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Panorama do Conjunto da Obra

A obra estruturada em cinco volumes cobre praticamente todo o catalogo dos direitos
fundamentais, que foram outorgados, em sua maioria, a toda pessoa humana, e alguns apenas
a cidaddos alemes.?

Assim, a distribuicdo dos capitulos enfocando os direitos fundamentais em espécie pelos
cinco volumes é a seguinte:

Capitulo 1.
Capitulo 2.
Capitulo 3.
Capitulo 4.
Capitulo 5.

Capitulo 6.
Capitulo 7.
Capitulo 8.
Capitulo 9.
Capitulo 10
Capitulo 11
Capitulo 12

Capitulo 13.
Capitulo 14.
Capitulo 15.
Capitulo 16.
Capitulo 17.
Capitulo 18.
Capitulo 19.

Capitulo 20.

Capitulo 21

Volume 1 (Art. 1 - 3 GG)

Dignidade humana (Art. 1 1 GG)

Livre desenvolvimento da personalidade (Art. 2 | GG)

Direito fundamental a vida (Art. 2 II, 12 variante GG)

Direito fundamental a integridade fisica (Art. 2 Il, 22 variante GG)
Igualdade (Art. 3 GG)

Volume 2 (Art. 41,51 e 5 1l GG)

Liberdade de consciéncia e crenga (Art. 4 | GG)

Liberdade de expressao da opinido (Art. 511, 12 subperiodo GG)
Liberdade de informagao (Art. 511, 22 subperiodo GG)
Liberdade de imprensa (Art. 512, 12 variante GG)

. Liberdade de radiodifusdo (Art. 512, 22 variante GG)

. Liberdade artistica (Art. 5 Il GG)

. Liberdade cientifica (Art. 5 Il GG)

Volume 3 (Art. 6,9,19 1V, 101 1 2 e 103 GG)

Direitos fundamentais ao casamento e a familia (Art. 6 | GG)

Liberdade de associacdo (Art. 9 GG)

Direito a tutela judicial (Art. 19 IV GG)

Direito ao juiz natural (Art. 101 1 2 GG)

Direito a “audiéncia judicial” —ampla defesa e contraditdrio (Art. 103 | GG)
Nulla poena sine lege (Art. 103 1l GG)

Ne bis in idem (Art. 103 11l GG)

Volume 4 (Art. 8, 10, 11 e 13 GG)

Liberdade de reunido (Art. 8 GG)
. Sigilo da correspondéncia e das comunicag¢0es postais e telefénicas (Art. 10 GG)

1 “Praticame
comparativa

nte todo”, porque foram excluidos direitos fundamentais desinteressantes para uma analise
de direito constitucional em sentido estrito ou relativos a instituicbes especificamente

alemas, tais como o direito fundamental ao asilo politico para estrangeiros ou a organizagado da educagao

fundamental

e média.
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Capitulo 22. Liberdade de locomogdo (Art. 11 GG)
Capitulo 23. Inviolabilidade do domicilio (Art. 13 GG)

Volume 5 (Art. 12, 14 — 16 GG)

Capitulo 24. Liberdade profissional (Art. 12 GG)

Capitulo 25. Direito fundamental a propriedade, fungao social e socializagdo da propriedade
(Art. 14 e 15 GG)

Capitulo 26. Garantia de ndo extradigdo (Art. 16 GG)

Capitulo 27. Epilogo: O futuro da Constituicao alema e da jurisdi¢do constitucional alema
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Apresentacao

Neste quarto volume com as mais importantes decisdes do Tribunal Constitucional
Federal (TCF) em portugués, o Prof. Dr. Leonardo Martins analisa a jurisprudéncia do
tribunal sobre a liberdade de reunido? os sigilos postal, das correspondéncias e
telecomunicagdes;® a liberdade de locomocdo* e a inviolabilidade do domicilio®.
Particularmente a liberdade de reunido é indispensavel a luz da ordem fundamental
democratico-liberal da Alemanha. Merece, portanto, especial atencdo. O direito dos
cidaddos de reunirem-se publicamente para formar opinides politicas, juntamente
com o direito fundamental da liberdade de opinido,® que foi tratado em detalhe no
segundo volume desta série, é a garantia de um discurso politico pluralista.

* % %

Devido a importancia fundamental da liberdade de reunido, o TCF ja a declarou
como um “elemento essencial da transparéncia democratica”’ e “elemento funcional
indispensédvel”® da politica democratica em uma decisdo de 14 de maio de 1985. Em
sua histérica Decisdo Brokdorf, a liberdade de reunido é caracterizada como direito a
expressdao coletiva de opinido, que ndo exige necessariamente um momento de
argumentacdo, mas apenas a apresentacdo pacifica das convicgdes.® A fim de se
garantir maxima protecdo possivel pelo Art. 8 GG, o TCF determinou que as leis que
restringem a liberdade de reunidao devem ser sempre aplicadas com extrema cautela,
mediante estrita observancia do principio da proporcionalidade.

O TCF também decidiu que a protec¢do da liberdade de reunido dos participantes
pacificos deve ser mantida mesmo em caso de disturbios provenientes de minoria ou
individuos.'® No mais, a liberdade de reunido garante aos cidaddos um férum publico
para sua realizagdo. Em principio, o organizador é livre para escolher local, hora e
forma do anudncio. Em decis3o mais recente,!! o tribunal tratou pormenorizadamente
o alcance do direito de liberdade e, favoravelmente aos titulares, alargou em principio

2 Art. 81 GG.

3 Art. 101 GG.

4Art. 11 1 GG.

5Art. 131 GG.

6Art. 511 GG.

