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1. NOTAS HISTORICAS SOBRE A LIBERDADE DE REUNIAO

Nas democracias pluralistas, a Constituicdo nédo regula apenas as principais
posicdes abstratas do privado em relagdo a autoridade publica, mas tende a
organizar a liberdade humana na realidade social®. N&o se limita mais a proteger
o privado do poder, numa légica de separacdo, mas propde-se a permitir o
estabelecimento de uma relacdo dialética com o poder, em uma dimenséo
democratico-participativa que ndo se exaure no direito do status activus civitatis,
isto é, essencialmente, no direito eleitoral ativo e passivo.

Para ser relevante, neste contexto, e acima de tudo uma vocagéo -publica-
de certos direitos (reunido, associacdo, em especial de partidos politicos e
manifestacdo de pensamento), considerado juntamente com as garantias
do pluralismo politico e sindicais, ndo sé os fatores essenciais da formacao
da opinido publica democréatica, mas também a formacdo de instrumento
de participacdo politica, o processo politico se da, pelo menos em parte, em
sociedade®. Os direitos, portanto, cujo exercicio podem ser realizados por
competicdo na participagdo politica que pode, também, ser atribuida a uma
leitura integrada do principio pluralista e do principio da igualdade, entendidos
como os pilares de uma sociedade aberta que torna possivel (por meio de
processos de “comunicac&o”) a realizacdo de identidades mdltiplas®.

E, pela necessidade de atender & demanda, por ampliacdo da participacdo
politica que se inscreve, historicamente, a consolidacdo progressiva do direito
de reunido, que iremos analisar. Um direito que, como veremos, nao esta
limitado exclusivamente dentro da esfera politica, encontra-se vinculado com
a sociabilidade intrinseca dos seres humanos.

Que os homens tém o direito de se reunir para tratar dos seus assuntos,
para comunicar reciprocamente suas idéias, para desfrutar em comunidade
prazeres e diversoes, e o principio que ndo precisa, para ser demonstrado,
de toda a imensa quantidade de volume de panfletos, de discursos,
de declamagdes enviadas por escrito ou repetidas a partir das tribunas
durante um século ou mais, — se ndo tivesse ficado muito evidente a

% V. abaixo, item 8, para recordar a definicio helleriana.
* RIDOLA, Liberta e Diritti nello Sviluppo Storico del Costituzionalismo, publicado no Vol. I.
® RIDOLA, op. cit.
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necessidade de tomar as ruas com armas na mao, para conquistar ou
manter inviolavel. A nossa natureza humana, vive em sociedade, dotada
de expressao, necesséria para atender ao socorro moral e material, em
gquase todos os passos que movemos; os fatos da familia, da cidade, do
Estado, existente como lei inevitavel ao progresso da humanidade, tudo
isto, para nao dizer mais, demonstra a forma superiora de reunir todo o
raciocinio, do que o necessario, para o direito natural. Pretende-se mostrar
realmente que o homem tem esse direito, sendo apropriado demonstrar
gue ele tem direito de viver em sociedade. Atualmente, viver em sociedade
é inevitavel: 0 homem, dizia o fildsofo Aristételes, ¢ um animal social®.

A histéria e os fundamentos do direito de reunido séo brilhantemente
expressas na faixa de abertura da voz andnima da Reunione della Nueva
Enciclopedia Populare ltaliana acima referida. E a histéria que ciclicamente
propde o reconhecimento e a renldncia, ao menos substancial, desse direito.
Um direito, vinculado as necessidades respectivas da natureza sociavel do
homem, que exigia, em alguns momentos, tomar as ruas com as armas nas
maos para conquisti-la ou manté-la inviolada.

Entdo, sabemos a importancia que tiveram na Grécia e em Roma os
discursos, face ao impacto das audiéncias publicas convocadas pelos grandes
oradores populares, mas também sabemos que a Roma Imperial, contava
com leis que restringiam o direito de reunido: o crime de majestade de se
reunir armado e loca occupare vel templa’, e se pretendiam armados non
utiqgue qui tela haberent, sed etiam quid aliud, quod nocere postestg. Apos a
gueda do Império a situagao nao mudou substancialmente, nos varios Estados,
as reunides por um longo tempo, ndo eram nem permitidas, nem proibidas.

Entre as primeiras leis a este respeito, h4 aquelas que proibiam as
reunibes para fins religiosos, que marcaram a abertura de uma fase mais
ampla sobre o fenbmeno das reunides, caracterizado pela prevaléncia de
medidas preventivas. Pelo menos até a Revolucédo de 1789, que — inaugurou
o0 mundo em uma nova forma — definitivamente empurrando o poder publico a
um reconhecimento generalizado do direito de reunido’. O reconhecimento
constitucional do direito de reunido no moderno ordenamento estatal resulta
intimamente com a importancia dada a vocagdo politica, do direito e a
necessidade, cada vez mais sentida, de abrir uma nova fase na dialética entre
os cidadaos e o poder politico.

E facil entender, entdo, como o progressivo aumento da liberdade de
reunido aparece ligado ao processo de ascensdo ao poder das revolugdes
burguesas, seja no momento da revolugéo do século XVIII, seja na época das
Constituicdes Ottriate do século XIX. J& em 1789, uma primeira alteracéo a

® V. Riunione (diritto), em Nuova Enciclopédia Popolare Italiana, Torino XIX, 1864, 654.
"Leino1, §1° Dig. XLVIII, 4.

& Lei n° 9, Dig, XLVIII, 6.

° V. Riunione (diritto di), cit., 655.
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Constituicao Federal dos Estados Unidos da América previa que o congresso
ndo poderia restringir o direito das pessoas de se reunir e encaminhar
peticBes ao governo. E, ainda, poderiam ser enviadas as autoridades publicas
as peticdes que se referissem ao reconhecimento da liberdade de reunido,
desde que ocorresse de forma pacifica e sem armas, estipuladas pela Franga
com a Lei de 18 de dezembro de 1789.

Mas tal atitude de abertura continuou, vez que concluido o processo de
chegada ao poder da burguesia, contra o enrijecimento do livre exercicio do
seu direito de reunido como instrumentos constitutivos da principal luta politica,
por meio do qual era possivel expressar as forcas do anti-sistema.

Nao surpreende, portanto, que na propria Franga, onde, apés a Revolucao
de 1789, foi reconhecido o direito dos cidaddos de se reunirem pacificamente,
e formarem sociedades livres, em conformidades com as leis do Estado,
a Constituicdo de 1791, especificamente, ja exigia a observancia das leis da
policia. Limites mais rigorosos para o exercicio desse direito foram previstos
pela Constituicdo de 1795, que proibia, entre outras coisas, que as assembleias
de cidaddos se denominassem populares, assim como no Coédigo Penal
de 1810.

Igualmente, apds a Revolucédo de 1848, a Constituicdo de 4 de novembro
do mesmo ano, reconheceu, outra vez, o direito de se reunir pacificamente
e sem armas, excepcionando com relacdo aos direitos e liberdades dos outros
cidadéos, e preservando a seguranca puUblica. E, em nome da seguranca
publica, um Decreto, de 25 de marco de 1852, sujeitava as reunibes aos
requisitos do Cadigo Penal e da Lei de 10 de abril de 1834, para as associacdes,
gue aumentava a sancao e ditava regras especificas destinadas a prevenir a
evasao do Cddigo Penal. Ficando, portanto, estendida uma disciplina restritiva
do Cddigo Penal e, em particular, a previsdo para que qualquer associagéo de
mais de vinte pessoas, cujo objetivo fosse se reunir durante todo o dia ou
num determinado dia, para tratar de assuntos religiosos, literarios, politicos
ou outros, ndo poderia se formar sem o consentimento do governo, as quais
foram deixadas em aberto para impor condicBes que entendessem oportunas.

Sobre esse assunto, € também emblematica a experiéncia italiana da
época estatutaria. O direito de reunido foi reconhecido pelo Estatuto Albertine
da seguinte forma: é reconhecido o direito de se reunir pacificamente e sem
armas, e em conformidade com as leis que possam regular o exercicio do
interesse publico. Essa disposicdo ndo se aplica as reunifes em locais
publicos ou abertos ao publico, que permanecem inteiramente submetidas as
leis da policia (art. 32).

O Decreto Régio n° 798, de 30 de setembro de 1848, no art. 798,
estabelecia que os oficiais de seguranca publica tinham o direito de intervir em
cada reunido e de ordenar a dissolucdo, se por qualquer razdo pudesse ser

¥ becreto da Assembléia Nacional de 13 novembro de 1790.
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perturbada a ordem publica. Os individuos reunidos poderiam ser recolhidos
na primeira intimagéo que lhes fosse feita pelo oficial de seguranca publica,
na omissdo era autorizado o uso da forca™. A Unica forma de intervencéo
repressiva, no interesse da ordem publica também é relatada na alinea b,
da Lei n® 2.248, de 20 de marco de 1865, sobre a seguranca publica, para,
em seguida, implementar, sem restricdes, as propostas concretas do Ministro
Peruzzi sobre a obrigatoriedade da notificacéo prévia e o poder de proibigdo
preventivo.

O Unico limite ao exercicio do direito de reunido parecia ser na obrigacao
de se reunir pacificamente e sem armas, com a restricdo estabelecida pela
legislagdo de seguranca publica, o respeito pelo ordenamento publico
para reunibes em locais publicos ou abertos ao publico. Mas, na realidade,
0 governo avocou o direito de sempre poder proibir preventivamente reunides
e encontros, embora essa prerrogativa ndo fosse legislativamente atribuida®?,
reportando-se ao poder geral de prevenir delitos previstos na alinea b, do
art. 9 da Lei n° 2.248/1865.

Assim, nas restriges introduzidas pelo novo texto consolidado das leis
sobre seguranca publica, promovidas por Crispi (Decreto Régio, de 30 de
junho de 1889, n° 6144), ndo foram formalizados os poderes de fato exercidos
pelas autoridades publicas. O artigo 1° da Lei de Seguranca de 1889 introduziu
0 instituto do aviso prévio enviado a autoridade de seguranga publica.
A obrigatoriedade de aviso prévio atinentes as reunides publicas deveria ser
cumprida, pelo menos, 24 horas antes de sua execugéo.

Também foi previsto para o poder publico a faculdade de dissolver a
reunido por falta de notificacéo, tanto para a hipotese de formagéo de comissao
gue abordassem crimes punidos no Codigo Penal e pela presenca de “gritos
sediciosos e manifestacdes” contra “os poderes do Estado e contra os chefes
de governos estrangeiros e seus representantes.”

Além disso, a prépria nogcao de reunido “publica”, que se referiam
principalmente as limitagdes acima, recebeu uma nova prorrogacdo como
resultado da Circular Rudini, de 06 de abril de 1896, n° 3751, pois estas
reunibes publicas eram consideradas para locais designados, o nimero de
pessoas convidadas, o propdsito e o tema a ser tratado na reuniéo.

A autoridade policial foi dado um controle total e direto sobre a exigéncia
do aviso prévio que resultou na anulacdo do exercicio da liberdade de
reunido, de fato sujeita a autorizacao prévia. E quando os “normais” meios de
represséo fornecidos pelas leis de seguran¢a publica ndo eram suficientes,
eles invocavam a “lei suprema da saude publica” para justificar proibicdes,

" Sycessivamente, com Rattazzi, 13 de novembro de 1859, n°® 3720, art 80, foi prevista a
possibilidade do uso da forga como recurso, somente apos trés distintas formas de intimagao,
cada uma delas deveria ser precedida de um rufar de tambores ou de um trompete.

2 . MUSSO, Brevi note sulla Liberta di Riunione in ltalia tra la fine dell'ootocento e linizio del
Novecento, in Scritti in onore di C. Mortati, |, Mildo 1977, 754 ss.
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geralmente, se fazia o uso de leis gerais ou especiais “temporarias” (1894-
1898), que suspendiam por tempo prolongado a liberdade de reunizo™.

O regime essencialmente iliberal que vinha sendo formado no final de
1800 e no inicio de 1900, que havia encontrado expresséo significativa na
legislacdo Crispiniana, foi preservado e intensificado no periodo fascista,
ja na primeira lei fascista de seguranca publica™®.

O aviso prévio deveria ser feito, pelo menos, trés dias antes da realizacao
da reunido e com a observancia das proibi¢c6es relacionadas com “manifestacfes
ou gritos sediciosos”, e com acréscimos, “ou lesiva ao prestigio de autoridade,
ou que pudesse pbr em perigo a ordem publica” (art. 20), indicando, ainda, que
0 evento seria sempre considerado sedicioso quando houvesse a exposicao de
“bandeiras ou emblemas que sdo simbolos da subverséo social ou rebelido ou
insulto ao Estado, ao Governo ou as autoridades” e de “insignias de associacdes
facciosas”. Assim, enriqgueceu-se a estrutura de um regime autoritrio para
prevencao de qualquer possivel manifestacéo hostil contra o governo™.

2. A LIBERDADE DE REUNIAO NA CONSTITUICAO REPUBLICANA

Com o advento do ordenamento republicano, a liberdade de reunido
tornou, finalmente, a ser garantida. O artigo 17 da Constituicdo Italiana
reconheceu, de fato, aos cidad&dos o direito de se reunir pacificamente e
sem armas, e dispbs que para reunides em lugar publico deveria ser dado
aviso prévio a autoridade, que poderia proibi-las por comprovado motivo de
seguranca ou de incolumidade publica. Nos casos, as reuniées de coexisténcia
voluntaria de mais pessoas, em um mesmo lugar, por prévio acordo entre
0s participantes ou a convite dos promotores, a fim de satisfazer um interesse
comum. A férmula “mesmo local” ndo teria de informar a identificagdo de um
lugar especifico, mas seria usada para indicar a proximidade da matéria entre
as pessoas interessadas em se reunir'®.

O plurisubjetivismo e o propésito comum, por outro lado, sdo caracteristicas
relativas também nas associacbes das quais a reunido essencialmente se
diferencia pela auséncia do vinculo de ideais que decorrem entre os
parceiros. E, acredita-se ser uma consequéncia da existéncia de um vinculo
meramente fisico e material intermediario entre as pessoas reunidas com o
fato que as reinem, tanto intenso quanto instavel, ou melhor, que a duragéo é
meramente acidental (ao contrario da “associacdo”), e ndo ocasional (caso
contrario ndo haveria encontro). A reunido é diferente, pois um encontro pode
ser definido como efémero, improvisado, casual de conjunto de pessoas”’,
que se realiza quando mais pessoas, apenas por acaso e sem qualquer

V. MUSSO, op. cit., 790 ss. Pace, La Liberta di Reunione, in La Pubblica Sicurezza, a cura di
Barile, Vicenza 1967, 239 ss.

N 1848, de 26 nov 1926.

'% \er também Decreto Régio de 18 de junho, 1931, n® 773.

® PACE, La Liberta di Riunione nella Costituzione Italiana.

" BARILE, Assembramento, in Enc. Dir., lll, Milano, 1958, 405.
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consulta’®, estdo no mesmo lugar publico e agrupados, atraidos por alguma
circunstancia inesperada ou qualquer chamada oratdria de improviso, eventos
em que todos os presentes dedicam a sua atencdo, juntamente com a de
outras pessoas presentes

Sobre esse Ultimo ponto, é necessario um esclarecimento. Apenas quando
a presenca fisica dos sujeitos ndo for mais voluntaria, ou seja, no sentido de
ndo nascer da consciéncia e da determinacao de atuar, e manter uma posicao
gue permita o exercicio de formas de interacdo social® podemos excluir
a aplicacéo da disciplina que trata o art. 17 da Constltuu;ao Se, no entanto,
a vontade de estar fisicamente juntos surge espontaneamente, mesmo sem
gue tenha havido uma consulta formal.

Deve-se concluir, tal manifestacdo de interacao social entre aqueles que
a implementaram, dentro do género da reunido. Neste Ultimo caso, apesar da
impossibilidade material do aviso prévio, como veremos, ndo constitui uma
condicdo juridica para a existéncia de reunido em local publico, aplicando,
portanto, as garantias previstas pelo art. 17.

O art. 17 da Constituicao Italiana disciplina o direito de reunido e da
conduta pacifica, e ndo se preocupa em determinar quais as finalidades das
atividades exercidas®, configurando-se a liberdade de reunido como direito
instrumental, em comparac¢do com outras liberdades, como, por exemplo, a
liberdade de expresséo ou de associagdo. Mas, tal instrumentalidade recorrente
na maioria dos casos, ndo é, na opinido de alguns escritores, o elemento
caracterizante do direito de reunido. A indiferenca em relacdo ao fim da
reunido, permitiria-lhes para explicar como o Ultimo tem d|re|to a uma garantia
constitucional, mesmo quando lhes falta um objetivo comum?

De acordo com o Mezzanotte, o art. 17 da Constituicdo tutelaria apenas
a voluntaria co-presenca fisica considerada por si s6, como sendo um “valor”
presente quando cada uma das partes pretende realizar um proposﬂo
auténomo e distinto dos outros, ou ndo pretendem prosseguir algum fim**
No entanto, a conotacdo de reunido como um direito ndo necessarlamente
instrumental ndo seria excludente da centralidade desse direito em relagdo as
outras liberdades que, em um certo sentido, contém em embrido, apesar dos
progressos tecnoldgicos conduz a um afastamento da dimensdo comunitaria
participativa da existéncia, fazendo com que pareca para nés a afirmacéo de

¥ RANELLETTI, La Polizia di Sicurezza, in Primo Trattato completo di Diritto Amministrativo
Italiano, diretto da V.E. Orlando, 1V,1 Mildo, 1904, 489.

9 BARILE, op. cit., 405.

% BORRELLO, Riunione (diritto di), in Enc. dir., XL, Milano 1989, 1415.

# pensemos, por exemplo, em uma fila diante de uma porta, ou uma multiddo de curiosos antes
de algum evento especial.

2 pACE, Problematica delle Liberta Costituzionali, Parte Speciale, Il ed., Padova 1992, 303.

