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RESUMO

Como projecdes da liberdade de expressao, se colocam o direito fundamental de reunido e de
manifestacdo (art. 5°, XVI, da CF/88), integrando o nucleo essencial daquela as faculdades do
protesto e reivindicacdo. O direito de reunido, enquanto direito-meio para o exercicio da
liberdade de expressdo, encontra limitacbes. O Supremo Tribunal Federal, na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 187 e na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
4.274, avaliou se, no ambito de protecdo da liberdade de expressdo (reunido) estaria albergada
a “Marcha da Maconha”, manifestacdo publica em defesa da legalizacdo de entorpecentes, ou
se tal evento constituiria apologia ao crime (art. 287 do CPB) ou incita¢cdo ao uso de drogas
(art. 33, § 2° da Lei 11.343/2006), tendo-se decidido da primeira forma. O trabalho busca
avaliar os fundamentos das decisdes proferidas, mormente no que diz respeito ao principio
democratico, para definir qual o modelo de democracia subjaz a decisdo proferida pelo STF e
analisar se os mesmos fundamentos utilizados nos precedentes autorizariam, também, a
realizacdo de uma hipotética “Marcha da Pedofilia”, como forma de assegurar o coeficiente
democratico do Estado de Direito brasileiro, ou se, contrariamente, ha diferencas
significativas entre cada situacdo de modo a ensejar entendimento diverso, e, caso afirmativo,
quais seriam tais parametros.
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ABSTRACT

As projections of freedom of speech are the freedoms of assembly and petition, whose core is
integrated by the right to protest and to demand specific measures from the State. The
freedom of assembly and association, taken as an instrument to secure freedom of speech, has
limitations. The Brazilian Supreme Court, in the ADPF 187 and ADI 4.274, evaluated if the
Marijuana March, a reunion of people claiming to legalize illegal drugs, would be protected
by freedom of speech and association or if it would be considered an apology to crime. The
Court ruled for its constitutional protection. The present work aims to analyze the motivations
of the Supreme Court decisions, especially in what concerns the democratic principle, in order
to establish what was the model of democracy adopted by the Court and to define whether the
same motivations would also permit something such as an hypothetical March for Pedophily,
as way to assure the democratic coefficient of Brazilian State of Law, or if, otherwise, it
should be treated differently and, in that case, what are the parameters to motivate a different
treatment.

Keywords: Freedom of speech; Freedom of assembly and association; Marijuana march;
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1 Delineamento do tema

A liberdade de expressdo sempre se ligou umbilicalmente ao Estado Democrético de
Direito, tendo relacdo direta com o grau de democracia ou de totalitarismo que norteia o
regime de determinado Estado. Jonatas Machado (2002, p. 238), elenca, como objetivos da
liberdade de expressdo “a procura da verdade, a garantia de um mercado livre de ideias, a
participacdo no processo de auto-deteminacdo democréatica, a proteccdo da diversidade de
opinides, a estabilidade social e a transformacdo pacifica da sociedade e a expressdo da
personalidade individual”. No Brasil republicano, a liberdade de expressao foi regulada pelas
Constituicdes, ganhando, todavia, especiais contornos na Constituicdo Federal de 1988,
mormente por haver sido promulgada em momento de ruptura histérica com o regime
autoritario entéo vigente.

A liberdade de manifestacdo de pensamentos e de ideias e a liberdade de
comunicacgéo e informacdo afirmam-se inicialmente como direitos de defesa ou de protecdo
do cidaddo frente ao Estado, fundando-se em uma “reserva de sociedade civil”
(CANOTILHO; MACHADO, 2003, p. 8-9 e 14), destinada a assegurar a autonomia

individual, o pluralismo, a construcdo de uma esfera de discurso publico que atinja todos os



dominios da vida social. Trata-se de assegurar uma pluralidade de condutas expressivas,
independentemente da qualidade, realidade, significado, objetivo ou efeito de seu conteudo,

bem como a utilizacdo de qualquer meio de comunica¢do (MACHADO, 2002, p. 417 e 423).

No art. 5° da Carta Constitucional de 1988, dentre o extenso rol de direitos
fundamentais, a Constituicdo assegura a livre manifestacdo do pensamento (1V), liberdade de
consciéncia e crenga (V1), a livre expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo (I1X), e ainda, em seu art. 220, consagra a vedacgdo a restricdo da manifestacdo
do pensamento, da criagdo, da expressdo e da informacéo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo; tudo coroléario do direito fundamental a liberdade de expressédo. Tal garantia assegura
e fomenta valores indispensaveis a qualquer sociedade, a exemplo do principio democrético e
suas projecoes, tais como a autonomia individual, o livre acesso as ideias, a responsabilidade
moral, consubstanciando-se em verdadeiro instrumento para busca da verdade e da tolerancia.

