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DIREITO DE REUNIAO BRASILEIRO:
FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS
E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

LEONARDO MARTINS®

Um bom exemplo das dificuldades enfrentadas no Brasil na relacdo entre
direito e politica sdo as tentativas de compatibilizacdo do exercicio de tdo
relevante direito fundamental para a realizacdo da propria democracia, que
é a liberdade de reunido, com a seguranca publica. Também essas tentativas
conciliatorias ocorrem no contexto da investigacdo do propagado fenémeno
da judicializacdo da politica e consequente politizacao do direito.

Nos dias 5 e 6 de outubro de 2016, o Programa Estado de Derecho para
Latinomerica da Fundagéo Konrad Adenauer (RSP-KAS), em parceria com
a Associacgédo dos Advogados de Sao Paulo (AASP), promoveu, na sede desta
altima, em Séao Paulo, um seminario intitulado “Liberdade de Reunido e seus
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Limites Constitucionais no Contexto da Democracia Militante: alicerces
legais para uma regulamentacdo constitucionalmente compativel do direito
fundamental as manifestacOes coletivas”. Seu precipuo escopo foi apresentar
uma primeira tentativa de —ou ao menos uma introducdo a— um consistente
diagndstico sobre o complexo relacionamento aludido a partir de uma aparente
ou real demanda politico-legislativa tao especifica quanto imprescindivel.

Ahipotese da necessidade, percebida ou ndo por atores politicos, quica até
da referida demanda politico-legislativa, pode ser mais bem explicitada com
as seguintes perguntas: Como devem ser os inevitaveis conflitos resolvidos
e, sobretudo, quem deve ter a competéncia regulatéria e decisdria? Aquilo
que em um consistente sistema politico-juridico deveria ter uma resposta
diretamente aferivel do seu sistema constitucional, pelo menos no que tange
ao questionamento das competéncias regulatdria e decisoria, parece nao ser o
caso no Brasil. Ha davidas e divergéncias quanto ao “se” da regulamentacédo
da liberdade de reunido, quanto mais as ha em relacdo ao “como” da confi-
guracdo de processos legislativos e decisorios para a matéria tendo em vista
0 bom funcionamento do Estado democrético de direito.

Ap6s um breve relato do mencionado evento (sob A.), reproduzirei a palestra
nele ministrada em que se tentou apresentar os fundamentos constitucionais do
direito objetivo de reunido com o suporte comparativo do direito comparado
alem&o. Manteve-se o0 estilo de palestra, com a simples adi¢do das referéncias
nas notas de rodapeé (B.). A presente contribuicdo sera, ao final, amarrada com
provocacdes alusivas a idoneidade para a concretizacao constitucional e até
necessidade de um debate com um sistema juridico-politico que em relacao
a essa problemaética passou por um vigoroso desenvolvimento bicentenario
que é o alemdo. Trata-se de um desenvolvimento bicentenario quando se
leva em consideracao os primordios do direito policial geral, de seguranca e
ordem publicas, do qual partiu, como lex specialis e ramo especifico de direito
administrativo, o direito de reunido alemao!. Por isso, ele merece uma aten-
cdo especial de todos aqueles que seriamente quiserem tomar ciéncia de suas
experiéncias, com elas discutir e refletir sobre as possibilidades de sua impor-
tacdo para sistemas juridico-politicos atrelados as democracias ocidentais, mas
ainda relativamente imaturos, como o sdo os sistemas latino-americanos (C.).

1. RELATO INTRODUTORIO: SEMINARIO E MESA REDONDA PROMOVIDOS PELA KAS
E AASP EM SAo PauLo

A) Objetivo

O evento perseguiu o0 objetivo de despertar a consciéncia dos participantes
—relevantes operadores do direito, formadores de opinido e membros da co-

L Cf., por exemplo, com muitas referéncias: PIErROTH, SCHLINK, KNIESEL, KINGREEN € Pos-
cHER (2016: 4-6).
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munidade juridico-académica em geral—a respeito da falta de regulamentacéo
legislativa para o ambito do direito de reunido, que poderia ser em qualquer
tempo examinada quanto a sua constitucionalidade.

Como se trata de um assunto que, desde as grandes manifestacoes ocorri-
das em diversos centros urbanos brasileiros em junho de 2013, inegavelmente
integrantes da agenda politica brasileira, suscitou um cogente debate. Sua
obrigatoriedade tem lastro na missdo das ciéncias juridicas de perscrutar as
bases normativas e metodoldgicas para o fortalecimento da for¢a normativa
de todas as normas constitucionais. No caso, trata-se do fortalecimento nota-
damente da norma definidora do direito fundamental a liberdade de reunido,
em suas dimensdes juridico-subjetiva e objetiva e em face de seu papel na
formacdo da opinido publica, que é imprescindivel ao processo democratico
e a realizacd@o do principio constitucional democratico.

B) Destinatarios e participantes do evento

O evento foi dividido em duas partes. A primeira parte consistiu-se de
um seminario aberto a toda comunidade académica, operadora do direito e
politica em geral, realizado na noite do dia 5 de outubro de 2016. Por sua
vez, na segunda parte, realizou-se uma “mesa redonda”, no dia seguinte, da
qual participaram juizes federais, juizes estaduais, promotores de justica,
procuradores da republica, advogados, defensores publicos, professores uni-
versitarios, pesquisadores, membros de NGOs e representantes de veiculos
de comunicacéo social.

C) Desenvolvimento, primeiros efeitos e conclusdes heuristicas

O projeto desenvolveu-se conforme planejado. O formato composto de
duas partes, sendo a primeira publica e a segunda fechada para experts, reve-
lou-se muito exitoso na execucao.

Ainda que se deva esperar por certo transcurso de tempo, ha suficientes
indicios que apontam para o reconhecimento de que os efeitos e contribuices
alcangcados com o projeto sdo sustentaveis e que as repercussdes no futuro pro-
Ximo néo cessardo. Formou-se um “mailing” com os 20 integrantes do Grupo
de Experts que se reuniu na sede da AASP no dia 6 de outubro. Tal “mailing”
tem por finalidade dar sequéncia aos debates e avaliar a possibilidade de se
consolidar um Grupo de Trabalho a respeito do Direito (Objetivo) de Reunido.

Como todos os atores envolvidos atestaram, o balanco geral do evento €
bastante positivo. O método adotado revelou-se perfeitamente adequado aos
desafios que o temaimplica. Comprova esse diagnostico um olhar atento sobre
arelacdo entre uma demanda de debate e sua satisfacdo, a que, pelo menos em
parte, chegou-se por seu intermédio. Com efeito, o interesse das comunidades
juridica, politica e dos meios de comunicacéo social, antes muito difuso, foi
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abordado com muita concretude e pertinéncia. Satisfez-se um interesse por
uma primeira discussao especifica e bem orientada que se logrou suscitar.

2. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE REUNIAO A LUZ DO DIREITO
COMPARADO ALEMAO?

Para se pesquisar os fundamentos constitucionais do direito de reunido em
um determinado Estado constitucional é imprescindivel o estudo da respectiva
outorga do direito fundamental a liberdade de reunido no seu estatuto constitu-
cional. O dispositivo normativo de tal outorga é o parametro, por exceléncia,
para a resposta a questdo da constitucionalidade de uma regulamentagédo do
direito por lei ordinaria®. Dessa questdo aparta-se outra relevante, que é a da
sua conveniéncia politico-juridica®.

Dedicar-me-ei apenas a primeira. Deixarei também de tratar da possivel
configuracdo de um sistema juridico-objetivo do direito de reunido, que deve
ser medido com base no direito fundamental a sua liberdade, do art. 5°, XVI
da Constituicdo Federal (a seguir: “CF”). Como se trata de uma abordagem
juridico-dogmatica, com o adjetivo “fundamental” refiro-me a fundamentali-
dade formal® do direito que € parametro do direito objetivo de reunido.

Por op¢do metodoldgica, busco desvencilhar-me da muito em voga —po-
rém, do ponto de vista juridico-cientifico, irracional— ponderac&o entre prin-
cipios, valores, bens ou interesses juridicos, que se encontram quase sempre
em conflito na lida do direito constitucional®. Falta, absolutamente, critério
racional-juridico para tais sopesamentos. De fato, o peso ou a importancia de
bens, principios juridicos ou sindbnimos ndo se deixa definir com critério que
cumpra 0s mais elementares requisitos de racionalidade juridico-cientifica.

2 Palestra proferida no Seminario Internacional “Liberdade de Reunido e seus Limites
Constitucionais no Contexto da Democracia Militante”, na sede da AASP, noite de 5 de ou-
tubro de 2016.

% Essa clara divisao entre parametro e objeto do controle de constitucionalidade tem a
virtude de afastar a presente analise de abordagens axiolégicas e ponderativas de principios
que nédo sdo marcadas por uma metodologia e racionalidade especificamente juridicas. Cf.
em geral: ScuLiNnk (1980) e MartiNs (2012).

4 Que responde a outra espécie de racionalidade ligada a questfes programaticas politico-
-partidarias, ao cumprimento de mandatos populares e ao juizo de conveniéncia e oportunidade
dentro de quadros decisérios materiais (margens discricionarias) abertos pelo constituinte.

® Cf. DimouLis e MARTINS (2014: 41).

& A suposta técnica da ponderacdo tem varios matizes teéricos que a lastreiam. Na lite-
ratura juridica brasileira, fizeram impressionantes carreiras as teorias institucional de PETer
HAiserLE (1983) e principiolégica, de Rosert ALExY (1986). Critica em relagdo a ambas as
teorias por Martins (2012: 15-25 e 76-88); em relacdo a primeira, por ScaLink (1980); e em
relacdo a segunda, por Poscher (2003: 76-83).
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No lugar do suposto método da ponderagdo, valho-me de uma interpretacéo
sistematica. Entram em cena as categorias da intervencdo estatal e dos limites
a intervencdo decorrentes das normas jusfundamentais’.

