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RESUMO: O presente artigo confronta a liberdade de expressao na sociedade da informacéo
com as manifestacdes pela descriminalizag&o do uso de substancias psicoativas. Considera¢oes
sdo formuladas acerca da liberdade da manifestacdo do pensamento e liberdade de expresséo,
notadamente no que concerne a tutela constitucional. Tratou-se de analisar, ainda, possiveis
incursdes em infragdes penais em contraposicdo a liberdade de expressdo na sociedade da
informacdo. O método qualitativo-dedutivo foi utilizado para a elaboragdo do artigo, por
intermédio de pesquisas a obras bibliograficas e casuisticas, sendo encontrados possiveis
obstaculos a plena exteriorizacdo sobre a descriminalizacdo das drogas.
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ABSTRACT: This article confronts freedom of expression in the information society with
manifestations of the decriminalization of the use of psychoactive substances. Considerations
are made about the freedom of expression of thought and freedom of expression, especially as
regards constitutional tutelage. It also sought to analyze possible incursions in criminal offenses
against freedom of expression in the information society. The qualitative-deductive method was
used for the elaboration of the article, through research to bibliographical and casuistic works,
being possible obstacles to the full exteriorization on the drugs decriminalization.
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INTRODUCAO

Entre os direitos e garantias fundamentais, previstos na ordem constitucional, bem
como em tratados internacionais, é possivel afirmar que a liberdade se afigura com um dos
principais. A sociedade p6s-moderna ndo tem mais espaco para governos opressores, que
vedam a liberdade de manifestacdo do pensamento, que restringem a imprensa ou que impedem
seus cidad&os de se expressarem livremente, seja por intermédio da arte, da intelectualidade ou
da cultura.

Nesse passo, 0 Estado s6 poderia intervir contra a liberdade de expressdo em hipdteses
excepcionalissimas e quando confrontada com outro direito fundamental, tendo em vista que
nenhum individuo seria pleno e integral sem a possibilidade de expressar livremente suas ideias
e opinides.

No primeiro capitulo, serd analisada a liberdade de manifestacdo do pensamento como
direito fundamental e inerente do ser humano. No segundo capitulo, consideracbes serdo
formuladas sobre casuisticas acerca da liberdade de expressdo pela descriminalizagdo ao uso de
drogas, relativamente ao movimento denominado marcha da maconha, que foi objeto de
pronunciamento pelo Supremo Tribunal Federal. No terceiro capitulo, altercacdes serdo
externadas em relacdo as manifestacfes sobre descriminalizacdo do uso de drogas na sociedade
da informacdo, bem como sobre possivel incursdo em tipos penais que proibem apologia ao

crime ou ao criminoso.

1 - LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Entre os direitos inerentes do ser humano, € possivel afirmar que a liberdade se afigura
com um dos principais. Sem olvidar o direito a vida e a dignidade, que talvez sejam aqueles de
maior importancia e hierarquia, a liberdade do individuo é fundamental para o desenvolvimento
e amadurecimento da sociedade.

J& nos primoérdios do cristianismo, Paulo de Tarso, durante a terceira viagem relatada
nos textos biblicos, no final da sua estadia em Efeso, escreve a sua primeira epistola aos

corintios® e, dentre tantas assertivas, combate a imoralidade, estabelecendo no capitulo 6,

3 Corinto é citada no Novo Testamento da Biblia como uma das cidades visitadas pelo apéstolo Paulo em suas
viagens missionarias. De acordo com o livro dos Atos dos Apostolos, Paulo, quando esteve nessa cidade, em sua
segunda viagem missiondria, estabeleceu, nela, uma igreja e, mais tarde, escreveu provavelmente quatro epistolas
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versiculo 12: “Tudo me € licito, mas nem tudo convém. Tudo me ¢ licito, mas ndo me deixarei
dominar por coisa alguma”.* Assim, ensinava o Apostolo dos Gentios que os seguidores do
cristianismo poderiam falar e agir consoante o seu alvedrio, porém, advertia que nem todo
comportamento era condizente com 0s ensinamentos da doutrina por eles seguida.

A sébia definicdo acima transcrita mostra que liberdade sem controle e discernimento
pode constituir sindbnimo de aprisionamento, diante de equivocos porventura cometidos em
razdo do mau uso dessa autonomia. Afinal, ndo ha posi¢es do mundo em que o homem pode
gozar de uma liberdade absoluta, uma vez que necessitamos uns dos outros. Somente o eremita,
no deserto ou na montanha, teria o condao de desfrutar de independéncia absoluta, pois, desde
que haja dois homens juntos, eles tém direitos a respeitar e ndo tém mais, por conseguinte,
liberdade sem restrigdes.