# MEZZANOTTE, La Riunione nella Dinamica del Fenomeno Associativo e come Valore
Costituzionale «autonomo», in Giur. cost., 1970, 616.

* MEZZANOTTE, loc. cit.
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que agora sem o direito de reunido, a associacdo nado se forma, a coalizdo é
sem sentido, a palavra ndo é o que se ouve, o direito eleitoral torna-se uma
farsa, as entidades representativas deixardo de existir’®, afrmando essa
Gltima que poderia ser enquadrado em uma corrente de pensamento, seguida
entre os constitucionalistas italianos do séc. XIV qgue constituia a reunido
como um meio de formacdo de opinido publlca bem como na tendéncia
mais ampla para o reconhecimento constltUC|onaI do direito de reuniéo, como
uma resposta & expanséo da participacéo politica®’.

Nesse horizonte da constituicdo republicana, a liberdade de reunido, no
entanto, ndo se limitava, exclusivamente, dentro da “esfera politica”, estando
este direito ligado a intrinseca SOC|ab|I|dade dos seres humanos, que envolva
todos 0os momentos da vida cotidiana®. O fendmeno da reunido nao se aplica
apenas a manifestacéo e a comunicacdo do pensamento, mas € estendido a
todos as formas de interacdo social viabilizada pela snuagao material criada
pela proximidade fisica de uma pluralidade de individuos®, como, por exemplo,
para a realizacdo em conjunto de atividades esportivas, entretenlmento trabalho,
e ndo estritamente relacionadas com a difusdo de pensamentos® podem,
mais genericamente, englobar todas as atividades que sdo uma expressao
do direito de qualquer pessoa de estar fisicamente com outros encontros,
procissBes (como reunifes religiosas em movimento), marchas (como em
reunides de movimento civis), comicios, meetings, sit-in, assembleias, etc.*

Atualmente, a prépria adesdo da tese que trata o art. 17 assegura que
todas as agregacdes fisicas de pessoas no mesmo lugar por um determinado
periodo de tempo, através do qual sédo implementadas formas de interacé@o
entre as pessoas participantes, com a importante especificagcdo, de modo
que a identidade do lugar é puramente relativa aos sujeitos reunidos, e que
permanecem reunidos fisicamente no mesmo lugar tanto se permanecem
parados ou se movimentam®, induz ainda mais a reflexdo. Dulvidas em
particular podem ser manifestadas sobre as supostas consequéncias que
essa tese, estabeleceria por meio do art. 17 a ndo garantia das reunifes
caracterizada por pessoas singulares, de blCcheta motocicleta, automoveis,
caminhdes, tratores, carruagens a cavalo e etc®

Embora, compreendendo as razdes pelas quais se defende a necessidade
de evitar dilataces das garantias do art. 17, ndo parece que o uso de meios

% Como indicado no artigo que apareceu na Critica Sociale, 1860, relatado por Musso, Brevi note,
cit., 754.

% Se nao como 6rgdo dessa: v. MINGUZZI, La Teoria Opinione Pubblica nello Stato Costituzionale,
Bologna 1887,35 ss.

" Ver acima, item 1.

*® PACE, Problema de Libertei Constitucional, cit., 300.

* BORRELLO, op. Cit., 1401.

% ver PACE, op. ult cit., 300 e jurisprudéncia ja citada.

LV, Prisco, Riunione (liberta di), em Enc. giur. XVII, Roma 1991, 4.

¥ PACE, Problematica delle Liberta Costituzionali, cit., 306 e 307.

% Entao, ao inverso PACE, loc. cit.; ID., La Liberta di Riunione nella Costituzione Italiana, cit., 45.
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de transporte por uma pluralidade de pessoas que desejam voluntariamente
estarem simultaneamente presentes implica em si na recompreensao de
tal fenbmeno fora do género reunido. A possivel aplicacdo dessa disciplina
constitucional do direito de reunido na hip6tese supramencionada, ndo exclui
da tutela também as circunstancias subjetivas que as unem, em particular, ao
direito de circular liviemente (artigo 16 da Constituicdo), de modo que poderia
ser considerado legitima uma disciplina legislativa diferenciada e restritiva
gue operassem um equilibrio entre os interesses contrapostos, ambos
constitucionalmente protegidos. Em outras palavras, nesses casos, também
se aplicaria o art. 16, também, e ndo apenas.

Além disso, na auséncia de uma disciplina legislativa especifica, tratando-se
de reunido em local publico, para as quais se faz necessario 0 aviso prévio, a
autoridade publica poderia dispor de alteracdes no procedimento sobre a sua
hora e local designado, na medida em que € constitucionalmente justificado
pelas necessidades da circulagdo e ndo resultaria em arbitraria, mas entendida
como limitadora do direito de reunido. N&o diversamente pode acontecer com
relacdo as reunides em locais publicos de pessoas, que ndo usam meios de
locomocgéao ou de similares.

Mas, fora de tais exigéncias, nao parece oportuno operar uma problematica,
e, potencialmente arbitréria, distincdo sobre a emergéncia ou ao menos a
explanacéo exterior da pessoa humana, fundada na natureza do meio utilizado
com o fim de reconquistar os fendmenos individuais no género 'reunido’.
N&o parece, por motivos analogos, que para as competicdes esportivas, com
a utilizacdo de meios artificiais, seria descartada em termos gerais a aplicacédo
de garantias préprias da liberdade de reunido ou que deveriam ser limitadas
aos espectadores que estdo assistindo.

Para sustentar a tese contraria, vem se adotando outro argumento valido
também para os casos em que ndo ha a utilizacdo de meios artificiais para
competir, de modo que, por exemplo, nas competicbes de caminhada os
participantes tendem a se separar mais do que se agregar, sendo a forma para
eles alcancarem a vitdria pessoal, embora exista uma vontade geral de se manter
préximo, pelo menos no contexto mais amplo da pista de competicao™.

Poderia-se, ao invés de reprimir também as competi¢bes de corridas, e
mais genericamente, os esportes chamados individuais pois ha a vontade de
estarem presentes juntamente em um mesmo local que caracteriza a reuniao,
nao importando que o fim da modalidade prevista seja a competicdo. SO se a
competicdo acontecer em um local destinado ao transporte publico, ficaria em
jogo, também, o direito de terceiros de circularem livremente, o que poderia
legitimar, por exemplo, a modificag&o do percurso, a fim de conciliar as diferentes
necessidades. E, parece possivel chegar as mesmas conclusfes a respeito dos
passeios ciclisticos, em relagdo ao previsto para os ciclistas fora dos centros

3 Ver PACE, Problematica delle Liberta Costituzionale, cit., 307; bem como, Problematicamente,
Borrell, Reunido, ja referido, 1412.
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habitados, que devem sempre permanecer uma tnica fila®®, ndo se descartando
a possibilidade de compreender os passeios ciclisticos no género reunizo®.

Se porventura, essa disposicdo visa garantir que a liberdade de
manifestacdo da pessoa ndo impeca a liberdade dos outros de circulacéo,
fazendo um justo equilibrio entre os requisitos potencialmente conflitantes e
respondendo a necessidade de uma regulamentacao adequada de circulacao,
aplicavel, também, no caso de excursdes turisticas, dessa forma, as reunides
realizadas entre amigos, ndo precisariam de aviso prévio e relativamente
ndo poderiam ser invocadas a dissolugdo como consequéncia da omisséo do
aviso prévio que, como veremos em seguida, ndo constitui condicdo legal
da existéncia de uma reunido, mas € principalmente destinada a facilitar as
autoridades publicas na avaliagéo dos interesses potencialmente conflitantes.

De fato, pode-se argumentar que para tais reunides, ao mesmo tempo
realizadas em um local publico, o aviso prévio ndo € necessario, entre
aquelas que n&o constituem, ainda que distante perigo & seguranca publica®’.

Com maior razdo, entdo, ndo se considera necessario 0 aviso prévio
para os passeios de bicicleta fora da cidade, bem como compreende-se a
necessidade de uma regra geral que, na auséncia de oportunidade para as
autoridades publicas de uma avaliacdo prévia dos interesses potencialmente
em conflito, que regule os métodos de desempenho também no interesse da
liberdade de movimento. O que é necessario, em geral, € detectar o propdsito
da tutela do art. 17 da ConstituicAo e da voluntaria co-presenca fisica de
mais pessoas no mesmo lugar, e ndo as atividades realizadas coletivamente.
Essa ultima, quando envolvam interesses constitucionalmente tutelados, pode
implicar em um equilibrio entre as necessidades potencialmente em conflito
gue também pode resultar em um condicionamento do direito de reuniéo,
sem que este fendmeno Unico de interacao social deva ser colocado fora do
género reunido, quase que todas as disposi¢cfes constitucionais constituem
entidade monadica, dotada de existéncia autdnoma e excludente de aplicacdo
de outras disposi¢des constitucionais, ao invés de ser parte de um complexo
sistema normativo.

Portanto, a previsdo para o empreendedor que pretende organizar um
entretenimento, em um lugar aberto ao publico, deve obter uma licenga do
Chefe de policia, e pode ser considerada inconstitucional, pois a reunido,
nesse caso, envolve exercicio da atividade empresarial, € como tal sujeita-se
aos controles e aos programas referidos no art. 41 da Constituicdo. Por outro
lado, para o entretenimento ser realizado em lugares abertos ao publico,
e nédo identificados para o exercicio de atividades empresariais, a previsdo da

® Art. 182, D.L. n° 285/1992.

%* PACE, Violazione del la Liberta Sociale, Piuttosto, Restrizione Irrazionale della Liberta
Individuale, in Giur. cost., 1998, 584, n° 4.

¥ PACE, sub art. 17, in Commentario della Costituzione, organizado por Branca, Bologna-Roma
1977, 152 e 175.
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mesma obrigacéo (artigo 68 da Lei de Seguranca Publica) € ilegitima, aplicando
integralmente a disciplina do artigo 17 da Constituigélo3 .

3. OS LIMITES SUBJETIVOS A LIBERDADE DE REUNIAO
O direito de reunido garantido pelo artigo. 17 da Constituicdo é apenas
para os cidadaos. Mas também pode ser estendido para os estrangeiros,

cuja condicdo é regulamentada por lei, em conformidade com as normas e
tratados internacionais™.

Nesse contexto, € importante agora fazer referéncia ao art. 2° do
Decreto-Lei n° 286, 25 julho de 1998, que marca a tendéncia de superacao da
condicao de reciprocidade, enquanto o estrangeiro que resida legalmente no
territério do Estado goza dos direitos em matéria civil, atribuido a um cidadao
italiano, a menos que as convenc¢des internacionais em vigor e o0 presente
texto disponham diversamente®. Os limites subjetivos do direito de reuni&o
também derivam de legislagdo ordinaria. Assim, ndo podem atender ao
detento, limitado a “reunides publicas”, e alguém que passou por uma medida
preventiva de vigilancia especial“l. E igualmente proibida a reunido que n&o
seja de servigco nas instalacdes militares, e também fora desses lugares,
assembleias ou encontros dos militares que se qualifiquem explicitamente
como tal ou usem uniforme (artigo 7° da Lei n°® 382/1978).

Em vez disso, podem se reunir para compor a organizacdo da
representacdo militar, das condi¢des, nos limites e para os fins estabelecidos
pela Lei n°® 382/1978. Essas limitagbes, bem como as penalidades para os
promotores ou dos participantes nas reunides arbitrarias dos militares nas
instalac6es militares sem a autorizacédo prévia (ver art. 184, § 2° do CPMP —
Codice Penale Militare di Pace) ndo foram consideradas inconstitucionais pelo
Tribunal Constitucional (Sentencas 311/1982 e 24/1989) que sugeriu uma
interpretacdo da disposi¢cdo impugnada limitando a sua aplicabilidade as
reunides com caracteristicas sediciosas ou rebeldes*.

Particularmente, é garantido o exercicio do direito de reunido no local de
trabalho (a chamada assembleia) o disposto no art. 20 Lei n° 300/1970 e pelo
art. 42, Decreto-Lei n° 165/2001. Esse é configurado como um direito subjetivo
em face do poder privado em confronto com o governo **, ndo sendo permitido

% Conforme o Tribunal Constitucional, Sentenca n°® 56/1970.

% v, art.10, paragrafo 2° da Constituic&o.

“ Considera-se, também, que o Tribunal Constitucional parece ter reconhecido que as garantias
relativas aos direitos fundamentais também se estendem aos estrangeiros, em resposta a esse
efeito ao principio da igualdade que a declaragéo refere-se especificamente apenas para “cidadéos™
ver Sentenga n° 62/1994, 219/1995, 509/2000, no ponto, no entanto, por favor consulte o item. 11
deste Capitulo.

I Artigo 5° da Lei n° 1423/1956, Tribunal Constitucional, Sentenca n® 27/1959, 105/1982 e 126/1983.
“2y. BALDUZZI, Principio di Legalita e Spirito Democratico nell'ordinamento delle Forze Armate,
Milano 1988, 156 ss.; GARDINO CARLI, Riunione (liberta di), Torino 1997, 492.

“® Assim BARBERA, Le Situazioni Soggettive. La Liberta dei Singoli. li Principio di Eguaglianza, in
Manuale di Diritto Pubblico, organizado por Amato e Barbera, |, V ed., Bologna 1997, 293.
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ao empregador, mesmo que a reuniao possa ser considerada privada, nenhum
poder para conceder ou autorizagdo (salvo quando a escolha de locais onde
realizar uma reunido em questdo) os seus poderes de participacdo™, tais
garantias, mais fortes, se justificam a luz dos art. 41, § 2° *°, 42, § 2° *®, bem
como ao principio da igualdade substancial (artigo 3, § 2° da Constituicdo).

4. OS LIMITES OBJETIVOS DA LIBERDADE DE REUNIAO

O art. 17 da Constituicdo determina que as reunides sejam conduzidas
de forma pacifica e sem armas, e prevé a sujeicdo do aviso prévio, quando
forem realizadas em um lugar publico. A referéncia a tranquilidade (ou a falta
de armas) € presente também em outras constituicdes europeias47 e se reflete
na carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia, que reconhece para cada
pessoa o direito de liberdade de reunido pacifica e da liberdade de associagéo48.

De outra parte, tais limites sdo explicados em relacdo aos episédios
verificados de violéncia que podem brotar da proximidade fisica de vérias
pessoas que constituem o fenébmeno da reunido. Os limites para a liberdade
de reunido, previsto pela Constituicdo Italiana, correspondem propriamente
para atender as necessidades de graduacdo relacionadas aos diferentes
perigos®® de manifestacbes sociais de pessoas que se realizam por meio
do exercicio dessa®. O perigo é considerado possivel pelo fato da simples
presenca de uma pluralidade de pessoas, em um lugar onde 0 acesso nao
seja regulado, ou seja, para reunides em locais publicos nas quais 0 aviso
prévio é necessério, por comprovado motivo de seguranca ou de incolumidade
publica, provavelmente, no caso da presenca de armas, ndo seja possivel
remover a pessoa armada, legitima-se a dissolucdo da reunido, pela real
hipétese de impacificidade.

A Constituicdo pressupde a distin¢cdo tradicional entre reunides privadas,
reunies abertas e reunibes publicas em locais publicos. As primeiras sao
reunies as quais apensa podem ser acessados com 0 consentimento da
pessoa que tem a disponibilidade juridica do lugar, ou seja, o titular do ius
admittendi (se pensa em uma reunido entre amigos, em uma casa particular).
Nesse caso ndo é, obviamente, necessério aviso prévio, e também é
garantida a liberdade de domicilio (artigo 14 da Constituicao). Resultando que
o impedimento desse dispositivo apenas em casos de consequéncias de

4V, também disciplina analoga art. 12 ss., D.I, 16 aprile 1994, n® 297.

** A iniciativa privada econémica n&o pode se desenvolver em contraste com a utilizagéo social
ou de modo que venha a causar dano a seguranca, a liberdade e a dignidade humana.

“® Que atribui & lei a tarefa de determinar os limites da propriedade privada com objetivo de
assegurar a fungéo social e de proporcionar a acessibilidade a todos.

7 por exemplo, artigo 8° da Constituicdo Alema, artigo 21 da Constituicio Espanhola, art. 45 da
Constituicdo Portuguesa, artigo 26 da Constituicdo Belga e artigo 79 da Constituicdo Dinamarquesa.
“8 Art. 12 corresponde, essencialmente, ao art. 11 CEDU, v. art. 11-72 do Tratado que adota uma
Constituicdo para a Europa, assinado em Roma, em 29 de outubro de 2004.

> Em comparacéo com o fim ptblico material.

% PACE, Problematica delle Liberta Costituzionali, cit., 315.
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inspecdo, buscas, apreensfes ou medidas restritivas de liberdade pessoais
tomadas para as inspecdes ou buscas domicilidrias.

O impedimento de reunido em lugar ndo aberto ao publico ndo poderia,
portanto, estar determinado pelo mero fato de “colocar em perigo a ordem publica
OouU a seguranga publica®, mas apenas pelos fatos que forem identificados
pela préatica de delitos pelos quais as leis penais disponham a obrigacdo ou,
pelo menos, o poder de arresto ou detencdo de uma das pessoas reunidas®.

Uma visao diferente tém aqueles que, ao aderir a tese de que para a
reunido em lugar privado usufrui-se, também, da garantia da inviolabilidade
do seu domicilio, acreditando-se que o limite préprio da pacificidade e do
desarmamento, legitima a violacdo da casa “por razbes de incolumidade e
seguranca”, ou seja, fora dos casos previstos no artigo 14 da Constituicdo™.
Mesmo para as reuniées em locais aberto ao publico, em lugares no qual o
acesso € permitido em certas condi¢cbes (por exemplo, cinema, teatro, palco),
ndo € necessario o aviso prévio (ao contrario do que aconteceu na época
estatutaria). Esta hipotese, portanto, pode legitimar eventual controle preventivo
solicitado pelas autoridades publicas (ex.: seguranca da construgdo do local
em que sera realizado um espetaculo), ndo se traduzindo em um mero pretexto
para impedir a realizacdo da reunido. As reunides em locais publicos séo
aguelas que séo realizadas em lugares os quais todos possam acessar
livremente (por exemplo, uma praca) e, por iSso é necessario 0 aviso prévio
as autoridades competentes (pelo menos alguns dias antes, de acordo, com
as disposi¢cbes das Leis de Seguranca Publica).

