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CONSTITUICAO

e CONCEPCOES DE CONSTITUICAO

Tradicionalmente os manuais de Direito Constitucio-
nal apontam trés concepcdes acerca do que se deve ser
entendido como Constituicdo: a socioldgica, a politica e a
juridica.

A concepcdo sociolégica é apresentada por Ferdi-
nand Lassale, para quem a Constituicdo de um pais expres-
sa os vetores reais de poder nele dominantes e, em caso de eventual incongruéncia entre tais veto-
res e a Constituicdo escrita, fatalmente o texto escrito cederia as pressdes do poder e ndo passaria
de uma folha de papel.’

A concepcao politica é defendida por Carl Schmitt. Para ele a Constituicdo, como norma fun-
damental de um Estado, somente poderia dispor a respeito de normas fundamentais, como a es-
trutura do préprio Estado e o reconhecimento de direitos fundamentais. Assim, todas as demais
normas que fugissem a esse estrito rol ndo seriam normas constitucionais, mas simples leis consti-
tucionais.’

A concepgdo juridica amolda-se ao discurso da supremacia das regras constitucionais. A
Constituicdo ocupa o vértice da piramide hierdrquica normativa e tem superioridade juridica no
tocante as demais leis e atos normativos.’

e CLASSIFICACAO DAS ESPECIES DE CONSTITUICAO
e QUANTO AO CONTEUDO

Na verdade, esta classificagdao tem em foco as regras contidas na Constitui¢ado.

Regras materialmente constitucionais seriam somente aquelas concernentes a ideia preco-
nizada por Carl Schmitt: a de que a Constituicdo deveria dispor apenas sobre os aspectos funda-
mentais de um Estado e os direitos e garantias individuais. Costuma-se citar como exemplo desta
espécie a Constituicdo Norte Americana, embora as varias emendas subsequentes possam ter des-
virtuado tal caracteristica.

Ao contrario, regras formalmente constitucionais seriam aquelas que poderiam perfeita-
mente ter sido dispostas por intermédio do legislador ordindrio. Exemplo interessante é o do art.
242, § 29, CF, relacionado a manutengdo do Colégio Dom Pedro Il na érbita federal.

! Lassalle, Ferdinand. éQué es una Constitucién? 11. ed. Trad. W. Roces. México, Ediciones Coyoacan, 2004.
2 Veja-se, adiante, a distingdo entre regras materialmente constitucionais e normas formalmente constitucionais.
® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. Trad. Jo3o Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

0800 40] 8684 | WWW.APOSTILAELETRONICA.COM.BR




NOGCOES DE DIREITO CONSTITUCIONAL VERBo. —

==

APOSTILA NS

e QUANTO A FORMA

Quanto a forma as Constituicdes podem ser escritas ou nao escritas. No tocante as ndo escri-
tas, ndo hd um texto unificado: as regras resultam tanto de producdo normativa esparsa quanto de
entendimentos jurisprudenciais solidificados.

e QUANTO AO MODO DE ELABORAGAO

As Constituicdes dogmaticas sdao aquelas elaboradas por um Poder Constituinte, seja ele legi-
timo (Constituicdes promulgadas) ou ilegitimo (Constituicdes outorgadas).

Dogma significa o ponto fundamental e indiscutivel de qualquer doutrina ou sistema.

“A expressdo ‘dogmdtica’ vem de dogma, que se traduz em uma rede inquebrantdvel de
. el . T . s . . 4
conceitos. O positivismo juridico marca o inicio da dogmdtica...”.

Ja as ConstituicGes histdricas sdo as decorrentes de costumes, de praticas reiteradas por de-
terminado povo. E de se notar que as Constituicdes ndo escritas, como a Inglesa, serdo sempre
histdricas, ao passo que as escritas jamais deixardo de ser dogmaticas.

e QUANTO A ORIGEM

As ConstituicGes promulgadas, também chamadas de populares, democraticas e votadas,
sdo as ConstituicOes elaboradas de forma legitima por representantes do povo eleitos com a possi-
bilidade de exercer o Poder Constituinte Originario. No Brasil tivemos as seguintes: 1891, 1934,
1946 e 1988.

As Constituicdes outorgadas sdo as impostas ao povo pelos detentores das reais fontes de
poder na época (lembrar da concepgdo de Ferdinand Lassale), independentemente e até mesmo de
forma contraria a vontade popular. Tivemos as seguintes: 1824, 1937, 1967 e 1969.