Importante considerar, ainda, que por duas vezes, Paulo de Tarso visitou a regido da
Galacia®, no inicio da segunda e da terceira viagens missionarias e, impedido de prosseguir
viagem por causa de uma enfermidade, pregou ali o evangelho do Cristo durante alguns meses.
Apos deixar a regido, sua autoridade de apdstolo passou a ser minada pelos judaizantes, judeu-
cristdos que requeriam que 0s gentios seguissem leis mosaicas. Informado da grave ameaca
para a fé cristd, Paulo escreve aos Galatas uma epistola cheia de ira e paixao, provavelmente de
Efeso, por volta do ano 56 ou 57 d.C., recomendando, no capitulo 5, versiculo 1: “E para a
liberdade que Cristo nos libertou! Ficai, portanto, firmes e ndo vos curveis de novo sob o jugo
da escravidio™®.

Observa-se, por conseguinte, que desde tempos remotos, € grande a preocupacdo do
homem em relacdo a liberdade, como um corolario do desenvolvimento de suas faculdades
animicas e reconditas, compreendendo-se que a liberdade €, sem qualquer sombra de davidas,
um dos temas mais intrigantes e controvertidos da ordem juridica mundial. Cretella Jr (1997, p.

96), com muita propriedade, traz significativa definicao sobre a liberdade natural, expondo que

aos cristdos dessa congregacao cristd, dando-lhes varios conselhos pastorais. Dessas epistolas, apenas duas estéo
no canon biblico: a segunda (I Corintios) e a quarta (Il Corintios). Disponivel em: <
https://pt.wikipedia.org/wiki/Corinto>. Acesso em: 16 fev. 17.

4 Biblia Sagrada. 31.ed. Petrépolis: Vozes, 1995.

> Nome de uma regido da Anatélia central que abrangia Ancara e Corum, na provincia de Yozgat da moderna
Turquia. Ela recebeu este nome por causa dos imigrantes gauleses vindos da Tracia que se assentaram ali e
formaram a classe dominante do século I11 a.C. em diante, logo depois da invasdo gaulesa dos Balcds em 279 a.C.
Disponivel em: < https://pt.wikipedia.org/wiki/Gal%C3%Alcia>. Acesso em: 16 fev. 17.

¢ Biblia Sagrada. 31.ed. Petrépolis: Vozes, 1995.
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se trata da “possibilidade maxima de expansao fisica e intelectual do ser humano, faculdade de
autodeterminacéo, que cada um tem de optar por este ou aquele comportamento”.

O homem, portanto, € possuidor da liberdade de pensar. Logo, tem igualmente a
liberdade de agir. Sem o livre-arbitrio, o individuo seria tal como uma méaquina, limitado em
seus comandos e funcionamentos. Na infancia da humanidade, o ser humano nada mais tinha
do que instintos. Mais evoluido e intelectualizado, possui desejos e a possibilidade de escolha
entre a emocdo e a razdo. Nessa dire¢do, Cunha faz importante consideracdo sobre liberdade e

livre-arbitrio:

A liberdade é no seu cerne, em grande medida, aquilo a que se costuma designar, num
vocabulario mais teolégico e filosofico, por livre-arbitrio. N&o se trata de uma pura e
simples indeterminacdo, e na capacidade méagica de fazer tudo o que a vontade e a
imaginacéo ditam, ou o capricho pretenda [...]. A liberdade do Homem é precisamente
feita de suas limitagBes naturais e das barreiras que a cada pessoa erguem 0S Seus
oponentes, pessoais ou naturais. A liberdade é precisamente, antes de mais, a
capacidade, a possibilidade de escolher entre diversas vias sempre possiveis. Ha
sempre alternativas, e cada pessoa pode sempre escolher, decidir o seu destino (e o
dos outros, na medida em que se imbriquem). (CUNHA, 2014, p. 83-84).

Noutro aspecto, relevante consideracdo ha que ser feita em relagdo a liberdade do
individuo em relacéo ao Estado, tema fulcral do presente estudo. A sociedade pos-moderna ndo
tem mais espaco para governos opressores, que vedam a liberdade de manifestacdo do
pensamento, que restringem a imprensa ou que impedem seus cidaddos de se expressarem
liviemente, seja por intermédio da arte, da intelectualidade ou da cultura. E com bastante

acuidade que Canotilho discorre sobre o direito a liberdade e a intervencdo estatal:

As liberdades estariam ligadas ao status negativus e através delas visa-se defender a
esfera dos cidaddos perante a intervengdo do Estado. Dai o nome de direitos de
liberdade, liberdades autonomia e diretos negativos. Por sua vez, os direitos estariam
ligados ao status activus ou ao status positivus. Os direitos ligados ao status activus
salientam a participacdo do cidaddo como elemento activo da vida politica (direito de
voto, direito aos cargos publicos) [...]. Direitos séo ainda as posi¢des juridicas do
cidaddo conexionadas com o status positivus: trata-se dos direitos dos cidaddos as
prestacdes necessdrias ao desenvolvimento pleno da existéncia individual
(CANOTILHO, 2003, p. 395-396).

