leonardo (org.). Anteprojeto-Modelo de uma Lei de
Reunido. Sao Paulo: Marcial Pons, 2023. p. 189-190):

“Também uma proibi¢ao com reserva de permissao seria
uma restrigdo genérica da liberdade de reuniao impassivel de
justificagdo. Independentemente da questdao sobre se tal
conceito ja estaria em contradi¢cao com a liberdade [isencao] de
permissao das reunides, [...], uma norma destarte configurada
nao atenderia o principio da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito das restrigoes a direitos
fundamentais. Na medida em que o participante individual da
reuniao, que tenha um interesse legitimo no anonimato, fosse
induzido a requerer uma excecdo, seu interesse juridico, a ser
no caso reconhecido, no anonimato em relacdao ao Estado,
poderia restar frustrado.”

Isto posto, conheco e dou provimento ao agravo, para conhecer o
Recurso Extraordinario e, no mérito, dar provimento para que se
reforme o acordao do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
quanto a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Estadual 6.528/2013 que
proibe o uso de mascaras em manifestacoes populares.

Proposta de tese: “E inconstitucional lei estadual que veda o uso de
mascaras ou pecas que cubram o rosto dos cidadaos em manifesta¢des

populares.”

E como voto.
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