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DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE REUNIAO E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS PENAIS E DE SUAINTERPRETACAO EAPLICACAO:
CONTRIBUIGAO PARA O DIREITO DE REUNIAO COMO SUB-RAMO AUTONOMO DO
DIREITO ADMINISTRATIVO

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO FREEDOM OF ASSEMBLY, CONSTITUTIONAL CONTROL OF CRIMINAL
LAWS AND ITS INTERPRETATION AND APPLICATION: A CONTRIBUTION TO THE UNDERSTANDING

OF THE RIGHT OF ASSEMBLY AS AN AUTONOMOUS SUB-BRANCH OF ADMINISTRATIVE LAW*

Resumo: Este é um estudo de caso antecedido por
uma explanagdo sistemdtica de seus pressupostos
tedricos. O caso é ficticio, mas fortemente inspira-
do em uma decisdo de Camara do Tribunal Consti-
tucional Federal alemio. Nela, tratava-se de avaliar
a constitucionalidade de uma medida policial e sua
confirmagao judicial no contexto de uma contrama-
nifestacdo a uma reunido que ocorria em local pabli-
co. Para a sua solugdo, desenvolveu-se um parecer ju-
ridico-constitucional cujo objeto é a situagio juridica
presente no caso, com vistas a avaliar as chances de
éxito de uma eventual acio judicial contra as medidas
estatais (policiais e decisdo judicial), considerando a
hipétese da violagdo do direito fundamental & liber-
dade de reunido a ser testada. No que se refere aos
pressupostos tedricos do caso e & conjuntura politica
e juridica brasileira, tem-se o seguinte. Como ocorre
em qualquer Estado democrético, também no Brasil
sob a égide da Constituicdo Federal (CF) o entorno
politico-ideolégico do direito fundamental a liberda-
de de reunido é tdo notério quanto contraproducente,
pelo menos quando se pensa na imprescindibilidade
de uma abordagem especificamente técnico-juridica
constitucional. H4 um déficit na discussio pétria que
o presente ensaio visa a sanar a luz do direito compa-
rado alemao. Conjugar, assistematicamente, o prin-
cipio democrético com a liberdade de reunido e seu
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suposto cardter instrumental em relagdo aquele ndo
faz jus aos desafios hermenéuticos implicitos no com-
plexo teor do art. 5°, XVI CF em que se positivou o
direito fundamental a liberdade de reunio. Partindo
de uma anélise sistematica do texto constitucional, o
presente ensaio apresenta definicoes juridico-dogma-
ticas, metodologicamente disciplinadas, e analisa o
teor do dispositivo, classificando suas locugdes entre
condigbes subjetivas para o exercicio da liberdade de
reunido e previsdo implicita de seus limites constitu-
cionais que, por sua vez, podem ser, atendido certo
onus argumentativo, concretamente tragados pelo
legislador ordinario. Assim, uma legislagdo ordinaria
regulamentadora ndo poderia ser, de plano, descarta-
da como inconstitucional. Também a interpretagao e
a aplicagdo dessa eventual lei regulamentadora, assim
como no caso da interpretagdo de quaisquer outros
dispositivos normativos pertinentes ao direito admi-
nistrativo e penal em geral, devem ser interpretadas e
aplicadas & luz do direito fundamental a liberdade de
reunido, de tal sorte a serem observados os vinculos
especificos de todos os 6rgdos estatais pertinentes as
trés fungdes estatais cléssicas.

Palavras-chave: Autoaplicabilidade de direitos fun-
damentais. Regulamentagdo da liberdade de reunio.
Limites constitucionais da liberdade de reunio. In-
terpretagdo judicial a luz da liberdade de reunio.
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Abstract: This is a case study preceded by a systematic explanation of its theoretical framework. The
case is fictitious but strongly inspired by a judgement of the Federal Constitutional Court in Germany,
in which the court assessed the constitutionality of a police measure and its judicial confirmation in the
context of a counter-protest to a meeting that had occurred in a public space. For the case study’s resolu-
tion, it was developed a juridical-constitutional opinion centred on the juridical situation exposed on the
case, with the aim to evaluate the chances of a positive outcome of an eventual judicial action against the
state measures (police measure and its juridical confirmation), considering the hypothesis of violation of
the fundamental right to assembly. As in any other democracy, in Brazil under the Federal Constitution
(EC) of 1988, the political-ideological contours of the right to freedom of assembly are as notorious as
they are counterproductive - at least when one thinks of the indispensability of a specific constitutional
legal technique. There is a deficit in the Brazilian literature that the present essay seeks to remedy in the
light of comparative law considering the German case. To reconcile the democratic principle with the
freedom of assembly, without a systematic approach, one assumes its instrumental character in relation
to the former and does not meet the hermeneutical challenges implicit in the complex content of article
5, XVI, of the Brazilian Federal Constitution, in which freedom of assembly was enshrined. From a sys-
tematic analysis of the constitutional text, this study presents legal-dogmatic definitions that are metho-
dologically disciplined, and analyzes the content of the aforementioned constitutional article, classifying
its parts as either subjective conditions for the exercise of freedom of assembly or as implicit constitutio-
nal limits, which can be concretely drawn by the ordinary legislator, provided that they observe certain
argumentative burdens. Thus, such a regulatory legislation could not, prima facie, be considered uncons-
titutional. Also, its eventual interpretation and application -as the interpretation of any other normative
provision of administrative or criminal law in general - must be done in the light of freedom of assembly
in such a way that the specific bounds between all three state functions are respected.

Keywords: Self-enforceability of fundamental rights. Regulation of the freedom of assembly. Constitu-
tional limits of the freedom of assembly. Judicial interpretation in the light of the freedom of assembly.

Introducao

Uma obviedade do constitucionalismo tem sido relativizada em prol de interpretagdes e
supostos métodos juridico-hermenéuticos convenientes a possiveis arbitrariedades perpetradas por
titulares de poder estatal constituido, nas esferas de competéncia das trés fungdes classicas: da le-
gislativa, passando pela executivo-administrativa, chegando a judicial. Trata-se do pressuposto nor-
mativo por exceléncia do controle de constitucionalidade, que é a definicdo do pardmetro normativo
constitucional contido em uma norma definidora de direito fundamental, no caso, no art. 5°, XVI
CF acrescida de sua devida interpretacao.

A aludida obviedade implicita na tarefa de qualquer constitucionalista é ainda mais igno-
rada em contextos sociopoliticos como o encontrado no Brasil contemporaneo. Correntes ideoldgi-
cas alinhadas mais & esquerda tendem a enxergar os érgdos das policias militares, responsaveis pela
defesa do bem juridico constitucional da seguranca publica (art. 144 CF), com certa “desconfianga”,
para expressa-lo de maneira eufemistica.® Por sua vez, correntes ideoldgicas mais conservadoras ou
a direita tendem a considerar o exercicio concreto de direitos fundamentais que, em geral e por sua

natureza, acarretem afetacdes de outros bens e interesses juridicos coletivos e individuais como a

 Entre as muitas manifestacées na imprensa, v., por exemplo: Gerber (2016).
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Direito fundamental a liberdade...

estes submetidos, em uma indevida inversdo da disposigdo hierdrquica e do “6nus argumentativo” a
restar mais bem explicitado ao cabo do presente ensaio.*

Ambos os polos marginais do espectro politico-ideolégico — excluindo-se de tais os ab-
solutamente extremistas que ndo agem sob os auspicios da ordem constitucional vigente, mas ao
contrdrio a combatem como a um inimigo® — procuram legitimar seus posicionamentos em constru-
¢Oes tedricas demasiadamente frageis por ndo se encontrarem respaldadas no direito constitucional
positivo. Destarte, perdem muito tempo e energia em construcoes tedricas estéreis.

O presente ensaio pretende, & luz de opgdes justedricas, metodoldgicas e juridico-dogmati-
cas bem delineadas, sobrepujar essa infrutifera dicotomia ideolégica. Seus reconhecimentos centrais,
sucintamente apresentados nos dois primeiros tépicos do ensaio, serdo testados no derradeiro tépico
a luz do método e do estilo redacional de parecer, tais quais desenvolvidos no direito constitucional

alemao.

1 Liberdade de reunido em face de seu carater de parametro para o controle de
constitucionalidade

Interpretar qualquer direito fundamental é tarefa que deve ser iniciada ndo com as corri-
queiras valoragbes abstratas do significado e do desenvolvimento histérico de seu processo de posi-
tivagdo. Isso vale especialmente no caso de um direito fundamental cujo exercicio tenha consequ-
éncias relevantes para a gestao do espago publico e sua compatibilizagdo com bens juridicos a ele

contrapostos, como acontece com o exercicio da liberdade de reunido.’ Pelo contrério, o inicio da

4 Do ponto de vista tedrico-constitucional e, sobretudo, politico-constitucional, é justamente a partir do incémodo cau-
sado por seu exercicio a maiorias politicas que certos exercicios da liberdade geral carecem de proteco especifica. E o caso
de direitos fundamentais de comunicagdo social, por exceléncia, como o do art. 5°, XVI CE A respeito, v., por exemplo:
Hufen (2016, p. 480 s.), que enfatiza o papel de protegédo de minorias politicas e de oposi¢des parlamentares que em tese as
representam, além de sua “fungéo de estabilizagdo em face da integragdo de minorias no espectro de opinides.” A jurispru-
déncia do TCF alemao vem enfatizando paulatinamente esse aspecto desde seu leading case “Brokdorf” (BVerfGE 69, 315),
em que se tratava de uma reunido de manifestantes contrarios & exploragao da energia nuclear aprovada pelo Parlamento
e implementada pelos competentes érgdos administrativos. Manssen (2016, p. 148) bem sintetiza esse desenvolvimento
jurisprudencial ao sustentar que a protecdo jusfundamental ndo deixa de ser eficaz somente porque por causa de dada
reunido “chegou-se a limitar [o transito de] terceiros.” Koll (2015, p. 15, 49) sintetiza precisamente do que se trata, na Ale-
manha, a partir de uma macroperspectiva: a liberdade em comento teria se tornado “parte da cultura politica”, sem embar-
go do comezinho reconhecimento de que “reunides tém [por definigdo] efeitos externos.” Quanto ao 6nus argumentativo,
que cabe sempre ao Estado e nunca ao titular do direito fundamental, v. a respeito de suas consequéncias para o exame
Martins (2012a, p. 16 s., 28 ss.) e mais a frente, referéncias a nota 71. Sobre a Decisdo Brokdorf, v. excertos e anotagbes no
vernaculo de Martins (2005, p. 523-553). Todas as demais tradugbes das fontes em alemao que aparecem no texto e nas
notas de rodapé sao de responsabilidade do autor.

5 A respeito dessa dificil problematica que tangencia o conceito de democracia militante, v. a precisa sintese de Manssen
(2016, p. 39): “A Grundgesetz [Constituicdo da RFA, a seguir: GG] reconhece o principio da ‘democracia militante’ (‘streitbare
Demokratie’) [...] O Estado deve ser capaz de se apresentar defensivamente contra os inimigos do sistema democratico e
juridico-legal.” Em prol desse efeito, a GG positivou trés instrumentos de reacdo: a proibicdo de associagdes (art. 9 II GG),
a destituicdo de direitos fundamentais (art. 18 GG) e a proibigéo de partido politico (art. 21 II GG), presentes pressupostos
estritamente rigorosos.

¢ A descricdo da jornada histérica do processo de positivagdo de um direito fundamental em sistemas constitucionais ou
internacionais de direitos humanos até pode ser proficua, a depender do desafio hermenéutico concreto. Porém, em geral, é
supervalorizada na discussao patria com abordagens muitas vezes superficiais e, por isso, contraproducentes. Descri¢ao his-
térica em si é assunto da ciéncia humana, que é a Histdria e ndo, necessariamente, da ciéncia social aplicada, que é o Direito.
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tarefa de interpretacdo, metodologicamente correta, ocorre com a analise do dispositivo constitucio-
nal como pardmetro do — e para o — controle de constitucionalidade.

Somente com tal abordagem direta do pardmetro, da medida ou régua do exame (Priifun-
gsmafstab) de constitucionalidade, pode-se chegar a resultados significativos. Que todos os direitos
fundamentais foram outorgados pelo constituinte com limites certos e determinados, ao menos
determindveis, ora de maneira implicita, ora de maneira explicita, ja se tornou um reconhecimento
cliché, sem demérito de sua procedéncia justedrica e juridico-dogmatica.” Contudo, comegar a in-
terpretagio pela verificacdo dos limites do direito fundamental em tela, prosseguindo, de maneira
concomitante, com uma ponderagdo entre o bem juridico jusfundamental do art. 5°, XVI CF que,
sabidamente, é dotado de supremacia normativa, e o bem juridico que se apresenta como seu limite
e que é, pelo menos potencialmente, constitucionalmente permitido, revela-se um erro grave meto-
dolégico que, infelizmente, é muito recorrente na literatura juridica especializada (“doutrina”) e na
jurisprudéncia brasileiras.’

Por conta de tais equivocos da discussdo pétria, necessério se faz esclarecer, antes de se
adentrar a operagdo hermenéutica propriamente dita do art. 5°, XVI CF e de seus limites, com a ma-
xima precisdo possivel, quais sdo os seus pressupostos tedricos. Eo que se fard comecando pela anéli-
se do contexto da demanda por uma discussdo juridico-constitucional propriamente dita, passando,
entdo, pela apresentagdo sucinta das premissas tedricas, juridico-dogmaéticas e metodolégicas do
sistema escalonado do controle de constitucionalidade, especialmente no que se refere as diferengas
estruturais entre os vinculos da instancia legislativa, de um lado, e das insténcias executiva e jurisdi-
cional, de outro. Por fim, define-se o papel do direito penal, em sua qualidade de produto do exercicio
de um poder constituido, como objeto do controle de constitucionalidade, por defini¢do potencial-
mente inconstitucional, com base nos pardmetros jusfundamentais, em geral, e no pardmetro do art.
5°, XVI CF em especial.

Sobre o papel do cdnone juridico-hermenéutico histérico, que ndo deve ser confundido com o genético, e a prevaléncia dos
canones gramatical e sistematico sobre os demais cdnones genético, histérico e teleoldgico, v. Schlink (1980).

/" Da literatura nacional citem-se, contemporaneamente: Sarlet (2017, p. 381-389) e Mendes (2017, p. 195-209). Da literatura
nacional um pouco mais antiga, v. Mendes (2000, p. 223-241) e Steinmetz (2001, p. 33-37). Vide também: Pieroth et al. (2015,
p. 67 s.) e, mais detalhadamente: Dimoulis e Martins (2014, p. 151-169).

¢ Cf, na jurisprudéncia constitucional brasileira, a decisdo do STF sobre a constitucionalidade da Lei de Biosseguranga, cf.
STEF-ADI 3.510/DF, de 28 de maio de 2010 (Rel. Min. Ayres Britto). Ao invés de comegar o exame com 0s pardmetros consti-
tucionais potencialmente atingidos pela Lei que visava a protegdo de relevantes questdes bioéticas, abrangendo bens juridico-
-constitucionais como a protecdo da dignidade humana e o direito fundamental a vida, ambos potencialmente atingidos por
exercicios dos direitos fundamentais a liberdade cientifica e & autodeterminagao reprodutiva, o STF contrapds imediatamente
valores, bens, interesses e principios entre si, em um sopesamento destituido de qualquer preocupagdo metodoldgica e juridi-
co-dogmatica. Cf. a critica e reconstrugdo do exame em Martins (2014).
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1.1 Contexto da demanda por uma discussao juridico-constitucional

A referida ideologizagdo do debate em torno dos problemas ndo apenas tedricos, mas es-
pecialmente dogmaéticos e concretos surgidos em torno da interpretagdo e aplicacdo do art. 5°, XVI
CF representa uma notéria demanda por uma discussao juridico-constitucional propriamente dita.

Essa demanda ndo vem sendo atendida pelas manifestacdes encontradas em vérias publi-
cacles patrias. Fala-se, por exemplo, genericamente, em luta pela democracia e por direitos,” como
se o direito fundamental tutelado por uma norma constitucional, que é sabidamente dotada de su-
premacia normativa, carecesse de tal defesa politicamente militante. Esse tipo de defesa faz sentido,
sendo mesmo essencial, em periodos imediatamente subsequentes a promulgagdo de uma Constitui-
¢do democrética,'® como teria sido o caso da defesa da Constituigdo Federal vigente a partir de 05 de
outubro de 1988 até os primeiros anos da década de 1990, caso ela tivesse sido, entdo e seriamente,
desafiada por forcas politicas reaciondrias. Trata-se, agora, e j4 com muito atraso, de se concretizar
juridicamente a Constitui¢do vigente, o que ndo se faz com defesas politicamente engajadas deste
ou daquele dispositivo em que se positivaram os direitos fundamentais. Por outro lado, até mesmo
exposigbes com pretensdes um pouco mais técnicas ainda ficam aquém dos desafios hermenéuticos
deduzidos da liberdade de reunido, tal qual positivada no sistema jusfundamental da CFE, quando,

sem mais, destacam, genericamente, sua suposta concorréncia com a “liberdade de expresséo”.!!

°  Nesse sentido, a seguinte bastante representativa manifestagao de Silva (2017, p. 236): “Quanto mais o processo de demo-

cratizagdo avanga, mais o homem vai se libertando dos obstaculos que o constrangem, mais liberdade conquista.” Em relagao
ao (vago) mérito da referida assertiva, ndo hé como dela se discordar. Contudo, seu problema reside na sua baixa densidade
juridico-dogmatica, deveras insuficiente para a solucdo dos muitos e multifacetdrios problemas juridico-hermenéuticos per-
tinentes a aplicagdo do art. 5°, XVI CE Em que pese a grande contribuicdo da citada obra que alcangou, neste ano de 2017, a
louvavel marca da 40° edigdo, e tratar-se, na passagem citada, da genérica relacdo entre democracia e liberdade, ndo se ganha
nada em termos de orientagdo no mundo juridico da interpretacdo da CF com tais retdricas politizadas. Quanto menos se o
ganha em um curso de direito constitucional positivo. No mais, a ideia de “processo de democratizagdo”, que parece pretender
remeter o leitor a ideia emancipatéria (“mais liberdade se conquista”), carece de definicdo e aproveitamento especificamente
juridico-hermenéuticos. As “liberdades juridicamente ordenadas” [POSCHER (2003)], rol em que se inclui a liberdade de
reunido, séo resultados do processo constituinte, positivados no sistema jusfundamental da CE Néo carecem, portanto, desse
tipo de militancia tedrica e politica. Os desafios ao intérprete deduziveis da CF com vistas a viabilizagao tedrica e juridico-dog-
maética de sua forga normativa sio de natureza bem diversas, conforme se pretende demonstrar na presente contribuigao.

10 Cf. Dimoulis e Martins (2014, p. 5).

1 Cf,, por exemplo, a sucinta, mas, no geral, relativamente boa exposicdo de Branco (2014, p. 304-308). Além do aludido, o
problema da exposigdo de Branco (2014, p. 306 s., grifo nosso) é ndo distinguir com suficiente precisdo conceitual e metodo-
l6gica, aqui perseguida, entre os elementos do suporte fatico normativo e os dos limites da liberdade de reunido. E o que resta
claro com uma leitura atenta da primeira oragdo com a qual abre o tépico dos limites: “A Constituicdo submete a liberdade
de reunido a dois condicionantes expressos. Exige que o encontro néo frustre outro, anteriormente convocado para o mesmo
local, e impde que seja dado prévio aviso a autoridade competente.” Se forem condicionantes expressos o aviso prévio e a ndo
frustracdo de outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, em que se constituiriam as expressdes “pacifica-
mente” e “sem armas”, por ele alcunhadas de “elemento objetivo do conceito (do direito de reunido)”¢ Classificar o modo
permitido de reunido — que é uma questdo preliminar a conclusio de tratar-se ou ndo de uma reunido protegida, ou seja, um
modo de exercicio a ser necessariamente seguido pelos reunidos, titulares do direito fundamental — como elemento objetivo
ndo convence e conduz a uma mistura conceitual e metodolégica. Embora se trate de um direito fundamental coletivo classi-
co (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 56-58), ele é exercido por cada reunido que deve cumprir os requisitos prévios relativos
ao modo pacifico e ao ndo porte de armas. Elemento objetivo do suporte fatico é a presenga ou ndo de uma reunido, como se
verd na presente exposicao (cf. ja a seguir, no texto). De resto, no tratamento dos limites perpetrado por Branco (2014, p. 306
s.), ficou faltando tratar do possivel tracado concreto dos limites, 14 apenas abstratamente bem verificados, e das suas muitas
consequéncias juridico-constitucionais.
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Enquanto o debate limitar-se a tais “pregacdes” ou a andlises ainda pouco refletidas teori-
ca, metodologica e dogmaticamente, vérias questdes permanecerao sem resposta. Entre as muitas,
mencionem-se a natureza juridica, o modo de interpretagéo e a classificagdo juridico-dogmaética das
aparentes cldusulas condicionantes para o exercicio da liberdade de reunido, como é o caso da exigén-
cia de “prévio aviso a autoridade competente” a ser atendida pelos titulares do direito fundamental
em tela.

Portanto, mister faz-se despedir-se de abordagens orientadas & mera defesa de opinido, com
vistas a formagdo da opinido publica em geral, o que seria bastante salutar em seu férum adequado.
Em seu lugar, deve-se investigar o sentido normativo do direito fundamental do art. 5°, XVI CF com

vistas a observar e, assim, a concretizar sua for¢a normativa.

1.2 Sistema escalonado do controle de constitucionalidade: premissas tedricas, juridico-
dogmaticas e metodoldgicas

O sistema do controle de constitucionalidade é escalonado porque todos os poderes cons-
tituidos — desde o titular do poder constituinte derivado — sdo vinculados ao pardmetro jusfunda-
mental, podendo, no exame, a lei ordindria figurar tanto como objeto do controle normativo quanto
como pardmetro normativo dos atos de 6rgdos administrativos e jurisdicionais. A essa premissa
tedrica, devidamente combinada com outras, como os principios constitucionais da separagdo (tri-
partigdo) funcional e o democratico,"® conecta-se a dogmatica do vinculo de todo poder e de toda
autoridade individualmente considerada ao direito fundamental.

As intervencdes administrativas e judiciais no direito fundamental em pauta devem ser
embasadas em lei autorizadora supostamente constitucional."* Assim, metodologicamente, a inter-
pretagdo deve ser iniciada pela norma em tese, prolatada pela instincia legislativa ordindria, com
vistas a verificacdo de sua compatibilidade abstrata com o pardmetro jusfundamental. Trata-se do
objeto do controle de constitucionalidade potencialmente violador de uma ou mais normas consti-
tucionais, notadamente de uma norma definidora de direito fundamental. Como os titulares de fun-
¢Oes executivo-administrativas, materialmente, também legislam, deve-se atentar ao escalonamento
do sistema normativo como um todo. Devem ser avaliados ndo apenas os aspectos formais relativos
a competéncia e a observancia dos procedimentos legiferantes, mas também as compatibilidades

juridico-materiais dos imperativos dednticos derivados das normas e atos infraconstitucionais com

12 Cf. a muito detalhada andlise de Dimoulis (2008, p. 143 ss.).

15 Sobre a nem sempre harmoniosa relagdo entre o principio democrético e a eficacia dos direitos fundamentais, enfatizando
a antitese “complementaridade” contra “conflito”: Dimoulis (2007, p. 200-214).

4 Um direito objetivo (codificado) de seguranga e ordem publicas, ou “direito policial e de ordem (ptblica)” — em cujo
sub-ramo administrativo insere-se o direito (objetivo) de reunido como capitulo especifico daquele, tal qual desenvolvido na
Republica Federal da Alemanha desde o século XIX — ndo dispensa um detido exame da autorizagdo legal que embasa (Er-
mdéchtigungsgrundlage) a intervencao do poder de policia estatal, incluindo sua constitucionalidade. Por muitos, v. Pieroth et al.
(2016, p. 6-8, 36-41, 104 e passim).
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a norma-parametro. Isso implica uma tarefa muito mais drdua, quando nao se queira — como aqui
— politizar a interpretagdo do sistema normativo como um todo. Dogmatica e métodos juridicos
cumprem exatamente essa fungéo.

Por isso, a seguir, a atengdo recaird sobre as peculiaridades da dicotomia “positivagdo de
norma” (Rechtsetzung) versus interpretagdo & aplicagdo de norma (Rechtsanwendung).”® A par dessa
dicotomia nunca se deve perder de vista a diferenga estrutural basica, com suas repercussoes em ter-

mos de legitimidade normativa, entre o poder constituinte e os varios poderes constituidos.'s

1.2.1 Vinculo do poder constituido legislativo

Tanto o legislador formal, como tal entendido aquele que é funcionalmente ligado ao Poder
Legislativo do Estado, quanto o legislador material, que pode ser também o Executivo e, em casos
muito pontuais, interna corporis, mas com eventuais repercussoes gerais e abstratas, o Judicidrio, sdo
vinculados a todos os direitos fundamentais.

O exame desse vinculo ao art. 5°, XVI CF com vistas a verificagdo de sua observancia pela
instancia competente tem como caracteristica o estabelecimento de limites negativos para a con-
figuragdo de regras estabelecidas no processo legislativo ordinario. Como qualquer titular de poder
constituido legislativo, também o legislador formal ou material tem seus espacos de discricionarie-
dade," cuja percepgao, por sua vez, estabelece vinculo aos seus respectivos destinatarios normativos
(legalidade de atos administrativos, jurisdicionais e de particulares). Alids, é desse contexto tedrico
que se deriva a diferenca entre legalidade e constitucionalidade, ndo como antitese como querem
ver muitos adeptos das jd criticadas correntes,'® mas como processo de concretizagdo escalonada de
normas constitucionais.

A margem discriciondria do legislador ordinério em face do pardmetro normativo-supremo
do art. 5°, XVI CF é limitada, em primeiro lugar e sabidamente, por balizas puramente formais (com-

peténcia do ente legiferante e observancia do procedimento legislativo previsto para a aprovagio de

15 Independentemente de qual érgdo institucionalizado seja competente para a atividade legislativa de fixagdo de regras
gerais e abstratas, essa é a principal diferenga estrutural a marcar a racionalidade especificamente juridica. Nao se resume, por-
tanto, a uma mera norma constitucional orgénica que revela a opgéo do constituinte por uma triparticdo do poder. Cf. com
mais referéncias: Dimoulis (2008, p. 143 ss.). No mais, v. a descrigdo da racionalidade especificamente juridica em oposicéo a
outras racionalidades, como a racionalidade politica a partir de opgdes metodolégicas claras e normativamente fundamenta-
das de Schlink (1980).

