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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO

MARCO AURELIO MELLO

ILUSTRE RELATOR DO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 806.339/SE
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), regularmente
habilitado como AMICUS CURIAE, vem perante V. Exa., por meio de seus procuradores
signatarios, apresentar seu Parecer, com o objetivo de fornecer subsidios a esta
Suprema Corte para o aprimoramento da prestacao jurisdicional no ambito do Recurso

Extraordinario n. 806.339/SE, com repercussado geral reconhecida sob o tema n. 855.

l. RESUMO NECESSARIO DO PROCESSO

O Sindicato dos Petroleiros de Sergipe e Alagoas (SINDPETRO SE/AL) organizou
uma convocacao para ato publico a ser realizado no dia 1 de abril de 2008. Tratava-se
de protesto coletivo contra o Executivo Federal reunido sob o mote “Dia Nacional de
luta contra as mentiras do governo Lula”. Para divulgar o evento, circulou folhetos
entre seus associados e terceiros, colou cartazes em locais publicos e promoveu a

noticia do ato em enderecos eletrénicos de organizacdes sociais parceiras.
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No dia anterior a reunido convocada, em razao de requisicao da Policia
Rodovidria Federal, a Unido pediu judicialmente a proibicao do evento alegando (i)
auséncia de prévia notificacdo e (ii) iminente turbacao da posse do bem publico

(rodovia federal).

Para comprovar a urgéncia do pedido, a Advocacia da Unido fez juntar ao
processo o boletim impresso do SINDPETRO intitulado “Ouro Negro”, veiculado de 19
a 25 de margo de 2008 (fls. 10-17), bem como imagens de sites de movimentos sociais

com convite a referida manifestacao (fls. 18-21).

Concedida a medida liminar proibitéria pelo juizo federal plantonista da secao
judiciaria de Sergipe, foi também cominada multa contra o seu descumprimento

(astreintes), nos seguintes termos (fl. 47):

“5. Deve ser coibido o irregular exercicio do direito
de reunido, que venha a malferir o direito de
terceiros, a exemplo da posse da autora.

6. A fixacdo da sancdo para o caso de
descumprimento desta decisdo deve pautar-se em
critérios que, efetivamente, sirvam de estimulo ao
seu cumprimento, assim, privilegiando-se nao sé
seu carater punitivo, mas também preventivo.

7. Deferimento do pedido.”

N3o obstante a proibi¢ao judicial, a manifestagao aconteceu como prevista.
Em reacado, os oficiais de justica designados para cientificar aos manifestantes quanto

a negativa judicial assim transcreveram no mandado de intimacao (fl. 61):

“...) comparecemos em 01/04/08, as 09:15, no
endereco nele mencionado, e, ali estando,
CITAMOS E INTIMAMOS as entidades
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denominadas no mandado, nas pessoas dos seus
representantes legais, de todo o seu teor, porém,
embora cientes de tudo que ali continha, recusaram-
sSe a opor as suas assinaturas, como também néao
quiseram receber as contrafés e anexos,
alegando que todos tém direito de protestar,
pois € uma questdo de cidadania”. (grifos nossos)

Em 26 de junho de 2009, a 22 Vara Federal de Aracaju manteve na integra a
decisdo liminar do juizo plantonista e condenou as rés em multa pelo descumprimento
da ordem de proibicdao do protesto, nos termos: “Ante o exposto, julgo procedente o
pedido, para ratificar integralmente a liminar e condenar as entidades requeridas no

pagamento da multa fixada pelo provimento de urgéncia” (fls. 333-346).

A segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 52 Regiao, em julgamento
dos recursos de apelacdao das entidades ora recorrentes, manteve a condenagao em
15 de maio de 2012. Contra tal decisao, foram interpostos tanto Recurso Especial

quanto este Recurso Extraordindrio.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, nao conheceu o Recurso Especial,
afirmando tratar-se de matéria de competéncia do Supremo Tribunal Federal:
“Ademais, o Superior Tribunal de Justica ndo tem a miss@o constitucional de interpretar
dispositivos da Lei Maior, cabendo tal dever ao Supremo Tribunal Federal, motivo pelo
qual ndo se pode conhecer da dita ofensa ao art. 59, incisos Il, XVI, LIV e LV, da

Constituicdo Federal” (fls. 713-714).

Eis a sintese fatica do caso.
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Il. QUESTAO CONSTITUCIONAL EM DISCUSSAO

Ao reconhecer, por maioria, a repercussdo geral do caso para superar a
restricdo do art. 102, §3°, da Constituicdao da Republica, esta Suprema Corte afirma
que ainda nao se debrucou de forma aprofundada e definitiva sobre sentido e alcance
do requisito de “prévio aviso” previsto no sintagma do artigo 5°, inciso XVI, condicao

explicita para o exercicio do direito constitucional de reuniao.

Com a finalidade resolutiva, para fins de instrucao do presente Parecer, a
delimitagdo da controvérsia do Recurso Extraordinario se reduz a duas questdes

juridicas, a saber:

a) primeiro, se a auséncia de prévio e formal aviso a administracdo publica pode ser

utilizada como justificativa do Estado para frustrar o direito constitucional de reuniao;

b) segundo, quais os meios admissiveis e qual o limite temporal para que se
considere informada a administracao publica sobre o exercicio concreto do direito

constitucional de reunido?

Tendo em vista que o direito é determinacdao de relagdes sdciohistéricas
concretas, ou seja, que se inscreve no tempo e no espago, enfrentam-se tais perguntas

a partir de uma breve digressao historica.

lIl. O DIREITO DE REUNIAO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS
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O desenvolvimento das liberdades democraticas ndo é linear, mas marcado
por avangos e retrocessos que, continuamente, delimitam a extensao dos direitos
individuais e coletivos. A partir de suas fronteiras, isto é, do respeito objetivo a tais
garantias em um dado contexto nacional, encontramos o perimetro que circunscreve

o Estado Democratico de Direito em sua configuragao real, ndo idealizada.

Isso significa sustentar que a analise dos limites e possibilidades no exercicio
concreto de direitos fundamentais serve como termémetro politico da democracia
material. Sistemas juridicos que obrigam a renuncia desses direitos sem justificativa
assentada sobre interesse publico legitimo, portanto, sao corretamente identificados
como autoritarios. Sistemas que, em sentido oposto, facilitam o exercicio dessas

prerrogativas cidadas, podem ser adequadamente chamados de democraticos.

E, de fato, pode ser definida como pouco democratica e muito autoritaria, em

mais de um ponto, a Constituicdo do Império, de 1824, que silenciava sobre o tema.

Ao ndo assegurar expressamente a garantia do direito de reunido, destituia as
manifestacdes publicas de legitimidade, considerando-as clandestinas por premissa. A
proibicao, pela omissao, estava plenamente explicada na medida em que o poder nao
emanava ainda, do povo, mas do entao Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo
do Brasil. Todas as expressdes coletivas de indignagao estavam, portanto, submetidas

diretamente ao poder de policia.

