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A liberdade de expressao no estado democratico de direito: ponderagoes
sobre a repress3o estatal aos direitos fundamentais e a ADPF 187/DF"
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Resumo
O presente artigo visa a reflexao acerca do conflito entre o direito fundamental a liberdade
de expressdao e os direitos a seguranca e a paz publica, visualizado no plano concreto e
levado a discussao no Supremo Tribunal Federal através da Ag¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 187, dando-se destaque a imprescindibilidade da liberdade
de expressdo e reunido para o efetivo exercicio da democracia.
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Abstract
The present article aims the reflection about the conflict between the fundamental right of
freedom of speech and rightsto security and public peace, visualised at the concrete
level and led to discussion in the Supreme Court through the Claim of Non-Compliance with
a Fundamental Precept (ADPF) n. 187, emphasizing the essenciality of freedom of speech
and assembly for the effective exercise of democracy.

Keywords: freedom of speech; state repression; democracy.

Introdugao

E cedigo que a liberdade de express3o é imprescindivel em qualquer regime que
se pretenda democratico, sendo que a discussdo em razdo da divergéncia de ideias e

opinides é inevitavel em uma sociedade pluralista como é a brasileira.
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N3o obstante a indiscutivel importancia desse direito fundamental para que o

Estado possa ser erigido sob os alicerces da democracia, o que se visualiza na pratica é a
frequente repressdo estatal em face das manifestagdes de posturas contrarias a sua politica
de governo, o que tem suscitado um sentimento de revolta e indignagao, inerentes ao
homem quando tolhido em seus direitos e valores mais caros.

Recentemente, o Brasil foi palco de um cendrio bastante comum no ambito
juridico, porém extremamente polémico e sensivel: o conflito entre interesses e direitos
fundamentais, o qual restou problematizado através da Agdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 187/DF, que sediou uma séria discussdo em relacdo a parcela
dissidente da populagao brasileira no que tange a politica de criminalizagao das drogas, mais
especificamente da maconha, movimento que foi intitulado de “marcha da maconha” e que
foi inibido pelo Estado sob o respaldo de argumentos frageis, também envolvendo direitos
fundamentais (seguranca, protecdo da paz publica, etc.) de indubitavel importancia.

Logo, tendo em vista a complexidade do tema, serdo feitas, inicialmente, breves
consideracdes acerca dos direitos fundamentais, com énfase para a liberdade de expressao,
a fim de que se estabelega uma linha de raciocinio razoavel para a fundamentagao da
posicdo a ser oportunamente exarada no que tange ao conflito de direitos trazido a
apreciacgao.

Na sequéncia, serd abordada a situacdo concreta que ensejou o confronto de
direitos fundamentais e a postura recrudescida do Estado em relacdo a politica de combate
as drogas por ele adotada, bem como sera analisada a desproporcionalidade da medida
estatal adotada no caso concreto em relagdo ao livre exercicio da manifestagdo de
pensamento.

Mais adiante, argumentar-se-a acerca da inafastabilidade da garantia
constitucional do direito a liberdade de expressao para que o Estado possa efetivamente ser
considerado democratico, bem como serao ponderados os direitos fundamentais em choque
no caso em deslinde, para que seja possivel langar m3ao de uma norma de decisao que se
adeque aos valores insertos na Lei Fundamental e que se fundamente em argumentos
solidos e legitimos.

Assim, insta esclarecer que a presente pesquisa tem como ponto fulcral, ndo o

guestionamento da politica nacional de combate as drogas, mas a necessidade de se discutir
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qual a postura estatal a ser tomada, quando em flamejante conflito de valores, que melhor

se coadune com os fins democraticos a que se propde a Republica Federativa do Brasil.

1 Direitos Fundamentais e Liberdade de Expressao: algumas consideragoes

Sabe-se que a expressao “direitos fundamentais” tem sido vastamente utilizada
nos mais diversos segmentos da sociedade sem que se tenha, muitas vezes, a noc¢do da
verdadeira dimensdo de seu conceito, conteudo e profundidade.

Conquanto ndo se pretenda aqui esmiucar pormenorizadamente a ideia de
direitos fundamentais, faz-se oportuno salientar que estes podem ser entendidos, em linhas
gerais, como “interesse juridicos previstos na Constituicdo que o Estado deve respeitar e
proporcionar a todas as pessoas. E 0 minimo necessério para a existéncia da vida humana”
(BREGA FILHO, 2002, p. 66), o que BONAVIDES (2008, p. 560) completa com a assertiva de
que eles almejam “os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade
humana”.

Assim, a norma, enquanto resposta aos valores inerentes a condi¢ao social do
ser humano, deve contemplar os direitos fundamentais do individuo, de tal sorte que se
valha a protegé-los, pois, do contrario, serdo rechacados. (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 115)

Conforme CANOTILHO (1998, p. 256) “direitos fundamentais sdo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente”, pelo
que se pode concluir do acima esposado que a positivacdo dos direitos fundamentais
instrumentaliza o individuo para o seu exercicio, haja vista que, em assim fazendo, possibilita
a individuacdo desses direitos e sua salvaguarda, sendo que, neste ultimo caso, é oportuno
destacar que o proprio artigo 60, §49, inciso IV, da Constituicdo Federal, proibe qualquer
deliberagao de emenda constitucional que tenda a abolir esses direitos fundamentais, em
inconteste demonstracdo da essencialidade desse tipo de direito positivado.

