ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL87 DISTRITO
FEDERAL

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO - (Relator): Superados

0s aspectos preliminares que venho de mencionar, passo a analisar a

pretensdo deduzida na presente arguicao de descumprimento de preceito

fundamental.

Antes de fazé-lo, contudo , desejo enfatizar gue este
processo de controle de constitucionalidade ndo tem_ por objetivo
discutir eventuais  propriedades terapéuticas Oou supostas virtudes
medicinais ou, ainda , possiveis efeitos benéficos resultantes da
utilizacdo de drogas ou de qualquer substancia ento rpecente
especifica, mas, ao contrario , busca-se , na presente causa, protecao
a duas liberdades individuais, de carater fundamental : deumlado , a
liberdade  de reunido e, de outro , o direito a livre manifestagéo do

pensamento, em cujo nucleo acham-se compreendidos os direitos de
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peticdo, de critica, de protesto, de discordancia e de livre

circulacéo de idéias.

| . O direito de reunido e a liberdade de manifestacao do

pensamento : dois importantes precedentes  do_Supremo_Tribunal Federal

Postula-se nesta arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, seja dado , ao art. 287 do Codigo Penal,
interpretacdo conforme a Constituicao, “de forma a excluir qualquer
exegese que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacdo das
drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive
através de manifestagfes e eventos publicos " (fls. 14 — grifei ).

Tenho para mim , Senhor Presidente, que o Supremo Tribunal
Federal defronta-se , nocaso , com um tema de magnitude inquestionavel,

gue concerne a0 exercicio de duas das mais importantes liberdades

publicas — a liberdade de expressdo e a liberdade de reunido - que

as declaracbes constitucionais de direitos e as convencodes

internacionais — como a Declaracdo  Universal dos Direitos da Pessoa

Humana ( Artigos  XIX e XX), a Convengcdo Americana sobre Direitos

Humanos (Arts. 13 e 15) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis

e Politicos ( Artigos 19 e 21) - tém consagrado no curso de um longo

processo de desenvolvimento e de afirmagéo historica dos direitos

fundamentais titularizados pela pessoa humana.
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E importante enfatizar _, Senhor Presidente, tal  como

tive o ensejo de_ assinalar em estudo sobre “ O Direito Constitucional

de Reunido ” ( RJTJSP, vol. 54/19-23, 1978, Lex Editora), que a

liberdade de reuniéo traduz meio vocacionado ao exercicio do direito
a livre expressdo das idéias, configurando , por isso mesmo , um
precioso instrumento de concretizacdo da liberdade de manifestacao
do pensamento, nela incluido o0 insuprimivel direito de protestar

Impbe-se , desse modo , ao Estado , em uma sociedade
estruturada sob a égide de um regime democratico, o dever de_
respeitar a liberdade de reunido ( de que sdo_  manifestacoes
expressivas 0 comicio, o desfile, a procissao e a passeata), que
constitui prerrogativa essencial dos cidadaos, normalmente temida
pelos regimes despaoticos ou ditatoriais gue nao hesitam em golpea-la,
para asfixiar , desde logo , o direito de protesto, de critica e de

discordancia daqueles que se opdem a pratica autoritaria do poder.

Guardam impressionante atualidade , Senhor Presidente,

as palavras gue RUY BARBOSA, amparado por decisdo desta Corte,
proferiu , em 12 de abril de 1919, no Teatro Politeama, em S alvador,
durante campanha presidencial por ele disputada, em conferéncia cuja

realizagao s6 se tornou possivel  em virtude de “ habeas corpus ” que O

Supremo Tribunal Federal |he concedera , tanto em seu favor guanto  em
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beneficio de seus correligionarios , assegurando-lhes o pleno
exercicio  da liberdade de reuniéo e do direito a livre manifestacéo
do pensamento, indevidamente  cerceados por autoridades estaduais que

buscavam impedir gue o grande politico, jurisconsulto e Advogado

brasileiro divulgasse  a sua mensagem e transmitisse as suas idéias
ao povo daquele Estado, com o objetivo de conquistar seguidores e de
conseguir adesbes em prol de sua causa, valendo reproduzir , ho
ponto , a seguinte passagem daquele pronunciamento:
“Venho, senhores, de Minas, venho de S. Paulo (...).
De S. Paulo e Minas, onde pude exercer
desassombradamente os direitos constitucionais , as
liberdades  necessarias de reunido e palavra, franquias
elementares  da civilizagdo em téda a cristandade. De
Minas e S. Paulo, cujos governos , contrarios ambos a
minha candidatura, nenhum obstaculo suscitaram ao uso
dessas faculdades essenciais a tddas as democracias, a
tddos os regimens de moralidade e responsabilidade:
antes abriram , em volta dos comicios populares, em
térno da tribuna publica, um circulo de seguranca e
respeito , em que as nossas conviccbes se sentiam
confiadas nos seus direitos e 0S nossos coracgoes
orgulhosos do seu pais. De S. Paulo e Minas, em suma,
onde o respeito da autoridade ao povo, e a consider acao
do povo para com a autoridade, apresentavam o
espetaculo da dignidade de uma nacao obediente as s uas

leis e governada pela soberania.

Venho désses dois grandes Estados , para uma visita
a éste outro ndo menor do que éles na sua histoéria, nas
virtudes civicas dos seus habitantes, nos costumes da
sua vida social, venho, também, a convite da sua
populacao; e, com que diversidade , com gue contraste :
com que antitese me encontro I Aqui venho dar com o
direito constitucional de reunido suspenso . Por quem ?
Por uma autoridade policial. Com que direito ? Com o
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direito da forca. Sob que pretexto ? Sob o pretexto de

que a oposicao esta em revolta, isto € , de que, contra

0 govérno, o elemento armado e o Tesouro juntos est ao
em rebeldia os inermes, as massas desorganizadas e as
classes conservadoras.

Banido venho encontrar , pOis, o direito de reuniao,
ditatorialmente banido . Mas, ao mesmo tempo, venho
encontrar ameacada , também soberanamente, de proscricao
a palavra , o 6rgdo do pensamento, 0 instrumento de
comunicagcdo do individuo com o povo, do cidaddo com a
patria, do candidato com o eleitorado. Ameacada, como?
Com a resolucdo , de que estamos intimados pelo
situacionismo da terra, com aresolugdo , que, em tom de
guerra aberta, nos comunicaram  0S nOssos adversarios,
de intervir em tbdas as nossas reunides de propaganda
eleitoral, opondo-se a nossa linguagem (...).

Mas, senhores, 0S comicios  populares : 0S
‘meetings ', as assembléias livres dos cidadaos , has
pracas , nos teatros, nos grandes recintos, ndo sao
invento brasileiro , muito menos desta época (...). Séo
usos tradicionais das nacdes anglo-saxonicas, e das
outras  nacdes livres. Tiveram , modernamente, a sua
origem nas llhas Britanicas, e nos Estados Unidos.

Dessa procedéncia € que os recebemos. Recebemo-los tais
guais eram. Com éles cursamos a nossa pratica do
direito de reuniédo . Com éles , debaixo do regimen
passado, associamos a colaboracdo publica a reforma
eleitoral, apostolamos e conseguimos a extincdo do
cativeiro. Com eles , neste regimen, nao pouco temos

alcancado para cultura civica do povo. (...).

(...) O direito de reunido ndo se pronuncia senao
congregando acérca de cada opinido o publico dos se us
adeptos

A liberdade da palavra ndo se patenteia , senao
juntando  em térno de cada tribuna 0S que bebem as suas
convicgdes na mesma fonte, associam 0S Seus Servigos no
mesmo campo, ou alistam a sua dedicacdo na mesma
bandeira. A igualdade no direito esta , para as faccoes,
para as idéias , para os individuos, no arbitrio,
deixado a todos sem restricao, de congregar cada qual
0s seus correligionarios , de juntar cada qual 0S seus
comicios, de levantar cada qual 0 seu apélo, no lugar
da sua conveniéncia, na ocasidao da sua escolha, nas
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condicbes do seu agrado, mas separadamente, mas

distintamente, mas desafrontadamente, cada um, a se u

talante, na cidade, na rua, no recinto, que eleger, sem

se encontrarem, sem se tocarem; porque 0 contacto, 0

encontro, a mistura, acabariam, necessariamente, em

atrito, em invasao, em caos. "( grifei )

O alto significado gue o direito de reunido , assume nas
sociedades democraticas foi acentuado , em tempos mais recentes , pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 1.969/DF,

Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, guando esta Corte, em
sessdo de 28/06/2007, declarou a inconstitucionalidade do
Decreto n° 20.089/99, editado pelo Governador do Distrito Federal,
gue vedava “ a realizacdo de manifestacdes publicas, com a utili zacao
de carros, aparelhos e objetos sonoros ", em determinados locais
publicos, como a Pragca dos Trés Poderes e a Esplanada dos
Ministérios , em decisdo que restou consubstanciada em aco6rddo assim
ementado:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DECRETO 20.098/99 , DO DISTRITO FEDERAL . LIBERDADE DE
REUNIAO E DE MANIFESTACAO PUBLICA. LIMITACOES. OFENSA
AO ART.5° , XVI , DA CONSTITUICAO FEDERAL.

I.A _liberdade  de reunido e de associacéo para fins
licitos constitui uma das mais importantes conquistas
da civilizacao, enquanto  fundamento das modernas
democracias politicas.

Il. A _ restricdo ao direito de reuniao estabelecida
pelo Decreto distrital 20.098/99, a toda evidéncia,
mostra-se  inadequada , desnecessaria e desproporcional
quando confrontada com a vontade da Constituigdo (Wille
zur Verfassung).
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[ll. Agao direta julgada procedente para declarar a
inconstitucionalidade do Decreto distrital 20.098/9 9.7
(grifei )

Cabe rememorar , neste ponto , Senhor Presidente,

|

importantissima decisédo , por mim anteriormente mencionada , que esta

Suprema Corte proferiu ha 92 (noventa e dois) anos, em 1919, nos
autos  do HC 4.781/BA, Rel. Min. EDMUNDO LINS, em cujo ambito se
buscava garantir, em favor de diversos pacientes, inclusive de Ruy
Barbosa , o0 exercicio do direito de reuniao ( e, também, porque a este
intimamente vinculado, o de livre manifestacao de critica ao Governo

e ao sistema politico, bem assim o direito de livremente externar

posicoes, inclusive de n&o conformismo , Sobre qualquer assunto), em
comicios ou__ em encontros realizados em prol da candidatura
oposicionista de RUY, gue se insurgia , uma vez mais , contra as
oligarquias politicas gue dominaram a vida institucional do Estado

brasileiro ao longo da Primeira Republica.

Nesse julgamento , o Plenario do Supremo Tribunal

Federal concedeu ordem de “ habeas corpus em favor de RUY BARBOSA e
de diversos outros pacientes, proferindo  , entdo , decisdo que assim

foi resumida pela eminente Dra. LEDA BOECHAT RODRIG UES (“ Historia do
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Supremo Tribunal Federal ", vol. 111/204-205, 1991, Civilizacéo

Brasileira):

“A Constituicao Federal expressamente preceitua que
a todos é licito associarem-se e reunirem-se livremente
e sem armas, nao podendo intervir a policia sendo para
manter a ordem publica. Emqualquer _assunto , é€livre a
manifestacéo do_ pensamento , por qualquer _ meio, sem
dependéncia de censura, respondendo cada um, na forma
legal, pelos danos que cometer. N&o se considera
sedicdo ou ajuntamento ilicito a reunido  ( pacifica e
sem armas ) do povo para exercitar o_direito de_discutir
€ representar sobre 0s negdcios publicos . A Policia nao
assiste , de modo algum, o direito de localizar
‘meetings’ e comicios. N&o se concede ‘habeas-corpu s'a
individuo ndo indicado nominalmente no pedido. ”
(grifei )

A inquestionavel relevancia desse julgado, essencial a

compreensao da posicdo desta Suprema Corte em torno dos direitos

fundamentais de reunido e de livre manifestacdo do pensamento,

revelada sob a égide de nossa primeira Constituicdo republicana,

impbe que se relembrem, por expressivas , algumas de suas passagens

mais notaveis:

“ Efetivamente , depois de assegurar a todos os
individuos o direito de se reunirem livremente e sem
armas, o legislador constituinte definiu  muito bem, a
respeito, a funcao preventiva da policia, verbis * nao
podendo intervir a policia sendo para manter a ordem
publica’ (art. 72, § 8°).