Portanto, as reunifes sédo geralmente tuteladas pela norma constitucional
enquanto acontecem “pacificamente e sem armas”, se ndo prejudicarem ordem
publica material (auséncia de violéncia fisica e de desordem), para reuniées
em publico se coloca o problema adicional da tutela da seguranca e da
incolumidade de terceiros, que nao participam. Em vista de tal eventualidade,
outra medida de dissolucéo que pode ser adotada em caso de violacdo da ordem
material publica, é a possibilidade da proibicdo antecipada por comprovados
motivos de seguranca ou de incolumidade publica (artigo 17, paragrafo 3°
da Constituicdo). E, assume uma importancia especial na previsdo, por estas
razbes devem ser comprovados, o que traduz a necessidade de uma motivacao
exauriente, em relacdo a situacao real, de eventual medida da autoridade de
seguranca publica, a fim de permitir uma unido sobre o interesse das partes
com pela autoridade judiciaria®.

! Que fazem a dissolucdo possivel das reunides em locais publicos ou aberto ao publico, nos
termos da Lei de Segurancga Publica n° 20.

*2 Ver, por todos, PACE, Problematica delle Libera Costituzionali; cit., 320.

*% Assim, Giocoli NACCI, Liberta di Riunione, in Trattato di dir. amm., diretto da G. Santaniello, XII,
Padova 1990, 167 s.

V. BRUNELLI, Un Caso di Tutela Carente: li divieto illegittimo di riunione per motivi di sicurezza.
La aliversa situazione nell'ordinamento spagnolo, in le garanzie giurisdizionali del diritti fondamentali,
Padova 1988, 83.
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Atualmente, em comparagdo apenas com os limites dos motivos de
seguranca ou da incolumidade publica, parece duvidosa a conformidade a
Constituicdo da previsdo, contidos nos artigos 18 e ss. da Lei de Seguranca
Pablica (n® 773, de 18 de junho de 1931), que adveio a possibilidade de
proibir uma reunido em local publico por razdes de ordem publica ou de
moralidade ou mesmo por falta de aviso prévio (art. 18), a ordem para impedir
as manifestacdes ou gritos sediciosos ou lesivos para o prestigio das
autoridades ou que ponham em risco a ordem publica ou a seguranga dos
cidadé@os, ou quando crimes cometidos na reunido ou no tumulto (art. 20),
bem como quando hd uma exposi¢cdo de bandeiras ou emblemas que séo
simbolos de subversao social, de revolta ou de insultos ao Estado, ao Governo
ou a autoridade, ou de distintivos de associac¢des facciosas (artigo 21). Ainda
assim, a disciplina da Lei de Seguranca Publica para o tema das reunifes,
expressava a intencdo de combater todas as formas de oposicao organizada,
e qualquer expresséao de dissidéncia, ainda hoje esta em vigor.

De fato, o legislador ndo permaneceu inerte, e interveio para restringir
ainda mais as regras, proibindo a participacdo, sem motivo justificado,
as reunides em locais publicos ou abertos ao publico fazendo uso de
capacetes de prote¢do ou outros meios que tornem dificil o reconhecimento
de sua identidade (ver art. 5, a Lei n°® 152/1975, substituida pelo art. 2,
Lei n® 533/1977). Proibicdo que poderia ser considerada inconstitucional
como incidente da modalidade de agregacdo, que deveria considerar
exclusivamente o indicado pela Constituicdo™. Por outro lado, a disciplina de
seguranca publica ndo resulta, se ndo em parte, afetada por declaracbes de
inconstitucionalidade.

A Corte Constitucional, além de ter declarado a inconstitucionalidade do
disposto no art. 18 de Lei de Seguranca, na parte em que imp8e o aviso
prévio necesséario também para reunibes em lugares aberto ao publico
(Acorddo n° 27/1958), no entanto, mudou significativamente a sua propria
orientagdo inicial (expressa na Sentenga n° 54/1961), que considerava o
aviso prévio como uma condicdo para a legitimidade da reunido, afirmando
na Sentenca n° 11/1979 que, tais como reunides, ndo precedidas por aviso,
pode muito bem atentar para a seguranca e a incolumidade publica, assim
reunides, sem prévio aviso, poderiam ocorrer sem que houvesse qualquer
risco & seguranca e a incolumidade publica®.

N&o tem sido considerado inconstitucional o artigo 654 do Codigo Penal,
gue contém a sancdo penal de que trata o artigo 20 da Lei de Seguranca
Publica, nem o artigo 655 do Codigo Penal, que pune quem participa de uma
reunido sediciosa, tendo em vista que as manifestacfes e os gritos sediciosos

* Ver ALLEGRETTI, sobre o ordenamento publico, no Riv. Trims, 1976, 497
* Sobre esta decisdo, ver Ridola, Nuovi Orientamenti della Giurisprudenza della Corte
Costituzionale del caso sulla Liberta di Riunione, em Jur., 1979, 490 ss.
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implicam sempre em incitagéo para a subversado de instituicdes publicas e
perigo para a ordem publica®’.

Merece, em nossa opinido, uma censura de inconstitucionalidade também
a previsdo da dissolucdo da reunido em caso de exposicdo das bandeiras ou
emblemas com simbolos de subverséo social ou rebelido ou desrespeito ao
Estado, o Governo ou as autoridades®®, especialmente, a luz da Sentenca n°
189/1987, pelo qual o Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade
da norma que exige punicdo penal aos transgressores, da preventiva
autorizacdo das autoridades publicas locais para a exibicdo publica de
cartazes. Na presenca de um quadro normativo para encontros em grande
parte na época fascista, portanto, parece adequado apds, identificado possiveis
causas de inconstitucionalidade, operar uma leitura da disciplina vigente que
traga mais possibilidades conforme o disposto no art. 17 da Constituicdo,
seguindo essa linha mais recente da doutrina e, em particular de Pace, na
problemética da liberdade constitucional (em particular 315 e ss.).

Dessa forma, a previséo da dissolugdo da reunido, nos casos determinados
pelas leis de seguranca publicas, deve ser considerada valida apenas se nao
houver possibilidade de assegurar a remocao pacifica (a prisdo nos casos
previstos na lei penal) dos participantes que, por hip6tese, estejam armado ou
cometeram um crime ou simplesmente perturbaram o desenrolar pacifico
da reunido. Somente quando ndo seja de fato possivel, por exemplo, pela
guantidade de pessoas armadas ou pela conivéncia geralmente demonstrada
nos confrontos pelos contraventores, s6 entdo a autoridade publica podera
proceder a dissolugéosg. O mesmo vale para a hipétese, embora de
constitucionalidade dubia, o uso de capacetes de protecdo ou similar que
tendem a tornar dificultoso o reconhecimento da pessoa, que nao implica na
automatica dissolucdo da reunido onde se esta se opondo ou em tentativas
isoladas para esconder sua identidade.

Assim, na leitura proposta por Pace, ndo poderia ser considerada
inconstitucional, a previsdo da possibilidade da autoridade impedir a reunido
em certos locais por razdes de moralidade ou a saude publica (artigo 18, § 4° da
Lei de Seguranca Publica), sempre que através do primeiro limite (moralidade),
tivessem a intencdo de impedir qualquer “manifestacdo contraria aos bons
costumes” para o qual por lei é autorizada a estabelecer medidas adequadas
a prevenir ou reprimir as violagbes (artigo 21, § 5° da Constituicdo), e o
segundo limite é destinado para a tutela da saude, como direito do individuo
e do interesse da coletividade constitucionalmente tutelada (artigo 32 da
Constituicao), podendo detectar razbes sanitarias desaconselhaveis para a

"V, Em relag&o ao art. 21 Constituicéo, Sentenca n® 120/1957; em relacéo ao art. 17 Constituic&o,
Sentenga n° 15/1973.

*8 Artigo 21 da Lei de Seguranca Publica.

* PACE, op. cit., 316.
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participagéo fisica em um mesmo local 0 Merece uma meng¢do em separado,
no entanto, o disposto no artigo 18, 8 4°, da Lei de Seguranga Publica, na
parte em que autoriza a autoridade de impedir, que a reunido ocorra em um
lugar publico, simplesmente por causa da falta de aviso prévio. De fato, é de
ser considerada, que embora seja constitucionalmente legitima a proibicao,
em fungdo da auséncia do aviso prévio, seja possivel deduzir a periculosidade
da reunido para a ordem publica, sendo que tal avaliagdo esteja sempre
baseada em comprovada motivacéo. Fora dessa hip6tese nédo pode descender
da omissao do aviso prévio nenhum motivo de apoio de um poder genérico de
proibicdo preventiva ou de dissolucéo pelo chefe da autoridade publica.

5. A NATUREZA JURIDICA DO AVISO PREVIO

A obrigacdo de dar aviso prévio em reunides realizadas, em locais
publicos, ndo constitui uma condicao de legalidade da reuniao®. A autoridade
ndo €, portanto, mais consentido impedir que a reunido ocorra apenas pelo
fato da omissdo de aviso prévio, nem pode ser responsabilizado penalmente
aqueles que assumem a palavra em reunifes ndo previamente avisadas,
independentemente de percep¢do da auséncia do aviso.

A sangéo penal resultante da violagéo da obrigacé@o de dar o aviso prévio
s6 se aplica contra os chamados promotores, enquanto que ndo constitui
ilicito a simples participagdo em uma reunido n&o previamente avisada, nem a
intervencdo como orador no mesmo, sendo capaz de detectar, neste ultimo
caso, também uma violaco do artigo 21, paragrafo 1°, da Constituic&o®.

Portanto, parece possivel, mesmo em virtude da jurisprudéncia
constitucional, sustentar que o aviso legal tem uma natureza dupla®®. Por um
lado, constitui uma obrigacdo imposta apenas aos promotores, desta forma
proporcionam um auxilio particular ao funcionamento da vigilancia da policia®,
e de outro lado, um &nus aos interesses dos proprios promotores.

Cumprindo a obrigacdo de cooperacdo com as autoridades publicas,
a violacdo sera criminalmente punivel, de fato, aos promotores, que agem
com interesse préprio, tendendo a ser beneficiado da reunido previamente
avisada da protecédo das autoridades publicas.®®

O aviso prévio devera conter indicacdo do dia, da hora, do local e
do objeto da reunido, e genericamente aqueles que serdo designados para
fazer uso da palavra, bem como o nome dos promotores e assinatura®®.
Indicacdes, que por fim, podem ser Uteis, ndo tanto ao propdsito de verificar
a subsisténcia de comprovados motivos de seguranca ou a incolumidade

 PACE, op. alt. cit., 317.

® Ver, neste sentido, o Tribunal Constitucional, Sentencas 11/1979 e 90/1970.

2 Ver, novamente a Sentenca 11/1979.

% Como PACE, Problematica delle Liberta Costituzionali, cit., 332.

V. art. 24, Legge n° 121/1981.

% Assim, PACE, loc. cit.; La Liberta di Riunione nella Costituzione ltaliana, cit., 94 ss.
% Art. 19 da Reg. Exec. n° 635/1940.
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publica que possam justificar uma proibicdo preventiva, mas também evitar
situagBes materiais de inseguranca publica, através da disponibilizacéo
de meios de atos de protecdo que permitam a realizacdo pacifica no
desenvolvimento da reunio.

Para esse fim, entende-se a proibicdo preventiva com extrema razéo, e
devendo optar-se a mesma, quando nao for possivel garantir outro meio de
prevencdo de desordem tidas como possiveis em consideragcdo ao objeto, ao
local, ao dia ou outro elemento sobre a reunido pré-avisada, um provimento da
autoridade que disponha acerca do desenvolvimento de maneira diversa do
tempo e do local®’. Mesmo essa medida, também, deve estar adequadamente
motivada, caso contrario, pode ser entendida como arbitraria ou limitadora do
direito de reuniéo.

O exercicio do direito de se reunir em um lugar publico ndo pode se
sujeitar a uma espécie de sistema de autorizacdo, e a mesma avalia¢do sobre
a periculosidade da reunido deve ser relatada em uma situacdo concreta,
e traduzir-se em um procedimento Eontual, resultado, portanto, ilegitimo
qualquer impedimento preventivo geral®®.

O aviso prévio, por fim, ndo é necessario para reunides eleitorais (artigo 18,
paragrafo 7°, da Lei de Seguranca Publica), ou para reunifes estruturalmente
relacionadas, quanto ao objeto e finalidade, ao desenvolvimento da funcéo
eleitoral por parte dos cidaddos e seguidos a frente de manifestacdes
das relacdes subjacentes®®. O regime privilegiado é justificado hoje, pela
necessidade de facilitar formas de interagdo entre os participantes para
votar de acordo com as regras do sistema democratico (veja art. 48 e 49 de
Constituicdo), embora, no contexto histérico das Leis de Seguranga Publica
era tido como instrumento para manifestagfes politicas “plebiscitarias” de
consentimento no regime fascista’®.

6. O PROBLEMA DA TUTELA JURISIDICIONAL DA LIBERDADE DE
REUNIAO

Os amplos espacos deixados as autoridades publicas para o exercicio das
competéncias de restringir a liberdade de reunido ja tinha levado a Comisséo
de Estudos relacionados com a reorganizacdo do Estado estabelecida pelo
Ministério da Constituicdo para que constasse no seu relatdrio que o melhor seria
proteger o direito da palavra facilitando aos cidadéos a experiéncia de proceder,
de forma répida e eficaz contra os abusos de autoridade e sancionar graves
responsabilidades contra aqueles condenados culpados sobre a questéo’.

7 Ver art. 18, paragrafo 40 da Lei de Seguranca Publica.

% V. R. D'ALEssio, sub art. 17, in Commentario Breve alla Costituzione, a cura di Crisafulli e
Paladin, Padova 1990, 110; PRISCO, Riunione, Cit., 9.

% Borrello, Riunione, cit., 1432.

v Prisco, Riunione, cit., 8.

" Relazione all’Assemblea Constituinte, vol. |, Problemas Costituzionali. Organizzazione dello
Stato, Roma 1946, 116.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 7, N' 23, P. 15-63, ABR./JUN. 2013 31



No entanto, na auséncia de uma intervencéo legislativa ad hoc, de tutela
judiciaria da liberdade de reunido, exercia-se somente da maneira habitual:
com os recursos jurisdicionais administrativos para obter a anulacdo da acéo
ilegal de dissolucdo ou proibicdo, em sede criminal, para determinar eventual
abuso ou desvio de poder de funcionario no procedimento de dissolucdo ou
da proibicdo, com a acdo de ressarcimento dos danos perante os tribunais
civis, para os atos de ilegalidade da policia que violassem direitos pessoais
dos individuos™.

Em particular, considera-se que, dada a ampla lacuna deixada pelo art. 17
da Constituicdo ao poder discricionario da autoridade publica, o eventual
reconhecimento de tais poderes legislativos (se pensa como amplo o poder de
proibicdo concedido a autoridade para tratar das reunides em locais publicos)
excluida a configurabilidade ideal do direito subjetivo da autoridade aos
participantes e aos promotores do encontro, para que estes Ultimos, enquanto
destinatérios do ato impedido possam recorrer a justica administrativa, que
determinara as condi¢Bes que justificam a proibicdo e decidir sobre os
pedidos cautelares relativos a execucao do ato impugnado’®, presumivelmente
junto com o recurso. A este respeito, assume particular importancia na nova
disciplina da tutela cautelar no juizo administrativo’, tendo em vista que
a pedido do recorrente, a medida relativa pode ser disposta por uma via
proviséria, nos casos de extrema gravidade e urgéncia, que ndo permitem a
dilacéo final até a data da Camara do Conselho, com um decreto fundamentado
pelo presidente do Tribunal Administrativo de Recursos ou da sec¢édo da agéo
em que o recurso for atribuido, mesmo na auséncia de contraditério”, deve
ser lembrado, mais genericamente, que, a luz da Lei n° 205/2000, as medidas
cautelares ndo se esgotam mais em uma simples suspensdo do ato
impugnado, mas incluem ordens liminares e apreensoes.

Assim, fizemos uma aproximacao significativa com relagdo a disciplina
da protecéo judicial contida no Cddigo de Processo Civil perante os tribunais
ordinarios, ex. art. 700 do Codigo de Processo Civil, e as medidas consideradas
aplicaveis para procedimentos incidentais acerca de direitos subjetivos, isto €,
nesse caso, sobre reunibes em local privado ou aberto ao publico76, ou
falta de motivagédo ou adotadas com base nos poderes discricionarios diverso
daquele conferido pela norma constitucional.

O artigo 700 do CPC consente, como se sabe, para aqueles fundados
motivos de que se, durante o tempo necessario para fazer valer o seu direito
na via ordinéria, estiver ameacado por um dano imediato e irreparavel recorrer
ao Tribunal para exigir o procedimento de urgéncia que demonstra, segundo

2. PACE, Problematica, cit., 338.

8 Artigo 21, paragrafo 90, Lei 1034/1971, alterada pela Lei n° 205/2000.

™ Ver Lei n° 205/2000, Disposicdes relativas & justica administrativa.

™ Em relag&o com a referéncia especffica a liberdade de reunido, ver Curry, em Diritti Fondamentali,
Turim S. 2002,346.

"® Sobre as quais apenas as autoridades dispSe de poderes repressivos.
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as circunstancias, mais adequados para assegurar provisoriamente os efeitos
da decisdo sobre o mérito.