Como projecdes da liberdade de expressdo, se colocam o direito fundamental de
reunido e de manifestacdo (art. 5°, XVI, da CF/88), integrando o nucleo essencial daquela as
faculdades do protesto e reivindicagdo. “O direito fundamental de liberdade de reunido
vincula-se de forma direta a liberdade de expressdo. Também é considerado, desse modo,
instrumento de vital importancia a democracia” (HORBACH, 2012, p. 5).

Entrementes, ndo ha principio ou direito fundamental absoluto, estando todos
sujeitos a ponderacdo, ou pretericdo (prevaléncia), no caso concreto, a depender do sistema de
resolucdo de conflitos que se adote. Assim, a propria Constituicdo Federal estabelece
restricdes (ou limites) ao exercicio da liberdade de expressdo, tais quais: a vedacdo ao
anonimato (art. 5°, 1V), o direito de resposta (art. 5° V), a indenizacdo por dano moral,
material e & imagem (art. 5%, V e X), e a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas (art. 5° X), regulamentada, esta Ultima, por diversas leis
infraconstitucionais que estabelecem limitacbes a liberdade de expressdo, como a protecdo a
imagem dos menores, a possibilidade de se decretar sigilo processual, a tipificacdo de crimes
contra a honra, dentre outros.

Da mesma forma, o direito de reunido, enquanto direito-meio para o exercicio da
liberdade de expressdo, encontra limitagdes, quais sejam a de que tenha finalidade licita e de
gue a reunido ndo se dé por grupos armados. Importante questdo foi discutida pelo Supremo
Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 187 e na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 4.274, quando se avaliou se, no a&mbito de protecdo da

liberdade de expressdo (reunido) estaria albergada a chamada ‘“Marcha da Maconha”,



manifestacdo publica em defesa da legalizacdo de entorpecentes, ou se tal evento constituiria
apologia ao crime (art. 287 do CPB) ou incitacdo ao uso de drogas (art. 33, 8 2° da Lei
11.343/2006), tendo-se decidido da primeira forma.

Todavia, a depender da interpretacdo que se dé e dos fundamentos que justifiquem
determinada decisdo, poder-se-ia, indiretamente, estar-se autorizando as mais diversas pautas
de reinvindica¢do, como, por exemplo, que pessoas se reunissem em local publico para
reivindicar a legalizacdo dos atos de pedofilia, preocupacéo esta exteriorizada pelo Ministro
Gilmar Mendes nos debates da ADI 4.274.

Deste modo, o presente trabalho busca avaliar os fundamentos das decisdes
proferidas em ambos os precedentes, mormente no que diz respeito ao principio democratico
em suas mais variadas vertentes e projecOes, para definir qual o modelo de democracia
adotado pelo STF a partir dos julgados paradigmas e analisar se 0s mesmos fundamentos
utilizados nos precedentes autorizariam, também, a realizagdo de uma “Marcha da Pedofilia”,
como forma de assegurar o coeficiente democréatico do Estado de Direito brasileiro, ou se, ao
contrario, ha diferencas significativas entre cada situacdo de modo a ensejar entendimento

diverso, e, caso afirmativo, quais seriam tais parametros.

2 O julgamento da ADPF 187 e da ADI 4.274

A Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 187, ajuizada
pela Procuradoria-Geral da Republica, na qual figurara como amicus curiae a Associacao
Brasileira de Estudos Sociais do Uso de Psicoativos — ABESUP e o Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais — IBCCrim, visava dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo
287 do Cédigo Penal®, para que sua exegese fosse no sentido de se excluir de seu ambito de
incidéncia a defesa da legalizacdo das drogas, inclusive através de manifestacBes publicas.
Em sua Inicial, sustenta a PGR que o enquadramento das manifestacdes de apoio a
legalizagdo de entorpecentes como delito de apologia ao crime constitui interpretagédo
equivocada, que se choca com os direitos fundamentais a liberdade de expressao, essencial ao
funcionamento da democracia, por possibilitar o livre intercambio de ideias, o controle social
do exercicio do poder e o livre desenvolvimento da personalidade, e a liberdade de reuni&o.

Os posicionamentos dos amici curiae foram ao encontro dos argumentos expostos

* Apologia de crime ou criminoso
Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime:
Pena - detencdo, de trés a seis meses, ou multa.



inicialmente pela PGR. A ADPF fora julgada procedente & unanimidade, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, com efeito vinculante, para dar interpretacdo conforme ao artigo
287 do CPB, “de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar a criminalizagao da
defesa da legalizacdo das drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive
através de manifestagdes e eventos publicos”. Do julgamento, importantes notas acerca da
liberdade de expressdo no regime democratico podem ser extraidas dos votos dos Ministros
Celso de Mello, relator, Luiz Fux e Marco Aurélio.