N&o pode também a policia localizar 0S meetings ou
determinar que s6 em certos lugares € que eles se p odem
efetuar, se forem convocados para fins licitos, como na
espécie

1.9) porque isto importaria , afinal, em
suprimi-los , pois bastaria que ela designasse
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lugares, ou sem a capacidade necessaria a maior
aglomeracao de pessoas, ou habitualmente
frequentados, apenas, por individuos de baixa
classe, azevieiros ou frascarios;

2.9  porque ninguém pode ser obrigado a deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
(Const. Fed. art. 72, § 1°); ora, nao ha lei
alguma que prescreva gue so se efetuem comicios em
lugares previamente fixados pela policia; e, ao
contrario, 0 que a lei vigente preceitua é que ‘ ndo
se considera sedicao , Ou ajuntamento ilicito, a
reunido do povo desarmado , em ordem, para o fim de
representar contra as injusticas, vexacdoes e mal
procedimento dos empregados publicos; nem a reuniao

pacifica e sem armas de povo nas pragas publicas,
teatros e quaisquer outros edificios ou lugares
convenientes para exercer o direito de discutir e
representar sobre os negocios publicos. Para o uso
dessa faculdade , nado é necessaria prévia licenca da
autoridade policial que s6 podera proibir a reuniao
anunciada no caso de suspensdo das garantias
constitucionais, limitada em tal caso, na acao de
dissolver a reunido, guardadas as formalidades da

lei e sob as penas nela cominadas’ (Cod. Penal,

art. 123 e paragrafo Unico).

Ora, ndo nos achamos com as garantias
constitucionais suspensas.

E, entretanto o sr. Governador da Bahia expediu ao
sr. Presidente da Republica um telegrama , em que lhe
participa, com a mais candida ingenuidade € Como a coisa
mais natural deste mundo e mais legal, gue ‘o seu chefe
de Policia , dr. Alvaro Cova, resolveu proibir 0 meeting
anunciado para hoje, em que devia falar o dr. Guilherme

de Andrade, a favor do Senador Epitacio PessOa, e também
guaisquer outros que fossem anunciados’ (Jornal do
Comércio, de 27 de marco de 1919, a fls.).

‘O dr. secretario da Policia e Seguranca Publica,

a bem da ordem, deliberou n&o consentir na realizacao

do meeting na Praga Rio Branco, que para hoje

anunciou o sr. dr. Guilherme de Andrade, bem como
gualquer que for convocado , hdo s6 para aquele local

como para qualquer outro ponto , que embarace o

transito e perturbe a tranquilidade puablica’ (fl.).
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E ainda , em resposta as informacdes ora pedidas

por este Tribunal, o0 dr. Governador da Bahia :
depois de se referir aos sucessos do dia 25 de
margo, na praga Rio Branco, acrescenta que:

‘Secretario  Seguranca  Publica resolveu  néo
consentir realizacdo comicio na referida praga e em

outras em idénticas circunstancias’ (fl.): € a
prova provada do abuso do poder , da flagrante
ilegalidade do procedimento do chefe de Policia da
Bahia e, pois, da violéncia iminente , temida pelo
impetrante, assim , pois;

Considerando qgue a Constituicdo Federal
expressamente preceitua gque ‘a todos é licito

associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas,
nao podendo intervir a policia sendo para manter a
ordem publica.’ (Art. 72, § 8°);

Considerando  que, em qualquer assunto, e livre a
manifestacdo de pensamento pela imprensa ou pela
tribuna, sem dependéncia  de censura, respondendo cada

um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma
gue a lei determina. (Art. supra citado, § 12).

Considerando  que ‘ndo se considera sedicdo ou
ajuntamento ilicito a reunido pacifica e sem armas do
povo nas pracas publicas , teatros e quaisquer outros
edificios ou lugares convenientes para exercer o0
direito de discutir e representar sobre os negocios
publicos.” (Cod. Penal, art. 123), exatamente o fim
para que € impetrado o presente ‘habeas corpus’;

Considerando , finalmente, gue a policia nao
assiste , de modo algum, o direito de localizar
meetings  ou comicios; porque , para 0 uso dessa
faculdade (a supra transcrita) nado € necesséria
prévia licenca da autoridade policial, que so
podera proibir a reunido anunciada, no caso de
suspensao das garantias constitucionais, (o que se
nao verifica na espécie) e ainda em tal caso,
limitada a sua acdo a dissolver a reunido,
guardadas as formalidades da lei e sob as penas
nela cominadas’. (Cod. Penal, paragrafo Unico do
art. 123, supra transcrito).

Acordam, em Supremo Tribunal Federal, nos termos
supra, conceder a presente ordem de ‘habeas corpus’ ao
sr.  senador Ruy Barbosa e a todos os individuos

mencionados nominalmente na peticdo de fls. 2 e no

principio deste Acordao, para que possam exercer , na

10
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capital do Estado da Bahia e em qualquer _ parte dele, o]
direito de_ reunido , e mais , publicamente, da palavra
nas pracas , ruas , teatros e_ quaisquer recintos , sem
obstaculos de natureza alguma, e com seguranca _ de suas
vidas e pessoas, realizando  0s comicios que entenderem
necessarios e convenientes a propaganda da candidat ura

do impetrante a sucessdo do Presidente da Republica ,
sem censura e sem impedimento  de qualquer autoridade

local ou da Unigo. "(grifei )

E importante registrar , Senhor Presidente, nas palavras
do saudoso e eminente Ministro ALIOMAR BALEEIRO (* O Supremo Tribunal
Federal , esse outro desconhecido "), o carater de significativa
relevancia que assumiu o julgamento que venho de mencionar , quando
da concessao , por esta Suprema Corte, da ordem de * habeas corpus ”
que garantiu , aos cidaddos da Republica , no contexto historico das
ja referidas eleicbes de 1919, o pleno exercicio das liberdades
fundamentais de reunido e de manifestacdo do pensamento:

“Dos longes do passado remoto , ligo o Supremo

Tribunal Federal as reminiscéncias de meus 13 anos de

idade , naBahia . Minha velha cidade entrara em ebulicdo
com a campanha presidencial de RUlI BARBOSA e de

EPITACIO PESSOA, em 1919. Tombaram gravemente ferid 0s a

bala, num comicio, MEDEIROS NETTO e SIMOES FILHO. P EDRO

LAGO escapou, mas sofreu violéncias outras dos

sicarios. As vitimas eram amigos politicos e pessoa is

de meu pai e de meu avd. O meu irméo mais velho, ai nda

estudante de Direito, trabalhava no  jornal

oposicionista, alvo das ameacas policiais. Tudo iss 0

agueceu a atmosfera em nossa casa. Alias, a Bahia t oda

ardia em febre partidaria. Para os ruistas, tratava -se

dum apostolado civico e ndo duma querela de facgbes .
Temia-se pela vida do proprio RUI guando viesse a

fim de pronunciar a conferéncia anunciada para brev e.

Suspeitava-se também do govérno da Republica, porqu e

afrontosamente mandara a fbérca federal desagravar a

11
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bandeira do edificio dos Correios, sob pretexto de que

recebera ultraje dos partidarios do candidato baian 0.
Nesse clima eletrizado , caiu como um raio a noticia

de que o Supremo Tribunal Federal concedera a RUI e

seus correligionarios ordem de ‘ habeas corpus’

para que se pudessem locomover, e reunir em comicio .
Notou-se logo a mudanca de atitude da policia local :
que, murcha, abandonou a atitude de provocacao. RUI

desembarcou dum navio e 0 povo exigiu que o carro f osse
puxado a mao, ladeiras acima, cérca de 10 km, até o

bairro da Graga, em meio ao maior delirio da massa, que
ja presenciei. Assisti a saudacdo que lhe dirigiu, em

nome da Bahia, no meio ao trajeto, o velho CARNEIRO
RIBEIRO, de barbas brancas ao vento.

N&o se via um soldado , hem um guarda civil nas
ruas . Se um seabrista tentava provocar incidentes, logo
alguém intervinha para ‘ndo perdermos a razd0 no

Supremo Tribunal'. A populagdo présa da exaltacao
partidaria mais viva manteve a maior rigorosa ordem ,
durante dias sem policiamento, a despeito das expan sbes
emocionais.

Ouvi , sem perder uma palavra, ao lado de meu pai,
no Politeama baiano , a longa conferéncia do maior dos
brasileiros, interrompida , de minuto a minuto, por
tempestades de aplausos. Logo, nos primeiros momentos,

Rui entoou um hino ao Supremo Tribunal , que
possibilitara atodos o0 exercicio do direito de reunido

pacifica naquele momento. Rompeu um c6ro ensurdecedor
de vivas a Corte egrégia. Foi assim que tomei
consciéncia do Supremo Tribunal Federal e de sua misséo

de sentinela das liberdades publicas , vinculando-o a
imagens impereciveis na minha memoéria. E também na

minha saudade. " ( grifei )

Tais palavras , Senhor Presidente, mostram a reveréncia

e a veneracao  que RUY, ALIOMAR BALEEIRO e os defensores da causa da

liberdade sempre dedicaram  a esta Suprema Corte, nela reconhecendo o]
carater de uma instituicdo essencialmente republicana, fiel
depositéria do altissimo mandato constitucional que lhe foi

12
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atribuido pelos Fundadores da Republica, gue confiaram , a este
Tribunal , a condicdo eminente de guardido da autoridade, de protetor
da intangibilidade e de garante da supremacia da Lei Fundamental.

As decisbes que venho de referir, Senhor Presidente —
uma,  pronunciada sob a égide da Constituicdo republicana de 1891
(HC 4.781/BA , Rel. Min. EDMUNDO LINS), e outra , proferida sob a
vigente  Constituicdo promulgada em 1988 ( ADI 1.969/DF , Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI) -, bem refletem , ainda que as separe um espago
de tempo de quase um seéculo, 0 mesmo compromisso  desta Suprema Corte
com a preservacao da integridade das liberdades fundamentais que

amparam as pessoas contra o arbitrio do Estado.

Na realidade , esses julgamentos revelam o carater
eminente  da liberdade de reunido, destacando-lhe o0 sentido de
instrumentalidade de que ele se reveste, ao mesmo tempo em que
enfatizam a intima conexdo que existe entre essa liberdade | uridica
e o direito fundamental a livre manifestacao do pen samento.

O Supremo Tribunal Federal, em ambos os_casos , deixou
claramente consignado que o direito de reuniao, enquanto direito-meio ,
atua_ em sua condicdo de instrumento viabilizador do exer cicio da
liberdade de expresséo, qualificando-se , por isso mesmo , sob tal

13
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perspectiva , como elemento apto a propiciar a ativa  participacédo da
sociedade civil, mediante exposicado de idéias, opinides, propostas,
criticas e reivindicacoes, Nno pProcesso de tomada de decisbes em

curso nas instancias de Governo.