Pode-se afirmar que a liberdade é pressuposto indispensavel ao pleno exercicio da
cidadania, s6 podendo intervir o Estado em hipdteses excepcionalissimas, de modo a impedir
que outro direito, de igual importancia, seja agredido ou violado. Em outras palavras, nenhum

individuo seria pleno e integral sem a possibilidade de expressar livremente suas ideias e
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opinides e, como parte integrante da coletividade, manifestacdes convergentes sobre
determinado assunto contribuem significativamente para o desenvolvimento de uma nacéo,
com a quebra de paradigmas, sempre na busca do atendimento dos anseios sociais. Importante,
igualmente, é a licdo de Mendes e Branco:

O ser humano se forma no contato com o seu semelhante, mostrando-se a liberdade
de se comunicar como condicdo relevante para a propria higidez psicossocial da
pessoa. O direito de se comunicar livremente conecta-se com a caracteristica da
sociabilidade, essencial ao ser humano (MENDES; BRANCO, 2015, p. 264).

A Constituicdo Federal, em consonancia com inumeros tratados internacionais, dos
quais o Brasil é signatario’, estabeleceu um capitulo reservado aos direitos e deveres individuais
e coletivos, entre eles, a plena liberdade de manifestacdo do pensamento, bem como a proibigéo
da censura em atividades de ordem intelectual, artistica, cientifica ou de comunicacio® e, nesse

diapasdo, Cretella Jr bem sintetiza o pensamento da ordem constitucional em vigor:

Ora, a vida em sociedade impede as expansdes individuais ou coletivas que
ultrapassem determinados limites, fixados pelo Estado, cabendo, entdo, a este, um
sistema de limitagdes juridicas a liberdade, de todo aquele que, ao projetar-se, além
do eu, afeta no exercicio de direitos por parte de outro individuo ou da coletividade
(CRETELLA JR., 1997, P. 96).

E cedico, por conseguinte, que o direito de expressdo abrange toda mensagem e tudo
que, de certa forma, seja um meio de comunicacdo, tais como juizos, propagandas, ideias e

noticias sobre fatos. Entrementes, a liberdade de manifestacdo do pensamento ndo pode

7 E possivel mencionar, a titulo de exemplificagéo, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado
em 16 de dezembro de 1966, que assim dispde, em seu artigo 19, item 1: “Ninguém podera ser molestado por suas
opinides” e em seu item 2, estabelece que “Toda pessoa tera o direito a liberdade de expressdo; esse direito incluira
a liberdade de procurar, receber e difundir informacGes e ideias de qualquer natureza, independentemente de
consideracGes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, de forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de
sua escolha”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em:
31 mai. 2017. A Convengdo Americana de Direitos Humanos, por sua vez, subscrita durante a Conferéncia
Especializada Interamericana de Direitos Humanos, em 22 de novembro de 1969, na cidade de San José da Costa
Rica, dispde, em seu artigo 13, item 1, que “Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informac6es e ideias de toda natureza, sem
consideracao de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
processo de sua escolha”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em: 31 mai. 2017.

8 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do, independentemente de
censura ou licenca;
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abranger, por obvio, incitacdo ou apologia a fato criminoso, o que sera melhor debatido em

capitulo proprio.

2 — CASUISTICAS RELATIVAS A DESCRIMINALIZACAO DAS DROGAS

Cumpre observar, de proémio, que relativamente as formas de expresséo de ideias e
pensamentos, é intuitivo associar uma controvérsia suscitada pelo uso da palavra num discurso
ao tema em testilha. N&o é dificil imaginar, do mesmo modo, a liberdade de expressao
exercitada por uma representacdo figurativa da realidade ou a projecdo material de um estado
animico, quando, por exemplo, um artista pinta um quadro, compde uma mdusica ou fotografa
um tema que lhe pareceu importante fixar.

Mas ndo sdo apenas essas as maneiras de expressao de ideias e de sentimentos que o
ser humano dispde na sociedade, tendo em vista que um comportamento, por si mesmo,
constitui meio de comunicacdo, dando ensejo que se indague sobre a abrangéncia da garantia
constitucional sobre essas hip6teses. Um simples agrupamento de pessoas, com objetivo
comum, pode dar ensejo a expressdao de ideias e pensamentos, sendo esse comportamento
constitucionalmente tutelado como liberdade de reunido, mais precisamente no capitulo
concernente aos direitos e deveres individuais e coletivos, alhures mencionado.®

Em importante caso, concernente a liberdade de expressdo e de reunido, por decisao
unanime, o Supremo Tribunal Federal liberou a realizagdo dos eventos chamados marcha da
maconha, que reuniu inumeros manifestantes favoraveis a descriminalizacdo da droga e,
consoante entendimento firmado, os direitos constitucionais de reunido e de livre expressdo do
pensamento garantem a realizacdo dessas marchas, ressaltando-se que a liberdade de expresséo
e de manifestagdo somente pode ser proibida quando for dirigida a incitar ou provocar acoes
ilegais e iminentes.