Felizmente, a Republica libertou o pais do atraso monarquico e consolidou o
novo fundamento do poder politico sobre os ombros do povo, que o exerce
diretamente ou por meio de seus representantes eleitos. Consequentemente, a
primeira regulamentacao do direito de reunido foi realizada pela Constituicao da

Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, que em seu art. 72, §8°, previa: “A
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todos é licito associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas; ndo podendo

intervir a policia sendo para manter a ordem publica”.

Em sistole democratica, a Constituicao da Republica dos Estados Unidos do

Brasil de 1934, incorporou ao direito de reunido limitacdes expressas em seu art. 113,

inciso 11, atribuindo a autoridade publica a competéncia para estabelecer o local mais
conveniente para a reuniao popular: “A todos é licito se reunirem sem armas, ndo
podendo intervir a autoridade sendo para assegurar ou restabelecer a ordem publica.
Com este fim, poderd designar o local onde a reuni@o se deva realizar, contanto que

isso ndo o impossibilite ou frustre”.

O acréscimo restritivo respondia aos eventos daquele momento histérico,
observado que o pais passava por alta agitacao politica, com mobilizacdes de operarios
urbanos e militares de baixa patente nas ruas e, principalmente, uma reag¢ao a

movimentos de secessao ou descentralizacao de poder.

O cenario, contudo, mudou para pior. Com a instauracao do Estado Novo, de

carater nitidamente autoritario, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do

Brasil, de 1937, inaugurou a exigéncia de comunica¢ao ao Estado para exercicio do

direito de reuniao no texto constitucional, em seu art. 122, inciso 10, com a seguinte
redagao: “todos tém direito de reunir-se pacificamente e sem armas. As reunides a céu
aberto podem ser submetidas a formalidade de declara¢do, podendo ser interditadas

em caso de perigo imediato para a sequranga publica”.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1946, em que

pese contemporanea a um contexto mais democratico, em boa medida reativo a

tragédia nazifascista, sinalizou o medo da Intentona Comunista e, em meio a um
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profundo debate sobre a legalidade do Partido Comunista Brasileiro, atenuou a antiga
restricdo de local para determinar, em seu art. 141, § 11, que: “Todos podem reunir-
se, sem armas, ndo intervindo a policia sendo para assegurar a ordem publica. Com
esse intuito, poderd a policia designar o local para a reuni@o, contanto que, assim

procedendo, ndo a frustre ou impossibilite.”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, que viabilizou

juridicamente a Ditadura, e a parte os gigantescos retrocessos nos direitos civis,
manteve formalmente a previsdo do direito de reunido, reservando a lei a tarefa de
regulamentar a necessidade de aviso prévio, nos termos do art. 150, § 27: “Todos
podem reunir-se sem armas, néGo intervindo a autoridade senéo para manter a ordem.
A lei poderd determinar os casos em que serd necessdria a comunicag¢do prévia a

autoridade, bem como a designagdo, por esta, do local da reunido.”.

Com a redemocratizacao, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de

1988 assegurou o direito de liberdade de reunidao sem a necessidade de autorizacao
e apresentou como condicdao exclusiva para o exercicio direto do soberano poder
popular a prévia comunicacdo a autoridade competente, como nao deixa duvida a
redacao do art. 59, inciso XVI: “todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em
locais abertos ao publico, independentemente de autorizagGo, desde que ndo
frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas

exigido prévio aviso a autoridade competente”.

O texto atual sinaliza duas outras vitérias em relacdo aos textos anteriores, em
direcdo a um patamar mais civilizado de coexisténcia social. Por um lado, o poder
publico perde a competéncia para designar o local para a realizacao da reunidao. Por

outro, ndo ha autorizacdo para que a policia intervenha na manifestacao a pretexto de
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preservar a “ordem publica”, expressdao de alta densidade semantica que, por sua

imprecisao conceitual, é pretexto frequente para acao truculenta e despética.

Seja como for, é certo que as alteragdes promovidas pela Constituicao de 1988
nao foram feitas sem razao: retiraram-se as restricoes exatamente para impedir
qualquer interven¢ao estatal no exercicio do direito sem causa motivada. Assim
explica José Afonso da SILVA, em seus célebres Comentarios: “Nem se autoriza mais a
autoridade intervir para manter a ordem, o que era utilizado para dificultar o exercicio
da liberdade de reunido e até para o exercicio do arbitrio de autoridade. (...) Hd, agora,

apenas uma limitag¢éo: que a reuniéo seja sem armas.”!

Limitacao absolutamente razoavel: nao interessa a Republica a reunido de
grupos armados para reivindicacdo politica. Mas, vale notar, mesmo uma proibicao
dessa ordem é incapaz de, isoladamente, frustrar o exercicio da manifestacdo social.
Isto porque se apenas alguns individuos desrespeitarem a norma, deve ser garantido
o direito de reunido da maioria, com censura exclusiva sobre os cidad3os armados. E
esta, a proposito, a lucida opinido doilustre decano do Supremo Tribunal Federal, Min.
Celso de MELLO: “Se apenas um ou alguns estiverem armados, tal circunsténcia nédo
terd o conddo de obstar a reuniéo, devendo a Policia intervir para desarmd-Ilos, ou,
entdo, afastd-los da assembleia, que se realizard e prossequird normalmente com os

que se acharem desarmados”

O Min. Celso de MELLO vai além, e demonstra a intangibilidade do direito de
livre reunidao afirmando textualmente que “a Policia ndo tem o direito de intervir nas

reunioes pacificas, licitas, em que ndo haja lesdo ou pertubag¢do da ordem publica.

L SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros, 1992. p 257.
2 MELLO FILHO, José Celso de. O direito constitucional de reunido. /n: Revista Justitia do Ministério Piblico do
Estado de S3o Paulo. V. 39, n. 98, p. 159-164, jul./set., 1977.
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Ndo pode proibi-las ou limitd-las. Assiste-lhe, apenas, a faculdade de vigid-las, para,
até mesmo, garantir-lhes a sua propria realiza¢do. O que exceder a tais atribuig¢des,

mais do que ilegal, serd inconstitucional.”?

Observemos, portanto, que se nem a presenca de individuos armados pode
fazer impedir de plano o exercicio do direito de reunidao, com mais razao ndao pode
servir de barreira para impossibilitar as manifestacdes publicas o fato de nado ter
havido prévio aviso formal a administracao publica. Nesse sentido escreveu Paulo

Gustavo Gonet BRANCO:

“‘Néo parece, porém, que o descuido na satisfagéo
desse dever J[aviso prévio] seja pressuposto
suficiente para que as autoridades dissolvam a
reunido. A dissolucdo da reunido é medida apropriada
aos casos extremos, em que a violéncia se torna iminente
ou ja instalada, assumindo proporgdes incontrolaveis.
Trata-se de medida derradeira, para a defesa de outros
valores constitucionais e a que ndo se deve recorrer pela
s6 falta do cumprimento da formalidade do antncio com
antecedéncia razoavel do exercicio do direito de reunido.™

Em conclusdo, do pequeno exercicio diacronico, duas conclusdes servem a

guestao em analise.