7 BVerfGE 69, 315 ss., n. a margem 66.
8 Ibid.

9 BVerfGE 69, 315 ss., n. a margem 63.
10 BVerfGE 69, 315 ss., n. a margem 93.
11 BVerfGE 128, 226-278.
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a liberdade de escolha do local, sob determinadas condicOes, até a propriedade
privada.

* % %

Os acontecimentos politicos dos ultimos anos, na Alemanha, mas, sobretudo, na
América Latina, mostraram que o direito fundamental a liberdade de reunido é ainda
hoje muito atual e de grande importancia para uma democracia funcional. Na
Republica Federal da Alemanha, a realizacdo da cupula do G20 em Hamburg, em
2017, pbs a prova esse direito, como restou demonstrado, notadamente, pela batalha
judicial sobre um planejado camping de protesto. No mesmo ano, o Tribunal
Administrativo Federal decidiu que o sobrevoo de um campo de protesto na cupula
do G8 em Heiligendamm por aviées de combate das Forcas Armadas constituiu uma
intervencdo fatica na liberdade de reunido dos manifestantes, uma vez que ela
protege também atividades prévias a reunido propriamente dita.*?

Por outro lado, na América Latina, inclusive no Brasil, muitos Estados enfrentam o
desafio de garantir a liberdade de reunido de modo mais pleno possivel, ao mesmo
tempo em que se busca garantir a seguranca dos cidaddos diante dos protestos e
manifesta¢des que, motivados pela desigualdade social, ocorrem ha meses. No Brasil,
desde a eleigdo de Jair Bolsonaro como presidente em 2018, cidaddos protestam
contra sua politica educacional e ambiental. O que come¢ou como um protesto
estudantil contra cortes na educag¢do rapidamente se transformou em manifestagées
nacionais em todas as grandes cidades brasileiras, nas quais a populagao expressa sua
insatisfacdo com a reforma previdenciaria, a destruicdo da floresta tropical ou o
aumento do preco do transporte publico. Ao mesmo tempo, repetidamente
ocorreram contramanifestagdes promovidas por apoiadores de Bolsonaro em muitas
cidades brasileiras.

Desde outubro de 2019, no Chile milhares de pessoas tém se manifestado entre
outros contra o aumento do custo de vida — os protestos mais abrangentes desde o
fim da ditadura Pinochet. Acontecimentos individuais no Equador e na Colémbia
também levaram a repetidos motins e manifestacdes. Essa multiplicidade de eventos
recentemente levou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos a publicar um
relatdrio sobre “Protestos e Direitos Humanos”.®® Nele sublinhou-se a importancia do
didlogo com atores da sociedade civil e apelou-se aos Estados para que formulem
normas transparentes para o uso da forga estatal como ultimo recurso. Assim como o

12 BVerwG 6 C 45.16 — Decisdo de 25 de outubro de 2017.
13 Veja COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Protesta y Derechos Humanos, 2019;
disponivel em: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/publicaciones/ProtestayDerechosHumanos.pdf.
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Apresentacdo

TCF, a Comissao enfatiza o direito de se reunir sem autorizacdo prévia e de escolher
livremente o conteldo, o tempo, o local e a forma de expressdo.'*

No contexto desses eventos, tendo em vista a influéncia da jurisprudéncia do TCF
no discurso politico-legislativo internacional, especialmente na América Latina, suas
decisdes sobre a liberdade de reunido sdo agora mais importantes do que nunca. Por
isso, apreciamos muito o fato de o Prof. Dr. Leonardo Martins ter dado uma
ambiciosa e necessdria contribuicdo ao desenvolvimento dos direitos humanos na
América Latina, ao traduzir para portugués as decisdes judiciais mais importantes do
mais alto tribunal alemao e produzir o quarto volume da presente coletdanea em cinco
volumes. A publicagdo desta coletanea, enriquecida com extensas e aprofundadas
analises, as quais refletem o estdgio atual da doutrina juridico-constitucional que
acompanha a jurisprudéncia do TCF, somente foi possivel gracas aos seus esforcos.
Gostariamos, portanto, de lhe agradecer muito sinceramente por seu trabalho impar.
Temos o prazer de continuar promovendo o discurso mundial sobre questdes
constitucionais com esta edicdo das coletaneas.

Bogota, 25 de fevereiro de 2020 Dr. Marie-Christine Fuchs

14 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Protesta y Derechos Humanos, 2019; idem, p.
27 ss.



Prefacio ao Volume 4%°

Com grande satisfacdo e sensacdo de ter dado mais um passo rumo ao
cumprimento de meu dever autodeterminado, apresento o resultado de mais um ano
de intenso trabalho investido na realizacdo do projeto de obra em cinco volumes que
visa a disponibilizar ao seu leitor, no vernaculo, um acesso tdo panoramico quanto
criterioso da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo (TCF) em
matéria de direitos fundamentais positivados na Constituicdo alema (Grundgesetz).

Como tenho frisado em diversas oportunidades e publicacdes, a comunidade
juridica e a comunidade politica da Republica Federal da Alemanha devem, em grande
parte, a jurisprudéncia do TCF o alcance do escopo mdximo de um Estado
Democratico de Direito que é a efetiva garantia da “forca normativa da Constituicdo”
no sentido propugnado pelo Professor Konrad Hesse, que foi membro da Corte entre
1975 e 1987.