16 Daf a necessidade de se aperfeigoar, cada vez mais, a dogmética do vinculo escalonado entre o poder constituinte e o poder
legislativo ordindrio e entre este e os demais poderes estatais e os particulares. Cf. neste sentido, na reconstrugdo da Decisao
do STF sobre a constitucionalidade da Lei de Biosseguranga (Lei n. 11.105/2005): Martins (2014, p. 141-177). L4, tratou-se
de um controle normativo abstrato. Contudo, caso a constitucionalidade do art. 5° da referida Lei tivesse sido verificada,
haver-se-ia, necessariamente, de se examinar a constitucionalidade de sua interpretagdo e aplicacdo pelos demais 6rgaos dos
poderes constituidos Executivo e Judiciério.

17" Sobre a dogmatica das margens discricionérias de todos os detentores de poder constituido, a comegar pelo legislador
ordindrio, v. em geral: Silva (2011).

18 Dentre os principais defensores dessa faldcia, que turva a compreensdo do Estado Constitucional de direito, tem-se: Barroso
(2005). Esse seu conhecido e diversas vezes republicado ensaio foi oportuna e devidamente contestado por Dimoulis (2008); uma
contestagdo que, todavia, infelizmente, passados mais de oito anos, permanece ainda tdo quanto observével sem resposta.
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lei), e por outras menos discutidas no direito patrio que sdo as balizas formais-materiais, relativas a
competéncia eventualmente aberta pelo constituinte para tragar limites concretos ao, por exemplo,
regulamentar o exercicio do direito fundamental. E o que o constituinte faz por intermédio da pre-
visdo das chamadas reservas legais simples e qualificadas' e, finalmente, pelo critério material deri-
vado do principio da proporcionalidade, que tem seu lastro constitucional justamente no vinculo do
legislador aos direitos fundamentais. Com efeito, mesmo que o constituinte tenha previsto limites
ao direito fundamental outorgado a serem concretamente tragados pelo legislador formal, a percep-
céo dessa possibilidade que, em alguns casos, pode-se revestir, igualmente, de ordem constitucional
para legislar (mandado legislativo constitucional),? deve atender a alguns requisitos constitucionais
minimos. O uso dessa competéncia, que abre ao mesmo legislador uma margem discriciondria, deve
se realizar com base ndo apenas no seu juizo de conveniéncia e oportunidade, mas deve atender tam-
bém a critério normativo para se garantir o respeito a supremacia da norma jusfundamental e, com
isso, ao vinculo da instincia legislativa ordindria ao direito fundamental.?!

No presente caso do vinculo do legislador ao direito fundamental garantido pelo art. 5°,
XVI CF as balizas formais-materiais mencionadas ficam a cargo de bens juridico-constitucionais
potencialmente colidentes que, implicitamente, foram resguardados pelas locugdes aparentemente
condicionantes do exercicio do direito fundamental, quais sejam: a ndo frustacdo de “outra reu-
nido anteriormente convocada para o mesmo local” e a exigibilidade do “prévio aviso a autoridade
competente”. Considerando a dogmaética do vinculo do legislador ao direito fundamental, ambas
as ressalvas indicam que o legislador poderia — a partir de um exame seu de conveniéncia e oportu-
nidade — regulamentar o exercicio do direito em prol da protecio dos bens juridico-constitucionais
implicitos em tais ressalvas. Para o controle da observancia pelo legislador do seu vinculo ao direito
fundamental em tela, traz-se a pauta o controle da proporcionalidade de cada relagdo meio-fim es-

tabelecida na regulamentagao.”
1.2.2 Vinculo dos poderes constituidos executivo e jurisdicional

Obviamente, os titulares dos poderes constituidos executivo e jurisdicional sdo, também
(mas ndo igualmente), vinculados ao direito fundamental em pauta, assim como a qualquer outro

positivado no sistema jusfundamental patrio. Para além do Executivo legislador e, como aludido,

19" Sobre os conceitos, cf. Dimoulis e Martins (2014, p. 154-163).

2 Um exemplo, por exceléncia, de um limite constitucional que ndo apenas abre uma margem discriciondria para o legislador
regulamentar o exercicio mais amplo do direito e, na pratica, legalmente definir o que deva ser um exercicio abusivo de direito
fundamental é a determinagéo de que a propriedade atenderd sua funcéo social, no art. 5°, XXIII CE Em razéo do teor expres-
samente imperativo, ndo se trata apenas de uma reserva legal implicita, mas também de um mandado legislativo enderegado
ao legislador civil. A respeito, cf. Martins (2012a, p. 180-210) e Martins (2016¢).

2t Cf. Martins (2012a, p. 123) e Dimoulis e Martins (2014, p. 177).

22 Cf. Dimoulis e Martins (2014, p. 195-217).
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mais rara e pontualmente, do Judicidrio legislador,” esses poderes constituidos respondem por seu
dever de interpretar e aplicar todo o direito infraconstitucional & luz do direito fundamental. Isso
vale, especialmente, para o Judicidrio, uma vez que a autonomia dos érgdos administrativos para
descartar uma norma como inconstitucional — em outras palavras: para denegar-lhe aplicabilidade
em razdo da sua convicgdo da presenga de incompatibilidade normativo-vertical com uma norma
jusfundamental j4 ao plano normativo abstrato — é relativizada pelo principio da legalidade e pelo
sistema processual constitucional adotado no Brasil (art. 37, caput e 102 ss. CF).?* Pressupondo-se
constitucional a lei aplicada pelo 6rgdo administrativo ou, de outra feita, entendendo ele tratar-se
de uma lei formal e materialmente constitucional, tio maior serd sua autonomia para a percepcao e
imposigéo da especifica eficacia da norma definidora de direito fundamental quanto mais ampla for

a margem discriciondria a ele deixada pela norma legal infraconstitucional.

% O Judicidrio deve legislar apenas para a organizacdo interna dos negécios dos érgaos judicantes que o integram, vinculados,
todavia, a legislagdo processual ordinaria. No sistema hierdrquico normativo, os Regimentos Internos sao inferiores a legisla-
cédo ordindria, ndo podendo inovar o direito processual, muito menos o material. Ocorre que esse reconhecimento elementar
vem sendo contornado com argumentagdes na literatura especializada subservientes da jurisprudéncia do préprio STF e que,
ja por isso, sdo muito questiondveis. V., por exemplo, a tese da eficacia de lei ordindria do RI-STF defendida, entre outros, por
Mendes (2004, p. 42) e Tavares (2006, p. 237). Cf., por outro lado, a critica a manifestagdo daquilo que Dimoulis e Lunardi
(2016, p. 256-265) com precisdo alcunharam de “autocriagédo” (cf. Dimoulis e Lunardi, 2016, p. 264, com as referéncias tam-
bém aqui citadas e outras). Tem-se avocado (referéncias: Dimoulis e Lunardi, 2016) um voto de um dos membros do STF que
declarou o RI-STF recepcionado pela ordem constitucional em vigor com eficacia de lei ordinéria a fim de se embasar a tese
da recepgéo do RI-STE Estranhamente, isso tem sido feito com expressa referéncia ao art. 115, § tnico, c) da Constituicdo
de 1967, segundo o qual: “O Regimento Interno estabelecerd [...] ¢) o processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia
origindria ou de recurso.” Primeiro, ocorre que o que se recepciona ou ndo sio os aspectos materiais das normas pré-cons-
titucionais. Nunca o serdo os aspectos formais, dos quais se derivaria também o grau hierdrquico da norma recepcionada.
Segundo, o que se recepciona sdo apenas os objetos do controle da recepgéo e ndo as normas constitucionais, pardmetros nao
mais vigentes: no caso, o referido art. 115, § Gnico, c¢) da CF/1967. Terceiro que, inobstante o mérito da corregdo ou incorregdo
da recepgdo julgada pelo citado membro da Corte, a mudanga do pardmetro normativo-constitucional revela um consciente
aperfeicoamento da politica constitucional perpetrado pelo constituinte origindrio de 1987/88. Portanto, até mesmo de cons-
titutione ferenda o referido entendimento majoritario pode ser considerado um retrocesso incompativel com padrdes minimos
de racionalidade juridica.

% Contudo, ao contrério de uma opinido por vezes defendida no Brasil, entre outros, por Mello (2007, p. 484-489) e Sundfeld
(1990, p. 31), todos os atos administrativos podem ser revisados judicialmente, inclusive quanto ao seu mérito (bindmio
conveniéncia/oportunidade), ou seja, ndo apenas os ditos atos de “poder vinculado”, mas também os atos de “poder discri-
cionério”. Tem-se aqui uma dicotomia terminoldgica que induz em erro ao se admitir — ou ao menos sugerir por intermédio
dela — a possibilidade de existéncia de alguma espécie de poder estatal sujeito ao arbitrio de seu titular. Este simplesmente ndo
existe, pelo menos normativo-constitucionalmente falando. Também néo se pode reduzir o alcance e a potencial intensidade
dessa competéncia revisional ao aspecto formal de amplo acesso a via jurisdicional garantida pelo art. 5°, XXXV CE De fato,
¢é observavel a tendéncia de se admitir na literatura especializada brasileira com argumentagdes e rigores argumentativos os
mais variados a tendéncia de néo se excluir de plano os atos discriciondrios como faziam adeptos daqueles por Binenbojm
(2014, p. 39) denominados “velhos paradigmas”. Contudo, ndo basta substituir “velhos paradigmas” por exposi¢des mal fun-
damentadas. Cf., exemplarmente, da extensa lista da literatura especializada, algumas manifestagdes mais bem arrazoadas:
Binenbojm (2014, p. 40-41); Freitas (2007, p. 32, 45 s.); Freitas (2004, p. 69); Franga (2000, p. 136, 144 s.) e Cruz (1996, p. 367
s.); e outras que se limitam a assertivas tdo vagas quanto a da suposta “superagdo de paradigmas”: Baptista (2013, p. 231):
o conceito de ato administrativo viabilizaria o seu controle judicial, pois que seria “o veiculo de manifestacdo da autoridade
administrativa”; Lima (2007, p. 223 s.) e Zancaner (1996, p. 25 s.). Para uma abrangente, muito analitica e bem refletida
exposicdo, com esforgos para refletir o estado da arte doutrinéria e jurisprudencial no Brasil, também como aqui a luz do
direito comparado alemaéo, v. Krell (2004). N&o obstante, ocorre que, a despeito do efeito de irradiagdo da eficdcia dos direitos
fundamentais também sobre o direito administrativo e por causa do estrito vinculo da Administragdo Pdblica ao principio
da legalidade (art. 37, caput CF), além do monopdlio do descarte normativo pelo Estado-juiz, somente este pode descartar
norma eventualmente considerada inconstitucional pelo 6rgdo administrativo (junto aos atos ditos “vinculados”). De resto,
cabe ao mesmo 6rgédo jurisdicional verificar se a interpretacdo legal implicita no ato administrativo “discricionario” observa o
mandamento de interpretagdo orientada por direito fundamental.
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De qualquer modo, os atos administrativos em sentido amplo poderdo ser sempre revi-
sados pelo Judicidrio, inclusive quanto aos méritos pertinentes as margens discricionérias admi-
nistrativas.?® No que tange a competéncia para o exame da norma infraconstitucional em tese e
sua interpretagdo e aplicagdo ao caso, a lide, hd também de se diferenciar entre o atendimento a
determinados pressupostos, normalmente descritos a partir da metafora da “luz”, do controle da
norma em si, abstratamente considerada. Com efeito, todo o direito ordindrio deve ser interpretado
a luz dos direitos fundamentais: eis o resultado do desenvolvimento jurisprudencial constitucional
alemdo, no sentido de se concretizar uma essencial acep¢do do vinculo do Judicidrio aos direitos
fundamentais.?® Precisamente, tem-se um desenvolvimento que fora inaugurado na Decisio Liith,

do Tribunal Constitucional Federal alem&o,” amplamente recepcionada pela ciéncia e jurisprudéncia

% Vide, novamente, a discussdo e as referéncias da nota anterior. Algumas exposicdes como a de Franga (2000, p. 136-145),
por exemplo, procuram — com elogiaveis esforcos em prol da delimitagdo do mérito discriciondrio néo passivel de ser reforma-
do pelo amplo controle judicial, como aqui defendido, por auséncia de quaisquer vicios, caso em que se corre o risco, muito
bem visto por ele, de se substituir “uma discricionariedade por outra.” (FRANCA, 2000, p. 144-145) — enxergar como sendo
objetivo do controle judicial uma “restauracdo da legalidade pela invalidagéo judicial dos critérios de conveniéncia e oportuni-
dade empregados pelo administrador” (ibid., p. 144). Segundo o mesmo autor, o controle judicial néo se limitaria “a apreciagao
da legalidade exterior do ato administrativo.” (FRANCA, 2000, p. 136). A par da dubiedade da caracterizagdo de “exterior”
a legalidade, o compreensivel problema dessa exposi¢do composta em fins da década de 1990, mas ainda bem representativa
do atual estado da arte da discussdo juridico-administrativa, é justamente a marginalizacdo ou insciéncia do controle de
constitucionalidade com base em pardmetros jusfundamentais na reviséo judicial do mérito do ato administrativo. Se, de
um lado, ndo se tem como anuir as juridicamente irracionais teses neoconstitucionalistas que insistem em opor, de modo a
causar uma absolutamente indtil intriga conceitual, legalidade e constitucionalidade; por outro lado, o pardmetro legal é de
fato o primeiro a ser atendido, mas ndo basta. Atos administrativos podem ser legais, porém seu pardmetro legal pode ser
em si inconstitucional ou — mesmo sendo constitucional — pode ser potencialmente interpretado e aplicado ao arrepio dos
paradmetros constitucionais que sdo destinados também ao momento da interpretagdo e aplicacdo. A revisibilidade judicial do
ato administrativo como um todo — englobando o mérito administrativo se o pardmetro legal deixar a8 Administragdo Piblica
uma margem discriciondria — tem, assim, trés niveis. O primeiro nivel é o mais 6bvio da legalidade. O segundo nivel — ja
ignorado por alguns — é o da constitucionalidade da norma legal, pardmetro do ato administrativo, independentemente de
ter o legislador, em sua configuragdo, deixado ou ndo margem discriciondria ao legislador material administrativo e/ou para a
edigdo de atos administrativos com efeitos concretos. O terceiro nivel — ignorado por muitos — é o da constitucionalidade do
mérito do ato administrativo em si. Como a literatura juridica especializada germanica atual e sistematicamente apresenta
(estado da arte) (cf. Schmidt (2016, p. 109-126); Erbguth (2016, p. 256-262); Detterbeck (2016, p. 100-103); Hoffmann, Gerke
e Hildebrandt (2016, p. 143-150); Bull e Mehde (2015, p. 256-262); Wienbracke (2015, p. 154-165); Sauerland (2015, p. 109-
114); Suckow e Weidemann (2014, p. 154-163); Peine (2014, p. 48-52); Maurer (2011, p. 148-151); Storr e Schroder (2010, p.
97-101); Schweickhardt e Vondung (2010, p. 60-65); Wallerath (2009, p. 233-241) e Stober e Kluth (2007, p. 326-329)), é neste
nivel que podem ocorrer erros no uso do mérito discriciondrio (Ermessensfehler), por omisséo, insuficiéncia ou exagero nas
decisdes. A depender da situagdo concreta pode haver uma redugdo da abstratamente determinada margem discriciondria, in-
clusive a zero (Ermessensreduzierung auf null), especialmente no dmbito do aqui mais importante direito policial e de seguranca
e ordem publicas. O que falta na dogmatica administrativista patria é a consciéncia de que a discricionariedade recai sobre a
escolha da consequéncia juridica ou san¢do da norma, entre as alternativas por ela abertas, razdo pela qual a vinculatividade
ao seu suporte fatico nunca se rompe. Esse é o exato motivo juridico-dogmatico para se despedir definitivamente da dicoto-
mia poder vinculado versus poder discriciondrio: so referéncias extrajuridicas que, em regra, ndo previnem o abuso de poder.
Entre tantas outras consultadas, a definicdo classificatéria da seguinte muito influente autora revela a criticada insciéncia e
caréncia de aprofundamento: “No ato vinculado, todos os elementos vém definidos na lei; no ato discricionario, alguns ele-
mentos vém definidos na lei, com precisio, e outros séo deixados a decisdo da Administragdo com mais ou menos liberdade
de apreciagdo da oportunidade e conveniéncia.” (DI PIETRO, 2011, p. 218). Isso é um simplismo insuficiente porque inidéneo
a explicar o que juridicamente ocorre com a abertura das margens discriciondrias em favor da Administragéo pelo legislador
ordindrio. A despeito de eventual uso de conceitos juridicos indeterminados, a hipdtese normativa, ao ambito do suporte
fatico, é sempre claramente definida pelo menos na lei que seja compativel com os pardmetros de Estado de direito e consti-
tucionais. O administrador néo escolhe sua norma concreta aplicével a bel prazer, mas apenas entre alternativas relativas a
consequéncia juridica da presenca da hipétese normativa (subsuncéo ao suporte fatico). Cf., novamente, a corrente de fontes
acima citada da literatura germénica.

% Cf. com amplas referéncias Martins (2012a, p. 89, 100-119) e Dimoulis e Martins (2014, p. 95-114).

7 Cf. BVerfGE 7, 198 ss. Principais excertos e analises em: Dimoulis e Martins (2014, p. 259-274).
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constitucional brasileiras, inclusive por adeptos de correntes teéricas aqui refutadas.® O objeto do
controle de constitucionalidade em Liith n&o era uma norma em tese, mas a interpretagdo de norma
do Cédigo Civil alemio (§ 826 BGB). Como amplamente comprova o ulterior desenvolvimento da
jurisprudéncia constitucional daquele pais* devidamente acompanhada pela literatura juridica es-
pecializada, também o direito pablico®® como um todo e, em especial, o direito penal devem passar

pelo mesmo crivo.?!

1.3 Interpretacao e aplicagao do direito penal a luz do direito fundamental a liberdade
de reuniao

Uma vez determinada a compatibilidade vertical (constitucionalidade abstrata) de norma
infraconstitucional que foi aplicada a uma lide, procede-se ao controle de sua interpretacio e apli-
cacdo pelo Estado-juiz. Por sua vez, estas devem ocorrer, como amplamente reconhecido e j4 aqui
aludido, & luz do direito fundamental, no caso, do direito fundamental a liberdade de reuniéo.

Concretamente, isso significa que o Judicidrio devera exercer, tanto no plano da inter-
pretacdo da norma infraconstitucional quanto da interpretagdo dos fatos controversos, sua fungao
jurisdicional de maneira orientada pelo direito fundamental que é potencialmente atingido justa-
mente por seu especifico exercicio de competéncia estatal jurisdicional. Trata-se de uma espécie
de self restraint judicial desde a primeira instancia, que nio é apenas de bom alvitre ou auspicioso,
mas que significa observancia de seu vinculo normativo & norma jusfundamental. Como a Decisido
Lijth e todo o desenvolvimento jurisprudencial e literdrio especializado posterior demonstrou, néo
sdo as partes processuais as imediatamente vinculadas a eventuais direitos fundamentais umas
das outras, mas o exercicio da fungao jurisdicional. O mesmo vale mutatis mutandis quando uma
das partes processuais for o representante do Ministério Publico legitimado a propor a cabivel agdo

penal publica.®

% Cf., por exemplo, a discussdo em Barroso (2005, p. 16 s. e 26).

» Da lista muito extensa, cf. as seguintes decisdes: BVerfGE 25, 256 (Blinkfiier), excertos e anélise em: Dimoulis e Martins
(2014: 297-315); BVerfGE 89, 214 (Biirgschaft), excertos e andlise em: Martins (2012a, p. 106-110) e BVerfGE 90, 27 (Farabolan-
tenne), andlise em: Martins (2012a, p. 103-106); BVerfGE 99, 185 (Scientology); e, mais recentemente, BVerfGE 119, 1 (Roman
Esra). Sobre os dois tltimos, vide excertos anotados em: Martins (2016a: 99 ss. e 106-114).

30 Cf. BVerfGE 73, 261 (269); 76, 143 (161) e Jarass (2011, p. 22).

31 Cf. por todos: Grimm (1995), que analisou decisdo do TCF alcunhada de “Soldados sdo assassinos”. A respeito da decisdo,
vide os excertos e anotagbes de Martins (2005, p. 414-427) e seu aperfeicoamento em Martins (2017).

32 Por mais relevantes que sejam as atuacdes de todas as “funcdes essenciais & Administracdo da Justica”, de seu mero exer-
cicio, mediante, sobretudo, a proposicdo de uma agdo, mesmo da agéo penal publica, ndo deriva, pelo menos néo em regra,
uma intervengdo em direito fundamental em sentido técnico-juridico. Esta estara presente apenas com a publicagdo de uma
decisdo judicial condenatéria, independentemente do trdnsito em julgado. Isso porque, a despeito da evolugdo do conceito
de intervengéo (cf. Dimoulis e Martins (2014, p. 144 ss.)), deve estar presente, pelo menos, a caracteristica da imperatividade
da medida que se traduz em uma ordem juridico-vinculativa. Apenas esta tem, efetivamente, o conddo de reduzir a esfera
juridica de liberdade do atingido, pressuposto que estd ausente nas medidas processuais propostas pelas fungdes essenciais a
administragdo da Justica. Bem diferenciado na anélise desse pressuposto conceitual da intervengao, discorre a respeito Sachs
(2016, p. 130-132).
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Assim, em havendo de se decidir uma agdo penal quando o acusado tiver, ao menos aparen-
temente, exercido o direito fundamental a liberdade de reunido cujo alcance serd mais bem definido
na préxima secdo, o juiz deverd, independentemente de provocagio e a despeito de muitas nor-
mas processuais probleméticas do ponto de vista de um coerente ordenamento juridico-processual
constitucional,® proceder a um exame trifasico de avaliagdo: do alcance do direito fundamental a
liberdade de reunido; da intervencao estatal implicita na lei penal a ser interpretada e aplicada por
ele e também implicita na sua prépria interpretacdo e aplicacdo normativas; e, por fim, dos legitimos
limites ao direito fundamental-pardmetro e das condigbes e pressupostos da aplicagdo destes.

A referida obrigatéria autocontencio judicial restard inobservada se o juiz ignorar esse pro-
cedimento ou aplicé-lo erroneamente. Consequentemente, tal inobservancia indica uma violagdo do
direito fundamental em pauta que néo fora perpetrada pelo legislador o qual prolatou a norma que
serve de fundamento da causa de pedir, no caso, do Ministério Piblico ou de um particular em se tra-
tando de processo civil. Em havendo inobservancia dessa autocontencéo judicial qualificada, a vio-
lagdo em tela teria sido perpetrada diretamente pelo érgao jurisdicional e, destarte, pelo Estado-juiz
titular do poder constituido vinculado &s determinacdes do poder constituinte, independentemente

da ndo verificagdo da inconstitucionalidade abstrata da norma interpretada e aplicada.

2 A positivacao da liberdade de reunido como direito fundamental no art. 5°, XVI CF

Apresentados os pressupostos justedricos, juridico-dogmaticos e metodolégicos do exame
de constitucionalidade com pauta em qualquer direito fundamental e, especialmente, no art. 5°, XVI
CF tem-se de enfrentar a complexa positivacdo da liberdade de reunido como direito fundamental.
Partindo-se do, aparentemente, muito diferenciado e completo teor do art. 5°, XVI CF o estudo en-
vereda-se pela andlise de sua dimensao juridico-subjetiva, em oposigdo a sua mais frequentemente
lembrada dimensao juridico-objetiva, com seus tipicos riscos axioldgicos™ e de instrumentalizacdo
da liberdade,® para, ao cabo, apresentar o contexto do sistema de limites do direito fundamental a

liberdade de reuniio.

2.1 Do complexo teor do art. 5°, XVI CF e sua suposta “autoaplicabilidade”

Muitos autores defendem que o art. 5°, XVI CF seria “autoaplicdvel” no sentido nio ape-

nas de que poderia ser efetivamente exercido por seu titular sem nenhuma regulamentagdo, mas,

% Entre as quais, destaquem-se: a exigéncia com fundamento meramente sumular de a parte recorrente em sede de RE provo-
car o chamado prequestionamento; e a introdugdo do §3° ao art. 102 CF pela EC 45/2004. V. a critica em Dimoulis e Lunardi
(2016, p. 325) e Martins (2010, p. 138-145).

% Cf. com mais referéncias: Martins (2012a, p. 12-28).

% Cf. Martins (2012a, p. 25-27): teoria “funcional-democrética” dos direitos fundamentais.
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especialmente, porque a proibiria, de plano.’ Os argumentos centrais de tais posicionamentos giram
em torno de uma suposta suficiéncia de regras administrativas gerais, especificamente das cldusulas
gerais disciplinadoras do poder de policia.’” Em suas andlises, essas manifestagdes omitem o grande
impacto no exercicio da liberdade de reunido que o cumprimento da missdo constitucional de com-
bater perigos®® abstratos, concretos, objetivos, subjetivos, diretos ou indiretos por parte dos agentes
publicos que exercem o poder de policia. A comegar pelo comezinho fato de que uma reunido, in-
dependentemente da tutela constitucional, pode representar uma ameaca, no minimo a seguranga
publica, ou ser ela prépria o bem juridico vulnerével, que por isso demande protecdo pelos mesmos

agentes publicos detentores do poder de policia.¥’

3 Cf. por todos, apenas Franca (2007, p. 280 ss.), com referéncias 4 literatura juridica mais (Pontes de Miranda) ou um pouco
menos (/. Afonso da Silva) “classica”, ainda que reconhega o efeito de proibigdo de qualquer tipo de regulamentagao, suposta-
mente decorrente do art. 5°, § 1° CF com certa hesitacdo ou pelo menos cautela: “Ao se reconhecer no preceito assecuratério
da liberdade de reunido o cardter de norma constitucional de eficdcia plena, hd uma tendéncia natural em se rejeitar de chofre
a validade das leis ou atos normativos que prevejam restrigdes ou condicionamentos estranhos aqueles prescritos mediante
o enunciado normativo sob apreciagdo” (FRANCA, 2007, p. #). Por outro lado, v. a sistematizagdo monogréfica dos varios
posicionamentos sobre o significado da aplicabilidade imediata determinada pelo art. 5°, § 1° CF especificamente em face da
possibilidade de o Judicidrio satisfazer imediatamente demandas de titulares de direitos fundamentais, de Steinmetz (2011)
— referéncia extraida de Dimoulis e Martins (2014, p. 96, n. rod. 2). Cf., em geral, sobre a intepretacéo e os efeitos do art. 5°,
§1° CF: Dimoulis e Martins (2014, p. 95-101).