Primeiro, a diminuicao de restricdes ao direito de reuniao coincide com a
crescente democratizacao nacional, de modo que impor obstaculos a possibilidade de
manifestagdes sociais € um sintoma bastante seguro de um movimento reacionario,
contra o qual o Judicidrio deve estar alerta para evitar retrocessos na crescente

conquista de direitos pela cidadania.

3 Voto na ADPF 187, j. 15/06/2011.
4 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio
L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. S3o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013 (ebook).
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Segundo, se nem mesmo a absolutamente razodvel exigéncia de proibi¢ao de
reunidao armada pode justificar a frustragcao do direito de reunidao de maneira absoluta,
entao a evidentemente menos grave requisicao de prévio aviso deve ser entendida
pelo poder publico com extrema tolerancia, em homenagem a crescente realizagao

dos direitos fundamentais em contextos nacionais periféricos e dependentes.

E a este ponto, em especial, que se dedica com mais cuidado o tépico a seguir.

IV. A SUBSIDIAREDADE DA EXIGENCIA DE PREVIO AVISO EM RELAGCAO A
PLENA REALIZACAO DO DIREITO DE REUNIAO

O sentido do principio da maxima efetividade é de a que todo sintagma
constitucional seja sempre atribuido o significado que assegure maior eficacia a sua
determinacdo. Com maior razao, essa € a diretriz essencial quando estdao em discussao
direitos que, além de previsdo constitucional, inscrevem-se no horizonte dos
chamados direitos fundamentais. E o que afirma, a propdsito, o Min. Gilmar MENDES:
“embora se trate de um principio aplicavel a toda norma constitucional, [o principio da
madxima efetividade] tem espago de maior realce no campo das normas constitucionais
programdticas e no dominio dos direitos fundamentais. A eficdcia da norma deve ser

compreendida como a sua aptiddo para produzir os efeitos que lhes sdo proprios.””

No que se refere a garantia de reunidao, enquanto as demais restricdes

constitucionais — que seja desarmada, pacifica e ndo deliberadamente agendada para

5> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 122 edic3o. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017 (ebook).
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frustrar outra marcada anteriormente — dizem respeito a propria natureza do direito,
constituindo mesmo a sua esséncia, o prévio aviso a autoridade competente, por sua
vez, apresenta-se como exigéncia secundaria, cuja inobservancia ndo ataca

frontalmente os fundamentos do direito, que se mantém intacto.

De fato, o aviso prévio, em relacdao ao direito de reuniao, representa apenas
um meio apto a permitir o conhecimento das autoridades sobre a realizagdo de uma
manifestacao do soberano poder popular, e isto com o fim exclusivo de que possam
garantir que o evento seja realizado de forma segura, ja que é a policia que serve ao

povo, e ndo o contrario.

Logo, jamais poderia um direito fundamental, como o direito de reuniao, ser
suprimido com fundamento em simples formalidade. Especialmente porque ele, em
sua aparéncia, traz na esséncia a condicdo para o progresso do Estado Democratico de
Direito, condicionando a possibilidade de deliberacdo, de formacao de assembleias,
de discussao de ideias e de aperfeicoamento das demandas populares, substrato de

uma democracia.

As exigéncias relacionadas ao aviso prévio ndo podem, portanto, atrapalhar a
realizacdo do direito de maneira significativa, apresentando-se excessivamente
burocraticas ou de dificil cumprimento por parte dos manifestantes. Quando este tipo
de requisicao se torna um verdadeiro obstaculo ao exercicio do direito de reuniao,
extrapolando o sentido original de mera informagao a autoridade e constituindo-se

em um impedimento formal para a ocorréncia de manifestacdes, fracassa o Direito.

O ideal, para valorizagao das conquistas constitucionais, é que a autoridade se

antecipe a possibilidade de qualquer reunidao e, ativamente, busque saber como
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melhor viabilizar a manifestacdo popular. E importante, nesse sentido, destacar a
recente experiéncia do Min. Alexandre de MORAES quando estava na titularidade da
Secretaria de Estado da Seguranca Publica de S3ao Paulo. Por ocasiao de uma
manifestacao convocada pela internet sem aviso formal a administracao, o entao
secretario, ao invés de impedir o exercicio do direito constitucional, declarou que a
prépria administracdo buscaria contato com organizadores do protesto, para nao

frustrar a garantia dos populares. Sendo, vejamos:

‘A Secretaria de Estado da Seguranga Publica
(SSP) estima que as manifestacbes a favor do
impeachment da presidente Dilma Rousseff (PT),
marcadas para o proximo domingo, 13, rednam
publico de cerca de um milhao de pessoas na regido
da Avenida Paulista, no centro de Sao Paulo. O
atual titular da pasta, Alexandre de Moraes, afirmou
nesta terca-feira, 8, que o esquema de seguranca
tem sido planejado com base no primeiro grande ato
contra a presidente, ocorrido em marco de 2015.
(...) Moraes também disse que, até o momento, ndo
foi comunicado sobre protestos organizados por
grupos favoraveis a presidente Dilma e contrarios ao
impeachment. ‘Se até o final da tarde de amanha
(quarta-feira), nao houver nenhuma
comunicacdo desses grupos, n0s vamos entrar
em contato com aqueles que estdo anunciando
pela internet, pelas redes sociais, para que eles
definam o local’, disse.”®

Trata-se de experiéncia que precisa ser valorizada e que evidencia: a falta de
prévio aviso ndao pode ser pretexto para sumaria revogacao da legitimidade
constitucional uma reunido, mas alerta para que a autoridade publica procure ajudar
os cidadados vocacionados ao protesto para que melhor realizam seu direito, buscando

ela prépria informacgdes sobre o evento.

5 0 Estado de S.Paulo, 08 Marco 2016. Secretaria de Segurancga espera 1 milhdo em manifestagio da Paulista
no domingo. Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,secretaria-de-seguranca-espera-1-
milhao-na-manifestacao-da-paulista, 10000020167
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V. SOMENTE A LEI PODERA RESTINGIR DIREITO FUNDAMENTAL: LIMITACAO
DO ESTADO A LEGALIDADE ESTRITA E EXIGENCIA CONVENCIONAL

A questdo juridica submetida a apreciacao deste Supremo Tribunal Federal
situa-se em dominios normativos superiores, mais precisamente no ambito das
liberdades individuais: estdao em pauta os direitos fundamentais de reunidao e de
manifestacao, enquanto projecdes da liberdade de expressdao, em cujo nucleo
essencial incluem-se as faculdades de protesto e reivindicacao, pressupostos de uma

sociedade livre, aberta e plural.