E por isso gue esta Suprema Corte sempre teve a nitida
percepcdo de que hda , entre as liberdades classicas de reunido e de
manifestacdo do pensamento, de um lado , e o direito de participagédo
dos cidadaos na vida politica do Estado, de outro , um claro vinculo

relacional , de tal modo que passam eles a compor umnucleo  complexo

e indissociavel de liberdades e de prerrogativas politico-juridicas,

0 que significa que 0_ desrespeito ao direito de reuniao, por parte

do Estado e de seus agentes, traduz , na concrecdo desse gesto de
arbitrio ,  inquestionavel transgressao as demais liberdades cujo

exercicio possa supor , para realizar-se, a incolumidade do direito

de reuniao, tal como sucede quando autoridades publicas impedem que

os cidadaos manifestem , pacificamente , sem armas, em passeatas |,

marchas ou encontros realizados em espacgos publicos, as suas idéias

e a sua pessoal visdo de mundo, para, desse modo, propor solucdes,
expressar 0 seu pensamento, exercer o direito de peticédo e, mediante
atos de proselitismo , conquistar novos adeptos e seguidores para a

causa que defendem.

14
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A praca publica , desse modo , desde que respeitado o

direito de reuniao, passa a_ser_ o0 espago, por exceléncia , do debate,

da persuaséao racional, do discurso argumentativo, d a transmisséo de
idéias, da veiculacdo de opinides, enfim , a praca ocupada pelo povo
converte-se naquele espaco magico em que as liberdades fluem sem

indevidas  restricdes governamentais.

N&o foi por outra razao , Senhor Presidente, que o
eminente Ministro MARCO AURELIO, guando do julgamento do pedido de
medida cautelar na ADI  1.969/DF, ao fundamentar a concessao do
provimento liminar, pos em destaque a indestrutivel ligacdo que
existe entre as liberdades publicas cuja protecao | urisdicional é
requerida, uma vez mais , a esta Suprema Corte:

“(...) o direito de reuniéo previsto no inciso XVI
estd associado umbilicalmente a outro da maior
importancia em sociedades que se digam democraticas : 0
ligado a manifestacdo do pensamento 7( grifei )

Idéntica percepcao foi revelada, no julgamento final da
ADI 1.969/DF, pelo eminente Ministro RICARDO LEWAND OWSKI, Relator:

“(..) Na verdade , o Decreto distrital 20.098/99
simplesmente inviabiliza a liberdade de_ reunio e de_
manifestacdo , logo na Capital Federal, em especial na
emblematica Praca dos Trés Poderes, ‘local aberto a 0
publico’, gue, na concepcao do genial arquiteto que a
esbocou,  constitui verdadeiro simbolo de liberdade e

cidadania do povo brasileiro.
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Proibir a utilizagao ‘de carros, aparelhos e
objetos sonoros’, nesse e em outros espagos publicos

que o Decreto vergastado discrimina, inviabilizaria ,

por completo, a livre expresséo do pensamento nas

reunides levadas a efeito nesses locais, porque as
tornaria emudecidas , sem qualquer eficacia para os
propositos pretendidos. "( grifei )

I . O_ direito fundamental de_ reunido : estrutura
constitucional e_ oponibilidade de_seu_ exercicio ao_ Poder Publico
cujos agentes  estdo  sujeitos , em_ face dessa liberdade de_ acéo
coletiva _, a_ estrita observancia de_ limites e deveres de ordem
juridica

O direito fundamental de reunido apoOia-se , em nOSSO
sistema de direito constitucional positivo, no inciso XVI do art. 5°
da Constituicdo da Republica, que assim o proclama . “ todos podem
reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abert 0S ao publico,
independentemente de autorizacdo, desde que néo fru strem outra
reunido anteriormente convocada para o0 mesmo local, sendo apenas

exigido prévio aviso a autoridade competente

Trata-se de prerrogativa impregnada de carater

instrumental, qualificando-se , enquanto liberdade de acdo coletiva

como importante meio de consecucao e realizacdo dos objetivos que

animam aqueles que se congregam, para um fim especifico , em espacos

publicos ou privados
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A estrutura constitucional da liberdade de reunido

autoriza  que nela se identifiquem, pelo menos, 05 (cinco) elementos

que Ihe compéem o perfil juridico:

“a) elemento pessoal : pluralidade de participantes
(possuem legitimacdo ativa ao exercicio do direito de

reunido os brasileiros e 0s estrangeiros aqui residentes);

b) elemento  temporal : a reunido € necessariamente
transitéria, sendo, portanto, descontinua e nao
permanente, podendo efetuar-se de dia ou de noite;

c) elemento  intencional . a reunido tem um sentido
teleologico, finalisticamente orientado. Objetiva um fim :

gue € comum aos que dela participam;
d) elemento  espacial __: o direito de reuniéo se projeta

sobre uma area territorialmente delimitada. A reuni ao,
conforme o lugar em que se realiza, pode ser public a
(vias, ruas e logradouros publicos) ou interna

(residéncias patrticulares, v.g.);
e) elemento  formal : a reunido pressupGe organizagao e
direcdo, embora precérias. "( grifei )

Qualquer _ que seja a finalidade gue motive o encontro ou

agrupamento de pessoas, nao importando se poucas ou muitas , Mmostra-se

essencial que a reuniao, para merecer a protecao constitucional ,

seja pacifica , vale dizer , que se realize sem armas ”, sem Vvioléncia

ou incitagéo ao 6dio ou a discriminacao, cumprindo ter presente , quanto

a tal requisito , @ adverténcia de PONTES DE MIRANDA (* Comentarios a

Constituicdo de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969 ", tomo V/604, item n. 10,

22 ed./22 tir.,, 1974, RT), para quem “(..) a policia nao pode
proibir  a reunido, ou fazé-la cessar , pelo fato de um ou alguns dos
presentes estarem armados. As medidas policiais sao contra 0s que,

por ato seu, perderem o direito a reunirem-se a out ros, e ndo contra
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0S que se acham sem armas. Contra esses , as medidas policiais sao

contrarias a Constituicao e puniveis  segundo as leis "( grifei ).

A essencialidade dessa liberdade fundamental, que se

exterioriza no direito de qualquer  pessoa reunir-se com terceiros,
pacificamente , sem armas, em locais publicos, independentemente de
prévia autorizacdo de O6rgaos ou agentes do Estado ( gue nao se
confunde com a determinagdo constitucional de * prévio aviso a

autoridade competente "), revela-se tado significativa que os modelos

politico-juridicos de democracia  constitucional sequer admitem que o

Poder Publico interfira no exercicio do direito de reuniao.

Isso  significa que o Estado, para respeitar esse

direito fundamental, ndo pode nem deve inibir 0 exercicio da

liberdade de reuniao ou frustrar-lhe 0S objetivos ou inviabilizar :

com medidas restritivas, a adocdo de providéncias preparatorias e
necessarias a sua realizacao ou omitir-se no dever de proteger os que

aexercem contra aqueles que a ela se opdem ou, ainda , pretender impor

controle oficial sobre o objeto da prépria assembléia, passeata ou

marcha.

E por tal motivo  que a liberdade de reunido encontra

veemente repulsa por parte de sistemas autocraticos, que nao
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conseguem tolerar a participagdo popular nos processos decisorios de

Governo  nem admitir criticas, protestos ou reivindicacbes da

sociedade civil.

E de ressaltar que, em nosso sistema  normativo , O
direito de reuniéo pode sofrer, excepcionalmente , restrices de
ordem juridica em periodos de crise institucional, desde que
utilizados, emcarater  extraordinario , 0S mecanismos constitucionais
de defesa do Estado, como o estado de defesa ( CF, art. 136, 8§ 1°, |,

“a”) e o estado de sitio ( CF, art. 139, 1IV), gue legitimam a
utilizagéo, pelo Presidente da Republica, dos denominados poderes de
crise , dentre os quais se situa a faculdade de suspender a propria
liberdade de reuniéo, ainda que exercida em espacos privados.

Em periodo de normalidade institucional, contudo , essa
liberdade fundamental , além de plenamente  oponivel ao Estado (que
nela ndo pode interferir, sob pena de incriminacdo de seus agentes e
autoridades, consoante prescreve , emnorma_de tipificacdo penal , a
Lei n° 1.207, de 25/10/1950), também |he impde a obrigacdo de
viabilizar a reunido, assim como o0 dever de_ respeitar o direito -
gue assiste  aos organizadores e participantes do encontro — a autbnoma
deliberagdo  sobre o tipo e o contetdo da manifestacdo publica.
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_Epor iIsso , Senhor Presidente, que se pode identificar ,

na clausula constitucional gue ampara a liberdade de reunido ( CF,
art. 5°, XVI), tanto  um direito (' titularizado pelos manifestantes)
guanto  uma obrigagdo ( imposta ao Estado), tal como assinala PAULO
GUSTAVO GONET BRANCO (Curso de Direito Constitucional ", p. 443,
item n. 3.1.4, 42 ed., 2009, Saraiva/IDP, em co-autoria com Gilmar

Ferreira Mendes e Inocéncio Mértires Coelho):

“O direito de reunido engendra pretensdo de
respeito , n&o somente ao direito de estar com outros
numa mesma coletividade organizada, mas também de
convocar a manifestacéo, de prepara-la e de organiza-la.

O direito de reunido exige respeito a todo processo
prévio ao evento e de execucdo da manifestacéo. O Estado
nao ha de interferir nesse exercicio - tem-se, aqui, o

angulo de  direito a uma abstencao dos Poderes Publicos
(direito negativo).

O direito de reunido possui , de outra parte, um
aspecto de direito a prestacdo do Estado . O Estado
deve proteger 0s manifestantes, assegurando os meios
necessarios  para que o direito a reunido seja fruido
regularmente. Essa protecéo deve ser exercida também
em face de grupos opositores ao que se reune, para
prevenir que perturbem a manifestacéao. "( grifei )

Vé-se , portanto , que a liberdade de reuniéo, tal como

delineada  pela Constituicao, impde , ao Estado , um claro dever de
abstencédo , que, mais do que impossibilidade de sua interferéncia na
manifestacdo  popular, reclama gque o0s agentes e  autoridades
governamentais nao estabelecam nem estipulem exigéncias gue debilitem

ou que esvaziem  omovimento, ou, entdo , quelhe embaracem o exercicio.
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O Estado , por seus agentes e autoridades , hdo pode
cercear nem limitar o exercicio do direito de reuniéo, apoiando-se
para tanto , em fundamentos gue revelem oposi¢cdo governamental ao
conteudo politico, doutrinario ou ideologico do movimento ou, ainda ,
invocando , para restringir a manifestacao publica , razbes fundadas
em mero juizo  de oportunidade, de conveniéncia ou de utilidade.

Disso resulta que a policia ndo tem_ o_ direito de
intervir nas reunides pacificas , licitas , em que ndo haja lesdo ou
perturbacdo da ordem publica. Nao pode proibi-las ou limita-las.
Assiste-lhe , apenas, a faculdade de vigia-las, para, até mesmo ,
garantir-lhes a sua propria realizacao. O que exceder a tais
atribuicoes, mais do que ilegal , Serd inconstitucional

E dever , portanto , dos organismos policiais, longe dos
abusos que tém sido perpetrados pelo aparato estatal repr essivo,
adotar medidas de protecéo aos participantes da reunido,
resguardando-os das tentativas de desorganiza-la e protegendo-os dos

gue a ela se opdem.