Na seara dos direitos fundamentais, a liberdade de expressdo é, certamente, a
gue mais suscita polémicas e discussdes, uma vez que seu exercicio normalmente revela

uma ameaga para outros interesses e direitos fundamentais.
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A existéncia de diversos tipos de pensamentos e opinides traz o crescimento

social de um pais. O pensamento Unico ndao é salutar para uma politica social sadia,
tampouco a restricdo arbitraria dessa liberdade se mostra habil a evolucdo intelectual e
amadurecimento de um povo, mas, ao contrario, € medida eficaz para o esmorecimento de
uma sociedade com potencial capacidade de desenvolvimento.

Com efeito, “a liberdade, enquanto escolha de valores, é o que da especificidade
a pessoa humana; é sé ela em todo o universo que é capaz de criar um mundo contraposto
ao da natureza, o mundo ético.” (BITTAR, 2008, p. 536)

Inclusive, é oportuno trazer a lume o texto dos artigos XIX e XX, respectivamente,

da Declaragao Universal dos Direitos Humanos:

Todo homem tem direito a liberdade de opinido e expressdo. Este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informacGes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.[...]
[...]Todo homem tem o direito a liberdade de reunido e associa¢do pacificas.
(COMPARATO, 2005)

Ademais, “o desejo de libertacdo e de liberdade é inerente a todo ser humano.
Foi este anseio o grande responsdvel pelas mudancas histéricas, fruto de uma percepcao
que brota da consciéncia de que o ser humano, por sua propria natureza, ndao se adapta
definitivamente a dominacdo.” (GOMES, 2008, p. 230)

N3o obstante isso, ndo hda como deixar de ponderar que essa liberdade deve
estar em sintonia com as demais liberdades previstas na Lei Fundamental, também
referentes a dignidade de homem e concernentes ao seu desenvolvimento sadio em
sociedade, situagao que justifica, no mais das vezes, a imposi¢ao de limites pelo Estado no
exercicio de sua soberania e de seu dever em promover o bem comum.

Nesse espeque, preleciona PIZZOLATO, para quem

[...] o individuo deve incluir novamente entre suas op¢Ges de vida ndo apenas seu
proprio bem, mas o bem comum; pois, causando dano a comunidade, na
realidade danifica o tecido da solidariedade do qual ele mesmo extrai a seiva vital.
Uma liberdade ndo comunitaria é uma liberdade suicida, pois destréi o
mecanismo reprodutivo do ser humano. Explica-se assim a correlagdo entre
inseparavel, pretendida pela constituicdo, entre direitos e deveres, entre
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liberdade e solidariedade. Direitos e deveres ndo devem, pois, formar inventarios

distintos ou fileiras de soldados que se combatem em frentes opostas, mas sdo

aspectos complementares de uma liberdade que assume a solidariedade como

seu horizonte, defensora de uma mesma visdo de homem e sociedade.”
(PIZZOLATO, 2008, p. 119-120)

Depreende-se, pois, que ao mesmo tempo em que o individuo é livre para
exercer o seu direito de expressar-se, ha que se ter em mente que essa liberdade ndo é
irrestrita ou ilimitada, sendo que é no caso concreto que serdo visualizadas as situagdes em
que esse direito deve ser restringido, ou mesmo tolhido quando potencialmente ofensor de
valor mais significativo ao ser humano do que a livre expressdao do pensamento e opinido.

Com efeito, os direitos fundamentais, além de serem salvaguardados pela ordem
juridica interna, devem também ter seus contornos bem delineados, em consonancia com os
anseios e realidades axioldgicas da sociedade brasileira, de tal sorte que ndo sejam alguns
preteridos e outros desproporcionalmente favorecidos, mas que haja o equilibrio necessario
para que a universalidade dos direitos fundamentais logre sua mais ampla eficacia.

Destaque-se o entendimento esposado por CORTINA e MARTINEZ (2005, p. 36),
para quem

Se o homem é aquele ser que tem a dignidade e ndo o preco, isso se deve ao fato
de ser capaz de se subtrair a ordem natural, de autolegislar, de ser auténomo.
Isso significa que sua maior grandeza reside em agir segundo a lei que se impde a
si mesmo. O ambito moral é aqui o da realizacdo da autonomia humana, o da
realizacdo da humanidade. A grandeza do homem ndo consiste em ser capaz de
conhecimento, como pensava o aristotelismo, mas em ser capaz de vida moral, ou
seja, em ser capaz de se comportar de tal modo que alguém se torne digno de ser
feliz, mesmo que ndo chegue a sé-lo nesta vida; porque o sentido da existéncia
humana ja ndo seria o de alcancar a felicidade (embora cada um procure alcanga-
la segundo a propria nogdo que dela tiver), mas o da conservacdo e da promogao
do absolutamente valioso: a vida de todas as pessoas e de cada uma delas.

Nessa esteira, resta indene de duvidas que a liberdade de expressdo, por se
tratar de exteriorizagao da ideia do individuo, por revelar o espago de interpretagdao humana
sobre aquilo que contem em seu mundo interior, por evidenciar e estimular a propria
criatividade, é direito fundamental cujo exercicio é indispensavel para a formagdo do carater

humano e deve observar os limites explicitados na Constituicdo, desde que justificados na
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necessidade de se harmonizar os diferentes interesses e direitos fundamentais de outros

individuos integrantes do corpo social.