Pela decisdo, tomada no julgamento da ADPF 187, ajuizada pela Procuradoria-Geral
da Republica, o artigo 287, do Cadigo Penal®, deve ser interpretado conforme a Constituicéo
de forma a ndo impedir manifestacGes publicas em defesa da legalizacdo de drogas e, nos termos

do voto do Ministro Relator Celso de Mello, o debate sobre a abolitio criminis ndo se confunde

® XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente de
autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para 0 mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente;

10 Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime.
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com incitacdo a pratica de delito nem se identifica com apologia de fato criminoso, discusséo
essa que deve ser realizada de forma racional, com respeito entre interlocutores e sem
possibilidade legitima de repressdo estatal, ainda que as ideias propostas possam ser

consideradas, pela maioria, estranhas, insuportaveis, extravagantes, audaciosas ou inaceitaveis:

O principio majoritario, que desempenha importante papel no processo decisorio, ndo
pode legitimar a supressao, a frustracdo ou a aniquilacdo de direitos fundamentais,
como o livre exercicio do direito de reunido e a pratica legitima da liberdade de
expressdo, sob pena de comprometimento da concepcdo material de democracia
constitucional .1t

O entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal ndo se constituiu uma
inovacdo na seara juridica, porquanto ja vinha sendo adotado por correntes doutrinarias de

importante cabedal do ordenamento juridico péatrio, em especial, Delmanto:

Pode ocorrer que a conduta do agente esteja amparada por garantias constitucionais,
como ocorre com as da liberdade de manifestacdo do pensamento (CR, art. 5°, IV) e
da livre expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independente de censura ou licenca (inciso 1X), havendo um conflito aparente de
normas com a proibicdo prevista no crime deste art. 287. O que o Direito Penal pune,
evidentemente, sdo 0s abusos no exercicio dessas liberdades. Dependendo do caso,
ndo havera antijuridicidade ou ilicitude na conduta daquele que, por exemplo,
no exercicio legitimo da politica, propugna pela descriminalizacdo do aborto, do
porte ilegal de droga para uso préprio e da eutandsia (DELMANTO, 2007, p.
714, grifo nosso).

Demais disso, o tipo legal em apreco, com a redacgéo original de 1940, estatuida com
a edicdo do Codigo Penal, deve ser interpretado com cautela, tendo em vista que sua redacao
permite transformé-lo, na médo das autoridades, em instrumento de perseguicdo politica,
fazendo ressurgir, sob o fundamento de perturbacdo da ordem publica, os crimes de opinido,
circunstancia absolutamente odiosa e intoleravel em um Estado Democratico de Direito.

De bom tom, outrossim, trazer a baila discussdo que se encontra submetida a
apreciacao do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n® 635.659, ainda pendente
de definitivo julgamento, em que se questiona a inconstitucionalidade do artigo 28, da Lei n°
11.343/06, pois 0 tema em debate traz a lume contraposi¢Oes acerca da protecdo a direitos
fundamentais. De um lado, o direito coletivo a salde e a seguranca; de outra parte, o direito a

intimidade e a vida privada.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 187, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello. j. 15.06.2011.
Disponivel em: <http://www.truenetm.com.br/jurisnet/sumusSTF.html>. Acesso em: 27 dez. 2016.
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Como é cedico, o principal argumento em favor da criminalizagdo de condutas
relacionadas ao consumo pessoal de drogas firma-se no dano em potencial que tais
comportamentos refletem no meio social, colocando em risco a saude e a seguranca publicas.
Portanto, muito cuidado deve ser tomado em relagdo a emissao de posicionamentos favoraveis
sobre a descriminalizacdo do uso de drogas, principalmente no que concerne a utilizacdo de
recursos tecnoldgicos, tais como aplicativos de mensagens instantaneas, redes sociais, entre
outros, pois um namero ilimitado de pessoas pode ser atingido, entre elas criangas e jovens que
ainda ndo possuem maturidade suficiente para entabular uma produtiva discussdo, como a que
vem sendo tratada no recurso extraordinario supramencionado.

Nos termos do voto do Ministro Gilmar Mendes, Relator do caso em apreco, a
criminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal tem sido objeto de acirradas discussdes,
caracterizadas por uma exacerbada polarizacdo entre proibicdo e legalizacdo. No entanto,
chama a atencdo o Relator que, em outros paises, vem se multiplicando, com o apoio da
Organizacdo das Na¢6es Unidas — ONU, a adoc¢do de programas e de praticas que visam mitigar
as consequéncias sociais negativas decorrentes do consumo de drogas psicoativas, legais ou
ilegais, salientando que a essa préatica tem se atribuido a denominacéo de politicas de reducéo

de danos e de prevencao de riscos:

Quando se cogita, portanto, do deslocamento da politica de drogas do campo penal
para 0 da saude publica, esta se tratando, em Ultima anélise, da conjugagdo de
processos de descriminalizagdo com politicas de reducéo e de prevengdo de danos, e
ndo de legalizacdo pura e simples de determinadas drogas, na linha dos atuais
movimentos de legalizacdo da maconha e de leis recentemente editadas no Uruguai e
em alguns Estados americanos.*?