Essa interpretacao sistematica constitui-se de trés etapas, sequencialmente
investigadas®. Na primeira etapa, verifica-se o alcance dos direitos fundamen-
tais junto aos quais pese uma suspeita de violagdo, ou por uma norma infra-
constitucional, ou por sua interpretacao e aplicacao feita pelos 6rgéos estatais
para tanto competentes. Nesse sentido, demonstrarei o que foi outorgado pelo
constituinte como ressalva de liberdade aos titulares do direito fundamental em
pauta. Analisadas serdo suas condicGes subjetivas e/ou objetivas e seu alcance
especifico que, em tese, podem ser violados por uma intervencao estatal. A
apreciacdo conjunta do aspecto normativo da verificacdo da area de protecédo
e do contraponto fatico da intervencdo estatal nela configura o suporte fatico
da hipdtese de violacdo® do direito fundamental a ser sempre testada.

Em uma segunda etapa, a atencdo recaira, muito sucintamente, sobre o
sistema de limites constitucionais a direitos fundamentais tal qual positivado,
implicita ou explicitamente, pelo constituinte. Apenas uma cuidadosa inter-
pretacdo sistematica de todo o texto constitucional torna possivel a afericdo
de tais limites constitucionais a liberdade de reunido.

Por fim, em uma terceira etapa, como os limites sdo concretamente traca-
dos por titulares de poder constituido, poder esse a ser sempre limitado®®, ha de
se investigar os pressupostos e condi¢Ges para uma justificagdo constitucio-
nal do tracado concreto do respectivo limite.

Antes, porém, uma tltima observacao preliminar para refutar um equivoco
muito recorrente na discussao patria. Haveria, segundo alguns autores, quando
ndo uma vedacao, ao menos uma total dispensa de regulamentacéo do direito
fundamental decorrente do art. 5°, XVI CFX. E o que ocorreria ndo apenas
com a liberdade de reunido, mas com qualquer direito fundamental por forca
do 81°do mesmo art. 5° CF, segundo o qual: “as normas definidoras de direito
fundamental tém aplicacdo imediata”.

7 Cf. ScHLINK (1984: 457ss.) e Martins (2012: 28-43).
8 Cf. em idioma portugués, em geral: DimouLis € MaRrTiNs (2014: 133 sS.).

® Também a norma definidora de direito fundamental € —como toda norma juridica— com-
posta por suporte fatico, acrescido de, ao menos, uma consequéncia juridica. O suporte fatico
preenche-se com uma intervencéo estatal ndo justificada por limites constitucionais propor-
cionalmente aplicados. A consequéncia juridica é, em regra, a nulidade do ato. Cf. a seguir,
no texto.

10 A primeira funcéo de norma definidora de direito fundamental, especialmente da ca-
tegoria de status libertatis ou status negativus, é a limitacdo material dos poderes estatais
constituidos. Cf. DiMouLis € MarTins (2014: 50-52).

11 Vide, por todos, apenas: Franca (2007).
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O equivoco desse entendimento ndo reside na correta assertiva segundo a
qual o direito ndo careceria de interposicao legislativa para ser exercido por
seu titular. De fato, como ocorre com todo direito fundamental de liberdade,
precipuamente aqueles de marca comportamental ou situacional*?, como € a
liberdade de reunido, uma legislacéo regulamentadora ndo é apenas dispensavel.
Sobre ela recai também, em principio, uma suspeita de inconstitucionalidade?®.

O equivoco esta presente em uma incorreta derivagdo do art. 5°, 81° CF:
dele derivaria, segundo esse entendimento, uma vedacao de lei interveniente
ou configuradora de contedo da liberdade. Tal leitura superficial do §1°
ignora o sistema de limites —notadamente o sistema de reservas legais e
demais pressupostos ou aspectos juridico-dogmaticos, tais como o papel de
leis configuradoras de contetdo de direitos fundamentais—?*,

I

Eis que chegamos a primeira—e mais longa— etapa da apresentacdo que
corresponde aos dois primeiros passos do exame de uma hipotese de violacdo
de direito fundamental: a delimitacéo do alcance do direito e a verificagdo da
presenca ou ndo de uma intervencéo estatal nele.

1. Comego pelo alcance do direito ou delimitagéo da area de protecédo nor-
mativa. Necessario se faz, uma vez mais preliminarmente, saber sobre qual
recorte da realidade social'® a norma constitucional incide.

Tendo em vista o teor do pardmetro constitucional, vem a pauta uma pri-
meira diferenciacao de repercussao dogmatica das mais relevantes, porquanto
influencia na concretizacéo do principio do 6nus argumentativo®. Onus argu-

12 Em oposigao aos direitos fundamentais de marca normativa como s&o, principalmente,
as garantias de institutos juridico-privados, tais como o casamento, a heranca e a propriedade.
Cf. a respeito DimouLis e MarTINs (2014: 152) e, na literatura especializada germanica, por
muitos: PrErOTH, SCHLINK, KINGREEN e PoscHER (2015: 60 s.).

13 A ser confirmada ou refutada a partir do exame trifasico desenvolvido pela literatura e
jurisprudéncia constitucionais alemas e aqui descrito abstratamente.

14 Leis configuradoras (gesetzliche Ausgestaltungen) de direitos fundamentais tém o
conddo de colaborar com o exercicio da liberdade garantida pela norma jusfundamental. Em
ndo sendo verificada uma intervencgdo estatal na area de prote¢do normativa, tais atuacdes
legislativas sdo, em geral, compativeis com o parametro constitucional jusfundamental. Trata-
se, todavia, de um dos assuntos da dogmatica alema dos direitos fundamentais mais debatidos
na Gltima década. Exemplarmente, mencionem-se as seguintes exposicdes monogréficas:
CorniLs (2005), Bumke (2009).

15 Alcunhado, na literatura comparada alemd, em uma traducao literal, de “area de regu-
lamentacdo” (em sentido amplissimo) ou area da vida social. Cf. PieroTH, SCHLINK, KINGREEN
e PoscHer (2015) e DivMouLis @ MarTINs (2014: 133-135).

16V, arespeito dessa figura a sistematizacéo da figura cunhada precipuamente por SCHLINK
(1976) e a recepcao brasileira por MarTins (2012: 33).
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mentativo ao qual me refiro é aquele que deve ser cumprido pelos destinatarios
normativos que sdo os 6rgdos estatais, quando tiverem de obstar o exercicio
mais irrestrito, quica abusivo, do direito.

1.1 “Todos podem reunir-se pacificamente, semarmas[...]". Até esse ponto,
0 constituinte brasileiro condicionou o gozo da liberdade a, pelo menos, duas
condicGes a serem cumpridas por seus titulares: desenrolar pacifico da reunido
e ndo porte de armas pelos reunidos. Teor semelhante pode ser encontrado no
correspondente alemao, no art. 8 | Grundgesetz (a seguir: “GG”): “Todos 0s
alemaes tém o direito de se reunirem pacificamente e sem armas”.

1.1.1 A norma jusfundamental incide sobre o fendbmeno das reunides de
pessoas naturais. Ele estara presente toda vez que pelo menos trés pessoas
(colégio minimo) —logicamente, porém, também duas pessoas— encontra-
rem-se em determinado local, compartilhando um propdsito comum?’. Alguns
autores germanicos aceitam a presenca de apenas duas pessoas ao enfatizarem
0 aspecto comunicativo e de desenvolvimento coletivo da personalidade,
segundo o qual a liberdade de reunido protegeria o individuo contra seu iso-
lamento?®.

1.1.2 Areunido deve se dar em um determinado local; encontros virtuais
ndo sdo protegidos por esse direito fundamental de comunicacdo, mas por
outros pertinentes ao catalogo de direitos fundamentais. Trata-se de opor,
jusfundamentalmente, um obstaculo aquela, em principio, possivel e poten-
cialmente legitima competéncia estatal de impedir que pessoas se juntem,
com emprego de seus corpos'®, em prol de algo que desejam comunicar, em
um determinado local fisico. E sobre tal demanda por protecao de direito de
liberdade que recai a tutela do art. 5°, XVI CF.

1.2 O mencionado proposito comum, essencial a defini¢do da reunido no
sentido constitucional, deve ser diferenciado do fato de todos os reunidos
poderem ter, paralelamente, 0 mesmo propésito sem, no entanto, estar pre-
sente o elemento da sua comunh&o coletiva®. Com isso, excluem-se todos
os aglomerados de pessoas que tenham 0 mesmo propdsito de assistir a um
evento musical, por exemplo, ou quaisquer outras formas de entretenimento
protegidas por outros direitos fundamentais, mas, em principio, ndo pela
liberdade de reunido.

Contudo, outra opinido, aparentemente ainda minoritaria, enxerga em even-
tos de puro entretenimento presente a reunido a ser especificamente protegida

17 Sobre a sistematizacdo das posi¢cdes em torno desse requisito numérico, por todos:
MicHAEL € MorLok (2016: 160 s.).

8 Cf. ibid., p. 159-160.
19 Enfatizam esse aspecto KNieseL € PoscHer (2007: 1009 ss.).

20 Também chamados de propositos paralelos. Deve estar presente um liame intrinseco,
uma interdependéncia entre os reunidos em prol do propdésito comunicativo da reuniao.
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pelo direito fundamental?. O argumento central dessa corrente, que se vale de
um conceito amplo de reunido, é que se deve constatar somente o aspecto da
sociabilidade como seu elemento marcante e decisivo®. Deve estar presente
uma “mais valia do intercAmbio comunicativo, da manifestacdo de opinides
ou experiéncias”?®, que exsurgiria da sociabilidade comunitaria. Excluidos
seriam, praticamente, tais aglomerados somente se, na juncdo de pessoas,
n&o houver comunicacdo verbal ou —ao menos— ndo-verbal ou se ela se der
em um contexto de imposi¢do ou constrangimentos ilicitos de obstrucdo ou
direcionamento forcado das pessoas em uma dada dire¢do?. De fato, o con-
ceito de reunido protegida ndo abrange, em todo caso, a constri¢do corporal
de terceiros.