2 A problematica da ADPF 187 e seus efeitos na ordem juridico constitucional brasileira

Tecidas as primeiras consideragdes acerca do direito fundamental concernente a
liberdade de expressao, faz-se oportuno mencionar recente caso pratico envolvendo tal
prerrogativa individual, no qual o drgao estatal, em espantosa subversdao axioldgica dos
valores imanentes aos brasileiros e constantes na Constituicdo, decidiu proibir
manifestagdes pacificas nas ruas de algumas cidades brasileiras em virtude de o tema em
discussao envolver ideias divergentes da politica publica de combate as drogas.

Conquanto esta pesquisa ndo se proponha a discutir essa politica de
criminalizagdo das drogas, insta dispor que a atuagdo estatal restritiva do exercicio de direito
fundamental e respaldada na interpretagao distorcida da legislagao penal e constitucional-
penal merece algumas ponderagdes.

Antes, portanto, para que se possa estabelecer a problematica de conflito de
direitos e valores a que o presente artigo se propde analisar, cumpre discorrer acerca da
situacdo base utilizada como paradigma para o caso em deslinde, qual seja, a ADPF 187.

No relatério elaborado pelo Min. Celso Mello, este destaca os fundamentos

utilizados pela Procuradoria na pega vestibular, o qual se traz a colagao:

[...] a chamada ‘Marcha da Maconha’, em que manifestantes defenderiam a
legalizagao da referida substancia entorpecente, foi proibida por decisGes do
Poder Judicidrio brasileiro, no ano de 2008, nas cidades de Curitiba (PR), Sao
Paulo (SP), Rio de Janeiro (RJ), Belo Horizonte (MG), Brasilia (DF), Cuiaba (MT),
Salvador (BA), Jodo Pessoa (PB) e Fortaleza (CE). J& no ano de 2009, o mesmo
evento foi vedado por decisGes judiciais nas cidades de Curitiba (PR), Sdo Paulo
(SP), Americana (SP), Juiz de Fora (MG), Goiania (GO), Salvador (BA), Fortaleza (CE)
e Jodo Pessoa (PB). 10. As decis6es, em geral, tém se assentado na equivocada
premissa de que, como a comercializagdo e o uso da maconha sdo ilicitos penais,
defender publicamente a sua legaliza¢do equivaleria a fazer apologia das drogas,
estimulando o seu consumo.”

[...]26. Por isso, a liberdade de expressdo protege simultaneamente os direitos
daqueles que desejam expor as suas opinides ou sentimentos e os do publico em
geral. Quando se proibe uma manifestacdo qualquer, viola-se tanto a liberdade
dos que sdo impedidos de exprimir as suas idéias, como também os direitos dos
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integrantes do publico, que sdo privados do contato com pontos de vista que

poderiam ser importantes para que formassem livremente as suas proéprias

opinies. 27. Uma idéia fundamental, subjacente a liberdade de expressao, é a de

gue o Estado ndo pode decidir pelos individuos o que cada um pode ou ndo pode
ouvir.

Em suma, a Procuradoria indica a violagdo dos preceitos fundamentais
constantes nos incisos IV, IX e XVI do artigo 52 e cabega do artigo 220 da Carta Federal,
(liberdades de expressdo e de reunido), bem como indica algumas decisdes do Poder
Judiciario coibindo a realizacdo de atos publicos favordveis a legalizacdo das drogas, as quais
se fundamentaram na premissa de que o uso da maconha é ilegal e que, portanto, a referida
marcha constituiria apologia as drogas. Noticia a formalizagao de agdo direta também contra
o artigo 33, § 29 da Lei n? 11.343/2006, utilizado igualmente como base de
pronunciamentos proibitivos das mencionadas manifestagdes publicas.

Depreende-se, pois, que a atuacdo repressora do Estado em face da marcha da
maconha indica preocupagdo com a promog¢ao do uso indiscriminado desse tipo de
psicotropico e, via de consequéncia, com a potencial ofensa a paz publica, mormente porque
o fato juridico que rendeu ensejo a ADPF se fundamentou, como ja citado, em equivocada
interpretacdo pelo Poder Publico do artigo 287 do Cdédigo Penal, no sentido de que as
manifestagdes publicas em favor da descriminalizagdo do plantio e consumo da maconha
fazem apologia a esses crimes e incitam sua pratica.

Em seu voto, o Ministro Celso Mello revela notavel habilidade de argumentacao
para fundamentar seu entendimento, ratificado pelos demais ministros, de que a defesa da
liberdade de pensamento deve preponderar sobre a restricdo imposta pelo Estado, sendo

oportuno trazé-lo a colagao:

E por isso que se impde construir espagos de liberdade, em tudo compativeis
com o sentido democratico que anima nossas instituicGes politicas, juridicas e
sociais, para que o0 pensamento ndo seja reprimido e, o que se mostra
fundamental, para que as idéias possam florescer, sem indevidas restricGes, em
um ambiente de plena tolerancia, que, longe de sufocar opinides divergentes,
legitime a instauracdo do dissenso e viabilize, pelo conteddo argumentativo do
discurso fundado em convicgdes divergentes, a concretizacdo de um dos valores
essenciais a configuracdo do Estado democrdtico de direito: o respeito ao
pluralismo politico. A livre circulacdo de idéias, portanto, representa um signo
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inerente as formagOes democraticas que convivem com a diversidade, vale
dizer, com pensamentos antagdnicos que se contrapdem, em permanente
movimento dialético, a padrdes, convic¢des e opiniGes que exprimem, em dado
momento histdrico-cultural, o “mainstream”, ou seja, a corrente dominante em
determinada sociedade. E por isso que a defesa, em espacos publicos, da
legalizacdo das drogas, longe de significar um ilicito penal, supostamente
caracterizador do delito de apologia de fato criminoso, representa, na realidade,
a pratica legitima do direito a livre manifestacdo do pensamento, propiciada
pelo exercicio do direito de reunido, sendo irrelevante, para efeito da protecdo
constitucional de tais prerrogativas juridicas, a maior ou a menor receptividade
social da proposta submetida, por seus autores e adeptos, ao exame e

consideracdo da proépria coletividade.

Também o voto do Min. Marco Aurélio sobejou sabedoria e prudéncia, ao tratar

da do caso em deslinde:

Argumentam os magistrados que o efeito secundario de tais protestos publicos é
o estimulo ao consumo de substdncias entorpecentes e, por conseguinte, ao
trafico ilicito dessas substancias. Falam do prejuizo a saude publica decorrente do
uso de entorpecentes e da protecdo a infancia e a juventude, valores igualmente
constitucionais. Dizem da inobservancia a principios morais e éticos socialmente
consagrados. Os manuais de Direito Penal assentam, de maneira uniforme, que a
figura tipica — apologia de crime — tem como bem juridico tutelado a paz publica
(assim, Fernando Capez, Curso de direito penal, v. 3, 2006, p. 251; Luiz Regis
Prado, Curso de direito penal brasileiro, v. 3, 2010, p. 225). Cezar Roberto
Bittencourt afirma, em tom dissonante, que o bem juridico tutelado seria “o
sentimento coletivo de seguranca na ordem e protecdo pelo direito” (Tratado de
direito penal, v. 4, 2011, p. 355). Essas razdes, conquanto relevantes, ndo me
convencem da adequacdo tipica da marcha da maconha.

[...]Nesse sentido, a democracia compreende simplesmente a possibilidade de ir
a publico e emitir opinides sobre os mais diversos assuntos concernentes a vida
em sociedade. Embora a versdo de democracia de hoje ndo seja idéntica a
adotada pelos gregos, citada por Constant, o cerne do que se entende por
governo democratico encontra-se, ao menos parcialmente, contido nessa ideia de
possibilidade de participagdo publica. E o veiculo basico para o exercicio desse
direito é a prerrogativa de emitir opiniGes livremente.

Conforme salientado pelo préprio Procurador Geral da Republica, a ADPF ndo
teve o objetivo de “questionar a politica nacional de combate as drogas adotada pelo
legislador brasileiro”, mas apenas de viabilizar o livre exercicio do direito fundamental de
reunido publica e liberdade de expressao, inconstitucionalmente tolhidos com base em

argumentos falhos e interpretacdo em desconformidade com a Constituicdo Federal.
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Tendo em vista que a limitagao a direitos fundamentais sé é permitida mediante

previsdo expressa no texto constitucional (BORNHOLDT, 2005, p. 93) ndo é admissivel que o
Estado, sob o respaldo de uma interpretacdo equivocada e restritiva da legislacdo penal
combinada com leitura ainda mais tacanha da propria Constituigao.

No caso em apreciacao, parece clara a inten¢do do Estado em apoiar sua politica
de combate as drogas mediante a interpretagdao recrudescida do dispositivo penal em
relagdo a Constituicdo, o que remete a ideia ja difundida por ZAGREBELSKY (2005, p. 88) de
gue ndo é a Constituicdo que, diz, mas nds que a fazemos dizer.

Na situagdo concreta apresentada, o Estado a fez dizer e, quando apreciada a
matéria por aquele que é o Guardido da Constituicdo, o STF posicionou-se de maneira a
fazer a Lei Fundamental dizer outra coisa, em interpretacdo completamente distinta dos
juizes de direito que apreciaram originariamente a questao da marcha da maconha.

Nesse sentido, HESSE (1991, p. 15) destaca com clareza que

A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que simples reflexdo das condi¢des
faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas. Gracas a
pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacdo a
realidade politica e social. Determinada pela realidade social e, ao mesmo tempo,
determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como fundamental nem a
pura normatividade, nem a simples eficacia de condi¢Ges sdcio-politicas e
econOmicas. A forca condicionante da realidade e a normatividade da
Constituicdo podem ser diferencadas; elas ndo podem, todavia, ser
definitivamente separadas ou confundidas.

Nesse espeque, o Tribunal julgou procedente a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, para dar ao artigo 287 do Cddigo Penal, “com efeito vinculante”
interpretacdo conforme a Constituicdo, "de forma a excluir qualquer exegese que possa
ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizagdao das drogas, ou de qualquer substancia
entorpecente especifica, inclusive através de manifestagdes e eventos publicos".

E possivel asseverar, pois, que a partir da resolucio do caso concreto em
epigrafe, as discussOes acerca da legalizagao das drogas sao autorizadas no espago publico, o

que certamente refletira na sociedade.