A despeito da ampla protecao e exigéncia de maxima efetividade, analisadas
anteriormente, o direito a manifestacao politica coletiva e a desobediéncia civil
certamente se submetem a restricbes, como insiste em lembrar o chavdao que
frequentemente serve de pretexto para o cancelamento da cidadania: “os direitos nao

sdo absolutos”.

Contudo, o parametro para sua limitacao, a semelhan¢a de qualquer outro
direito fundamental, nao pode ser a discricionariedade administrativa, nem mesmo a
disposicado judicial: a limitagao a direito fundamental exigira lei anterior e expressa,

consoante a légica do art. 5%, Il, da Constituicdo da Republica.

Essa exigéncia define, precisamente, a extensao do poder de policia sobre a
plena realizagdo das liberdades humanas que devem ser protegidas pelo Estado, tanto
de ponto de vista do Direito Administrativo quanto do Direito Penal. Comecemos por

aquele.
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Administrativamente, conforme a regra do caput do artigo 37 da Constituicao

da Republica, a administracdo publica encontra o limite de sua competéncia para atos
tipicos na expressa previsao legal: aos agentes do Estado é vedado praticar atos
administrativos atipicos, isto é, fora das fronteiras da legalidade, em sua dimensao

imediata.

Essa é uma configuracao juridica compativel com a definicao juridica — e
deliberadamente rasa — de Estado como organizacdao de bens e pessoas para a
realizacdo de direitos fundamentais, o que significa dizer, simplesmente, que o
fundamento Unico de existéncia do Estado contemporaneo é a realiza¢ao de direitos
fundamentais. Nessa perspectiva, como escreve Marcgal JUSTEN FILHO: “O agente
estatal é um servo do povo, e seus atos apenas se legitimam quando compativeis com
o direito. Toda a disciplina da atividade administrativa tem de ser permeada pela
concep¢do democrdtica, que sujeita o administrador a fiscalizagdo popular e a

comprovacdo da realizacdo democrdtica dos direitos fundamentais”.”

Longe de constituir uma particularidade patria, as normas internacionais de
direitos humanos coincidem na posi¢ao de que somente por meio do regular processo
legislativo democratico poderd ser contido o exercicio de direito fundamental, do qual
é exemplo o direito de reunido e manifestacdo. Assim, por todas e porque mais
proxima, a Convengao Americana de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto

de San José da Costa Rica prevé:

Convencéo Americana de Direitos Humanos:

Artigo 15. Direito de reuniéo

E reconhecido o direito de reunido pacifica e sem
armas. O exercicio de tal direito s6 pode estar

7JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 122 edi¢do. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016 (ebook).
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sujeito as restricbes previstas pela lei e que
sejam necessarias, numa sociedade
democratica, no interesse da seguranca nacional,
da seguranca ou da ordem publicas, ou para
proteger a saude ou a moral pablicas ou os direitos
e liberdades das demais pessoas.®
Em sintese, tanto o controle de convencionalidade quanto a legalidade
administrativa determinam que o fundamento a ser adotado pelas autoridades
publicas para restringir as liberdades de reuniao e de manifestacao deve estar previsto
em lei anterior e demonstrar-se estritamente necessario, conforme o padrao
internacional para a matéria; fora desse ambito, sé restara o exercicio arbitrario de

poder, a legitimar inclusive a resisténcia a autoridade por parte dos manifestantes

reunidos.

Mais importante, contudo, é a discussdao sobre os limites para intervencao
estatal no exercicio de direitos fundamentais no ambito do Direito Penal, onde essa
diferenca contrasta, além do metaférico civilizacao e barbarie, mas separando vida e
integridade fisica de morte e lesdo. Aqui, de fato, o significante policia ndo se reduz a
alegoria do debate administrativo, ressignificando-se concretamente nas inUmeras
manifestacdes populares confrontadas com balas, bombas e cassetetes manejados

pela policia militar, intengdes a parte.

Em poucas palavras, avancamos aqui diretamente sobre a questao da

antijuridicidade, que estrutura o tipo de injusto ao lado da tipicidade, objetiva e

subjetiva, adequada a uma hipdtese de criminalizagao.

8 Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
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Pois, de acordo com a dogmatica penal, ao cidadao é autorizada a pratica de
acOes tipicas justificadas. E uma das causas de justificacao é, precisamente, o exercicio
regular de um direito. Sem que exista lei que regulamente o exercicio do direito de
reuniao e manifestacao — excluindo-se, no caso, para evitar confusao, o que diz
respeito ao direito de greve — as condicdes de juridicidade das a¢des individuais sao
dadas pelo préprio texto constitucional (reunido pacifica, sem armas, ausente o dolo
de interrupcdo de outro evento e prévia comunicacao a autoridade competente).
Portanto, em caso de pratica de agao tipica por parte de um manifestante, o sistema
de justica criminal precisaria demonstrar que o bem juridico violado é superior,
qualitativa ou quantitativamente, ao exercicio justificado de um direito fundamental.
Caso contrario, é obrigado a suportar a acao do sujeito, em tese, tipica. Missao dificil,
é forcoso reconhecer, porém obrigatéria, que coloca a autoridade publica em posicao
defensiva e reativa, presumindo-se aqui a legitimidade das ag¢des individuais e a
ilegalidade das intervengdes policiais. E, afinal, o individuo inscrito no movimento
coletivo que esta no exercicio direto do soberano poder popular, fundamento politico

de toda a ordem juridica, conforme art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicao.

Em outro sentido, é preciso destacar que a autoridade publica -
especificamente, a autoridade policial — sé pode intervir sobre reunides constituidas
dentro das balizas constitucionais no estrito cumprimento do dever legal. Disso
decorre que, respeitadas as limitacdes do Texto Maior pelos manifestantes, a
intervencao policial que de algum modo impec¢a ou embarace o direito de reuniao
caracteriza acdo nao justificada do agente do Estado, a determinar sua

responsabilidade pessoal, inclusive criminal.

A partir destas considerag0es, vé-se reforcado o argumento antecipado pela

perspectiva do Direito Administrativo: a auséncia de lei prévia, escrita, estrita e certa
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a definir forma e autoridade especificas para cumprimento da exigéncia constitucional
de comunicagdo anterior inaugura ampla discricionariedade para o exercicio regular
do direito de manifestagao coletiva contra qualquer forma de ingeréncia estatal. Mais
do que isso: afasta toda possibilidade de proibicdo do direito de reuniao a partir de
uma alegacao genérica de nao notificagcao, abre vasta possibilidade de justificacdo de
acoes que possam caracterizar ilicitos penais e restringe toda acao policial, exceto
naquilo que possa configurar fato tipico com bem juridico manifestamente superior

ao direito fundamental.