Para Celso de Mello, a liberdade de reunido constituiria um instrumento da livre
manifestacdo do pensamento, especialmente na vertente do direito ao protesto por esta
albergada, razdo pela qual o Estado regido por um regime democréatico deve protegé-la, para
ndo incorrer em despotismo. Em sendo, pois, a liberdade de reunido direito-meio em relacéo a
liberdade de expressdo, 0 seu respeito torna-se fundamental a livre exposicdo de ideias e a
participagcdo popular no processo de tomada de decisdes, elementos caracterizadores do
principio democratico. Alias, o Ministro ressalta que os modelos politico-juridicos de
democracia constitucional ndo admitem interferéncia do Poder Publico no exercicio do direito
de reunido. Todavia, a0 Estado cabera agir ndo s negativamente, pela ndo obstrucdo ao
exercicio de tal direito, mas também positivamente, garantindo 0s meios necessarios a
ocorréncia ordeira da reunido, sem, contudo, a tal pretexto, inviabiliza-la. Celso de Mello
defende ainda haver o dever de o Estado respeitar a escolha autbnoma do contetdo da
manifestacao publica.

Quanto a livre manifestacdo de opinido, o Ministro Celso de Mello ressalta a fungéo
contramajoritaria da jurisdicdo constitucional no Estado Democréatico de Direito, de modo a
proteger as minorias sob o espectro material da democracia constitucional. Em relevante

passagem, aborda a (im)possibilidade de limitacdo de conteudo das manifestacdes:

O sentido de fundamentalidade de que se reveste essa liberdade publica permite
afirmar que as minorias também titularizam, sem qualquer exclusdo ou limitagdo, o
direito de reunido, cujo exercicio mostra-se essencial a propagacdo de suas idéias,
de seus pleitos e de suas reivindicagdes, sendo completamente irrelevantes, para
efeito de sua plena fruico, quaisquer resisténcias, por maiores que sejam, que a
coletividade oponha as opinides manifestadas pelos grupos minoritarios, ainda que
desagradéveis, atrevidas, insuportaveis, chocantes, audaciosas ou impopulares.

Assim, o Ministro expde que o coeficiente de legitimidade democratica das
instituicdes do Estado comprometer-se-ia com a submissdo da minoria a vontade hegemonica
da maioria, pois que inadmissivel em um regime democratico, cuja esséncia repousaria em
encontrar-se um equilibrio entre a vontade da maioria e os direitos da minoria. Defende que a

concepcao democréatica do Estado de Direito revela consequéncias na organizagéo politica,



nas relagdes institucionais entre os Poderes e na formulagdo de uma teoria das liberdades
publicas e do proprio regime democratico. Nesta senda, deve-se assegurar, a ndo mais poder,
o direito de a minoria exercer os direitos fundamentais a todos assegurados, sob pena de se
reduzir o regime democratico a categoria de mero conceito. Tendo em vista, pois, a
perspectiva do pluralismo decorrente do principio democratico, necessario se faz a criacdo de
um sistema de protecéo a tais direitos, para que néo se subtraia o coeficiente de legitimidade
juridico-democratica do regime politico vigente.

Observou ainda que o principio democratico assegura aos cidaddos direito de
participagdo no processo politico e de tomada de decisdes, sendo o direito de reunido pré-
condicdo para essa ativa participacdo. Se é dado a populacdo instaurar processo legislativo,
por exemplo, visando a propria descriminalizacdo de qualquer conduta hoje tipificada,
legitimo, entdo, que possam reunir-se os cidaddos para discutir o assunto e angariar apoios.
Para Celso de Mello, o compromisso do Constituinte em expandir as liberdades do
pensamento é pressuposto essencial a pratica do regime democratico. Defende, entdo, que 0s
valores que d&do suporte axiologico a ordem democrética conflitam com qualquer tentativa de
coarctacdo da liberdade do pensamento.