Direito e Praxis, vol. 04, n. 01, 2012

152



A liberdade de expressdo no estado democratico de direito: ponderagdes sobre a
repressdo estatal aos direitos fundamentais e a ADPF 187/DF

Marina Pereira Manoel Gomes

DOI 10.12957/dep.2012.3136

Garantido o exercicio da liberdade de expressao do pensamento e opinido, ndo

se pode olvidar que o tema vira a discussao e, em razdao da promogao das drogas nos meios
de comunicagao e vias publicas, certamente alguma medida estatal devera ser tomada para
que seja efetivamente possivel estabelecer um debate publico maduro e bem elaborado
acerca de tao sensivel situagao que abala ndo somente a seguranga e a paz publica, mas,
inclusive, a saude fisica e psiquica de muitos cidadaos brasileiros que sao dependentes de
substancias psicotrdpicas, principalmente jovens.

Partindo das premissas abordadas no presente tdpico e evidenciado o conflito
axiologico, sera o tdépico seguinte terreno fértil para a argumentagao e ponderagdao dos

valores e direitos fundamentais em conflito.

3 Liberdade de expressao no Estado Democratico de Direito e seu conflito com as politicas

publicas nacionais: ponderagodes.

Ao analisar a preocupagdo estatal com a manifestagao popular dissidente, é
possivel concluir que a repressao ao exercicio dos direitos de liberdade de expressao e
reunido se deu sob um argumento juridicamente equivocado e “faticamente” mentiroso,
uma vez que a discussao de tema como a legalizagdo da maconha e outros entorpecentes
levaria a populagdo a discutir politicas publicas envolvendo outros direitos, também
fundamentais (a exemplo da saude, da seguranca e paz publica, etc.), o que viria a revelar a
fragilidade do sistema, que para legitimar sua politica de combate as drogas, teria que
investir em campanhas de conscientizacdo e orientacdo da populacdo para possibilitar um
didlogo consciente entre aqueles que realmente tem uma opinido a favor das drogas e os
que pensam ter.

Ndo é por outro motivo que GOMES (2008, p. 102) indica que

“as possibilidades de compreensdo do alcance da opcdo a se fazer, especialmente
no ambito de uma sociedade complexa como a contemporanea, estdo
diretamente vinculadas ao processo educacional. Sem este ndo seria viavel o
desenvolvimento das ‘potencialidades hermenéuticas’ presentes em todo ser
humano, cujo evoluir tem por condi¢do necessaria a educagao”.
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Vislumbra-se, pois, que o Estado teria que investir em educagdo para a
conscientizagdo popular, e essas coisas custam dinheiro e levam tempo para serem
implementadas. O desgaste com a repressao a direitos fundamentais parece mais rapido e
eficaz, mormente se o exercicio desses direitos coibidos conflita com outros direitos
fundamentais e colocam em risco a paz publica.

Diante do “hard case” apresentado, é preciso destacar com precisao e

III

sobriedade o real “conflito de direitos” presente no caso “sub judice” sob a forma de ADPF.
Ao se buscar uma interpretacdo do dispositivo penal (art. 287 do Cddigo Penal) em
conformidade com a constitui¢ao, pode-se constatar que ao ser viabilizada a discussao a que
se propde a marcha da maconha gerar-se-ia, incontestavelmente, um desconforto nos
seguimentos sociais que temem o trafico de drogas e a violéncia dele decorrente, razdo pela
qual o livre exercicio desse direito da forma como pretendida pelos manifestantes retiram
da sociedade e do governo a tranquilidade interior, a sensagao de seguranga proporcionada
através da repressao pela policia estatal do uso de substancias psicotrdpicas.

Embora a decisao do STF tenha exarado entendimento unanime pela
procedéncia da ADPF 187, algumas ponderacdes devem ser feitas em relacdo aos
fundamentos e termos da referida decisao.

Antes, porém, cumpre indagar: como ponderar?

Ao tratar da ponderacdo, BORNHOLDT (2005, p. 114) destaca que “ndo h3,
evidentemente, um critério automatico”, pelo que assevera, baseado em CAPELO DE SOUSA

(1995, p. 546), que é necessario buscar “critérios normativos de preferéncia”, quando entdo

pontua trés possiveis situagoes:

[...] a estrutura formal e o fundamento axiolégico-normativo dos direitos
residirem em interesses de qualidade e grau idénticos; de grau e qualidade
diversos, mas equilibrados; ou haverd predominancia de interesses. No primeiro
caso, dificil de ser encontrado, tem-se o exemplo de pessoas com 0 mesmo nome,
com a mesma profissdo, exercida no mesmo lugar; no segundo caso, um exemplo
é o conflito entre liberdade de expressdo e direitos de intimidade; no terceiro
caso, bifurcavel, uma das situacGes se da quando a mesma tutela é atribuida a
duas pessoas, como o direito de se sentar no 6nibus [...] uma segunda situacao,
dentro deste terceiro caso, se da ndo mediante uma hierarquizagdo axioldgica per
se dos diversos valores em jogo, mas antes pela valoracdo de todas as
circunstancias faticas, que permitirdo apontar, com certa facilidade, a
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predominancia de um dos valores sobre o outro. Assim, ocorrerd com a

acumulacdo de interesses, bem como com a intensidade de cada um dos

interesses. Nesses casos, muitas vezes desaparecera o critério interesse publico-

interesse privado (tdo comuns, alias, na apreciacdo das chamadas ‘lei de ordem

publica’, no Brasil). E que a prépria nocdo de personalidade exigird a consideracdo
da dimensdo privada. (BORNHOLDT, 2005, p. 114-115)