Alexandre de Moraes cita, ainda, as Constituicdes cesaristas, que seriam aquelas que, a des-
peito de outorgadas, dependeriam da ratificacdo popular mediante referendo.’

e QUANTO A EXTENSAO

Ha Constitui¢des sintéticas, cujo cldssico exemplo é a Constitui¢cdo norte-americana pelo fato
de dispor basicamente a respeito de normas fundamentais a organizagao do Estado e aos direitos e
garantias individuais.

Por outro lado, existem Constituigdes analiticas. E o caso da Constituicdo de 1988 que, ao
“constitucionalizar” regras que poderiam ter sido objeto de simples leis ordindrias (normas for-
malmente constitucionais), acabou por se tornar uma carta politica prolixa e sujeita a fortes ten-

4 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introdugdo ao Direito Penal. Fundamentos para um Sistema Penal Democratico. 1
ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2003, p. 06.
® MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 7 ed. S3o Paulo: Atlas, 2000, p. 37.
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déncias reformadoras. Importante ressaltar que ndo ha hierarquia entre normas materialmente e
norma formalmente constitucionais.

e QUANTO A DOGMATICA

As Constituicdes influenciadas somente pela maior fonte de poder a época de sua elaboracgao
sdao chamadas de ortodoxas. A antiga Constituicdo Soviética € um bom exemplo. Desaconselhavel
por ndo respeitar outras fontes ideoldgicas e, em razao disso, fadada a perder toda a forca norma-
tiva® em caso de ruptura do poder anterior.

As Constituicdes que buscam harmonizar todas as influéncias ideoldgicas existentes em uma
nacao em determinado momento histérico, como a Constituicdo de 1988, sao denominadas ecléti-
cas.

e QUANTO A ESTABILIDADE
e CONSTITUICOES FLEXIVEIS

Nelas ndo ha previsdo alguma a respeito de eventual procedimento diferenciado para fins de
alteracdo do texto constitucional. Para alterar o texto de tais Constituices bastaria um simples
procedimento relativo as leis ordinarias, por exemplo.

e CONSTITUICOES SEMIFLEXIVEIS OU SEMIRRIGIDAS

As pertencentes a esta espécie contentar-se-iam com um procedimento diferenciado para
fins de alteragdo de seus textos. Um exemplo capaz de distancid-las das constitui¢cdes flexiveis seria
o seguinte: enquanto os textos das Constitui¢cdes flexiveis poderiam ser alterados mediante proce-
dimento legislativo ordinario (votagdo da maioria simples em cada casa do Congresso Nacional), os
referentes as ConstituicGes semiflexiveis somente admitiriam alteracdo mediante o respeito a um
procedimento um pouco mais dificultoso, como aquele previsto as leis complementares (maioria
absoluta dos membros das casas legislativas).

e CONSTITUICOES RIGIDAS

Aqui o procedimento a ser observado em qualquer proposta de alteragao ao texto constitu-
cional é mais dificultoso ainda, pois, como no caso da CF/88, o art. 60 dispde acerca do intrincado
processo legislativo relativo as emendas a Constituicdo: votacdo em dois turnos em cada casa legis-
lativa, aprovagdo por dois tergos do total dos membros de cada casa. Ademais, ndo se pode olvidar
gue sao poucos aqueles que detém o poder de apresentar proposta de emenda a Constituicao,
como se pode ver no artigo 60 da Constituicdo Federal.’

e CONSTITUICOES SUPER-RIGIDAS

® Hesse, Konrad. A For¢a Normativa da Constituigdao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.
7 Mais informagdes a respeito do procedimento na elaboragio de Emendas & Constituicio encontram-se no capitulo destinado & andlise
do Processo Legislativo.
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Alexandre de Moraes atribui a CF/88 a classificacdo de super-rigida porque, além de o proce-
dimento a ser observado quando da pretensa alteracdao, ha uma parte, segundo ele, imutdvel: o art.
60, § 49,

Entretanto, sem deixar de concordar com esta subespécie, devemos lembrar que as “cldusu-
las pétreas” do art. 60, § 42, ndo sdao imutaveis. O que essas normas, pertencentes ao que os ale-
maes chamam de “nucleo duro” da Constituicdao, ndo podem é ser abolidas. Por isso, parte da dou-
trina, ao se referir ao art. 60, § 42, prefere a expressao “cldusulas de barreira”.

e CONSTITUICOES IMUTAVEIS

N3do podem ser reformadas sob qualquer pretexto. Diante de tal peculiaridade logo perdem
sua imprescindivel forca normativa, pois, segundo Konrad Hesse, “as constituicbes nGo podem ser
impostas aos homens tal como se enxertam rebentos em drvores. Se o tempo e a natureza ndo atu-
aram previamente, é como se se pretendesse coser pétalas com linhas. O primeiro sol do meio-dia
haveria de chamuscd-las”.® Facil perceber que a ruptura, em tais casos, mostra-se inevitavel, pois
uma Constituicdo deve retratar o presente com vistas a regular o futuro.