Este sim é um debate digno de ser tratado com profundidade, utilizando-se todos o0s
recursos tecnoldgicos necessarios, a fim de cuidar da problematica relativa a descriminalizacéo
das drogas de maneira multidisciplinar, pois, realmente, ndo se trata de questdo que deve ser
cuidada, Unica e exclusivamente, na orbita do Direito Penal. De bom tom consignar, que é
indispensavel incentivo ao tratamento médico para se eliminar os efeitos deletérios das drogas
no organismo do dependente quimico. Além disso, o auxilio de um assistente social é de
fundamental importancia para se verificar o contexto familiar que muitas vezes é o incentivador

da utilizacdo de substdncias entorpecentes. Terapias e orientacbes psicolégicas séo

12 Disponivel em <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE635659.pdf>. Acesso em 27 dez.
2016.
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indispensaveis para quem busca o equilibrio emocional e ainda de maior importancia para quem
pretende eliminar determinado vicio que causa maleficios a saude fisica e psiquica, sem olvidar,
outrossim, o aspecto religioso, apregoado como fonte de seguranca e sustentagcdo aos revezes
da vida.

3 — MANIFESTACAO SOBRE DESCRIMINALIZACAO DO USO DE DROGAS NA
SOCIEDADE DA INFORMAGCAO

Como ja visto, a liberdade de expressdo e manifestacdo do pensamento € um dos
direitos fundamentais de maior importancia consagrado na Carta Magna, que também possuli
reflexos e abrangéncia na sociedade da informagdo, mas que ndo esta isento de algumas
limitacOes, sobretudo quando se choca com outro direito de semelhante importancia, como

discorre Farias, com bastante propriedade, sobre a colisdo de direitos na ordem constitucional:

A colisdo dos direitos fundamentais pode suceder de duas maneiras: (1) o exercicio
de um direito fundamental colide com o exercicio de outro direito fundamental
(colisdo entre os proprios direitos fundamentais); (2) o exercicio de um direito
fundamental colide com a necessidade de preservacdo de um bem coletivo ou do
Estado protegido constitucionalmente (colisao entre os direitos fundamentais e outros
valores constitucionais) (FARIAS, 2000, p.116).

O artigo 13, item 5, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, alhures
mencionada, ao assegurar a liberdade de pensamento e de expressao, estabelece que a lei deve
proibir qualquer tipo de apologia ou incitagdo ao crime e a violéncia®®, enquanto que o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em seu artigo 19, § 3°, item 2, restringe o direito
a liberdade de expressdo quando houver necessidade de “proteger a seguranca nacional, a
ordem, a satde ou a moral publicas”.

O direito a reunido, por sua vez, igualmente tutelado pela Constituicdo Federal',
ganha interessante contorno em relagdo a sociedade informacional, sobretudo porque a

conclamacéo de partidarios € facilitada com o crescente desenvolvimento das redes sociais.

13 Artigo 13. Liberdade de Pensamento e de Expressdo. 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra,
bem como toda apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacao, a hostilidade,
ao crime ou a violéncia.

14 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para
0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente;
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Fiorillo e Conte (2013, p.70) bem apontam que “Esses mecanismos tém servido para angariar
adeptos, bem como para a articulacdo de ideias voltadas para movimentos sociais”, fazendo
significativas incursdes sobre como a Internet e as redes sociais fortalecem o compartilhamento
de informacdes entre pessoas que comungam do mesmo pensamento.

Notadamente em relacdo ao tema em debate, a liberdade de expressdo, embora
constitucionalmente consagrada, encontra limitacdo no que diz respeito aos crimes contra a paz
pablica, estatuidos nos artigos 286 e 287, ambos do Codigo Penal (incitagdo ao crime e apologia
de crime ou de criminoso), cuja publicizacdo das condutas, obviamente, pode se dar pelo meio
informatico.

Malgrado previsdo da figura tipica de incitagdo ao crime no artigo 286, do Cddigo
Penal, estabelecendo que estara incurso em suas disposigdes aquele que “incitar, publicamente,
a pratica de crime”, é costumeiro observar na sociedade da informacdo incitacdes explicitas a
condutas delituosas, por intermédio de redes sociais e aplicativos de mensagens instantaneas.
Crimes que causam repercussdo e clamor social provocam manifestacGes e estimulos a
linchamentos. Figuras publicas investigadas por corrupgéo, lavagem de dinheiro e outros delitos
praticados contra o erario sdo escorracadas atraves de meios tecnoldgicos, suportando ofensas
de toda ordem, passiveis de macular a honra objetiva e subjetiva do individuo. Torcidas
organizadas ajustam encontros, com o ignébil desiderato de digladiarem-se, praticando, assim,
o delito de rixa. O intitulado rolezinho®® conseguiu concentrar centenas de pessoas em locais
publicos, em muitos casos com o escopo exclusivo da pratica de furtos em comparsaria.

O mesmo pode acontecer com delitos ligados ao consumo de substancia entorpecente,
porquanto ha grande preocupacdo, no campo da saude publica, relativamente ao uso de drogas,
sejam elas licitas ou ilicitas, pois trazem maleficios irreversiveis ao individuo, oneram 0s
servicos de saude prestados pelo Estado, além de fomentarem a ocorréncia de outros delitos,
dolosos e culposos.