% “A Constituigdo Federal [...] determina exaustivamente os pressupostos que devem ser atendidos pelos individuos para o
exercicio do referido direito fundamental.” (FRANCA, 2007). A proposta argumentativa no texto citado resta clara no ad-
vérbio em destaque. Se a CF determina, e de maneira exaustiva, os pressupostos do exercicio do direito a serem “atendidos
pelos individuos”, caberia & Administragdo segundo esse entendimento apenas respeitar o direito na medida em que teria
competéncia tdo somente para fiscalizar o cumprimento dos mencionados pressupostos “para o [seu] exercicio”. Essa linha
de pensamento majoritdria, mas lastreada na absolutamente impertinente e equivocada teoria das eficacias diferenciadas
(SILVA, 2004) das normas definidoras de direitos fundamentais em face do art. 5°, §1° CE, o qual de maneira unissona deter-
mina igual eficdcia para todas as referidas normas constitucionais, aplicada a interpretagéo do art. 5°, XVI CF ignora, entre
outros, os dois problemas seguintes [cf. a critica, ainda que a partir de pressupostos tedricos ndo partilhados aqui, de SILVA
(2006, p. 24, 45 ss.)]. Primeiro, tendo em vista apenas a dogmatica administrativista, seria possivel entender que se trataria,
entdo, de expressdo de “poder vinculado” e ndo “discriciondrio” como a caracterizagdo da disciplina constitucional como
exaustiva parece sugerir¢ Haveria como conciliar a funcdo de resisténcia (ou de defesa) do direito fundamental em face de
intervengdes estatais que s&o, no caso, justamente administrativas, com o poder discriciondrio dos 6rgdos administrativos,
suposta ou normativamente competentes¢ Se se tratar de poder vinculado, como conciliar a capacidade funcional dos érgéos
administrativos com o direito fundamental pardmetro em tela, considerando a protegdo de bens juridico-constitucionais
colidentes que representem limites aquele¢ Em ambos os casos, qual seria a extensao do cabivel controle judicial de medidas
administrativas “fiscalizadoras” do exercicio legitimo porque cumpridor dos supostamente taxativos e claros pressupostos
estabelecidos pelo constituinte¢ O segundo problema, este especificamente de dogmatica constitucional, refere-se & prépria
esséncia do vinculo escalonado das trés fungdes cldssicas ao direito fundamental. Em sendo direito de resisténcia (ou “de
defesa”), valendo-se de conhecida metéfora, como mirar o “canhdo” do direito fundamental contra medidas interventivas
provenientes do Legislativo, Executivo e Judicidrio se se traz ao suporte fatico da norma jusfundamental, em primeiro e prin-
cipal plano, o comportamento do titular do direito fundamental e ndo o dos 6rgaos estatais¢ Quem preenche os elementos
do suporte fatico de uma norma jusfundamental sdo os 6rgaos estatais com suas medidas interventivas e néo o titular do
direito fundamental. A CE como qualquer Constituicdo do tipo ocidental democratico é, antes de tudo, uma Constituigdo das
“liberdades juridicamente ordenadas” (POSCHER, 2003) e néo /ocus normativo para prescricdo de condutas a particulares, que
¢ pauta de todo o direito infraconstitucional por exceléncia. Toda ordem de fazer inserida no Texto Constitucional, mesmo as
que soem como obrigagoes impostas a particulares, como, por exemplo, a determinagdo de que o racismo e outras condutas
constituem crimes (art. 5°, XLII CF), sdo direcionadas diretamente, primeiro, ao Estado legislador e, depois, as demais fungoes
no ambito de suas competéncias e atribui¢des. Na melhor das hipéteses em termos de ndo restrigdo aos poderes constituidos,
hé exclusdes de condutas da drea de protegdo do direito fundamental que implicam suas respectivas retiradas do suporte
fatico cujo preenchimento pelos poderes constituidos leva, em regra, a sangdo da nulidade do ato, salvo causas excludentes da
inconstitucionalidade verificaveis a partir da dogmatica dos limites aos direitos fundamentais.

% O combate a perigos sintetiza, por exceléncia, a tarefa do poder de policia do Estado, notadamente dos érgaos competentes
funcionalmente ligados ao Poder Executivo. Cf. a descrigdo do conceito e as classificagdes aludidas de Pieroth et al. (2016, p.
60-80).

% Cf. Pieroth et al. (2016, p. 355-357), que descrevem essa potencial dupla caracteristica de uma reunido de ser, de um lado,
potencialmente perturbadora da seguranga publica; ou, de outro lado, potencialmente sujeita a agressdes, ensejando o dever
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“Autoaplicabilidade”, no primeiro sentido mencionado, é de fato determinada constitu-
cionalmente pelo art. 5°, {1° CF com seu unissono teor. Contudo, dele ndo se deriva, em absoluto,
o segundo sentido de vedagdo de toda e qualquer regulamentagéo. Isso porque, no cumprimento de
sua tarefa de harmonizar exercicios de liberdade incompativeis entre si, ou de harmonizar o exercicio
da liberdade com a garantia da capacidade funcional de érgdo estatal em prol da protegdo de bens
coletivos e mais ou menos vulnerdveis, o Estado legislador tangencia, de maneira incontornével,
aquilo que, na dogmatica jusfundamental, convencionou-se chamar de drea de protecdo normati-
va.*’ Considerar violacdo todo e qualquer “tangenciamento” ou mesmo a ocorréncia de intervencdo
estatal na 4rea de protecao do direito fundamental — como conceito técnico-juridico inarredavel para
a verificagdo de uma possivel violacdo apds a aplicagdo jusfundamentalmente orientada dos limites
implicitos ou explicitos previstos pelo constituinte ao estabelecer a ordem constitucional vigente no
Estado brasileiro — seria muito mais do que temerdrio. Implicaria uma notéria usurpagdo da fungdo
legislativa e das prerrogativas constitucionais do legislador ordindrio a ela inerentes.

No entanto, ao contrdrio da referida opinido defensora da tese de que o teor do dispositivo
bastaria a solugdo prévia de quaisquer conflitos que se apresentem, as aparentes cldusulas condicio-
nantes nao tém como serem todas entendidas da mesma forma.

De um lado, segundo o teor do inicio do dispositivo: “todos podem reunir-se pacifica-
mente, sem armas”’. Indubitavelmente, tem-se aqui uma condicionante destinada, exclusivamente,
a cada titular do direito fundamental. Reunidos* que néo estejam exercendo o comportamento
contemplado pela norma de modo pacifico ou que estejam portando armas ndo poderdo reivindicar
juridico-processualmente, pelo menos ndo com chances de éxito,* o livre exercicio do direito funda-
mental em pauta.

Por outro lado, as demais locugdes, aparentes condicionantes, sdo de natureza diversa da

primeira, por ndo se conectarem com um modo permitido de exercicio da liberdade, o qual seja ime-

de uma especifica protecdo do Estado. Cf. o titulo do tépico escolhido pelos ora citados autores: “Direito de reunido como
direito de combate a perigos”.

“0 Cf. Dimoulis e Martins (2014, p. 129 ss.).

4" Todos os trés poderes constituidos foram dotados constitucionalmente de necessdrias margens discricionarias para o
cumprimento de suas fungdes constitucionais. Cf., por todos, em relagéo especificamente a discricionariedade legislativa na
discussdo patria, em geral: Silva (2011).

# Pela natureza do direito fundamental em tela ser explicitada no decorrer do texto, principalmente por se tratar do uso do
corpo por pessoas naturais para, na imensa maioria dos casos, a apresentagdo de uma opinido dos reunidos interdependentes,
o caréter artificial da pessoa fisica é incompativel com a esséncia da liberdade de reunido. O teor restritivo, a despeito de
muitas infundadas tentativas de amplid-lo, exclui os estrangeiros nao residentes da tutela em face do legislador pelo menos
(explicagdes sobre as consequéncias juridico-dogmaticas dessa excluséo e referéncias em Dimoulis e Martins (2014, p. 73-78).
Quanto a possibilidade de pessoas juridicas serem titulares da liberdade de reunido, no sistema aleméo, ndo na qualidade de
participantes, mas de realizadoras ou organizadoras, posi¢des que sdo contempladas na Lei Federal de Reunibes com direitos
e obrigagoes diretas: Schulze-Fielitz (2013: 1048) e Hofling (2014: 445).

% Por vezes, difunde-se uma consequéncia equivocada do principio da inafastabilidade e indeclinabilidade do exercicio da
fungéo judicial, uma vez devidamente provocado (1on liquet), principalmente no ambito do direito publico, especificamente
do direito social. Ocorre que a indeclinabilidade nada garante em termos de éxito de uma movida agdo judicial. Assim, em
nédo havendo fundamento legal e/ou constitucional para um determinado pedido, a prestagéo jurisdicional devida é seu inde-
ferimento por auséncia de amparo legal ou constitucional. De resto, non liguet (do lat.: “ndo hé clareza”) é um principio per-
tinente a dogmatica do 6nus da prova em matéria juridico-processual. Por isso, ndo serve de panaceia a legitimar um abusivo
“ativismo judicial”, que poderia ser, de maneira mais precisa, alcunhado de “decisionismo judicial”.
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diata e facilmente aferivel pelo titular. Todos podem reunir-se “(...) em locais abertos ao publico”.
Seria indicada uma interpretacao e contrario de que o direito de reunido néo se estenderia a reunioes
realizadas em locais “fechados ao publico”¢

No mesmo sentido juridico-dogmaético distinto da primeira condicionante cujo destinaté-
rio exclusivo sdo os titulares da liberdade, devem ser entendidas e classificadas as demais locucbes
do dispositivo:

Todos podem reunir-se “independentemente de autorizagdo, desde que nao frustrem ou-
tra reunido anteriormente convocada para o mesmo local”. Aqui a locugdo “independentemente de
autorizagdo”, que poderia ser mais uma locu¢do supérflua da CE, porque sem sentido normativo pré-
prio,* ganha relevo com a imediatamente seguinte locucdo adverbial, “desde que néo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local”. Em tese e a contrario sensu, o poder publico
poderia desautorizar (previamente¢ Ou dissolvé-la ad hoc durante seu transcurso¢), dito de forma
positiva: proibir uma reunido, cujos integrantes ndo tenham cumprido a condicionante negativa da
nao frustracio de outra reunido anteriormente convocada para 0 mesmo local¢

A altima locucdo, qual seja: “sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”,
néo elide esse reconhecimento; pelo contrario, confirma-o, revelando que se trata de autorizacdo
pelo constituinte para a determinacao de limites e ndo condicionantes aprioristicas para um legitimo
exercicio do direito fundamental destinadas aos seus titulares.*” E limites a direitos fundamentais
nao podem prescindir da instancia legislativa. Ou: qual deveria ser o poder constituido, funcional e
democraticamente legitimado, a determinar quem deva ser a “autoridade competente” para geren-
ciar o uso de “locais abertos ao publico” por manifestantes das mais diversas predilegdes ideolégicas,
por exemplo¢ Deveria ser o governante ou o gestor ou o érgao policial de plantdo¢ Sem organizagdo
e procedimento, ndo ha como se autorizar limites constitucionalmente legitimos ao exercicio do
direito fundamental em pauta.*® Quem deveria determinar tal organizagdo e procedimento, quais
seriam os prazos e critérios para a delimitacdo dos espacos a serem utilizados¢

Outros questionamentos bem mais concretos como os seguintes veem pauta. A partir de
que momento uma reunido deveria ser considerada convocada para efeitos de se aferir a anterio-
ridade de sua convocagdo em relagdo a outras que potencialmente disputem os mesmos espagosé¢

Convocada por intermédio de que veiculo de comunicagdo social¢ Por quem¢ Seriam desnecessarias

# Claro que se deve sempre partir da presungdo de que nenhuma palavra de texto normativo seja gratuita. Porém, o resultado
da interpretagdo pode ser a verificagdo de uma redundancia normativa. Outro exemplo ¢é a reiteracdo, no caput do art. 5° CE
da igualdade perante a lei, evidente na expressdo que se segue a “Todos sdo iguais perante a lei”, qual seja: “sem distingao de
qualquer natureza”.

% CE. as andlises trazidas anteriormente na nota 37 em torno do suporte fatico das normas definidoras de direito funda-
mental e suas consequéncias para as classificagdes dogmaticas dos elementos a serem enfrentados no exame especifico de
constitucionalidade de medidas provenientes de quaisquer poderes constituidos, respeitadas a légica hierdrquica escalonada e
o principio distributivo do 6nus argumentativo. Quanto ao dltimo, v. Martins (2012a, p. 28-43).

6 Claro que a legitimidade passa pela determinagao de organizagdo e procedimento que garantam que as medidas interven-
tivas autorizadas sejam neutras em face dos embates de opinido ou ideolégicos. Cf. Pieroth et al. (2015, p. 202 ss.). Em geral,
sobre a conveniéncia da organizagdo e procedimento que como ja visto também decorre da dimenséo juridico-objetiva do
direito fundamental: Martins (2012b) e, aquiescentes: Dimoulis e Lunardi (2017, p. 12 s.).
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as definicoes de figuras como a do organizador e a do lider com respectivos direitos e obrigagdes¢
Qual pode ser a extensao territorial do que se entende por “mesmo local”¢ A partir de qual momen-
to e como caracterizar o que seja “frustrar” outra reunido anteriormente convocada para o mesmo
local¢ Pode uma reunido para a qual se espera um publico de poucas dezenas ou centenas de pessoas
bloquear o uso de um determinado espago aberto ao publico, eventualmente com caracteristicas
simbdlicas, em relagdo a outra para a qual se espera um publico composto de vérias dezenas, quica
centenas de milhares de pessoas porque o organizador da primeira convocada via internet foi mais
agil do que os muitos organizadores e potenciais lideres da segunda¢ Como agir diante de reunides
sem organizadores ou liderangas fixas ou predefinidas¢ Como proceder em relacdo as reunibes cujo
propésito tenha lastro em um determinado acontecimento muito préximo¢ Restariam reunides es-
ponténeas prejudicadas¢ Como disciplinar as peculiaridades das reunides convocadas para um local
aberto ao publico em relacdo aquelas que se deslocam por vias publicas (passeatas ou marchas)¢

Deveria ser confiada a concretizacdo de tais limites constitucionais as citadas autoridades
executivas¢ Ja o principio do Estado de direito, em suas especiais derivagdes da certeza e seguranga
juridicas, restaria comprometido se esse entendimento prosperasse.

As especificidades que devem ser observadas pelo intérprete do direito constitucional e
pelo Estado-juiz no sentido de se garantir o respeito de seu vinculo ao direito fundamental a liber-
dade de reunido no sentido exposto serdo mais bem aprofundadas adiante e ilustradas na solugdo
do caso concreto. Antes, porém, cabe um Ultimo esclarecimento justedrico com fortes implicagoes
juridico-dogmadticas a respeito da bidimensionalidade do direito fundamental a liberdade de reunido
do art. 5°, XVI CE

2.2 Bidimensionalidade dos direitos fundamentais e a dimensao juridico-subjetiva da
liberdade de reuniao

2.2.1 Dicotomia dimensao subjetiva versus objetiva dos direitos fundamentais e a
superioridade légica e dogmatica da primeira

A bidimensionalidade epigrafada vem sendo pesquisada na teoria geral dos direitos fun-
damentais ha pelo menos cinco décadas. A historiografia da discussdo remonta a ja citada Decisdo
Lijth (1958) e a suas consequéncias.” Outro marco jurisprudencial muito relevante na percepgdo de
que as normas definidoras de direitos fundamentais podem ser vistas pelo viés juridico-objetivo ou
juridico-subjetivo é a primeira decisdo do TCF alemao sobre a constitucionalidade da criminaliza¢do

do aborto.”® Nela, derivou-se da dimensdo objetiva, inclusive, um dever estatal de tutela cuja obser-

47 A discussdo experimentou seu tltimo apogeu no inicio da década de 1990. Cf., por exemplo, Bockenférde (1990) e Alexy
(1990). Trata-se de dois ensaios que abrem a primeira edigdo da década de 1990 do renomado periddico “Der Staat”.

“ BVerfGE 39, 1. Cf. a introdugao a essa dogmatica, além dos excertos da decisdo e anotaces de Martins (2016a, p. 175-181).
Cf., na sequéncia em Martins (2016a, p. 181-195), os excertos e anotagdes sobre a segunda decisdo sobre a constitucionalidade
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vancia implicaria, segundo aquele tribunal, até mesmo um dever de criminalizagdo de conduta. Por
intermédio dessa decisao, restringiu-se, de maneira inédita, a competéncia discricionéria do legisla-
dor penal em livremente escolher com base em seus critérios pautados no mandato popular quais
bens juridicos devam ser protegidos com o uso da cominagdo penal de condutas.*

O TCF alemao sempre enfatizou, desde a referida Liith, que os direitos fundamentais se-
riam, em primeira linha, direitos pablico-subjetivos, como tal encerrando, sobretudo, pretensoes a
abstengdo de medidas estatais interventivas nas esferas de liberdade garantidas jusfundamental-
mente (direito de resisténcia — status negativus; a prestagdes — status positivus; ou a participagdo nos
negécios do Estado — status activus)®® A dimensdo juridico-objetiva seria apenas a outra face da
mesma moeda. Trata-se de proteger os bens juridicos em si contemplados pela outorga de direito
fundamental, independentemente da percepcao por seus titulares.”

Ocorre que a construgdo da dimensao juridico-objetiva é suscetivel a teorias sobre os di-
reitos fundamentais dotadas de fundamentos, até mesmo fundamentos jusfiloséficos, que sdo ques-
tiondveis quando contrapostos aos diversos sistemas normativos decorrentes de expressoes de poder
constituinte origindrio lastreados na tradi¢do ocidental democrética. Ora entendidos como valores
hierarquicamente dispostos no Texto Constitucional, ora como instituigdes, ora como instrumentos
da realizagdo do processo democratico em si, ora como principios formais determinadores de uma
otimizacdo a ser feita com processos ponderativos nao controldveis racional e metodologicamente,*
a abordagem mais engajada dessa dimensdo ndo tem o condao de relativizar a superioridade l6gica
e juridico-dogmatica da dimensao juridico-subjetiva. Para além do reconhecimento — quase ritualis-
tico — da proeminéncia da dimensao subjetiva por parte do TCF aleméo, soando por vezes pouco
substancial em face do seu teor quase confessional, é a dimensdo subijetiva que, diretamente, corres-
ponde aos especificos vinculos as normas definidoras de direitos fundamentais mediante imposicao
de restri¢oes aos poderes constituidos.

Como efeitos especificos da dimensao objetiva da liberdade de reunido, a literatura juridi-
ca especializada alema elenca, em geral, os seguintes:® dever estatal de tutela perante particulares,
organizagdo e procedimento (na cooperagao dos érgaos de seguranca publica com os organizadores e

liderangas das reunibes) e eficacia de irradiagdo principalmente sobre o direito civil e penal.

da criminalizagio do aborto (BVerfGE 88, 203).

% Cf. a precisa andlise dos modos de cumprimento do dever estatal de tutela, e j& muito critico em relagdo aos deveres de
criminalizacdo, de Bumke (1998, p. 75 ss.). Mais recentemente, cf. Oliveira (2013) e Dimoulis (2016, p. 95 ss., 99-103).

%0 Cf. Dimoulis e Martins (2014, p. 49-54).

St Cf. Dimoulis e Martins (2014, p. 117-120). No vernéculo, cf. a exposi¢do monogréfica dotada de um grande engajamento
tedrico sem deixar de refletir sobre as implicagdes préticas e judiciais de Nascimento (2016).

2 Descricdo e critica em Martins (2012a, 12 ss., 65 ss.).

% Cf. Schulze-Fielitz (2018, p. 1069-1075). De maneira muito correta e consequente, em seus comentérios ao art. 8 GG,
Schulze-Fielitz (2013, p. 1071 s.) destaca a ndo derivacdo de direito a participagdo em reunides com fulcro em subsidios esta-
tais para a realizagdo de reunibes. Despiciendo alertar sobre uma possivel subversdo do direito fundamental: de um potencial
critico poderia se transformar em instrumento de cooptagdo da sociedade civil e proselitismo oficial, tao tipico de regimes
politico-governamentais autoritdrios, que ndo tém nenhum pejo em ostentar alcunhas como “democrético”.

EJJL Joagaba, v. 18, n. 2, p. 433-490, maio/ago. 2017

449



450

Leonardo Martins

2.2.2 Riscos da supervalorizagao da dimensao juridico-objetiva

A equiparagdo entre as duas dimensdes ou — pior — a supervalorizacdo da dimensao juri-
dico-objetiva acarreta sérios riscos a realizagdo do programa normativo-constitucional no dmbito
dos direitos fundamentais. Para o direito fundamental a liberdade de reunido, o risco é bastante
significativo.

A comecgar pela tentagio em aplicar o direito fundamental em tela combinado com o prin-
cipio democratico, considerando o sempre enfatizado carater instrumental dos direitos fundamentais
de comunicagao social em relagdo aquele. Combinar normas jusfundamentais com o principio consti-
tucional objetivo, que é o principio democratico, tem efeito, em geral, contrario a tutela daquilo que é
proeminente no direito fundamental: a possibilidade de seu livre e totalmente desimpedido ou cura-
telado exercicio. Democracia pode ser realizada pelo exercicio de direitos fundamentais. Porém, eles
podem se encontrar em polos normativos contrapostos, uma vez que a tutela jusfundamental tem por
sentido primeiro a protegdo de direitos individuais ndo transacionaveis dentro do processo legislativo
ordindrio que, por sua vez, é sustentado pelo principio constitucional democratico. Uma materializa-
¢ao do conceito do principio democrético, fazendo-o abarcar os interesses e direitos das minorias politi-
cas que nao logram impor seus interesses no processo legislativo, representa tao somente um elemento
justedrico e justiloséfico bastante infrutifero, dogmatica e praticamente falando.

No mais, a énfase exagerada na dimensio objetiva pode ter o condio de comprometer a
neutralidade ética do Estado, na medida em que outra tentacdo — tdo inevitavel quanto a primeira
mencionada, porém muito mais nociva — € a da valoragdo ndo apenas abstrata da liberdade de reu-
nido em face de seu carater instrumental para a democracia, mas a valoragdo concreta do propésito
de uma dada reunido, vale dizer, das opinibes politicas nela defendidas.

Por fim, tanto a equiparagdo quanto a supervalorizacdo da dimensido objetiva ofusca o
papel da liberdade de reunido em sua acepgdo de direito ao livre desenvolvimento coletivo da per-
sonalidade, o que resta evidente j& na prépria defini¢do do conceito de reunido, notadamente na
determinagdo de um conceito estrito de reunido que, como se verd, desprestigia aquelas reunides nas
quais nao se persegue o propésito de defender uma opinido participe (do), concorrente no processo

de formacdo da opinido puablica.

% Cf. Michael e Morlok (2016, p. 161), sob a significativa epigrafe: “Participagdo comunitéria como elemento marcante da
comunicagao.”
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2.2.3 Configuracao infraconstitucional do direito fundamental pelo legislador e seu
possivel resultado do direito objetivo de reunidao como sub-ramo auténomo do
direito administrativo

Do debate em torno da fundamentacio e das consequéncias da dimenséo juridico-objetiva
do direito fundamental & liberdade de reunido, ha de ser apartada a discussdo sobre as possibilidades
de o legislador ordindrio configurar, ao nivel infraconstitucional, a drea de protecdo do direito fun-
damental. Tudo que o legislador normatizar que incida sobre o fendémeno social das reunides serd
uma potencial intervencdo estatal na area de protecgdo e, assim, potencialmente inconstitucional.
Todavia, a inconstitucionalidade apenas sera aferida apés a aplicacdo dos limites constitucionais
e a verificagdo da inobservincia dos critérios constitucionais especificamente previstos pelo poder
constituido vinculado. Nada obstante, nem toda legislacdo que trate de reunibes serd intervencdo
no sentido técnico-juridico constitucional. Como ocorre em face de vérios direitos fundamentais, o
legislador pode expandir as possibilidades e os modos de exercicio do direito fundamental,” atuando
como colaborador da liberdade negativa e ndo, necessariamente, como seu oponente.

Uma atuagdo legislativa nesse sentido colaborativo pode até ser motivada por uma percep-
¢do juridico-objetiva do direito fundamental, razio pela qual convém tratar dela no presente tépico.
Todavia, a configuragdo, conformacdo ou concretizacdo infraconstitucional do direito pelo érgdo
legislativo néo se confunde com uma forma de expressdo da dimensdo juridico-objetiva. H4 uma
extensa literatura especializada perscrutando os fundamentos e consequéncias da configuracdo de
direitos fundamentais pelo Legislativo.”® Isso porque hé direitos fundamentais que, a despeito do art.
5°, §1° CF ndo prescindem de um minimo de regulamentacéo, pois tém éreas de protecdo marcadas
normativamente.” Nao é o caso da liberdade de reunido que, de fato, prescinde, materialmente, de
qualquer regulamentagdo para poder ser exercitada por seus titulares. Os problemas ocorrem apenas
por ocasido do comprometimento de outros bens juridicos mediante seu exercicio, ou seja, comegam
quando da investigagdo de seus limites constitucionais.