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMEN-
TAIS

e DIREITOS FUNDAMENTAIS ESCANEIE O CODIGO E VEJA

Trataremos, sob a denominacdo de Direitos Funda-
mentais, os que, além de se caracterizarem filosoficamente
como Direitos Humanos, foram reconhecidos e positivados
na Constituicdo Federal. Destacamos, desde logo, que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata (CF, artigo 52 § 19).

VIDEOAULA

e DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS
 DIREITO A IGUALDADE

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasi-
leiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a segu-
ranga e a propriedade. Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacGes (CF, artigo 592, caput
e inciso ).

O direito a igualdade, presente em duas ocasides no portico da declara¢do dos direitos e ga-
rantias fundamentais, pode ser teoricamente analisado sob duas distintas perspectivas.

® Hesse, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.
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A primeira, heranga das formula¢cdes nos contextos de Estados Liberais, que tinham por es-
pecial caracteristica a intervencdao minima nas relacdes travadas entre os cidadaos, baseava-se na
igualdade total perante a lei. Trata-se da igualdade formal, procedimental e insensivel as grandes
desigualdades existentes entre os individuos. A concepcao da igualdade formal perante leis gerais e
abstratas, dirigidas a todos indistintamente, tinha por escopo o estabelecimento de idéntico trata-
mento juridico para todos. O pressuposto de que todos os homens sdo iguais e assim devem ser
tratados era compreendido como um valor absoluto, alheiro a possibilidade de considera¢do das
reais desigualdades e condi¢des de cada individuo.’

A segunda é fruto da crise do Estado Liberal e uma das principais caracteristicas do modelo
de Estado Social. Como se sabe, com a transicdo para o modelo de Estado Social, o aparato estatal
passa de mero espectador a protagonista em varias situagdes antes distantes da atuacdo liberal.
No quanto comporta os direitos fundamentais, o que se espera de um Estado Social ndo é o puro e
simples laissez faire, mas a acdo em prol do acesso, por uma quantidade cada vez maior de indivi-
duos, aos direitos que formalmente estdo garantidos na Constituicdo. Esse acesso também diz res-
peito a igualdade substancial, material, que transcende a formalidade da lei abstrata e genérica
aplicada a todos indistintamente, ascendendo ao patamar da igualdade de oportunidades, muitas
vezes com auxilio estatal na identificacdo de determinadas circunstancias e/ou grupos que, sem
auxilio, sem politicas publicas de apoio e incentivo, permaneceriam ao largo de muitos dos direitos
fundamentais.

Vale dizer: ndo basta a mera proclamagdo da igualdade formal (todos sdo iguais perante a
lei); o que importa é reduzir as desigualdades com o objetivo de atribuir, tanto quanto possivel,
igualdade material. Este é o aspecto positivo, ativo, do direito a igualdade.

— AGOES AFIRMATIVAS

Sob a perspectiva da igualdade material legitimam-se as politicas de apoio e, especialmente,
de promogdo de grupos socialmente fragilizados. Tais politicas denominam-se agdes afirmativas.
Note-se que toda e qualquer acdo afirmativa demanda o reconhecimento de alguma desigualdade
e, a partir desse reconhecimento, atitudes estatais fundamentadas nas chamadas discriminagdes
positivas. Existem fortes fundamentos constitucionais que legitimam a discriminagdo positiva vol-
tada a diminuicdo de desigualdades. O artigo 32 arrola os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, ou seja, os caminhos a percorrer e os horizontes a alcancar. Dentre os objeti-
vos fundamentais estdo a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso 1), a erradica-
¢do da pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducdo das desigualdades sociais e regionais
(inciso 1ll) e a promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (inciso IV). As a¢Ges afirmativas sdo politicas capazes de
potencializar as chances de atingirmos tais objetivos.