Tal remédio se apresenta, porém, como totalmente insatisfatorio, nao
permitindo que se obtenha por horas a suspensdo de um ilegal procedimento
lesivo do direito de reunido’’ claro, a previsdo de uma decisdo de forma
relativamente rapida, agora reconhecida até mesmo em sede da jurisdicao
administrativa, por meio da expanséo dos poderes do juiz, permite a superagao
de algumas preocupag¢bes levantadas na proposi¢do, mas a resisténcia da
jurisprudéncia sobre a aplicabilidade do artigo 700 CPC, na matéria dos
direitos individuais e até mesmo na impossibilidade pratica de obter por
meio de tal procedimento uma medida de reintegracdo acerca dos sucessivos
provimentos de dissolucdo ou de remocdo de alguns participantes, induz
ainda hoje a confirmacéo da necessidade, h4 muito identificada por Pace, da
instituicdo de um procedimento jurisdicional ad hoc, rapido e eficaz’®.

E a situacdo precéria da liberdade de reunido, que aparece desprovida
da adequada tutela, ndo pode deixar de se preocupar fortemente, até mesmo
pela importancia que assume o exercicio do direito de reunido, se comparado
a outros direitos fundamentais, em primeiro lugar para a liberdade de expresséo
do pensamento.

Isso ndo esta em jogo, como tem sido autoritariamente tratado, apenas
com a manutencdo e fortalecimento de um direito constitucional Unico,
mas qualquer coisa a mais: a prépria possibilidade de expressar opinides
divergentes, ou de qualquer modo, ndo ‘canonizado'. Por outro lado, a liberdade
ndo consiste em pontos isolados e de isolamentos, cada um é capaz de
viver uma vida prépria. A diminuicdo de uma — ou a sua paralisacdo — é a
diminuicéo de toda a esfera de liberdade .

7. NOTAS HISTORICAS SOBRE A LIBERDADE DE ASSOCIACAO

Os eventos histéricos da liberdade de associacdo estdo intimamente
relacionados com o processo de gradual superacdo da hostilidade dos
poderes publicos em comparacdo com as instituicdes intermediérias que
acompanharam a formacdo do Estado moderno. A liberdade de associacédo
era de fato considerada pela maioria como a progressiva afirmacdo da
soberania do Estado sobre ordenamento privado®®, de acordo com uma
atitude incorporada na corrente do pensamento formado durante a Revolucéo
Francesa e que inspirou as constituicbes e as leis do continente europeu
no século XIX. A desconfianca contra as associacdes que manifestavam
a ideologia jacobina democratica, que era considerava nas classes
intermediarias, como um obstaculo para a completa realizagdo da igualdade

" PACE, La Liberta di Riunione nella Costituzione Italiana, cit., 198 ss.

"® PACE, La Liberta di Riunione, in Pubblica Sicurezza, cit., 271.

" CARLASSARE, Introduzione a Le Garanzie Giurisdizionali dei Diritti Fondamentali, cit., 3 e 4.

8 REHDLA, Democrazia Pluralistica e Berth Associative, Milano 1987,30 ss.; Associazione,
Le Libertti di Associazione, in Enc. giur, 111, Roma 1988 parte. 1.
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entre os cidaddos e como o diafragma na formagéo da vontade geral, é a
ideologia liberal, que de um lado se manifestava em oposicdo ao fendbmeno
da formacdo da base corporativa, e de outro considerava que a associacao
era fruto de um processo espontaneo de agregacdo de alguns individuos,
como mero reflexo da liberdade individual.

Mas, se 0 associacionismo voluntario foi tolerado, enquanto expressao
da esfera privada individual, essa atitude foi fortemente redimensionada pelo
efeito da posicdo de grande suspeita de oposi¢éo as associagdes politicas, cuja
funcdo era se posicionar em oposicdo a concepcao liberal de representacao
politica baseada na separacao entre Estado e a sociedade civil.

As associagdes politicas se contraporam em funcao dos objetivos liberais
da unidade de esfera poll'tica81. Por outro lado, e ndo ao acaso, foi na propria
forma associativa que se expressou 0 movimento operario para reivindicar
os direitos politicos, a liberdade civil e a igualdade negada pelo regime
burgués liberal. De outra parte, ainda quando a liberdade de associacéo foi
reconhecida (na Constituicdo Francesa de 1848), essa mesmo proclamada
como direito absoluto do cidadéo, foi acompanhada de “nota marginal” para
que pudesse ser considerada ilimitada, na medida em que ndo estavam
sendo colocados um limite das igualdades dos direitos de terceiros e da
segurangafl]blica, ou de leis que tinham exatamente a tarefa de manter essa
harmonia.?

Todavia, a citada nota marginal, serviu também como referéncia aos
demais direitos de liberdade reconhecidos na Constituicdo Francesa de 1848,
dispondo que cada paragrafo dessa Ultima que contivesse oposi¢cdo: na
proposicao geral, na liberdade, na nota marginal, na supressao da liberdade®,
e as limitagbes das liberdades para o interesse da seguranga publica traduzia-se
em limitacdes dos interesses da seguranca da burguesia®™.

Assim, até que a expressédo “liberdade” fosse respeitada e fosse apenas
obstaculizada, por meios legais a verdadeira realizacdo da mesma, e a existéncia
constitucional da liberdade fosse ilesa, intacta, bem como a existéncia real
foi arruinada®, na Italia, o siléncio do Estatuto Albertine, que mencionava
apenas o direito de reunido (art. 32), teve cobertura superior pela doutrina
e pela jurisprudéncia que, forte para intervir na supressdo do sistema de
autorizagdo prévia previsto originalmente nos artigos 483-486 do Cddigo
Penal da Sardenha de 1839, ndo tinham dividas quanto ao reconhecimento
da liberdade de associac&o por parte do ordenamento. Mas o sistema que

8 V. RIDOLA, Democrazza Pluralistica, cit., 101 ss.; G. BRUNELLI, Struttura e Limiti del Diritto di
Associazione Politica, Milano 1991.

8y, Cap. Il della Cost. Francese, § 8°.

8 MARX, Il 18 brumaio di Luigi Bonaparte (1851), trad. it. di Togliatti (1964), Roma 1997, 69.

8 Assim como para a liberdade de associac&o, por meio da Lei de 19 de junho 1849, que vetava
os clubes que pudessem comprometer a seguranga publica.

® Marx, loc. cit.
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vinha sendo gradualmente construido, em relagdo ndo sé as associacdes
politica e religiosa, se baseava em um regime de precéria tolerancia, ndo raro
interrompida por medidas repressivas dos 6rgdos de governo®.

O desenvolvimento do movimento sindical e o papel exercido pelo governo
de mediacéo nos conflitos trabalhistas entre as associacdes de trabalhadores
e associacdes patronais favorecida, no alvorecer do século XX, trouxe uma
diferente consideracdo do fenémeno associativo. Mas a transformacéo,
em ato interno do modelo originario liberal, relativamente as coalizbes de
trabalhadores néo se traduziu em um tema de evolugéo legislativa.

Em tal situacdo, o fascismo teve um modo significativo, traduzindo
legislativamente praticas iliberais do regime anterior. Insere-se neste quadro as
formas de reconhecimento ao prefeito do poder de vigilancia, e de possivelmente,
a dissolucdo das associa¢cdes com base em apenas no genérico pressuposto
da periculosidade®”.

A vontade de conquistar e de controlar as apari¢des politicas e burocraticas
se manifestavam, através da inclus@o de associagdes profissionais no interior
das estruturas jornalisticas. Também foi introduzida pela Lei n°® 2029, de 26
de novembro de 1925, um mecanismo de penetracdo genérico de publicidade
para as associacfes, que autorizava apenas a publicagdo segura e facultava
0 poder de tornar operante, por razdes de ordem publica e de seguranca publica.
Esta lei, apresentada como uma resposta essencialmente contra a macgonaria,
e configurava-se na realidade como o primeiro ato do fascismo para afirmar
aquilo que o partido fascista chamou de sua revolugéogg, como um ato através
do qual o regime pretendia atingir todas as formas de oposi¢éo organizada.

O poder do prefeito de dissolucdo foi posteriormente alargado as
associa¢cfes que com envolvimento em atividades contrarias ao ordenamento
politico estabelecido no Estado®, e dessa forma, acompanhavam-se as
previsbes das autorizacdes prévias do ministro interno para a Constituicdo de
associacdes de carater internacional®, a situagédo foi concluida pela previsao
no Codigo Penal de 1930, junto com a associagao criminosa ja considerada
pelo Cadigo de 1889, como a nova figura criminosa da associagao subversiva®™.

8. O PLURALISMO DOS ORDENAMENTOS SOCIAIS
A prépria vontade da repressdo do fendmeno associativo manifestada
e, em grande parte realizada, no periodo fascista constitui até agora a inegavel

% De Siervo, Associazione (liberta di), in Dig. disc. pubbl., I, Torino 1987, 485.

8 V. Art. 218, da Lei de Seguranca Publica de 1926 e DE SIERVO, Associazione, cit., 486; bem
como, mais em geral, Liberta di Associazione e Poteri al Polizia Profili Storici, in La Pubblica
Sicurezza, a cura di Barile, Vicenza 1967.

® Discurso de Gramsci para a Camara dos Deputados, publicado em um panfleto intitulado Contra
la Legge sulle Associazioni Segrete, Roma 1997.

8 Art. 210 da Lei de Seguranca Publica.

% Art. 211 da Lei de Seguranca Publica.

°t Art. 270.
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necessidade de presenca interna do Estado em ordenamentos sociais®. As
mesmas escolhas da assembleia constituinte foram inevitavelmente marcadas
ndo sé pela vontade de reacdo relativa ao regime fascista, mas também e
sobretudo da necessidade de reversdo da premissa de desconfianca e de
hostilidade para com a livre manifestacdo do pluralismo social®, bem como
a necessidade de ndo sO apostar na experiéncia italiana, mas se ligar ao
processo mais geral de pluralizag&do do ordenamento social, mesmo dentro da
ordem estatal, que comecou a tomar forma prépria com a crise da homogénea
sociedade livre, que correspondia a crise do moderno ordenamento estatal.

O desaparecimento da homogeneidade social, de fato, atingiu
profundamente as construg¢des tedricas do Estado liberal de direito, e marca
a passagem do Estado social na forma institucional do Estado constitucional
de direito, determinando a sobreposi¢do da Constituicdo a lei. A Constituicao
remove areas importantes da lei, estabelecendo analiticamente os valores
fundamentais e propondo, segundo a observacdo da definicdo helleriana,
a organizacdo da liberdade humana na realidade social. Essa emblematica
passagem trata-se do sistema da Constituicdo de Weimar de 1919, contendo
um veto, e o proprio catadlogo de direitos fundamentais. A Constituicdo néo
definiu s6 em uma regra abstrata quando a posi¢do do sujeito em relacdo aos
poderes publicos, mas também considerou as reais condi¢fes da vida dele,
ndo mais indiferente, como no passado, no seu contetido. Assim, a relevancia
do reconhecimento dos interesses sociais altamente diferenciados, sugerindo
gue a formacao ndo é mais uma ordem racional baseada nas leis da natureza,
como aconteceu na primeira Carta Constitucional, nas primeiras declara¢ges de
direitos do homem no constitucionalismo, mas apenas divisdes dos antagonismos
da sociedade, marcando o nivel mais alto do reconhecimento da necessaria
presenca interna do Estado em uma pluralidade de sistemas sociais.

Portanto, € possivel afirmar que, ndo obstante os processos de pluralizagdo
dos demais ordenamentos sociais nao representaram uma novidade absoluta
da sociedade contemporanea, porque as suas raizes estavam muito além
da mesma afirmacdo do Estado moderno, o seu reaparecimento dentro do
ordenamento estatal € um fendbmeno relativamente recente. E, a relevancia
desse reaparecimento foi entendida, como apontado por Modugno®, para
induzir a ciéncia juridica a superar o ponto de vista estatistico e desembarcar
na pluralidade dos sistemas juridicos, ou da sociedade de direito. N&o se trata
mais da pluralidade monotipica apenas do ordenamento estatal, mas da
pluralidade politipica do ordenamento das mais variadas caracterizac;c”)es%.

2 Sobre a énfase no elemento estruturador para a mesma definicdo das associacdes, V. Crisafulli,
Associazione (diritto civile), Torino 1939, 1035 e ss.

% DE SIERVO, Associazione, cit., 487.

% Pluralita degli Ordinamenti, in Enc. dir., XXXIV Milano 1985, e, Legge - Ordinamento Giuridico -
Pluralita degli Ordinamenti, Milano 1985, 198.

% V. Santi Romano, L'ordinamento Giuridico (1918), Il ed., 1946, Firenze 1951; CAMMARATA,
Il Concetto del Diritto e fa Pluralita degli Ordinamenti Giuridid (1926), ora in ID., Formalismo e
Sapere Giuridico, Milano 1963, 2101.
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No ambito dessa pluralidade politipica inserem-se o0s ordenamentos
de formacd@o espontdnea que, ao contrario daqueles estabelecidos pelo
ordenamento geral, sdo verdadeiros ordenamentos, cuja energia criativa e
normativa possam resultar de tais condigBes ou, contudo, incidam sobre o
ordenamento geral®®. Basta pensar na influéncia dos partidos politicos,
das associagbes sindicais, das federacdes e unides industriais; agricolas,
comerciais, etc. Possibilidade de condicionamento que resulta no retorno
da condicdo, como observado por Modugno, que considerados do ponto de
vista de ordem geral, que vai do minimo da irrelevancia, através da explicita
permissdo (legalidade), ao maximo da garantia que pode, por sua vez, ainda
mais gradué-los, segundo a minoria ou a maioria de suas especificidades,
podendo resguardar a categoria em género (ex. associacdo — art. 18 da
Constituicdo) ou simples tipos de formacdes e associa¢des (por exemplo, a
familia art. 29 da Constituicdo, os sindicatos ex. art. 39, e os partidos politicos
nos termos do art. 49).

9. O RECONHECIMENTO CONSTITUCIONAL

Na escala de possiveis relacbes entre o ordenamento geral e o0s
ordenamentos que séo a expressdo de qualquer comunidade ou grupo social
organizado, a Constituicdo Republicana fixa a relagcdo referida ao nivel
méaximo, que é o da garantia. Reconhece, de fato, o direito dos cidaddos de
associar-se livremente, sem autorizagéo, para fins que ndo séo proibidos aos
individuos pelo direito penal (artigo 18, paragrafo 1°).

O conceito de associagéo, aprovado pela assembleia constituinte, parece
compreender ndo s6 as associacfes que usamos para definir, de acordo com
direito privado como “reconhecidas” (artigo 12 do CC) e “ndo reconhecida”,
ou sem personalidade juridica (artigo 36 do CC), mas também aquelas nao
cumprem os requisitos estabelecidos no art. 36 e ss. do CC, como o fundo
mUtuo e a representacao externa’’.

Do artigo 18 seria gossivel, em outras palavras, inferir o estatuto geral do
fendmeno associativo™, sobre as regras gerais se anexaram as regras
especiais previstas nos artigos 8, 19, 20, 39, 43 e 49 da Constituigéogg,
respondendo as necessidades de escalas diferentes de questfes entre o
ordenamento geral e os ordenamentos expressados pelos grupos sociais que
levam em conta as especificidades dos tipos de associacdes e as formacdes
nos artigos ora suscitados.

* MODUGNO, Pluralita , cit., 222.

" Conforme PACE, o sub art 18, in Comm. Cost Branca, Bologna-Roma, 1977, p. 194 e ss.
entende-se como de fato a associagcdo de participagdo, as associacdes entre profissionais de
mera relevancia interna e o consorcio voluntario entre proprietarios de fundos vizinhos.

% V. PACE, op. cit., 204; BARTOLE, Problemi Costituzionali della Liberta di Associazione, Milano
1970, 9 ss.

% PALADIN, Diritto Costituzionale, Il ed., Padova 1998, 641.
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Uma énfase especial entre as formagfes sociais, certamente, pertence
aos partidos e sindicatos. E exemplar, nesse sentido, o teor do artigo 12 da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, onde, em termos de
liberdades da reunido e de associacao, faz referéncia especifica aos setores
politicos e sindicais, sublinhando, por outro lado, a importancia do papel dos
partidos politicos para nivelamento da unido contribuindo para expressar a
vontade politica dos cidaddos da Unigo'®. E facil compreender a intima
conexdo que liga o reconhecimento do direito de livre associagdo ao principio
pluralista, no sentido de compreender as tendéncias — enquanto limitada as
formag8es dos grupos sociais com caracteristicas voluntarias'®*, de multiplicar
as expressdes do espirito associativo contidos no artigo 18, paragrafo 1°.
Conexao que fica evidente em virtude da previsédo que impede as associacfes
apenas dos propésitos proibidos aos individuos pela lei penal, para o qual
a esfera de acdo das associacbes seria virtualmente considerada como
equivalente ao individuo.

A nossa Constituicdo parece admitir, portanto, todas as associa¢fes, ndo
estabelecendo uma forma de protecdo a democracia. Ao contrario, por
exemplo, conforme o previsto pela Constituicdo alema (art. 9°), na qual disp&e
que associacdes, cuja finalidade, ou cujas atividades contrastem com a
lei penal, ou que sejam contra o ordenamento constitucional, ou contra os
principios do entendimento entre os povos, sdo proibidas'®.

Enquanto tal equalizacdo ndo fosse assegurada constitucionalmente,
estaria privada a sua capacidade expansiva'® de concretizacdo do principio
pluralista e da autonomia das formagées sociais, que se expressam
principalmente no art. 2° da Constituicdo™.

Atualmente, a propria capacidade expansiva das disposi¢fes constitucionais
relativas a liberdade de associacdo, instigada por tras dos valores do
pluralismo, permitem considerar a liberdade de associagcdo vinculativa
ao desenvolvimento da personalidade individual, pelo menos no sentido de
impedir a tendéncia de consolidacdo do poder privado em organizacdes
sociais, contendo a cristalizacdo das posicdes hegemdnicas'®. A amplitude
do termo constitucional de associacdo ndo legitima, portanto, qualquer
enrijecimento das estruturas associativas, na medida em que a realizacdo do
pluralismo é realizada em conformidade com as disposi¢des constitucionais,

190 Art, 12, § 2°, reproduz o contetido do artigo 191 do TCE; v. art. 11-72 do Tratado que adota
uma Constituigdo para a Europa, assinado em Roma 29 outubro de 2004.