Luiz Fux demonstrou maior cautela quanto aos fundamentos de sua deciséo,
preocupado, justamente, com a amplitude que se Ihe pudessem dar. Defendeu que se desse
uma perspectiva minimalista ao julgamento, isto é, que a deliberacdo dissesse respeito
exclusivamente aos limites da causa proposta, por se tratar de tema em que ha razoavel
desacordo cientifico e moral. Em seguida, pontua que a liberdade de expressao é fundamental
para garantir-se a autonomia do individuo, esta vista para além da mera autonomia privada,
mas, sobretudo como uma autonomia publica, consistente na insercdo do cidaddo no debate
publico, ou seja, no préprio processo democratico. Para ele, € antidemocratico que se delegue
ao Estado a decisdo acerca do que a sociedade civil organizada possa ou ndo discutir. A
expressao coletiva das liberdades de expresséo individuais possuiria reflexos positivos para a
democracia, na medida em que possibilitaria mensurar o nivel de adesdo da sociedade as
ideias propagadas. Noutra banda, o Ministro estabeleceu alguns limites ao exercicio da
liberdade de expressdo neste caso, quais sejam que atendesse ao disposto no art. 5°, XVI, da
CF/88, que ndo houvesse incitacdo ao uso de drogas, que ndo houvesse o efetivo uso de
substancias proibidas no evento e que fosse vedada a participacdo de criancgas, diante da
especial e prioritaria protecdo da crianca, do adolescente e do jovem quanto & salde e

dignidade, posta no art. 227 do texto constitucional.



Marco Aurélio afirma que a democracia grega significava a possibilidade de ir a
publico e emitir opinides sobre os temas relevantes para a polis. Hoje, embora tenha conceito
bem mais amplo, a participacdo publica continua contida no cerne do regime democratico.
Assim, os direitos fundamentais serviriam também para assegurar um espaco publico
democréatico, garantindo a abertura de espagos comunicativos e a possibilidade de
participacdo geral. Essa seria uma visdo procedimental dos direitos fundamentais,
convergente com o principio democratico e com um modelo de democracia deliberativa. A
contestacdo de politicas pablicas ou de leis consideradas injustas seria essencial ao
aperfeicoamento da democracia.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.274, da relatoria do Ministro Carlos Ayres
Britto, foi proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, tendo como amicus curiae a
Associacdo Brasileira de Estudos Sociais do Uso de Psicoativos — ABESUP, e visava a dar
interpretacdo conforme a Constituicdo ao § 2° do artigo 33 da Lei 11.343/2006%, para excluir
de sua exegese qualquer interpretacdo que “possa ensejar a criminalizacdo da defesa da
legalizacdo das drogas ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de
manifesta¢des e eventos publicos”, sob 0s mesmo fundamentos expostos na ADPF 187, a qual
fora deferida a unanimidade. Os fundamentos dos votos deste julgamento repisam os do
julgamento anterior, da ADPF 187, merecendo, contudo, destacar-se o teor do debate
levantado pelo Ministro Gilmar Mendes, que n&o participara daquele primeiro julgamento.

Destacou o Ministro que se estava diante de direitos fundamentais de enfoque
democratico-funcional, vez que constituiriam a base do préprio sistema democratico e de seu
funcionamento. Posteriormente, Mendes langou a indagagdo acerca de que atitude a Corte
tomaria caso um grupo de pessoas resolvesse se reunir para defender a descriminalizacdo da
pedofilia. Ayres Britto respostou que nenhuma lei pode se blindar da discussdo acerca de seu
conteddo. Ja Celso de Mello afirmou que ndo haveria impedimento a que corrente minoritaria
de pessoas defendenssem alternativa outra para a questdo que ndo a penalizacdo. Para ele,
uma sociedade regida pelo principio democratico ndo deveria temer ou reprimir ideias, por
mais que fossem hostis aos padrées morais hegemdnicos. Ao contrario, as ideias deveriam ser
combatidas com ideias. De outro lado, Luiz Fux disse ndo conceber, sob o angulo da
razoabilidade e proporcionalidade, que se admitisse reunido com tal propdésito. Para ele, a
solugéo de hard cases como o da Marcha da Maconha, impde esse tipo de ploblematica, no

sentido de ndo se poder estender seus fundamentos a qualquer outro caso que pareca similar, a

*§ 22 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:
Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa.



primeira vista. Lewandowski ainda atentou para o fato que a ficticia Marcha da Pedofilia
atentaria contra a paz social, por se tratar de violéncia contra a pessoa. Cézar Peluso expbs
que ndo se pode conferir carater absoluto a manifestacdo do pensamento ao ponto de se
autorizar manifestacdes atentatorias ao convivio ético e democratico, como, por exemplo,

seria a autorizacdo de uma marcha pela descriminalizacdo do homicidio.

3 O modelo de democracia auferivel dos julgamentos e sua permissividade quanto a

liberdade de expressao e a autorizacdo para a marcha da pedofilia

Modernamente, € de se distinguir trés no¢des ou conceitos de democracia, assim
expostos por Habermas (2002), que os dividiu em duas categorias normativas de democracia,
a liberal e a republicana, para, empds, estabelecer um terceiro conceito, jungindo aspectos
positivos de ambas, o qual denominou democracia discursiva, ou deliberativa, ou, ainda, para
muitos, democracia habermasiana.