A Agéncia Brasil publicou que um em cada trés brasileiros deixou de fumar depois
que medidas que restringiram a propaganda de cigarros na televisdo e em veiculos de
comunicacdo de massa entraram em vigor, consoante pesquisa da Organizacdo Pan-Americana

da Salde (Opas) no langamento da campanha intitulada “Tabaco: proiba publicidade,

15 Rolezinho (diminutivo de rolé ou rolé, giria brasileira, significa “fazer um pequeno passeio” ou “dar uma volta”)
¢ um neologismo para definir um tipo de flash mob ou coordenacdo de encontros simultaneos de centenas de
pessoas em locais como pragas, parques publicos e shopping centers. Os encontros sdo marcados pela internet,
quase sempre por meio de redes sociais como o  Facebook.  Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Rolezinho>. Acesso em: 05 jan. 2016.
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promocao e propaganda”, em aten¢do ao Dia Mundial sem Tabaco, comemorado em 31 de
maio.*®

Cumpre salientar, contudo, que liberdade de manifestacdo do pensamento ndo se
confunde com incitagdo ao crime, figura tipica prevista no artigo 286, do Codigo Penal, pois,
como ensina Cretella Jr (Op. cit. p.205), alids em conceituacdo irreprochavel, pensamento
manifestado ou transitivado “é 0 que se projeta da mente do sujeito para 0 mundo dos homens.
A manifestacdo do pensamento pela palavra oral ou escrita € uma das liberdades publicas
supremas do ser humano”. Incitar, por sua vez, tem o significado de estimular, instigar, induzir
etc. E indispensavel, para a consubstanciacdo do delito, que a incitacdo seja levada a efeito
publicamente, gerando risco a paz social.

Imperioso consignar, ainda, que o delito pode ser praticado de modos diversos. Logo,
poderd a incitacdo publica ocorrer ndo somente por intermédio das palavras pronunciadas pelo
agente, como também por escritos, notadamente aqueles divulgados através dos inimeros
recursos tecnoldgicos atualmente existentes. Fragoso cuida desse pormenor de maneira bastante
ilustrativa, que bem demonstra a possibilidade da pratica delituosa em comento na sociedade

da informacéo:

O crime pode ser praticado por qualquer meio iddneo de transmissdo do pensamento
(palavra, escrito ou gesto). Ndo bastara, porém, uma palavra isolada ou uma frase
destacada de um discurso ou de um escrito, que deve ser considerado no seu sentido
global. A incitacdo deve referir-se a pratica de um crime (fato previsto pela lei penal
vigente como crime) e ndo mera contravencéo, sendo irrelevante que se trate de delito
de acdo publica ou privada, ou que seja o agente impunivel nas circunstancias. E
indispensavel, todavia, que se trate de um fato delituoso determinado (e ndo de
instigacdo genérica a delinquir). Por fato determinado entende-se, por exemplo, um
certo homicidio ou um certo roubo, e ndo roubos ou homicidios in genere
(FRAGOSO, op. cit. p.275).

E despicienda a efetiva pratica do delito pelas pessoas que foram incitadas, porquanto
se trata de infracdo penal de perigo comum e abstrato, malgrado a existéncia de divergéncias
doutrinarias a esse respeito. Em outras palavras, enquanto alguns entendem que basta a
pronunciacdo de expressdes incentivadoras a conduta delituosa para a consubstanciacdo da
apologia ao crime, outros asseveram ser indispensavel que incitacdo deve provocar a efetiva

préatica de infracdes penais para o seu aperfeicoamento, sendo mais acertado, porém, o primeiro

16 Disponivel em <http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2013-05-28/restricao-de-propaganda-de-
cigarro-levou-33-dos-brasileiros-deixarem-de-fumar-diz-pesquisa>. Acesso em: 05 jan. 2016.
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posicionamento, pois 0 que é tutelado pelo tipo penal incriminador € o perigo que a incitacao
provoca perante a sociedade.

E incontestavel que discussdes coerentes e produtivas sobre a descriminalizagio das
drogas, como aquela tratada no recurso extraordinario alhures mencionado, e quaisquer outras
entabuladas por intermédio de recursos tecnoldgicos, estdo longe de constituir o delito de
incitacdo ao crime, previsto no artigo 286, do Codigo Penal, porquanto ndo presente o
desiderato especifico de estimular ou incitar uma conduta delituosa.