U PALADIN, Diritto Costituzionale, cit., 642.

192 5obre o problema das organizagdes subversivas no ordenamento italiano (v. contudo infra,
item 10).

1% Ridola, Democrazia Pluralistica, cit., 146; Associazione, cit., par. 2.1.

1% MORTATI, La Persona, lo Stato e le Comunita Intermedie, Roma 1959, 73 ss.; P. RESCIGNO,
Persona e Comunita, Bologna 1966; BARBERA, sub art. 2, in Comm. Cost. Branca, Bologna-
Roma 1975, 101 ss.; RIDOLA, Associazione, cit., pat 2.1; E. ROSSi, Le Formazioni Sociali nella
Costituzione Italiana, Padova 1989, 142.

1% RIDOLA, Dirittti di Liberta e Costituzionalismo, Torino 1997, 86.
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nédo sendo deixado & mercé da mera espontaneidade apenas nas relacdes de
poder entre grupos sociais'®. O que equivale, no entanto, para garantia das
pessoas a liberdade auténtica entendida como vontade racional, com plena
consciéncia em torno da autonomia (selbstandigkeit) pela propria existéncia
em torno da necessidade da realizagcdo de sua propria esséncia™ .

N&o por acaso, a Constituicdo enfatiza a liberdade de se associar a
qualquer cidaddo, mesmo antes da associacdo como tal liberdade que se
traduz no direito de constituir associacdes de qualquer género, para integrar
associagfes ja existentes em respeito aos seus fins institucionais, das normas
estatutarias e no direito de denuncia-la. Devidamente tutelados séo os direitos
de quem ndo pretende se associar (assim chamada liberdade negativa de
associacdo) sendo propositadamente excluidas as associagdes coercivas
(ver art. 20, paragrafo, 2° da Declaracao Universal dos Direitos Humanos:
ninguém pode ser obrigado a pertencer a uma associacao). As restricdes
desse direito de liberdade, que neste caso surge de um poder préprio do Estado
de forcar uma colocagdo associativa aos pertencentes a uma determinada
categoria, ndo pode depender de qualquer interesse publico (como parecia
inicialmente considerada pelo Tribunal Constitucional: v. Sentenca n°® 69/1962),
cujos meios de subsisténcia seria deixada a apreciacéo do legislador ordinério,
mas deve ser baseada em outros principios constitucionais, e ser derivado do
sistema da Constituicdo (Sentencga n° 40/1982).

Além disso, a solucdo elaborada pela jurisprudéncia constitucional,
poderia ter lugar nas formas de associacdo obrigatéria apenas na esfera
do objetivo disposto inequivocamente conforme o disposto na Constituicao,
ndo se aplica a evitar davidas, porque, como observado por Ridola'®,
ocorre perguntar se, nos campos que ndo sdo inteiramente subtraidos as
disponibilidades do privado, para garantir o reconhecimento da natureza
publica com alguma finalidade seja suficiente, se justificar uma imposicéo de
vinculo aparentemente necessdario pertencentes a associacdo. A resposta
pode ser afirmativa apenas se vocé aderir a perspectiva do tipo corporativista,
gue considera o artigo 18 como uma norma meramente residual, inversamente,
a partir de um estilo pluralista, terd que inclinar-se para a negacao,
reconhecendo o artigo 18 Constituicio como a norma fundamental da
disciplina que rege os fendmenos associativos.

Mas essa Ultima opgao, implica na escolha de um critério orientador que
transcende a hipotese de limitagdo da liberdade nas restricdes expressas
em um nexo associativo, pertencentes a uma classe especifica e investe
na solucdo de quaisquer questdes decorrentes com relacdo aos limites da
liberdade de associacdo. Se esta opcdo de fundo ndo estiver devidamente
delimitada, é provavel que traduza a expressao da sociabilidade da pessoa,

% RIDOLA, log, cit.
" HEGEL, Fenomenologia dello Spirito (1807), trad. it. a cura di Cicero, Milano 1995, 1059.
1% Ancora in tema di liberta negativa di associazione, in Giur. cost., 1987, 333 ss.
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gue se expressa em uma pluralidade de comportamentos, no direito a fazer
gualquer atividade. Ora, se é verdade que a sociabilidade da pessoa € um bem
constitucionalmente protegido de um complexo de disposi¢cdes constitucionais
incluidas no art. 18, ndo basta para determinar uma prevaléncia automatica
em relacdo a quaisquer outros valores conflitantes, do que tem sido descrito
recentemente pelo Tribunal Constitucional como principio da liberdade social.

Na verdade, a prépria ideia de liberdade social invoca a ideia kelseniana
de liberdade juridica, como liberdade limitada, ou seja, a articulacdo
constitutiva dessa em um determinado ordenamento de valores supremos
(constitucional)'®. A prépria possibilidade de um conflito entre o principio da
liberdade social que melhor seria definido como um valor, e outros valores
constitucionais leva a atribuir uma importancia decisiva no exercicio da
liberdade supracitada. Assim, se a atividade é realizada com continuidade e
com um objetivo de lucro e, portanto, qualifica-se como uma atividade
econdmica, pode-se muito bem afirmar as responsabilidades aos limites
estabelecidos pelo art. 41 da Constituicdo e as leis que regem a atuacéo.
Nesse sentido, se expressou recentemente o Tribunal Constitucional em
relagdo a algumas disposi¢cbes da Lei da Regido da Liguria n°® 15/1986
contendo a disciplina das agéncias de viagens e de turismo, entendendo
coerente com o regime constitucional da iniciativa econdmica privada da
previsdo de uma autorizacdo e de imposicdo de restricdbes razoaveis
vinculadas a tutela do interesse publico, onde essa atividade € realizada
com a continuidade e fins lucrativos (Sentenca n°® 50/1998). Na verdade, no
caso em espécie, ndo poderiamos até mesmo falar de uma solugao resultante
de um equilibrio entre valores constitucionais, onde se pretende que a
supracitada atividade, enquanto econdmica, determina, também que se faca
em parceria, a aplicacéo exclusiva do art. 41.

Por outro lado, quando for considerado aplicavel também a disposi¢do do
art. 18 em relagéo com a atividade econdmica exercida em forma associativa,
e ndo pode prescindir da exigéncia coordenada entre o artigo 18 e artigo 41
da Constituicdo. A melhor e mais genérica coordenagdo entre o artigo 18,
e as outras disposicbes constitucionais, que restringem as atividades da
esfera privada. Se ndo quisermos escapar dessa exigéncia, afirmamos como
antes relatado, nos termos do artigo 18, que é possivel deduzir a regra geral
do fenbmeno associativo, para tanto, deve ser complementada com os outros

19 KELSEN, La democrazia (1929), trad. it., Bologna 1966, 150 ss. Conforme revelado por
Baldassarre, no Estado Constitucional da moderna democracia pluralistica, nas quais a liberdade
tem um significado normativo, no sentido que é um valor primordial entre os valores (supremos),
determinantes para tornar o que Max Scheler chama de a legalidade das a¢des, ou seja a
compatibilidade (validade) da escolha individual que se traduz na agdo com o sistema de valores
qgue aquele se refere (BALDASSARRE, Liberta, Il Problemi Generali, in Enc. giur., XIX, Roma
1990, a liberdade social é portanto liberdade situada (ou liberdade do homem situado, segundo a
definicdo de Burdeau), que é a liberdade interna das relagdes sociais (juridicas), sobre esse
ponto v., também, BALDASSARRE, op. cit., par. 3°.
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artigos, para que o mesmo artigo, em alguns casos, ndo seja o Unico que
discipline a matéria, embora sendo suscetivel de se expandir, quando ndo
encontramos limites fundados nas disposicdes constitucionais™°.

No contexto ora tracado, a associacdo pode ser definida como
compreensiva de todas as formas de agregacao, através do qual mais individuos,
como resultado do compromisso espontaneo e reciproco, empregam para
cooperar para a realizacdo de um propdsito comum, se organizando para tal
fim'**. O mencionado empenho segue, pela finalidade da associacao seja licita,
uma obrigacdo para os socios ficarem juntos, por um periodo determinado ou
indeterminado™*. Por outro lado, se a finalidade for penalmente ilicita, o vinculo,
mesmo que juridicamente relevante para fins criminosos, néo tera efeito
juridicamente vinculativo™®, proprio do contra-senso do vinculo ideal das
organizacdes plurisubjetivas™'*, constituem o caréter diferencial das associacdes
relacionadas as reunides, caracterizada pela co-presenca de uma pluralidade
de sujeitos no mesmo IugarllS, a diferenca natural, material e espiritual, como
resultado de dois fendmenos que os participantes levam para as associagdes,
embora ligados por um vinculo ideal, restrito aos individuos, enquanto nessas
reunides se tornaria pela pluralidade fisica, se ndo até mesmo em massa™'®.

Ocorre, todavia, revelar que citado vinculo ideal ndo se refere sempre e
necessariamente a todos os membros. E de fato possivel que o individuo
membro se afilie numa associagdo, mas ndo concorde com todos os fins ou
néo participe de todas as atividades sociais, mas sendo incitado por um mero
interesse pessoal, apenas como exemplo, a aplicacdo de condi¢cbes mais
favoraveis por parte de uma instituicdo de crédito conveniada com uma
determinada associa¢éao.

A liberdade de se associar refletida na liberdade de néo se associar, de
ndo aderir a qualquer associacao, préprio do elemento da adesé&o voluntaria
faz referéncia para operar uma distingdo entre as associagdes e as formacdes
sociais. No ambito da formacéo social a que pertencem, de fato, agregados
(familia, confiss@es religiosas, partidos politicos, sindicatos, minorias linguisticas
caracteriza-se pela participagdo de elementos voluntarios e necessarios™’,
nas formagbes associativas ndo necessariamente esta presente o profundo
substrato de afinidade espiritual e psicolégica que geralmente caracteriza as

formagdes sociais.

119 BARILE, Associazione (diritto di), in Enc. dir., Ill, Milano 1958, 840.

1 pPACE, Problematica, cit., 339.

2 salvo, neste dltimo caso, a possibilidade de desisténcia de acordo com as previsdes do art. 24,
paragrafo 2°, CC.

3 pACE, Problematica, cit., 340.

"4 Esposito, Lo Stato Fascista e le Associazioni, |, Padova 1934, 12 ss.

"5 pACE, Problematica, cit., 340.

18 pACE, Sul Limite della Polizia dello Spettacolo e sulla diversa Garanzia Costituzionale dei Fini
delle Riunioni e delle Associazioni, in Giur. cost., 1967, 1682.

7 MORTATI, Istituzioni di Diritto Pubblico, Il, Padova 1976, 108 ss.; E. Rossi, Le Formazioni
Sociali, cit., 111 ss.
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De acordo com uma outra vertente, a referéncia do artigo 2° das
formagBes sociais, onde se desenvolve a personalidade do individuo
proporcionaria uma ligacdo com o regime geral das associa¢cbes do art. 18,
uma vez que os fendbmenos coletivos sdo considerados como uma projecao
da esfera individual e sendo a posi¢éo do individuo tutelado dentro desses'*®.
Tutela que, assim, opera ndo apenas nos confrontos da comunidade espontanea,
mas também aqueles com autoritaridade constituida pelo poder publico
(por exemplo, a comunidade militar ou corporacdes publicas de participagdo
obrigatoria), daqueles que séo formados ao abrigo do artigo 2° da Constituicao.

E, em verdade, o Tribunal Constitucional parece estender as garantias
do art. 18 em relacdo as formacgbes sociais que ndo sdo tradicionalmente
incluidas entre as associagoes. Isto pode ser entendido como referéncia a
liberdade de adesdo subjacente a declaracdo de inconstitucionalidade do
sistema de inscricao obrigatoria para a comunidade judaica, que também séo
enquadrados por uma grande parte da doutrina entre os credos religiosos
mas, salvo nos casos indicados e pela inconstitucionalidade da previsdo de
obrigatoriedade da participacdo dos cacadores na federacdo da caca'’®, o
Tribunal tem repetidamente ndo considerado inconstitucional a previsédo de
adesdo obrigatéria a comunidade, havendo uma estrutura de associacao.
Pense nas associa¢cfes profissionais, as federacdes desportivas, 0os entes
publicos com base associativa ou consércios.

No entanto, as proprias solu¢cdes muito diversas oferecidas pela
jurisprudéncia constitucional, sugerem que nao é exatamente o “direito de nao
se associar” ou de se retirar das associa¢fes para aplicar no que diz respeito
as formacdes sociais quanto o valor personalista que permeia nossa
Constituicdo e considera sua referéncia textual no artigo 2° da Constituic&o*®.
A mesma liberdade de adeséo pode ser referida também (mas ndo apenas)
no art. 18 e se destaca, mais em geral, em principio que € movimentado por
tras de valores pessoais, tendencialmente aplicados as formacdes sociais.
E, a maior ou menor capacidade de adesao do principio da liberdade deve
ser medida, em relagdo a natureza das situagbes em exame e a particular
disciplina constitucional que refere aos individuos formados socialmente.
Assim, ndo pode ser adequadamente chamado, pelo menos, na plenitude
do alcance, em comparacdo com familia como formacdo necesséaria de
adesdo obrigatéria (sociedade natural fundada no matriménio, art. 29 da
Constituicao). Pode (ou deve) ser, pelo contrario, invocado com respeito a
comunidade religiosa, em reconhecimento a todos os direitos de professar
livremente sua fé religiosa, sob qualquer forma implica também o direito de
néo professa-lo (assim chamada liberdade negativa de religido).

18 pACE, sub art. 18, cit., 192.

119 y/er Sentenca n® 69/1962 e 71/1963.

120 A RepUblica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, tanto como individuo e em
grupos sociais, onde se desenvolve personalidade humana...
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10. OS LIMITES DOS FINS VETADOS PELA LEI CRIMINAL COMO
GARANTIA DA LIBERDADE DE ASSOCIACAO

O artigo 18 da Constituicdo também faz referéncia ao propésito para o
gual é possivel se associar, individualizando a negac¢do entre 0 que néo
€ proibido por lei penal. E, trata-se de um limite que traduz-se em uma
garantia, ou seja, na afirmagcdo do que é penalmente licito para o individuo,
e que ndo pode ser vetado para uma associacdo. Ja foi dito, todavia, que
a liberdade se refere ao fim associativo e ndo determina a subtracdo da
atividade desenvolvida, em forma associativa aos limites baseados em
outras disposi¢des constitucionais. Problema, nesse Ultimo, que se aplica
principalmente nas formas associativas em decorréncia das exigéncias e das
necessidades de producdo econdmica que ndo se beneficiam das garantias
estabelecidas no art. 18, escapando quando, em virtude das atividades
assumem, o sistema delineado no artigo 41 da Constituicao™*".

Entdo, existe uma outra consequéncia da previsdo para as associagado
gque sdo negadas apenas pelos fins proibidos da lei penal, ou seja, uma
eventual declaracéo de inconstitucionalidade de infragfes penais relacionadas
com o individuo deve implicar na caducidade do correspondente caso de
associacao criminosa'®,

Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 272, paragrafo 2°,
do Cddigo Penal que punia a propaganda antinacionalista (Tribunal
Constitucional n® 87/1966) ndo pode aludir no artigo 271 do CP, que pune o
que promover, fundar, organizar, dirigir ou participar nas associagbes que
propaguem o desenvolvimento ou que desenvolvam uma atividade direta a
destruir ou a denegrir o sentimento nacional*®, pelo simples motivo que se
nao é um ilicito penal que o sujeito pratica de propaganda destinado a este
fim — onde ndo transmite violéncia ou outra atividade que viole outros bens
constitucionalmente garantidos com o fim de integrar outras figuras criminosas
ndo constitui ilicito, nem sequer a atividade associativa voltada para realizar
aquilo que é consentido ao individuo, como é estabelecido pelo art. 18 da
Constituicdo, que a reconhece — nos limites estabelecidos no segundo
paragrafo da liberdade de associacdo — pelos os fins que ndo sao proibidos
aos individuos pela lei penal™®, uma abertura nesse sentido talvez pudesse
compreender, embora com certa for¢a, também no mais amplo reconhecimento,
operado pelo Tribunal Constitucional (v. Sentenca n® 189/1987), a possibilidade
de expressdo das diferentes entidades politicas e sociais, ndo s6 sobre as
minorias étnicas, mas também os grupos intermediarios, os entes publicos e

121 /. MIELE, Problemi Costituzionali ed Amministrativi della Pianificazione Economica, in Riv. trim,

dir. pubbi., 1954, 793 e V. SICA, Le Associazioni nella Costituzione Italiana, Napoli 1957, 39 ss.).
22 Ridola, sub art. 18; in Commentario breve alla Costituzione, a cura di Crisafulli e Paladin,
Padova 1990, 114.

122 \/ASSALLI, in, Propaganda Sovversiva e Sentimento Nazionale, in Giur. cost., 1966, 1103.

24 Sobre o assunto Tribunal Constitucional Sentenca n° 243/2001, declara a ilegitimidade
constitucional do art. 271 CP.
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os privados em geral. De fato, o principio da identidade ou da individualidade
politico social que se pde fundamentado na Sentenca 189/87, declarava a
ilegitimidade constitucional da norma que exigia, que a transgresséo fosse
punivel com sancdo penal, e a preventiva autorizagdo das autoridades
publicas locais para a exibicdo publica de bandeiras com simbolos. A partir
desse principio, deriva no caso em espécie, a possibilidade de reconhecer e
de expressar sua identidade politica e social, através de um simbolo, uma
bandeira correspondente a um Estado estrangeiro, precisamente porque,
em geral, o Estado democrético ndo tem que impor seus préprios valores de
conteudo ideoldgico, que investem todos os cidaddos e totalmente a cada um
dos cidadéaos.