Certamente, o objeto da ADPF (interpretagdo do art. 287, CP em conformidade
com a Constituicao, no sentido de desconsiderar qualquer “exegese” de que a defesa pela
legalizagdo das drogas seja crime) revela questdo polémica, onde ha conflitos de valores,
uma vez que a posicdo que defende a liberacdo das drogas gera preocupacdo geral no
sentido de aumento da criminalidade (principalmente a de carater infato-juvenil) e,
inclusive, casos de dependentes quimicos, trafico, entre outras consequéncias presumiveis,
0 que envolve questdes morais e de direito, j4 que a paz publica, a seguranca e a
tranquilidade de muitos pais, que terdao que se preocupar com a facilidade de seus filhos
terem acesso as drogas e se tornarem dependentes quimicos sera colocada em situagdo de
risco majorado.

Conforme salientado no primeiro capitulo do presente artigo, é inconteste que a
liberdade constitui primado da dignidade da pessoa humana, mas ndao se pode deixar de
analisar essa prerrogativa sob o prisma de Kant, quando trata da limitacdo necessaria desta
liberdade no ambito social.

Tendo em vista que o caso em analise envolve conflito de valor (liberdade de
opinido a favor das drogas x saude; liberdade de pensamento pela legalizagao das drogas x
paz publica; liberdade de expressdo em marcha pela maconha x seguranca publica), é
importante salientar que, em se tratando de um pais como o Brasil, a questao se torna ainda
mais sensivel, uma vez que a sociedade brasileira é pluralista e, conforme bem salientado

por HABERMAS (2007, p. 321-323), neste tipo de sociedade constituida sob a forma de um

Estado de direito, evidentemente ndo se poderia regrar uma situagdo ‘eticamente
controversa’ como essa, ao menos ndo por meio da descrigdo eticamente
marcada — a partir da visdo do universo dos jurisconsortes — de uma
autocompreensdo particular (mesmo que se tratasse da autocompreensdo da
cultura majoritaria). [...] Eis o preco a pagar pela convivéncia nos limites de uma
comunidade juridicamente igualitdria, na qual diversos grupos de origem cultural
e étnica distintas precisassem relacionar uns com os outros. E necessério haver
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tolerdncia, caso se pretenda que permaneca intacto o fundamento do respeito

reciproco das pessoas do direito umas pelas outras. O preg¢o por suportar
diferencas éticas.

Essa tolerancia a que se refere Habermas deve ser exercida de maneira madura e
nao apenas no plano horizontal das relagdes juridicas (entre individuos), mas também no
plano vertical (Estado x individuo), de tal sorte que mesmo diante de opiniGes divergentes, a
paz publica jamais se abale por haver dissidéncia tolerada.

Ora, a liberdade de expressdo é requisito “sine qua non” para a vivéncia
democratica. A democracia é incompativel com a imposigao e com a dominagao, razao pela
qual é necessario o didlogo para que ela possa ser construida solidamente, sendo que
somente na capacidade de ouvir o outro é que se estabelece uma verdadeira comunicacao
entre governantes e governados, capaz de infundir a cultura de um Estado verdadeiramente
do povo e para o povo.

Contudo, é dever do Estado formar pessoas para o exercicio livre e consciente
desse direito fundamental, sendo essa a finalidade da educacdo, uma vez que esta consiste
em “formar para a liberdade que vem do conhecimento, pela possibilidade de opcdes e
alternativas: formar para a cidadania, a plenitude dos direitos e, por ultimo, formar para a
dignidade da pessoa” (GARCIA, 1998, p. 59), motivo pelo qual, é possivel indagar se haveria
razdes para o Estado se preocupar com a marcha da maconha se realmente tivesse educado
seus cidadaos para discutirem, com maturidade e consciéncia, a legalizacdo da maconha, e
analisarem seus pros e contras, num discurso dialégico condizente de um Estado que se diz
“Democratico de Direito”.

Nao se pode deixar de considerar, contudo, que por vezes essa preocupagcao com
a falta de conscientizacdo do homem diante da divulgacdo de opinides favordveis as drogas
se justifica na visdo opaca que os cidadaos brasileiros, em sua esmagadora maioria, possuem
em relacdo ao direito e ao valor do ordenamento juridico possui no bojo social, bem como
se fundamenta, em boa parte, na omissdo do Estado em promover mais debates sobre a

prejudicialidade do uso deliberado de entorpecentes. Assim,
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“na producao de sua vida social, os homens realizam cotidianamente uma enorme

guantidade de atos com sentido e efeitos juridicos, dos quais boa parte — sem

duvida a maioria deles — ndo é percebida como tal. Isto é, os ditos atos ndo sdo

‘compreendidos’ em seus alcances e significacGes legais.[...] Existe, pois, uma
opacidade do juridico.” (CARCOVA, 1998, p. 14-15)

Ao final da referida obra o jurista argentino conclui que “uma parte da opacidade
do direito ndo é uma fatalidade. E manipulagdo intencional do saber, estratégia de
reproducdo do poder”, quando entdo frisa que “esse estado das coisas pode ser
democraticamente modificado. E que vale a pela modifica-lo”. (CARCOVA, 1998, p. 193)

Portanto, ndo ha como fugir do fato de que o Estado deve promover esse saber,
conscientizar e estimular as discussdes publicas, pois sdo elas que fomentam o espirito
humano e promovem a formagao do carater do homem.