Por outro lado , conforme doutrina PONTES DE MIRANDA

(* Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969 7,
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tomo V/603), “ ndo € dado a policia analisar Ou apreciar a conveniéncia

da reunido — ‘A policia nao pode intervir sem que haja perturbacdo da

ordem. Simples inconvenientes nao justificam a sua intervencao;
tampouco a probabilidade de produzir o ato Ou a reunido consequéncias
disturbantes ou criminosas. Demais, o que lhe cabe resguardar € a

ordem, e ndo a defesa de determinados direitos privados , ou_de
governantes , porque tal missdo € apenas da Justica "( grifei ).

[Il__.Liberdade de reunido e direito a_livre_ manifestacéo
do pensamento :a_protecdo das minorias e a funcdo contramajoritaria da_
jurisdicéo constitucional no_Estado Democratico  de_Direito

O sentido de fundamentalidade de que se reveste essa
liberdade publica permite afirmar que as minorias também

titularizam , sem qualquer exclusao ou limitagéo, o direito de

reunido , cujo exercicio mostra-se essencial a propagacdo d e suas
idéias, de seus pleitos e de suas reivindicacoes, sendo

completamente irrelevantes , para efeito de sua plena fruicdo ,

guaisquer  resisténcias, por maiores que sejam , que a coletividade

oponha as opinides manifestadas  pelos grupos minoritarios, ainda que

desagradaveis , atrevidas , insuportaveis , chocantes , audaciosas ou

impopulares

Dai a correta  observacdo feita pelo Instituto Brasileiro

de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, neste processo, em primorosa
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sustentacao de sua posicao a respeito do tema, na qual ,

ao destacar

“ a garantia do dissenso  como condicdo essencial a formacdo de uma

opinido publica livre ", enfatizou “ o carater contramajoritario dos

direitos fundamentais em causa -

“ A reivindicagao por mudanca, mediante manifestacao
que veicule uma ideia contrdria & politica de governo,

nao elide sua juridicidade. Ao contrario

contraposicao ao discurso  majoritario

a
situa-se

historicamente, no germe da liberdade da expresséo

enquanto comportamento juridicamente garantido. (..

).

Os direitos fundamentais em causa, vocacionados a

formacdo de uma opinido publica livre,

socorrem

fundamentalmente as minorias politicas , permitindo-lhes

a legitima aspiracdo de tornarem-se, amanhd, maiori
esta € a légica de um sistema democratico

a,
no qual o

poder se submete a razéo, e ndo arazao ao poder.
Decerto , inexistiria qualquer  razdo para que O0S

direitos de liberdade de expressédo, de reunido

e de

manifestacdo fossem alcados a tal condicdo caso seu

ambito normativo garantisse, exclusivamente,
exteriorizacdo de concepcbes compartilhadas pela am
maioria da sociedade ou pela politica em vigor. Se

ISSO servissem, comporiam uma inimaginavel

a

pla
para

categoria de

* direitos desnecessarios >’ nado seriam , pois, verdadeiros

direitos.
A proibicdo do dissenso equivale a impor

um

‘ mandado de conformidade ', condicionando a sociedade a
informacéo oficial — uma espécie de ‘marketplace of
ideas’” (OLIVER WENDELL HOLMES) institucionalmente

limitado. Ou, o que é ainda mais profundo:

de um comportamento obsequioso produz , ha sociedade,

pernicioso efeito dissuasorio (‘chilling effect’),

a imposicao
um

culminando , progressivamente, com a aniquilacédo do

proprio ato individual de reflexdo (...).

A experiéncia histérica revela , pois,

discurso antagbnico ndo requer repressao

que o
, mas

tolerancia ; se ndo fosse pela o6bvia razdo de que,

despida de certo grau de tolerancia, a convivéncia
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tornaria socialmente insuportavel, justificar-se-ia tal
padrdo de conduta pela sempre possivel hipotese de que
a ‘verdade’ ndo esteja do lado da maioria.

Perceba-se , nessa linha de perspectiva: um candidato
ou partido politco que inclua em sua plataforma ou
programa de governo a descriminalizacdo de uma cond uta
delituosa esté a fazer ‘apologia ao crime’?

No mesmo tom : seria ilegal uma manifestacdo publica
tendente  a arregimentar apoio a apresentacdo de um

anteprojeto de lei de iniciativa popular com o obje tivo

de propor a descriminalizacdo de determinada condut a?Ea

publicacdo de uma obra literaria, individual ou col etiva,
difundindo a mesma opiniao? A proplsito  : a sustentacdo
tedrica do reducionismo penal — que, em termos radi cais,
designa-se ‘abolicionismo’ — € pratica criminosa?”

(grifei )

Essas reflexdes do IBCCRIM, feitas em sua legitima
condicao de *“ amicus curiae 7, pdem em evidéncia a funcéo
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal no Estado democratico
de direito, estimulando a analise da protecao das minorias na

perspectiva de uma concepcdo material de democracia constitucional.

Na realidade, Senhor Presidente, esse tema_ acha-se,
intimamente associado ao presente debate constitucional, 0is
concerne ao relevantissimo papel que ao Supremo Tribunal Federal
incumbe desempenhar no plano da jurisdicdo das liberdades © 0 de
orgdo investido do poder e da responsabilidade institucional de
proteger  as minorias contra  eventuais excessos  da maioria ou, ate
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mesmq contra abusos perpetrados pelo proprio Poder Publico e seus

agentes.

Tal situacao culmina por gerar um quadro de submisséo

de grupos minoritarios a vontade  hegemodnica da maioria, 0 que

compromete , gravemente , por reduzi-lo, 0 proprio coeficiente de
legitimidade democrética das instituicbes do Estado , pois , ninguém o
ignora , 0 regime democratico nao tolera nem admite a opressdo da

minoria por grupos majoritarios.

Cabe enfatizar , presentes tais razdes , que 0 Supremo

Tribunal Federal, no desempenho da jurisdicdo constitucional, tem

proferido muitas  vezes decisbes de carater nitidamente

contramajoritario , em clara demonstracéo de que os julgamentos desta

Corte Suprema, guando assim proferidos , Objetivam preservar , em

gesto de fiel execucdo dos mandamentos constitucionais,

I

intangibilidade de direitos, interesses e valores gue identificam 0Ss

grupos  minoritarios expostos a situacbes de vulnerabilidade
juridica, social, econdmica ou politica e que , por efeito de tal

condicdo , tornam-se  objeto de intolerancia, de perseguicdo, de

discriminagéo, de injusta exclusao, de repressao e de abuso contra

0s seus direitos.
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Narealidade , o tema da preservagéao e do reconhecimento
dos direitos das minorias deve compor , por tratar-se de questdo
impregnada do mais alto relevo, a agenda desta Corte Suprema,
incumbida , por efeito de sua destinacao institucional, de velar  pela
supremacia _ da Constituicéo e de_ zelar  pelo  respeito aos direitos,
inclusive de  grupos minoritarios , que encontram fundamento
legitimador no proprio estatuto constitucional.

Com efeito, a necessidade de assegurar-se , em nNOSSO
sistema juridico, protecéo as minorias € aos grupos  vulneraveis
gualifica-se , ha verdade , como fundamento imprescindivel a plena
legitimacédo material do Estado Democréatico de Direito, havendo
merecido  tutela efetiva , por parte desta Suprema Corte, quando
grupos majoritarios, por exemplo , atuando no ambito do Congresso
Nacional, ensaiaram medidas arbitrarias destinadas a frustrar 0
exercicio, por organizacdes minoritarias , de direitos assegurados
pela ordem constitucional ( MS?24.831/DF , Rel. Min. CELSO DE MELLO -
MS24.849/DF , Rel. Min. CELSO DE MELLO - MS 26.441/DF _, Rel. Min.

CELSO DE MELLO, v.g. ).

Lapidar , sob aperspectivade  uma concepcdo material de
democracia constitucional , a ldcida adverténcia do saudoso e
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eminente Professor GERALDO ATALIBA (* Judicidrio e Minorias "t in T

Revista de Informagéo Legislativa, vol. 96/194):

“ A Constituicao verdadeiramente democratica ha de
garantir  todos os direitos das minorias e impedir toda
prepoténcia , todo arbitrio, toda opressao contra elas
Mais que isso — por mecanismos que assegurem
representacdo proporcional -, deve atribuir um
relevante papel institucional as correntes minoritarias

mais expressivas.

Na democracia , governa a maioria, mas — em virtude
do postulado constitucional fundamental da igualdad e de
todos os cidaddos — ao fazé-lo, nao pode oprimir a
minoria . Esta exerce também funcé&o politica importante :
decisiva mesmo: a de oposicao institucional , a que cabe
relevante papel no funcionamento das instituicoes
republicanas.

O principal papel da oposigcao € o0 de formular
propostas alternativas as idéias e agdes do governo da
maioria gue o0 sustenta. Correlatamente , critica,
fiscaliza , aponta falhas e censura a maioria, propondo-se
a opinidao publica, como alternativa. Se a maioria
governa, entretanto, nao é dona do poder , mas age  sob
0s principios da relacdo de administracéo.

Dai a necessidade de garantias amplas, no préprio
texto constitucional, de existéncia, sobrevivéncia,
liberdade de acao e influéncia da minoria , para que se
tenha verdadeira republica.

Pela protecdo e resguardo das minorias e sua
necesséria participacdo no processo politico, a
republica faz da oposi¢ao instrumento institucional de
governo .

E imperioso gque a Constituicdo ndo s6 garanta a
minoria  (a oposicao), como ainda |Ihe reconheca direitos

e até funcdes
Se a  maioria souber que - por obstaculo
constitucional — nao pode prevalecer-se da forca, nem
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ser arbitraria nem prepotente, mas deve respeitar a
minoria , entdo 0S coMpromissos passam a ser meios de
convivéncia  politica. (...). "( grifei )

Também o eminente e saudoso Professor PINTO FERREIRA

(* Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno ", tomo 1/195-
-196, item n. 8, 52 ed., 1971, RT) demonstra igual percepcdo do tema
ao enfatizar - com fundamento  em irrepreensiveis consideracoes de
ordem doutrinaria - que a_ esséncia__ democratica de qualquer regime de
governo apoia-se _ na existéncia de uma imprescindivel harmonia  entre
a“ Majority rule " eos“ Minority rights "

“A verdadeira idéia da democracia corresponde, em
geral, a uma sintese dialética dos principios da
liberdade, igualdade e dominacdo da maioria , com a
correlativa protecdo as minorias politicas , Sem 0 que
nao se compreende a verdadeira democracia
constitucional.

A dominacdo majoritaria em si, como o centro de
gravidade da democracia, exige esse respeito as
minorias politicas vencidas nas elei¢oes. O principio
majoritario € 0 polo positivo da democracia, e encontra
a sua antitese no principio minoritario, que consti tui
0 seu polo negativo, ambos estritamente indispensav eis
na elucidacao do conceito da auténtica democracia.

O principio democrético néao é , pois, a tirania do
namero, nem a ditadura da opinido publica, nem tampouco
a opressao das minorias , 0 que seria 0 mais rude dos
despotismos. A maioria do povo pode decidir o seu
proprio destino, mas com o devido respeito aos direitos
das minorias politicas , acatando nas suas decisdes 0s
principios inviolaveis da liberdade e da igualdade, sob
pena de se aniquilar a propria democracia.