Continua valido o diagndstico apresentado no prefacio ao Volume 3: apesar dos
percalcos decorrentes de uma imprudente tendéncia a subestimar desafios, ha
descobertas relevantes que apenas foram viabilizadas gragas a provocag¢dao do
intelecto implicita nas dificuldades enfrentadas. O subtitulo da obra pensado por
ocasido dos primeiros esbogos em 2013 e 2014, “Decisdes anotadas sobre direitos
fundamentais” (grifo nosso), tornou-se, em razdo do uso do singelo adjetivo
“anotado”, ja por ocasido da conclusao do Volume 1 — caracteristica intensificada no
Volume 2 e mais ainda no Volume 3 —, um tanto quanto inidoneo a refletir
fidedignamente seu conteudo. Contudo, suposto que, por intermédio do subtitulo em
tela, desperte-se no leitor uma expectativa condizente com o adjetivo, qual seja, a de
encontrar na obra apenas excertos de textos ou passagens originais de decisdes do
TCF criteriosamente escolhidas que reflitam a jurisprudéncia atual e histérica, o autor
e os editores ndo incorrem no risco de fazer publicidade enganosa.

De fato, a expectativa possivelmente despertada no leitor provavelmente ficard
aquém do que poderd apreciar com a leitura de todo o Volume. Isso porque o projeto
paulatinamente evoluiu — do primeiro ao terceiro e desse ao presente Volume 4 — de
uma cuidadosa coletdnea dos excertos de decisdes da jurisprudéncia do TCF,
acompanhadas de anotacGes ou comentarios elucidativos de conceitos e principios
constitucionais gerais, para uma obra de consulta bem mais ampla e aprofundada. A
partir do estado da arte dos debates juridico-dogmaticos em torno das normas

15 Como ndo poderia deixar de ser, ha intersec¢des com algumas partes dos prefacios dos trés primeiros
volumes, especialmente com o prefacio do Volume 3. Cf. Martins (2019-b: xiii-xv.).
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definidoras de direitos fundamentais positivadas na Grundgesetz, a obra busca
propiciar ao leitor uma “vista privilegiada” sobre seu objeto.

Assim, por exemplo, sob a epigrafe das chamadas “notas introdutérias” aos
capitulos tematicos, distribuidos pelos parametros normativos (direitos
fundamentais) interpretados e aplicados na jurisprudéncia contemplada, apresentam-
se sistematiza¢Ges das chamadas “dogmaticas especiais” dos direitos fundamentais. O
leitor atento deparar-se-a com uma reveladora visdo de dentro da discussdo juridica
especializada germanica, que é frequentemente mais reativa a jurisprudéncia do TCF
do que original e propositiva.

Este Volume 4 traz uma perspectiva panoramica sobre todos os pontos juridico-
dogmaticos relevantes a interpretacdio dos direitos fundamentais nele
detalhadamente analisados: Art. 8, 10, 11 e 13 GG. A escolha dos direitos
fundamentais que desde o Volume 3 ndo segue a ordem numérica do catalogo dos
direitos fundamentais da Grundgesetz é explicada adiante, na introducao ao presente
volume.

Ao lado da definicdo do respectivo alcance de cada direito, a dogmatica dos
direitos fundamentais cunhada pela jurisprudéncia do TCF e literatura especializada
igualmente dedica bastante tempo e energia na elucidagdo dos seus limites e modo
constitucionalmente justificado de imp6-los. E especialmente o caso dos quatro
direitos fundamentais tratados nesse volume, pois foram todos garantidos com
limites expressos nas chamadas “reservas legais”: Art. 8 II; 10 1I; 11 Il e 13 Il —= VIl GG
(em face da respectiva outorga nos primeiros paragrafos de cada artigo, por exemplo
no Art. 8 | GG). Isso serda mais bem detalhado ja na Introducdo ao Volume a seguir,
sob o topico lll e, depois, exaustivamente analisado nas quatro notas introdutdrias
aos Capitulos 20 ao 23.

No presente Volume, os proprios textos do autor acrescentados aos excertos de
decisdes do TCF avangaram ainda mais na comparacao com os volumes anteriores.
Apds a introducdo, foram desenvolvidas as antes referidas quatro “notas
introdutdrias” para seus quatro capitulos. Todas as 14 decisGes contempladas foram
respectivamente introduzidas com uma sintese da “matéria” (direito e fatos). Como
fontes privilegiadas, foram utilizadas as ultimas edi¢cbes das mais relevantes obras
académicas germanicas sobre direitos fundamentais dedicadas ndo apenas ao seu
ensino, mas especialmente a sua pesquisa.

Por fim, vale também para este o que restou consignado no prefacio ao Volume 2
(p. 12): “o conceito da obra [...] foi mantido [...]. Manteve-se, principalmente, nas
tradugdes, a preocupacdo em ser fiel ao texto original, informar os leitores sobre a
total extensdo de cada decisdo, enfatizando sempre suas complexas, mas sempre
bem articuladas estruturas”.
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Introdugao ao Volume 4:
Da ampla protegdo do nucleo espacial da personalidade individual
a comunicacdo interindividual e coletiva

Os direitos fundamentais garantidos na Grundgesetz a liberdade de reunido (Art. 8
1); as liberdades de correspondéncia, postal e de telecomunicaces (Art. 10 1); a
liberdade de locomogdo (Art. 11 1) e a inviolabilidade do domicilio (Art. 13 1) tém
como liame que justifica seu tratamento conjunto no presente Volume a protecdo da
personalidade em seu aspecto comunicativo (interindividual e coletivamente). Como
os direitos fundamentais de personalidade ja foram tratados no Volume 1, no quadro
da jurisprudéncia do TCF ao subsididrio Art. 2 | GG, e alguns direitos de comunicagdo
foram tratados no Volume 2, quando do estudo especialmente do Art. 5 | GG, devem-
se questionar suas relagGes e o sentido de uma precisa delimitacdo que nao dispensa,
todavia, algumas pontes sistematicas.'®

A ampla protecdo do nucleo espacial da personalidade individual aludida na
epigrafe é garantida especialmente pelo Ultimo direito fundamental tratado neste
Volume: o direito fundamental a inviolabilidade do domicilio (Capitulo 23). A
protecdo do nucleo da personalidade individual é objeto do direito fundamental
protegido pelo Art. 2 | GG (Volume 1, Capitulo 2).” Seu carater de lex generalis foi |4
devidamente explicado. O elemento especifico do Art. 13 | GG na relagdo com o
genérico Art. 2 | GG deriva-se do adjetivo retro destacado: a espacialidade.