Na democracia liberal, o individuo é posto em primeiro plano, sobrepujando-se a
comunidade, sendo a integracdo daquele nesta promovida pelo Estado e pelo mercado,
servindo a politica como mera funcdo do mercado, tudo dirigido a propésitos econémicos. A
democracia liberal privilegiaria, pois, “a otimizagdo do funcionamento do mercado para
ampliacdo da utilidade de individuos movidos por interesses bem compreendidos, de forma
que a comunidade ndo sobrepuja seus integrantes” (SILVA, 2011). J& para a democracia
republicana, a politica, ao contrario, serviria como fator proeminente na integracdo entre a
comunidade e seus integrantes, de modo que estes estdo subpostos aquela. “E apenas em
interacdo com seus semelhantes que a pessoa ganha status de cidaddo e encontra oportunidade
para se realizar com plenitude” (SILVA, 2011). Comungando aspectos positivos de ambas as
nocbes, Habermas teorizou a democracia deliberativa, assim sintetizada por Edvaldo
Fernandes da Silva (2011):

Logo, haveria dois mecanismos complementares a operar a integracdo social. O
principal seria o auto-entendimento mutuo de caréater ético, extraido do modelo
republicano. O segundo, de carater suplementar, seguiria a logica liberal da
negociacdo, mas com mediacdo do Direito e da moral.

Portanto, o modelo deliberativo pressupde a solidariedade politica como fonte
primaria de integragdo social, mas admite questdes residuais conflitivas, que s6 se
resolvem por meio de transac¢@es e de outros institutos do modelo liberal.

Dos julgados do Supremo Tribunal Federal se infere que houve uma opc¢ao clara por
um modelo de democracia de dimenséo funcional, de carater liberal, o que pode ser percebido
em diversas passagens. A adogdo de um carater de instrumentalidade para o direito de



reunido, como mero direito-meio da liberdade de expresséo, direito-fim, revela a sobreposicéo
de um direito fundamental mais comumente visualizado sob uma oética individualista a outro
direito de face preponderantemente social, coletiva. Neste sentido, inclusive, a critica de
Edvaldo Fernandes da Silva (2011):

Poderia ter-se estribado no valor das reunifes publicas como ritos para avivamento
do pacto republicano, o que colocaria em evidéncia o modelo de democracia
republicano; ou ter destacado a importancia das reunides publicas como
procedimentos discursivos, na chave da democracia deliberativa. Em vez disso, o
voto trouxe como lastro constitucional referéncia a vetustos principios liberais.

Ao subsumir o direito de reunido (direito de perfil social) a liberdade de expressdo
(direito de perfil individual), o relator revela sua adesdo a um tipo de democracia
mais superficial, de corte subjetivista, individualista, enfim, liberal.

A despeito da mencdo a democracia deliberativa efetuada pelo Ministro Marco
Aurélio, a opcao pelo modelo liberal também resta clara quando ha mencéo a impossibilidade
de interferéncia estatal no exercicio das liberdades, para se viabilizar o livre mercado de
ideias, devendo o Estado respeitar a escolha autbnoma do contetdo da manifestacdo publica,
considerando-se, ainda, irrelevantes “quaisquer resisténcias, por maiores que sejam, que a
coletividade oponha as opinides manifestadas pelos grupos minoritarios, ainda que
desagradaveis, atrevidas, insuportaveis, chocantes, audaciosas ou impopulares”. Considerou-
se, por fim, ser antidemocratico delegar ao Estado a decisdo sobre o que poderia ser discutido.

Todavia, a grande questdo é saber até que ponto se estende tal liberdade em um
regime democratico liberal, como parece haver assentado o STF, de modo que a amplitude da
liberdade de manifestacdo do pensamento através da reunido albergue a defesa de tudo quanto
possa a autonomia do individuo imaginar, como, por exemplo, a marcha da pedofilia. Durante
0 proprio julgamento da ADI tal questionamento fora levantado por Gilmar Mendes, tendo
gerado dissenso entre seus pares, 0os quais definiram que o julgado era restrito ao caso
especifico da defesa da legalizacdo de entorpecentes.