A livre deliberacdo da maioria ndo € suficiente
para determinar a natureza da democracia. STUART Mi LL
ja reconhecia essa impossibilidade, ainda no século
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transato: ‘Se toda a humanidade, menos um, fosse de uma

opinido, ndo estaria a humanidade mais justificada em

reduzir ao siléncio tal pessoa, do que esta, se tiv esse
forca, em fazer calar o mundo inteiro’. Em termos n ao
menos positivos, esclarece o sabio inglés, nas suas

‘Considerations on Representative Government’, quan do

fala da verdadeira e da falsa democracia (' of true and

false Democracy ). ‘A falsa democracia €& sO
representacdo da maioria, a verdadeira € representacao

de todos , inclusive das minorias . A sua peculiar e

verdadeira esséncia ha de ser, destarte, um comprom ISSO

constante  entre maioria e minoria. " ( grifei )

IV.. Grupos majoritarios ndo_ podem submeter , a_hegemonia
de sua_vontade , a_ eficacia de_direitos fundamentais __, que _se_revestem
de nitido  carater __ contramajoritario , especialmente se_analisado _ esse
tema na_perspectiva de  uma concepcdo  material de_democracia
constitucional

OEstado de Direito , concebido e estruturado em bases
democraticas, mais do que simples figura conceitual ou mera
proposicdo doutrinaria, reflete  , em nosso sistema juridico , uma
realidade constitucional densa de significacao e plena de
potencialidade concretizadora dos direitos e das i berdades
publicas.

A opcdo do legislador constituinte pela concepcéo
democritica do Estado de Direito nao pode esgotar-se numa simples
proclamacédo retorica. A opcédo pelo Estado democratico de direito,
por isso mesmo , ha de ter conseqiéncias efetivas no plano  de nossa
organizacao politica, na esfera__ das relagGes institucionais entre os
poderes da Republica € no_ ambito  da formulagdo de uma teoria das
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liberdades publicas e do préprio regime democratico. Emuma palavra
ninguém se sobrepde, nem mesmo 0S  grupos majoritarios ,  aos
principios superiores consagrados pela Constituicdo da Republica,

cujo texto confere, aos direitos fundamentais , um nitido carater

contramajoritario

E evidente que o principio majoritario desempenha
importante papel no processo decisorio que se desenvolve no ambito
das instancias governamentais, mas nao_ pode legitimar : na

perspectiva de uma concepgdo material de democracia constitucional,

a supressdo , a frustracdo e _ a aniquilagédo de direitos fundamentais,

como o livre exercicio do direito de reunido e da liberdade de
expressdo ( e, também, o do direito de peticdo), sob pena de
descaracterizagéo da propria esséncia que qualifica o Estado

democratico de direito.

Desse modo, e para que 0 regime democratico nao se
reduza a uma categoria politico-juridica meramente conceitual ou
simplesmente  formal, torna-se necessario assegurar , as minorias
notadamente em sede jurisdicional, quando tal se impuser , a
plenitude de meios qgue lhes permitam exercer, de modo efetivo , 0S
direitos fundamentais que atodos , semdistincao , S&0 assegurados.
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Isso significa : portanto, numa perspectiva
pluralistica , em tudo compativel com os fundamentos estruturantes da
propria ordem democratica ( CF, art. 1° V), gue se impde a
organizacdo de um sistema de efetiva protecéo, especialmente no
plano da jurisdicdo, aos direitos, liberdades e (garantias
fundamentais em favor das minorias , quaisquer que sejam, para que
tais prerrogativas essenciais ndo se convertam em formula  destituida
de significacao, 0 que_ subtrairia — consoante adverte a doutrina

(SERGIO SERVULO DA CUNHA, “ Fundamentos de Direito Constitucional

p. 161/162, item n. 602.73, 2004, Saraiva) - 0 necessario

coeficiente de legitimidade juridico-democratica ao regime politico

vigente em nosso Pais.

Dai a_inteira procedéncia da observacédo feita pela

eminente Dra. DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREI RA, na peticao

inicial gue subscreveu, com brilhante fundamentacdo , na condicao de

Procuradora-Geral da Republica:

“Uma idéia fundamental , Subjacente a liberdade de
expressdo, € a de que o Estado ndo pode decidir , pelos
individuos, 0 que cada um pode ou ___ n&o pode ouvir . Como
ressaltou Ronald Dworkin, * o Estado insulta 0S seus
cidaddos e nega a eles responsabilidade moral , quando
decreta gue ndo se pode confiar neles para ouvir
opinides que possam persuadi-los a adotar convicgbe S

perigosas ou ofensivas’.
Dai por que o fato de uma idéia ser considerada
errada ou mesmo perniciosa pelas autoridades public as
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de plantdo ndo é fundamento bastante para justifica r
que a sua veiculacdo seja proibida. A liberdade de
expressdo ndo protege apenas as idéias aceitas pela
maioria , mas também - e sobretudo — aquelas tidas como
absurdas e até perigosas . Trata-se __, em suma, de um
instituto contramajoritario , que garante o_ direito
daqueles que defendem posicoes minoritarias , que
desagradam ao governo ou contrariam os valores
hegemonicos da sociedade, de expressarem suas visde S
alternativas. "( grifei )
V. As_plurissignificacbes do_ art. 287 do_ Coadigo Penal
necessidade  de_ interpretar esse_ preceito legal em harmonia _ com as_

liberdades  fundamentais __ de reunifio , de expressdo e de peticdo

Vé-se , portanto gue o litigio constitucional
instaurado na presente causa €& motivado por abordagens hermenéuticas

diversas em torno do art. 287 do Cdédigo Penal, precisamente em face

do conteudo polissémico desse preceito legal, 0 que é atestado pela
existéncia de provimentos judiciais conflitantes a proposito da
questdo, eis_que ha decistes gue reconhecem que o art. 287 do Cdédigo

Penal impede a realizagcdo de qualquer marcha ou passeata que
objetive propor a discussdo publica sobre a legalizacdo do uso de
drogas ou de substancias correlatas, frustrando-se , assim, o

exercicio de liberdades publicas fundamentais, cuja pratica tem sido

duramente  atingida e gravemente  obstada por notérias medidas

repressivas adotadas pelo Estado e seus agentes em funcédo de

pronunciamentos do Poder Judiciario que consideram apologia de fato
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criminoso as condutas daqueles que organizam, promo vem e/ou
participam de movimentos comooda“ MarchadaMaconha .

De outro lado , registram-se decisbes que, proferidas em
sentido diametralmente oposto, buscam compatibilizar o art. 287 do
Caodigo Penal com o texto da Constituicao, interpretando-o de forma a
nao inviabilizar 0 exercicio da liberdade de reuniéo e a pratica dos
direitos de peticéo e de livre manifestacdo do pensamento.

Tudo isso torna_ necessario debater e examinar o
significado € o alcance  de determinadas liberdades fundamentais — a
liberdade de reunido, a liberdade de manifestacao d 0 pensamento e,
também, o direito de peticdo - cujo exercicio tem sido
inviabilizado, pelo Poder Publico, sob a equivocada interpretacdo de
gue manifestacoes publicas ( e pacificas ), como a “ Marcha da
Maconha”, configurariam a_pratica do ilicito tipificado no art. 287
do Cédigo Penal, gue define , como entidade delituosa, a “ apologia de
fato criminoso ”, nao obstante destinadas , tails manifestacbes , a
veicular idéias, a transmitir opinides, a formular protestos e a
expor reivindicacbes (direito de peticéo), com a finalidade de
sensibilizar a comunidade e as autoridades governamentais,
notadamente  os seus legisladores, para a delicada questdo  da_
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descriminalizac&o (* abolitio criminis ") do uso das drogas ou de

gualquer substancia entorpecente especifica.

Extremamente precisa , a esse proposito , a referéncia
que o IBCCRIM faz, em sua formal intervencao nesta causa, a
delimitacdo material do objeto da presente demanda constitucional,

especialmente  no ponto em que assim se manifesta:

“O objeto  desta ADPF né&o se confunde com 0 objeto
das reunides ou manifestacdes que, sob continua ameaca
de represséao do Poder Publico, justificaram a presente
medida. (...).

A temética juridica submetida a apreciacdo desse
Supremo  Tribunal Federal situa-se em dominios
normativos superiores, de feicdo constitucional ; mais
precisamente , no ambito das liberdades individuais:
estdo em pauta  os direitos fundamentais de reunido e de
manifestacgao, enquanto projecdes da liberdade de
expressao, em cujo nucleo essencial incluem-se as
faculdades de protesto e de reivindicacao, pressupostos
de uma sociedade livre, aberta e pluralista.

Nessa perspectiva , as manifestagcbes que, sob
ilegitima expansao normativa dos limites do art. 287 do
Cddigo Penal, vém sofrendo  censura estatal poderiam ter
por conteudo matérias reivindicatorias as mais diversas
(‘'v.g.’, a descriminalizagdo do aborto, da eutanasi aou
de qualquer outra conduta incriminada sobre a qual a
sociedade esteja dividida); ainda assim , o objeto da
ADPF persistiria 0 mesmo.

E preciso , outrossim, gue fique claro : a protecao
judicial ora postulada ndo contempla - e nem poderia
fazé-lo - a criacao de um espaco publico
circunstancialmente  imune a acdo fiscalizatoria
ordinaria do Estado; menos ainda se propugnha gue, no
exercicio das liberdades ora reivindicadas,
manifestantes possam incorrer em ilicitude de qualquer
espécie, como, por exemplo, consumir drogas . O espectro
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de liberdade que se objetiva ver assegurado € aquele
inerente — portanto, adequado e necessario - aos
direitos fundamentais implicados, sem que dai decorra
implicita permissao a pratica de conduta que se possa

traduzir em violacdo as normas integradoras do Dire ito
emvigor. " ( grifei )

E por isso gue a douta Procuradoria-Geral da Republica,

apos enfatizar , Ccom apoio em magistério doutrinario, gue a liberdade
de reunido  acha-se submetida a um limite implicito, que € a sua
finalidade licita , corretamente  observa
“(...) € perfeitamente licita a defesa publica da
legalizacéo das drogas, na perspectiva do legitimo

exercicio da liberdade de expressao.
Evidentemente , seja ilicita uma reunido em que as

pessoas se encontrassem para consumir  drogas ilegais ou
para instigar terceiros a usa-las. N&o é este o caso de
reunido voltada a critica da legalizacdo penal e de
politicas publicas em vigor, em que se defenda a
legalizacéo das drogas em (geral, ou de alguma
substancia entorpecente em particular. "( grifei )
O direito de reunido , Senhor Presidente, também surge
como verdadeira pré-condicao necessaria a ativa participagcdo dos
cidaddos no processo politico e no de tomada de decisoes,
notadamente agora em que o0 sistema constitucional brasileiro confere
legitimidade ativa aos cidaddos para a instauracéo, por iniciativa
popular , do processo legislativo, 0 que_ habilita 0 eleitorado a
propor , ao Congresso Nacional , nhos termos do art. 14, I, e do
art. 61, 8 2° da Constituicéo, projetos de lei  objetivando , ate
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mesmq a prépria “ abolitio criminis " referente a qualquer conduta

hoje penalmente punivel.

Legitimos pois , sob perspectiva estritamente
constitucional, a assembléia, a reunido, a passeata , & marcha ou
gualquer outro encontro realizados , em espacos publicos , com o

objetivo de obter apoio para eventual proposta de legalizagdo do

uso de drogas, de criticar 0 modelo penal de repressdo e punicao
ao uso de substancias entorpecentes, de propor alteracbes na
legislacé&o penal pertinente, de formular  sugestdes concernentes ao
sistema nacional de politicas publicas sobre drogas , de promover
atos de proselitismo em favor das posicdes sustentadas pelos
manifestantes e participantes da reuniao, ou, finalmente , de
exercer o direito de peticao quanto ao proprio  objeto motivador da
assembléia, passeata ou encontro.