Atualmente, como exatamente foi detectado ", elevam-se os valores da
pessoa aos principios supremos do ordenamento condicionado, bem para
além das garantias da reserva legal para as limitagcdes dos direitos individuais
e coletivos, e 0 modo e a intensidade da explicacéo da atividade legislativa.
E, condiciona, em particular, a oportunidade para os legisladores de recorrer as
sancdes penais, forgcando dentro dos espacos determinados a impossibilidade
ou a insuficiéncia dos outros ramos do ordenamento geral do Estado.
Condicionamento que resulta, portanto, ligado ao principio do direito penal
como extrema ratio, reconhecido na jurisprudéncia constitucional (v. Sentenga
364/1988), que aprofunda a sua raiz no artigo 8° da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidad&o (26 de agosto, 1789), para que a lei deva apenas
estabelecer penas estritamente e evidentemente necessarias.

A conexdo prépria que é possivel individualizar entre o principio da
identidade ou da individualidade politico social e o principio do direito penal
como extrema ratio, induz as reflexfes anteriores acerca da extensao da area
de irrelevancia penal, referente ao uso das organizacdes plurisubjetivas que
se usa para definir como associacdes subversivas.

O crime de associacéo subversiva estabelecido (art. 270 Codigo Penal)
€ configurado como um delito contra a personalidade do Estado introduzido
pelo Cddigo Penal de 1930, com a clara intencdo de acertar alguns pontos
em comum de associagfes, por causa de suas ideologias revolucionarias.
A matriz histérica dessa previsdo emerge claramente da relacdo do projeto
do codigo, no qual se manifestava a intencdo do regime fascista de coibir
aquelas associacdes que os limitavam da atividade de afirmacao tedrica dos
objetivos politicos que constituiam o programa. Surpreende, portanto, que fora
do contexto histérico politico, esse instrumento de repressao da forma de
oposicao organizada (v. infra, item 7), permaneca no nosso ordenamento
republicano introduziu de fato, os limites adicionados da liberdade de associacéo
no ordenamento publico (v. também, o art. 272 do Cdédigo Penal), resultando
por outro lado incompativel, como demonstraremos a seguir, em relacdo as
previsbes do art. 18 da Constituicdo (bem como do art. 21).

125

125 MODUGNO, Nuovi nella Giurisprudenza Costituzionale, Turim 1.995, 34,
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A razdo da presente previsao é a mesma que justificava o reconhecimento
do poder do prefeito de dissolver as associa¢des contrarias ao ordenamento
politico constituido no Estado (artigo 210 da Lei de Seguranca Publica
n° 1931), que, no entanto, restou declarada inconstitucional com o julgamento
n® 114/1967, sendo consentida a atividade de associacdo que se propdem
também a mudanca dos sistemas politicos existentes, porque esse propoésito
era perseguido como método democréatico, mediante a liberacdo do debate
sem recorrer, direto ou indiretamente, a violéncia.

A luz dessa Ultima decisdo e, mais ainda, pela afirmac&o incisiva do
principio do direito penal como extrema ratio e do principio da identidade
politica social, ndo parece mais adequado a interpretacdo proposta na doutrina
para sustentar a constitucionalidade do artigo 270 do CP, que se baseia
essencialmente na necessidade de fidelidade ex. art. 54 da Constituicdo e
combinado com o art. 272, paragrafo 1°, CP que veda aos individuos de
buscarem, através da prngaganda e da apologia, algo que identifiqgue os fins

elencados no artigo 270,

A objecéo mais forte a tese de inconstitucionalidade do fato em espécie,
considera as associac¢des subversivas se identificadas no apelo pela violéncia,
impedindo-se, assim, de restringir sua aplicacdo apenas as associacfes
diretas, com interesse em transformar violentamente as estruturas politicas
existentes'”’. Esse (ltimo argumento, todavia, aparentemente recessivo a luz
da introducéo do art. 270 (art. 3°, Decreto-Lei n® 625/1979, e Lei n° 15/1980,
recentemente complementada pela Lei n°® 438/2001 com o objeto da figura
criminosa da associagéo, que se propagou a realizagcdo dos atos de violéncia
com o propoésito de subverter o ordenamento democratico. Ora, ou se
restringe, aderindo a interpretacdo acima exposta, neste novo caso especifico
€ essencialmente repetitivo art. 270, que contempla uma hip6tese em que o
elemento da violéncia ndo se concretiza em um plano criminoso, mas num
programa genérico e geralmente com eventual fim de violéncia, vinculado por
um fim ideolégico, politico e revolucionario™®. Ao aderir a esta interpretacéo
proposta, que aparece a mais convincente ndo se pode néo inclinar-se para a
inconstitucionalidade do art. 270 CP, caso ndo se considere o argumento
como suficiente, que pode ser de fato decisivo, e que reprime ou melhor
refor¢a a sua for¢a condicionante prépria em virtude do disposto no art. 270,
com base no peso da origem histdrica da figura criminosa da associacéo
subversiva, ou seja, a intencdo é de atingir as associacdes por causa de sua
ideologia politica da revolugéo*®.

126 BARILE, Associazone, cit. 847; MAZZIOTI DI CELSO, Lezioni de Diritto Costituzionale, I,
Mildo, 1985, 280, e, mais recentemente, DE SIERVO, Associazone, cit., 492.

?’ NUVOLONE, Le Leggi Penali e La Costituzione, Mildo 1953, 52.

128 RIDOLA, Associazione cit., 12.

129 yASSALLI, Propaganda Sovversiva, ja referido, 1100 ss.
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Por outro lado, o dispositivo constitucional se refere apenas aos
impedimentos dos individuos da lei penal que importa excluir a possibilidade
de considerar o ordenamento publico como o limite dessa liberdade, mesmo
que, na verdade, pareca persistir em nosso sistema como resultado da
disposicdo contida no art. 270 CP, o disposto nesse conceito pode abrir
portas de acesso a inaceitabilidade (inconstitucionalidade) intervencdo da
autoridade do poder executivo, em violagdo do principio do direito da

taxatividade penalm.

Esta exigéncia parece responder adequadamente a Constituicdo
Dinamarquesa de 1953, que oportunamente estabelece no art. 78, § 3°, que
nenhuma associacdo pode ser dissolvida por ordem do Governo. E mesmo
prevista, no mesmo artigo, ha a possibilidade de uma proibicao temporaria
da associacdo, mas necessita proceder de pronto contra essa para obter a
dissolucao da realizacéo pela autoridade judiciria.

Além disso, apesar da importancia da previsdo acima, a referéncia do
direito de se associar para o alcance dos fins permitidos em lei, disposto no
art, 78, 8 1 da ConstituicAo Dinamarquesa, parece constituir uma garantia
menos ampla, em relacdo a expressa em nossa férmula dos fins, que ndo sao
proibidos de individuos pelo direito penal.

A concluséo, ndo muito diferente, parece ter sido alcancada em relagédo
a Constituicdo Espanhola de 1978, que prevendo a reserva jurisdicdo pela
dissolucdo ou da suspensdo da atividade das associagfes, considerando
ilegais as associacBes que perseguem fins ou utilizam meios tais de
configurar crimes e prescreve um regime geral de inscricdo de um registro
apenas com intuito de publicidade (art. 22). O legislador parece ter acolhido
nesse contexto, essa tendéncia no momento em que ha subordinacdo do
exercicio do poder governamental de dissolver por entendimento de sentenga
a reconstituicdo da organizacdo do partido fascista™' ou da Constituicdo de
uma associagcdo secreta (artigo 3°, Lei de 25 de janeiro de 1982, n° 17).
Nesses padrbes ndo parece ser capaz de inserir a dissolucao instituida pela
Lei 17/1982 (artigo 5°) para a chamada Lei P2, enquanto ndo baseada sobre
um prévio entendimento jurisdicional, mas sobre as conclusdes de uma
comissdo de inquérito administrativo'®. E, entre esses limites penalisticos e
os limites da intervencdo do poder executivo em matéria de liberdade de
associacdo é também implicitamente reconhecido pelo Tribunal Constitucional
que, na Sentenca n° 193/1983, declarou a ilegitimidade dos artigos 273
e 274 CP e, também, do art. 211 da Lei de Seguranca Publica de 1931,
sobre a constitucionalidade de associacéo internacional, sem autorizacdo do
governo.

0PACE, ja referido, 231 ss.

31 Artigo 3°, lei de 20 de junho de 1952, n® 645, que autoriza o0 governo também a tomar a medida
do decreto de dissolucéo, quando justificada nos fins do art. 77 da Constituigao.

132 5obre esses problemas v. Ridola, Associazione, 8, e também, par. 13.
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11. A REFERENCIA APENAS AOS CIDADAOS

A referéncia apenas aos cidadaos de se associar livremente pode levar
a excluir todos os estrangeiros (e apatridas) da garantia do art. 18 da
Constituicdo'®. A doutrina tem entendido, no entanto, com o tempo, a
consideracdo das garantias dispostas para que possam beneficiar também
aos estrangeiros, e impeca ndo mais limitacdes, no sentido de sua participacdo
em associacdes formadas por cidaddos excluidos de qualquer afiliacdes
politicas™!. N&o parece mais necessario, declarar a extensdo para 0s
estrangeiros (e apatridas) do direito de participar em associa¢cdes composta
também pelos cidadaos, recorrendo a argumentos como aqueles para quais
impede aos estrangeiros de se reunir ou de se associar com cidadaos
significaria também impedir que os cidadaos se reunam e se associem
liviemente'®. Pelo contrario, tendo em vista as integracdes feitas pelas
leis ordinérias, embora, ndo mencionadas no texto constitucional, ao menos
no que diz respeito ao direito de participar de associa¢fes, uma interpretagcéo
extensiva, melhor, e mais simplesmente opera, segundo o0s critérios da
interpretacdo constitucional, que diferencia qualitativamente e quantativamente
da interpretacdo juridica comum, enquanto necessariamente, o duplex
interpretatio: de um lado os enunciados constitucionais, mas por outro lado,
os enunciados dos fatos constitutivos de outras fontes'*®. O trabalho do
intérprete é, entdo, direcionado para determinar e propor, tendo em vista a
normatividade dos fatos, que por sua vez volta a qualificar os enunciados
constitucionais, até o ponto que se torne possivel e compativel (com o
entendimento _ativo politico-constitucional) a integragdo dos enunciados da
Constituicao™®’.

O problema apresenta-se com referéncia as associagbes compostas
exclusivamente de estrangeiros que, ndo obstante, com o tempo foi identificada
pela doutrina™®, e nao poderia ser considerada proibida, como tal, mas,
os limites, ndo cobertos pela garantia constitucional. E, ndo resta duvida,
contudo, que o legislador ordinario possa estender o direito de associacao
também aos estrangeiros'®, a condicdo é regulada pela lei em conformidade
da norma e dos tratados internacionais**, portanto, assume relevancia também
os fins da interpretacdo constitucional, o fato que o Tratado de Maastricht de
1992, instituiu a cidadania das unibes, pelo qual é cidaddo da Unido quem

33 E como ja foi dito, no entanto, a referéncia apenas aos cidaddos contida no artigo 3° da

Constituicdo ndo impede uma extensdo das suas garantias relativas também aos estrangeiros:
Corte Constitucional n°® 62/1994, 219/1995, 509/2000).

3% Como pensou MORTATI, Direito Publico, II, ja referido, 1160.

V. G.U. RESCIGNO, Corso de Diritto Pubblico, IV, Ed. Riveduta, Bologna 1996, 665.

138 . MODUGNO, Introduzione a Par condictio e Costituzione Mildo 1997, XVII.

37 Assim, mais uma vez, Modugno, op. cit.

%8 BARILE Associazione, ja referido, 844.

%9 PACE, Problematica, ja referido, 361.

0 Artigo 10, parégrafo 2° da Constituic&o.
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tenha a cidadania de um Estado-membro**! e reconheceu aos cidaddos

comunitarios o exercicio de direitos fundamentais politicos no Estado em
que residem. A luz dessas inovacdes, se é considerado como realizado um
movimento de cidadania pluridimensional, de acordo com a orientacéo disposta
no Tratado de Amsterdam, de 02 de outubro de 1997, no qual declarou que
cidadania da Unido complementa a cidadania nacional, e ndo a substitui.

Em esséncia, segundo essa orientacdo, cada individuo deve ter
reconhecido a diversidade da dimenséo da cidadania, de acordo com a esfera
dos direitos de tempos em tempos exercidos (direitos das pessoas, direitos
politicos de dimens&o local, nacional ou supranacional, direitos sociais, etc.)**.
Sob esse ponto esta em relevo, além disso, os Decretos-legislativos n° 12, de
abril de 1996, e n° 197, que tém atuacdo na Diretiva 94/80/CE, concernente a
modalidade de exercicio do direito de voto e de elegibilidade nas elei¢bes
municipais para os cidaddos da Unido Européia que residam num Estado-
membro, de que n&o tenham cidadania.

Assume um significado ainda maior, a matéria em tela, que a Lei 203/1994
(de parcial execucdo da Convencdo sobre a participacdo dos estrangeiros na
vida publica em nivel local, feita em Strasburgo, em 5 de fevereiro de 1992),
autorizou o Estado a reconhecer aos estrangeiros residentes a liberdade de
expressdo, reunido e associacdo nas mesmas condicbes que os cidadaos.
Em particular, o artigo 3° letra “b” da Convencdo, implementada pela
Lei 203/1994, prevé que o direito a liberdade de associacdo implica no
direito para os residentes estrangeiros de criarem suas associa¢des para a
assisténcia mutua, de conservacdo e de expressdo das suas identidades
culturais ou de defesa de seus interesses, em respeito as questdes de
competéncia da coletividade local, bem como o direito de aderir a qualquer
associacdo. No entanto, apesar da importancia da Lei 203/1994, cumpre
identificar o que ocasionou a sua aprova¢ado no Parlamento, que tinha negado
a autorizagdo da ratificacdo por inteiro do Capitulo “c” da Convengdo, em
relacdo a concessdo aos estrangeiros residentes do direito de voto e de
elegibilidade nas eleicbes locais. Negacdo que resultou em um quadro
mais amplo, onde uma tendéncia politica contraria & extensdo do status
civitatis aos estrangeiros, embora o art. 9° do Decreto-legislativo n® 286/1998,
estabeleca que o “cartdo de permanéncia”, previsto no paragrafo 4°, letra “d”,
para que o titular da carta de permanéncia possa participar da vida publica
local, exercitando também o eleitorado, quando previstas no ordenamento
e em harmonia com as disposi¢cbes do Capitulo “c” da Convencdo sobre
participacdo de estrangeiros na vida publica local, elaborado em Strasbourg,
em 05 de fevereiro de 1992.

“LArt nog, 1.

42 Assim, E. Grosso, La Cittadinanza: appartenenza; identita e partecipazione dallo Stato liberale
alla democrazia contemporanea, in Storia d’ltalia, XIV, a Lei de Justi¢a, editada por Violante,
Turim 1998, 136 ss.
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12. A LIBERDADE DE ASSOCIACAO E O PROBLEMA DA JUSTICA
ENDOASSOCIATIVA

A liberdade de associacio se conecta a liberdade na associacdo™?, ou
seja, a garantia da esfera da liberdade individual do individuo em relacédo a
propria associacdo™*, para tal fim fundamental é a previsdo do artigo 24 do
Cadigo Civil, que disciplina o afastamento e a exclusdo do sécio, estabelecendo
limites suscetiveis de serem aplicados nos Tribunais.

No entanto, a necessidade de tutelar o individuo em relac@o a associacao
proveniente dos principios constitucionais, primeiramente, o direito de acao
e de defesa (artigo 24 da Constituicdo), e o reconhecimento e a garantia dos
direitos inviolaveis dos individuos e das formacdes sociais, onde se expressa
a sua personalidade (artigo 2° da Constituicdo) — pode encontrar legitimamente
os limites que se fundamentam, principalmente, na previsdo estatutaria
prescrita aos membros, em caso de conflito entre eles ou com a associagdo
em matérias reguladas pela referida lei, ndo podem se valer da jurisdicdo
do Estado. Esta previsdo pode ser adequadamente compreendida se for
assumido que cada comunidade pode corresponder a um sistema autdbnomo
juridico, ou que se tenha sistema juridico onde se sustente os trés elementos
da plurisubjetividade da normalizacéo e da organizacéo.

Nesse contexto, se pode justificar a presenca de uma “norma-vinculo de
justica” para aqueles que se tornam parte de uma coletividade organizada,
globalmente intensa, se comprometendo em aceitar as normas e 0s provimentos
adotados por essa, e para as controvérsias entre eles que surgem neste ambito,
gue se referem apenas aos 6rgéos associativos. Tal € o caso, por exemplo,
em direito desportivo, o chamado vinculo de justica, previsto nos estatutos
e nos regulamentos de cada associacdo, 0 que implica uma obrigacédo de
organizacfes desportivas a aceitarem e cumprirem as nhormas e provimentos
federais, bem como para as disputas entre eles, quando referem-se
exclusivamente aos érgaos federais.

Em que pese, como Earece preferivel, que as federacdes desportivas
reconhecidas pelo CONI*® nZo retratem essa natureza publicistica, mas
conservem a natureza privada, considera-se que o ingresso dos individuos
na comunidade esportiva ocorra apenas com base em um ato de adesao
espontanea e de aceita¢do das regras convencionadas pelos regulamentos
dispostos aos organismos esportivos'*®. Do ponto de vista do ordenamento
estatal, a previsdo nao se refere a sua jurisdi¢cdo (chamada de vinculo de justica)
pode ser interpretada como uma clausula contratual (de compromisso),
totalmente licita. Mas até que ponto poderia excluir a solicitagdo o ingresso

“* BARBERA-COCOZZA — CORSO, Le Situazioni Soggetive, Le Liberta dei Singoli e delle
Formazioni. Il Principio di Eguaglianza, cit, 296.