Nesse aspecto espacial do nucleo da personalidade, como se discutira em detalhes
no Capitulo 23, esta especificamente compreendida a faculdade de o titular definir,
de modo autodeterminado, o local de seu domicilio, dentro do qual possa se
preservar (“privacidade e intimidade espaciais”). Paralelamente, encontra-se o direito
fundamental a livre escolha da regido geogrdfica dentro do territdrio federal na qual

16 Com mais referéncias a algumas delimitagdes tematico-sistematicas mais abrangentes que ajudam o
leitor a vislumbrar o quadro holistico-sistémico dos temas tratados nos cinco volumes da obra, cf.
Martins (2019-b: 2-3): Introdugdo ao Vol. 3.

17 No dmbito daquele deve ser distinguido, ainda, entre o direito geral de personalidade e a liberdade
geral de agdo. Para sintetiza-lo em uma conhecida féormula: enquanto o primeiro protege a pessoa em
seu status de liberdade (autonomia e conexdo a dignidade humana do Art. 1 1 1 GG), o segundo protege,
do modo mais subsididrio possivel, comportamentos individuais decorrentes do livre arbitrio individual.
Cf. a sucinta explicagdo nas notas introdutdrias ao Art. 2 | GG trazidas no Vol. 1: Martins (2016: 49-51) e,
mais detidamente, com amplas referéncias a discussdo germanica, Martins (2012: 48-54). Em obras
juridicas sobre direitos fundamentais voltadas ao ensino da disciplina juridica, alguns autores separam
em campos absolutamente diversos o tratamento de ambos que se encontram lastreados na singela
sentenga do Art. 2 | GG, segundo a qual “todos tém o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade”. Cf. por todos: Ipsen (2019: 87-93 e 217-225).
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o titular deseja fixar seu domicilio. Essa segunda faculdade de escolha é o bem
juridico-constitucional protegido pelo Art. 11 | GG (Capitulo 22), a despeito de a
denominacdo liberdade de “locomog¢do” ndo revelar, de plano, quais as escolhas
autodeterminadas e condutas que sdo efetivamente protegidas.

Assim, prima vista poder-se-ia pensar em um direito fundamental genérico a
liberdade “de ir e vir”. Contudo, tal faculdade individual ja se encontra contemplada
no rol de direitos fundamentais da Grungesetz bem antes, pelo direito a “liberdade da
pessoa”, alocado no Art. 2 Il 2 GG. Chama a atencdo do pesquisador que essa
“liberdade da pessoa” aparece ao final do artigo da Grundgesetz no qual se
positivaram ao menos cinco direitos individuais personalissimos. Ela é lastreada na
matriz genética britanica da garantia do habeas corpus. Ha uma diferenca sutil em
relagao ao direito fundamental tutelado pelo Art. 11 | GG a ser analisada nas “notas
introdutérias” ao Capitulo 22.

A delimitagdo entre os Art. 13 | e 11 | GG (entre as chamadas “areas de
regulamentac3o”'® de cada um) ja se encontra, porém, suficientemente consolidada
na dogmatica. Em sintese, como retro aludido, enquanto o primeiro protege o nucleo
e o entorno da personalidade no contexto da salvaguarda da privacidade e intimidade
espaciais a serem asseguradas em principio dentro do domicilio, a liberdade de
locomocdo garante a escolha do local geografico onde se deseja fundar o préprio
domicilio. Em prol dessa esséncia da tutela, todos os comportamentos e situacGes
com ela condizentes, especialmente a faculdade de permanecer domiciliado em
determinada localidade sdo prima facie protegidos. Sdo inclusive, em tese, imponiveis
em face de planos governamentais de construcdo de instalacGes e usinas energéticas
as quais, na pratica, implicam expulsdo de moradores de dada regido. Como se
apresentara na Decisdo # 90, embora o TCF tenha permanecido aquém de algumas
expectativas — rendendo-lhe criticas ao negar, em sede de conclusdo, uma violacdo do
Art. 11 | GG e espancar do exame técnico-juridico constitucional o pathos de um
assim denominado “direito ao lar”, no sentido da garantia da manutengao do entorno
sociocultural dos titulares do direito fundamental —, ele ao menos cogitou seriamente
a possibilidade e examinou a violagao afirmada pelos Reclamantes, amici curiae e
parte da opinido juridico-cientifica especializada.

Esse primeiro complexo tematico de dreas da vida social que encontram seu
denominador comum na caracteristica espacial/regional de definir o nucleo
geografico da personalidade e, indiretamente, na consecucdo de alguns dos mais
importantes pressupostos da formacado de lagos familiares e sociais (Art. 13 GG) e/ou

18 Sobre a figura, com amplas referéncias da literatura juridica alem3, cf. Dimoulis e Martins (2020: 169—
172).
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étnico-culturais (Art. 11 GG) é completado com as garantias de comunicagdo
respectivamente coletiva e interindividual dos Art. 8 e 10 GG. Essas foram analisadas
nos dois primeiros capitulos do presente Volume.