VI.  Vinculagdo de  carater instrumental entre a

liberdade de reunido e o direito  de peticdo

Mostra-se relevante salientar , agora , Senhor
Presidente, que igualmente existe uma clara relacéo de
instrumentalidade entre _ a liberdade de reunido e o direito de
peticao, que também se qualifica como expressiva prerrogativa de
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natureza constitucional e de carater politico-juridico, inerente ao

préprio exercicio da cidadania.

Como sabemos, a declaragdo constitucional de direitos ,

inscrita no texto de nossa Lei Fundamental, assegura , a todos , o
direito de peticdo aos poderes publicos, consagrando , emfavor  das
pessoas em geral, uma faculdade gue tem sido reconhecida ao longo do
constitucionalismo brasileiro, desde a Carta Politica do Império do

Brasil (art. 179, n. 30), transitando , sem qualquer excecdo , por
todas as Constituicdes republicanas, até o vigente ordenamento
constitucional ( CF/88, art. 5° inciso XXXV, * a”), sempre
atribuindo , aos cidadaos e a generalidade das pessoas, a
prerrogativa de apresentar , aos orgaos competentes do Estado,

gueixas, reclamacgdes e denuncias de abusos, alem de propiciar-lhes a
possibilidade de oferecer representacao propondo  a adogao de medidas
gue materializem a sua posicao € 0 seu pensamento a proposito de
certa matéria ou tema especifico, como sucede , p.ex. , comos_ que,
congregando-se , pacificamente , em praca publica, propdem ao Poder
Legislativo ( destinatario precipuo da manifestacdo popular) a adocéao
de medidas descriminalizadoras do uso e consumo de drogas em geral e
de determinada substancia entorpecente em particula r.

37



ADPF 187 /| DF

Vale ter presente , neste ponto , aobservacdo  que PONTES

DE MIRANDA (* Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n° 1 de
1969, tomo V/630, item n. 3, 22 ed./22 tir., 1974, RT) faz_ sobre o

direito de_peticdo , que surgiu, historicamente , No contexto da

Revolucao Gloriosa (1688), com a Declaracdo de Direitos britanica de
1689 (* Bill of Rights M, gue assegurava ( como ainda assegura ), aos
suditos, o direito de se dirigir a0 monarca reinante ( e ao Parlamento),
propondo-lhes a adocao de medidas ou de providéncias indicadas em
pleito individual ou coletivo: “ (...) € o direito publico subjetivo

de peticho , com as pretensdes respectivas, qualguer  que_ seja_ 0O

interésse _ ou_ direito-base que_invoque 0 _peticionario , eindepende de

qgualquer prova de interésse proprio. Os podéres pub licos sao apenas
adstritos a proferir despacho, ou designar comissao gue estude as
reclamacdes feitas. Porém, o Poder Legislativo nao pode deixar de
designar comissao ‘ad hoc’, ou permanente, gue dé parecer , sujeito,

ou nao, a plenario. O arquivamento , sem qualquer resposta, constitui
violacéo do enunciado da Constituicéo. A praxe € dar parecer a
Comissdo de Peticdes e envia-lo , depois, com a peticdo, as outras
Comissbes, a que, pela matéria, interesse. Formou-se a relacéo
juridica processual, especialissima, e o Estado tem o dever de

prestacdo , em solugdo favoravel ou ndo "( grifei ).
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VIl . “ A Marcha da Maconha ": expressdo concreta  do_
exercicio  legitimo _, porque  fundado na_Constituicdo da_ Republica
das liberdades fundamentais de_ reunido , de_ manifestacdo do_

pensamento e de peticao

E importante destacar , de outro lado , Senhor
Presidente, que, ao contrario do que algumas mentalidades
repressivas sugerem, a denominada “ Marcha da Maconha 7, longe de
pretender estimular o consumo de drogas ilicitas, busca, na
realidade , expor, de maneira organizada e pacifica , apoiada no
principio constitucional do pluralismo politico ( fundamento
estruturante do Estado democréatico de direito), as idéias, a
visdo, as concepc¢des, as criticas e as propostas dagueles que
participam , como organizadores ou como manifestantes , desse evento
social, amparados pelo exercicio concreto dos direitos fundamentais de

reunido , de livre  manifestacdo  do pensamento e de peticdo .

Nesse contexto, a questionada ( e tao reprimida)

“ Macha da Maconha €@ bem a evidéncia de como se interconexionam as

liberdades constitucionais de reunidao ( direito-meio ) e de

manifestacdo do pensamento ( direito-fim ou, na expressao de Pedro

Lessa, direito-escopo "), além do direito de peticédo , todos eles

igualmente  merecedores do amparo do Estado, cujas autoridades —

longe de transgredirem tais prerrogativas fundamentais — deveriam

protegé-las, revelando tolerancia e respeito por agueles que,
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congregando-se em espacos publicos, pacificamente , sem armas,

apenas pretendem , Senhor Presidente, valendo-se , legitimamente , do
direito a livre expressdo de suas idéias e opinides, transmitir :
mediante  concreto exercicio do direito de peticéo , mensagem de_

abolicionismo penal quanto avigente incriminacdo do uso de drogas

ilicitas.

Cabe rememorar , bem por isso , as observacdes feitas
pelo ilustre Advogado e Professor SALO DE CARVALHO (* A Politica
Criminal de Drogas no Brasil - Estudo Criminoldgico e Dogmatico da
Lei 11.343/06 ", p. 258/261, item n. 12.10, 5% ed., 2010, Lumen
Juris), que, em precisa exposicao indicou as finalidades
legitimas perseguidas pelos que participam, sob o amparo das
liberdades fundamentais de reunido e de manifestacdo do
pensamento, dos encontros e eventos  promovidos pelos organizadores
de referida manifestacdo publica:

“Realizada anualmente a partir de 1999 em varias
cidades do planeta, a Marcha da Maconha é caracterizada
por seérie de eventos de apoio as politicas
antiproibicionistas e de reducdo de danos. Em
festividades realizadas no primeiro sabado do més de
maio, considerado o Dia Mundial pela Descriminalizacao
da ‘Cannabis’, sdo organizados encontros, passeatas,
foruns de debates, festas, concertos e festivais.
Idealizada e coordenada por organizacbes civis e
publicas  nado-governamentais, a Marcha objetiva
realizacao de manifestacdes pacificas , performances
culturais e atos de livre expressao para informacéo e
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discusséo de politicas publicas gue envolvem a
( des)criminalizag&o da ‘cannabis’.

Segundo o0s organizadores , a ideia principal do
evento é a promocao de debate sério sobre as politi cas
publicas que envolvem as drogas, sendo os participantes
incentivados a nao fazer uso de qualquer tipo de droga,
licita ou ilicita, especialmente o alcool, durante as
manifestacoes. Constitui-se , tanto como movimento
social espontaneo, reivindicatério e de livre expos icao
do pensamento.

No Brasil , na dultima década, inlmeros  coletivos
aderiram a Marcha, seguindo o movimento global de
manifestacéo contraria as politicas proibicionistas. A
organizacdo nacional , ao longo dos anos, publicizou
amplamente a intengcdo de debater o tema da
criminalizacao e os efeitos produzidos pela atual
politica criminal de drogas no Brasil e na América
Latina. No ambiente virtual mantido pelos grupos e
instituicdes que representam o Movimento, encontra-se a
seguinte  exposicao de motivos:

* Os objetivos principais do Coletivo sédo: Criar
espacos onde individuos e instituicdes interessadas
em debater a questdo possam se articular e

dialogar; Estimular reformas nas Leis e Politicas
Publicas sobre a maconha e seus diversos usos;
Ajudar a criar contextos sociais, politicos e

culturais onde todos os cidadaos brasileiros possam

se manifestar de forma livre e democrética a

respeito das politicas e leis sobre drogas; Exigir
formas de elaboracao e aplicacdo dessas politicas e

leis que sejam mais transparente, justas, eficazes

e pragmaticas, respeitando a cidadania e os
Direitos Humanos.

O Coletivo Marcha da Maconha Brasil reafirma
que suas atividades nao tém a intencdo de fazer
apologia a maconha OU ao Seu uso, nem incentivar
qualquer tipo de atividade criminosa. As atividades
do Coletivo respeitam nao sO o direito a livre
manifestacdo de ideias e opinides, mas também os

limites legais desse e de outros direitos.’
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Na Carta de Principios da Marcha da Maconha no
Brasil, 0S integrantes expressam 0s objetivos da
manifestagao:

“A Marcha da Maconha Brasil € um movimento
social, cultural e politico, cujo objetivo ¢é
levantar a proibicao hoje vigente em nosso pais em
relacdo ao plantio e consumo da ‘cannabis’, tanto
para fins medicinais como recreativos. Também é
nosso entendimento que o potencial econdémico dos
produtos feitos de canhamo deve ser explorado,
especialmente quando isto for adequado sob o ponto
de vista ambiental.

A Marcha da Maconha Brasil ndo € um movimento
de apologia ou incentivo ao uso de qualquer droga,
0 que inclui a ‘cannabis’. No entanto , partilhamos
do entendimento de que a politica proibicionista
radical hoje vigente no Brasil e na esmagadora
maioria dos paises do mundo é um completo fracasso,
que cobra um alto preco em vidas humanas e recursos
publicos desperdicados.

A Marcha da Maconha Brasil nao tem posicao
sobre a legalizacdo de qualquer outra substancia
além da ‘cannabis’, a favor ou contra. O nosso
objetivo limita-se a promover o debate sobre a

planta em questdo e demonstrar para a sociedade
brasileira a inadequacéo de sua proibicao.

A Marcha da Maconha Brasil tem como objetivo
agregar todos aqueles gque comunguem dessa Visao,
usuarios da erva ou ndo , que desejem colaborar de
alguma forma para que a proibicdo seja derrubada
Os que estéo presos pelo simples fato de plantar a
‘cannabis’ para uso pessoal sdo considerados presos
politicos, assim como todos aqueles que estao atras
das grades sem ter cometido violéncia nenhuma
contra ninguém, por delitos relacionados a esse
vegetal que o conservadorismo obscurantista teima

em banir.

Para atingir os seus objetivos , a Marcha da
Maconha Brasil atuard estritamente dentro da
Constituicdo e das leis . N&o abrimos méao da liberdade
de expresséo , mas também ndo promovemos a
desobediéncia a nenhuma lei. Entretanto  , reconhecemos
gue se a sociedade tem o dever de cumprir a lei
elaborada e aprovada por seus representantes eleito S,
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os legisladores devem exercer a sua funcdo em
sintonia com a evolucéo da sociedade.

Uma vez por ano , sSimultaneamente com o
movimento internacional ‘Global Marijuana March’, a
Marcha da Maconha Brasil organizara e convocara
manifestacbes  publicas pela legalizacdo da
‘cannabis’. Além disso , também poderdo ser

organizadas outras atividades, tais como
seminérios, conferéncias e debates, inclusive em
colaboracdo com outros grupos e movimentos,
nacionais e estrangeiros.’

Percebe-se , da leitura do material de divulgacéo,
que a finalidade do movimento € problematizar a
politica criminal proibicionista . Trata-se , portanto,
de movimento social espontaneo gue reivindica a
possibilidade , através da livre manifestagcdo do
pensamento, da discussdo democratica do modelo
proibicionista e dos efeitos que produziu em termos de
incremento da violéncia. Ademais, o evento Marcha da
Maconha  possui , nitidamente, carater cultural e
artistico, em face da programacdo de atividades
musicais, teatrais e performéaticas, além da criacéo de
espaco de debate com palestras, seminérios e exibi¢ oes
de documentarios relacionados as politicas publicas
ligadas as drogas, licitas e ilicitas.