Conforme bem destacado por PERELMAN (1999, p. 27)

[...] todos os que creem na existéncia de escolhas razodveis, precedida por uma
deliberacdo ou por discussées, nas quais as diferentes solu¢des sdo confrontadas
umas com as outras, ndo poderdo dispensar, se desejam adquirir uma consciéncia
clara dos métodos intelectuais utilizados, uma teoria da argumentacdo tal como a
nova retdrica apresenta.”

Destarte, é necessario apreciar o discurso juridico sob um novo viés, a fim de que
ele seja reconhecido como conhecimento prudencial e ético, verdadeiramente capacitado
para fazer escolhas razodveis em todos os atos que envolvem deliberagao.

No caso em baila, a despeito das politicas publicas envolvidas, o verdadeiro
conflito encontra-se imiscuido em assuntos que envolvem ndo somente direitos
fundamentais, mas valores dissolvidos no ordenamento juridico e refutados pela parcela da
sociedade que resolveu se insurgir.

Em razdo desse conflito de direitos, o caso trazido a discussao deve ser resolvido
por uma norma de decisdo, uma vez que as normas de organizagdo (ordenamento juridico
que criminaliza as drogas e apologia a seu uso x liberdade de expressdo) ndo foram
suficientemente capazes de lidar com as situa¢Ges do caso concreto. (GOMES, 2008)

Nesse sentido é preciso considerar que
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[...] toda relacdo capaz de trazer consequéncias positivas ou negativas

consideradas relevantes, na esfera publica ou privada, deve merecer do Direito —

por meio de suas normas e instituicdes — a tutela necessaria a fim de que haja a

salvaguarda dos valores envolvidos em tal relagdo, seja esta afetiva, econémica,

religiosa, politica ou de qualquer outra natureza. E neste sentido que um valor,

guando assim contemplado pelo Direito, passa a ser identificado como elemento

axiolégico que configura como um ‘bem juridico’. Sdo os valores a serem

salvaguardados que orientam a construcdo de sentido da norma. (GOMES, 2008,
p. 97)

O caso em apreco, no entanto, envolve nitida situacdo que sé se resolve por
meio da hermenéutica constitucional no que tange a analise de conflitos de direitos
fundamentais, sendo que STRECK (2002, p. 692) bem pontua que “é preciso ter claro que a
hermenéutica ndo quer ter a ultima palavra”, sendo ela “um processo que implica uma
eterna vigilancia. E um processo de angustia permanente.”

A busca pela justica e pela concretizagao dos principios insertos na Constituicao

Federal é medida que se impde, tendo em vista que

A justica é a mola ética e espiritual dos direitos da dignidade humana e de sua
hermenéutica de valores. Sendo ela, de conseguinte, o bem supremo de
organizacgdo da vida social, incorpora do mesmo passo a natureza dos principios. E
como os principios governam as ConstituicGes, toda Lei Maior de cuja
concretizagdo a justica se tenha apartado deixou de ser Constituicdo. E tdo-
somente carta régia, despacho de arbitrio, estatuto de violéncia, medida
provisdria, decreto-lei, ato institucional. (BONAVIDES, 2003, p. 376)

Assim, no caso em baila, ndo obstante o potencial receio de lesdo a outros
direitos e valores morais em decorréncia da discussao da legalizacdo das drogas, ndo se pode
deixar de valorar a liberdade de expressdao como norma-principio mais valiosa.

Ao tecer comentarios acerca do dispositivo do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos que trata da liberdade de expressdo e reunido, COMPARATO (2005, p. 312-
314) destaca que “a liberdade de expressdo é incompativel com o estabelecimento de
censura prévia”, bem como enfatiza que, ndo obstante haja a previsdao de restricdes ao
direito de reunido “as autoridades estatais ndo podem impor condic¢des tais para a reunido

III

do povo em locais publicos que tornem o exercicio desse direito praticamente impossive
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Neste ultimo caso, o referido jurista conclui que “como contraposicdo a um abuso de

liberdade, haveria ai um auténtico abuso de poder”.

Logo, ndo havendo por parte dos dissidentes o abuso no exercicio de suas
prerrogativas, conforme assegurado através da procedéncia da ADPF 187/DF, cuja decisdo
goza de efeito vinculante, ndo ha como coibir a livre manifestagdo do pensamento, por mais
imoral que possa parecer, uma vez que os demais direitos e principios que com ele conflitam
nao gozam de forga suficiente para poderem se sobrepor a ele, até porque o conflito é
presumido (ndo se pode afirmar em absoluto que de ouvir falas e protestos em favor da
maconha a populagao passara a se drogar de forma indiscriminada ou cultiva-la em seus
jardins).