Independentemente dessa prescindibilidade, questiondvel é se ndo seria, mesmo sem o
dever de legislar, de bom alvitre (juizo de conveniéncia e oportunidade, de lege ferenda, portanto)
que o legislador criasse as bases de um direito objetivo de reunido. No quadro de sua estrutura
normativa geral, esse direito objetivo de reunido seria pertinente ao direito pablico, mais especifica-
mente ao direito administrativo. Esse questionamento ndo tem como ser aprofundado aqui. Basta,
no entanto, uma referéncia ao complexo teor do dispositivo do art. 5°, XVI CF e ao seu entorno
juridico-constitucional para se chegar a recomendacdo urgente de um marco regulatério que seja

idéneo a trazer certeza juridica aos diversos atores sociais, aos titulares do direito fundamental e as

% Cf. Dimoulis e Martins (2014, p. 152 s.).
% Cf., por exemplo: Bumke (2009) e Cornils (2005).
7 Cf. Pieroth et al. (2015, p. 60 ss.).
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autoridades vinculadas. Seu resultado deveria, entdo, passar no controle de constitucionalidade, ten-
do de ser, entretanto, separadas, no bojo do marco regulatério, as normas intervenientes das normas
meramente configuradoras de contetdo; estas tGltimas cuja constitucionalidade ndo poderia mais ser

questionada, pelo menos ndo em face do pardmetro especifico do art. 5°, XVI CE

2.3 Do texto constitucional ao contexto (sistema) normativo-jusfundamental

Assim, em apertada sintese, o que se deriva juridico-dogmaticamente da norma definidora

do direito fundamental a liberdade de reunido, do art. 5°, XVI CF é o seguinte:

2.3.1 Suporte fatico da norma jusfundamental

Como os direitos fundamentais outorgados pelo constituinte representam um sistema de
protegao de liberdades com pretensao de ser livre de lacunas, define-se seu suporte fatico negativa e
positivamente. No primeiro caso, tem-se a exclusdo de condutas que fazem parte da area da vida ou
area de regulamentagdo que o constituinte consciente e expressamente ndo protegeu. No segundo
caso da definicdo positiva, verifica-se o alcance do recorte protegido. Antes, porém, necessario se faz
descrever e definir o &mbito da vida social contemplado pela norma jusfundamental cujo ponto de

partida é um conceito correspondente a apenas um ou a um complexo de bens juridicos.

2.3.1.1 Area da vida social: conceito de reuniao

O texto da norma em tela é, conforme aludido, de fato, complexo. Dele depreende-se, pri-
meiro, a drea da vida social sobre a qual incide a norma constitucional, também alcunhada de area de
regulamentagdo (em sentido amplissimo, sinénimo de drea de normatizagao lato sensu).*®

No que tange a primeira parte do dispositivo, segundo o qual: “todos podem reunir-se
pacificamente, sem armas [...]”, tem-se de definir, antes de se interpretar a condicionante do caréter
pacifico e de se perscrutar o conceito de armas, o ntcleo semantico da tutela, isto é, o aspecto geral
do direito de liberdade sobre o qual repousa a normatizagdo constitucional. O verbo reflexivo “reu-
nir-se” refere-se ao conceito de reunido que, corretamente, da alcunha ao direito fundamental.

Trata-se do fendmeno das reunides de pessoas naturais, que estard presente toda vez que
pelo menos trés pessoas (colégio minimo), logicamente, porém, também duas pessoas se encon-
trarem em determinado local, compartilhando um propdsito comum.” Para alguns autores, a pre-

senca de apenas duas pessoas bastaria, porque, entre eles, por exemplo, Michael e Morlok (2016, p.

%€ Sobre o conceito, cf. Dimoulis e Martins (2014, p. 133 e 135 s.).
% Cf., entre muitos: Michael e Morlok (2016, p. 160 s.).
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159-160) partem do aspecto comunicativo e de desenvolvimento coletivo da personalidade insito a
liberdade de reunido: ela protegeria, segundo esse entendimento, o individuo contra seu isolamento.

No mais, a reunido constitucionalmente protegida pelo dispositivo em pauta deve se re-
alizar em um determinado local. Entenda-se como tal um local fisico, ndo um local virtual. Encontros
virtuais sdo protegidos por outros direitos fundamentais de comunicagdo social, isso porque é a
partir do estudo da demanda especifica de protegao que se define essa caracteristica. Pelo direito
fundamental a liberdade de reunido opde-se um obstaculo aquela que é, em principio, possivel e po-
tencialmente legitima competéncia estatal de impedir que pessoas se juntem, com emprego de seus
corpos,® em prol de algo que desejem comunicar, em um determinado local fisico.

Prosseguindo no estudo do teor, tem-se de investigar o alcance do conceito do aludido
propésito “comum”. Primeiro, por defini¢do negativa, exclui-se o chamado “propésito de todos”,
que também responde por sua conjugagao plural como “propésitos paralelos”. Algumas pessoas (ou
até uma multiddo) podem estar juntas em um determinado local sem comungarem um propdsito
comum. Pessoas que estejam em meros aglomerados, tendo todas elas o mesmo propésito de, por
exemplo, esperar a passagem de um 6nibus em uma parada para tanto construida ou de assistir a um
evento musical ou quaisquer outras formas de entretenimento protegidas por outros direitos funda-
mentais ndo se encontram “reunidas” no sentido do art. 5°, XVI CES" Muito se discutiu, no direito
alemdo, se, para a verificagdo de uma reunido no sentido da tutela jusfundamental em comento,
haveria a necessidade de ser manifestada uma opinido como contribuigdo para o — ou participacdo
no — processo de formacio da opinido publica. Distinguiram-se, na sistematizagio das posi¢des, trés
conceitos de reunido: de um conceito estrito segundo o qual haveria a necessidade de se manifestar,
na reunido, uma opinido como participagdo no processo de formacado da opinido publica (i.), passan-
do pela exigéncia de ocorréncia de uma manifestagdo de qualquer opinido, ainda que pertinente a
interesses particulares — “conceito ampliado” (ii.), chegando a um conceito amplo, segundo o qual
nenhuma opinido precisaria ser manifestada (iii.).%

A par dessa defini¢do negativa, trata-se de passeatas, marchas ou aglomeracoes de pessoas

naturais em determinado lugar (fixo ou transitério a depender do tipo de reunido)® que tenham por

@ Cf. Kniesel e Poscher (2007, p. 1009 ss.).

" No que se refere aos eventos de entretenimento que ocorram em pragas, vias e demais logradouros publicos, o conceito de
reunido seré relevante inclusive para a determinacdo do ramo de direito administrativo aplicavel: se o direito de reuniéo ou
o direito de uso das vias ptblicas, com repercussoes préticas para efeitos de concessdo de autorizagdo especial e obrigacdo de
ressarcimento de custos da limpeza dos locais, por exemplo. Cf. da extensa literatura germénica nesse sentido: Mager (2014,
p. 287 s.), com referéncia a abordagem critica e bastante analitica de Tschentscher (2001, p. 1235 s.).

@ Cf., por muitos: Méllers (2015, p. 186 ss.) e Schildheuer (2015, p. 207 ss., 232).

% Na literatura especializada germanica, cf., por todos, as “formas de reunido” descritas por Pieroth et al. (2016, p. 358 s. e
359-362). A par da recorrente dicotomia “locais abertos versus locais fechados”, apresentam uma segunda dicotomia muito
relevante para a aplicacdo da la vigente Lei de Reunides — BVersG (lex specialis) e das leis estaduais gerais de seguranca pu-
blica (legi generali), qual seja: “reunido publica versus reunido ndo puablica”. Combinando as duas dicotomias, identificam-se
quatro tipos de reunido: pablicas em locais abertos, piblicas em locais fechados, ndo publicas em locais abertos, ndo publicas
em locais fechados. A caracterizagdo como publica ou néo dependerd das determinagbes prévias dos organizadores, as quais
predeterminam ou ndo um publico-alvo, especificamente convidado/convocado para a reunido. Tais predeterminagdes fazem

também parte da drea de protegdo do direito fundamental; na davida, também o fazem em face do teor e contexto normativo
do art. 5°, XVI CE

EJJL Joagaba, v. 18, n. 2, p. 433-490, maio/ago. 2017

453



454

Leonardo Martins

escopo chamar a atengdo para qualquer questdo politica, social ou cultural. Presente deve estar uma
interdependéncia entre os reunidos que comungam do mesmo propésito, em principio com vistas a
apresentagdo de uma opinido, ainda que com concepcdes individuais eventualmente divergentes. Em
seu aspecto de contribuigdo para a formagdo da opinido publica, é justamente do livre debate entre

posicbes convergentes ou divergentes que se trata.®
2.3.1.2 Delineando a area de protecao: exclusao de reunides nao pacificas e “armadas”

Verificada a presenga de uma reunido no explicado sentido constitucional que configura
o cerne de sua area de regulamentagdo ou area da vida social sobre a qual a norma constitucional
incide, da-se o primeiro passo rumo a definigio da 4rea de protegio do direito fundamental. E o atin-
gimento da area de protecdo por um 6rgao estatal pertinente em termos funcionais a qualquer um
dos trés poderes que faz com que o mesmo 6rgao estatal, destinatario normativo da norma de direito
fundamental em tela por exceléncia, seja obrigado a cumprir um determinado énus argumentativo.
Tal 6nus é pautado na dogmatica dos limites e limites dos limites aos direitos fundamentais.® Nem
sempre se depreende do teor de uma norma definidora de direito fundamental uma clara opgdo do
constituinte por excluir da drea de protegdo aqueles comportamentos ou situagdes ndo considerados
por ele dignos de protecgdo ab initio, a despeito de serem pertinentes & area da vida social regulamen-
tada. No presente caso, tem-se a literal exclusdo de reunides que adquiram cardter ndo pacifico ou
cujos membros portem armas.

Em sintese, nessa primeira etapa do exame, o intérprete pode ter a sua frente um encontro
de pessoas: primeiro, que ndo se encontrem reunidas no discutido sentido do art. 5°, XVI CF; ou,
segundo, que, mesmo se encontrando reunidas, ndo atendam as duas referidas condigbes. Em ambos
os casos, uma hipdtese de violacdo restaria refutada ja nessa fase preliminar da primeira etapa do
exame.

Critérios para a afericdo do caréter pacifico de uma reunido foram fartamente desenvol-
vidos no direito comparado alemao cuja norma definidora do direito fundamental, nessa etapa da
fixacdo do seu suporte fatico, é praticamente idéntica a norma do art. 5°, XVI CE Porém, também
l& muitos sdo os aspectos controvertidos. Até mesmo o aparentemente objetivo critério do porte de
armas revela problemas hermenéuticos e praticos.*

O caréter pacifico de uma reunido ndo estard, em regra, presente, quando o elemento co-

municativo da reunido desvirtuar-se em violéncia fisica contra pessoas e/ou coisas ou adquirir trans-

¢ Um aspecto que em si faz parte do cardter juridico-objetivo do direito fundamental, mas que, de modo teleolégico, ajuda
a precisar o alcance do conceito de reunido.

% Cf. Martins (2012a: p. 30-43) e Dimoulis e Martins (2014, p. 151 ss.).

% Cf. Michael e Morlok (2016, p. 167). Os referidos autores destacam, todavia, que, embora objetos como tomates, ovos ou
mesmo objetos de protecdo como guarda-chuvas e capacetes ndo sejam em si armas no sentido constitucional, sua “utilizagao
violenta” configura o cardter ndo pacifico de uma reunido, excluindo, igualmente, uma reunido com essa caracteristica do
suporte fatico do art. 8, I GG. O mesmo raciocinio pode ser aplicado, sem percalgos, na interpretacdo do art. 5°, XVI CE
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curso sedicioso. A Lei Federal de Reunibes da Reptblica Federal da Alemanha (BVersG), em seu § 13
I, n. 2, definiu a condigdo negativa da auséncia do cardter pacifico de uma reunido com essas duas
caracterfsticas do transcurso violento ou sedicioso, acrescentando a iminéncia de sua ocorréncia.”
No primeiro caso, do transcurso violento, trata-se de se excepcionar as Unicas condutas,
penalmente tipificadas, cuja norma definidora, sua interpretacdo e aplicagdo ndo precisam ser jus-
tificadas constitucionalmente por nao atingirem a 4rea de protegdo da norma jusfundamental: a
lesdo corporal e o dano, além de suas tentativas.®® Questionével é se 0 mero planejamento de atos de
violéncia® implicaria tornar a reunido ab initio desprotegida pelo correspondente direito fundamen-
tal. Na davida, a reunido é protegida até o ponto de se verificar, concretamente, uma tentativa da
prética de atos violentos, mesmo porque também uma reunido pacifica poderd sofrer intervengoes
estatais justificadas no momento da imposicdo dos limites constitucionais do direito fundamental.
A consequéncia juridico-dogmatica é a submissdo da intervencdo, em principio pautada em limite
constitucional, ao 6nus argumentativo estatal como restarad demonstrado ao cabo do estudo de caso.
No segundo caso de a reunido adquirir um transcurso sedicioso, tem-se de avaliar que, por
mais questionadora do establishment que seja uma reunido ou uma marcha, deve poder ser esperado
dela um minimo de comprometimento com a ordem constitucional vigente.”” Até porque é tal or-
dem que protege justamente a manifestacdo de opinides minoritérias, exdticas e/ou mesmo poten-
cialmente muito desagradaveis ndo apenas para os detentores de poder politico, mas também para a
maioria da populagdo.” O referido comprometimento minimo faltard quando uma reunido tiver por
precipuo escopo atacar a ordem constitucional, tendo um impeto revoluciondrio que se corporifica,
por exemplo, em ataques deliberados a forgas de seguranca policiais, que sdo competentes para as-

segurar a ordem e a seguranca publicas.”” Lembre-se, aqui, do conceito de “democracia militante”,”

¢ Cf., na ampla discussdo da literatura especializada: Méllers (2015, p. 188 s.). No mais, na Alemanha, a previsdo de um
transcurso violento, que seja capaz de atingir a seguranca publica, pode fundamentar uma decisio judicial administrativa de
proibicdo de sua realizagdo com fundamento no § 15 I BVersG. Cf. a respeito Pieroth et al. (2016, p. 374-375).

¢ Tais tipos penais sdo excepcionados porque ndo tém o condao de representar uma intervencdo estatal na érea de protegao
pela simples razdo de ter o constituinte excluido as condutas 14 tipificadas da drea de protegéo do direito fundamental em tela.
@ Tendo em vista a certificagdo quanto ao respeito ao vinculo escalonado ao direito fundamental e em face do principio da
essencialidade conecto ao da legalidade, sem davida tal intervengdo somente poderia se processar, em tese, com claro lastro
legal, caso em que se poderia pensar até mesmo na previsao da proibicdo de uma reunido planejada via decisdo jurisdicional
administrativa, como ocorre no ja mencionado §15 BVersG. V. a andlise aprofundada de Enders et al. (2011, p. 39-43).

70 Nao faria sentido considerar que o constituinte tenha aceitado a possibilidade de ter criado uma ordem constitucional
vulneravel em relagdo a movimentos revoluciondrios. Toda ordem constitucional, também uma de perfil democrético e que
tutele direitos fundamentais de minorias politicas, tem a pretensdo de ser perene.

7t E essa assimilagio de correntes ideolégicas nio seguidas pela maioria que, predominantemente, caracteriza uma ordem
constitucional como democratica e liberal, na acepgéo da prevaléncia légica dos direitos fundamentais de liberdade individual
que se realiza pela aplicacdo do chamado principio distributivo (do 6nus argumentativo). Cf. Schlink (1984) e, novamente,
Martins (2012a, p. 28-43).

72 CE Mallers (2015, p. 189).

78 Conceito cunhado por K. Loewenstein e K. Mannheim jé na década de 1930. Cf. Loewenstein (1937, p. 417-433 e 638-658).
Significa, em suma, que cada titular de direito fundamental submete-se, inobstante sua ampla liberdade de manifestagédo do
pensamento e de consciéncia e crenga, ao dever fundamental de lealdade constitucional (Verfassungstreue), ao qual corres-
ponderia, em um exercicio de personificacdo da democracia, ao seu “direito a autodefesa” (conceito também alcunhado de
“wehrhafte Demokratie”, em alusdo direta ao conceito de defesa). No contexto do direito fundamental especial de igualdade de
direitos e obrigagdes dos cidadaos alemaes em face do servigo ptblico, na forma do que foi garantido pelo art. 33 I GG (igual-
dade de acesso aos quadros do funcionalismo ptblico sem discriminagdes, sobretudo religiosas), Pieroth et al. (2015, p. 132 s.)
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segundo o qual a ordem constitucional democratica deve ser apta a responder, sem quebra institu-
cional e violagdo de direitos de minorias ideolégicas, de maneira idonea, aos ataques provenientes de
radicais a direita ou a esquerda do espectro politico-ideoldgico.

Questionavel é se a mera violéncia psiquica,’ tal como a presente em agbes de bloqueio
de vias, autoestradas ou ferrovias por manifestantes sentados ou deitados, descaracterizaria o seu
cardter pacifico.”” Sem duvida, trata-se de uma reunido no sentido constitucional. Estdo presentes
o elemento comunicativo e o de comunhdo de propésitos. A tendéncia, no direito comparado ale-
mao, é afirmar, pelo menos em principio, o carater pacifico.”® Resolve-se o choque entre esse tipo de
reunido e outros bens juridicos apenas na etapa da justificagdo constitucional, ndo nessa primeira
etapa em que se procede a subsungdo da pretensdo de exercicio de direito fundamental a hipétese
normativa em si, ao suporte fatico da norma definidora de direito fundamental. Na etapa da justifi-
cacao constitucional, que representa a terceira principal e estrutural etapa do exame de uma hipétese
de inconstitucionalidade com fulcro na violagdo de direito fundamental, avalia-se, especificamente,
a constitucionalidade em tese do tipo penal. Mas ndo apenas. Nessa etapa, avalia-se, sobretudo, a
interpretacao e aplicacdo da consequéncia juridica (sangdo) prevista na norma definidora do crime

de constrangimento ilegal.”” Como no caso a ser examinado no tépico III, trata-se de perscrutar os

advertem, todavia, para o risco da discriminacao de posigdes ideoldgicas marginais ao establishment estatal quando se evocam
com exagerada énfase os conceitos de lealdade constitucional e da democracia militante. O referido risco foi, todavia, muito
bem prevenido pelo constituinte alemao ao estabelecer o monopdlio decisério do TCF (visto pela perspectiva da garantia,
trata-se de uma espécie de “prerrogativa de foro”), entre outro (art. 18 GG), para o processo de proibigdo de partido politico
(art. 21 II 2 GG) a partir da verificagdo de seu cardter de inimigo da ordem constitucional feita pelos legitimados para a acao.
Cf. também com mais referéncias: Jarass (2011, p. 454) e Pieroth (2011, p. 559).

7+ Violéncia psiquica (vis compulsiva) pode ser definida como uma tomada de influéncia ou poder sobre uma pessoa por
intermédio de coercdo psicoldgica. Ela pode ocorrer de maneira sutil mediante subterfigios psicolégicos e, ndo raramente,
estd presente em contextos de assimetria social entre o ator da violéncia e sua vitima em situagdo de vulnerabilidade. Daf
ser, comumente, lembrada no contexto da violéncia doméstica ou em situagdes de grave vulnerabilidade socioeconémica. O
problema do conceito aplicado ao sistema juridico permanece, todavia sua insuficiente determinabilidade ou certeza, que
tem o condao de ferir o principio constitucional objetivo do mandamento de determinabilidade/taxatividade, decorrente do
principio do Estado de direito (art. 1°, caput CF).

75 CE., por exemplo, da jurisprudéncia germénica, as decisGes alcunhadas de Sitzblockaden (na tradugao literal: “bloqueios
sentados”): BVerfGE 73, 206; 92, 1 e 104, 92 (respectivamente: Sitzblockade 1, 11 e 1II) e a literatura de resenha critica: Moéllers
(2015, p. 57, 188 s. e 329). Tanto as decisbes citadas do TCF quanto a literatura critica que a acompanham trazem a pauta,
além do direito fundamental do art. 8 I GG, a garantia constitucional processual prevista no art. 103 II GG da nulla pena sine
lege. Tratava-se, em ambos os casos decididos, de se controlar a interpretacdo e aplicagdo do § 240 do Cédigo Penal alemao
que define o crime de coergdo (equivalente ao constrangimento ilegal do CPB) em face de uma derivagdo de contetdo que é a
proibicdo da analogia na aplicagdo de norma penal: nulla pena sine lege “certa” (cf. Méllers, 2015, p. 328).

76 CE., por exemplo, por todos, com suaves reservas na formulagao: Hufen (2016, p. 485 ss.): “Também puros bloqueios por
pessoas sentadas ndo sdo ab initio ndo pacificos [...] Isso vale também — enquanto nio forem investidos outros meios nao
pacificos — para reunides que, por exceléncia, queiram atrapalhar certos processos econdmicos (‘Blockupy’).”

7" Nas Decisbes Sitzblockaden, tratava-se, precipuamente, do exame da possivel violagdo do art. 103 II GG, que garante ao
titular desse que é um “direito igual a direito fundamental” (por néo estar no devido capitulo da Grundgesetz), a aplicacdo do
principio nulla pena sine legem, o qual, por sua vez, abrange a tradicional proibigédo de analogia em matéria penal. O problema
era fazer o conceito de violéncia abarcar a violéncia psiquica implicita na barreira corporal dos manifestantes sentados a trans-
porte de lixo atémico. O TCF discorreu que deve haver o “desenvolvimento de uma forga” pelo agente sobre o constrangido.
Sobre quéo intensa deva ser essa forga variaria de caso para caso, cf. Sinn (2011, p. 286). Analisa-se aqui a relagdo meio-fim
implicita no propédsito da reunido, Cf. Schluckebier (2014, p. 1469 s.). Por isso que o ato de manifestantes se acorrentarem, ou
aintengéo de prolongar a reunido de bloqueio por tempo indeterminado, pode ser sancionado por deixar de ser necesséria para
os efeitos comunicativos reivindicatérios pretendidos: cf. Sinn (2011). O mesmo autor (SINN, 2011, p. 1467), em seus comen-
tarios ao § 240 StGB, ressalta, ao revisitar as decisdes em pauta do TCE, que “em tais casos (estabelecimento de uma barreira
fisica) com cardter demonstrativo a questdo da antijuridicidade carece sempre de exame especial.” Demonstration, Demonstra-
tionsfreiheit sdo conceitos similares ao direito fundamental em pauta, correspondendo a “manifestacdo” e sua liberdade, por
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critérios para se avaliar a constitucionalidade de intervengdes estatais no direito fundamental em
aprego perpetradas pelo legislador penal e pelos érgéos jurisdicionais penais ao interpretarem e apli-
carem a lei penal.

Dessa hipétese de protegdo devem ser apartados os bloqueios incendidrios.” Por causa de
seu alto potencial lesivo a integridade fisica de pessoas e de provocagdo de danos, excluem-se da area
de protegdo do direito fundamental tais condutas, pouco importando seu uso como instrumento de
protesto politico. Estas também devem ser consideradas sediciosas no sentido apresentado. Destarte,
mesmo sendo reunido no sentido constitucional, ndo cumprem a condicdo aprioristica do carater
pacifico que deve ser observado, j4 nesse ponto, pelos titulares do direito.

A conduta nio pacifica de apenas alguns manifestantes ndo descaracteriza o carater pa-
cifico de toda uma reunido, desde que ndo haja uma “contaminagdo” de parte consideravel de seus
integrantes.” Pelo contrério, gera a necessidade do cumprimento de dever estatal de tutela por parte
de forgas policiais.®

Por fim, “armas” no sentido do dispositivo constitucional podem ser quaisquer objetos ap-
tos a causarem lesoes corporais. Deve estar presente a intengdo de, efetivamente, usa-los. Isso ndo se
verifica, salvo elementos faticos que apontem em sentido contrario, em manifestacdes de militares
ou de trabalhadores rurais cujos integrantes tragam consigo, como marca simbdlica, instrumentos

de trabalho que sejam em si considerados perigosos.®!

2.3.1.3 Alcance do direito fundamental e concorréncias

Uma vez excluidos os comportamentos e as situacdes ab initio ndo contemplados pelo
constituinte, protegidas sdo reunides havidas “em locais abertos ao publico”. O constituinte ndo
ressalvou as reunides feitas em locais fechados ao publico da livre disposi¢éo do legislador ordinario e

demais autoridades publicas em razdo da incidéncia de outros direitos fundamentais que concorram

vezes muito utilizada na literatura juridica e principalmente jornalistica. Essas nuances verificadas em cada manifestacdo
de obstrucdo deverdo ser consideradas na interseccdo das dogmaticas penal, com a exclusdo ou ndo da antijuridicidade; e
constitucional, primeiro com a verificagdo ou ndo da contemplacdo da conduta pela drea de protegdo do direito fundamental
e segundo, uma vez presente a primeira condigdo, pela justificagdo constitucional ou néo da intervengao estatal.

78 Bloqueios incendidrios preenchem os elementos objetivos do tipo penal de incéndio (art. 250 do CPB). Como a atuagdo
repressora e o sancionamento penal de tais condutas ndo podem preencher o suporte fatico da norma jusfundamental em
apreco, seus autores ndo podem se valer, por exemplo, da figura do exercicio regular de direito (art. 23, III, 2* alt. CPB), ou seja,
de uma causa excludente da antijuridicidade, como poderia ocorrer, em tese, com o bloqueio de pessoas sentadas. Nesse caso,
tem-se uma coergdo psiquica passiva que, por sua vez, ndo estard presente se os manifestantes se prenderem a correntes, por
exemplo.

7% Trata-se de opinido amplamente majoritaria na discussdo germénica. Cf. por todos: Pieroth et al. (2015, p. 200), com a
muito importante ressalva: “Entretanto, a reunido tornar-se-a ndo pacifica quando o corpo diretor da reunido ou a maioria
dos participantes solidarizarem-se com o comportamento néo pacifico de alguns.”

% Cf. com andlises exaustivamente diferenciadas: Pieroth et al. (2016, p. 355-389).