Em primeiro lugar, a comunica¢do interindividual e a garantia de seu sigilo
prescrita no Art. 10 | GG sdo essenciais ao desenvolvimento da personalidade de cada
titular do direito fundamental (Capitulo 21). Em segundo lugar (mas, absolutamente,
ndo em ordem de importancia), o direito fundamental a liberdade de reunido
representa, como quase unanimemente admitido, um direito fundamental de
comunicacdo que se exerce coletivamente por exceléncia (Capitulo 20)."

Se a delimitacdo do primeiro complexo tematico (Capitulos 23 e 22) em relagdo as
genéricas e subsidiarias posicdes jusfundamentais do Art. 2 | GG tratadas no Volume 1
é relativamente mais simples de ser tracada, a delimitacdo desse segundo complexo
tematico (Capitulos 21 e 20) em relacdo aos direitos fundamentais de comunicagdo
individual e social do Art. 5 | GG (Volume 2, Capitulos 7 ao 10) apresenta dificuldades
ao intérprete.

Especialmente entre as telecomunicacdes e demais comunicacgdes interindividuais
a distancia (sigilo da correspondéncia e postal) e a liberdade de expressdo da opinido
do Art. 5 1 1, 1. subperiodo GG (Volume 2, Capitulo 7) podem surgir em tese
concorréncias ideais ou aparentes, como também pseudoconcorréncias®™® cuja
prevencdo (da ultima) merece aqui especial destaque.

Em que pese ndo ser possivel excluir de plano uma concorréncia entre a liberdade
de expressdo da opinido e os direitos fundamentais de comunicagao interindividual a
distancia, uma vez que faz parte da area de protecdo do Art. 511, 1. subperiodo GG a
livre escolha do meio e do veiculo utilizados para que a opinido e seu eventual
suporte fatico cheguem aos interlocutores, as duas liberdades classicas incidem sobre
aspectos bem distintos da comunicacao.

19 Por todos, cf. a explanagdo desse tipo de sistematizagdo nas observagBes preliminares a segdo
“direitos fundamentais de comunica¢do” de Hufen (2018: 411), ainda que reconhega no Art. 511, 1.
Subperiodo GG um “direito fundamental matriz”. Lembre-se que apenas o Art. 5 GG abrange sete
direitos fundamentais (liberdades de opinido, informagdo, imprensa, filme, arte e ciéncia) distribuidos
pelos paragrafos 1 e 3 (Art. 51 e Il GG), todos abordados no Vol. 2, Capitulos 7 ao 12).

20 A verificagdo de uma concorréncia entre direitos fundamentais, que estara presente quando mais de
um parametro normativo definidor de direito fundamental vier a pauta para a avaliagdo da
constitucionalidade de ato estatal (ndo deve ser confundida com a colisdo de direitos fundamentais),
representa a primeira e imprescindivel etapa do exame de constitucionalidade no sentido da avaliagdo
de hipoteses de violagdo da Constituicdo. Classificam-se, na literatura especializada alema - v.
referéncias em Dimoulis e Martins (2020: 212-217) — as concorréncias em “ideal” e “aparente”. O termo
“pseudoconcorréncia” é aqui utilizado no sentido de uma assungdo equivocada da presenga de uma
concorréncia entre direitos fundamentais.
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Antes de tudo, certo é que o titular do Art. 511, 1. subperiodo GG pode pretender
— e tal escolha é igualmente abrangida por aquele direito fundamental — que sua
opinido chegue a um numero estritamente delimitado de destinatarios. Em todo caso,
poderia ter um legitimo interesse no sigilo a respeito da opinido expressada a
destinatarios de sua confianga. Ndo obstante, na grande maioria dos casos, quem
expressa um juizo de valor geralmente quer convencer um publico indeterminado de
pessoas. Por isso, justamente ndo tem nenhum interesse no sigilo. Apesar dos riscos a
liberdade de uma teoria funcional-democratica,?* faz parte de um dos elementos
essenciais dessa liberdade a possibilidade de se contribuir para a formacao da opinidao
publica. Logo, em vez de reconhecer uma concorréncia (que, no caso, seria uma
concorréncia “ideal”), faz mais sentido dogmatico entender que opiniGes que forem
expressas exclusivamente a um publico determinado devam ser absorvidas pelo
direito fundamental ao sigilo das comunicagdes interindividuais a distancia. No caso
do Art. 10 | GG é do interesse no sigilo da comunicacdo — presumivel quando os
titulares se comunicam com interlocutores de sua confianca — que se trata. Se tal
interesse nao estiver presente de modo reconhecivel, entdo pode-se pensar
pontualmente no parametro do Art. 511, 1. subperiodo GG.

A relacdo entre os direitos fundamentais protegidos no Art. 10 | GG e aquele a
liberdade (individual, ndo “difusa”) de informacdo (Volume 2, Capitulo 8) é menos
problemdtica porque o ultimo protege o individuo apenas contra intervencgdes
estatais que cerceiem o acesso a fontes de informacdo de todo modo jd acessiveis. O
aspecto da confianga — tipico da garantia do sigilo — ndo esta presente aqui. As
intervencOes estatais geralmente sdo percebidas e conhecidas pelos titulares do

direito, ao contrario do que tipicamente ocorre quando ha “quebra do sigilo”.?

No que tange a delimitagdo entre as garantias (do sigilo) das (trés) comunicacbes
interindividuais a distancia protegidas pelo Art. 10 | GG e tratadas no Capitulo 21 e os
direitos fundamentais de comunicagdo social protegidos pelas trés variantes?® do Art.

21 Cf. em detalhes a partir da muito conhecida classificagdo das teorias de direitos fundamentais por
Bockenforde: Martins (2012: 25-27).