Mesmo em se tratando de uma democracia liberal, ndo ha liberdades absolutas, as
quais ndo possam sofrer restricdes estatais, principalmente diante da observacdo de que “a
énfase demasiada conferida ao principio da liberdade pode levar, muitas vezes, a uma
violacdo do principio da isonomia, principalmente, quando aquela é tomada no sentido de um
excesso na autodeterminagdo individual” (MEYER-PFLUG, 2009, p. 77). Tome-se, por
exemplo, a democracia ateniense, na qual o debate publico e a realizacdo do homem com a
participacdo na vida publica eram os pressupostos da liberdade dos antigos (CONSTANT,
2001). Ainda assim tal liberdade ndo estava imune ao controle da Assembleia, pois que aquela

“significava o predominio da lei e a participacdo no processo decisério, ndo a posse de



direitos inalienaveis” (FINLEY, 1988, p. 133). Sobre o papel do Estado na regulacdo das
liberdades, Owen Fiss (2005, p. 55-57) pontua:

Ao falar do Estado como mediador, Meiklejohn e Kalven trataram a sociedade como
se fosse ela um gigantesco encontro em praca publica. Recentemente o Professor
Robert Post insistiu que tal visdo repousa em Ultima analise em premissas
antidemocraticas e criticou esse modo de entender a sociedade. De acordo com Post,
enquanto verdadeiros encontros em praga publica ocorrem a partir de um acordo
prévio dos participantes sobre a agenda — as vezes de forma implicita ou informal —,
tal premissa ndo pode ser adotada em relagdo a sociedade civil. Na constante
conversacdo que € a sociedade civil, ninguém nem nada estd completamente
descartado ou fora de cogitacdo. A sociedade civil, argumentou ele, sé pode ser
pensada como um encontro em praca publica se ela também tiver uma agenda, mas o
estabelecimento dessa agenda exigiria uma certa medida de acdo ditatorial da parte
do Estado, restringindo assim as possibilidades radicalmente democréaticas — quase
anarquicas — que possam ser cogitadas. Principios democraticos genuinos, segundo
Post, exigem que os cidaddos definam a agenda publica e sejam sempre livres para
redefini-la.

A nocdo de um encontro em praca publica pressupde de fato uma agenda — deve
haver algum pardmetro de relevancia —, mas agendas, tanto de encontros em praga
publica ou de tipos mais metaforicos, ndo precisam ser estabelecidas pela acéo
deliberada dos participantes nem impostas por uma for¢a externa, tal como o Estado.
Elas podem evoluir organicamente.

Em sociedades democraticas sempre ha uma agenda estruturando a discusséo
publica — uma semana, proliferacdo nuclear, na semana seguinte, assisténcia médica
—, embora tal agenda néo seja definida por um agente ou autoridade particular.

A sociedade é mais que um encontro em praga publica, e o Estado
significativamente mais que um mediador. O Estado é também a corporificacdo de
politicas substantivas individualizadas, e aqueles no controle do poder tém um
interesse natural em como 0s debates sdo resolvidos. Politicos astuciosos podem
dizer que estdo regulando conteldo com vistas a enriquecer o debate publico e a
assegurar que o publico ouga todos os lados, mas seu propésito pode ser, de fato,
determinar o resultado ou promover certas politicas. [...]

Embora uma democracia real exija que o espaco publico permita o debate dos mais
diversos temas de maneira franca e com liberdade, a fim de se proporcionar uma opinido
publica livre, “as posi¢des incompativeis com as bases fundamentais de uma sociedade
democratica ndo devem ser toleradas, para evitar-se o risco de que a democracia de converta
numa empreitada suicida”. Desta forma, uma atividade estatal proibitiva, neste tocante, ndo
deve ser aprioristicamente enxergada como vedacgédo ao dissenso, mas como meio de assegurar
0 préprio debate publico saudavel, em um contexto democratico pluralista. (SARMENTO,
[2009], p. 33-35).

Lembre-se que ha uma visivel distingdo, quanto a possibilidade de regulacéo estatal
da liberdade de expresséo, entre as posi¢Oes presentes nos Estados Unidos da Ameérica e na
Europa. Como lembra John C. Knechtle (2008, p. 42-43), referindo-se a regulacdo da hate
speech, ou seja, do discurso do 6dio, enquanto nos Estados Unidos prevalece a prote¢do do
direito do individuo a se expressar e a se manifestar, em detrimento da dignidade de grupos ou

pessoas, na Europa o entendimento é de que o conteudo da liberdade de expressdo pode ser



limitado em beneficio de grupos ou individuos tradicionalmente situados em posicdo de
desvantagem. No entanto, pondera que é necessario estabelecer critérios para se proteger
determinados grupos, limitando a liberdade de expressao.

Estabelecidas estas premissas, no sentido de se concluir pela possibilidade de
intervencéo proibitiva do Estado nas liberdades individuais, € necessario analisar se, no caso
de uma virtual manifestacdo publica em defesa da legalizacdo da pedofilia, 0s mesmos
fundamentos que autorizaram a realizacdo da marcha da maconha autorizariam a hipotese
aventada.