Impossivel, portanto, que o Judicidario possa, em extraordindria atividade
legislativa, limitar o exercicio de um direito fundamental que nao foi regulado por lei,
seja aumentando o rigor dos pressupostos constitucionais, seja inovando em
restricdes que possam impedir ou dificultar a manifestacdo coletiva de natureza
politica, considerando que isso afeta o cerne da liberdade civil e, portanto, sé se
subordina ao que for deliberado pelos representantes do mesmo soberano poder
popular que se manifesta publicamente. Seja do ponto de vista administrativo, seja do
penal, o exercicio da cidadania por meio de reivindicacao coletiva sé pode encontrar
limite aprioristico na Constituicdo ou na lei constitucionalmente adequada; jamais em

precipitacdes hermenéuticas origindrias do Poder Judiciario.

VI. O DIREITO DE RESISTIR AO DIREITO: MANIFESTACAO POPULAR COMO
REALIZACAO DA DEMOCRACIA

Insuprimivel direito de protestar é a feliz expressdao com a qual o Min. Celso de
MELLO definiu a impossibilidade de restricao do direito de reunido em tempos de

democracia:
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“A liberdade de reuni&o traduz meio vocacionado ao
exercicio do direito a livre expressédo das idéias,
configurando, por iSSoO mesmo, um precioso
instrumento de concretizagdo da liberdade de
manifestacdo do pensamento, nela incluido o
insuprimivel direito de protestar. Impde-se, desse
modo, ao Estado, em uma sociedade estruturada
sob a égide do regime democratico, o dever de
respeitar a liberdade de reunido (de que séo
manifestacdes expressivas o comicio, o desfile, a
procissdo e a passeata), hormalmente temida pelos
regimes despéticos que ndo hesitam em golpea-la,
para asfixiar, desde logo, o direito de protesto, de
critica e de discordancia daqueles que se opbem a
pratica autoritaria do poder”.® (destacamos)

O direito de reunido expressa o principio democratico consagrado na atual
Constituicao da Republica, elaborada em 1988, com a dor e a esperanca da superagao
de mais de duas décadas de arbitrios e ilegalidades. O exercicio deste direito
corresponde a expressao dos valores politicos fundamentais que a Carta fundamental

consagra.

Em sociedades atomizadas, em que o individualismo reduz problemas de ética
publica a discussdao das vontades particulares, o direito de reuniao mantém acesa a
criacdao de lacos de solidariedade em funcdes de causas maiores que o limitado
horizonte dos proprios interesses. A ocupac¢ao da arena publica, notadamente diante
da crescente invasao do espaco virtual como campo de disputa, torna-se entao mais
importante do que nunca, mantendo acesa a possibilidade de transformacdo da
realidade social a partir dos movimentos de massa. O espac¢o da cidade, por certo, ndao
pode ser visto apenas como uma area de circulacao de automdveis e pessoas, mas
especialmente de participagdo politica e expressdo popular. E também o que diz Paulo

Gustavo Gonet BRANCO: “Sob a Constituicdo de 1988, é dado afirmar que todo

% Voto na ADI 1969, j. 28/07/2007.
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logradouro publico, em principio, é, ndo apenas um lugar de trdnsito, mas também
de manifestagdo publica”.'° Logo, comparativamente, nem a inevitdvel perturbacio
da rotina de uma cidade deve ser levada em muita conta na hora de decidir em favor
da continuidade de uma reunido, ainda que extremamente exiguo o intervalo entre a

notificacao e o inicio de uma manifestacao.

A filosofia politica contemporanea é consensual em rela¢cao a importancia de
valorizacao do direito de resistir ao direito, notadamente em paises dependentes e
periféricos, marcados por democracias jovens, frageis e distantes da populacdo apds
o periodo eleitoral. Por isso o jurista argentino Roberto GARGARELLA afirma que os
direitos vinculados ao exercicio democratico da liberdade de expressao coletiva
devem ser objeto de uma protecdo especial, seguindo aquilo que ja faz ha muito
tempo a jurisprudéncia estadunidense, sendo dever estatal garantir e facilitar o acesso
popular ao poder publico, compensando absurda desigualdade no exercicio do direito
de critica, no que se chega a uma conclusado definitiva: quanto maior a dificuldade de
um individuo ou grupo em ter acesso as instancias oficiais de poder, maior a
necessidade de protecao especial de seu direito a liberdade de expressao por meio de

atos de protesto.!?

Outra voz importante neste debate é de Axel HONNET, principal herdeiro
intelectual da chamada “Escola de Frankfurt”, que estrutura analiticamente a “luta por
reconhecimento” que dinamiza as manifestacdes sociais como “fio condutor” de uma

teoria social critica. Sua posicdo, explorada com rigor conceitual, é de que as

10 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio
L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. S3o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013 (ebook).

1 Em relago a jurisprudéncia estadunidense, o autor se refere especificamente ao paradigmatico caso “New
York Times Vs. Sullivan”, que reconheceu e garantiu a preferéncia ao direito de critica do jornal sobre a honra
pessoal de um chefe de policia. Mais detalhes em GARGARELLA, Roberto. Carta abierta sobre la intolerancia:
apuntes sobre derecho y protesta. Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2006, p.23-28.
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reivindicacdes sociais precisam ser compreendidas a partir de um quadro
interpretativo critico de processos de evolugao social, vinculando-se a possibilidade de
ampliar as formas de reconhecimento as condi¢des histéricas, que de certo modo
delimitam as possibilidades de emancipacao materialmente possiveis, mas sem
qualquer limitacdo normativa prévia.'> Em exemplar exposic3o dialética, demonstra
ao final que o futuro de uma democracia passa, necessariamente, pela permanente

tensdo trazida pela continua contestacao de seus pressupostos.

Além da semente do progresso, que soO cria raizes na crescente articulagao
popular em torno de causas publicas, a garantia do direito de reunidao também é
importante para evitar a repeticao de erros do passado. Em momentos de superagao
de ditaduras, como o que ainda vivemos desde a promulga¢ao, em tudo recente, de
nossa Constituicdo Democratica, sdo exigidos dos poderes instituidos maior atencao
quanto a qualquer tentativa de retorno do estado de direto anterior. E este um dos
ensinamentos de Gene SHARP, provavelmente o maior especialista mundial em direito
de reunidao e manifestacdao: “Importa lembrar que o objetivo de uma grande
estratégia de luta contra uma ditadura ndo é apenas afastar os ditadores, mas
também instituir um sistema democrdtico e impedir o aparecimento de uma nova
(...). Em ditadura, a populagdo e as institui¢cées civis sGo demasiado fracas, enquanto
o governo é demasiado forte. Se este desequilibrio nGo se alterar, um novo conjunto

de governantes poderd, se o desejar, ser tio ditatorial como o anterior.”*

Nao existe nem existira democracia efetiva sem a garantia da participacdo do

povo no controle sobre os modos de exercicio do poder. Parece nitido, portanto, que

12 petalhes em HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a graméatica moral dos conflitos sociais. Trad. Luiz
Repa. Sdo Paulo: Editora 34, 2003. p.270-271.
13 SHARP, Gene. Da Ditadura 3 Democracia: O Caminho para a Libertagdo. Traducio de Susana Sousa e Silva. 12
Edicdo. Lisboa: Tinta-da-china, 2015. p. 84
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nao reconhecer o direito de protestar e resistir como direito fundamental é negar o
proprio fundamento histdrico de todos os demais direitos fundamentais. E que a Unica

forma correta de o poder publico reagir nestes casos é com grande tolerancia.