22 Como exemplo do modo de exercicio negativo da liberdade de informagédo [v. a respeito com amplas
referéncias a dogmatica jusfundamental alema: Dimoulis e Martins (2020: 175-178)] e sua eficacia
indireta também em face de particulares, mencione-se o recebimento inoportuno e indesejado de
chamadas telefonicas. Falta aqui o elemento do interesse pelo titular no sigilo do processo comunicativo.
Hufen (2018: 294) enxergou-o bem, mas aplica ao caso o Art. 2 | c.c. Art. 1 | GG (direito geral de
personalidade: Vol. 1, Cap. 2) como pardmetro de avaliagdo de potenciais violagdes jusfundamentais. Em
tese, porém, caberia a incidéncia do Art. 5 | 1, 2. subperiodo GG como parametro concorrente,
eventualmente até especifico em relagdo ao Art. 2 | c.c. Art. 11 GG.

23 Das trés variantes, a chamada liberdade de filme, praticamente obsoleta, ndo recebeu um capitulo a
parte. Ao lado da liberdade de noticiar por radiodifusdo, a liberdade de noticiar por cinematografia —
apresentagdo de imagens em movimento em uma determinada localidade fixa — é, de fato, uma
reminiscéncia histdrica. Como, porém, essa liberdade de noticiar é interpretada em sentido amplo em
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512 GG (Volume 2, Capitulos 9 e 10), o fator de distin¢cdo recai especificamente sobre
o adjetivo “social” em oposicdo a comunicacdo interindividual. Com ele — que
também poderia ser substituido pela locugdo analitica “(comunicagdao) em massa” —,
protegem-se ndao apenas as condutas dos titulares, tais como, por exemplo, as
atividades de jornalistas atuantes em érgdos de comunicagao social, mas todos seus
pressupostos e prerrogativas institucionais imprescindiveis as atividades da imprensa
e radiodifusdo. Por essa razdo, a énfase ndo recai sobre a comunica¢do de pessoas e
sua respectiva contribuicdo ao desenvolvimento das personalidades individuais, mas
sobre as organizacdes e d6rgaos de comunicacdo. Com efeito, nesse caso, o direito
fundamental pode ser exercido especialmente por pessoas juridicas de direito
privado.

Em face do presente declarado escopo de fundamentar uma espécie de
subsistema jusfundamental com delimitacdo entre seus elementos e, assim, justificar
o tratamento conjunto dos Art. 8, 10, 11 e 13 GG, cabe uma ultima observacao
devidamente acompanhada de sua prépria fundamentacao:

Tdo importante quanto o estudo dos “suportes faticos jusfundamentais”
(Grundrechtstatbestidnde), a partir do fio condutor da jurisprudéncia do TCF em
proficuo constante didlogo com a literatura juridica germanica especializada, é o
estudo de seus complexos limites constitucionais. Esses foram previstos,
respectivamente, nos segundos paragrafos de cada artigo (a excecdo do ultra
complexo Art. 13 GG). Também os Art. 8 Il, 10 1l, 11 Il e 13 Il — VIl GG formam um
sistema. Porém, trata-se de um sistema estritamente interligado por seus respectivos
suportes faticos. Consequentemente, sdo absolutamente vedadas transposicées de
limites entre si porque sdo despidas de método juridico e potencialmente motivaveis
por resultados hermenéuticos “desejados”, porquanto sdo correspondentes a
determinada agenda politica.

N3o obstante, desta vez, ao contrdrio, com preocupagcdo e esforgos
metodoldgicos, tornou-se comum na dogmatica explorar o conteudo e alcance de um
direito fundamental (seu suporte fatico) a partir da andlise de cada limite e suas
relagdes sistemadticas. A fung¢do juridico-dogmatica dos limites constitucionais aos
direitos fundamentais, especialmente os expressos no texto constitucional na forma
de reservas legais, visa a, paradoxalmente, reforcar o vinculo aos direitos
fundamentais das fungdes estatais executiva e jurisdicional, mas também da fungao
legislativa.

ambos os casos (Art. 5 | 2, 2. variante e Art. 5 | 2, 3. variante GG), até filmes de entretenimento sdo
protegidos. Ademais, ha concorréncia ideal com a liberdade artistica, que é a liberdade normalmente
aplicada. Cf. por muitos: Miinch e Mager (2018: 243).
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Em termos de politica constitucional, pode-se dizer que o constituinte da
Grundgesetz buscou, de modo realista, assegurar, no mdaximo grau possivel, o
exercicio de liberdades individuais insitas a personalidade t3o vulneraveis como o sdo
as que foram tuteladas nos referidos quatro artigos. Em prol de tal efeito, foi
imprescindivel ter se adiantado a conflitos mediante previsdao de limites especificos.
Como a violagdo da ordem juridica, em geral, especialmente o comprometimento de
bens juridicos individuais e coletivos, que podem ser sintetizados sob a epigrafe da
seguranca publica, ocorrem também mediante exercicio de liberdades individuais,
deve haver um programa normativo-constitucional e um aparato juridico-dogmatico
rigoroso o bastante para se responder os problemas decorrentes do que seria uma
liberdade “sem rédeas” de modo compativel com a ordem constitucional
democratico-liberal idealizada pelo constituinte originario.