H4&, no entanto, quem exija que o proposito da reunido seja manifestar
uma opinido como participacédo no processo de formacéo da opinido publica®.
Outros se contentam com o proposito de manifestar qualquer tipo de opiniéo,
como, por exemplo, de um juizo de valor atinente a interesses particulares.
Assim, podem ser classificados trés conceitos de reunido, do estrito ao mais
amplo acima aludido, passando pelo ampliado ou intermediario que pressu-
pde tdo somente a manifestacdo de uma opinido, qualquer que ela seja.

A par dessa defini¢do negativa, do que ndo configura “reunido” no sentido
do art. 5°, XVI CF, trata-se de passeatas, marchas ou aglomeracao em lugar
fixo que tenham por escopo chamar a atengdo para qualquer questéo politica,
social ou cultural. Excluir o propdsito de manifestar opinido pertinente a
interesses particulares seria desconsiderar a dimensdo juridico-subjetiva do
direito fundamental?. Por outro lado, estendé-la a qualquer coletivo de pessoas
que se comuniguem entre si parece ser a0 mesmo tempo tdo temerario, em

21 Percebe-se uma clara tendéncia da subida do nimero de seus adeptos. Cf. MiCHAEL
e MorLok (2016: 159-163); MoLLERs (2015: 186 sS.) e ScHILDHEUER (2015: 207 ss. e 232).

22 Cf. MicHAEL e MorLok (2016: 159-160).

2 |bid., p. 160.

2 O que pode suscitar a necessidade de o Estado cumprir seu dever de tutela em face
de agressdes perpetradas por outros titulares de direito fundamental. Contra o Estado, esse
aspecto da liberdade encontra-se amparado pelo chamado exercicio negativo da liberdade,
o qual corresponde ao direito de ndo ser forgado a participar de uma reunido; algo, como
sabido, bastante recorrente em regimes ditatoriais ou autoritarios. A respeito, cf. DimouLIs e
MarTiNs (2014: 137-140).

% Advogam por esse conceito estrito de reunido, entre outros, por exemplo: BADURA
(2015: 222 s.).

% Sobre os trés conceitos aludidos e com mais referéncias, cf. MoLLERs (2015: 186 ss.)
e ScHILDHEUER (2015: 207 ss. e 232).

27 Sobre a bidimensionalidade, vide, por muitos, o tdo sucinto quanto classico trabalho
de DreEr (1993: 41 ss.). V. também: BockenrORDE (1990). Na literatura brasileira: Sarlet et
al. (2016) e DivouLis € MARTINs (2014: 115-120).
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face da provavel acarretada auséncia de contornos do direito, quanto supérfluo.
A tais interesses de protecdo cabe a tutela, na pior das hipéteses, do direito
fundamental subsidiério a liberdade (art. 5°, caput CF), que pode ser interpre-
tado como direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade?.

Por essas razoes, filio-me ao conceito ampliado de reunido. Presente deve
estar, portanto, apenas uma interdependéncia entre os reunidos que comungam
do mesmo propdsito, em principio com vistas a apresentacdo de uma opiniéo,
ainda que com concepcdes individuais eventualmente divergentes. Em seu
aspecto de contribuicdo para a formacao da opinido publica é justamente do
debate entre posi¢Ges convergentes ou divergentes que se trata.

Tal interdependéncia ndo esta presente em outros ja aludidos aglomera-
dos de pessoas. Pessoas curiosas que, espontaneamente, se aglomerem ao
lado de um acidente automobilistico ou que estejam aguardando um 6nibus
passar em um ponto de parada ndo estdo se reunindo no sentido do discutido
parametro constitucional. Também ndo participara de reunidao uma pessoa
ou um grupo de conhecidos que estiver indo ao estadio de futebol para torcer
por um time. Em tais casos, o individuo cumpriria seu propdsito mesmo que
estivesse completamente solitario. Ainda que possa ser considerado bem mais
divertido torcer no meio de uma multidao, os espectadores ndo dependem um
dos outros e ndo precisam, necessariamente, estar inseridos em um contexto
comunicativo para dar sentido a sua acdo®.

1.3 Do ponto de vista juridico-objetivo®, trata-se, em primeira linha, de um
direito fundamental pertinente ao sistema de direitos fundamentais de comu-
nicagdo social, considerado, como todos os outros do sistema, imprescindivel
a formacdo da opinido publica®. De fato, viabiliza a circulacdo de ideias,
aproxima os representados de seus representantes e, com isso, serve ao pro-
cesso democratico com um todo®.

1.3.1 Ndo obstante, como verificado, a reunido, no sentido do art. 5°, XVI
CF, ndo precisa ter, necessariamente, conotacao politica; ter como propésito

28 Sobre a referida subsidiariedade, v. Martins (2012: 47-54).

2 Pgrém, o conceito amplo propriamente também nédo contempla meros aglomerados sem
apresenca do elemento comunicativo intrinseco. Por todos: MicHAEL € MorLOK (2016: 159 ss.).

% Relativo a aludida dimensao ou carater, ou ainda um complexo de contetdos juridi-
co-objetivos que funcionam como parametros para o poder publico, independentemente da
dimensdo juridico-subjetiva correspondente a uma pretensdo do titular em face do Estado a
um fazer ou a um ndo fazer.

3L Cf. por muitos: Scaurze-FieLitz (2013: 1078 ss.).

32 A énfase exagerada nesse aspecto funcional da liberdade que se deve a chamada teoria
funcional-democratica pode subverter a primeira dimenséo juridico-subjetiva. Pode, por
exemplo, levada as Gltimas consequéncias, fazer transmutar a liberdade em dever, especial-
mente no caso das liberdades de comunicacdo social. Cf. MarTins (2012: 25-27; 214-215).
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discutir questbes publicas; nem efetivamente contribuir para a formacéo da
opinido pablica. Contudo, se os tiver, pode-se pensar em uma concorréncia
com a liberdade de manifestacdo do pensamento. Na dogmatica, convencio-
nou-se chama-la de concorréncia ideal, sem relacdo de generalidade-especifi-
cidade®. Consequentemente, ndo deve o intérprete, no caso, medir a suposta
violacéo estatal de um direito fundamental apenas com base no parametro da
liberdade de reunido, justamente por ndo ser o parametro especifico em relagdo
aos demais. Com efeito, a liberdade de reunido protege a juncéo fisica das
pessoas; 0s demais direitos como, por exemplo, a liberdade de manifestacao
de pensamento, protegem as esferas de liberdade pertinentes ao escopo da
reunido, precipuamente em face de ulteriores sancionamentos.

1.3.2 Na deciséo do Supremo Tribunal Federal sobre as chamadas “mar-
chas da maconha”* teria sido o caso de se aplicar os pardmetros concorrentes
da liberdade de reuniéo e de manifestagdo do pensamento, sequencialmente,
admitindo-se duas hipdteses distintas de violacdo de direito fundamental.
Embora correta em sede de conclusédo, que foi pela inconstitucionalidade
da proibicdo prévia e/ou sancionamento ulterior por juizes monocraticos e
tribunais das manifestacdes pela descriminalizacdo da conhecida droga, na
fundamentacéo, ndo distinguiu e ndo descreveu com a devida precisao 0s
parametros constitucionais envolvidos®. Consequentemente, ha trés proble-
mas que precisariam ter sido mais bem aprofundados. Primeiro, apesar de
ter sido a liberdade de reunido mencionada com efusivo destaque, dezenas
de vezes, sua especifica relevancia juridico-dogmatica, sobretudo no caso de
proibicdes judiciais arbitrarias, ndo restou devidamente identificada. E o que
resta claro com a mencdo reiterada ao carater instrumental da liberdade de
reunido em prol da liberdade de manifestacdo do pensamento®. Segundo, em

3 Cf., com referéncias as origens da discussdo germanica, notadamente ao constituciona-
lista Klaus Stern que tanto quanto observavel cunhou a classificacdo das concorréncias entre
direitos fundamentais pelas categorias “ideal” X “aparente”: DimouLis € MARTINs (2014:
171-175).

% Recaindo uma intervencéo estatal sobre outro direito fundamental, outras serdo as exi-
géncias e condigdes para sua possivel justificagdo constitucional por causa dos limites consti-
tucionais previstos, que sao outros. Sendo outros, também ndo podem ser transplantados sob
penade o intérprete subverter o sistema de limites aos direitos fundamentais tal qual concebido
pelo constituinte.

% Cf. STF-ADPF 187 (Rel. Min. Celso de Mello), voto disponivel em: http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF187merito.pdf (acesso em 14.04.2017).

% Cf. ibid.

87 Cf., entre varias outras passagens encontradas no voto do relator: “[...] a liberdade de
reunido traduz meio vocacionado ao exercicio do direito a livre circulagdo de ideias, configu-
rando por isso mesmo um precioso instrumento de concretizacdo da liberdade de manifestagédo
do pensamento, nela incluido o insuprimivel direito de protestar.”. Cf. ibid., p. 3. Malgrado
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decorréncia dessa primeira caréncia da fundamentacéo, ndo se vislumbrou nela
aaludida concorréncia dos direitos fundamentais. Terceiro, como decorréncia
dos dois problemas anteriores, restou insuficiente porque deixou de aplicar,
sequencialmente, ambos os parametros normativos.

1.4 Em face de uma dada afirmacéo de inconstitucionalidade por violagédo
do art. 5°, XVI CF, responde-se, nessa primeira etapa, se a conduta que se
pretenda livre da intervencao estatal esta ou ndo coberta pela area de protecao
dodireito. Aqui, pode-se proceder auma diferenciacao essencial a definicao do
que seja, em principio, protegido. Distingue-se entre area de regulamentagéo
ou area da vida, de um lado, e area de protecédo, de outro®. Direito publico-

o0 tdo comum e exagerado uso de adjetivacbes que ndo tém o conddo de fundamentar nada,
tais passagens afirmam o valor abstrato e os desejados efeitos das liberdades concorrentes,
ficando devedora da descricdo do suporte fatico normativo, dos limites e do modo justificado
de impd-los.