Devemos atentar, contudo, que o induzimento e a instigacdo publica de pessoas ao
consumo de substancias e entorpecentes, principalmente criangas e jovens, sdo condutas que
devem ser repudiadas. Mesmo que se entenda o Direito Penal como a ultima ratio, incapaz de
ingressar nessa seara com suas normas incriminadoras e punitivas, é indispensavel que, no
ambito administrativo, medidas esclarecedoras e eficazes sejam tomadas, como se viu em tantas
campanhas lancadas contra o consumo de tabaco, tais como a vedacdo de propaganda e a
proibicdo de fumar em locais fechados, medidas instituidas pela Lei Federal n® 12.546, de 14
de dezembro de 2011, que alterou dispositivos da Lei n° 9.294, de 15 de julho de 1996, mais
especificamente no que concerne a redacéo dos artigos 2° e 3217

Outra consideracdo ha que ser feita, agora sobre o delito capitulado no artigo 287, do
Cadigo Penal, sendo necessaria, primeiramente, uma distin¢do entre fazer apologia ao crime e
expressar livremente seu pensamento e sua opinido e, nesse aspecto, a licdo de Fragoso é

indispensavel:

Fazer apologia, no sentido em que a acdo é prevista pela lei penal, é defender,
justificar, exaltar, aprovar ou elogiar, de maneira perigosa, isto é, de forma que
constitua incentivo indireto ou implicito a repeti¢do da acdo delituosa. N&o sera
bastante, portanto, a simples manifestacdo de solidariedade, defesa ou apreciacédo
favoravel, ainda que veemente, ndo sendo punivel a mera opinido. Apologia ndo é
defesa (FRAGOSO, 1984, p. 278).

17 Art. 2°. E proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou qualquer outro produto fumigeno,
derivado ou ndo do tabaco, em recinto coletivo fechado, privado ou publico. § 1° Incluem-se nas disposi¢des deste
artigo as reparticoes publicas, os hospitais e postos de salde, as salas de aula, as bibliotecas, os recintos de trabalho
coletivo e as salas de teatro e cinema. § 2° E vedado o uso dos produtos mencionados no caput nas aeronaves e
veiculos de transporte coletivo. § 3° Considera-se recinto coletivo o local fechado, de acesso publico, destinado a
permanente utilizagdo simultanea por varias pessoas.

Art. 3°. E vedada, em todo o territorio nacional, a propaganda comercial de cigarros, cigarrilhas, charutos,
cachimbos ou qualquer outro produto fumigeno, derivado ou ndo do tabaco, com excecdo apenas da exposi¢éo dos
referidos produtos nos locais de vendas, desde que acompanhada das clausulas de adverténcia a que se referem os
88 20, 30 e 40 deste artigo e da respectiva tabela de precos, que deve incluir o pre¢o minimo de venda no varejo
de cigarros classificados no cédigo 2402.20.00 da Tipi, vigente a época, conforme estabelecido pelo Poder
Executivo.
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No mesmo sentido € o escolio de Estefam (2015, p.65), ao enfatizar que “A conduta
nuclear radica-se no ato de fazer apologia, isto é, enaltecer com vigor, exaltar enfaticamente,
tecer elogios rasgados, louvar com entusiasmo”, sabendo destacar que a figura tipica de
apologia ao crime ou criminoso tem o desiderato de proteger a paz publica, isto €, 0 sentimento
de tranquilidade e seguranca das pessoas indistintamente consideradas.

Sob esse prisma, parece escorreito que meros debates entabulados por intermédio de
recursos tecnologicos (sites, redes sociais, aplicativos de troca de mensagens instantaneas etc.)
visando proclamar a descriminalizacdo do uso da maconha, por si s0, ndo constitui ofensa ao
bem juridico tutelado ora em debate, mas se trata, tdo somente, de uma forma de manifestacéo
de pensamentos e ideias.

Ha& que prevalecer, dessa forma, a possibilidade de o individuo manifestar sua opinido
sobre a descriminalizacdo de uma conduta tipificada no ordenamento juridico como crime,
trazendo a baila argumentos e discussdes que constituem a livre manifestacdo do pensamento
sobre assunto que desagrada uma parcela consideravel da sociedade, mas que em nenhum
momento pode ser objeto de censura ou restri¢ao.

Por tudo que se expds, manifestacdes favoraveis a descriminalizacdo das drogas na
sociedade da informacdo, em hipdtese alguma, podem ser enquadradas nos tipos penais de
incitacdo ou apologia ao crime, face a garantia constitucionalmente prevista de livre expressdo
pensamento, que pode ser exercitada de diversas formas, inclusive por meios tecnoldgicos. Tais
manifestacdes, contudo, encontram certas limitacGes, previstas na propria Constituicdo Federal
de 1988, como, verbi gratia, a obrigatoriedade de informac&o sobre a natureza das diversdes e
dos espetaculos publicos, indicando faixa etaria e horario8, ou entéo a restricdo a publicidade
de bebidas alcoodlicas, tabacos, medicamentos e terapias®®, filtros estes muitas vezes inexistentes

na Internet, ndo se podendo olvidar a doutrina da protecéo integral a crianca e ao adolescente,

18 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expresséo e a informacao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢do. § 3° Compete a lei federal: |
- regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Pablico informar sobre a natureza deles, as faixas
etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada;

19 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a informacéo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo. § 4°. A propaganda comercial
de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos
do inciso Il do paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes
de seu uso.
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instituida pela Magna Carta? e reforgada em varios dispositivos legais da Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em se tratando de sociedade da informacédo, cuidado especial deve ser tomado em
relacdo ao conteudo do que se é divulgado ou fomentado, pois hodiernamente, como alhures
mencionado, 0s meios comunicacionais tem a capacidade de propagar contetidos em velocidade
bastante consideravel, com o atingimento de um ndmero indeterminado de pessoas, sem que
haja, com a necesséria seguranca, uma regulamentacdo ou moderacdo de contetdos
inapropriados a criangas e adolescentes, que ndo possuem, no mais das vezes, sua capacidade
intelectiva e volitiva em absoluto desenvolvimento.