Em um primeiro momento, poder-se-ia imaginar que a marcha da pedofilia estaria
autorizada, diante do fundamento exposto no voto do Ministro Celso de Mello, relator da
ADPF 187, segundo o qual seriam irrelevantes “quaisquer resisténcias, por maiores que
sejam, que a coletividade oponha as opinides manifestadas pelos grupos minoritarios, ainda
que desagradaveis, atrevidas, insuportaveis, chocantes, audaciosas ou impopulares”, bem
como de que, se é dado a populagdo instaurar processo legislativo, por exemplo, visando a
prépria descriminalizacdo de qualquer conduta hoje tipificada, legitimo, entdo, que possam
reunir-se os cidaddos para discutir o assunto e angariar apoios.

Todavia, ha de se fazer ressalva a esse entendimento. De fato, a sociedade detém
legitimidade para propor projetos de lei de iniciativa popular, inclusive visando a abolir
determinado crime. Contudo, tal proposicdo devera obrigatoriamente observar os direitos e
garantias fundamentais, em especial as clausulas pétreas, contidas no texto constitucional.
Deste modo, um, projeto de lei que visasse a descriminalizacdo do homicidio seria inviavel,
em vista da protecdo quase absoluta que se confere a vida. Do mesmo modo, seria natimorta
qualquer proposicdo legislativa no sentido de conferir legalidade a atos de pedofilia, em face
da especial protecdo conferida & crianca e ao adolescente no art. 227 da Constituicdo®, o qual,
em seu § 4°, determina que a “a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo
sexual da crianga e do adolescente”, razdo esta, inclusive, que motivou Luiz Fux a consignar
em seu voto na ADPF 187 que da marcha da maconha ndo poderiam participar criangas e
adolescentes. Neste sentido é que Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2011, p. 451)
aduzem que a garantia da liberdade de expressdo abrange “toda opinido, cOnvicgéo,

comentario, avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,

5 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminag&o, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.



envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou ndo”, desde que
néo estejam em conflito com outro direito ou valor constitucionalmente protegido.

O argumento de que a possibilidade de propor lei que se coadune com o objeto da
manifestacdo, aplicavel para a marcha da maconha, ndo se aplicaria para a da pedofilia. No
entanto, somente isto ndo seria suficiente para se afastar a protecdo constitucional a antedita
manifestacdo, sendo necessario ainda estabelecer alguns pardmetros para se definir a questéo.

O primeiro deles deve ser a necessaria diferenciacdo que se deve fazer entra a defesa
(apologia) de um crime e a defesa de sua legalizacdo. Uma coisa € sair as ruas defendendo
que todos devam usar psicotropicos, o que se enquadraria em fato penalmente tipificado;
outra é manifestar a defesa da descriminalizacdo dos entorpecentes, discutir medidas
alternativas de combate e prevencdo a drogadicdo, etc. Por este aspecto, assumindo que se
tratasse a marcha da pedofilia de reunido publica sem vistas a estimular que se pratiquem tais
atos, mas visando a discutir sua despenalizagdo ou o uso da justica terapéutica, etc. cré-se que
ela também estaria agasalhada pela liberdade de reunido e de expressao.

Outro aspecto a ser levado em conta diz com a existéncia de razoavel desacordo
moral e legal sobre a questdo. Enquanto, de um lado, a questdo da toxicodependéncia gera 0s
mais diversos posicionamentos no debate publico, angariando adeptos de escol tanto a teses
que defendem a méaxima punicdo como as que postulam a legalizacdo, existindo, inclusive,
diversos paises que j& a operaram, de outro a questdo se afigura pacifica. A prética da
pedofilia, a despeito de ja haver angariado, no passado, defensores que integravam
movimentos ativistas que visavam mudancas legislativas a abolir ou reduzir a idade minima
de consentimento para o ato sexual, ndo deixou de ser considerada repulsiva e criminosa.
Reivindicacbes como reconhecer a pedofilia como orientacdo sexual, tal qual a
homoafetividade, retira-la das listas oficiais de transtornos mentais, etc., como propugnavam
tais movimentos, foram rechacadas, tendo sido marginalizadas do debate puablico e as
sociedades internas e internacionais de psiquiatria rejeitam deixar de considerar a pedofilia
como uma parafilia (ATIVISMO... 2013). Nao fosse o bastante, a pedofilia é praticamente
universalmente tipificada como crime, ademais de, na maioria das sociedades modernas, ser
tida como prética abjeta e degradante. Neste tocante, Eduardo Rocha Dias (DIAS, 2006, p.
176) afirma:

Defende-se, porém, o argumento de que somente as situacdes caracterizadas como
ilicitos penais materiais de forma incontroversa e universal (matar, roubar, destruir o
patrim6nio alheio, violar, dentre outras), e ndo toda e qualquer situacdo
circunstancialmente contida na previsdo normativa de uma norma penal
incriminadora, e as situacdes que, mesmo ndo passiveis se san¢do criminal, sejam
radicalmente incompativeis com a vida em sociedade e ensejem uma reprovagao



social e juridica consensuais, é que podem ser consideradas como excluidas do
ambito de protecéo de normas de direitos fundamentais.