Em razdo dos dados apresentados, incabivel entender
as condutas como apologia de fato criminoso, nao apenas
porque houve a descriminalizacdo do tipo especifico
existente na revogada Lei 6.368/76, mas porque sequer

h& possibilidade de subsuncdo ao art. 287 do Cadigo
Penal.

Note-se que o bem juridico tutelado pelo tipo penal
do art. 287 do Cdadigo Penal é a paz publica. Assim , a
conduta, para constituir materialmente delito, deve ,
necessariamente, gerar, no seio social, perturbacao
Segundo a doutrina , ‘fazer apologia significa defender,
justificar, elogiar, enaltecer, defender. Trata-se da
conduta daquele que, publicamente, enaltece o fato
criminoso ou o autor do crime.’

No caso da Marcha da Maconha, do que se pode
perceber , ndo h& qualquer espécie de enaltecimento,
defesa ou justificativa do porte para consumo ou do
trafico de drogas ilicitas, figuras tipificadas nos
art. 28 e 33 da Lei 11.343/06. Ao contréario , resta
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evidente a tentativa de pautar importante (e
necessario) debate acerca das politicas publicas e dos
efeitos do proibicionismo. "( grifei )

VIII . A_liberdade de_ manifestacéo do_ pensamento : um_
dos mais preciosos privilégios dos cidadaos

Tenho sempre enfatizado , nesta Corte , Senhor

Presidente, que nada se revela mais nocivo e mais perigoso do que

a pretensdo do Estado de reprimir a liberdade de ex pressdo, mesmo
gue se objetive, com apoio nesse direito fundamental, expor idéias
ou formular propostas que a maioria da coletividade repudie, ois
nesse tema , guardo a convicgcao de que o0 pensamento ha de ser

livre , sempre livre, permanentemente livre, essencialmente livre.

Torna-se extremamente  importante reconhecer , desde logo |,

que, sob a égide da vigente Constituicdo da Republica, intensificou-se ,

em face de seu inquestionavel sentido de fundamenta lidade, a liberdade

de manifestacéo do pensamento.

Ninguém desconhece que, no contexto  de uma sociedade

fundada em bases democraticas, mostra-se  intoleravel a repressao

estatal ao pensamento.

N&o custa insistir , neste ponto , na_ assercédo de que a
Constituicdo da Republica revelou hostilidade extrema a quaisquer
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préticas estatais tendentes a restringir ou a reprimir o legitimo
exercicio da liberdade de expresséo e de comunicacdo de idéias e de
pensamento.

Essa repulsa constitucional bem traduziu 0 COMpPromisso
da Assembléia Nacional Constituinte de dar_ expansdo _as liberdades do
pensamento. Estas sao expressivas  prerrogativas constitucionais cujo
integral e efetivo respeito, pelo Estado, gualifica-se como
pressuposto essencial e necessario a pratica do regime democratico.

A livre expressdo e manifestacdo de idéias, pensamentos e conviccoes
ndo pode e ndo deve ser impedida  pelo Poder Publico nem submetida a

ilicitas interferéncias do Estado.

Nao deixo de reconhecer , Senhor Presidente, gue os
valores  que informam a ordem democratica, dando-lhe o indispensavel
suporte axiolégico, revelam-se conflitantes com toda e qualquer
pretensdo estatal que vise a nulificar ou a coarctar a hegemonia
essencial de que se revestem, em NosSsO sistema constituciona l, as

liberdades  do pensamento.

O regime constitucional vigente no Brasil privilegia ,
de modo particularmente expressivo , 0 quadro em que se desenvolvem
as liberdades do pensamento. Esta € uma realidade normativa,
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politica e juridica que ndo pode ser desconsiderada pelo Supremo

Tribunal Federal.

A liberdade de expressao representa, dentro desse
contexto, uma projecao significativa do direito, que a todos
assiste , de manifestar, sem qualquer possibilidade de intervencao
estatal “ a priori ", as suas convicgoes, expondo as suas ideias e
fazendo veicular as suas mensagens doutrinarias, ainda que
impopulares , contrarias ao pensamento dominante ou representativas
de concepgcdes  peculiares  a grupos minoritarios.

E preciso __ reconhecer gue a vedacdo dos comportamentos
estatais que afetam tdo gravemente a livre expressao e comunicacao
de idéias significou um notavel avanco nas relagbes entre a
sociedade civil e o Estado. Nenhum diktat , emanado do Estado, pode
ser aceito ou tolerado, na medida em que venha a comprometer o pleno
exercicio da liberdade de expressao.

A Constituicéo, ao subtrair _, da interferéncia do Poder
Pablico , o processo de comunicacao e de livre expressdo das idéias,
ainda que estas sejam rejeitadas por grupos majoritarios , mostrou-se
atenta a grave adverténcia de que o Estado nao pode dispor de poder

46



ADPF 187 /| DF

algum sobre a palavra , sobre as idéias e sobre os modos de sua

manifestagéo.

Impende advertir , bem por isso , notadamente quando 0s

agentes do Poder, atuando de forma incompativel com a_Constituicao :

buscam promover a repressdo a liberdade de expresséao, vedando o

exercicio do direito de reuni&o e, assim, frustrando , de modo

injusto e arbitrario , a possibilidade de livre exposicdo de

opinides, que o Estado ndo dispde  de poder algum sobre a palavra

sobre as idéias , sobre o0 pensamento e sobre as conviccbes

manifestadas pelos cidadaos.

Essa garantia basica da liberdade de expressdo do
pensamento, como precedentemente assinalado, representa , em seu
proprio e essencial significado , umdos_fundamentos em que repousa a
ordem democratica. Nenhuma autoridade pode prescrever 0 que_ sera
ortodoxo em politica, ou em outras questdes que envolvam temas de
natureza filosofica, juridica, social, ideoldgica o u confessional,
nem estabelecer padrées de conduta cuja observancia im plique
restricdo a propria manifestacdo do pensamento. Isso , porque “ o
direito de pensar, falar e escrever livremente, sem censura, sem
restricdes ou sem interferéncia governamental " representa , conforme

adverte HUGO LAFAYETTE BLACK, que integrou a Suprema Corte dos
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Estados Unidos da América (1937-1971), “ 0 mais_ precioso privilégio
dos cidaddos ... " (* Crenca na Constituicao ", p. 63, 1970, Forense).

E certo que o direito a livre expressdo do pensamento
nao se reveste de carater absoluto, pois  sofre limitacdes de
natureza etica e de carater juridico.

Epor tal razdo que a incitacdo ao 6dio publico contra
qualquer  pessoa, povo ou grupo social nao esta protegida pela
clausula constitucional gue assegura a liberdade de expresséo

Cabe relembrar , neste ponto , a propria Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica),
cujo Art. 13, § 59, exclui_, do ambito de protecdo da liberdade de

manifestacdo  do pensamento , “ toda propaganda a favor da guerra, bem

como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou reli gioso que
constitua incitagdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a
violéencia ”

Tenho por irrecuséavel , Senhor Presidente, que a
liberdade de manifestacdo do pensamento, impregnada de essencial
transitividade, destina-se a proteger qualquer pessoa cujas
opinides possam, até  mesmo |, conflitar com as concepcdes
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prevalecentes , em determinado momento histérico , ho meio social,
impedindo _ que incida, sobre ela , por conta e efeito de suas
conviccgoes, qualquer _ tipo de restricdo de indole politica ou de
natureza juridica, pois todos hado de ser_ livres para exprimir
idéias, ainda  que estas possam insurgir-se ou revelar-se em
desconformidade frontal com a linha de pensamento dominante no

ambito da coletividade.

Vale relembrar , noponto , o0 magistério , sempre valioso

de CELSO DELMANTO, ROBERTO DELMANTO, ROBERTO DELMARN JUNIOR e FABIO
M. DE ALMEIDA DELMANTO (“ Codigo Penal Comentado ", p. 820, 82 ed.,

2010, Saraiva), cujos comentarios , por extremamente relevantes :

reproduzo a seguir , nhotadamente porque esses eminentes autores

corretamente procedem a uma interpretacdo do art. 287 do Cddigo

Penal emconformidade  com a Constituicéo e com o que ela estabelece

em tema de liberdades fundamentais:

“Liberdades publicas : Pode ocorrer gue a conduta do
agente  esteja amparada por garantias constitucionais :
como ocorre com as da liberdade de manifestacdo do

pensamento (CR art. 5° 1V) e da livre expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicagao, independente de censura ou licenca
(inciso IX), havendo um conflito aparente de normas com a

proibicdo prevista no crime deste art. 287. O que o
Direito Penal pune , evidentemente, sdo os ‘abusos’ no
exercicio dessas liberdades. Dependendo do caso , nao
haverd antijuridicidade ou_ ilicitude na_conduta _ daquele
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que, por exemplo, propugna pela descriminalizacao do
aborto, do porte de droga para uso proprio e da

eutanasia. Isto porque , defender a descriminalizacdo de
certas condutas previstas  em lei como crime, néo & fazer

apologia de fato criminoso ou de autor de crime

lgualmente , ndo configura o crime deste art. 287 a

conduta daquele que usa camiseta com a estampa da folha

da maconha , por ser inocua a caracterizar o crime e por__
estar abrangida na garantia constitucional da liberdade

de manifestagédo do pensamento. "( grifei )

IX. A proposta de_ legalizacado do uso de drogas |,
inclusive  da_ “Cannabis Sativa _ Linnaeus ", ainda__ que defendida  fora de_
ambientes  académicos , em_ espacos  publicos ou_privados , € amparada
pelas liberdades constitucionais de reunido , de_ manifestacao do_

pensamento e de_peticéo

Desejo_ salientar , neste ponto, Senhor Presidente, ja me
aproximando  do encerramento deste voto, que a mera proposta de
descriminalizacao de determinado ilicito penal nao se confunde  como
ato de incitacao a pratica do delito, nem com o de apologia de fato
criminoso, eis que o debate  sobre a abolicdo penal de determinadas
condutas puniveis pode (e deve) ser realizado de forma racional, com
respeito entre interlocutores, ainda que a idéia, para a maioria
possa ser eventualmente considerada estranha extravagante
inaceitavel ou, ate mesmo , perigosa

_E relevante destacar que ja  se registraram , ho
ordenamento positivo brasileiro, diversos casos de “ abolitio
criminis 7, cabendo mencionar , dentre eles , em tempos mais recentes,
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a descaracterizacao tipica do adultério ( CPR, art. 240), da seducéo
(CP, art. 217) e do rapto consensual ( CP, art. 220).

Impbe-se rememorar aqui , fato historicamente
expressivo, além de impregnado de inequivoco significado juridico
refiro-me a comportamento gue era punido , como delito , pelo Codigo
Penal de 1890 , que foi o primeiro  estatuto penal da Republica, cujo
art. 402 definia , como ato passivel de repressdo penal ( pena de 2 a
6 meses de prisdo celular), a conduta consistente em “ Fazer, nas
ruas e pracas publicas , exercicios de agilidade e destreza corporal

conhecidos pela denominacéo de capoeiragem (...)