Fuller e Alcantara, discorrendo sobre Crimes e Direitos Humanos, fazem importante
consideragdo acerca da realidade indissocidvel do instituto em comento com a sociedade da
informacdo, sobretudo em razdo da qualidade da informacdo gerada e o surgimento da

criminalidade informatica:

[..] o direito & liberdade de informar, expressar e comunicar ganhou novos
delineamentos, a partir do momento no qual houve ampliagdo de suas formas de
manifestacdes através da sociedade da informagdo. Tornou-se cada vez mais rapido e
efetivo, reduzindo, incontestavelmente, as fronteiras territoriais (FULLER;
ALCANTARA, 2017, p.83).

Mencéo ha que ser feita ao autointitulado Coletivo Marcha da Maconha Brasil, grupo
de individuos e instituicdes que trabalham de forma majoritariamente descentralizada, com um
nacleo-central que atua na manutencdo do sitio eletrénico marchadamaconha.net e do férum
de discussdes a ele anexado. Aludido agrupamento reafirma que suas atividades ndo tém a
intencdo de fazer apologia a maconha ou ao seu uso, nem incentivar qualquer tipo de atividade
criminosa, destacando que “as atividades do Coletivo respeitam ndo s6 o direito a livre
manifestacdo de ideias e opinides, mas também os limites legais desse e de outros direitos”?,
0 que se acha em plena consonancia com 0s principios constitucionais ja exaustivamente
mencionados e debatidos.

Segundo a Carta de Principios constante no blog supramencionado, para atingir 0s

seus objetivos, “a Marcha da Maconha Brasil atuara estritamente dentro da Constituicdo e das

20 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.
21 Disponivel em: <http://blog.marchadamaconha.net/>. Acesso em: 29 dez. 2016.
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leis. Ndo abrimos méo da liberdade de expressdao, mas também ndo promovemos a
desobediéncia a nenhuma lei”??, sendo este um exemplo interessante no sentido de que as
manifestacdes sobre a descriminalizagdo nas drogas podem ser livremente exercitadas, sem que
haja desrespeito a outras garantias fundamentais, constitucionalmente previstas, e que ndo

comportam incursdo em tipos penais de condutas contra a paz publica.

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, a manifestacdo do pensamento ndo deve sofrer restricGes, em atencéo ao
que estabelece a propria Constituicdo Federal, inspirada em anteriores tratados internacionais,
porquanto a plena liberdade da expresséo civil na sociedade da informagdo constitui avango
social de um Estado Democratico de Direito que deve permitir ao cidaddo expressar-se de todas
as formas, sobretudo pelos meios de comunicacgéo informaticos.

Constata-se, ainda, que a liberdade de reunido € outra garantia a ser preservada,
observando-se que diante do avanco dos recursos tecnoldgicos, a unido de pessoas pode ser dar
em um ambiente absolutamente virtual, denominado ciberespago, capaz de congregar um
namero ilimitado de individuos que convergem da mesma opinido e possuem identidade de
propdsitos na solucdo de uma contenda social.

E bem verdade que existem garantias individuais a serem preservadas, tais como a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. E nesse diapasao, a propria Carta
Magna assegura o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao,
mas cuidado especial deve ser levado em consideracao sobre a divulgacdo do pensamento por
intermédio da Internet, uma vez que as informacdes podem ser propagadas em velocidade
instantanea, além de atingir expressivo nimero de pessoas.

De qualquer forma, a cautela e o discernimento devem regular os relacionamentos
sociais, conforme muito bem preconizado no artigo 4°, da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789: “A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique
outrem”. Merece especial atencdo a expressdo grafada no tratado internacional, pois constitui
um dos maiores ditames do bom convivio social, com o respeito aos interesses alheios e anseios

da coletividade.

22 Disponivel em: <http://blog.marchadamaconha.net/carta-de-principios-da-marcha-da-maconha-brasil>. Acesso
em: 29 dez. 2016.
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Prudéncia é a palavra que deve regular todas as relagdes sociais, sobretudo na
sociedade da informacéo, tendo em vista que os individuos sentem-se mais a vontade de
expressar ideias e opinides através das redes sociais, mas se esquecem, muitas vezes, que suas
manifestacdes sdo lidas e compartilhadas por um nimero indeterminado de pessoas, podendo
haver difusdo em larga escala de conceitos equivocados, capazes de incitar o uso de substancias

entorpecentes ou fazer apologia a condutas delituosas.
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