Tal coibigao implicaria em regressao as conquistas obtidas pelo povo através das
lutas travadas contra o Estado soberano desde ha muito tempo, sendo que se pode falar que
a luta popular contra a opressdo gerou uma inversao de perspectiva, mormente no inicio da
idade moderna, como delineado por BOBBIO (1997, p. 4), quando entdo se passa a afirmar o
direito de resisténcia a opressdo, que pressupde direito “ainda mais substancial e
origindrio”, que é o do individuo ndo ser oprimido, ou seja, o direito de se “gozar de algumas
liberdades fundamentais: fundamentais porque naturais, e naturais porque cabem ao
homem enquanto tal e ndo dependem do beneplacito do soberano.”

Pensar de forma diferente com relagdao a situagdo aventada seria corroborar a
tese ja defendida pelo historiador Reinero de que “a histdria sempre foi a mesma, campeada
por um autoritarismo sem paralelos na histéria do mundo (LERIAS, 2009, p. 260), o que ndo
se pode permitir no seio de uma sociedade democratica como a brasileira, erigida sobre
ideais republicanos.

Portanto, outra norma de decisdo nao se poderia confeccionar para no caso
concreto analisado que ndo a de preponderancia da livre manifestagdao do pensamento e
liberdade de reunido sobre os demais direitos, principalmente se apreciada sob o prisma da
liberdade idealizada no artigo 29 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, onde nao
s6 se afirma que um individuo tem deveres para com a comunidade, “fora da qual ndo é
possivel o livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade” como se descreve que no
gozo dos direitos e das liberdades “ninguém esta sujeito sendo as limitagdes estabelecidas

pela lei com vistas exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e
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liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e

do bem estar numa sociedade democratica” e se acrescenta que, em caso algum, os direitos
e liberdades poderdao ser exercidos “contra os fins e os principios das Nag¢des Unidas”.
(MIRANDA, 1999, p. 140)

Logo, no caso trazido a apreciacao, foi possivel constatar que a questdo levada
ao Supremo Tribunal Federal ndo se trata de apologia ao uso de drogas, mas sim da defesa
do direito fundamental de liberdade de expressdao e reunido, cujos efeitos devem ser
revertidos em beneficio da sociedade se arquitetadas respostas bem elaboradas pelo Estado
e a implementagao de politicas publicas para conscientizagdo em escolas, meios de
comunicagao, etc, acerca dos maleficios ocasionados pelo uso das drogas e, assim, preparar
as pessoas para o debate e para que exercam seu poder democratico de forma consciente e

responsavel.

Conclusao

N3o obstante o ordenamento juridico patrio tenha buscado salvaguardar no
corpo de sua Lei Fundamental, exemplificativamente, os direitos fundamentais, situacdes ha
em que se faz imprescindivel abdicar de determinada protecao juridica a certos interesses e
direitos fundamentais a fim de que os valores e ideais sobre os quais foi erigido o Estado
Democratico de Direito nao venha a desfalecer.

Nesse espeque, impde-se uma analise acurada dos valores e direitos em jogo e
qual a dimensao do dano a ser causado em caso de certo direito ser preterido em beneficio
de outro.

Tais situacdes complexas fazem parte da “praxis” juridica, de tal sorte que ao
magistrado e demais 6rgdos representativos da fungdo estatal resta ponderar e chegar a
uma norma de decisdo, a qual mais se aproxime dos valores e principios que compdem a
esséncia da Constituigdo.

No presente artigo discorreu-se, num primeiro momento, acerca dos direitos
fundamentais, quando foram tecidas breves consideragdes sobre sua definigao, importancia

e complexidade.
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Num segundo momento foi analisado o caso concreto levado a juizo para

aplicagdo de interpretacdao conforme a Constituicdo do artigo 287 do Cdédigo Penal, que
estava sendo utilizado para tolher essas manifestagdes intituladas “marcha da maconha”,
em nitida afronta aos principios constitucionais, uma vez que os fins pretendidos eram o de
se cessarem as coibicdes ao direito de livre manifestacdo do pensamento.

A marcha na verdade, tem por finalidade suscitar um debate publico em relacao
a legalizacdo das drogas, mormente a maconha, o que deve ser permitido como medida
salutar para que as autoridades responsaveis possam discutir o problema de forma aberta e
de sorte que a populacdo seja alertada dos possiveis perigos de uma flexibilizacdo da
legislagao.

E cedico que as ruas tem sido a via mais pratica e rapida de se chegar aos
assuntos da pauta governamental e legislativa, seja para reivindicar melhores salarios, algum
direito politico.

Ao final, vislumbrou-se que determinadas situagdes, que aprioristicamente
parecam conflitar com principios e valores mais importantes, merecem ser ponderadas para
que se chegue, verdadeiramente, a uma norma de decisdo que mais se aproxime dos
principios constitucionais e que reafirme os ideais democraticos insitos no texto
constitucional.

No caso concreto em apreciagdao no presente artigo foi possivel inferir que cabe
aos que detém o poder de decisao permitir o didlogo entre cidadaos de opinides divergentes
entre si e entre estes e o governo, sendo certo reconhecer aqui que a mudanga principia do
povo, mas se efetiva pelo Estado soberano que o representa, seja como administrador,
como julgador ou como legislador. A liberdade de expressao, exercida dentro dos limites da
lei, ndo pode ser restrito em razdo de interpretacdo extensiva de forma que o dispositivo
legal proibitivo seja orientado a dizer mais do que queira dizer, inibindo o livre exercicio dos

direitos fundamentais.
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