% Em que pesem os aplausos a deciséo, manifestados inclusive no debate da noite do
dia 5 de outubro pelo colega debatedor, Prof. Dr. Marcos Zilli, o problema aqui levantado
refere-se a fundamentacéo juridico-dogmatica dos votos dos membros do STF. O dispositivo
da decisdo e suas consequéncias politicas devem ser saudadas. Porém, é passada a hora de
nos despedirmos de voluntarismos judiciais e de decisdes que parecem buscar persuadir in-
terlocutores como se fossem meros participes do debate politico, ainda que com muito poder,
vale dizer: poder “supremo”. No caso da decisdo do STF em apreco, as decisdes dos juizes
penais (objeto indireto da ADPF, uma vez que a ADPF recaia —em um também recorrente
uso bastante problemético dela— sobre as interpreta¢des judiciais do art. 287 do CPB que ti-
pifica o crime de apologia) ndo violavam apenas os direitos fundamentais dos manifestantes.
Com efeito, violavam também o préprio principio constitucional do Estado de direito (art.
1°, caput da CF) ao considerar tipica em face do art. 287 do CP a conduta de reivindicar uma
mudanca liberalizante da lei penal. Trata-se de um erro tdo crasso de interpretagdo e aplica-
cdo do direito ordinario que as decises penais beiram a fronteira do crime de prevaricacdo
judicial. Com efeito, pelo sempre lembrado principio da motivagao racional o juiz do feito
até tem uma muito ampla margem de apreciacdo das provas trazidas aos autos, mas ndo para
impor seus preconceitos pessoais em detrimento da correta aplicacéo do direito posto, o que
vale principalmente no processo penal. N&o se trata, portanto, de dar intepretacdo conforme
a Constituicdo ao art. 287 do CP que seria o caso se fosse colocada em cheque sua constitu-
cionalidade abstrata. Do mesmo modo, ndo se trata da chamada “interpretacdo orientada por
direito fundamental” como sendo um subcaso daquela - cf. a respeito da diferenga: Schlaich
e Korioth (2015: 321 s.). Nesse sentido, a provocacdo do STF foi também equivocada. A
ADPF era, rigorosamente falando, inadmissivel. Para os atingidos (acusados nas a¢des penais
publicas e sentenciados & pena prevista no art. 287 do CP) seria 0 caso de optar por uma das
seguintes alternativas: ou pela interposicédo de recursos até o extraordinario; ou por avocar 0
CNJ; ou por uma representacdo junto um 6rgdo do MPE para 0 ajuizamento de cabiveis a¢des
penais por crime de prevaricacdo judicial. Analitico, mas ainda menos diferenciado e aquém
dos atuais reconhecimentos: Marrins (2013).

% Cf. DimouLis € Martins (2014; 133-137).
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subjetivo a abstencdo de intervencdo estatal esta presente somente junto ao
fenémeno da reunido no sentido constitucional referido e cabe apenas aos
reunidos que atendam as duas condicdes congéneres (carater pacifico da reu-
nido e ndo porte de armas).

Isso porque o intérprete pode ter a sua frente um encontro de pessoas: pri-
meiro, que ndo se encontrem reunidas no ja discutido sentido do art. 5°, XVI
CF; ou, segundo, que, mesmo encontrando-se reunidas, ndo atendam as duas
referidas condi¢cdes. Em ambos os casos, uma hipotese de violacdo restaria
refutada j& nessa fase preliminar da primeira etapa do exame.

1.4.1 Néao ha como se desenvolver aqui, exaustivamente, criteérios para a
afericdo do carater pacifico de umareunido. Também o aparentemente objetivo
critério do porte de armas revela problemas hermenéuticos e praticos®. Por
ora, temos de nos satisfazer com os poucos indicios que passo a apresentar.

E cedico que nem toda violagao de normas penais por manifestantes desca-
racterizaria o carater pacifico de uma reunido*. Caso contrério, a outorga da
liberdade néo estaria vinculando o legislador penal e seu aplicador, tornando-se,
em larga medida, indtil. O direito fundamental vincula também, obviamente,
o legislador penal e seu intérprete por exceléncia, o juiz penal. Isso é o que
se chama supremacia da Constituicdo, concretamente falando.

O carater pacifico de uma reunido, em regra, ndo estara presente, quando
0 elemento comunicativo da reunido desvirtuar-se em violéncia fisica contra
pessoas e/ou coisas ou adquirir transcurso sedicioso*?. Alei federal de reunides
da Republica Federal da Alemanha, em seu 8§ 13 I, n. 2, definiu a condicéao
negativa da auséncia do carater pacifico de uma reunido com essas duas ca-
racteristicas 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 interpre-
tacéo e aplicacdo ndo precisam ser justificadas constitucionalmente por nio
atingirem a area de protecdo da norma jusfundamental: a les@o corporal e 0
dano, além de suas tentativas. Questionavel é se o mero planejamento de
atos de violéncia* implicaria tornar a reunido ab initio desprotegida jusfun-

40 Cf. da extensa literatura especializada alema entre muitos outros: MiCHAEL € MORLOK
(2016: 167) e a seguir no texto.

4 Cf. ibid.

42 Cf. por todos: MoLLERs (2015: 188 s.)

“ Com fundamento no § 15 | BVersG (Lei Federal de Reunides), a jurisdi¢do administrativa
devidamente provocada pode proibir uma reunido em face da qual haja fundamentados prog-
nosticos de que ela terd marca sediciosa. Cf. a respeito PisroTH, SCHLINK, KNIESEL, KINGREEN
e PoscHer (2016: 374-375).

“ Vide a profunda analise de Enpkrs et al. (2011: 39-43).
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damentalmente. Na dlvida, a reunido € protegida até o ponto da tentativa da
pratica de atos violentos, mesmo porque também uma reunido pacifica podera
sofrer intervengdes estatais justificadas no momento da imposicao dos limites
constitucionais do direito fundamental. A consequéncia juridico-dogmatica
é a submissdo da intervencao, em principio pautada em limite constitucional,
ao dnus argumentativo estatal como, muito sucintamente, veremos ao final®.

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 ordem que protege
justamente a manifestacdo de opinides minoritarias, exoticas e/ou mesmo
potencialmente muito desagradaveis, ndo apenas para os detentores de poder
politico, mas também para a maioria da populacdo. O referido comprometi-
mento minimo faltara quando uma reunido tiver por precipuo escopo atacar a
ordem constitucional, tendo um impeto revolucionério que se corporifica, entre
outros, principalmente, em ataques deliberados a forcas de seguranca policiais
competentes para assegurar a ordem e seguranca publicas*’. Lembre-se, aqui,
do conceito de “democracia militante”“¢, segundo o qual a ordem constitucional
democratica deve ser apta a responder, sem quebra institucional e violacao de
direitos de minorias ideoldgicas, de maneira idonea, aos ataques provenientes
de radicais a direita ou a esquerda do espectro politico-ideoldgico.

Questionavel €, no mais, se a violéncia psiquica presente em acdes de blo-
queio de vias, autoestradas ou ferrovias por manifestantes sentados ou deita-
dos descaracterizaria o seu carater pacifico*. Sem duvida, trata-se, no caso,
de uma reuni&o no sentido constitucional. Trata-se de uma reunido tanto com

5 Cf. sob 111.

6 Ndo faria sentido considerar que o constituinte tenha aceitado a possibilidade de ter
criado uma ordem constitucional vulneravel em relagdo a movimentos revolucionarios. Toda
ordem constitucional, também uma de perfil democratico e que tutele direitos fundamentais
de minorias politicas, tem a pretensao de ser perene.

47 Cf. MoLLERs (2015: 189).

“8 Conceito cunhado por K. Loewenstein e K. Mannheim j& na década de 1930. Cf. LoEwENs-
TEIN (1937: 417-433 e 638-658). O conceito tem respaldo em normas da Grundgesetz como
o0 positivado direito a insurreicdo do art. 20, IV GG; a destituicdo de direitos fundamentais
individuais (art. 18 GG); e 0 processo de proibicdo de partido politico (Art. 21 11 2 GG) que
for manifestamente inimigo da ordem constitucional vigente. Apenas dois processos, no inicio
da década de 1950, movidos perante o TCF (logo no inicio de sua histdria jurisprudencial,
portanto) foram concluidos com a proibicao de partidos politicos: o sucedaneo do Partido
Nacional-Socialista dos Trabalhadores Alemées e o Partido Comunista. A respeito, v. na lite-
ratura de comentérios a Grundgesetz: Jarass (2016: 478) e PierotH (2016: 595).

49 Cf. da série de julgados do Tribunal Constitucional Federal aleméo a série de decisdes
Sitzblockade I, Il e 111 (BVerfGE 73, 206; 92, 1 e 104, 92).
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fulcro no referido conceito amplo, quanto no conceito estrito. Estéo presentes
o0 elemento comunicativo e o de comunhdo de propdésitos. A tendéncia no
direito comparado aleméo € afirmar, pelo menos em principio, o carater paci-
fico®. Resolve-se o choque entre esse tipo de reunido e outros bens juridicos
na etapa da justificacdo constitucional a que —repito— nos dedicaremos ao
final da exposicao.

Dessa hipdtese de protecao devem ser apartados os blogueios incendiarios®.
Por causa de seu alto potencial lesivo a integridade fisica de pessoas e de pro-
vocacao de danos, excluem-se da area de protecédo do direito fundamental tais
condutas, pouco importando seu uso como instrumento de protesto politico.
Também podem ser consideradas sediciosas no sentido apresentado. Destarte,
mesmo sendo reunido no sentido constitucional, ndo cumprem a condigéo
aprioristica do carater pacifico que deve ser observado, ja nesse ponto, pelos
titulares do direito.

Aconduta ndo pacifica de apenas alguns manifestantes ndo descaracteriza o
carater pacifico de toda uma reunido, desde que ndo haja uma “contamina¢do”
de parte consideravel de seus integrantes®2. Pelo contrario, gera a necessidade
do cumprimento de dever estatal de tutela por parte de forcas policiais®.