8 A aludida intengao de uso de um objeto com potencial de arma ou desta em sentido estrito relaciona-se & interdependéncia
com a outra condigdo para o exercicio protegido da liberdade, que é o caréter pacifico da reunido. A finalidade implicita no uso
do instrumento deve ser facilitar a pratica de condutas tipico-penais. Cf. Thiel (2016, p. 259), com referéncia expressa a Gusy
(2014). Ressalvada a possibilidade de prova contréria, em principio é evidente que a referida finalidade néo estd presente nas
mencionadas reunioes.
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com a liberdade de reunido, tal qual da inviolabilidade do domicilio. Poder-se-ia pensar também na
liberdade profissional ou na liberdade de crenga.®

Teleologicamente argumentando, a razdo da diferenciagdo constitucional entre reu-
nides em locais abertos ao publico e reunides em locais ndo abertos é, como também o restante
do dispositivo revela por seu teor, o potencial de reunides em locais abertos ao publico chocarem-
-se contra outros bens juridicos. Pense-se, precipuamente, na gestdo pelo Poder Pablico do uso
ordindrio e extraordindrio de locais publicos como vias urbanas, pragas e autoestradas e seu dever de
combater perigos abstratos e, precipuamente, os perigos concretos derivados do exercicio do direito
fundamental.®

Esse problema nio se apresenta em reunibes realizadas em locais fechados. Estas séo
indiretamente protegidas, na medida em que se protege como direito fundamental, entre outras, a
intimidade espacial do ambiente em que se realizem, caso em que se traz a baila, como aludido, o
direito fundamental a inviolabilidade do domicilio. Isso quer dizer que, a depender de seus diferentes
escopos e dos ambientes fechados ao ptblico em que esteja sendo realizada, uma reunido seré prote-
gida pelo direito fundamental a inviolabilidade do domicilio ou a liberdade profissional, a liberdade
de imprensa, a liberdade de crenca ou outras imaginaveis que constem no catalogo de direitos fun-
damentais de liberdade.

Nao obstante, em todos os aludidos casos, tém-se ambientes ndo apenas fechados ao pu-
blico, mas também privados.® Se, de um lado, para ambientes abertos ao pablico, o constituinte con-
siderou a priori digna de protecao especifica toda reunido pacifica, deixando a protecio das reunides

em ambientes fechados a cargo de outros direitos fundamentais individuais; de outro, ndo preten-

 Trata-se de uma concorréncia “ideal” e ndo apenas “aparente”. Sobre o conceito de concorréncia e suas duas referidas

variantes: Dimoulis e Martins (2014, p. 171-175). A consequéncia da presenca de uma concorréncia ideal para o exame de
constitucionalidade é que (todos) os objetos do controle devem ser medidos com base em cada direito fundamental concor-
rente; ndo se podendo excluir pardmetros supostamente genéricos em prol de especificos (caso da concorréncia meramente
aparente). Praticamente todos os autores germdnicos reconhecem em suas andlises a concorréncia em tese da liberdade de
reunido com os direitos fundamentais mencionados no texto. Por todos, cf. Hufen (2016, p. 487 s.). No conhecido caso de-
cidido pelo STE, na ADPF 187 (Marcha da Maconha), teria sido o caso de se realizar o exame em face tanto da liberdade de
reunido, quando o objeto eram as arbitrarias e absurdas proibiges judiciais da realizagdo dessa forma de reunido com pauta
em preconceitos dos julgadores (hipdtese de prevaricagdo judicial deveria ser também testada), quanto de manifestagdo do
pensamento diante de condenagbes por crime de apologia também absolutamente infundadas. Em ambos os casos, tem-se
erros crassos de simples interpretagdo e aplicagdo das normas penais e ndo propriamente intervencdes estatais violadoras
dos aludidos concorrentes direitos fundamentais. Mesmo a hipétese de concorréncia poderia ser colocada em davida, pois se
trata de duas medidas interventivas abstratamente avaliadas pelo STF e que, quando atuais, atingiriam cada qual um direito
fundamental diferente. Em rigor, a ADPF ndo poderia ser conhecida sem prejuizo da admissibilidade e do mérito procedente
dos RE que chegassem ao STF e de cabiveis medidas disciplinares e penais contra os juizes que néo tém como alegar a prépria
inépcia (iura novit curial). Sobre a decisdo, vide a critica e sua reconstrucéo ainda imprecisa em Martins (2013).

% Perigos abstratos podem ser, em geral, prevenidos por intermédio de reparticoes publicas especializadas, tecnica e legalmen-
te competentes. Os planos de combate a tais perigos ndo atuais sdo concebidos, por assim dizer, “da mesa de trabalho” (ou do
gabinete) dos servidores ptblicos responséveis. Em regra, devem ser respaldados em normativas ou leis em sentido material
(decretos, resolugbes, portarias, etc.) de autoria do competente érgao ou, ainda, suscitar medidas de preven¢do a perigos per-
tinentes as suas respectivas atribui¢des e margens de agdo discriciondria (pratica administrativa consolidada). J4 os perigos
concretos sao enfrentados por medidas de combate atual, em sua maioria por forgas policiais, 6rgaos de persecugdo penal e de
combate a calamidades (bombeiros, defesa civil, etc.). Cf. Pieroth et al. (2016, p. 63-69).

% Independentemente do fato de poder ser uma reunido “publica” ou “privada”, apesar de a titularidade do dominio da edi-
ficacdo em que se realize ser privada ou ser estatal. Cf. novamente a referéncia a nota 63.
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deu, em absoluto, proteger reunides convocadas para aqueles prédios publicos néo reservados a essa
finalidade.® Trata-se de uma reunido que tenha a possibilidade de se expandir, em tese, para todas as
direcdes, de acesso livre, portanto.® Sabidamente, reparticoes pablicas sdo abertas ao publico dentro
de um determinado horério de funcionamento e para uma determinada finalidade. E principalmente
sua capacidade funcional® que estd em jogo. Portanto, a ocupagdo de prédios publicos para fins de
protesto, pouco importando a causa defendida, considerando o mandamento de neutralidade ética
do Estado,® nao é abrangida pela drea de protecio da liberdade de reunido. E o que ocorre, sobretudo,
porque ndo configuram locais “abertos ao publico” no sentido do artigo 5°, XVI CE

Investigando-se um pouco mais a fundo o sentido da cobertura de protegio exclusiva a
locais abertos ao publico, uma vez sobrepujados os ja discutidos elementos de protegdo negativa
(ou de exclusdo) do caréter pacifico e ndo porte de armas, chega-se a analise do intrincado relacio-
namento entre os demais elementos constitutivos do dispositivo constitucional em comento. Por
intermédio de tal esforgo analitico em sentido estrito, pode-se derivar da intrinseca relagdo sistema-
tica da locugdo “independentemente de autorizagdo”, que sucede a locugdo “em locais abertos ao
publico”, com esta, a contrario senso, a necessidade de se colher uma autoriza¢do para a realizacdo
de reunides realizadas em locais fechados ao publico. Com a derivagdo dessa necessidade, deriva-se
também a possibilidade de ser autorizada a realizagdo de uma reunido em locais fechados ao pu-
blico. Como direitos fundamentais sdo normas que disciplinam, em primeira e essencial linha, a
relagdo de seus titulares para com o Estado, tendo eficdcia perante particulares apenas indireta ou
mediatamente — pelo medium do vinculo do Estado-juiz ao direito fundamental® tratar-se-ia da
possibilidade de 6rgaos administrativos autorizarem a realizacdo de reunides nas dependéncias de

reparti¢Oes publicas. J4 em dmbito de direito administrativo, tais autorizagdes teriam de ser medidas

% Lembre-se que se trata de um direito de resisténcia a intervencdo estatal, que pressupde metodologicamente uma estrita

separacdo entre Estado e sociedade e que, para além daquela conhecida teoria da separagdo, tem repercussoes praticas muito
concretas. Néo se trata de um direito de status activus que preconizaria, pelo menos em tese, uma pretenso ao uso de reparti-
¢Oes publicas. Cf. Dimoulis e Martins (2014, p. 50 ss. e 53 ss.) e 0 aprofundamento tedrico e metodoldgico em Martins (2012a,
p. 7-43).

% Embora se parta, para a conceituacdo das formas de reunido, de uma dimenséo antes social do que espacial. Nesse sentido,
cf. Pieroth et al. (2016, p. 359): “reunibes ao ar livre [lit.: “sob o céu livre” — art. 8 I GG] sdo aquelas que sdo realizadas no
[contexto do] trafego publico, independentemente das [suas] relagdes com edificagoes.” Nada obstante, nesse sentido, traz-se
a pauta, por exemplo, um shopping center devidamente coberto e com seguranga privada em suas entradas, mas nunca uma
reparticdo publica.

¥ Capacidade funcional é a garantia dos meios necessdrios ao cumprimento das tarefas confiadas legal e constitucional-
mente a determinado 6rgéo; no caso, a garantia de uma reparticdo publica livre de estorvos provenientes de manifestantes.
Em dltima instancia, serve ao bem-estar coletivo. Por isso, recebe as mais diversas conotagdes como meios de se chegar a
propésitos pertinentes aquele, podendo se contrapor a determinados interesses particulares respaldados até por direito fun-
damental. Assim ocorre, por exemplo, na potencial situacdo de conflito entre os interesses no acesso a informagéo arquivada
em 6rgdos publicos e na manutengdo proviséria de sigilos, por vezes imprescindivel a capacidade funcional. Nesse sentido,
cf. Kugelmann (2001, p. 77 ss., 162, 326 ss. e passint); e especificamente no campo do direito policial: Schenke (2016, p. 34):
proibicdo de identificar e fotografar policial, uma vez presentes determinadas circunstancias. Em relagdo ao ambito da “boa
administragdo da Justica”: MARTINS (2012a, p. 349; n. rod. 131).

% V. a respeito, em geral, a muito analitica exposigdo monogréfica de Huster (2002). Enfatiza-o também Koll (2015, p.
295-235) que, como aqui, parte de um entendimento liberal do direito objetivo de reunido, apesar das competéncias para o
Estado intervir legislativamente e da possibilidade de uso do instrumento da cooperagéo entre manifestantes e Estado, o que,
segundo ele, implica “chance e perigo” ao mesmo tempo (cf. Koll, 2015, p. 305-324).

¥ Cf. Martins (2012a, p. 89, 100-116).
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com base na “prevaléncia do interesse publico”, apesar da forte indeterminagdo desse conceito. Em
ambito de direito constitucional, esbarrariam no aludido principio objetivo da neutralidade ética e,
juridico-subjetivamente, no direito fundamental & igualdade dos titulares ndo contemplados com a
prerrogativa. Com lastro interpretativo no horizonte do constituinte histérico, néo se pode excluir
a possibilidade de o sentido pensado pelos constituintes ter sido justa e equivocadamente (critica de
constitutione ferenda) a obviedade de um particular, titular do dominio sobre determinada edificagao
ter de aquiescer com a realizacdo de dada reunido no local “fechado ao publico”. Mas esse sentido
ndo tem como prosperar por razdes bastante 6bvias ligadas as mais elementares faculdades do pro-
prietério e/ou possuidor (exceto se restringidas por lei compativel com os direitos fundamentais do
proprietario e/ou possuidor), mesmo que de um estabelecimento comercial, cujas portas sio abertas
ao publico com a finalidade jusprivatista especifica e cujas atividades recaem, de resto, na area de
protecgdo de outros direitos fundamentais, como do art. 5°, XIII CE*

No mais, o alcance da 4rea de protecdo da liberdade de reunido estende-se, ainda, de ma-
neira bem especifica, a escolha do local de sua realizagdo, do trajeto no caso de passeatas ou marchas
e do hordrio, assim como a todas as medidas pertinentes & sua organizagio e divulgacdo prévias.”

Por fim, quem se manifesta pode se valer do anonimato, ao contrario do que difusamente
se defende mediante referéncia a vedagdo do anonimato prevista no art. 5°, IV CE Esse entendimen-
to é equivocado porque ignora o sistema normativo jusfundamental: é vedado ao intérprete trans-
plantar exclusoes de tutelas pertinentes a 4rea da vida regulamentada pelo constituinte ou limites
previstos por ele a um especifico direito fundamental a outro direito fundamental. Caso contrério,

subverte-se o sistema de liberdades e seus limites tal qual configurado pelo constituinte.” Qualquer

%0 O “Hausrecht” (“Direito da Casa”, na verdade: do senhorio ou dono do imével ou estabelecimento comercial) tem respaldo
no direito civil de propriedade (§§ 858 ss., 903, 1004 BGB), mas também na inviolabilidade do domicilio no dmbito civil. Tem
a ver, historicamente, com a paz domiciliar que pode ser ilicitamente quebrada (“Hausfriedensbruch”) e fundamentar uma
proibigio de entrada (Hausverbor), segundo o mote: “minha casa, minhas regras”. E o que ocorre mesmo e principalmente nos
ambientes comerciais abertos ao piblico em geral, como shopping centers. Como o direito fundamental a liberdade de reuniao,
assim como os demais [v. com fundamentos teéricos divergentes daqueles aqui defendidos, mas com bom desenvolvimento
argumentativo e consisténcia tedrica: Silva (2005)], néo tem eficdcia direta perante particulares — & excegdo de comprovada
discriminagdo por causa de caracteristicas definidas no art. 3°, IV CF e congéneres, como por causa da orientagdo sexual, e
mesmo assim por conta do cumprimento pelo legislador ordinério de seus deveres estatais de protecdo e mandados consti-
tucionais legislativos — condéminos de um shopping center ndo sdo obrigados a tolerar a presenga de pessoas que nao sigam as
regras comportamentais de seu regulamento interno, especialmente em prol do resultado econémico licitamente perseguido.
Isso pode ocorrer sem prejuizo, é claro, do sancionamento penal dos eventuais abusos desse direito por ameaca ou lesio a
integridade fisica ou moral dos “indesejados”, por exemplo, como infelizmente muito frequentemente ocorre neste Pais de
rango social autoritdrio e ndo adepto do didlogo civilizado, quanto menos do debate racional de ideias. De resto, a funcdo
social da propriedade, limite do direito fundamental a propriedade por exceléncia, assim Martins (2012a, p. 180, 197-200), e
como muitos defendem seu elemento constitutivo [vide também com uma abordagem em lingua alema comparativa dos art.
59, XXIII CF e art. 14 I 2 GG: Martins (2016b)], “ndo contém um dever do proprietério de tolerar ou permitir a realizacdo de
uma reunido (em sua propriedade)” (TOLLE, 2017, p. 710). O TCF alemio até considerou um local ao “ar livre” (aberto ao
publico), no sentido do art. 5°, XVI CF e do art. 8 I GG, uma reuniéo feita dentro das dependéncias do Aeroporto de Frankfurt
(BVerfG 128, 226), mas isso apenas porque o Estado é coproprietdrio daquele aeroporto, ndo se desviando, destarte, de sua
consolidada jurisprudéncia da ndo admissao da eficacia horizontal direta. Cf. os bem analiticos comentérios a decisao e efeitos
pertinentes ao art. 1 III GG de Dreier (2013, p. 319-321). Critico até mesmo em relacdo ao atingimento de tais propriedades
mistas: Schenke (2016, p. 237).

1 Cf. por todos: Pieroth et al. (2015, p. 201 s.).

2 Extraem-se da vedagdo do anonimato consequéncias as mais absurdas que ndo tém como ser mais bem discutidas aqui
por extrapolarem os limites da presente exposigdo. No caso em tela, o apontado equivoco da transposigao indevida repousa
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medida de identificagcdo promovida por forcas policiais significa uma intervengdo estatal no direito.
Sendo intervencdo, tem de ser justificada com fulcro em um limite constitucional para a liberdade
de reunido. Deduzir o contrério seria atribuir ao Estado um poder especifico ilimitado em face de um
direito fundamental dos mais vulneraveis — porque potencialmente hostis a governantes de plantao
— qual seja: um poder de intimidar ou desestimular o exercicio do direito fundamental, causando um
efeito de autocensura psicoldgica aos seus titulares.”

Exemplos aqui dos mais recentes e eloquentes para ilustrar esse reconhecimento sdo os
manifestantes alcunhados de “black-blocks”. Caracterizados por ocultarem seus rostos em manifes-
tagdes, tém tal escolha protegida pela liberdade de reunido, desde que cumpram os pré-requisitos do
caréter pacifico e ndo porte de armas, que ndo procedam a violéncia fisica e que ndo causem dano ao

patriménio publico ou privado.*

2.3.2 Para além do suporte fatico: limites constitucionais a liberdade de reunido
potencialmente justificadores de intervencgoes estatais

Verificando-se a pertinéncia de uma conduta a drea de protecdo, perdura a hipdtese de
violacdo, ainda ndo comprovada definitivamente. Isso porque uma reunido que seja, em principio,

protegida, pode sofrer intervencdes estatais provenientes de 6rgaos dos trés poderes, possivelmente

sobre os seguintes aspectos. Em primeiro lugar, em geral, a transposigdo de um limite ou mesmo — como no caso — de uma
aparente condigdo prévia ao exercicio de um direito fundamental é absolutamente vedada, sob pena de se subverter, como
aludido no texto, o sistema de protecdo jusfundamental concebido pelo constituinte. As condigdes para o exercicio e limites
externos para cada direito fundamental séo taxativos. Em segundo lugar, condigdes prévias ao exercicio a serem cumpridas
pelo titular do direito ou limites externos & disposi¢do dos érgaos e poderes constituidos estatais (mediante reservas legais ou
direito constitucional colidente) representam respostas do constituinte a potenciais situagdes de conflito e ao perigo que uma
outorga ilimitada de liberdade poderia implicar. Responde-se, portanto, a perigos especificos provenientes do que se poderia
considerar abuso da liberdade de reunido, visto que é énus das autoridades estatais demonstrarem quais perigos especificos
seriam estes e como se reagir a eles proporcionalmente. Por fim, é vedado ao Estado criar quaisquer tipos de embaragos ou
constrangimentos preliminares ao exercicio das liberdades, especialmente de uma liberdade de grande potencial contestatério
como a liberdade em apreco. Também por essa caracteristica, lembre-se, ela é instrumental em face do processo democratico
como um todo (potencial contribui¢do para a formacéo da opinido publica). Destarte, o constituinte sabiamente nao excluiu
da protecdo da liberdade de reunido a tutela daqueles participes que, por receios os mais variados, pretendam ocultar suas
identidades. Imagine-se, entre uma infinidade de possiveis outros exemplos, que um manifestante ndo queira que em seu
ambiente de trabalho mais conservador se saiba que ele se engaja pela legalizacdo das drogas ou pelo casamento entre pessoas
do mesmo sexo. O interesse por trds de tais receios, desde que presentes determinados pressupostos, pode corresponder a
tutela de direitos fundamentais de personalidade, como os direitos fundamentais decorrentes do art. 5°, X CE A respeito, com
aprofundamentos juridico-dogmaticos: Martins (2016¢). Por isso, também, que no direito de reunido aleméao a medida policial
da verificagdo de identidades expressamente prevista por leis gerais estaduais de seguranga publica é vedada pela lex specialis
da reunido. Recentemente, o TCF alemao julgou inconstitucional a verificagdo policial da identidade de participes de uma
reunido que filmavam a atuagdo da policia (cf. BVerfG NJW 2016, p. 1230 ss.), assim como também filmagens panoramicas
pela policia que permitam a identificagdo de manifestantes.

% A prevencio desse risco de autocensura, mandamento derivado, em parte, da dimensao objetiva dos direitos fundamentais
a manifestagdo do pensamento e de comunicagao social em geral foi enfatizada por vérios autores, com destaque para Grimm
(1995) em seu ensaio explicativo da decisdo Soldados sdo assassinos.

% Na Lei Federal de ReuniGes alema, em seu § 17 II VersG sdo proibidos manifestantes que se apresentem em passeatas de
uma forma “idénea a impedir a constatagio da identidade e que segundo as circunstancias tenha por finalidade o impedimento
da constatagao da identidade.” (“Vermummungsverbot”). Trata-se, indubitavelmente, de uma intervengdo muito onerosa na
liberdade em aprego pelas razdes ja declinadas no texto e recorrentemente tematizada na literatura especializada, havendo
quem a defenda e quem a rejeite. Contudo, tais opinides também atuam junto a aplicacdo dos limites, ndo restando dividas
de que se trate, como aqui afirmado, de uma escolha que faz parte prima facie da area de protecdo. No mais, v. as bem-vindas
especulagdes tedricas e politicas de Sarlet e Weingartner Neto (2014).
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justificadas constitucionalmente. Verificar uma intervencao estatal pressupde a identificagdo precisa
de todas as condutas e situagdes contempladas pelo direito fundamental, tecnicamente abrangidas
pela drea de protegio, o que foi feito até aqui. E a verificagdo de uma intervencio pela via da obstru-
cdo dos comportamentos ou de cargas sobre as situagdes ou seus sancionamentos a posteriori, o que
torna dogmaticamente imprescindivel o questionamento dos limites e limites desses, ensejando a
busca do cumprimento pelo Estado de seu especifico 6nus argumentativo.

Assim, a par das locugoes jé analisadas relativas ao modo de reunido contemplado pela
norma jusfundamental em pauta (“pacificamente, sem armas”) ou ao ambiente/tipo da reunido
(“em locais abertos ao publico”), as demais locucdes do dispositivo devem ser, do ponto de vista juri-
dico-dogmatico, entendidas como limites constitucionais ao direito fundamental. Nao fazem parte
do suporte fético do direito fundamental em si, embora se encontrem no mesmo dispositivo consti-
tucional. Aqui, convém deixar o texto para se adentrar no contexto normativo. Tais locugdes impli-
cam a possibilidade de o Estado, a comegar pelo legislador formal, tracar, concretamente, limites em
prol da defesa de outros bens juridico-constitucionais e outras situagdes de risco ou periclitagédo de
bens juridicos mais vulneraveis.

Destarte, entre as locucdes, a determinagdo do “prévio aviso a autoridade competente” so-
mente pode ser entendida como meio para o alcance de dois tipos de propdsito constitucionalmente
licitos: ou do propésito de impedir, objetivamente, que uma reunido frustre outra anteriormente
convocada para o mesmo local, ou de todos os propésitos finais constitucionais naquele implicitos
ou afins. Portanto, trata-se de um limite constitucional cujo tracado concreto deve ser justificado,
cumprindo-se o aludido 6nus argumentativo, e ndo de uma condicdo prévia para o seu exercicio a

ser atendida pelo titular como ocorre com as condigdes do “caréter pacifico” e “ndo porte de armas”.
3 Estudo de caso e parecer sobre sua situacao juridico-constitucional

A dogmatica juridica do direito fundamental a liberdade de reunido, anteriormente su-
cintamente apresentada apds a descricao de seus fundamentos tedricos e, em parte, metodolégicos,
deve ser mais bem explicitada por intermédio de sua aplicacdo a um caso concreto inspirado em
uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemao. A escolha do direito comparado e, especifi-
camente, desse caso, é pertinente a tarefa a que se propds no presente artigo, porque tanto o texto
quanto o contexto normativos da CF e da Grundgesetz alema sdo — pelo menos no que tange ao su-

porte fatico das respectivas outorgas da liberdade de reunido — bastante similares.”

% Segundo o Art. 8 I GG: “Todos os alemaes tém o direito de se reunirem, sem aviso ou autorizagao, pacificamente e sem

armas.”
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3.1 Da tarefa do parecer juridico-constitucional: Caso O anarquista®®

O cidadao brasileiro B luta por uma sociedade sem governo. Durante um evento de campa-
nha eleitoral do Partido Z, ele apareceu em uma praga ptblica da cidade C na companhia de mais 10
conhecidos, “armado” com um alto-falante. L4, tentou encobrir com o seu préprio os discursos dos
membros do Partido Z. Ao mesmo tempo, seus 10 acompanhantes erguiam cartazes e distribufam
aos transeuntes panfletos com dizeres e palavras de ordem contra o plano de governo do Partido
Z, com destaque para sua politica de seguranga publica. “Seguranca mata a liberdade”, lia-se em um
dos cartazes.

Incomodados com as a¢des hostis de B e seus parceiros, os membros do Partido Z cha-
maram a policia que, ao chegar, exigiu, antes de tudo, que B entregasse seu alto-falante, pois estaria
atrapalhando o transcurso do evento do Partido Z. Depois de B ter se recusado a fazé-lo, o coman-
dante da agdo policial, P, admoestou B no sentido de que teria de prendé-lo caso ele continuasse a se
insurgir contra a ordem de entrega do alto-falante. Depois de tal admoestagdo nao ter sido atendida
por B, um dos policiais sob o comando de P, P1, segurou B firmemente, a fim de colocé-lo na viatura
policial. B resistiu a investida de P1 com bastante energia, dando pontapés que, todavia, ndo tiveram
o condao de atingi-lo. Notoriamente revoltado com toda a agdo policial e considerando-a injusta, B
desferiu em face de P e seus colegas de oficio, a caminho da viatura que distava a uns 300 metros,
alguns gritos com teores como “porcos imundos” e “escravos do sistema”. Sucederam-se cenas de
tumulto porque dois dos colegas de B intervieram na tentativa de impedir sua condugéo coercitiva
para dentro da viatura policial. Somente com a agdo coletiva de outros oito policiais, B acabou sendo
imobilizado e levado a préxima delegacia de policia.

Passadas algumas semanas, B acabou sendo denunciado e, meses apés a dentncia, conde-
nado por resisténcia e por desacato, respectivamente, segundo os art. 329 e 331 do CPB, a uma pena
de detencdo e multa (sentenga penal condenatéria: SC).

Por intermédio de seu advogado, B sustenta que a sentenga condenatdria viola seu direito
fundamental a liberdade de reunido decorrente do art. 5°, XVI CF porque, segundo seu entendimen-
to, o juiz penal julgou uma notoriamente ilicita acdo policial contra uma reunido como se licita fosse.
Ainda segundo sua alegagdo, a acdo ndo seria punivel, porque nio seria sequer tipica, uma vez que a
agdo policial ndo foi legal em sentido amplo.

Procede a alegacdo de B¢

O caso é uma adaptacdo ao direito constitucional e infraconstitucional patrio de uma decisdo da 1* Cdmara do 1° Senado
(Turma) do Tribunal Constitucional Federal aleméo, de 2007, publicada no periédico juridico-administrativo Neue Zeit-
schrift fiir Verwaltungsrecht — NVwZ. Ano 2007, p. 1180 ss. Cf. também seu uso em cursos de direitos fundamentais
como, principalmente, de Schildheuer (2015, p. 231-235). Cf. também Rechtsprechungsauswertung — RA, 2007, p. 679-
686.
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3.2 Parecer stricto sensu

A alegacao de B seria procedente se por intermédio da SC seu direito fundamental a liber-
dade de reunido decorrente do art. 5°, XVI CF tivesse sido violado. Para tanto, teria de estar presente

uma intervencdo estatal ndo justificada na drea de protegio da liberdade de reunido.”