O embate paulatinamente mais intenso entre seguranca e liberdade, decidido
cada vez mais aqui e alhures em detrimento desta e em prol daquela, recebeu
também na Alemanha contornos notdveis, principalmente desde fins da década de
1990. Uma das decisOes tratadas [# 93] confirmou a constitucionalidade de insercao
no Art. 13 GG de limites a inviolabilidade do domicilio [Art. 13 IlI-VI]. Outras duas [#
89 e 90] sedimentam-se em uma linha iniciada pela confirmacdo da
constitucionalidade de limites inseridos pelo constituinte derivado as comunicagées
interindividuais do Art. 10 GG.2* Em um contexto de vigildncia estatal, algumas
intervencgdes “informacionais” viabilizadas pelo avanco exponencial da tecnologia
tiveram sua constitucionalidade confirmada, incluindo-se até restricGes ao acesso a
via jurisdicional garantida pelo Art. 19 IV GG, apesar das muitas e igualmente
complexas salvaguardas estabelecidas nas decisdes do TCF. “Escalada do Estado
policial e de vigilancia”, acusariam alguns. Sem embargo, conhecer em detalhes os
limites da liberdade e os respectivos — mas, pontuais e bem localizados — “precos” a
serem pagos para ndo deixar desprotegida a seguranca (na forma da justificacdo
constitucional de interveng0es estatais a partir dos limites expressos ou imanentes a
Constituicdo) e ter a certeza e seguranga do respaldo de uma jurisprudéncia
constitucional e de uma cultura juridica que, de fato, partem da prevaléncia da
liberdade sobre os interesses de Estado representam um grande trunfo do
jurisdicionado alemdo. A alternativa que mais se apresenta no debate é o
voluntarismo juridico e judicial fundado em sopesamentos de “principios”, axioldgicos
ou equivalentes que golpeia os pressupostos do Estado de direito com riscos de

24 Cf. BVerfGE 30, 1 (Abhdérurteil), de 15.12.1970. Foi uma decisdo ndo unanime. Referéncias a opinido
divergente conjuntamente redigida e publicada por decisdo de trés dos oito juizes que entdo
compunham o Segundo Senado do TCF e ao seu significado (inclusive dos destaques em italico retro)
encontram-se nas Notas Introdutérias ao Cap. 21, sob o tépico 1ll.2, in fine.
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Introducéo ao Volume 4

fatalidade, especialmente por causa de sua maleabilidade e complacéncia com
autoritarismos governamentais de plantao.

Apesar das sempre cabiveis — mais ainda, esperaveis® — criticas, também no caso
da sua intrinsecamente coerente jurisprudéncia sobre os parametros constitucionais
discutidos neste Volume 4, incluindo-se necessariamente os limites aos direitos
fundamentais neles definidos, o TCF cumpre, uma vez mais, sua missdo
constitucional.

25 Por se constituirem em resultados do mais comezinho ethos profissional do cientista do direito.



Capitulo 20.
Liberdade de reunido (Art. 8 | GG)

Grundgesetz
Artigo 8 (Liberdade de reuniio)

(1) Todos os alemaes tém o direito de se reunir, pacificamente e sem armas, sem
aviso prévio ou autorizagao.

(2) Em se tratando de reuniGes ao ar livre, esse direito pode ser limitado por lei ou
com base em uma lei.

A. Notas Introdutorias
l. Introdugao

O direito fundamental a liberdade de reunido protegido pelo Art. 8 | GG pertence
ao rol dos direitos fundamentais de comunicagao, ao lado daqueles estudados nos
Capitulos 6 ao 12 (Vol. 2) e 14 (Vol. 3) da presente obra.?® Segundo uma opini3o
ainda minoritaria,”” é considerado também um direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade em seu aspecto da sociabilidade do individuo. Em

26 Martins (2018-d) e Martins (2019-b: 113-174). V. a classificagdo dos direitos fundamentais de
comunica¢do de Hufen (2018: 411-525).

27 Representada, sobretudo, por Michael e Morlok (2016: 159 ss., 161-164). No mesmo sentido, cf. os
comentdrios ao Art. 8 GG de Hofling (2018: 436). A opinido majoritaria reconhece na liberdade de
reunido um pressuposto do livre desenvolvimento da personalidade. O bem juridico implicito na primeira
pode ser visto em uma dualidade. Em uma dimensdo juridico-subjetiva é a comunicagdo; em uma
dimensao juridico-objetiva, haveria alguns “componentes politico-democraticos”. Cf. entre muitos, os
comentdrios ao Art. 8 GG de Schulze-Fielitz (2013: 1031-1033). A essa bidimensionalidade implicita no
bem juridico protegido se refere também Kloepfer (2015: 977 s., 982-987).
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um ou outro caso, trata-se de um direito a ser exercido, necessariamente, de modo
coletivo.?®

Sistemicamente falando, protege-se, com diferentes pressupostos e limites
constitucionais, a comunicacdao ou o desenvolvimento da personalidade coletivos,
ocorridos em reunides publicas ou ndo publicas, em ambientes abertos (“ao ar livre”)
ou fechados ao publico.?® Como nenhum outro direito fundamental, a liberdade de
reunidao tem um paralelo juridico-objetivo ao nivel infraconstitucional, o direito
(objetivo) de reunido, positivado especialmente na Lei (Federal) de Reunides e, apds a
reforma constitucional do federalismo alemao de 2006, também por leis estaduais.
Esse aparato normativo infraconstitucional configura a area de protegdo do Art. 8 |
GG, mas, ao mesmo tempo, sobretudo, limita-a a partir da autorizacdo para
intervencgdes constantes da reserva legal do Art. 8 Il GG e no direito constitucional
colidente no caso das reunides realizadas em ambientes fechados ao publico.*®