1.4.2 Por fim, “armas” no sentido do dispositivo constitucional podem ser
quaisquer objetos aptos a causar lesdes corporais. Deve estar presente a in-
tencdo de, efetivamente, uséa-los. Isso ndo se verifica, salvo elementos faticos
que apontem em sentido contrario, em manifestaces de militares ou de traba-
Ihadores rurais cujos integrantes tragam consigo, como marca simbdlica, ins-
trumentos de trabalho que sejam em si considerados perigosos>. Ao contrario

%0 Cf., por exemplo, por todos, com suaves reservas na formulagéo: Huren (2016: 4855s.):
“Também puros bloqueios por pessoas sentadas ndo séo ab initio ndo pacificos [...] Isso vale
também —enquanto ndo forem investidos outros meios ndo pacificos— para reunides que,
por exceléncia, queiram atrapalhar certos processos econdmicos (‘Blockupy’)”.

1 Bloqueios incendiarios preenchem os elementos objetivos do tipo penal de incéndio (art.
250 do CPB). Como a atuagao repressora e sancionamento penal de tais condutas ndo podem
preencher o suporte fatico da norma jusfundamental em apreco, seus autores ndo podem se
valer de uma causa excludente da antijuridicidade por for¢a, por exemplo, da figura do exer-
cicio regular de direito, como poderia ocorrer, em tese, com o blogqueio de pessoas sentadas.
Neste caso, tem-se uma coercao psiquica passiva que, por sua vez, ndo estara presente se 0s
manifestantes se prenderem a correntes, por exemplo.

°2 Trata-se de opinido amplamente majoritéaria na discussdo germanica. Cf. por todos:
PieroTH, SCHLINK, KINGREEN € Poschir (2015: 200), com a muito importante ressalva: “Entre-
tanto, a reunido tornar-se-a nao pacifica quando o corpo diretor da reunido ou a maioria dos
participantes solidarizarem-se com o comportamento ndo pacifico de alguns”.

% Cf. com analises exaustivamente diferenciadas: PieroTH, ScHLINK, KNIESEL, KINGREEN
e PoscHer (2016: 355-389).

% A aludida intencdo de uso de um objeto com potencial de arma ou desta em sentido
estrito relaciona-se a interdependéncia com a outra condicéo para o exercicio protegido da
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do respectivo texto da Constituicdo alema, a Constituicdo Federal néo separou
os dois elementos com a conjuncdo aditiva “e”. Optou por separa-los apenas
com uma virgula. Assim, denotou que se trata de um indicio da presenga ou
ndo da primeira caracteristica estipulada pelo advérbio de modo “pacifica-
mente”.

2. Sobre o alcance especifico®®, temos de continuar nos orientando pelo
teor do dispositivo. Protegidas sdo reunides havidas “em locais abertos ao
publico”. Poderiamos derivar dessa locucdo que reunides realizadas em lo-
cais fechados ndo seriam protegidas por direito fundamental tendo em vista
0 argumento a contrario sensu? Definitivamente, ndo é o caso de se imaginar
que reunides a portas cerradas nao fossem protegidas. Todavia, reparem que
falei em protecéo por “direito fundamental”, de modo genérico. O teor indica
que, de fato, o constituinte ndo ressalvou as reunides feitas em locais fechados
ao publico em razdo da incidéncia de outros direitos fundamentais concorren-
tes, tal qual da inviolabilidade do domicilio. Poder-se-ia pensar também na
liberdade profissional ou na liberdade de crenca®. Por sua vez, o constituinte
alemé@o optou, ao contrario, por proteger, em sede do direito fundamental em
apreco, todas as reunides, também as realizadas a portas cerradas. No entanto,
ressalvou a possibilidade de haver intervencéo legislativa apenas em face de
reunides ao ar livre. Consequentemente, outorgou a liberdade das reunides a
portas fechadas sem reserva legal.

A razdo da diferenciagéo constitucional entre reunides em locais abertos
ao publico e reunides em locais ndo abertos €, como o restante do dispositivo
por seu teor revela, o potencial de reunides em locais abertos ao publico cho-
carem-se contra outros bens juridicos. Pensemos, precipuamente, na gestdo
pelo poder pablico do uso ordinério e extraordinario de locais publicos como
vias urbanas, pracas e autoestradas.

liberdade que é o caréater pacifico da reunido. A finalidade implicita no uso do instrumento
deve ser facilitar a pratica de condutas tipico-penais. Cf. TuieL (2016: 259), com referéncia
expressa a Gusy (2014). Ressalvada a possibilidade de prova contréaria, em principio é evi-
dente que a referida finalidade néo esta presente nas mencionadas reunides.

% Ou seja, o contetido propriamente dito das condutas protegidas apds a defini¢do das
condutas expressamente excluidas pelo constituinte.

% Trata-se de uma concorréncia “ideal” e ndo apenas “aparente”. Sobre o conceito de con-
corréncia e suas duas referidas variantes: DivouLis € MARTINS, 2014: 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 concorrente;
ndo se podendo excluir parametros supostamente genéricos em prol de especificos (caso da
concorréncia meramente aparente). Praticamente todos os autores germanicos reconhecem
em suas analises a concorréncia em tese da liberdade de reunido com os direitos fundamentais
mencionados no texto. Por todos, cf. Huren (2016:487 s.).
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Esse problema néo se apresenta em reunides realizadas em locais fechados.
As reunides em locais fechados 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 publico em
que esteja sendo realizada, uma reunido sera protegida pelo direito fundamen-
tal a inviolabilidade do domicilio ou a liberdade profissional, a liberdade de
imprensa, a liberdade de crencga ou outras imaginaveis.

Né&o obstante, em todos os aludidos casos, tém-se ambientes ndo apenas
fechados ao publico, como também privados®. Se, de um lado, paraambientes
abertos ao publico, o constituinte considerou a priori digna de prote¢éo espe-
cifica toda reunido pacifica, deixando a protecdo das reunides em ambientes
fechados a cargo de outros direitos fundamentais individuais; de outro, néo
pretendeu, em absoluto, proteger reunides convocadas para aqueles prédios
publicos ndo reservados a essa finalidade®®.

No direito comparado aleméo, a expressao ora discutida aparece na posi-
tivacdo de uma reserva legal e, assim, no @mbito dos limites ao direito funda-
mental. Contudo, o que se entende como reunido ao ar livre, literalmente: “sob
o céu livre”, pode ajudar o intérprete da Constituicdo Federal a descortinar o
sentido da locucdo. Trata-se de uma reunido que tenha a possibilidade de se
expandir, em tese, para todas as dire¢des, de acesso livre, portanto>. Sabida-

5" Independentemente do fato de poder ser uma reunido “publica” ou “privada”, apesar de a
titularidade do dominio da edificacdo em que se realize ser privada ou ser estatal. Cf. por todos,
as “formas de reunido” descritas por PierotH, ScHLINK, KNIESEL, KINGREEN € PoscHER (2016:
358s. e 359-362). A par da recorrente dicotomia “locais abertos X locais fechados”, apresen-
tam uma segunda dicotomia muito relevante para a aplicacéo da 4 vigente Lei de Reunifes
— BVersG (lex specialis) e das leis estaduais gerais de seguranca publica (legi generali), qual
seja: “reunido pablica X reunido ndo publica”. Combinando as duas dicotomias, identificam-se
quatro tipos de reunido: publicas em locais abertos, publicas em locais fechados, ndo publicas
em locais abertos, ndo publicas em locais fechados. A caracterizacdo como publica ou nédo
dependeréa das determinac@es prévias dos organizadores, as quais predeterminam ou ndo um
publico-alvo, especificamente convidado / convocado para a reunido. Tais predeterminagdes
fazem também parte da area de protecdo do direito fundamental; na divida, também o fazem
em face do teor e contexto normativo do art. 5°, XVI CF.

% Lembre-se que se trata de um direito de resisténcia a intervencéo estatal, que pressupde
metodologicamente uma estrita separacao entre Estado e sociedade e que, para além daquela
conhecida teoria da separacgao, tem repercussdes praticas muito concretas. Nao se trata de
um direito de status activus que preconizaria, pelo menos em tese, uma pretensdo ao uso de
reparti¢des publicas. Cf. DimouLis e MarTINs (2014: 50 ss. e 53 ss.) e 0 aprofundamento tedrico
e metodoldgico em Marrins (2012: 7-43).

% Embora se parta, para a conceituacdo das formas de reunido, de uma dimensao antes
social do que espacial. Nesse sentido, cf. PiEroTH, ScHLINK, KNIESEL, KINGREEN € POSCHER
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mente, reparticdes publicas sao abertas ao publico dentro de um determinado
horario de funcionamento e para uma determinada finalidade. E principal-
mente sua capacidade funcional® que esta em jogo. Portanto, a ocupagéo de
predios publicos para fins de protesto, obviamente pouco importando a causa
defendida tendo em vista 0 mandamento de neutralidade ética do Estado®,
n&o é abrangida pela area de protecéo da liberdade de reunido. E o que se da,
sobretudo, porque nao configuram locais “abertos ao publico” no sentido do
art. 5°, XVI CF.

3. Questionavel &, de resto, se a locucdo que finaliza o dispositivo “[...]
desde que ndo frustrem outra reunido convocada para 0 mesmo local, sendo
apenas exigido prévio aviso a autoridade competente” deveria ser conside-
rada como determinante de mais condicdes aprioristicas a serem atendidas
pelos reunidos. Alternativa de interpretacéo seria que tal locugdo encerrasse,
ao contrario, limites constitucionais ao direito fundamental. Tais limitacdes
constitucionais sao externas ao suporte fatico do direito fundamental, que € o
parametro do controle de constitucionalidade de exercicio de qualquer poder
constituido. Por isso, sua aplicacdo carece de justificagdo constitucional.

Destarte, a classificagdo dogmatica —assim como ocorreu acima na ava-
liagdo do carater pacifico ou ndo de bloqueios de vias ou estradas por mani-
festantes sentados ou deitados— é de suma importancia, tendo em vista suas
consequéncias para o exame especifico de constitucionalidade. Entendendo-se
como condicdes aprioristicas, excluir-se-iam da area de prote¢do as condutas
individuais e/ou coletivas que ndo as tenham observado. Na qualidade de
limite constitucional, o concreto impedimento ou sancionamento das condutas
representaria intervencdo estatal no exercicio do direito. Esta seria, ento,
carecedora de justificacdo constitucional.