Se prevalecesse a logica  autoritaria , aqui repudiada

gue extrai , do art. 287 do vigente Cdodigo Penal, em interpret acao

absolutamente  incompativel com o texto da Constituicao, a existéncia

do delito de apologia de fato criminoso, nele enquadrando 0

comportamento  dos que sustentam , publicamente , a descriminalizacéo

de determinado ato punivel, estar-se-ia reconhecendo , em tal

contexto , a possibilidade de incriminacéo dos que pugnaram pela

legalizacéo da pratica da capoeiragem ou que, nesta , vislumbraram

manifestacdo de carater folclérico ou de indole cultural, como o

fez , em 1932, em declaracdo publica, Gustavo Capanema, entao

Ministro da Educacdo e Saude do Governo Provisorio de Getulio
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Vargas, que proclamou , textualmente , que “ A capoeira € 0 esporte
nacional brasileiro ", 0 que permitiu retirar , hos anos subsequentes
das péaginas da repressao criminal, a atividade de capoeira, 0is
como se sabe , a capoeira , hoje , acha-se vinculada a Confederacéo
Brasileira de Capoeira, entidade reconhecida pelo proéprio Comité
Olimpico  Brasileiro , sendo digno de nota , anda, o fato de que a
“Roda de Capoeira " foi qualificada, pelo Instituto do Patriménio

Historico e Artistico Nacional (IPHAN), em 21/10/20 08, como prética

integrante do Patrimbnio  Cultural do Brasil .

Enfatize-se , Senhor Presidente, que jamais se cogitou
guanto aos autores de tais  propostas — nao importando se formuladas
na esfera da sociedade civil ou no ambito do Congresso Nacional ( e
gue objetivavam a descriminalizacao, dentre outros , dos delitos de
capoeiragem, de adultério, de seducéao e de rapto consensual) -, que
tivessem eles cometido o delito tipificado no art. 287 do Cddigo
Penal, oque , se ocorrido , constituiria umrematado absurdo

Ha que se reconhecer , ainda , no que se refere  a pretendida
descriminalizacéo do uso de drogas, inclusive da maconha, que essa tese e
sustentada , publicamente , por diversas entidades, tais  como a Comissao
Latino-Americana sobre Drogas e Democracia , presidida  pelo ex-Presidente
da Republica Fernando Henrique Cardoso, que, em artigo publicado no
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“Valor Econdbmico " (* A Guerra contra as Drogas ", em 18/01/2011), e
apOs observar que a guerra contra as drogas “ € uma guerra perdida
impondo-se , por isso mesmo , uma ruptura de paradigma na andlise e
enfrentamento dessa questéao, teceu as_seguintes  observacdes
“ A guerra contra as drogas € uma guerra perdida e
2011 é o momento para afastar-se da abordagem punit iva
e buscar um novo conjunto de politicas baseado na s aude
publica , direitos humanos e bom senso . Essas foram as
principais conclusdes da Comissdo Latino-Americana
sobre Drogas e Democracia que organizei, ao lado dos

ex-presidentes Ernesto Zedillo, do México, e César
Gaviria, da Colombia.

Envolvemos-nos  no assunto por um motivo persuasivo:
a violéncia e a corrupcgao associadas ao trafico de
drogas representam uma grande ameaca a democracia em
nossa regiao. Esse senso de urgéncia nos levou a
avaliar as atuais politicas e a procurar alternativ as
viaveis. A abordagem proibicionista, baseada na
repressdo da producdo e criminalizagdo do consumo,
claramente, fracassou.

Apo6s 30 anos de esforcos macicos , tudo o que o
proibicionismo alcangou foi transferir as areas de
cultivo e os cartéis de drogas de um pais a outro

( conhecido como efeito baldo). A Ameérica Latina
continua sendo a maior exportadora de cocaina e

maconha. Milhares de jovens continuam a perder as vidas

em guerras de gangues. Os bardes das drogas dominam
comunidades inteiras por meio do medo.

Concluimos nosso informe com a defesa de uma mudancg ade
paradigma . O comeércio ilicito de drogas continuara  enquanto
houver demanda por drogas. Em vez de aferrar-se a politicas
fracassadas que n&o reduzem a lucratividade do comé rcio - e,
portanto, seu poder - precisamos redirecionar NOSS0S
esforcos a reducdo do consumo e contra o dano causa do pelas

drogas as pessoas e sociedade.

A abordagem recomendada no informe da comissao , NO
entanto, nao significa complacéncia . As drogas sao
prejudiciais a saude . Minam a capacidade dos usuarios
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de tomar decisbes. O compartihamento de agulhas
dissemina o HIV/Aids e outras doencas. O vicio pode
levar a ruina financeira e ao abuso doméstico,
especialmente de criancas.

Reduzir o consumo ao maximo possivel precisa :
portanto,  ser o objetivo principal . Isso , contudo, requer
tratar os usuarios de drogas como pacientes gue precisam
ser cuidados € nao como criminosos que devem ser
encarcerados. Varios paises empenham-se em politicas gue
enfatizam a prevencéo e tratamento, emvez da repressao -

e reorientam suas medidas repressivas para combater o]
verdadeiro inimigo: 0 crime organizado

A cisdo no consenso global em torno a abordagem
proibicionista é cada vez maior . Um namero crescente de
paises na Europa e América Latina se afasta do mode lo
puramente repressivo.

Portugal e Suica sdo exemplos convincentes do impac to
positivo das politicas centradas na prevencao , tratamento
e reducdo de danos . Os dois paises descriminalizaram a
posse de drogas para uso pessoal . Em vez de registrar-se
uma explosdo no consumo de drogas como muitos temia m,
houve aumento  no numero de pessoas em busca de tratamento
e 0 uso de drogas em geral caiu .

Quando a abordagem politica deixa de ser a de
repressao criminal para ser questao de saude publica,
os consumidores de drogas ficam mais abertos a busc ar
tratamento . A descriminalizacdo do consumo também reduz
o poder dos traficantes de influenciar e controlar o]
comportamento dos consumidores.

Em nosso informe , recomendamos avaliar do ponto de
vista da saude publica - e com base na mais avancada
ciéncia médica - 0S méritos de descriminalizar a posse
da cannabis para uso pessoal.

A maconha é de longe a droga mais usada . Ha um ndmero
cada vez maior de evidéncias indicando que seus dan 0s
sdo, na pior hipotese, similares aos provocados pelo
alcool ou tabaco . Além disso , a maior parte dos problemas
associados ao uso da maconha - desde o0 encarceramento
indiscriminado dos consumidores até a violéncia e a
corrupcao associadas ao trafico de drogas - é resultado
das atuais politicas proibicionistas .

A descriminalizagdo da cannabis seria , portanto, um
importante passo a frente para abordar 0 uso de drogas
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como um problema de salude e ndo como uma questao pa rao
sistema de Justica criminal.

Nenhum pais concebeu uma solucdo abrangente ao
problema das drogas. A solugcdo , no entanto, nao exige
uma escolha cabal entre a proibicao e a legalizacao. A
pior proibicdo € a proibicdo de pensar . Agora , enfim, 0
tabu que impedia o debate foi quebrado . Abordagens
alternativas estdo sendo testadas e precisam ser
cuidadosamente avaliadas

No fim das contas , a capacidade das pessoas de
avaliar riscos e fazer escolhas estando informadas sera
tdo importante para regular o uso das drogas quanto
leis e politicas mais humanas e eficientes. Sim, as
drogas corroem a liberdade das pessoas. E hora , no
entanto, de reconhecer que politicas repressivas em
relacdo aos usuarios de drogas, baseadas , como € o
caso, em preconceito, medo e ideologia, sdo, da mesma
forma, uma ameaca a liberdade 7 grifei )

Cabe registrar , finalmente que a Comisséo

Interamericana de Direitos Humanos , Instituicao vinculada a
Organizacao dos Estados Americanos, por sua Relatoria Especial para

a Liberdade de Expressao, Ja_ manifestou grave preocupacdo , externada

no Informe Anual de 2008 ,  motivada pela existéncia de decisbes

judiciais gue proibiram , em maio daquele ano, no Brasil , a realizagdo

de manifestacbes publicas gue buscavam propor modificacbes na
legislacdo penal em vigor, assim havendo se pronunciado a respeito ,

como registra a douta Procuradoria-Geral da Republica (fls. 05/0 6):

“50. O Escritério do Relator Especial recebeu
informagao a propasito da adocao de medidas judiciais
em maio de 2008 em nove cidades brasileiras diferentes
proibindo a realizacdo de demonstracfes publicas qu e
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visavam a promover modificagdes no Direito Penal em

vigor. Estas decisbes foram justificadas por

autoridades judiciais com base no argumento de que elas

(as demonstracfes publicas) constituiriam supostamente

apologia ou instigamento de atividade criminal . 0O

Escritorio do Relator Especial recorda que, exceto no

caso de formas de expressao que, nos termos do

artigo 13 (5) da Convencdo Americana, claramente

constituam  ‘propaganda de guerra’ ou ‘apologia ao 6dio

nacional, racial ou religioso que constitua incitam ento

a violéncia ilegal ou a qualquer outra acao similar

contra qualguer pessoa ou grupo, por qualquer motiv o,

marchas de cidadaos pacificos em areas publicas sao

demonstracdes protegidas pelo direito a liberdade d e

expressdo. " ( grifei )

X. Concluséo :

Emsuma, Senhor Presidente: a liberdade de expressao,
considerada em seu mais abrangente significado, traduz , ela prépria :
o fundamento que nos permite formular idéias e tran smiti-las com o
intuito de provocar a reflexao em torno de temas  gue podem revelar-se
impregnados  de elevado interesse social.

As idéias _, Senhor Presidente, podem ser fecundas,
libertadoras, subversivas ou transformadoras, provocando  mudangas,
superando imobilismos e rompendo paradigmas até entdo  estabelecidos

nas formacgdes sociais.
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E por isso que se impde construir espacos de liberdade,
em tudo  compativeis com o sentido democrético gue anima nossas
instituicbes politicas, juridicas e sociais, para que 0 pensamento
nao seja reprimido e _, o0 que se mostra fundamental , para que as
idéias  possam florescer, sem indevidas restricbes , em um ambiente de
plena tolerancia, que, longe de sufocar opinides divergentes,
legitime a instauragdo do dissenso e viabilize , pelo conteudo
argumentativo do discurso fundado em convicgdes divergentes, a
concretizacao de um dos valores essenciais a configuracdo do Est ado
democratico de direito: 0 respeito ao pluralismo politico

A livre circulacao de idéias , portanto, representa  um
signo inerente as formacdes democraticas gue convivem com a
diversidade, vale dizer com pensamentos antagbnicos gque se
contrapbem, empermanente movimento dialético , @ padrdes, convicgdes
e opinides que exprimem, em dado momento histérico-cultural , O
“mainstream ”, ouseja , acorrente 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 crimi noso,
representa , na realidade , a pratica legitima do direito a livre
manifestacao do pensamento, propiciada pelo exercicio do direito de
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reuniao, sendo irrelevante , para efeito da protecéo constitucional de
tais prerrogativas juridicas, a maior ou a menor receptividade social
da proposta submetida , por seus autores e adeptos , ao exame e

consideracao da propria coletividade.

Sendo assim , tendo em consideracao as razdes expostas e
garantindo a todas as pessoas 0 exercicio dos direitos fundamentais
de reuniao e de livre manifestacdo do pensamento, tais como
assegurados pela ConstituicAo da Republica, julgo procedente a
presente arguicdo de descumprimento de preceito fun damental, ara
dar, ao art. 287 do Codigo  Penal , interpretacdo conforme a
Constituicdo  , “ de forma a excluir qualguer exegese que possa ensej ara
criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou de qualquer
substancia entorpecente especifica, inclusive através de manifestagdes
e eventos publicos " (fls. 14 - grifei ).

E 0 meu voto

58