Apesar da aludida reforma constitucional que, mediante emenda ao Art. 741, n. 3
GG, transferiu a competéncia legislativa de regulamentacdo de reunides da Unido aos
Estados-membros, a Lei de Reunibes (Versammlungsgesetz — BVersG) continua
valendo em conformidade com o Art. 125a | 1 GG naqueles Estados que nao
promulgaram suas proéprias leis. Trata-se de lei promulgada em 1953, que conta com
uma tradicdo legislativa e jurisprudencial a qual remonta ao direito policial ou de
segurangca publica germanicos do sec. XIX, até mesmo anteriores a unificagdo por Otto
von Bismarck, em 1871. Sao duas suas precipuas tarefas. A primeira é configurar a
area de protegdo, especialmente em face da demarcagdo dos elementos excluidos a
priori da protegao, que sdo o carater nao pacifico e a presenga de armas, no contexto
do reconhecimento e “entendimento do mandato legislativo no sentido da garantia e
da protecdo da liberdade de reunido, que garante uma forma de auto-organizagdo
civil essencial @ ordem democrética”.3! A segunda tarefa é fazer uso das autorizacdes
legislativas expressa (reserva legal do Art. 8 Il GG) em face de reunides “ao ar livre” ou
implicitas (derivadas do direito constitucional colidente) para o caso das reunides
fechadas ao publico geral cuja liberdade foi outorgada, em principio, sem reservas
legais. O cumprimento de ambas as tarefas pelo legislador marcou a composicdo de

28 Cf. Schmidt (2019: 337) muito instrutivo, com referéncia a uma decisdo do TCF (NJW 1987, 3245):
“vigilia por Unico homem”.

29 Essa categorizacdo combinatdria (local aberto/fechado; publica/ndo publica), a ser mais bem
explicitada adiante, encontra respaldo na legislacio regulamentadora e passa por controle de
constitucionalidade diferenciado, tendo em vista a reserva legal do Art. 8 Il GG. Um quadro panoramico —
bem distribuido pelos niveis do tipo de reunido, de reserva legal no Art. 8 GG e de suas possiveis
respectivas configuragdes legislativas — pode ser encontrado na exposi¢do de Schmidt (2013: 261 e 271).

30 Cf. especialmente o Projeto-Lei-Modelo (a seguir: PLM-LR) para os legisladores estaduais elaborado
por um grupo de experts (“Grupo de Trabalho Direito de Reunido”), com detalhada exposi¢cdo da
fundamentagdo de cada dispositivo: Enders et al. (2011).

31 Enders et al. (2011: 2).
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um sub-ramo do direito administrativo especial, qual seja, do direito de reunido. Por
sua vez, este pode ser entendido como sub-ramo do direito administrativo especial da
seguranca publica ou policial ou, pelo menos, como lex specialis em relagdo aquele.?

Il. Suporte fatico diferenciado do Art. 8 | GG: da area de regulamentac¢ao a area de
protecao

Os direitos fundamentais outorgados na Grundgesetz compdem um sistema de
protecdo de liberdades que tem a pretensdo de n3o ter lacunas.®®* N3o obstante, é
imprescindivel determinar qual é o pardmetro ou quais sdo os parametros aplicaveis
no exame de constitucionalidade de um ato estatal, seja ele proveniente de érgdo de
quaisquer das trés fun¢des fundamentais do Estado. De tal determinacdo dependerdo
as condicBes para o cumprimento do 6nus de justificacdo quando da aplicacdo dos
especificos limites dos direitos fundamentais que vém a pauta.

Ao lado da verificacdo e possivel solugdo aprioristica de uma concorréncia entre
direitos fundamentais, a delimitacdo dogmatica da “area de regulamentacdo” em face
da “drea de protecdo” é o primeiro passo no sentido do cumprimento de tal 6nus
estatal. Nesse contexto, o caso da liberdade de reunido é paradigmatico. Isso porque
a diferenca entre as duas areas, que nem sempre estd presente,3* é muito nitida no
caso da liberdade de reunido por conta da expressa exclusdao ab initio de certos
modos de exercicio do direito (porte de armas e carater n3o pacifico).* No caso da
primeira — da area de regulamentagdo —, trata-se do ambito da vida social sobre o
qual incide a norma. Ja no caso da area de protecdo, tem-se as condutas e situacGes
protegidas e, com isso, subtraidas da livre discricionariedade estatal.3®

32 Como “capitulo”, por assim dizer, ou como lex specialis, o direito objetivo de reunido, quando
aplicavel, torna inaplicavel o direito geral policial, o que foi consolidado como “principio da
impenetrabilidade do direito policial”. Cf. por todos, apenas: Schmidt (2019: 349) e, adiante, no texto.
Propugna por sua importagdo no sistema juridico brasileiro: Martins (2017).

33 0 Art. 21 GG, ao lado da outorga do direito geral de personalidade, entendido como “liberdade geral
de agdo”, desempenha a fun¢do, como tutela subsididria que é, de fechar lacunas de protegdao
jusfundamental. Isso tem especial relevancia no caso do direito fundamental em tela por conta da
restricdo de sua titularidade a cidaddo alemdo. Cf. Kingreen e Poscher (2019: 61-62, 120 s.) e Martins
(2016: 49).

34 Cf. Kingreen e Poscher (2019: 80 s. e 82) e, na recepgdo patria, discutindo as consequéncias juridico-
dogmaticas em detalhes: Dimoulis e Martins (2020: 169-172).

35 Tendo em vista o aludido papel do Art. 2 | GG como liberdade geral de agdo, boa parte da literatura
defende — cf., nesse sentido, por todos: Kingreen e Poscher (2019: 108) com referéncia (e citagdo de
fonte) a opinido contraria — que titulares (0 mesmo valendo para estrangeiros que ndo sdo titulares) do
direito fundamental outorgado no Art. 8 | GG e reunides que ndao observem esse pré-requisito sdo
protegidos pelo subsidiario direito fundamental do Art. 2 | GG. Por sua vez, os divergentes propugnam
aqui por um efeito de bloqueio a tutela do Art. 2 | GG.

36 Cf. Dimoulis e Martins (2020: 169-174).

11