(2016: 359): “reunides ao ar livre [literalmente: “sob o céu livre” - art. 8 | GG)] sdo aquelas
que sdo realizadas no [contexto do] trafego pablico, independentemente das [suas] relagdes
com edificacBes”. 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.

€ Em prol do proposito de se garantir a capacidade funcional de érgdos de seguranca
publica, pode-se relativizar o direito de acesso a informagdo arquivada em 6rgéos publicos.
Cf. KuceLMANN (2001: 77 ss., 162, 326 ss. e passim); e, especificamente no campo do direito
policial: ScHenkE (2016: 34): proibicdo de identificar e fotografar policial, uma vez presentes
determinadas circunstancias.

61V, a respeito, em geral, a muito analitica exposicdo monogréafica de Huster (2002).
Enfatiza-o também KoLt (2015: 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 cooperacgdo entre manifestantes e Estado, o que
segundo ele implica “chance e perigo” ao mesmo tempo (cf. ibid., p. 305-324).
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Mais uma vez, recorro ao direito comparado alemdo. L&, a obstrucéo in-
tencional de uma reunido por manifestantes contrarios ao seu escopo (contra-
manifestacao), assim como a entrada ou presenca de contramanifestantes infil-
trados permanecem ab initio desprotegidas. Em outras palavras: trata-se la ndo
daimposicao de limite constitucional externo a ser justificada, mas de conduta
ndo protegida. Todavia, no correspondente teor do primeiro paragrafo do art.
8 GG ndo ha nenhuma mencdo a frustracdo de outra reunido convocada para o
mesmo local. N&o obstante, caso uma reuniédo seja convocada para apresentar
uma contramanisfestacdo que nao implique a total frustracdo de uma reunido
fixa ou movel ja em curso em dado local, esta serd, em principio, protegida:
a liberdade de reunido contempla o proposito da contraexposicdo. O choque
entre as duas reunides devera ser arbitrado com base na proporcionalidade das
eventuais duas intervencdes ao ambito da justificacdo de cada um dos limites
constitucionais aplicados®.

No caso da mencionada locugédo da Constituicdo Federal, resta em aberto
a possibilidade de uma frustracdo de outra reunido convocada para 0 mesmo
local, como dado objetivo, ndo ser intencional®,

No mais, a possibilidade de se restringir locais de reunides e itinerarios de
passeatas encontra respaldo independentemente das intengdes dos organiza-
dores ou manifestantes na reserva legal com a qual o constituinte aleméo fez
acompanhar a outorga do direito fundamental. Lé-se no art. 8 11 GG: “Para
reunides ao ar livre, esse direito pode ser restringido por intermédio de lei ou
com base em uma lei”. Na Constituicdo Federal brasileira, ndo se encontra
tal reserva legal. Cabe, entdo, ao intérprete a dificil tarefa de investigar qual o
sentido da ora estudada locugdo. Mais precisamente: se, e em caso afirmativo,
qual propdsito —licito, constitucionalmente falando— poderia ser perseguido
por uma lei ordinaria, pelos 6rgdos administrativos e/ou pelos 6rgdos juris-
dicionais, que aqueles revisam, quanto a legalidade e constitucionalidade.
Seria mais uma condi¢do aprioristica a ser atendida pelos titulares do direito
fundamental ou um limite constitucional externo no sentido aqui proposto?

62 Cf. nesse sentido: KoLL (2015: 245-259). No mais, cf. o interessante caso decidido
pela 12 Camara do 1° Senado do Tribunal Constitucional Federal alem&o publicada em: Neue
Zeitschrift fur Verwaltungsrecht — NVwZ. Ano 2007. P. 1180 ss. Cf. também seu uso em cursos
de direitos fundamentais como, principalmente, de ScuiLpHEUER (2015: 231-235) e amplo
aprofundamento analitico e comparativo em: Martins (2017).

8 Mais uma razdo para que o legislador adense com maxima precisao os critérios para o
procedimento de prévio aviso, distribuindo as cabiveis competéncias. Se nao se pode condi-
cionar a liberdade de reunido a uma autorizagao prévia, como deveria se lidar, por exemplo,
com reunides espontaneas e/ou urgentes ndo convocadas com razoavel antecedéncia? Seriaum
bom critério a proeminéncia da reunido que for antes convocada ou a primeira ocupacédo de
determinado local aberto ao publico? Cf. o aprofundamento destes e outros questionamentos
em: Martins (2017).
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O prévio aviso a autoridade competente determinado na Constituicao Fede-
ral s6 pode ser entendido como meio para o alcance de dois tipos de propdsito
constitucionalmente licitos: ou do propdésito de se impedir, objetivamente,
que uma reunido frustre outra convocada para 0 mesmo local, ou de todos os
propdsitos finais constitucionais naquele implicitos ou afins. Portanto, trata-
se de um limite constitucional cujo tragado concreto deve ser justificado, e
ndo de uma condicdo prévia para o seu exercicio a ser atendida pelo titular, tal
como ocorre com as condi¢des do “carater pacifico” e “ndo porte de armas”.

4. O alcance da area de protecdo da liberdade de reunido estende-se, ainda,
de maneira bem especifica, a escolha do local de sua realizagéo, do trajeto no
caso de passeatas ou marchas e do horario, assim como a todas as medidas
pertinentes a sua organizacao e divulgacao prévias®.

5. Por fim, quem se manifesta pode se valer do anonimato®. Qualquer
medida de identificagdo promovida por forcas policiais significa uma in-
tervencdo 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 plantdo— qual seja, um poder de intimidar ou desestimular
o0 exercicio do direito fundamental, causando um efeito de autocensura psi-
coldgica junto aos seus titulares®,

Exemplos aqui dos mais recentes e eloquentes para ilustrar esse reconhe-
cimento s&o os manifestantes alcunhados de “black-blocks”. Caracterizados
por ocultarem seus rostos em manifestacdes, tém tal escolha protegida pela
liberdade de reunido, desde que cumpram os pré-requisitos do carater pacifico

& Cf. por todos: PieroTH, ScHLINK, KINGREEN € PoschEir (2015: 201 s.).

% Por vezes, busca-se extrair, de maneira absolutamente infundada e arbitraria por ser
violadora do sistema de limites especificos a direitos fundamentais concebido pelo constituinte
brasileiro, da vedagdo do anonimato da norma definidora do direito fundamental a liberdade de
manifestagdo do pensamento, do art. 5°, IV CF consequéncias para a interpretacdo do art. 5°,
XVI CF. Mas essa transposicao de limites —mais especificamente: de uma excluséo de protecéo
da area de protecdo do art. 5°, IV CF- ¢ indefensavel. Cf. as defini¢les e critica de MARTINS
(2012: 216; 251 s. e 303).

% De resto, assim como ocorre nos demais direitos de comunicacdo social do art. 5°, IV
CF, deve-se prevenir o desestimulo do exercicio do direito fundamental por parte daquele
que teme consequéncias sociais negativas do mesmo exercicio. Exemplos aqui ndo faltam.
Imagine-se, exemplarmente, o caso de possiveis consequéncias ao titular do direito em um
ambiente de trabalho mais conservador, quando o propdsito da reunido da qual queira partici-
par seja, por exemplo, a reivindicacdo da legalizacdo de drogas ou a defesa de outras causas
mais “progressistas”. Sobre esse efeito de autocensura que deve ser combatido pelo Estado
em decorréncia da dimensdo objetiva do direito fundamental, vide Grimm (1995) e sobre a
dimens&o objetivaem geral do direito fundamental em tela: Schurze-FieLirz (2013: 1069-1075).
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e ndo porte de armas, que ndo procedam a violéncia fisica e que ndo causem
dano ao patriménio publico ou privado.

6. Verificando-se a pertinéncia de uma conduta a area de protecéo, perdura
a hipotese de violacdo, ainda ndo comprovada definitivamente. Isso porque
umareunido que seja, em principio, protegida pode sofrer intervencdes estatais
provenientes de 6rgdos dos trés poderes, possivelmente justificadas constitu-
cionalmente. Verificar uma intervencdo estatal pressupGe a identificacéo pre-
cisa de todas as condutas e situagGes contempladas pelo direito fundamental,
tecnicamente abrangidas pela area de protecdo, o que fizemos até aqui. E a
verificacdo de uma intervencao pela via da obstru¢édo dos comportamentos ou
de cargas sobre as situacGes ou seus sancionamentos a posteriori que torna
dogmaticamente imprescindivel o questionamento dos limites e limites desses,
ensejando um especifico 6nus argumentativo a ser cumprido pelo Estado.

1T

Assim, chegamos a —comparada a primeira, brevissima— segunda etapa
da exposicao. O estudo dos limites constitucionais ao direito fundamental a
liberdade de reunido contrapde-nos a uma tarefa hermenéutica menos simples
quando comparada a correspondente tarefa que cabe aos colegas alemaes.
Como ja referido, o constituinte alemé&o fez a outorga da liberdade de reunido
“ao ar livre”, correspondente a locucdo da Constituicdo Federal “em locais
abertos ao publico”, vir acompanhada de uma reserva legal. Lembrando: “[...]
esse direito pode ser restringido por intermédio de lei ou com base em uma lei”.
Uma reserva legal é uma das duas espécies de limite constitucional; a outra é
o direito constitucional colidente. Este é limite implicito, porque decorre do
sistema normativo-constitucional; aquele, explicito®’.