Colocar freios ao direito de reuniao publica, como a exigéncia de formalidades
desnecessarias para aviso, por sua vez, sera ferir a garantia de participa¢ao do cidadao
nos destinos politicos do Estado, deixando de realizar os objetivos de uma verdadeira

democracia, como bem explica Juarez TAVARES:

“O Estado democratico, voltado a protecdo da
dignidade da pessoa humana e orientado no sentido
da protecdo ao pluralismo politico, deve ser
entendido juridicamente como um Estado garantidor
e incrementador tanto das liberdades individuais e
das caracteristicas diversificadas de cada um de
seus cidadaos, quanto da realizacdo integral das
potencialidades humanas e de sua concreta
execucao dentro de uma politica de integracao e de
participacdo. Nao é suficiente a uma verdadeira
democracia que se limite a conceder
participacdo politica a todos, nem que se lhe
assegure, na qualidade de cidadaos, a
capacidade de deliberar acerca da produgéo
legislativa. E indispensavel que se estenda a
garantia no sentido de eliminar do todo o processo
democratico todas as formas de discriminagéo
pessoal, principalmente através da inclusdo dos
desajustes e da exclusdo da violéncia

institucionalizada”**

O Estado Democrético de Direito deve ser especialmente tolerante com estas
manifestacdes do soberano poder popular, e esta tolerancia é mesmo indicador do
grau de democracia material de uma sociedade. A liberdade de reunido e de
expressao, em um legitimo sistema democratico, sdao fontes de veiculagao de ideias,

consistindo em direitos com grande importancia para o aperfeicoamento do proprio

14 TAVARES, Juarez. Culpabilidade: a incongruéncia dos métodos. /n: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
ano 6, n. 24. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 151.
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sistema participativo da sociedade. Qualquer ato do poder publico que inviabilize e
desrespeite o direito de reunidao acaba por ferir outras liberdades fundamentais, cujo

exercicio da reunido possa supor.

VIl.  JUIZO DE CONVENIENCIA SOBRE A MANIFESTACAO: UMA PORTA QUE
NAO PODE SER ABERTA.

A Procuradoria-Geral da Republica, em sua manifestacao pelo desprovimento
deste Recurso Extraordinario, além de exigir que seja formal e escrito o prévio aviso —
assumindo irregular posi¢cdao constituinte —, defende também como necessario um
“exame de conveniéncia” da realizacao de manifestacdes pela administracdao publica.

E o faz nos seguintes termos:

“6 — E possivel a andlise, pelo poder publico, da
conveniéncia da manifestacdo nao previamente
avisada e que pretende o bloqueio de via publica a
fim de que sejam garantidas a continuidade da
prestacdo do servico publico, a liberdade de
locomocdo e a seguranca da coletividade.”
(destacamos)

Causa-nos espanto que nao tenha sido percebido pelo Parquet federal o
perigo da formulagao. Isto porque a imaginada criagdo de um “juizo de conveniéncia”
sobre protestos populares é contrdria a qualquer remota ideia do exercicio de uma
democracia, e é exatamente contra tais arroubos que se fez colocar no art. 52, inciso

XVI, da Constituicdo de 1988, a formulacdo: “todos podem reunir-se ({...)

independentemente de autorizagdo”.

N3o apenas perigosa, trata-se de uma novidade que sé tem lugar no museu

da histdria, pois desde a doutrina de PONTES DE MIRANDA, em comentarios a
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Constituicao anterior, de 1967, sabemos que nao é dado a Policia — ou qualquer outra
autoridade publica — analisar ou apreciar a conveniéncia da reunidao, como convém

lembrar:

‘A policia ndo pode intervir sem que haja
perturbacdo da ordem. Simples inconvenientes nao
justiicam a sua intervencdo; tampouco a
probabilidade de produzir o ato ou a reunido
consequéncias disturbantes ou criminosas. Demais,
0 que Ihe cabe resguardar é a ordem, e ndo a defesa
de determinados direitos privados, ou de
governantes, porque tal missdo é apenas da
Justica”.*®

Observa-se, portando, que tal interpretacao do Ministério Publico a exigir
“conveniéncia estatal” para o exercicio de manifesta¢des sociais nao seria admitida
nem mesmo sob a vigéncia do texto constitucional de 1967 — contemporaneo a

ditadura —, que expressamente exigia formalidade de lei restringir o direito de reuniao.

Felizmente, o regime ditatorial chegou ao seu fim politico em 1985,
encontrando seu termo juridico definitivo com a Constituicdo de 1988. Assusta,
portanto, que o atual Ministério Publico expresse publicamente opinido mais
autoritaria do que a apregoada pelas liderancas do golpe militar de 1964, sendo
conveniente aquiilustrar a memoria civica de parte da burocracia brasileira com a licao
de Ana Elisa BECHARA, professora titular da Universidade de Sao Paulo, ao lembrar
que o movimento de “Diretas J&” — exemplo perfeito do direito de reunido — e
contemporaneo ao regime militar, ndo seria “autorizado” se o critério artificial de

“conveniéncia” sugerido pela Procuradoria fosse adotado:

“Alias, pretender interditar lugares publicos e impedir
o exercicio da liberdade de expresséo significa
desconhecer todo o processo histérico de

15 PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti. Comentérios a Constituicio de 1967 com a Emenda n2? 1 de 1969.
22 ed. 6 volumes. Sdo Paulo: RT. 1970.Vol. 5, p. 603.
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construcdo da democracia brasileira. Com efeito,
nos idos de 1984, a reunido de milhdes de
brasileiros nas pracas publicas por Ulisses
Guimardes e Tancredo Neves, com o objetivo de
reivindicacdo de eleicdes diretas, representou uma
das maiores licdes de exercicio da democracia, que
modificou os rumos do pais, sem que por iSso 0
regime militar entdo vigente tenha ousado sancionar
criminalmente tal pratica, nos termos da Lei de
Seguranca Nacional”.