9 “Sabemos, tal como ja decidiu o STF (RTJ 136/444, Rel. p/ o ac. Min. Celso de Mello), que o principio da isonomia — cuja observancia
vincula todas as manifestagdes do Poder Publico — deve ser considerado, em sua precipua fungdo de obstar discriminagdes e de extin-
guir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: a) o da igualdade na lei e b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera
numa fase de generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia destinada ao legislador, que, no processo de formagdo do ato
legislativo, nele ndo podera incluir fatores de discriminagcdo responsaveis pela ruptura da ordem isondmica. (...) A igualdade perante a
lei, de outro lado, pressupondo lei ja elaborada, traduz imposigdo destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicagdo da norma
legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatdrio. A eventual inobservancia desse postula-
do pelo legislador, em qualquer das dimensdes referidas, impord, ao ato estatal por ele elaborado e produzido, a eiva de inconstitucio-
nalidade.” (Al 360.461-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 6-12-2005, Segunda Turma, DJE de 28-3-2008)
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—» PROIBICAO DE DISCRIMINACAO EM RAZAO DO SEXO

O direito a igualdade, na perspectiva substancial, embora demande a comunhdo de esforcos
dirigidos a mitigacdo de desigualdades, ndo se coaduna com a utilizagdo de discrimina¢des exage-
radas, absurdas e desnecessarias:

“Proibicdo de discriminagdo das pessoas em razdo do sexo, seja no plano da dicotomia
homem/mulher (género), seja no plano da orientagdo sexual de cada qual deles. A proi-
bicdo do preconceito como capitulo do constitucionalismo fraternal. Homenagem ao
pluralismo como valor sdcio-politico-cultural. Liberdade para dispor da prépria sexuali-
dade, inserida na categoria dos direitos fundamentais do individuo, expressdo que é da
autonomia de vontade. Direito a intimidade e a vida privada. Cldusula pétrea. O sexo das
pessoas, salvo disposi¢do constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo
se presta como fator de desigualacdo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso
IV do art. 32 da CF, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de ‘promover
o bem de todos’. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo
dos individuos como saque da kelseniana ‘norma geral negativa’, segundo a qual ‘o que
ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido’. Reco-
nhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanag¢do do principio da ‘dig-
nidade da pessoa humana’: direito a autoestima no mais elevado ponto da consciéncia
do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibigdo do preconceito
para a proclamacdo do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz par-
te da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos pla-
nos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vonta-
de. Cldusula pétrea. (...) Ante a possibilidade de interpretagdo em sentido preconceituo-
so ou discriminatdrio do art. 1.723 do CC, ndo resoltvel a luz dele préprio, faz-se neces-
saria a utilizacdo da técnica de ‘interpretacdo conforme a Constituicdo’. Isso para excluir
do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconheci-
mento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da
unido estavel heteroafetiva.” (ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, Plenario,
DJE de 14-10-2011). No mesmo sentido: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mel-
lo,Segunda Turma, DJE de 26-8-2011.

e PRINCiPIO DA LEGALIDADE

O inciso Il traz o principio da legalidade, que diz respeito a seguran¢a do individuo em
matéria juridica. Tal principio visa o combate ao poder arbitrario do Estado, constituindo, assim,
necessdria manifestacdo do Estado de Direito. Dessa forma, somente por meio das espécies
normativas elencadas no art. 59 da CRFB/88, elaboradas conforme o devido processo legislativo sdo
habeis a criar obrigagdes ao individuo. O individuo é, portanto, livre para fazer ou deixar de fazer
qualquer coisa que ndo esteja prevista em lei.

o DIREITO A VIDA E A INTEGRIDADE FiSICA

O inciso Il tutela o direito fundamental a vida e a integridade fisica, repelindo as praticas
incompativeis com a vida e com a dignidade humana. A tortura constitui crime, e sua tipificagdo
legal encontra-se na Lei n? 9.455/97. O artigo 12 da referida lei define o crime de tortura, nos
seguintes termos

Art. 12 Constitui crime de tortura:

0800 40] 8684 | WWW.APOSTILAELETRONICA.COM.BR




NOGCOES DE DIREITO CONSTITUCIONAL VERBQ. —

APOSTILA NS

| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameacga, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacdo, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira
pessoa;

b) para provocar acdo ou omissdo de natureza criminosa;

¢) em razdo de discriminacdo racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia
ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo
pessoal ou medida de carater preventivo.

o LIBERDADE DE EXPRESSAO E CENSURA

O pensamento, em si, é absolutamente livre. A liberdade de expressao, por sua vez, constitui
fundamento essencial de uma sociedade democratica.