3.2.1 Da area de protecao do direito fundamental a liberdade de reuniao (art. 5°, XVI CF)

O art. 5°, XVI CF garante aos seus titulares a conduta “reunir-se pacificamente, sem ar-
mas”. Assim, necessario se faz avaliar se se trata de uma reunido no sentido do dispositivo constitu-
cional e se a reunido cumpriu a determinagdo do modo de seu transcurso permitido e protegido como

direito fundamental: “pacificamente” e “sem armas”.

3.2.1.1 Da area de regulamentacao do art. 5° XVI CF: presen¢a de uma “reuniao”

Como reunido, no sentido do art. 5°, XVI CF entende-se a jungdo de uma pluralidade de
pessoas, em um determinado local, em prol de um propédsito comum. Para se verificar a presenca de
uma reunido no mesmo sentido constitucional ndo importa se a pluralidade de pessoas permanecera
no determinado local ou se se deslocard, adquirindo as nuances de passeata ou marcha. Quanto ao
tamanho da pluralidade, ndo hé consenso se sdo necessarias trés ou se bastariam apenas duas pesso-
as,”® mas, no caso em tela, envolvendo B e mais 10 acompanhantes, estd presente, sem ddvidas, um
numero suficiente de pessoas.

Tratava-se, outrossim, de um discurso de oposigdo ao evento de campanha eleitoral do
Partido Z. Esta presente o conceitualmente imprescindivel propésito comum, notadamente porque
B e as demais pessoas que se dirigiram ao local em comento encontravam-se intrinseca e interde-
pendentemente conectadas pelo propésito comungado. Ao lado de outras instituigdes politicas, os
partidos politicos atuam junto a percepgdo e a configuracdo da vontade popular (art. 17 CF).” Sua
atuagdo na campanha eleitoral é formalmente orientada & formagado da opinido publica, que terd o

condao de instruir futuros processos legislativos e agdes governamentais. Nada diferente vale para o

7" Sobre o método e esquema de argumentacdo vide Dimoulis e Martins (2014, p. 129-175, 233-256). A discussao juridica
lusitana costuma se aproximar de maneira mais consequente desse método de exame de possiveis violages. Cf., por exemplo,
com nuances terminoldgicas, mas separando bem contetdo do direito, de um lado, e seu limites, de outro: SOUSA (2012).
Com objetivos comparativos, principalmente da jurisprudéncia, o que ha de ser saudado: (Dias e De Laurentiis, 2014).

¢ Cf. por todos: Michael e Morlok (2016, p. 160 e s.).

 Vide a respeito: Mezzaroba (2014, p. 691). Cf. Schildheuer (2015, p. 231 s.).
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discurso de oposicdo de B, de tal sorte que foram cumpridos até mesmo os requisitos mais estritos

enderecados ao conceito de reunido.'®

3.2.1.2 “Pacificamente”: exclusao de reunides nao pacificas

No mais, para que a hipdtese de violagdo do direito fundamental & liberdade de reunido
de B nado seja, ja nessa fase, corretamente descartada, o que seria o caso se estivesse presente uma
reunido que ab initio ndo esteja contida na area de protegdo do art. 5°, XVI CF a reunido convocada
e liderada por B teria de ter transcorrido pacificamente. Nao pacifica é uma reunido que adquirir um

transcurso violento ou sedicioso ou que esteja na iminéncia de adquiri-lo.!""

3.2.1.2.1 Interpretagao do propdsito da reunidao convocada por B

No caso em pauta, o cardter ndo pacifico da reunido convocada por B poderia, primeiro,
resultar do fato de ela ter atrapalhado outra reunido — a campanha eleitoral do Partido Z, suposta-
mente (pois ndo hé elementos faticos apresentados no caso que o comprovem) anteriormente con-
vocada para o mesmo local. Contudo, um simples incémodo causado por B e seus comanifestantes
infligido a outra reunido ndo basta para ja se negar o atingimento da drea de protegio do seu direito
fundamental decorrente do art. 5°, XVI CE!%?

Em que medida e de que modo especifico o constituinte pretendeu com a locugdo “desde
que nao frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local” excluir reunides ndo
agendadas, ndo anunciadas e ndo comunicadas a (a qualquer que seja) autoridade competente e,
faticamente, conflitantes ou impeditivas entre si em termos territoriais, nio resta claro. Também
nao se sabe a partir de que momento uma reunido estaria frustrando outra anteriormente convocada
para o mesmo local. Resta tdo somente claro que, dogmaticamente, ao contrario da locugdo “paci-

ficamente, sem armas”, a qual implica uma obrigacdo aprioristica dos manifestantes e, com isso,

100 Nesse mesmo sentido, cf. Schildheuer (2015, p. 232). Por um conceito mais estrito: Badura (2015, p. 222 s.) com uma con-
sequente exclusdo de festas populares tradicionais, eventos de entretenimento como as festas de rua e de massa. Para o autor,
para tal efeito pouco importa se “o tipo de musica 14 dominante expressa um estilo de vida de assim chamadas subculturas
ou se corresponde ao gosto da maioria” (BADURA, 2015, 223) em uma alusdo direta a uma decisdo do TCF aleméo sobre as
chamadas Love Parade, de um lado, e Fuckparade, de outro (cf. NJW 2001, p. 2459 ss.). Em sentido oposto, e como ja referido
partindo do conceito mais amplo que contempla aqueles eventos de entretenimento desde que presente o elemento intrinseco
da interdependéncia entre os reunidos, cf. Michael e Morlok (2016, p. 161-165). Também contrério & exclusdo de eventos de
entretenimento com cardter de comunicagao, ainda que simbdlico, com referéncia a uma reunido de adeptos do skate como
meio de transporte e a ela conecta reivindicagdo por seu reconhecimento no cédigo de transito do Estado-membro de Nord-
hein-Westfallen, posicionou-se Schulze-Fielitz (2013, p. 1037- s. e 1038), em seus comentdrios ao art. 8 GG.

101 Sao os dois critérios desenvolvidos no direito comparado alemao pela jurisprudéncia constitucional daquele pais e
recepcionada pela literatura juridica especializada que a acompanha. Cf. por muitos: Schildheuer (2015, p. 213-215 e 232).
12 Nesse ambito, também a Lei Federal de Reunides alema prevé, em seu § 15 I BVersG, a possibilidade de se proibir previa-
mente ou de se dissolver uma reunido contréria a outra (Gegendemonstration) a depender do prognéstico da ameaga de perigo a
seguranga publica. Mas de novo: trata-se de um exame a ser perpetrado na terceira etapa da justificagéo constitucional a partir
da aplicagdo proporcional dos limites constitucionais e ndo de uma exclusio da protecdo desde o inicio. Nesse sentido, é que
se questionard a intervengdo muito grave implicita na proibicdo prévia da reunido que ao cabo somente restard justificada se
“uma dissolucdo a posteriori ndo puder ser considerada significativamente possivel” (SCHULZE-FIELITZ, 2013, p. 1066).

EJJL Joagaba, v. 18, n. 2, p. 433-490, maio/ago. 2017

465



466

Leonardo Martins

uma exclusdo de condutas que ndo cumpram esse pré-requisito da area de protecdo, a organizagao
do espaco publico para o uso ordinério e extraordindrio e suas respectivas fiscalizacdes cabem, em
regra, ao Poder Publico, que deve prevenir perigos e riscos em geral a ordem e a seguranga publicas.'®
Faz, portanto, parte de limites constitucionais a serem concretamente tragados pelo Estado. Isso é
o que resta ainda mais nitido na interpretacdo sistemdatica com a outra locugdo “sendo apenas exi-
gido prévio aviso a autoridade competente”, quando se pensa na finalidade dessa decisao textual do
constituinte.

Assim, o fato de a manifestacdo de B ter atrapalhado a campanha eleitoral do Partido Z,
que, por sua vez, também pode ser considerada uma reunido nio diz respeito a sua pertinéncia ou
nao a drea de protecdo, mas, em todo caso, ao &mbito dos limites, a ser adiante analisado (sob 2.3.1).
Se esse for o caso, pode-se questionar também se a intervengdo policial servia ou ndo ao propésito do
limite, expressamente previsto pelo constituinte, da ndo frustracdo de outra reunido. Da descricdo
dos fatos nao se depreende se a reunido do Partido Z havia ou nio sido previamente convocada para
o mesmo Jocal.

Nesse contexto, excluida da area de protegdo a reunido convocada por B poderia ser ape-
nas se ela objetivasse, exclusivamente, impedir, contundente e eficazmente, a realizagdo de outra
reunido, o que revelaria um cardter notoriamente sedicioso.'™ Pelos fatos descritos, B e seus acom-
panhantes queriam, pelo menos também, chamar a atengdo dos transeuntes para o seu ponto de
vista. Eles ostentaram cartazes, distribuiram panfletos e B fez um discurso de oposi¢do em face do
Partido Z. Nao estd presente uma pura afetacdo, ou um intencional estorvo, sem nenhuma mensa-
gem prépria, que seria o caso, por exemplo, se fossem arremessados objetos ou se os reunidos por B
perpetrassem uma mera sobreposi¢do dos discursos dos membros do Partido Z com barulho muito
alto e intenso, tornando inaudiveis os discursos realizados na reunido do Partido Z.

Portanto, apenas o propdsito da reunido de concorrer com a campanha eleitoral do Partido

Z nio representa um cardter nio pacifico da reuniio de B.1%

105 Cf. a analise bastante sistematica de Pieroth et al. (2016, p. 120-138). Na referida obra, posicionaram-se os autores critica-
mente no que concerne & compreensao classica do bem juridico “ordem piublica” como “o conjunto das regras ndo escritas para
o comportamento do individuo encontradas no quadro da ordem constitucional, cuja observancia [é] pressuposto indispen-
savel de uma convivéncia dos cidaddos [que possa ser considerada bem] ordenada consoante as concepgdes respectivamente
dominantes.” (PIEROTH et al., 2016, p. 133 s.; critica: p. 134-136). O problema dessa definicdo reside — além de sua falta
de determinabilidade/taxatividade — no seu embasamento nas concepgdes respectivamente dominantes, razao pela qual os
autores citados ndo reconhecem sua suficiéncia como bem juridico constitucional potencialmente legitimador de medidas
interventivas e ressaltam a proeminéncia da seguranga publica sobre a ordem publica. Com efeito, embasar em concepgdes
dominantes o que deva ser boa ou salutar convivéncia, derivando regras de comportamentos nao escritas, dificilmente coa-
dunar-se-ia com o significado dogmatico dos direitos fundamentais como normas potencialmente legitimadoras de decisoes
judiciais contramajoritarias.

104 Assim também: Schildheuer (2015, p. 232). No mais, opinido amplamente majoritdria na literatura juridica especializada e na
jurisprudéncia alemas: Tolle (2017, p. 653 c.c. 709), Gétz e Geis (2017, p. 267), Gusy (2014, p. 269 s.) e Schenke (2016, p. 237).
105 £ no livre market place of ideas que opera a liberdade de reunido. O Estado ndo pode optar pela garantia de um transcurso
livre de quaisquer estorvos provenientes de outros titulares do mesmo direito fundamental sob pena de comprometer seu de-
ver de neutralidade ética. Poder-se-ia pensar na aplicagdo do “principio da prioridade” a ser dada a manifestacdo que primeiro
ocupar certo espago. Nesse sentido, cf. Koll (2015, p. 247-852). Porém, esse principio, também segundo Koll (2015, p. 348),
néo dispensa uma detida anélise da situagdo concreta pelos agentes ptblicos. Caso contrario, ele levaria em regra a limitacao
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3.2.1.2.2 Comportamento de B em face dos policiais

Nao pacifico poderia ter sido, todavia, o comportamento de B e de dois de seus colitigantes
de causa em face do policial P1 e de seus comandados. De fato, desenvolveram-se “cenas de tumulto”
quando B, com veeméncia e apds a reiterada recusa a entregar o alto-falante usado para fazer seu
discurso de oposigdo em face do Partido Z, resistiu a conducéo coercitiva a viatura policial, desferin-
do as expressdes ofensivas “porcos imundos” e “escravos do sistema” em face dos mesmos policiais.
Tumulto generalizado corresponde ao carater sedicioso, que marcaria uma dada reunido como ndo
pacifica.’® Contudo, decisivo para essa avaliagdo é que a reunido estava pacifica no momento em
que comegou a medida interventiva na drea de protegdo, ou seja, tinha sido pacifica até a detencado
de B. Com efeito, as “cenas de tumulto” desenvolveram-se apenas apés o ensejo para a detengdo e
em seu transcurso. Pode ser deixado de lado o questionamento de se a tentativa em si de impedir a
condugio coercitiva sobrepujara a fronteira para o caréter ndo pacifico.'”” E o que se faz indepen-
dentemente dos exames especificamente juridico-penais relativos a presenca dos elementos tipicos,
presenga de culpa ou dolo, etc., os quais também devem ser avaliados apenas na etapa do exame
da possivel justificagdo constitucional da intervengdo estatal a partir da verificagdo dos limites do
direito fundamental. De resto, a protecdo da liberdade de reunido como um todo teria permanecido
vigente, em principio, mesmo se alguns manifestantes ou uma minoria — no caso B e dois colitigan-
tes de causa em relagdo as demais oito pessoas — tivessem de fato cometido abusos no transcurso da
reunido.’”® Sem embargo, como B era o lider da manifestacao, aquele que discursava em nome dos
demais manifestantes, sua presenga é elemento constitutivo relevante ao exercicio da liberdade de
reunido dos demais titulares do direito fundamental. Exceto se estiver presente o cardter sedicioso,
que nao pdde ser verificado, B e os demais reunidos tém uma pretensao jusfundamental, decorrente
do art. 5%, XVI CF a autodeterminagdo quanto a duracdo da reunido. A contrério senso, devem ser as
medidas estatais, como a medida policial em comento, que encurtem uma reunido, interrompendo-a
ou dissolvendo-a, consideradas intervencoes submetidas ao énus argumentativo pertinente a tercei-

ra principal etapa do exame, que € a da justificagdo constitucional.

apenas da manifestagdo contréria, visto que estas sdo “igualmente importantes e dignas de protecdo como as primeiras.”
(KOLL, 2015, p. 349).

106 Nesse sentido, cf. Schildheuer (2015, p. 232).

107 Tangencia-se, aqui, pontualmente, a fronteira da desobediéncia civil, discussdo que, no contexto da liberdade de reuniéo,
tem se revelado assaz hipertrofiada. O que, por vezes, chama-se na discussdo pétria de “desobediéncia civil” cujo reconheci-
mento normativo néo ocorreu no Brasil ao contrério do estipulado pelo art. 20 IV GG (direito & insurreigao — Widerstandsrecht)
¢ tdo somente um exercicio legitimo (e ordindrio) de direito fundamental como direito de resisténcia a intervengéo estatal.
Assim, faz parte da normalidade do Estado democratico de direito e ndo do regime de excecdo pontual sugerido pelo conceito
de desobediéncia civil. A respeito, v. dentre os comentdarios ao art. 20 IV GG, representativo: Jarass (2011, p. 538 s.).

18 Como ja anteriormente verificado, cf. referéncias a nota 79.
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3.2.1.3 “Sem armas”

Armas sdo todos os objetos que, com o devido uso, sejam id6neos a ferir pessoas ou a subs-
tancialmente danificar coisas.'” Como arma pode ser trazida a pauta, em todo caso, o alto-falante
de B. Certamente, um ataque com um alto-falante nas méaos pode causar ferimentos. Contudo, para
nao tornar o conceito de armas tdo sem contornos minimamente rigidos e, por consequéncia, de
maneira quase ilimitada, extensivel a objetos do cotidiano, deve-se exigir a0 menos uma propensao
ao uso por parte de quem os porte.'

B trouxe consigo para a reunido seu alto-falante, notoriamente ndo com a finalidade de
usé-lo como arma, mas tendo em vista o propésito original do objeto, que é o de dar amplificacdo
sonora a prépria voz. No mais, ele, de fato, ndo utilizou o alto-falante, em nenhum momento, como

arma.

3.2.1.4 “Em locais abertos ao publico”

Protegidas sdo as reunides abertas ao publico. Deduzir que reunides fechadas ao publico
nao fossem protegidas por direito fundamental tornaria desprotegidas reunides que tém menor po-
tencial de colisdo com outros bens juridicos. Seria, no minimo, uma interpretagdo hostil a liberdades
individuais. Nao é o caso. Ocorre que reunides a portas fechadas ou ja restam protegidas por outros
direitos fundamentais, ou o constituinte mencionou apenas reunioes realizadas em locais abertos ao
publico para relacioné-las com a exclusdo a priori das reunides ndo pacificas feitas ao ar livre e/ou
para relaciona-las com os limites a serem discutidos adiante. Por fim, considerando o sequenciamen-
to de vérias locucdes adverbiais intercaladas por virgulas que marca o teor do art. 5°, XVI CF uma
interpretacdo possivel seria que a locugdo ora epigrafada baseie-se, em primeira linha, na locucdo
adverbial “independentemente de autorizagdo”, visto que a contrario senso dependeriam de autori-
zagao as reunioes realizadas em locais fechados ao ptblico.!!!

Reunibes em locais abertos ao publico sdo aquelas que podem se expandir para todos os

lados, de acesso geral a qualquer interessado, portanto.!!? Faz parte da liberdade de reunido, em prin-

19 Alguns autores incluem no rol das armas no sentido constitucional em pauta também armas “aparentes”, destacando o papel
da ameaga. As chamadas “armas passivas” (objetos de protegdo como capacetes, mascaras de gas ou capas) nao sao armas. Con-
tudo, a depender do caso, podem indiciar uma tendéncia néo pacifica da reunido. Cf. nesse sentido: Hufen (2016, p. 486).

10 Cf. Michael e Morlok (2016, p. 167). Somente no caso de porte de armas tradicionais como revélver, armas brancas e soco
inglés ndo hé, em geral (excecdo para o caso de manifestagoes pacificas de servidores ptblicos da drea da seguranga publica),
necessidade de se comprovar o propésito do uso. Em todo caso, objetos que oferecam risco representam ao menos um indicio
da outra condigdo para exclusdo da protecdo, que é o cardter nao pacifico. Cf. Jarass (2016, p. 298) e Schulze-Fielitz (2013, p.
1044 s.).

1 Para um aprofundamento que aqui néo é relevante para os efeitos da tarefa do presente parecer sobre uma especifica hipé-
tese de violagdo do art. 5°, XVI CE vide a discussdo ja feita na segao 3.1.3, cujo objeto foi a apresentagdo do alcance abstrato
da tutela, especialmente o texto acompanhado pelas notas 89 e 90.

112 Cf. por todos: Schildheuer (2015, p. 219).
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cipio, a escolha do local de sua realizagdo, do trajeto em caso de passeata ou marcha, dos horérios de
inicio e fim, de todos os preparativos prévios e circunstincias da reunido."?

No caso em tela, B encontra-se reunido com seus colegas em uma praga publica e, com
isso, em um local “aberto ao ptblico”.

O fato de ele ter-se valido da liberdade de reunido para apresentar uma opinido hostil, v.g.
de severa oposicdo ao Partido Z, naquele local e naquelas circunstancias, ndo retira o cumprimento
da precondigao do caréter pacifico da reunido. Pelo contrério, trata-se de uma escolha que cabe so-
mente a ele e aos demais reunidos que se encontram — como introdutoriamente verificado — intrin-
secamente unidos por esse propésito em face do qual séo interdependentes.

Por isso, trata-se de um comportamento que faz parte da drea de protegdo do direito fun-
damental a liberdade de reunido. Assim como também fazem parte da sua drea de protecao a escolha
da realizacdo da reunido naquele especifico local, o ensejo e a motivagdo de apresentar uma contun-
dente contramanifestagdo discursiva em face do comicio eleitoral do Partido Z, além do respectivo

lapso temporal pelos reunidos autodeterminado.'

3.2.1.5 Conclusao intermediaria

A protegao jusfundamental do art. 5°, XVI CF abarca, portanto, as condutas descritas de B
e dos demais reunidos. Consequentemente, eventuais restricoes perpetradas por medidas caracteri-
zadoras de intervengao estatal deverdo passar no crivo da justificagdo constitucional com pauta nos

limites ao direito fundamental e no controle de sua aplicagdo.!”®

3.2.2 Intervencao estatal

Segundo o conceito contemporaneo de intervencgdo estatal, toda reducdo perceptivel da
area de protecdo de um direito fundamental pode ser entendida como uma intervencao estatal care-
cedora de justificagdo constitucional.''¢
B voltou-se contra a condenacdo a uma pena privativa de liberdade consubstanciada na

SC. Assim, foi penalmente sancionado um comportamento protegido pelo art. 5°, XVI CF composto

115 CE. por todos: Pieroth et al. (2015, p. 201 s.).

14 Contudo, é claro que o lapso temporal pode sofrer restri¢des (intervengdes estatais), figurando no direito comparado
alemédo como uma importante medida de compatibilizagdo do direito em tela com interesses respaldados, de modo direto ou
indireto, na ordem constitucional vigente. Porém, isso ndo obsta o reconhecimento da abrangéncia (prima facie) da faculdade
juridico-subjetiva discutida, implicando o ja varias vezes mencionado 6nus argumentativo de justificacdo tanto do legislador
quanto do intérprete e aplicador das medidas interventivas. As regras de dissolucdo das reunides, inclusive daquelas previa-
mente anunciadas e comunicadas aos competentes érgdos de seguranga publica, foram definidas também na Lei Federal de
Reunides alema, em seus §§ 13 II, 18 I e 19 BVersG, visto que o primeiro dispositivo para reunides publicas em locais fechados
(§ 13 I BVersG) tem aplicacdo analdgica nas reunides em locais abertos ao publico estaciondrias ou méveis, i.e., na forma de
passeatas ou marchas. Cf. Pieroth et al. (2016, p. 387-389).

115 Vide explicagdes e referéncias na nota anterior.

116 Cf. Dimoulis e Martins (2014, p. 141-148).
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pela intencdo e tentativa de B de continuar participando da reunido na condigdo de seu lider. Se, de
um lado, os fatos provados no processo penal que levaram a SC podem ser, em tese, subsumidos em
dispositivos penais, de outro, implicam o seguinte reconhecimento: a medida policial, independen-
temente de sua caracterizagdo juridica, excluiu B de uma reunido que — como verificado — cumpre o
pressuposto conceitual e os pré-requisitos examinados. Com isso, atingiu um dos contetdos elemen-
tares'’” da liberdade de reunido, que é a presenca do titular em dada reunido, mais precisamente o
engajamento do préprio corpo para a persecugao do proposito partilhado pelos demais reunidos. Essa
intervengdo administrativa da medida policial foi objeto de apreciagio do érgdo jurisdicional penal e
corroborada em SC. Que uma pena privativa de liberdade néo é uma bagatela, mas que se trata, ao
contrério, de uma sangdo bem perceptivel, é dbvio.""® Disso resulta uma significativa intensidade da
intervengdo em apreco a ser levada em especial consideragdo na fase da aplicagdo do “limite do limi-
te” constitucional ao direito fundamental, especificamente na aplicagdo do subcritério do critério da
proporcionalidade.

Logo, estd presente uma intervengdo estatal na drea de protegio do direito fundamental

de B & liberdade de reuniio.

3.2.3 Justificacao constitucional

A intervencdo restaria, no entanto, justificada, se ela estivesse coberta por um limite cons-

titucional previsto pelo constituinte a liberdade de reunido do art. 5°, XVI CE"

3.2.3.1 Limites constitucionais ao art. 5°, XVI CF

3.2.3.1.1 “Prévio aviso a autoridade competente” como reserva legalimperfeita ou tacita?

Quando o constituinte estipulou, no art. 5°, XVI CF prévio aviso a autoridade compe-
tente, apesar de o direito poder ser exercido “independentemente de autorizagdo”, notoriamente
intencionou estabelecer um limite ao direito fundamental para compatibilizd-lo com outros bens
juridicos relevantes, que restariam ameacados por um exercicio ilimitado da liberdade em comento.

Tivesse o constituinte mencionado a lei, ter-se-ia uma reserva legal simples como a prevista no art. 8

17 Nao se deve confundir o uso do adjetivo aqui com a malfadada teoria do contetdo ou ntcleo essencial dos direitos funda-
mentais que, na Alemanha, passou por um processo de completa assimilagao pelo principio e critério da proporcionalidade,
pelo menos do ponto de vista pratico, que é o que aqui interessa. Cf., por todos: Dreier (2013b, 1723, 1726). No presente con-
texto, elementar significa aqui nitido, recorrente, mais consolidado, mais 6bvio. Por sua vez, na discussio brasileira fez uma
carreira erratica — a exemplo, diga-se, do ocorrido com o principio da dignidade humana, a despeito do supremo significado
deste, transformando-se em chavao para as abordagens mais superficiais.

118 Cf., neste mesmo sentido: Schildheuer (2015, p. 216).

19 Cf., em geral, sobre a exigibilidade e o processo de justificacdo constitucional de intervengdes estatais em direitos funda-
mentais, novamente: Dimoulis e Martins (2014, p. 151 ss.).
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II Grundgesetz."* Como néo o fez, tem-se uma reserva legal imperfeita ou técita. Isso porque todas as
normativas pertinentes a esse prévio aviso devem ser, por forca do principio da legalidade e da essen-
cialidade,'?! definidas, pelo menos em linhas gerais, pela lei ordindria, devendo e podendo ser objeto
de lei em sentido material editada por entes administrativos apenas as questOes mais detalhadas.