Ademais disso, a possibilidade de juizo de convivéncia é porta que ja foi
fechada mais de uma vez por este Supremo Tribunal. Por todos, destacamos mais uma
vez os dizeres do Min. Celso de MELLO: “O Estado, por seus agentes e autoridades,
ndo pode cercear nem limitar o exercicio do direito de reunido, apoiando-se, para
tanto, em fundamentos que revelem oposi¢cdo governamental ao conteudo politico,
doutrindrio ou ideoldgico do movimento ou, ainda, invocando, para restringir a
manifestagdo publica, razdes fundadas em mero juizo de oportunidade, de

conveniéncia ou de utilidade” '’

Apds 1988 é impossivel extrair do contexto de liberdades que um protesto,
para ser constitucional, precisa ser “conveniente” a administracdo. Ao se permitir a
criacdo de um “juizo de conveniéncia” para o exercicio do direito de reunido estard
instaurada entre nds uma democracia de aparéncia, em que manifestacdes populares
poderao acontecer apenas quando expressarem aquilo que seja do interesse do poder

instituido. E em realidade, infelizmente, talvez ja ndao estejamos distantes disso:

16 BECHARA, Ana Elisa Liberatore. Liberdade de express3o e manifestacdes populares no ambito democritico.
In: Boletim IBCCRIM. Vol. 249, agosto/2013.
7 \/oto na ADPF 187, j. 15/06/2011.(destacamos)
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Y NO 4° ATO CONTRA TARIFA, PM CERCA MANIFESTANTES E USA BALAS DE BORRACHA E BOMBAS DE
GAS * DEZENAS DE PESSOAS FICAM FERIDAS E 192 SAO DETIDAS * HADDAD CRITICA CORPORACAO
- 2 { i A Policia Militar reagiu
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i | ‘ : B b com forte violéncia a quarta

e ve0 troiciamal Capprs (1 ““  manifestagdo contra o au-

o o ¥ s 0 e | - g e mento das tarifas de trans-
! 4 porte, oque levou caos e ten-

530 ao centro de Sao Paulo.

0 estopim ocorreu quan-
- doaPMfezbloqueios nare-
giao da rua da Consolacao
para tentar conter os mani-
festantes, estimados em cer-
ca de 5.000, e evitar que
chegassem a av. Paulista.

Policiais usaram bombas
de gas e balas de borracha.
Manifestantes responderam
com pedras. A violéncia
apavorou pedestres e moto-
ristas, que chegaram a aban-
donar os carros nas ruas.

Dezenas de pessoas fica-
ram feridas —muitas delas
nao faziam parte do protes-
to. A PM nao informou
quantos policiais se feriram.

Houve ao menos 192 de-
tencdes, em meioainciden-
tes isolados de depredacao.

O prefeito Haddad (PT)
disse que “a imagem que fi-
cou foi a da violéncia poli-
cial”. O governador Alckmin
(PSDB) afirmou, em rede so-
cial, que o governo “néo vai
tolerar vandalismo”.

Rio e Porto Alegre tam-
bém tiveram atos contra o
reajuste. Novo protesto foi
marcado para segunda-fei-
raem Sao Paulo. Cotidiano 1C1

noite, e recebeu ordem para que deixasse o local

Policial agride casal que tomava cerveja em bar na avenida Paulista, préximo ao Masp, on

Folha de S3o Paulo,*® 14 de junho de 2013: manifesta¢do contra o aumento das tarifas de

transportes, realizado na Avenida Paulista.

18 Disponivel em: http://acervo.folha.uol.com.br/fsp/2013/06/14/2/
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protestos no brasil

MAPA DAS MANIFESTAQOES | VEUA COMO FOI O ATD DE 15 DE MARGO |~ QUEM B8R0

Manifestantes tietam e tiram 'selfies’
com policiais do Batalhdo de Choque

Protestos de 15 de margo 13 de 112 < >

Tarc Wmafolazwn

QISA BERGAMM JR.
RENATA AGOSTINI
DE 8A0 PAULD

16/03/2015 ) 10h20

Folha de S3o Paulo,* 15 de marco de 2015: manifestacdo pelo Impeachment do governo

Dilma Rousseff, realizado na Avenida Paulista.

Disponivel em:  http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2015/03/1603251-manifestantes-tietam-e-tiram-
selfies-com-policiais-do-batalhao-de-choque.shtml
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Como o contraste dos exemplos referidos acima ajuda a lembrar, o que aqui
se chama de discricionariedade para decidir a conveniéncia, se torna pura e simples
arbitrariedade. Por isso, a liberdade de reunidao deve assumir o sentido de conferir
meios de participacdo social efetiva a todos no jogo democratico, notadamente as
minorias politicas, ainda e principalmente quando ostentem discursos antagdnicos em
relacdao aos valores dominantes. Com razao Ana Elisa BECHARA quando diz que a
liberdade de se manifestar é interesse maior da democracia, cuja proibicao é

caracteristica prépria das ditaduras:

“(...) tal liberdade [de manifestacdo] sO adquire
sentido a partir de uma perspectiva pluralista,
relacionando-se necessariamente ao dissenso.
Com efeito, ndo seria necessario consagrar aos
cidaddos a liberdade de expressédo para o fim de
meramente confirmar os interesses da maioria. Uma
tal sociedade ideal de consenso nem se quer se
poderia considerar saudavel ou materialmente
democratica. Nesse sentido, alids, uma das mais
marcantes caracteristicas dos regimes
ditatoriais constitui a busca de um consenso
forcado a partir da criminalizagdo do exercicio
da livre manifestacao do pensamento.”?

O direito constitucional de reunido, sendo uma liberdade publica, traduz um
dos lemas sobre o qual se erigiu o Estado Democratico brasileiro. Configura, ademais,
meio de realizagdo de outras liberdades publicas, tais como a liberdade de
manifestacao de pensamento, a liberdade religiosa, a liberdade de expressao, todas
significativamente importantes para a sociedade. E direito essencialmente
democratico, que no Estado brasileiro apds a promulgacdo da Constituicao de 1988,

deve servir para rechacar de vez qualquer espécie de autoritarismo estatal.

20BECHARA, Ana Elisa Liberatore. Democracia, liberdade de expressdo e dissenso: "Marcha da Maconha" e
limites constitucionais a interpretagao do art. 287 do CP. /n: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol.
91/2011.
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VIIl.  INDISFARGAVEL CRIMINALIZAGAO DE MOVIMENTOS SOCIAIS
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A esquerda: capa do Jornal O Globo (RJ) do dia 4 de abril de 1968.
A direita: capa do Jornal O Globo (RJ) do dia 17 de outubro de 2013.

A comparacgao que ilustra esse topico tem a fungado de deixar evidente que nao
€ novidade em nosso pais a utilizagdo das forgas estatais, ai incluido e destacado o
papel do Direito Penal, para frustrar as expressées de liberdade e quaisquer

manifestacdes contrdrias ao poder instituido.

Embora com matizes diferentes ao longo dos anos, o direito de protesto —

decorréncia das liberdades de expressao e reuniao — tem sido reiteradamente violado
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no Brasil. Sobre essas permanéncias autoritarias das praticas estatais de repressao
criminal a manifestacdes populares, explicou Geraldo PRADO no 20.2 Seminario

Internacional do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais:?!