** Sobre o argumento vide GUZZETTA, |l Diritto Costituzionale di Associarsi, Milano 2003, 167 ss.
4% Comitato Olimpico Nazionale Italiano: organizagéo que trata do desenvolvimento e da promog&o
do desporto na Italia.

M8 SANINO, Sport, em Enc. giur, XXX, Roma 1993, 3.
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como associado, para resolver essas controvérsias, pode outra autoridade
que ndo seja federal? Aderindo a tese privatistica, parece possivel trazer o
chamado vinculo de justica, sob 0 &mbito do compromisso, disciplinado pelo
art. 806 e ss. do CPC, ou, mais precisamente, na arbitragem extrajudicial ou
livre, em que a decisdo soO tem forga vinculativa unicamente no consenso e ha
prévia aceitacdo das partes, que se submetem ao juizo arbitral. Com base no
artigo 806 do CPC, é possivel individualizar como limite genérico a arbitragem
da controvérsia que estdo indisponiveis no direito, ou seja, daqueles direitos
gque tendem a satisfazer um interesse que transcende o pretendido ao titular
e, especialmente, os chamados direitos da personalidade, que constituem os
atributos essenciais irreprimiveis da personalidade™’.

O problema transcende no ambito da justica desportiva”s, onde se
guestiona sobre a compatibilidade da justica endoassociativa, com o monopélio
estatal da jurisdicio nos termos do artigo 102 da Constituicdo™*’. A Constituic&o
estabelece, de fato, que a funcéo jurisdicional deve ser exercida por magistrados
ordinarios, ou por individuos que assumam tal qualificagdo com base na
norma constitucional e na norma sobre a organizagdo judiciaria do Estado.
Mas tal monopdlio ndo absorve a fungédo de julgar, em geral, mas apenas
a func@o do juiz nos casos, nos modos e com os efeitos estabelecidos
pelo direito do Estado™’, para fazer a clausula que prescreve composicdo
endoassociativa da lide (...) se e quando fundada em decisdo, que possui o
valor de prondncia estatal, que ndo sdo executaveis ou ndo tem eficacia de
sentenca, deixa inalterada a reserva estabelecida no art. 102 da Constituig&o>".
A justica endoassociativa, portanto, ndo se coloca em relagdo a incompatibilidade
se alguma coisa assume o papel de alternativa ou substituta com relacéo a
funcéo jurisdicional. Nem por essa via, pode-se dizer estabelecido um juiz
especial ou uma forma de arbitragem obrigatéria, assim como a arbitragem
arbitraria trata do proprio fundamento em um ato negocial, na liberdade de
escolha entre as partes. Se a instituicao de arbitragem deriva da liberdade
voluntaria das partes litigantes, ndo pode ser considerado prejudicado nem o

principio da unicidade nem o da soberania da jurisdicado™>.

N&o parece que a alternativa acima de funcdo jurisdicional seja
incompativel com a previsdo de que ninguém pode ser afastado do juiz natural
previamente estabelecido por lei (artigo 25 da Constituicdo) ou com o direito
de apelar a justica do Estado para a tutela dos préprios interesses
juridicamente protegidos (artigo 24, paragrafo 1° da Constituicdo). Primeiro,

porque a garantia do artigo 25, disp8e que principalmente no plano da

147

Por exemplo, direito a um nome, a integridade fisica, a saude, etc.
148

Sobre o tema MODUGNO, Giustizia e Sport: problemi generali, in Riv. Dir. sport, 1993, bem
como, mais recentemente, RUOTOLO, Giustizia Sportiva e Costituizione, ibid, 1998.

S Bem como no art. 2907 do CC.

% CESARINI SFORZA, La Teoria degli Ordinamenti Giuridici e il Diritto Spotivo. 1933, p. 1399.

51 M. BASILE, L'intervento dei Giudici nelle Associazioni, Milano 1975, 279.

152 Tribunal Constitucional, Sentenga n° 488/1991.
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competéncia judiciaria do Estado, ndo consistindo no direito dos cidadaos
para resolver os litigios por magistrados ordinarios, as controvérsias nas
obrigacdes assumidas pela Republica de impedir que sejam impostas aos
que se dirigem & autoridade judiciaria de um Orgdo diferente daquele
pré-determinado por lei*®®. A compatibilidade com o direito de recorrer
aos Tribunais do Estado, nos termos do art. 24 da Constituicdo, pode como
alternativa, ser procurada ndo tanto na disponibilidade supostamente livre
de tal direito que deriva da sua tendéncia a favor dos individuos, mas como
na expressao da liberdade associativa do grupo, pode instituir uma estrutura
lato sensu jurisdicional para reservar a solugédo das controvérsias internas.

Resta firme, que o equilibrio entre o direito de liberdade associativa e
0S outros principios constitucionais — em primeiro lugar o direito de apelar
ao Estado para a tutela dos proprios juridicamente protegidos — impde que
ndo pode ser reservado aos organismos das associacbes os conflitos que
disponham dos direitos fundamentais e, mais especificamente, dos direitos
indisponiveis dos individuos.

Por outro lado, se negar a existéncia em absoluto dos limites para a
justica endoassociativa, implicaria no reconhecimento dos direitos inviolaveis
das formagdes sociais onde se manifesta a personalidade do individuo™*
como abandono do sujeito ao assédio causado pelo poder privado, subtraindo-se
do dltimo a re%ra de harmonia com o quadro constitucional dos valores
constitucionais Regra que ndo escapa nem as formagdes sociais
especificamente constituidas pela Constituicdo: basta pensar no ordenamento
interno da base democratica que deve ser consignado nos estatutos dos
sindicatos para fins de registro (art. 39, § 2° da Constituicdo) ou do método
demaocrético que deve pontuar os partidos politicos (artigo 49 da Constituicédo)
ou para o mesmo limite dos fins ndo proibidos aos individuos pelo direito
penal, art. 18, paragrafo 1° da Constituicdo, com referéncia a liberdade de
associagao.

13. A PROIBICAO DAS SOCIEDADES SECRETAS E PARAMILITARES

O paragrafo 2°, do artigo 18 da Constituicdo proibe a associacéo secreta
e aquela que perseguem, mesmo que indiretamente, propdsitos politicos
mediante organizacdes de carater militar.

O “segredo” foi considerado incompativel com a dimensdo comunitaria
do direito de associacdo™®, ja com a dialética democratica, que exigiria a
publicidade de varias formas de expresséo da sociedade civil*®’. Considera-se
também que os limites da confidencialidade estivessem ligados a ilicitude dos
fins e, referi apenas para as associacdes que desenvolvem institucionalmente

158 BASILE, op. cit., 281.

> Art. 2, § 2° da Constituigao.

% M. SALAZAR, Giustizia Sportiva e Principi Costituzionali, 1994, |, 245.
% gICA, op. cit., 32 ss.

" MORTAT], Istituzioni di Diritto Pubblico, cit., s. 1162.
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atividade contraria a lei penal, recorrer ao sigilo como condicdo de sua
existéncia™®, ou que a ligacdo operaria, em relacdo ao regulamento do
método democrético disposto no artigo 49, e, em seguida, que a proibicao
envolveria exclusivamente as associacées com objetivos politicos™*’.

Algumas destas dlvidas interpretativas sao resolvidas, através da atuacéo
em via legislativa da proibicdo constitucional associacdes secretas, criada
pela Lei 17/1982, que foi adotada por solicitacdo de emergéncia de um
forte alarme social ligada as atividades desenvolvidas pela loja macdnica
propaganda due. Avaliada a oportunidade de ndo-aplicacdo da disciplina da
Lei de Seguranca Publica de 1931 (em particular dos artigos 209 e 212),
se optou pela solucdo de dissolugdo em via legislativa pela P2 e pela
determinacdo, na mesma lei, de aplicacdo de determinadas diretivas de
atuacdo das proibicfes dispostas no art. 18, § 2° da Constituicdo, ab-rogando
contextualmente os artigos 209 e 212 Lei de Seguranca Publica™®.

O artigo 12, da Lei n® 17/1982, estabelece o que se considera associa¢des
secretas, com as proibicbes contidas no artigo 18 da Constituicdo, nas
guais, também dentro de evidente associagdes, ocultam a sua existéncia ou
segredos de finalidade e de atividades sociais em conjunto ou desconhecidas,
no todo ou em parte, e, também reciprocamente, os sdcios, realizem atividades
diretas que interfiram no exercicio das fungcbes de érgédos constitucionais,
de administracdo publica, incluindo sistemas autbnomos, de entes publicos
também econdmicos, bem como de servicos publicos essenciais de interesse
nacional™®*.

A ligacdo entre perfil estrutural e finalistico, operado pela lei acima,
parece determinar a uma restricdo da aplicagdo da proibicdo de associacdes
lato sensu politicas ou, pelo menos, capazes de constituir, também no interior
das associagbes evidentes, os poderes ocultos e os canais subterrdneos de
incidéncia do processo de decisao politicam. A dissolucéo das associagbes
secretas sera definida por um decreto do Presidente do Conselho do Ministro,
apo6s prévia deliberacdo do Conselho, seguida de uma decisé@o irrevogavel
da decisdo judicial que assegure a existéncia da associacdo secreta (artigo 3°
da Lei n® 17/1982).

As disciplinas previstas para a dissolucdo das associacdes secretas
tém fortes semelhancas com o previsto, no caso de violagdo das Disposi¢des
Transitorias e Final da Constituicdo, que proibe a reorganizacao, sob qualquer
forma, do dissolvido partido fascista. Mas h& diferencas que possuem
destaque e sédo justificadas devido ao aumento da gravidade da hipotese

38y, por todos, LAVAGNA, Istituzioni di Diritto Pubblico, V ed., Torino 1981, 457 ss.

% PETTA, Le Associazioni Anticostituzionali nell'ordinamento Italiano, in Giur. Cost., 1973, 743 ss.
1% ver art. 6° da Lei n° 17/1982.

18! Na doutrina, sobre o direito de associacdo secreta v. BARBIERI — CONTENTO- GIOCOLI
NACCI, Le Associazioni Segrete, Napoli 1984; CUOMO, Le Associazioni Segrete e I'art. 18 della
Costituzione, in Scritti in onore di V. Crisafuii, I, Padova 1985, 183 ss.

162 RIDOLA, Associazione, ja referido. 11, It., Democrazia Pluralistica, cit., 238 ss.
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de reconstituicdo do partido fascista. Esse Ultimo, ndo se faz necessario
atender ao transito em julgado da decisédo, sendo suficiente, para os fins de
dissolucdo, a condenacdo em primeira instancia. A competéncia para a
dissolugéo é atribuida ao Ministro do Interior e é prevista a possibilidade de
recorrer conforme o Decreto-lei, que dispde para o caso das associacdes
secretas, e onde é possivel, para o caso de uma emergéncia, apenas 0 recurso
especifico no procedimento judicial, sob a iniciativa do Procurador da
Republica, também a pedido do governo, “com garantias decorrentes do tipo
de jurisdicdo e controle parlamentar”.

Mas, salvo a analogia acima em relac&o do procedimento de dissolu¢céo das
associagcfes secretas, a proibicdo de reconstituicdo do partido fascista difere
substancialmente da proibicdo das sociedades secretas e grupos paramilitares,
além de Ultimo caso da existéncia de uma organizag&o militar'®,

Para efeitos da proibi¢ao do art. 18, § 2° da Constituicéo, séo consideradas
associacbes de carater militar — em conformidade com o art. 1°, no Decreto
Legislativo n° 43/1948 — aqueles formados por meio do monitoramento de
organismos associados de corpo, repartido em nucleos, com a disciplina do
ordenamento hierarquico interno analogo a militar, com eventuais ado¢des de
diplomas ou fardas e com organizacdo capaz também de emprego coletivo
em acdes de violéncia ou de milicia. Resulta em outra vedacdo também uso
de uniforme ou divisdo de parte de membros das associa¢des que de qualquer
modo dependa ou se relacione com partidos politicos ou indiretamente com
fins politicos (artigo 2°, D.L n°® 43/1948).

Parece pacifico, portanto, que a proibicdo constitucional sobre as
associacfes paramilitares responda a intencdo de impedir que a luta politica
se aproveite, ao invés da pacifica discussao, do uso de meios violentos que
determinem uma atmosfera de intimidacéo e de temor'®, por outro lado é
necessario, para efeitos da proibicao constitucional, que uma organizacéo
desse tipo, também persiga indiretamente fins politicos. O perfil finalista acima
foi considerado decisivo pelo Tribunal Constitucional, que devido a falta de
ligagdo a partidos politicos ou de busca, mesmo que indiretamente, de fins
politicos, considerou que a proibicdo em (éuestéo nao diz respeito a associacao
dos atiradores de tirolesa (gli schiitzen)'®°.

Recorda-se, também, que o artigo 1°, 8 3°, do Vocabulario Comum para
os Contratos Publicos (CPV) da Lei n°® 205/1993 (que substitui o artigo 3°,
da Lei 654/1975) proibe qualquer organizacdo, associagdo, movimento ou

grupo que tenham entre suas finalidades o incitamento a violéncia por
motivos raciais, étnicos, nacionais ou religiosos. Trata-se, obviamente, de

183 ver art. 1, Lei n° 645/1952 na vers&o atualmente em vigor apds as alteragdes introduzidas pela

Lei n°® 152/1975.
%4 MORTATI, op. cit, 1163.
185y, Sentenga n° 26/1976.
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comportamentos vedados também aos individuos, como evidenciado pelo
paragrafo 1°, do artigo 1° CPV, da mesma lei.

14. A PROMOCAO DE ASSOCIACIONISMO

Ao longo dos ultimos anos vém sendo realizada uma promoc¢éao assistida
do associacionismo*®, por ndo ser acompanhada de dispositivos de organizacdo
do pluralismo e, em muitas vezes, sido bem recebida pelo fato de permitir a
expressdo de novos objetos sociais, cuja demanda aos poderes publicos nao
seriam suficientemente canalizadas nas associag8es tradicionais.

Mas, evitando énfases enganosas, deve-se notar primeiramente que
0 regime diferenciado assegurado através da promocdo pelo legislador foi
baseado no modelo de apoio eventual, atribuindo relevancia aos fins visados,
ora para as formas de atividades, ora para as caracteristicas organizacionais
da associagé0167. O modelo premiado que opera essencialmente em favor
dos objetivos fortes do pluralismo sem que sejam previstas formas de ligacéo
OuU organismos comuns entre as associacdes que operam N0 Mesmo setor ou
em areas afins, com o risco de se encaminhar para um regime promocional
que impulsione as associacdes a cuidarem essencialmente na defesa de
areas de privilégios ou canais de participacdo reservada'®.

Por outro lado, ndo devemos subestimar o risco que o regime especial
assegurado, em especial ao associacionismo privado nao-especulativos
(os chamados non-profit) podem se tornar um pretexto para incentivar,
sempre e portanto, qualquer iniciativa que reivindica motivada por fins
nao-especulativo’®. Significativo sob o ponto do siléncio é o tratado que se
refere apenas a sociedade comercial, excluindo expressamente da disciplina
comunitéria a sociedade que ndo tem intencdo de lucro no seu escopo
(art. 48, ex art. 58). E precisamente esta lacuna que sugere uma necessaria
definicdo dos requisitos estruturais para a concesséo dos beneficios, a fim de
impedir que os operadores econdmicos, dissimulando a lucratividade das suas
empresas, possam se beneficiar dos incentivos assegurados aos non-profit.
Tal exigéncia, parece, em parte responder ao modelo introduzido pela lei
sobre o trabalho voluntario, que atribui relevancia aos requisitos estruturais
e de capacidades operacionais, que permitam as organizacdes selecionadas
de estimular contratos com entes publicos para integrar as acdes destes ou
combinados com os mesmos na realizac&o dos servicos sociais*"°.

O quadro regulamentar em matéria de objetos operando sem fins
lucrativos foi entdo desenvolvido com a lei que rege as cooperativas sociais

166

V. GEMMA, Costituzione ed Associazioni: dalla liberta alla promozione, Milano 1993; RIGANO,
La Liberta Assistita, Padova 1995.

7. RIDOLA, Diritti di Liberti, cit., 93.

168 v RIDOLA, op. cit.

% v, RIGANO, Le Associazioni non Lucrative a confronto con la Disciplina Comunitaria del
Mercato, in Giur. cost., 1997, 3548.

Y0y, em particular, art. 1, § 1°, 3, 7 e 8 Lei n° 266/1991.
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(Lei n° 381/1991) — precedida pela lei sobre as organizacbes né&o
governamentais para a cooperacdo (Lei n® 49/1987) e seguida, entre as
disciplinas da categoria de “organiza¢bes sem fins lucrativos de utilidade
social™’*, bem como veremos em seguida, pelo quadro da Lei sobre Servicos
Sociais (Lei n° 328/2000) — e parece se completar com a disciplina das
Associacdes de Promocgéo Social (Lei de 07 de dezembro de 2000, n° 383).
A Lei 383/2000, dispde sobre o reconhecimento e a disciplina da constituicdo
das associac¢des de promogéo social, estabelecendo os principios por regifes
e por provincias autdnomas deveréo seguir nas disciplinas relacionadas entre
as instituicdes publicas e as referidas associacoes.

Em particular, de acordo com o estabelecido no art. 1°, § 10, da Lei n®
383/2000, a Republica reconhece o valor do associacionismo livremente
constituido e sua multiplicidade de atividades, como expressédo de solidariedade,
participagéo e pluralismo, na promocdo do desenvolvimento em todas as suas
localizacdes geograficas, na salvaguarda de sua autonomia; favorecendo na
sua contribuicdo original para a realizacdo dos objetivos de carater social,
civil, cultural e de pesquisa ética e espiritual. Por outro lado, o paragrafo 3°
afirma que a presente lei tem também o objetivo de favorecer a formacédo
de novas associacbes e de consolidar e fortalecer as ja existentes que
correspondam aos objetivos disposto no presente artigo.