Como néo se tem uma lei configuradora, a exigéncia de prévio aviso prevista pelo cons-
tituinte é inexigivel pela Administragdo por total falta de fundamento legal. Uma imposi¢do por
6rgdos administrativos violaria os mais elementares principios pertinentes ao principio-matriz
do Estado de direito lastreado no art. 1°, caput CF (confianga, determinabilidade, previsibilidade,
etc.).'” No mais, os autores que entendem tais locu¢des como predeterminantes de um modo de
exercicio, Gnico permitido, com a consequente exclusdo a priori da protegdo em se ndo os aten-
dendo e, destarte, como cldusulas destinadas aos titulares do direito fundamental e ndo aos 6rgaos
titulares das trés funcoes estatais cldssicas e que, por conseguinte, defendem a “autoaplicabilida-
de” do dispositivo permanecem devedores da seguinte explicagdo. Como coadunar a exigibilidade
imediata —i.e., sem interposigdo legal — do prévio aviso, com a expressa dispensa de uma autoriza-
¢do no plano normativo das consequéncias juridicas¢ Ou afinal, qual seria a consequéncia juridica
da auséncia de um prévio aviso a autoridade competente, seja esta quem for¢ O suporte fatico da
norma somente faz sentido se se perpetra, como feito aqui, a cisdo entre o suporte fatico jusfun-
damental stricto sensu (“todos podem reunir-se, pacificamente, sem armas, independentemente
de autorizagdo, em locais abertos ao publico”) e o suporte fatico do limite ao mesmo direito fun-
damental (“desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local,
sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”). Caso contrario, o intérprete ndo
teria diante de si uma norma juridica (constituida, pelo menos, de um suporte fético acrescido de
uma consequéncia juridica), mas tdo somente uma mera proclamagdo ou, na melhor das hipéteses,
uma muito vaga e ndo vinculante diretriz.

Segundo a descricdo do caso, P ndo escorou sua ordem de entrega do alto-falante na suposta
auséncia de prévio aviso, sem prejuizo da conclusdo quanto & inexigibilidade sem lastro legal. Logo, a
medida de P, corroborada judicialmente em SC, ndo encontra — e ndo poderia encontrar por auséncia

de autorizagdo legal — respaldo nesse limite constitucional.

120 Segundo o Art. 8 IT Grundgesetz: “Para reunides ao ar livre, esse direito pode ser restringido por intermédio de lei ou com
base em uma lei”.

121 Segundo o dltimo, as questdes essenciais pertinentes aos pressupostos da intervengdo devem ser definidas diretamente
pelo legislador formal, caso em que a reserva legal reveste-se de reserva “parlamentar”. A respeito, vide Dimoulis e Martins
(2014, p. 162 s.).

122 Trata-se de um caso notério de aplicagdo da teoria da essencialidade. Cf. referéncia na nota anterior.
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3.2.3.1.2 Direito constitucional colidente?

Como o direito fundamental a liberdade de reunido néo foi outorgado com uma reserva
legal, pelo menos ndo com uma reserva legal expressa, vem a pauta apenas um limite derivado do
chamado direito constitucional de colisdo.*”® Trata-se de intervengdes que possam estar baseadas em
norma constitucional, hipétese em que o 6rgio interventor teria de estar, para esse efeito, perseguin-
do a concretiza¢do de um bem juridico constitucional.'®

No art. 5°, XVI CF o constituinte ressalvou, em principio, do arbitrio estatal a represséo
a reunides havidas “em locais abertos ao ptblico”. Semanticamente, trata-se de proteger as reunioes
de acesso publico que possam, portanto, expandir-se para os lados. Reunides fechadas sdo protegidas
pela Constituigdo Federal a partir de outros direitos fundamentais.!?

No caso em tela, a reunido de B foi realizada em uma praga pablica. Logo, faz parte, como
visto, da drea de protegdo do art. 5°, XVI CE

Nao obstante, as reunides efetivamente realizadas em locais abertos ao ptblico podem, de
fato, chocar-se com outros bens juridico-constitucionais, comprometendo-os. Por isso, o constituin-
te estipulou um limite constitucional qualificado, ainda que, tecnicamente, ndo se possa falar em re-
serva legal por ndo ter mencionado a lei. Desse modo, delegou ao legislador ordindrio a competéncia
para prever aquelas restrigdes a liberdade de reunido que tenham o conddo de proteger alguns bens
juridico-constitucionais contra seus exercicios “abusivos”.'?

As locugoes “desde que ndo frustrem outra reunido convocada para o mesmo local” e “sen-
do apenas exigido prévio aviso a autoridade competente” apresentam, tacitamente, autorizagdes
para pontuais intervengbes. Todavia, tais pontuais intervencdes deveriam ser, primeiro e como ja
aludido, atualizadas pelo legislador ordinério, considerando o principio da legalidade e da essencia-
lidade da definig¢do parlamentar (reserva parlamentar) de pressupostos gerais'” para intervengdes
executivo-administrativas e judiciais no exercicio mais amplo do direito fundamental em tela.

Como bem juridico-constitucional que, em principio, motivou a intervengao policial cor-
roborada por SC, vem a pauta a garantia da capacidade funcional'® do érgao da policia que, por
sua vez, atuava no sentido de garantir que outra reunido convocada para o mesmo local — mais
precisamente, para um local contiguo a outra ja em curso — pudesse ser concluida sem estorvos. Esse

bem juridico-constitucional representa o lastro constitucional dos art. 329 e 331 do Cédigo Penal

125 Cf., em geral, sobre esse tipo de limite constitucional a direitos fundamentais: Dimoulis e Martins (2014, p. 163-169).

124 O problema da interpretagao e aplicagdo dessa espécie de limite constitucional na ordem constitucional brasileira é o cara-
ter muito analitico, prolixo, do sistema normativo-constitucional positivado na CE Gera dificuldades a possibilidade muito
ampla de se encontrar respaldo positivo-constitucional para a tutela dos mais diversos interesses e bens juridicos que, em
outras ordens constitucionais de perfil ocidental democrético, ndo encontram respaldo direto no Texto Constitucional.

125 Cf. as discussoes ja feitas no texto e as respectivas referéncias as notas 89, 90 e 111.

126 £ ¢ legislador ordinario quem define o que deva ser considerado exercicio abusivo de direito fundamental, implicando tal
definicdo uma intervencao estatal legislativa a ser justificada constitucionalmente.

127-CEf. ja no texto anterior e suas respectivas referéncias & nota 117.

126 Cf. definigdo e referéncias a nota 87.
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Brasileiro (CPB),'?* que foram interpretados e aplicados pelo Poder Judiciério, e que deu fundamento
a condenagao pela SC.

As tipificagbes e respectivas penas privativas de liberdade tém por escopo proteger a “Ad-
ministracdo em geral contra crimes praticados por particular”.™®® Assim é a epigrafe dada ao ca-
pitulo em que se inserem os dois tipos em comento pelo préprio legislador penal brasileiro. Esse
bem juridico tutelado ao nivel da legislacdo penal ordindria representa uma possivel configuracdo
infraconstitucional dos bens juridico-constitucionais protegidos pelo art. 144, caput CF: “preserva-
¢do da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”, na medida em que nele se
busca assegurar as condigbes objetivas minimas para que os agentes policiais combatam os perigos,
notoriamente, aqueles perigos concretos advindos de aglomeragdes de pessoas que sejam potencial-

mente ofensivos a ordem e seguranga publicas.’*! Exemplo dos mais eloquentes é a necessidade de se

122 Sobre a interpretagdo e aplicagdo de tipos penais abertos como os dos art. 329 e 331 do CPB: Prado (2010, p. 566-568) e
Nucci (2009, p. 1031). Da literatura mais antiga, v. Jesus (1997, p. 208). Denuncia uma suposta omisséo do legislador pe-
nal junto as definigdes dos tipos dos crimes de resisténcia e desacato, Bitencourt (2010, p. 198, 216-218): no tipo penal da
resisténcia faltaria segundo ele uma distingéo entre “legalidade manifesta” e “legalidade duvidosa”. Por sua vez, no tipo nor-
mativo do crime de desacato haveria um comprometimento da “liberdade de manifestacdo”. O individuo seria levado pelas
circunstancias criadas pelo préprio agente publico a cometer o crime de desacato, mais recorrentemente nos dmbitos policial
e judicial, agentes estes que estariam sujeitos mais intensamente & critica enérgica voltada a sua atuagdo como servidor do
Estado (BITTENCOURT, 2010, p. 198, 206, 217-218). Sem duvida: policiais e juizes, ndo apenas como servidores ptblicos
que sdo, mas também como detentores de poderes e competéncias cerceadoras das liberdades fundamentais dotadas de su-
premacia normativa, encontram-se submetidos de maneira no minimo tao rigorosa as normas em geral e especiais, v.g. no
caso da tipificagdo do crime de prevaricagdo até mais intensa do que o sdo estrangeiros residentes no pafs em geral e cidaddos
ndo servidores. Mas a argumentacdo referida realiza-se na melhor das hipdteses de lege ferenda, néo se podendo rechagar uma
norma ja abstratamente como inconstitucional sem o devido exame a que se propde a presente contribuicdo. Ha de se, pelo
contrario, primeiro, bem delinear o bem juridico protegido pelos art. 329 e 331 do CPB, verificar se se trata de propésitos lici-
tos em principio correspondentes a limites a direitos fundamentais, que foram muito vagamente aludidos pelo citado autor.
Em seguida, questiona-se se sua promogdo via norma penal abstrata (especificamente junto a configuragéo do tipo penal) e se
junto a sua interpretagao e aplicagdo, respectivamente, observou-se o critério da proporcionalidade. Caso contrério, estar-se-ia
substituindo o juizo de valor do legislador penal — funcional e democraticamente legitimado pela CF para tanto — pelo juizo de
valor do intérprete e aplicador que, por principio, deve observa-lo. Com base no pardmetro do art. 13 da CADH, manifestou-se
o STJ pela inconvencionalidade do art. 331 do CPB, cf. ST]-Rec. Esp. 1.640.084-SP (Rel. Min. Ribeiro Dantas), de 2015, com
frégeis, vagos e meramente retéricos (“tendéncia humanista”) fundamentos marcados por problemas muito semelhantes aos
apontados.

130 No correspondente tipo do § 113 StGB, i.e., do cédigo penal alemao, intitulado “insurrei¢do contra funciondrios pablicos
de execugdo”, positivado sob a Se¢do VI, intitulada “insurreicdo contra o poder estatal”, o bem juridico protegido ¢, segundo
Bosch (2017, p. 443), o “poder executivo do Estado, licitamente exercido”. Todavia, o cédigo penal aleméo ora trazido a pauta
previu em um dos pardgrafos do dispositivo penal (§ 113, III 1 StGB) — que, de resto, é muito detalhado — que “a conduta néo
serd punivel segundo esta norma se o ato do servidor ndo for licito.” Por seu turno, fala-se, na discussdo pétria, na defesa do
“principio da autoridade e [do] prestigio da funcdo, condigbes primaciais para a atuagdo regular e normal da administragao
publica e defesa dos direitos individuais.” (NORONHA, 1998, p. 303). No mesmo sentido, cf. Capes e Prado (2014, p. 663).
Essa definicdo do propésito do legislador penal com a tipificacdo dos crimes de resisténcia, desobediéncia e desacato, como
sendo a defesa do “principio da autoridade” e do “prestigio da fungdo” merece uma decidida e rigorosa objecdo. No primeiro
caso, porque mesmo ou especialmente na interpretagdo de normas penais tem primazia o principio da liberdade e nao da au-
toridade. E o que determina o aqui consequentemente aplicado principio distributivo dos 6nus de justificagio entre o Estado
e os individuos submetidos ao seu “poder de império”. No segundo caso, da defini¢do do propésito das normas penais em tela
como sendo o “prestigio da fun¢do”. Admitindo-se que houvesse no Brasil, o que notoriamente néo é o caso, estrita separacao
entre a investidura publica e os particulares nela investidos, poder-se-ia, porém, ainda assim, com muitas reservas, falar-se em
“prestigio da funcdo”. De constitutione ferenda, no contexto da apreciacdo do instituto da prerrogativa de foro, esta poderia ser
reservada apenas ao chefe de Estado e de governo, o que seria mais condizente com os principios constitucionais democratico
e até o republicano. Como “prestigio da funcdo” no Brasil muito rapidamente redunda em privilégios de agentes publicos, ndo
hé como considerar que tal seja o propésito licitamente perseguido pelo legislador penal.

131 Ordem publica é um conceito juridico indeterminado que pode dar azo a decisdes e medidas autoritarias porque ndo cum-
pridoras do 6nus argumentativo da justificagdo constitucional da imposigéo de limites a direitos fundamentais. Na discussao
comparada alem3, ela é tratada de maneira bem distinta do bem juridico constitucional da seguranga publica, como visto
ligado ao combate a perigos classificaveis, entre outros, pelas categorias dos perigos abstratos e concretos. Ordem publica la
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responder imediatamente aos perigos do encontro planejado ou ndo de dois grupos numericamente
relevantes e ideologicamente rivais.'® Nada obstante, assim como no caso em tela, a contramanifes-
tagdo é abrangida pela 4rea de protecdo da liberdade de reunido, razdo pela qual os prognésticos das
autoridades policiais devem cumprir seu 6nus argumentativo orientado pelo critério técnico-juridico
constitucional da proporcionalidade.'®

Esta presente, portanto, um limite tracado pelo legislador e érgaos que o interpretam e
aplicam que é configurador, ao nivel da legislagdo ordindria infraconstitucional, de um bem juridico-

-constitucional. Destarte, trata-se da confirmacio da hipétese de direito constitucional colidente.*

¢ definida como conjunto de normas néo escritas, amparadas em uma concepgdo majoritaria do que deva ser elementar para
uma agradével convivéncia coletiva. Ocorre que perseguir um estado de coisas que é agradavel para a maioria ndo pode ser
considerado um propésito diretamente Jastreado no sistema constitucional em sentido estrito. Nesse sentido, os conceitos
do bin6émio ordem publica/seguranca publica do art. 144 CF deveriam ser tratados como sinénimos; o conceito de seguranga
publica no sentido exposto de combate a perigos assimilaria o de ordem publica. Cf. sobre as origens do conceito na juris-
prudéncia do Tribunal Superior Administrativo da Prassia: Pieroth et al. (2016, p. 133 s.) e a critica dos mesmos autores ao
conceito em face de sua elevada influenciabilidade ideoldgica: Pieroth et al. (2016, p. 134-135).

132 No direito comparado alemao, ha divisio muito clara de tarefas entre as reparti¢des piblicas competentes para a gestao
da seguranga publica e a policia. As primeiras tém competéncias pertinentes a lapsos temporais que antecedem uma reuniao
convocada e a elas comunicadas com vistas ao procedimento de aviso ou inscrigdo e para a edigdo de obrigacbes a serem
adimplidas pela organizagao e liderancas da anunciada reunido. Recai em sua competéncia também a proibigdo preventiva da
reunido sem prejuizo obviamente da abertura da via judicial administrativa. Por outro lado, ainda no momento prévio a reu-
nido, a policia é competente para a tomada de medidas relativas ao deslocamento e chegada de manifestantes ao local, prin-
cipalmente quando se espera um publico que transcenda fronteiras municipais. Depois do inicio da reunido, as competéncias
sdo mais claramente divididas entre as aludidas repartigdes e a policia. As primeiras mantém a competéncia para determinar a
dissolugdo, mas os 6rgaos policiais tém uma pletora de competéncias originais. Estas sdo todas relativas ao combate a perigos
concretos verificados durante a realizagdo da reunido. Cf. a apresentagdo panoramica de Gétz e Geiz (2017, p. 262 s.), autores
de um curso de “Direito Geral de Policia e Ordem”, na tradugéo literal, que vem formando geragdes de juristas desde sua pri-
meira edi¢do em 1970 (ao lado de mais de uma dezena de exposi¢des monogréficas voltadas ao curso de graduagéo em direito,
como disciplina curricular obrigatéria): “Em reunides aparecem, tipicamente, um grande ntmero de pessoas que defendem
uma opinido comum e que querem influenciar outras pessoas, razdo pela qual elas carregam um especialmente elevado po-
tencial de conflito. O direito de reunido tem no caso uma delicada dupla fungdo: de um lado, precisa realizar a liberdade de
reunido [infraconstitucionalmente perante os érgaos administrativos, inclusive a policia], garantida pelo art. 8 GG; de outro
lado, precisa proteger também outras pessoas que sejam atingidas justamente por um extrapolamento dessa liberdade.”
(GOTZ; GEIZ, 2017, p. 262). No procedimento legalmente previsto para o aviso, que pode resultar até mesmo na proibigio
prévia e cuja constitucionalidade em face do art. 8 I GG sempre retorna aos debates, tem como fio condutor a cooperagao
entre organizadores e lideres da reunido, de um lado, e reparticdes publicas e policia, de outro. A lei nunca foi rechagada como
inconstitucional porque tanto a jurisprudéncia quanto a literatura especializada fazem redugdes das margens discriciondrias
abertas pela lei ao controlar seu uso no momento da interpretagdo e aplicagdo. Gusy (2014, p. 259-264) fala, nesse contexto,
em “reunido organizada” (“o direito de reunido legal: a reunido organizada”) e sob essa epigrafe de um tépico de seu curso em
“principio da cooperagdo no direito de reunido” (GUZY, 2014, p. 261) e em “dialogo cooperativo”. Nesse sentido também:
Schenke (2016, p. 242) citando a Decisdo Brokdorf do TCF (BVerfGE 69, 315), enfatizando que tal cooperagéo é ainda mais
importante por ocasido de grandes manifestagdes. Télle (2017, p. 662-665) esmitiga muito bem o principio cooperativo, escla-
recendo que é constituido pela oferta da cooperagéo pelo competente 6rgao da Administragdo Pdblica competente, entendido
como “fiador da liberdade de reunido” e o comportamento cooperativo do organizador. Nesse sentido, seria obrigagdo do érgao
competente oferecer a cooperagdo, enquanto o organizador ndo poderia ser obrigado a ela com cominagéo de pena pecuniaria.
Contudo, uma “recusa de cooperagdo pode ser parte de um prognédstico de perigo e justificar restricdes ou uma proibigdo.”
(TOLLE, 2017, p. 665).

155 Cf. a respeito de maneira muito consequente nesse sentido: Koll (2015, p. 345-259).

134 A descrigdo dos fatos incontroversos, objeto do presente parecer, revela que a conduta de B relativa as expressoes ofensivas
dirigidas a P poderia configurar crime de injtria (art. 140 CPB). Sem entrar no mérito especificamente da dogmatica juridico-
-penal por extrapolar o objeto do presente parecer e que, por isso, pode ser deixada de lado aqui, certo é que, do ponto de vista
constitucional, toda a abordagem teria de ser outra: estaria aberta em tese a drea de protecdo do direito fundamental concor-
rente da liberdade de reunido, qual seja, a livre manifestacdo do pensamento do art. 5°, IV CF dando-se a intervengéo nesse
outro direito, outorgado com outros limites (ao invés do direito constitucional colidente do art. 144 CE limite constitucional
seria o direito fundamental a honra do art. 5°, X CF) e diferentes pressupostos para sua justificagdo constitucional.
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3.2.3.1.3 Conclusao intermediaria

Presente estd, portanto, um limite decorrente de direito constitucional colidente (art. 144,
caput CF). N&o obstante, cabe investigar, a seguir, se tal limite foi tragado de maneira a respeitar os

limites derivados da outorga original do direito fundamental (limites dos limites).

3.2.3.2 Limites dos limites: proporcionalidade da lei penal aplicada e sua interpretacao
orientada pelo direito fundamental atingido

Por sua vez, para a justificagdo final da intervencao judicial em SC, a lei aplicada precisaria
ter cumprido dois requisitos que devem ser avaliados sequencialmente. Primeiro, ela precisaria ser,
em si, compativel com a Constituicdo, notadamente com o art. 5°, XVI CE Além disso, no caso
concreto, ela teria de ser interpretada e aplicada de modo constitucionalmente compativel. E o caso
da incidéncia de uma interpretagao orientada por direito fundamental, como subespécie da chamada

“Interpretacdo conforme a Constituicdo”.!®

3.2.3.2.1 Constitucionalidade dos dispositivos penais aplicados: proporcionalidade da
intervencao legislativa

Para a afericdo final da constitucionalidade da imposigdo do limite por lei, questiona-se
sua proporcionalidade.’®® Para o alcance do propésito licito da garantia da capacidade funcional dos
6rgéos da policia em face de sua tarefa constitucional determinada pelo art. 144, caput CF os disposi-
tivos penais dos art. 329 e 331 do CPB, como meios de intervencdo em varios direitos fundamentais,
em que se inclui também o direito fundamental a liberdade de reunido do art. 5°, XVI CF, sendo em
si licitos, sdo também indubitavelmente adequados. A cominagdo penal das condutas tipificadas
desestimulam, em geral, sua pratica. Isso é o que corresponde a situacdo almejada, tal qual implicita
no limite constitucional a liberdade de reunido consubstanciado no art. 144, caput da CE H4 uma
conexao fundada em hipéteses comprovadas sobre a realidade empirica entre a situagdo conseguida
mediante a aplicacdo do meio de intervencao e o estado de coisas almejado. Em outras palavras, tem-

-se um progndstico empiricamente comprovado ou, pelo menos, ainda néo validamente refutado.'®’

135 Sobre a figura tao mal recepcionada da discussao jurisprudencial e juridico-cientifica alema: Martins (2011, p. 60 s., 100 s).
A diferenca entre a interpretagdo conforme a Constituicdo e a interpretagdo orientada pela Constituigdo / por direitos fun-
damentais consiste no respectivo ambito de incidéncia e no principal destinatério vinculado ao direito fundamental que, res-
pectivamente, marcam a interpretagdo do objeto do controle de constitucionalidade: a primeira atua no controle normativo
abstrato, de tal sorte que, em havendo mais de uma interpretagéo possivel da norma submetida ao controle, escolhe-se a que
for compativel com o pardmetro constitucional, poupando a norma de uma declaracdo de inconstitucionalidade; a segunda
recai sobre a interpretagéo e aplicagdo judicial de norma, que deve ocorrer a luz do direito fundamental, visando, portanto, ao
controle especifico da instancia judicial e ndo mais apenas do legislador. Nesse sentido, cf. Schlaich e Korioth (2015, p. 321 s.).
136 Cf. em detalhes e com aprofundamento teérico: Dimoulis e Martins (2014, p. 167-169, 176-229).

157" A despeito de todo ceticismo em torno da eficdcia social preventiva da cominagdo penal de condutas (efeito de desestimu-
lo, prevencao geral), goza o legislador de duas prerrogativas em face da engenharia funcional constitucional: a primeira é de
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No mais, ndo se vislumbra alternativa adequada que fosse, entretanto, menos onerosa no
horizonte dos meios de intervencdo disponiveis ou imagindveis. Assim, eles sdo também necessa-
rios. '

Logo, nédo recaem ddvidas quanto a constitucionalidade das normas penais em si que em-

basaram a intervencéo judicial consubstanciada na SC.

3.2.3.2.2 Compatibilidade da interpretacao e aplicacao dos art. 329 e 331 do CPBcom o art.
5°,XVICF:interpretagao orientada pelodireito fundamental e proporcionalidade
da aplicacao

3.2.3.2.2.1 Da interpretacao orientada pelo direito fundamental do art. 5°, XVI CF

Questionavel nesse estdgio do exame é se as normas penais trazidas a pauta, as quais fun-
damentaram a decisdo condenatéria em SC, foram interpretadas e aplicadas de maneira orientada
pelo direito fundamental de B & liberdade de reunido. Trata-se de avaliar se o Judicidrio reconheceu
o assim chamado “efeito de irradiacdo” do direito fundamental, observando completamente seu
vinculo ao direito fundamental atingido.'®

Duvidas sobre a ndo observancia desse especial limite ao limite do direito fundamental
recaem, precipuamente, sobre a proporcionalidade do meio de intervencao judicial implicito na con-
denagdo de B em SC.

Nesse sentido, ambas as normas penais que embasaram SC deveriam ter sido interpreta-
das e aplicadas a luz do direito fundamental de B. Por isso, o juiz penal deveria ter, primeiro, verifi-
cado, como ja aqui feito, a pertinéncia dos fatos e das condutas de particulares a drea de protecdo do
direito fundamental do art. 5°, XVI CF; e, segundo, também como ja aqui feito, a correspondente
intervengdo perpetrada por P (P1 e seus colegas). Por fim, deveria ter interpretado os eventuais limi-

tes constitucionais ao art. 5°, XVI CF que, supostamente, teriam sido aplicados por P.'*

exclusivamente escolher os propdsitos licitos a serem perseguidos, o que corresponde totalmente a ter uma agenda politica a
ser seguida. A segunda prerrogativa é de decidir por um progndstico que, por natureza, é heuristico. Assim, somente falseado
o reconhecimento da adequacdo da cominagéo da conduta, pode ser ela considerada e declarada inadequada — algo que, no
entender do presente autor, acontece, por exemplo, com as tipificagdes dos crimes relativos a produgao, ao comércio e ao con-
sumo de drogas hoje ilicitas e do aborto, independentemente dos propdsitos ndo apenas licitos perseguidos por tais medidas
interventivas no direito fundamental a liberdade geral de agéo e no livre desenvolvimento da personalidade, como também
ordenados constitucionalmente (respectivamente em primeira linha: satide puablica e protegdo da vida humana intrauterina).
Vide o exame destes em Martins (2014, p. 98-108; 2015).

135 Como ndo se trata de ponto problematico, basta a assertiva sem mais aprofundamentos. Cf., todavia, em sentido oposto,
ainda que com pauta na liberdade de manifestacdo do pensamento pactuada na CADH, em seu art. 13, a anteriormente ja
criticada decisdo do STJ no Rec. Esp. 1.640.084-SP (Rel. Min. Ribeiro Dantas), de 2015. Na técnica e estilo de parecer juri-
dico, marcados pela literatura juridica geral alema, deve ser desenvolvida a sensibilidade para o devido reconhecimento dos
problemas, devendo ocorrer a respectiva discussdo na exata medida de sua demanda a ser deduzida do problema proposto (do
“caso”). Cf. em detalhes: Dimoulis e Martins (2014, p. 233-256).