1. No presente caso do art. 5°, XVI CF, o constituinte brasileiro ndo se valeu
de expressa reserva legal como técnica de previsdo de limite. N&o obstante,
uma leitura atenta do dispositivo revela que —para além das descritas condi¢des
aprioristicas enderecadas ao exercicio da liberdade, a serem atendidas pelos
titulares do direito fundamental (carater pacifico e ndo porte de armas)— ha
ainda a possibilidade juridica de o Estado intervir, notadamente, no exercicio
do Poder Executivo. Ou, apesar de o direito ser exercido “independentemen-
te de autorizagao”, cabem os seguintes questionamentos. A quem, quando
e como se deve avisar previamente a autoridade competente? Quem seria
essa autoridade “competente”? Qual seria o procedimento; quais 0S prazos
e recursos inerentes a tal dever de prévio aviso? Quais as consequéncias do
ndo cumprimento desse dever? Ou por outro Viés: como assegurar —respei-
tando-se bens juridicos ameacados por seu exercicio ilimitado, como a ordem

57 Sobre o conceito e o sistema de limites constitucionais a direitos fundamentais, v.
DmvouLis € Martins (2014: 129-151).
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e seguranga publicas, outros direitos fundamentais de locomogdo, de reunido,
a igualdade etc.— o cumprimento da condicéo de ndo frustrar “outra reunido
convocada para 0 mesmo local”?%,

Somente a lei pode lastrear intervengdes executivo-administrativas ou
judiciais. E o que determina tanto o principio da legalidade —que se reveste,
na dogmatica jusfundamental, do principio da garantia da reserva de lei—,
quanto o principio da essencialidade®. Este implica a obrigatoriedade de os
pressupostos basicos da intervengdo serem definidos pelo legislador formal,
razdo pela qual se transmuta em uma “reserva parlamentar”, isto €, cuja nor-
matizacao (dos essenciais pressupostos da intervencao) ndo pode ser delegada
a O0rgdos administrativos™. Tais leis sdo passiveis de justificagcdo constitucio-
nal, desde que atendidos os critérios a serem apresentados na seguinte e final
etapa da exposicéo.

2. Esse reconhecimento nos faz pensar até se ndo seria o caso de enxergar
no pouco preciso teor do artigo 5°, XVI CF, além de uma espécie de reserva
legal tacita, quase um mandado legislativo, caso em que se poderia, pelo me-
nos em tese, reconhecer até mesmo uma inconstitucionalidade por omisséo.
Respondo negativamente a essa pergunta. E fundamento: por mais conve-
niente que seja uma regulamentacdo legal para a disciplina dos pressupostos
de intervengdes executivas e/ou judiciais na liberdade de reunido, ndo ha de
se reconhecer mandados constitucionais legislativos tacitos, uma vez que isso
implicaria muita inseguranca juridico-constitucional. O estado da arte ndo é de
inconstitucionalidade por omissao, mas de precariedade juridico-constitucional
das eventualmente necessarias e, exatamente por isso, justificaveis interven-
cOes executivas. Isso denota mais um argumento em prol da conveniéncia
politico-juridica da regulamentacao do direito fundamental e consequente
configuracdo do direito objetivo de reunido™.

I1I

Com isso, chego a Gltima parte da exposicéo e do exame proposto. Uma
vez concretamente tracados pelo legislador ordinario os limites previstos pelo

8 Cf. sobre estes e congéneres questionamentos: Martins (2017).

8 Segundo tal principio, as questdes essenciais pertinentes aos pressupostos da intervencdo
devem ser definidas diretamente pelo legislador formal, caso em que a reserva legal especifi-
ca-se em uma reserva “parlamentar”. A respeito, vide DivouLis € MarTins (2014, p. 162 s.).

" Cf. DimouLis € MarTINS (2014, p. 163.), com referéncia a PIERoTH € ScHLINK (2012: 64-65).

" O papel juridico-dogmatico da configuracao infraconstitucional de direitos fundamen-
tais, principalmente aqueles cuja area de protecdo ndo tenham marca normativa, mas apenas
comportamental e, com isso, ndo carecendo expressamente da configuracéo (caso dos direitos
fundamentais a propriedade, casamento e heranca, por exemplo) tem merecido atencao espe-
cial da literatura juridica especializada alemd. Por todos, v. BumkEe (2009) e CorniLs (2005).
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constituinte e interpretados e aplicados a posteriori por 6rgaos administrativos
e judiciais, chega 0 momento de estudar as condi¢des definitivas de sua jus-
tificacdo constitucional. Para esse fim, consolidou-se o principio da propor-
cionalidade como critério de afericdo de observancia definitiva do parametro
constitucional. Costuma-se caracteriz&-lo, com razdo, como a mais decisiva
das espécies de limite dos limites dos direitos fundamentais’.

1. N&o obstante, no caso do direito comparado alemé&o, a locugéo adverbial,
que aparece ja no primeiro paragrafo do art. 8 GG e, assim, junto a outorga
do direito fundamental, “sem aviso ou autoriza¢do”, € entendida como um
especifico “limite do limite””®. Tal interpretacdo poderia ser dada também
a correspondente do art. 5°, XVI CF, “independentemente de autorizagdo”,
principalmente em face do restante do dispositivo ja antes explicitado. Sem
embargo, a exigibilidade do prévio aviso a autoridade competente deve servir
a propositos licitos e de lastro constitucional direto, hip6tese do chamado li-
mite do direito constitucional colidente.

2. Contudo, a inexigibilidade de autorizacdo poderia ser também enten-
dida como um elemento redundante e, por isso, sem significado autbnomo.
O efeito principal de qualquer outorga de direito fundamental de liberdade é
justamente uma vedacao, enderecada ao Estado, de embaracar, previamente,
a conduta dos titulares que, em principio, deve permanecer livre de interven-
cOes estatais’™.

3. Também deve ser avaliado se a inexigibilidade de prévia autorizacao ndo
seria enderecada, em regra, apenas a Administracdo, ou se também ao legis-
lador. Em outras palavras: se o legislador poderia ou ndo prever hipoteses de
proibicdo prévia de uma reunido. No minimo, viriam a pauta alguns propo-
sitos legislativos que servissem a protecdo de bens juridico-constitucionais™.

4. Tais questdes ndo tém como ser agora respondidas. Em todo caso, as in-
tervencdes legislativas teriam de observar o principio da proporcionalidade. Tal
principio funciona como critério para o cumprimento do 6nus argumentativo
insito ao processo de justificacdo constitucional da imposicdo de um limite
constitucional a direito fundamental. N&o se confunde, em absoluto, com a
arbitréria pratica da ponderacdo ou sopesamento’.

2. Que no direito constitucional alem&o tomou, por assim dizer, a fungédo da intangibili-
dade do chamado contetdo essencial. Cf. por todos: Dreier (2013: 1723 e 1726).

8 Cf. PieroTH, SCHLINK, KINGREEN € PoscHER (2015: 200 ss.).

™ IntervencOes que podem ser em tese justificadas desde que cumpridas suas condicoes
constitucionais, notadamente um énus argumentativo pelo Estado. Cf. DimouLis € MARTINS
(2014: 141-151) e MarTins (2012: 28-43).

> Hipédtese do chamado direito constitucional de colisdo ou colidente. Cf. DimouLis e
Marrins (2014: 163-165).

6 Cf. descricdo e critica em: MarTiNs (2012: 65-88).
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4.1 Todavia, na literatura juridica patria, o principio da proporcionalidade
faz parte do rol de institutos e figuras dogmaticas dos mais polissémicos e,
assim, obscuros”. Sem tempo para nos debrucarmos sobre os debates seman-
ticos, teoricos e juridico-dogmaticos, partimos aqui de um conceito especifi-
camente juridico-dogmatico constitucional. Segundo ele, o principio em tela
é embasado no vinculo do legislador aos direitos fundamentais™. Legislador
que, sendo autorizado por uma reserva legal, imp&e limites ao exercicio mais
amplo possivel de direito fundamental.

Como essa autorizacdo nédo é absoluta, sob pena de o legislador, pratica-
mente, contornar seu vinculo, tornando-o inécuo, o controle da constitucio-
nalidade material de lei concretizadora deve se valer de um critério racional-
juridico.

4.2 Assim, a proporcao a ser verificada deve ser procurada na relagao entre
o0 escolhido meio de intervencdo e seu propdsito, e ndo entre grandezas rigidas
(bens, valores, interesses etc.), ou entre principios formais colidentes. A ins-
tancia politica, notadamente ao legislador, cabe a determinagéo de propdsitos
a serem perseguidos e a escolha dos meios de intervencao nas liberdades para
tanto”. Aos intérpretes, operadores e pesquisadores do direito constitucional
cabe a analise, primeiro, da licitude lato sensu dos propdsitos e meios de
intervencdo, além de cada relagdo meio-fim, que deve ser caracterizada pela
adequacdo e necessidade. Adequado sera um meio de intervencgdo se houver
uma conexao baseada em hip6teses comprovadas sobre a realidade empirica
entre o estado de coisas provocado pela intervencado e o estado de coisas ob-
servavel quando o proposito puder ser considerado realizado. Eis a definigcdo
técnica do chamado subprincipio da adequagdo®. Necessario serd 0 meio
adequado que, comparado a todos os demais meios alternativos de interven-
¢ao, 0s quais também cumpram o primeiro requisito relacional da adequacéo,
implique o menor impacto na liberdade atingida®. Por assim dizer, ao exame
eliminatorio da adequagdo, sucede o classificatorio da necessidade.