“‘Nao raro as manifestacbes sdo palco de conflitos

violentos que servem de pretexto a reacdo das
agéncias estatais, em especial das forgas policiais,
gue se valem dos dispositivos penais de prevencao,
contencdo e repressdao, em uma linha de
continuidade com as praticas autoritarias dos
regimes politicos em vigor até 1985 no Brasil.”?

O modus operandi constantemente empregado pela policia nos protestos no
Brasil tem como resultado, na contramao de sua fun¢ao de garantir o exercicio de
liberdades fundamentais, a inviabilizacdo do exercicio de direito dos individuos de se
reunirem e expressarem suas ideias e reivindicacdes, como também explica Geraldo
PRADO: “a reacdo estatal opera na mencionada frequéncia ‘amigo-inimigo’ e oscila
entre o esforgo artificial de adequagéo dos comportamentos dos manifestantes a tipos
de infragcdo penal, com o propdsito de convocar a agdo do Sistema de Justica Criminal,
e/ou a contengdo pura e simples dos protestos e manifestacées por meio do aparelho

de represséo policial quando os esforcos de incriminacdo resultam frustrados.”?3

Este modo de agir tipico do comportamento autoritdrio é em tudo
incompativel com uma democracia. E o que também explica Ana Elisa BECHARA: “Sem
a liberdade de expressdo a democracia se esvanece, os mecanismos de controle e

participagéo politica dos cidaddos tornam-se inoperantes e, finalmente, cria-se um

21 0 Seminério Internacional de Ciéncias Criminais é um evento promovido pelo IBCCRIM que todos os anos
reune cerca de mil participantes dos mais diversos pontos do pais e do mundo para difundir conhecimentos
interdisciplinares em matéria criminal. O texto da palestra do professor Geraldo Prado foi publicado na Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim), periddico oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.
22 pRADO, Geraldo. Aspectos contemporaneos da criminalizacio dos movimentos sociais no Brasil. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 112/2015. (destacamos)
2 |dem.
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campo fertil para sistemas autoritarios. Tal garantia tem, assim, como principal
fungdo manter o debate sempre aberto e publico como forma de tornar visivel a

cidadania.”**

A realizacdo de protestos, por si, reflete a falta ou inadequacao dos espacgos
institucionais disponiveis e a necessidade que grupos sociais dissidentes tém de
recorrer a formas alternativas de expressao social. Essa também é uma das razdes pela
qual ndo serd exagero afirmar que a crescente criminalizagdo dos movimentos
populares traduz o que ha de mais abusivo no jogo politico contemporaneo, porque
nega aquilo que é o proéprio fundamento do Estado Democratico de Direito: a

participacdo do povo nas discussdes de Estado.

O dispositivo constitucional referente ao aviso prévio para o exercicio do
direito de reunido nao pode continuar a ser interpretado restritivamente, de forma a
dar lugar a necessidade de permissao do poder publico para a realizacao de protestos.
Se assim for entendido, este Supremo Tribunal autorizara a continuacdo da utilizacao
da auséncia de notificagdo como justificativa para a repressdao policial contra os
manifestantes, negando por sua vez o carater contramajoritario dos direitos

fundamentais.

Se todo o poder emana do povo, viabilizar o exercicio direto deste poder por
meio das mais diversas formas de protesto é condicao de existéncia do Estado
Democratico de Direito. E também obrigacdo do Judicidrio permitir a livre
manifestacao, expressao primeira da democracia, porque limita-la significa contrariar

o préprio fundamento de todo o poder oficial.

24 BECHARA, Ana Elisa Liberatore. Democracia, liberdade de expressdo e dissenso: "Marcha da Maconha" e
limites constitucionais a interpretagao do art. 287 do CP. /n: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol.
91/2011.
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IX. CONCLUSAO

Tendo em vista o percurso intelectual percorrido, com todas as consideragdes
expostas em mente, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, em relacao as duas
questdes juridicas identificadas e destinatarias de analise técnica, conclui e comunica

ao Supremo Tribunal Federal sua opinido:

a) a auséncia de prévio aviso é exigéncia constitucional que nao pode ser afastada.
Entretanto, por expressar o exercicio direto do soberano poder popular e definir os
limites da juridicidade de ac¢ao de todos os envolvidos, ndo pode ser causa simples
para sumaria suspensao ou revogacao do direito, obrigando a autoridade competente
a se esforgar ativamente para suprir essa exigéncia, o que pode acontecer a qualquer
tempo, isto ¢, mesmo depois de iniciado o ato, de modo a viabilizar o exercicio do

direito fundamental de reuniado;

b) o maximo que a autoridade publica pode exigir é que a comunicacdo do ato seja
expressa, nao sendo oponivel a qualquer coletivo a exigéncia de forma especifica, isso
porque toda forma de restricdo de exercicios de direitos fundamentais precisa ser
definida em lei, o que ndo acontece no caso, sendo vedado ao Poder Judicidrio o
exercicio de funcdes legislativas extraordindrias para condicionar a realizacdo de um
direito fundamental. Assim, mesmo que a notificagao seja dirigida a uma autoridade
que nao é propriamente a competente, o requisito estara cumprido se for possivel a
autoridade notificada a mediacdo do contato ou comunicacdo do fato a autoridade
publica, de fato e de direito, competente. De igual modo, se a comunica¢ao for
precaria, é necessario todo o esforco do Estado para remediar a precariedade da

forma, dando-lhe continente adequado para fins constitucionais.
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Na esperanca de ter contribuido para o debate de maneira significativa e

franca, em nome de todos os associados do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais e

firmes no compromisso com os preceitos democraticos instituidos na Constituicdao da

Republica de 1988,

agradecemos a deferéncia da Corte e despedimo-nos,

cordialmente, tomando a liberdade de oferecer, como corolario do exposto, uma

sugestdo de enunciado para a tese a ser elaborada pelo Tribunal, na seguinte forma:

E o parecer,

A AUSENCIA DE AVISO PREVIO A AUTORIDADE
NAO PODE SER JUSTIFICATIVA PARA IMPEDIR O
EXERCICIO DO DIREITO DE REUNIAO, EM RAZAO
DA MAXIMA EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. A CIENCIA DA ADMINISTRACAO
PUBLICA QUANTO A OCORRENCIA DA REUNIAO
PODE SER DEMONSTRADA POR QUALQUER DE
SEUS ORGAOS, PRESUMINDO-SE NOTIFICADA
QUANDO REALIZAR QUALQUER ATO
PREPARATORIO PARA A REUNIAO, INCLUIDA A
TENTATIVA DE PROIBICAO.

De Sao Paulo para Brasilia, 02 de abril de 2018,

= Dibon et/

Prof. Dr. Mauricio Stegemann Dieter
OAB/PR 40.855
OAB/SP 397.309

Débora Nachmanowicz de Lima
OAB/SP 389.553

Enos Eduardo Lins de Paula
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