139 A respeito, v. novamente: Martins (2012-a: 89 e 100-119).

140°O procedimento seguido no controle de constitucionalidade da norma aplicada pela autoridade coatora deve ser novamen-
te seguido no seu controle incidental judicial concreto. Cf. por muitos: Grimm (1995).
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Nao se depreende da descricdo do caso proposto que o juiz tivesse feito esse exame e o
apresentado na fundamentacédo de sua SC. Em se admitindo a auséncia do devido exame (ex officio),
ja poderia ser verificada uma violagdo por SC do direito fundamental a liberdade de reunido de B.'*!
Contudo, como B sustenta por intermédio de seu advogado que em SC o juiz penal julgou uma
notoriamente ilicita agdo policial contra uma reunido como se licita fosse e que a agdo de B ndo seria
punivel, porque nao seria sequer tipica, uma vez que a agao policial nao foi legal em sentido amplo,
parte-se, aqui, da presuncdo de que o juiz penal em SC fez o exame especifico. Isso porque, para ter
chegado a concluséo de que a agdo policial fora legal, o juiz necessariamente teve de interpretar os
elementos tipico-normativos pelo menos do art. 329 CPB da resisténcia, que B teria oposto a exe-
cucdo de medida “legal”. Ainda que o juiz tenha se valido de critérios e exigéncias menos rigorosas
enderecados a caracteristica tipica “legal”, satisfazendo-se, em vista do bem juridico protegido, com
a mera aparéncia de legalidade, ndo teria como ter deixado de considerar a possibilidade da presenca
do exercicio regular do direito fundamental em apreco.'*? Afinal, deve-se poder partir, ainda, da pre-
sungdo absoluta sedimentada ha mais de século no brocardo latino jura novit curia.

Por fim, mesmo em se presumindo, na falta de elementos que indicassem uma total omis-
sdo do exame judicial especifico, constitucionalmente ordenado como primeira decorréncia do vin-
culo do érgdo judicidrio ao direito fundamental estudado, permanece questionavel se SC representa,
enfim, a imposi¢do de um legitimo limite ao direito fundamental, materialmente falando. Limite

este que para ser considerado como tal, por sua vez, precisaria ter respeitado o limite, em sentido

141 Cf., nesse sentido, sobretudo: Pieroth et al. (2015, p. 336).

142 Nao hé consenso na literatura juspenalista pétria a respeito da interpretacdo do elemento tipico da “medida legal”.
Supostamente, segundo algumas abordagens gerais e generalizantes a seguir referidas, as opinides variariam entre um
entendimento do conceito mais restritivo a posigdes juridico-individuais por pressuporem a mera aparéncia de legalidade,
resolvendo-se o problema da possivel verificacdo da ilegalidade com cominagéo do eventual abuso de poder, passando por autores
que preconizam uma manifesta ilegalidade para que a conduta do acusado, uma vez verificada a ilegalidade no bojo do processo
penal, ndo possa ser considerada tipica, até algumas posi¢des mais extremadas do minimalismo penal que consideram qualquer
resisténcia a atos ndo manifestamente legais como néo apenas legitima, mas até ensejada por um dever de oposigao de resistén-
cia. Nesse sentido, com diferentes acentos, mas na tendéncia uninimes em identificar as trés referidas linhas, manifestaram-se,
entre outros: Noronha (1998, p. 305), Greco (2012, p. 494-495), Prado (2010, p. 557), Capez (2007, p. 481, 487-488), Delmanto
(2007, p. 816, 819), Mirabette (2003, p. 362) e Bitencourt (2010, p. 199). Nao ha necessidade aqui de se optar por uma dessas
posigdes. Deve ser observado apenas que resolver a questéo especificamente penal no d&mbito da tipicidade néo parece indicado,
pois o tipo penal foi mesmo cunhado por um conceito muito amplo. Considerando seu propédsito, néo faria sentido o atingido
pela medida fazer as vezes de juiz em causa prépria, constatando a ilegalidade da medida. Afirmada a tipicidade da conduta,
ela também ¢é culpavel, havendo o dolo especifico. A questdo penal resolve-se, como em geral no caso de tais intersecgdes entre
direito constitucional e direito penal, no dmbito da antijuridicidade, que pode ser afastada com uma das causas de sua exclusdo
que é a percepgdo do exercicio regular de direito (art. 23, IlI, 2* alt. CPB) fundamental. Esta devera ser especialmente conside-
rada pelo juiz que interpreta sistematicamente a legislagdo penal de maneira orientada pelo direito fundamental a liberdade
de reunido como parte da observancia de seu vinculo especifico a ele, conforme ja sedimentado no presente artigo. No direito
penal alemdo, que na parte geral conhece apenas as excludentes da legitima defesa e estado de necessidade, foi acrescido a crimes
contra a honra, notadamente ao crime de injtria (§ 185 StGB), o § 193 StGB: “percepcao de legitimos interesses”. Este tem sido
majoritariamente interpretado como causa excludente da antijuridicidade ou “fundamento especial de justificagdo”, que pode
ser entendido como uma especificagdo daquela. Cf. Sinn (2014, p. 1248 s.) com referéncia expressa a ndo mais defesa das teorias
da excluséo da culpabilidade e minoritéria da excluséo da tipicidade. Essa norma desempenhou um papel relevante na chamada
Decisdo “Soldados sdo Assassinos” do TCF aleméo. Cf. Martins (2005, p. 414-427).
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contrdrio, derivado da prépria tutela do direito fundamental em tela. Especificamente, ha de ser

perscrutado se o érgao judicidrio observou o critério da proporcionalidade.'®

3.2.3.2.2.2 Proporcionalidade da interpretacao e aplicagao em SC

Proporcional seria o meio de intervencao estatal implicito em SC se pudesse ser considera-

do adequado e necessdrio em relacdo a um propésito licito e permitido constitucionalmente.

3.2.3.2.2.2.1 Licitude e admissibilidade do propdsito perseguido

Como verificado, os aplicados art. 329 e 331, tipificadores, respectivamente, dos crimes de
resisténcia e desacato, protegem a “Administracdo em geral”. Com isso, o legislador penal assegura
as condicoes de aceitagdo (vedagdo do desacato) da autoridade policial junto aos cidaddos em geral e,
para o caso em exame, combate o risco de frustracdo da detencéo necessaria a garantia da capacidade
funcional dos érgdos de persecucdo penal (resisténcia).'** Trata-se de um propdsito que encontra
respaldo em norma constitucional definidora da missdo dos 6rgaos policiais (art. 144, caput CEF).
Sistematicamente, na qualidade de direito constitucional colidente, é autorizado pelo préprio teor
do art. 5°, XVI CF na medida em que a atuagdo policial visa a, antes de tudo, fazer cumprir o limite
expresso de nao frustragdo de outra reunido convocada para o mesmo local ou, no caso especifico em
comento, para um local adstrito ao local da reunido antes iniciada. Uma investigagdo mais aprofun-
dada do alcance dos conceitos de “mesmo local” e de “frustragdo” no sentido do art. 5°, XVI CF nao
precisa ser neste momento perpetrada para efeitos da presente etapa do exame. Isso porque, pelos
fatos descritos no caso, a reunido do Partido Z, havida no contexto de uma campanha eleitoral, ndo
foi propriamente “frustrada”, o que teria ocorrido se houvesse a impossibilidade de sua realizagao,
mas no maximo tdo somente estorvada pela reunido convocada e liderada por B.

Logo, o propésito da intervencgdo é licito e admitido pelo limite constitucional previsto
pelo art. 5°, XVI c.c. art. 144, caput CE

145 Ou principio da proporcionalidade em sentido amplo, em que hé a exclusdo da aplicagdo do ndo racionalmente controlével
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, que ora sopesa bens, principios, valores ou interesses abstratamente;
ora as vantagens e desvantagens que concretamente advém da intervengéo estatal na liberdade. Ambos fazem parte, todavia,
da competéncia das instancias politico-legislativas. Cf. a analise aprofundada de Dimoulis e Martins (2014, p. 218-229). E
muito temerdrio que a literatura e a jurisprudéncia pétrias ainda tratem essa medida para a justificagdo de intervengdes em
direitos fundamentais de liberdade como porta de entrada para juizos ponderativos os mais indisciplinados e que, as vezes,
redundam até na inversdo do 6nus argumentativo (cf. nota 154).

144 Cf. novamente as referéncias a nota 87.
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3.2.3.2.2.2.2 Licitude e admissibilidade do meio utilizado

Segundo a descrigdo do caso, no entendimento do representante de B, SC acabou reconhe-
cendo uma prisdo ilicita como se licita fosse. Também sua resisténcia nao seria punivel segundo ele
porque a detencdo teria sido ilegal. Independentemente da avaliagdo juridico-penal especifica envol-
vendo a aplicagdo dos dois tipos penais, um exame que pode ser deixado aqui de lado ou em aberto,*
presume-se que a medida judicial (SC), per se, tal qual prolatada pelo juiz natural, n&o seja lato sensu
ilicita constitucionalmente, mesmo porque erros quanto a interpretagdo e aplicagdo de tipos penais
em si, isto é, sem a verificagdo da incompatibilidade normativa vertical, ndo tém o condao de atingir
a licitude do meio de intervencédo, aqui consubstanciada em SC.*#

De resto, presume-se legal — pelo menos em principio e em sentido estrito (base tdo somen-
te no pardmetro normativo legal; ndo no constitucional) — a detencdo perpetrada por P. Isso porque
a argumentacdo de B, que se presume também fiel aos fatos,"* ou seja, que partiu da convic¢do da
ilegalidade da medida policial da ordem para a entrega do alto-falante, pode estar em tese amparada
em uma possivel causa excludente da antijuridicidade penal presente na hipétese de ter ocorrido
uma percepgao de direito fundamental (exercicio regular de direito: no caso, de direito decorrente de
norma dotada de supremacia e, portanto, superior a norma penal). Se este é mesmo o caso, apenas
se pode concluir apds a aplicacao final dos subcritérios da adequagio e necessidade a seguir. Somente
ela revelar4 se se estd diante de uma intervencao estatal judicial ndo justificada na area de protegao
do direito fundamental a liberdade de reunido, caso em que, correspondentemente, ter-se-ia a hipd-
tese da excludente da antijuridicidade do exercicio regular de direito ou ndo.'*

Portanto, o meio de intervengao em si ndo esté eivado de ilicitude na espécie.

145 Isso porque o exame ndo deve se ocupar de meros erros quanto a interpretagdo e aplicacdo da norma penal em si, mas, por
decorréncia do principio do juiz natural, é restrito a verificacdo ou ndo de compatibilidade normativa vertical. V. a assertiva
sempre reiterada tanto na jurisprudéncia quanto na ciéncia juridico-constitucional alemas: simples erros de aplicacao de di-
reito infraconstitucional néo sdo objetos idéneos de controle de constitucionalidade. Em estando presentes apenas tais erros,
a consequéncia é a inadmissibilidade, por exemplo, de uma Reclamagdo Constitucional proposta contra Decisdo Judicial.
Como instrumento de controle de constitucionalidade movido pelo titular de um direito fundamental supostamente violado
e responsavel pela grande maioria das decisdes de mérito prolatadas pelo TCF alemédo, muitas Reclamagdes Constitucionais
ndo passam no crivo da admissibilidade justamente por essa razdo. Para o estabelecimento da competéncia do TCF em face
das jurisdi¢bes comum e especiais, usa-se a figura do “direito constitucional especifico”, acompanhada de relativamente com-
plexas férmulas que servem a sua verificagdo no caso concreto. Cf. a sintese do desenvolvimento dessa figura dogmatica por
Pieroth et al. (2015, p. 333-338) no capitulo final de seu conhecido curso de direitos fundamentais. Sobre a determinagéo do
alcance da jurisdigdo constitucional na Alemanha mediante a figura do direito constitucional especifico e os problemas que
esta visa a combater, como o da total constitucionalizagdo do sistema juridico, v. Martins (2011, p. 40-43, 78, 108 s.).

146 Principalmente porque o pardmetro do exame é outro, qual seja: o legal, e ndo o constitucional, restringindo-se o exame em
tela ao dltimo. E justamente nesse ponto que se revela a separagio entre o exame das observancias das balizas legais inferiores
e superiores da margem de discricionariedade da Administragdo — no caso, no controle da medida policial revista pelo juiz
penal no ambito do processo penal contra B (legalidade stricto sensu) — e o exame do mérito discriciondrio em si com pauta na
eficacia especifica da norma jusfundamental (constitucionalidade).

147 Essa presungdo decorre da estrita separagdo metodoldgica e organico-funcional entre exame probatério e exame juridico-
-constitucional em sentido estrito, independentemente da configuragéo do sistema juridico-processual de um Estado.

145 A teoria juridico-penal varia em termos de classificagdo dogmatica das quatro conhecidas excludentes, havendo até mesmo
quem defenda a exclusdo da tipicidade. Para efeitos da presente exposicdo e seus resultados, esse debate é despiciendo: nédo ha
diferenca juridico-constitucional se se exclui a antijuridicidade, a culpabilidade ou ja a tipicidade da conduta.
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3.2.3.2.2.2.3 Adequacao do meio implicito na interpretacao e aplicacao das normas penais
em SC em face do propésito

Adequado seria o meio de intervengdo em face de seu propésito, ambos verificados, aqui,
como o j4 afirmado ao plano abstrato do controle das normas penais em si, se ele tivesse suscitado
uma situagdo que, com base em hipdteses comprovadas sobre a realidade empirica, tivesse uma co-
nexao com a situacao pretendida (realizagdo do propésito).!*

A ordem de P para entrega do alto-falante, ndo atendida por B, e sua subsequente detengao
visou a, concreta e especificamente, assegurar o transcurso sem transtornos da reunido convocada
para um determinado local pelo Partido Z. Mesmo a revelia da inexisténcia de regulamentagdo
legislativa do prévio aviso, a agdo de P pode ser, no mais, entendida no sentido de se evitar uma pro-
gressdo geométrica de uma situagdo potencialmente conflituosa entre grupos notoriamente rivais;
em outras palavras, de dar uma resposta imediata a um perigo concreto localmente verificado.'®

A efetiva interrupgdo do discurso de oposigdo de B e sua detengdo com fulcro no tipo pe-
nal do desacato tém uma relacdo empiricamente comprovavel com os propdsitos perseguidos, tais
quais os subsumidos sob o art. 144, caput CF, quais sejam: de prevencdo de disttrbios & segurancga e
a ordem publicas e de protegdo preventiva a ataques deliberados a bens juridicos relevantes como a
integridade fisica e os patrimonios publico e privado. Também a aplicagio do tipo penal da resistén-
cia a prisdo visou a assegurar, concretamente, a capacidade funcional do érgéo de policia, em prol da
realizagdo do propédsito-fim que é a garantia da seguranca ptblica. Portanto, a corroboragdo judicial

estabelecida em SC é inquestionavel em face de sua adequacao.

3.2.3.2.2.2.4 Necessidade do meio de intervengao

Necessario serd, todavia, o meio de intervengdo adotado pelo Estado tdo somente se nio
houver alternativa igualmente adequada, mas menos impactante no direito fundamental atingido.
Traca-se aqui o limite ao limite do direito fundamental, plasticamente alcunhado de vedacdo de exces-
s0,”°! que marca o cumprimento ou ndo do énus argumentativo estatal implicito nessa fase do exame
que, por seu turno, é composta pela tentativa de justificacdo constitucional da intervengdo estatal.

Nao restam dividas de que o meio adequado escolhido implica um grande impacto no
direito fundamental & liberdade de reunido. Nao apenas o sancionamento a posteriori da conduta

revela-o, como, principalmente, o fdtico impedimento perpetrado por P do comportamento de B con-

149 CE. Pieroth et al. (2016, p. 72) e Dimoulis e Martins (2014, p. 203).

150 Cf. explicagdes e referéncias a nota 83.

151 Que é uma tradugado adequada do decisivo subprincipio constituinte do principio da proporcionalidade que é a necessidade.
Cf. Dimoulis e Martins (2014, p. 188-192, 210-217).
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templado pela tutela do art. 5°, XVI CF na medida em que a partir da ordem para entrega do alto-fa-
lante foi iniciado um processo de tumulto que redundou na sua priséo.

Vérias medidas concretas, igualmente adequadas, mas notoriamente menos intensas, vi-
riam a pauta, a comegar pela mera presenca e observagao policial do transcurso de ambas as reunides
com intervencdes pontuais para se impedir eventuais agressoes entre o grupo de B e o Partido Z.**

Pela descrigdo dos fatos, o uso do alto-falante nao teve o conddo de encobrir totalmente
os discursos proferidos pelos membros do Partido Z. Trata-se de proselitismo ideolégico de parte
a parte, perpetrado em praga publica, e, como tal, de exercicio da liberdade de reunido e da com ela
concorrente liberdade de manifestagdo do pensamento.

Nesse sentido, a primeira medida da ordem de P para a entrega do alto-falante com vistas
a interromper o transtorno da reunido j4 antes iniciada do Partido Z e as dele decorrentes ameagas a
seguranga e ordem publicas, embora seja, em principio, uma medida pertinente a discricionariedade
policial, revelou-se excessiva diante do propésito perseguido. A detencdo que se seguiu interrompeu
abruptamente o comportamento tutelado pela norma constitucional, que é o uso do préprio corpo’®
para a comunicacdo social de uma dada reivindicacdo ou expressdo de opinido pertinente ou ndo a
formagio da opinido publica.

Assim, a reiteracdo da medida interventiva policial por SC baseou-se em uma falsa ava-
liagdo judicial quanto a sua proporcionalidade: meios alternativos pertinentes a discricionariedade
policial, notoriamente menos impactantes, poderiam ter sido utilizados.

Logo, SC néao observou o critério da necessidade. Assim, ela é desproporcional em sentido

lato na medida em que viola a vedacdo do excesso decorrente do sistema constitucional patrio.!*

152 A Lei Federal de Reunides prevé uma série de medidas adequadas que, comparadas a medidas policiais gerais derivadas
da cldusula geral de prevencdo e combate a perigos e outras estandardizadas e positivadas em leis estaduais “policiais” ou
“gerais de seguranca publica” (legi generali), sdo, na qualidade de legi speziali, que implicam o efeito de bloqueio da aplicagao
das normas estaduais policiais (Polizeifestigkeit des Versammlungsrechts) notoriamente menos intensas. Note-se que entre as
referidas leis estaduais e a Lei Federal de Reunides hd uma dupla relagéo de especificidade. A primeira relacdo dessa natureza
ocorre dentro do préprio direito objetivo policial que é composto pelas leis estaduais: entre sua mencionada cldusula geral e as
medidas estandardizadas também nela previstas. A segunda relagdo de especificidade ocorre entre aquele e o direito objetivo
de reunido constituido pela aludida Lei Federal e, apés uma reforma constitucional derrogadora da distribuicdo das competén-
cias legislativas federativas, também por leis estaduais. Entre as principais medidas positivadas na Lei Federal de Reunido que
vém a pauta, citem-se: i. a exclusdo de participe que, entre outros, estorve o pacifismo de uma reunido (mesma consequéncia
juridica para trés suportes faticos dos §§ 17a, IV; 18 III; 19 IV VersG) e ii. a dissolu¢do (§ 15, III VersG), desde que presentes os
estritos pressupostos legais para sua proibigdo (§ 15, I VersG). Cf. por todos, a muito sistemaética apresentacdo de Gusy (2014,
p. 264-269).

155 Cf. nesse sentido, novamente: Kniesel e Poscher (2007, p. 1009 ss.).

154 A literatura germdénica especializada e também a jurisprudéncia do TCF sdo marcadas pela opinido majoritaria de que a
avaliacdo das intensidades interventivas deve ser feita na terceira etapa da proporcionalidade em sentido estrito. Trata-se de
um equivoco que ja foi verificado repetidas vezes por uma posicdo minoritaria (SCHLINK, 1976; SCHLINK, 1984; SCHLINK,
2001; PIEROTH et al., 2015) aqui representada. Em verdade, a avaliacdo das intensidades ndo implica uma discussdo de
consequéncias da intervencdo para os bens juridicos, de lastro direto ou indireto (via reservas legais) na Grundgesetz ou na
CE Contudo, essa divergéncia acaba sendo pouco relevante quando, por exemplo, o TCF alemao inobstante a alcunha de
proporcionalidade em sentido estrito aplica, em verdade, o exame da necessidade, ou seja, acaba sendo, pelo menos em parte,
uma divergéncia apenas tedrico-terminolégica. Por sua vez, na recepgao e discussdo pétrias de figuras juridico-dogmaéticas im-
portadas como proporcionalidade e “proibicdo de excesso”, inverte-se, muito temerariamente, o aqui repetidas vezes aplicado
6nus argumentativo, decorrente do principio distributivo marcado por Carl Schmitt hd quase um século e que orienta a fase
do exame da justificacdo constitucional. Nao raramente, isso resulta na aplicagdo da vedagdo do excesso a conduta do titular
do direito e ndo ao 6rgao estatal. Isso ocorre sem embargo da pomposa, mas absolutamente ignorante mengéo ao vocabulo
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3.2.3.3 Conclusao geral

A intervengdo estatal, consubstanciada em SC, na drea de protecado do direito fundamen-
tal a liberdade de reunido de B néo restou justificada. Portanto, SC violou o art. 5°, XVI CE
Consequentemente, a alegacdo de B — delimitadora do objeto do presente parecer — é pro-

cedente.

4 Conclusoes e perspectivas

Averificagdo das omissoes e equivocos na abordagem pétria de tao relevante direito funda-
mental para o processo democratico e para o desenvolvimento da personalidade individual pela via
de sua associagdo corpdrea com outras personalidades torna imprescindivel uma sébria abordagem,
a qual se tentou perpetrar no presente ensaio. Illustrou-a o estudo de caso, por intermédio do qual se
demonstrou a efetividade da dogmaética e métodos juridicos adotados a partir dos instrumentos re-
fletidos e construidos sob a égide de uma teoria liberal do direito fundamental a liberdade de reuniéo.
Sistematicamente, podem ser depreendidas do desenvolvimento das analises tedricas, dogmaéticas e
praticas apresentadas as seguintes conclusoes:

1. O teor do dispositivo do art. 5°, XVI CF revela uma complexidade em relagdo a qual as
manifestacoes da literatura juridica e da jurisprudéncia nacionais estao muito aquém.

2. Também a liberdade de reunio, assim como acontece com todos os direitos fundamen-
tais de liberdade, prescinde de qualquer regulamentagao legislativa, por forga do art. 5°, § 1° CE
Todavia, isso ndo implica aceitar a tese de que uma regulamentagdo seria, de plano, inconstitucional.
Nao obstante, qualquer regulamentagdo como produto de poder constituido deve vir acompanhada
de uma salutar suspeita de inconstitucionalidade, que somente podera ser sanada com o devido exa-
me sistemético aqui proposto.

3. Do exame sistematico (andlise do contexto normativo) faz parte, sobretudo, a diferen-
ciagdo entre as condicOes subjetivas para o exercicio da liberdade de reunido (carater pacifico, ndo
porte de armas) e os limites previstos no préprio dispositivo constitucional, implicitos nas locugoes

da “exigéncia” de “prévio aviso a autoridade competente” e da “ndo frustragdo” de outra reunido “an-

em alemao Ubermassverbot, até mesmo por juristas que tém influenciado a mais nova geracdo de operadores do sistema ju-
ridico, como demonstra o uso da figura na seguinte contribuigdo, justamente em um brevissimo ensaio publicado em blog
eletrénico sobre liberdade de reunido por ocasido do impacto das grandes manifestagbes de junho de 2013: “A razoabilidade
no exercicio das reunides e passeatas, previstas constitucionalmente, deve, portanto, evitar [sic] a ofensa aos demais direitos
fundamentais, o desrespeito a consciéncia moral da comunidade, visando, em contrapartida, a esperanga fundamentada de
que se possa alcangar um proveito considerdvel para todos, resultante na prética democrética do direito de reivindicagao.
Trata-se da cldusula de proibigdo de excesso (Ubermassverbot) consagrada pelo Tribunal Constitucional aleméo [...].” (MO-
RAES, 2013). Essa passagem citada revela, de resto, um desvio conceitual bastante grave: parece querer submeter o exercicio
de direitos fundamentais a uma cldusula condicional do suposto beneficio coletivo que dele deveria decorrer. Nao se sabe quao
consciente ocorreu essa espécie de retorno a concepgao de liberdade vigente, ainda que com um recorte social-estamental, no
ancien régime. Nao obstante, fato é que de tais abordagens superficiais e descabidas, pretende-se se afastar aqui com os esforgos
analiticos e bem documentados (respeito as fontes!) empenhados.
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teriormente convocada para o mesmo local”. Na pior das hipdteses, tais locugbes apresentam limites
decorrentes do chamado direito constitucional de colisao.

4. Tanto a percepcao e efetiva persecucao via legislagdo ordindria de tais limites quanto sua
intepretagao e aplicagdo pelo Judicidrio devem observar as peculiaridades de cada vinculo funcional
ao direito fundamental derivado do art. 5°, XVI CE

5. Todos os 6rgdos titulares de poderes constituidos envolvidos devem observar o limite
a sua competéncia para limitar direito fundamental decorrente do principio da proporcionalidade.

Como perspectivas do proximo desenvolvimento dos estudos, politicas e praticas em torno
do direito fundamental do art. 5°, XVI CF em médio e longo prazos, héd de se pontuar as seguintes
demandas:

1. Em ambito de pesquisa juridica, ha de ser muito mais bem esmiugado o fendmeno do
exercicio do poder de policia por érgaos administrativos e pelas policias militares e civis, respectiva-
mente no dmbito de suas atribuicbes, dos Estados-membros.

2. Em ambito de politicas legislativas e de gestdo (“politicas ptblicas”), hé de se trabalhar
com os resultados das pesquisas especificamente juridicas, considerando a idénea informagdo de
todos os projetos de lei e medidas executivas de gestdo para a drea. O debate seria tdo mais proficuo
quanto mais se conscientizasse, a partir do exame de sistemas juridicos estrangeiros como o alemao,
do papel de um sistema normativo infraconstitucional que reduzisse todas as discricionariedades
oficiais a um minimo necessario, com vistas & promogao da forga normativa do art. 5°, XVI CE Um
dos resultados desse processo poderia ser o surgimento do direito geral de ordem e de seguranga pu-
blicas como sub-ramo do direito administrativo.

3. Finalmente, em 4mbito de interpretagdo judicial, que pode ser muito beneficiada com
um possivel e auspicioso desenvolvimento dos dois ambitos anteriores, o estudo da dogmaética juri-
dica desenvolvida tanto pela literatura especializada quanto pela jurisprudéncia de Estados demo-
craticos muito desenvolvidos como o alemao afiangaria o alcance de uma jurisprudéncia segura, con-
sistente e plenamente compativel com seu vinculo especifico e papel dentro do Estado democratico

de direito.
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