Assim, diante dos argumentos expendidos, ndo se assemelha razoavel® crer que o
direito de reunido e de expressdo pudessem albergar manifestagbes de conteudo téo
abrangentes ao ponto de se permitir uma marcha pela legalizacdo da pedofilia, de modo que
tal proibicdo ndo afeta o coeficiente de legitimidade democratica do Estado brasileiro, mesmo
que se adote, como fizera o STF, um modelo liberal de democracia. A questdo ndo resistiria a
um juizo ponderativo do caso concreto’, em que contrapostas as liberdades de reunido e

manifestacdo do pensamento a dignidade da crianca e do adolescente.
4 Consideracdes finais

Os julgamentos da ADPF 187 e da ADI 4.274 pelo Supremo Tribunal Federal
assentaram o entendimento segundo o qual a liberdade de reunido, enquanto instrumento de
concretizacdo da liberdade de expressdo do pensamento e da opinido, ndo pode sofrer
restricdo de conteudo por parte do Estado, especialmente quando se discute 0 mérito de uma
lei penal incriminadora, o que ndo se confundiria com defender que se pratique o ato
incriminado.

Os fundamentos veiculados pelos Ministros em ambos os julgados demonstraram a
opcdo da Corte por uma democracia de viés liberalista, em contraposicdo a democracia
republicana ou a deliberativa, uma vez que se assentou o privilégio de direito fundamental
individual em face de direito social, bem como um respeito absoluto por parte do Estado a
escolha livre e autbnoma do que se queira discutir.

No entanto, mesmo em uma democracia liberal, as liberdades individuais e publicas
ndo se encontram imunes ao controle do Estado, o qual deve exercer sua regulacdo justamente
no sentido de evitar praticas discursivas atentatorias a propria sobrevivéncia do regime
democratico e ao convivio social harménico (paz social), viabilizando um espaco publico

propicio ao debate saudavel.

® N&o se deve confundir proporcionalidade com razoabilidade. Enquanto a primeira possui um método de
aplicacdo definivel, a segunda estd mais ligada a ideia de bom senso, recorrentemente utilizada no direito
americano, em que a confianga nos juizes assume contornos relevantes. Assim, diferentemente da
razoabilidade, a proporcionalidade “ndo ¢ uma simples pauta que, vagamente, sugere que os atos estatais
devem ser razoaveis, nem uma simples analise da relacdo meio-fim” (SILVA, 2002, p. 30).

" Jorge Reis Novais (2010, p. 672) diferencia a ponderagdo ad hoc, voltada para a solugdo de conflitos no caso
concreto, da ponderacdo definitoria, ou ponderacdo abstrata de interesses, a qual busca definir regras de
solucdo de colisdo entre interesses constitucionalmente assegurados que possam balizar os casos concretos
posteriores.



A marcha da pedofilia ndo se poderia estender os fundamentos que autorizaram a
marcha da maconha, vez que ha pardmetros definitérios de ambas as situagdes que as
distinguem e impdem que se confira tratamento diverso. Enquanto ha razoavel desacordo
moral, cientifico e juridico quanto ao tratamento legal que se deva dar a questdo dos
entorpecentes, no que tange a pedofilia, esta se encontra pacifica e universalmente rechagada,
qualquer proposicdo legislativa que visasse conferir-lhe legalidade padeceria de
inconstitucionalidade ab ovo, em face da especial protecdo constitucional conferida a crianca
e ao adolescente, as sociedades de psiquiatria rejeitam retira-la das listas de parafilias, enfim,
é pratica abjeta e consensualmente reprovada em toda a sociedade.

Por tais razdes, mesmo em um modelo de democracia liberal, o Estado poderia e
deveria atuar proibitivamente no caso de uma eventual manifestacédo pela legalizacdo dos atos
de pedofilia, sendo esta situacdo absolutamente distinta da manifestacdo pela legalizacdo dos
psicotrépicos, ndo se Ihe aproveitando os mesmo fundamentos que nortearam os julgamentos
da ADPF 187 e da ADI 4.274.
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