Para ilustrar, imaginemos que o legislador federal promulgue uma lei,
motivado pelo entendimento aqui defendido segundo o qual a obrigacéo de
realizar prévio aviso, no sentido do art. 5°, XVI CF, implica uma reserva legal
tacita. Alternativamente, poderia estar reconhecendo a necessidade de se regu-
lamentar o direito com vistas a compatibiliza-lo com direitos constitucionais
colidentes. Possivelmente, um dos seus dispositivos determinasse que o prévio

7 Cf. 0o minucioso debate em: Marrins (2012: 176-230).

8 Consequente acento sobre esse fundamento também em: Marrins (2012: 130 sS.).

7 Cf. DimouLis € Martins (2014: 196 ss.).

8 Cf. PIEROTH, SCHLINK, KINGREEN € PoscHER (2016: 72) e DimouLis e MArTINS (2014: 203).
8 Cf. DimouLis € Martins (2014: 188-192 e 210-217).
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aviso devesse ser feito por pessoa identificada como lider da manifestacdo®.
Ao centralizar toda a comunicacdo na figura do lider da reunido, a finalidade
poderia ser facilitar o tramite do planejamento e da organizacgéo pelas autori-
dades competentes do devido acompanhamento da reunido na configuracéo,
por exemplo, de uma passeata. Ter-se-ia, destarte, indubitavelmente, um pro-
posito permitido e licito. Pressupondo-se a constitucionalidade formal da lei
federal, exame que tem de ser deixado ora de lado®, o meio teria de ser ade-
quado e necessario. Sem davida, o meio fomenta o prop6sito. Como, todavia,
sdo imaginaveis meios alternativos também adequados, quando se tratar de
reuniGes com poucos participantes que ndo demandem grande preparagédo por
parte do poder publico, a exigéncia genérica ndo teria cumprido o critério da
necessidade e, com isso, finalmente, ndo observado o principio da propor-
cionalidade. A intervencao legislativa representaria, assim, uma violacdo do
artigo 5°, XVI CF.

v

Concluo com uma reflexdo para instrucao do cogente debate. Uma lei de
reunides que definisse os contornos do direito objetivo de reunido é, em prin-
cipio, constitucionalmente possivel, ainda que deva poder ser, em qualquer
tempo, em face do pardmetro do art. 5°, XVI CF, abstratamente, assim como
também sua interpretacdo e aplicacdo, controlada pelo Judiciario. Sua conve-
niéncia politico-juridica também me parece 6bvia. A questdo é escolher um
modelo legislativo que oriente o inicio dos trabalhos.

A disposicdo, temos o modelo aleméo do direito policial como ramo do
direito administrativo e seu especial capitulo do direito de reunido, que goza
de uma longa tradicdo®. Deveriamos nos despedir de discussdes académicas
muito abstratas e, por isso, estéreis e inconsequentes, e da velha tendéncia ao
ecletismo teorico e metodoldgico. Nesse sentido, propugno por menos angli-
cismos incompativeis com nossa tradigéo civilista, mais busca da definicdo
de uma agenda legislativa bem instruida e ulterior sistematizacédo juridico-

8 Figura prevista pela Lei Federal de Reunides alemd. Cf. mais uma vez a descri¢éo de
partes da lei e de seus institutos de Martins (2017).

8 A competéncia para legislar no &mbito do sistema federativo brasileiro a respeito da
matéria ndo consta no rol nem competéncias privativas da Unido, nem das competéncias
concorrentes ou comuns (art. 22 ss. CF). Para a discusséo sobre qual ente federativo tenha a
competéncia legislativa, ha de se ter em mente que o direito objetivo de reunido nao se resume
nem a disciplina do transito, nem a seguranca publica. Sobre as multiplas intersec¢des do
direito objetivo de reunido: Martins (2017).

8 O direito geral de seguranca publica e policial remonta ao sec. XIX e o de reuniao,
como lex specialis em relacdo aquele, a promulgacdo da Lei Federal de Reunides na década
de cinquenta do séc. XX. Cf. PieroTH; SCHLINK; KNIESEL; PoSCHER € KINGREEN (2016: 2-6).
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dogmatica e jurisprudencial que atenda aos critérios de racionalidade juridica
de marca germanica!

Muito obrigado pela atencéo!

3. PROVOCACOES CONCLUSIVAS

O Direito —notadamente o direito publico como sistema social auténo-
mo— somente pode cumprir seu escopo, colocando rédeas no sistema politi-
co —que, no regime do Estado democratico de direito, lida com a dicotomia
“titularidade legitima do poder” e “oposi¢do”—, se 0s cientistas que dele se
ocupam lograrem desenvolver teoria, método e dogmatica juridicos que re-
flitam, adequadamente, os desafios de sua operacéo.

A rigorosa observacao e estudo de experiéncias bem sucedidas em orde-
namentos juridicos estrangeiros e a busca de um real “dialogo entre as Cor-
tes” —que pode e deve ser criticamente acompanhado pela pesquisa juridica
especializada— pode resultar em um auspicioso processo de aprendizado
reciproco. Todavia, a condigéo para tanto € irmos além da retdrica juridico-
discursiva, das odes e apresentacdo de catalogos de boas intengdes politicas,
as quais ainda permeiam muitos dos esforgos envolvidos no &mbito do direito
comparado e internacional. Definitivamente, ndo é no sistema juridico que
serdo resolvidos os problemas politicos e as mazelas socioecondmicas que ha
séculos assolam os paises latino-americanos.

Para ilustrar, o seguinte exemplo.

Na introducéo e na conclusdo de um de seus ensaios juridicos, BERNHARD
SchrLink balizou o problema das possibilidades do Direito em face do avanco
daciéncia e técnica biogenética. Sem dispensar a caracteristica elegancia lite-
réria, logrou no referido ensaio, do qual foram extraidos os excertos a seguir,
um tratamento estritamente sobrio de grandes dilemas filoséficos, éticos e
politicos. Dilemas estes constitutivos dos direitos fundamentais de liberdade e
seus limites, da “relacédo de tensdo” como os chama o Tribunal Constitucional
Federal alemao, seguido por muitos representantes da literatura juridica espe-
cializada daquele pais. Assim como no caso do exercicio de outras liberdades
individuais, garantidas em normas definidoras de direitos fundamentais (14,
principalmente da liberdade cientifica; aqui, da liberdade de reunido), tais
dilemas implicam perigos e riscos que ndo podem ser nem ignorados, de um
lado; nem decididos mais ou menos arbitrariamente, de outro. Decisdes arbi-
trarias sdo todas aquelas destituidas de rigor juridico-dogmatico constitucional
e juridico-metodologico, naturalmente pouco importando se se atende com
elas a certo milieu ou posicionamento politico-ideoldgico considerado —por
muitos ou quem quer seja— progressista. Mesmo porque esse atendimento
de demanda pode ser sindbnimo de politica clientelista de legitimidade ques-
tiondvel até mesmo no sistema politico que deve seguir regras intrinsecas em
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prol da realizacdo da democracia, que se dira no sistema juridico, junto ao
qual as decisdes devem ser com um grau satisfatorio previsiveis.

Nas mesmas passagens citadas, ScHLINk ndo deixa ddvidas que as possi-
bilidades e responsabilidades do Direito s@o e devem ser também limitadas.
O que vale para os riscos implicitos no avanco da técnica deve valer mutatis
mutandis para o acompanhamento do desenvolvimento do direito de reunido
que também é —comao visto— um direito de comunicag&o social. Assim, ndo se
trata de acompanhar o desenvolvimento do direito de reunido a partir de uma
politica de forte lastro democratico e fidelidade constitucional para cercea-lo
com vistas a impedir que o novo “criador” viole a dignidade humana ou o
direito fundamental a vida das “criaturas”, como é o caso dos dilemas analisa-
dos na obra citada. Contudo, trata-se de se certificar das chances e riscos para
o0 regime constitucional e democratico de direito que derivam do, em si, salutar
e bem-vindo exercicio do direito de reunido:

“Quando, nos anos 1960, se questionava a responsabilidade dos fisicos, a
bomba atémica j& havia sido ha muito desenvolvida e langada e o uso pacifico
da energia nuclear encontrava-se a todo o vapor. Quando se discutia, nos anos
1970, em razado [do advento] da pilula anticoncepcional, a dissociacdo entre
sexualidade e reproducdo, esta também ja se tornara realidade. Quando hoje
se insiste na diferenga entre criador e criatura, como se ainda fosse possivel
interromper o processo de transformacéo da criatura em criador, crescem as
criangas que somente gracgas a um ato criador humano foram concebidas in
vitro. Os grandes debates do passado e o grande debate ético do presente con-
firmam que a filosofia, que tem a pretenséo de ensinar como o0 mundo deve ser,
sempre chega atrasada

"[.].

”Ensinar ao mundo que ele deve interromper 0 progresso técnico-me-
dicinal para tanto a filosofia chega tarde demais e o Direito € fraco demais.
Entretanto, insistir que ele deve para-lo significa ndo somente perder tempo,
como também néo atende a responsabilidade que o Direito tem de acompanhar
0 progresso. Dar ao progresso um parametro, facilitando isso e dificultando
aquilo, eventualmente também até proibindo isto é a possibilidade e respon-
sabilidade que o Direito tem®.

No prefacio do mesmo ensaio traduzido para o vernaculo (portugués),
ScHLINK expressou-se sobre o dialogo entre os sistemas juridicos aventado,
da seguinte maneira:

A ciéncia juridico-constitucional foi, durante muito tempo, uma questao
nacional. Ha 20 anos, o intercambio tem se tornado mais intenso e a ciéncia
juridico-constitucional, mais internacional. N&s observamos uns aos outros,

8 Cf. ScHLINK (2014: 183 € 203).
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conversamos uns com 0s outros, estimulamos uns aos outros e aprendemos
uns com 0s outros®e.

O caso da regulamentacéo do direito de reunido —a se dar no contexto das
salvaguardas metodologicas e juridico-dogmaticas desenvolvidas— revela que
é plenamente possivel respeitar amargem de configuracéo da instancia politica
que € o legislador formal ordinario sem, ao mesmo tempo, perder de vista a
forca normativa da Constituicdo. Esta deve ser atualizada pela constante pos-
sibilidade do controle de constitucionalidade dos resultados legislativos para o
setor. Retoricas juridico-discursivas despidas de preocupagdes metodologicas
e juridico-dogmaticas e boas intencdes politicas em nada contribuem para se
chegar a esse resultado.

A arte (obra artistica) pode ser boa ou ruim, juizo que cabe a critica es-
pecializada, e o exercicio de sua liberdade constitucionalmente garantida
ser politicamente engajado ou ndo. Tudo isso faz parte das possibilidades
de autodeterminacéo do titular que sdo abertas por esse direito fundamental.

Por sua vez, ciéncia politicamente engajada ndo é ciéncia. Em néo sendo
ciéncia, ndo diagnostica com minimo de procedéncia e precisao 0s complexos
problemas que deveriam ser seus objetos e, por consequéncia, ndo tem como
propor solucdes a eles.
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