S&o consideradas associacbes de promocdo social as associacbes
reconhecidas e as que nao séo reconhecidas, os movimentos, 0S grupos e as
coordenacdes ou federacgdes constituidas com o fim de realizar atividade de
utilidade social a favor dos associados ou de terceiro, sem a finalidade de
lucro e no pleno respeito pela liberdade e pela dignidade dos associados'’?,
excluem-se, expressamente, as abrangidas nas categorias dos partidos politicos,
as organizagBes sindicais, as associa¢des patronais, as associacdes
profissionais e de categorias, e todas as associa¢cdes que tém como objetivo
a tutela exclusiva dos interesses econdmicos dos membros; sdo também
excluidos os circulos privados e as organizacdes que colocam limitacées no
gue diz respeito as condi¢cdes econémicas dos seus membros ou discriminam
a admissdo dos mesmos.

No estatuto das associa¢des de promoc¢des sociais deve ser expressamente
previsto ndo s6 a auséncia de fins lucrativos, como a distribuicdo dos ganhos
entre 0s associados, mas, também, a obrigacdo de reinvestir eventual excedente,
em favor das atividades institucionais estatutariamente previstas.

Importante foi, também, a instituicdo, no departamento para negdécios
sociais da Presidéncia do Conselho de Ministros, de um registro nacional de
associacbes de promocdes sociais em nivel nacional e de outros registros

regionais e provinciais, com referéncia especifica a regulamentacdo do

' Os chamados ONLUS, Decreto-lei 460/1997.
72 Artigo 2, segéo 1, a Lei n® 383/2000.
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Ministro para a Solidariedade Social e da Autoridade Legislativa Regional para
a definicdo acerca dos registros de trabalhos. A inscricdo ndo constitui uma
obrigacdo para as associacBes, mas € uma condicdo necesséria para a
conclusdo de acordos com os entes publicos e para usufruir dos beneficios
previstos em lei.

Em particular, as autoridades publicas podem celebrar acordos com
as associagfes de promocéo social inscritas nos registrados por pelo menos
seis meses, com o desenvolvimento da atividade prevista no estatuto para
terceiros, sem prejuizo, contudo, a verificacdo da pontual prestacdo prevista.
Entre as facilidades devem ser mencionadas: o direito para os membros
das associa¢des de usufruirem de forma flexibilizada em relacdo ao tempo
de trabalho, a fim de realizar atividades institucionais, a previsdo da forma
de retencdo e de dedutibilidade sobre aqueles que fazem doacbes em
dinheiro para as associacdes de promocdo social inscritas no registro, e a
possibilidade que os entes locais deliberem reducdes sob os tributos de
propria competéncia para essas associacoes; a previsédo de formas de acesso
para facilitar o crédito e de privilégio sobre bens moéveis de devedores,
bem como de facilitacdo de acesso aos financiamentos comunitarios,
especialmente o Fundo Social Europeu.

Digno de nota, por fim, a instituicio de um observatério nacional de
associac;c”)es173 presidido pelo Ministro da Solidariedade Social, e composto
por 26 membros (representantes de associagbes e especialistas), com sede
no Departamento para Assuntos Sociais. No mesmo Departamento foi
instituido um fundo para financiar projetos especificos de suporte econémico
ao associacionismo. O Observatério Nacional vale-se da colaboracdo do
ISTAT'™ e do Observatério Nacional para o Voluntariado, e junto com esse
dltimo, designa dez membros do CNEL'”. As regides também criaram os
seus proprios observatdrios regionais.

As intervencdes legislativas que sumariamente descrevem a inser¢cdo em
um mais amplo contexto preveem a participacdo das mencionadas pessoas
associadas, juntamente com as autoridades publicas, na realizacédo de sistema
integrado de intervencdes e de servicos sociais'’®. A prépria Lei 328/2000
prevé mecanismos para apoiar 0s entes publicos para associa¢des que atuam
no terceiro setor'’’, propondo uma resposta para a demanda da tutela e
da promocéo do voluntariado que se origina da participagdo da natureza dos

7 Art. 11, Lei n° 383/2000.

7% |stituto Nacionale di Statistica.

Consiglio Nacionale Economia e Lavoro.

Artigo 1°, paragrafo 50, Lei n® 328/2000: “a gestdo e a oferta dos servigos publicos serdo
prestadas pelos entes publicos, bem como por entidades interessadas na concepgdo e
implementacdo de agdes, organizagdes sem fins lucrativos de utilidade social, organismos de
cooperagdo, organizagdes voluntarias, associagdes e instituicbes para a promocgdo social,
fundacgoes, entidades de protecéo e outras entidades privadas”.

7 Ver, em particular, art. 11.
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56 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 7, N' 23, P. 15-63, ABR./JUN. 2013



direitos fundamentais, instancia dialética destinada a superar os limites
atomisticos da liberdade social'’®.

Segundo o Tribunal Constitucional, o voluntariado constitui a expressao
mais imediata da vocacédo social primitiva do homem e a mais direta relacdo
do principio da solidariedade social, e, portanto, deve ser objeto de tutela e da
promocédo no plano legislativo, ndo so, deve ser tutelado de modo uniforme
em todo o territério nacional, pelo menos em relacdo a conotacdo essencial
das atividades e das organizacdes que operam nesta area, bem como
para ordenar a definicdo do tipo de relacdo que deve existir entre as varias
instdncias dos poderes publicos e as organizacdes de voluntariado, e em
ordem das relativas modalidades das a¢fes administrativas'’’.

No entanto, questiona-se, hoje, a compatibilidade da disciplina estatal
sobre o cumprimento voluntario para o novo conjunto de responsabilidades
entre Estado e as regifes delineadas pela Lei Constitucional n® 3/2001, a
qual, dentre outras, reconheceu as regifes o poder legislativo em relacédo
a todas as matérias ndo expressamente reservadas a lei do Estado®°,
invertendo a logica da enumeracdo de assuntos de competéncia regional
endossados pelo art. 117, em sua formulagdo original. E possivel, hoje,
reviver um titulo constitucional de legitimidade da intervencédo estatal descrita
em termos de voluntariado? Para a doutrina mais atenta'®, hipoteticamente,
h&, pelo menos, trés solu¢bes para as questdes ora postas a seguir, que me
limito a expor sinteticamente.

A primeira solucdo poderia ser aquela de acreditar que as disposi¢cfes da
Lei n® 328/2000 configuram-se como norma padréo, destinada a sobreviver —
com base no principio da continuidade — até o0 momento em que as regides
providenciem com lei prépria a disciplina da matéria*®.

Uma segunda solucéo poderia alavancar o poder de legislar exclusivo,
reconhecido ao Estado, para determinar o nivel béasico de beneficios
relacionados com os direitos civis e sociais que deve ser garantido em todo o
territério nacional'®, gue o Tribunal Constitucional considerou ndo como uma
matéria em sentido estrito, porém do mesmo modo de uma competéncia do
legislador estadual iddneo, para investir em todos as matérias, em relacdo as
quais o legislador mesmo deu poderes para estabelecer regras necessarias

'8 Tribunal Constitucional, Sentenca n° 75/1992.

179 Acorddo n° 75/1992.

180y a atual formulag&o do art. 117, § 4°.

81 E. ROSSI, Introduzione al Convegno, in E. Rossi-P. CARROZZA, Sussidiarieta e Politiche
Sociali dopo la Riforma del Titolo V della Costituzione, Atti del Convegno svoltosi a Pisa il 27 e 28
settembre 2002, a cura di E. A. Ferioli, Torino 2004, 11 ss.

%2 E. Rossi, op. cit., 14.s.; v., ora, art. 1°, § 2° da Lei n° 131/2003, que, adotando a orienta¢do
expressa pelo Tribunal Constitucional — por exemplo, nas Sentengas n® 422 e 510/2002, 196 e
197/2003 — estabeleceu as disposi¢gdes normativas estatais vigentes na data da entrada em vigor
da presente lei em matérias pertencentes a legislacéo regional continua a ser aplicavel, em cada
regido, até a data de entrada em vigor das disposi¢fes regionais da matéria.

153 Artigo 117, § 29, letra “m”.
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para assegurar a todos, dentro do territério nacional, o gozo de beneficios
garantidos, como contetdo essencial de tais direitos, sem que a legislacédo
regional possa limitar-lhe ou condicionar-lhe'®. Mas, como apontado até
mesmo por Rossi'®, a ades&o a esta solucdo deixa em aberto outra questao:
considerando que a Lei n° 328/2000, além de indicar os niveis essenciais,
estabeleceu as modalidades com as quais 0s niveis essenciais das presta¢fes
concernentes aos direitos sociais, devem estar definidos pela chamada
previsao da letra “m”, deve entender-se, exclusivamente, como vinculo relativo
ao conteldo da prestacéo, ou pode (deve) considerar também a modalidade
de individualizac&o do fornecimento de tais prestacfes?

Uma primeira resposta a esta interrogacéo foi dada pelo mesmo Tribunal
Constitucional, em relacdo as competéncias que trata a letra “m”, do § 2°
do artigo 117 da Constituicdo, que dispe as mesmas atribuicbes ao
legislador estatal um fundamental instrumento para garantir a manutencao
de uma adequada uniformidade de tratamento no plano do direito de todos
os individuos, por um sistema caracterizado por um nivel de autonomia
regional e local, considerando um significativo acréscimo que as fortes
consequéncias da incidéncia sobre o exercicio das funcdes atribuidas
a competéncia legislativa e administrativas das regibes e das provincias
autbnomas impde, evidentemente, que essas escolhas, pelo menos em suas
linhas gerais, sejam feitas pelo Estado com lei, que também ir4 determinar
os procedimentos adequados e precisos por a¢des formais para prosseguir
as especificacbes e as articulagdes adicionais que serdo necessarios nos
diversos setores™®.

A Ultima solucéo hipotética altera, no entanto, para a individualizacao na
lei de diretrizes, na qual as disposi¢cdes sdo colocadas em estreita correlacao/
atuacdo aos principios constitucionais (...), para estimar que, em quanto tal,
exige uma unidade de fundo na disciplina legislativa, incluindo regional'®’.
Trata-se, provavelmente, de retomar a argumentacdo da Sentenga n°75/1992,
sobre a necessidade de uma regulamentagdo estatal que garantisse um
desenvolvimento do voluntariado o mais possivel uniforme em todo o territorio
nacional, que naquela ocasido levou a considerar os principios da lei de
diretrizes sobre o voluntariado, da mesma forma dos principios gerais do
ordenamento juridico.

Atualmente, além dos dados emergentes do direito positivo e da
problemética relativa & compatibilidade das intervencdes legislativa do Estado
com o0 novo conjunto de competéncias resultantes da atual redac¢do do
artigo 117 da Constituicdo, o elemento do qual ndo parece poder prescindir
€ o estabelecimento de canais de cooperacdo entre o publico e o privado,

184 Sentenga n® 282/2002.

%5 Op. cit., 15s.

1% Sentenca n° 88/2003.

87y, novamente E. Rossi, op. alt. cit., 16.
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inserindo Nnos mesmos grupos sociais as estruturas de participacdo e formas
de procedimento'®. Nesta perspectiva, propde-se de seguir, ainda no que se
refere as associagfes, 0 surgimento da doutrina acerca da individualizacdo do
ponto de equilibrio entre a demanda de prestacdo e a oferta de colaboracao,
no desempenho das competéncias publicas, oriundos de grupos sociais,
nas dimensdes processuais (status activus processualis) das liberdades
fundamentais'®®. A ampliacdo da gama de acdes da liberdade de associacéo,
feita através da participacdo de grupos sociais sobre as decisdes dos
aparatos publicos, permitiria de fato a comparacéo entre diferentes visGes de
interesse publico, e desenvolveria diferentes perspectivas de atualizagdo dos
valores constitucionais™®.

Além disso, a citada dimensao processual poderia contribuir para conter
a privatizacdo do Estado social, do movimento sem limites & sociedade do
compromisso de cuidado e prote¢do social abrangido na esfera publica.
A privatizagdo do Estado social, que é apenas parte de um fenémeno maior
marcado pela perda da centralidade do Estado relacionados com 0s processos,
inter-relacionados, de integracdo européia e de globalizacdo da economia.
A esse mais amplo fenbmeno parece ter conduzido a mesma proliferacao das
autoridades independentes que levaram a uma crescente importancia nos
setores fundamentais, tais como aqueles nos mercados financeiros ou o radio
e televiséo, contribuindo para o desgaste gradual do Estado centralizador que
realiza as tarefas de regulacdo e de supervisdo, substituindo-o (em quanto
autdbnomo e independente, ainda publico) em lidar com varias categorias de
usuarios envolvidos, para se tornar a expressao imediata da autonomia dos
assuntos sociais.

A chamada dimensao processual da liberdade associativa, no entanto,
parece apenas parcialmente desenvolvida no ordenamento italiano, sobretudo
no que se refere a resolucdo dos conflitos através dos procedimentos.
Pensa-se atentamente invertendo aos institutos de participacdo na lei sobre
ordenamento da autonomia local (Lei 142/1990), que recai a disciplina
especifica aos estatutos e regulamentos locais. Em particular, o artigo 6° da
citada lei, sobre a afirmacao do principio da necesséria intervencao das partes
interessadas nos procedimentos suscetiveis de incidéncia relativas e trata
sobre situacdes juridicas subjetivas, atribui-se as comunidades a tarefa de
valorizar a forma associativa livre e de promocao de organismos de participacdo
dos cidadaos pela administracdo local, mesmo em um bairro ou distrito.

Resultando assim, na precursédo, em nivel local, de alguns dos contetidos
da Lei 241/1990, que estabelece as “regras do procedimento administrativo
e acesso aos documentos administrativos”, e em particular a previsdo para
individuo, portador de interesse publico ou privado, bem como os portadores

%8 RIDOLA, Diritti di Liberta, cit., 96 ss.
18 HABERLE, Le Liberta Fondamentali nello Stato Costituzionale, Roma 1993, 202 ss.
%0 Assim RIDOLA, op. alt. cit., 97.
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de interesse difusos constituidos em associagbes ou comités, suscetivel
de prejuizo pela medida, tém a faculdade de intervir no processo “(art. 99),
e, entre as pessoas legitimada a intervir, nos termos do mesmo art. 9° da
Lei n® 241/1990, estdo também as associacdes de promoc¢éo social (art. 27,
Lei n® 383/2000). De tal modo, estendeu 0 modelo que permite as associacfes
envolvidas na resolu¢do de conflitos através de procedimentos, defendida
na lei que institui o Ministério do Meio Ambiente (Lei n® 349/1986) que
reconheceu em favor de associagfes ambientalistas a legitimidade para
denunciar os fatos lesivos de bens ambientais dos quais tiverem ciéncia e
intervir nos processos de dano ambiental e de recorrer em sede de jurisdicdo
administrativa para anulagdo de atos ilegitimos (artigo 18, § 4° e 5°).
Legitimagdo que resulta contudo, limitada as associagbes de protecdo
ambiental reconhecidos pelo Ministério do Meio Ambiente e identificadas com
base nas finalidades programaticas e o ordenamento interno democratico
prevista no estatuto, bem como na continuidade das a¢Bes e da sua
relevancia externa” (art. 13).

A legitimidade da promocao da acéo judicial e da intervencéo de processos
propostos por terceiros, igualmente com finalidade de ressarcimento de danos
decorrentes de interesses coletivos, s8o reconhecidos as associacdes de
promocédo social, em relacdo aos objetivos gerais pretendidos. Além disso,
soma-se a legitimacdo de recorrer em sede de jurisdicdo administrativa para
a anulacéo de atos ilegitimos lesivos aos coletivos relativos as finalidades
perseguidas pelas associacdes de promoc¢éo social (art. 27 da Lei n° 383/2000).

N&o se pode deixar de referir, contudo, que a valorizacdo do papel das
associacdes como atores na defesa dos interesses difusos e coletivos e como
sujeitos de participacdo na vida publica ndo corresponda a um adequado
desenvolvimento de outros elementos fundamentais da dimens&o processual
da liberdade associativa, que deve ser alcancada na insercéo das associacdes
em uma comunlcaci;ao publica que os previna do confronto com outras
experiéncias sociais

Em conclusdo, devem ser elaboradas as previsées do artigo 118, dltimo
paragrafo da Constituicdo, como resultado da revisdo feita pelo art. 4° da Lei
Constitucional n° 3/2001: Estado, regifes, cidade metropolitanas, provincias
e comunidades devem promover a iniciativa dos cidadaos, individualmente
e associados, para o desenvolvimento da atividade de interesse geral, com
base no principio da subsidiariedade, com esta previsdo incluida no texto
constitucional da chamada subsidiariedade horizontal, que ja havia sido
reconhecida de forma diferente na legislacéo ordinaria™®

De acordo com a definicdo que parece preferivel, o disposto no ultimo
paragrafo do artigo 118 é de aplicacdo imediata, mesmo a espera de posteriores
especificacdes ou jurisprudéncia, de como cabera aos cidaddos assumirem a

191 RIDOLA, op.cit., 97.
92y, em particular o artigo 4° da Lei n° 59/1997 e art. 3°, paragrafo 5° da Lei n° 267/2000.
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iniciativa autbnoma de interesse geral que constitua o nlcleo essencial da
disposicao™.

Em esséncia, a novidade contida na chamada previsdo constitucional
consiste no fato de o privado poder agir, autonomamente, no interesse geral,
sem esperar as autorizagdes ou requisita-las ao poder publico, pelos fatos
em que os cidaddos podem realiza-las, e que a autoridade publica ndo
pode limitd-los, apenas observa-los passivamente as suas atividades, nem
pode obstaculiza-los'®. Os reflexos dessa previsdo sobre o mundo do
associacionismo parecem evidentes, ao ponto que foi considerado que
a representacdo de milhares de cidaddos e suas organizagBes tém o
reconhecimento constitucional da atividade ja desenvolvida h& décadas,
constituindo para esses setores da sociedade italiana, a0 mesmo tempo uma
legitimidade, um fundamental ponto de chegada, mas também um ponto de
partida, um estimulo para continuar nas suas iniciativas no interesse gerallgS.
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