A manifestacdo do pensamento, embora livre, ndo pode ser feita de forma abusiva ou
descontrolada. Os excessos porventura ocorridos no exercicio indevido do direito a liberdade de
expressao sao passiveis de aprecia¢ao pelo Judiciario. A Constituicdo Federal assegura, de um lado,
a livre manifestacdo do pensamento, e, por outro, determina a responsabilizacdo por aquilo que é
manifestado. Assim, veda-se o anonimato, ou seja, as pessoas sdao obrigadas a assumir a
responsabilidade do que exteriorizam, ndo podendo esconder-se sob o anonimato.

O STF julgou a ADPF 187, que tinha por tematica central a legitimidade da criminalizacdo da
chamada “Marcha da Maconha”. A Unanimidade, e, sess3o plenaria, a Suprema Corte, "Julgou pro-
cedente pedido formulado em ac¢do de descumprimento de preceito fundamental para dar, ao art.
287 do CP, com efeito vinculante, interpretacdo conforme a Constituicdo, de forma a excluir qual-
guer exegese que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou de qual-
qguer substancia entorpecente especifica, inclusive através de manifestacGes e eventos publicos"
(Informativo STF 631).%°

A ADPF 187 foi proposta pelo Procurador Geral da Republica com o objetivo de se obter, no
STF, resposta que vinculasse todos os tribunais e juizes do pais, bem como a administra¢do publica
de todas as esferas no tocante a questdo da "Marcha da Maconha", porquanto havia diversas in-
terpretacgdes a respeito do alcance do artigo 287 do CP no confronto com a pacifica transmissao, a
sociedade, de convic¢Oes cidadds contrarias a criminalizacdo do uso da maconha. Em jogo estavam
a previsdo legal de "fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime" e a
grande preocupac¢do em se prestigiar a liberdade de expressdo, essencial a democracia e a prépria
legitimidade de nossa Republica.

A questdo demanda compreensao sistematica do artigo 287 do Cédigo Penal. Isto porque o
Sistema Juridico Brasileiro, em sua totalidade, deve estar em harmonia com o texto da Constituicdo
Federal e com os valores subjacentes ao modelo de Estado adotado a partir de 05 de outubro de
1988, data de promulgacao da CF.

10 Utilizamos o caso da ADPF 187 para representar, com base na andlise de disposi¢ao infraconstitucional pré-existente a CF/88, a revo-
lugdo paradigmatica pela qual passou o Estado brasileiro e como os vetores interpretativos que emanam da CF/88 podem nortear a
postura do intérprete no contexto da liberdade de expressdo e da censura. A polémica em torno da tematica da legalizacdo das drogas
serve de pano de fundo a compreensdo do alcance da liberdade de expressdo em uma sociedade democrética e pluralista.
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Qualquer regra ou principio, no ambito infraconstitucional - como é o caso do Cddigo Penal -,
gue nao esteja de acordo com a Carta Magna é considerado inconstitucional e, portanto, invalido,
impassivel de aplicacdo pratica.

Isso também vale no tocante as interpretacdes que possam ser atribuidas a esta aquela re-
gra, a este ou aquele principio. Qualquer interpretacao que destoe da inspiracao constituinte origi-
naria (ou derivada, em alguns casos), deve ser afastada porquanto inconstitucional, ilegitima, arbi-
trdria.

O contexto no qual, hoje, estd inserido o artigo 287 é indiscutivelmente outro daquele em
que publicado o Cddigo Penal. O Cédigo Penal adentrou a sistema brasileiro no dia 07 de dezembro
de 1940, por intermédio da publicacdo do Decreto-lei n2 2.848/40 e sob a égide da Constituicdo de
1937. Esta, outorgada via decreto presidencial no Governo Vargas, havia instituido o Estado Novo,
com impares caracteristicas: previsdo de pena de morte em tempos de paz (artigo 122, 13), suspen-
sdo das imunidades parlamentares (artigo 169, especialmente o § 12), supressdo da liberdade par-
tidaria, censura prévia da imprensa, dos teatros e da radiodifusdo (artigo 122, 15, "a"), etc.

O contexto democratico de hoje pouco se assemelha ao momento de edi¢cdo do Cédigo Pe-
nal. A clara e indiscutivel inspiracdo democratica, presente no Predmbulo da CF/88, a eloquente
exposicdo das bases axioldgicas nas quais se fundamenta esta Republica (CF, artigo 12) e um de
seus principais vetores direcionados a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (CF, arti-
go 39, |) permitem firmar a necessidade de adequacdo interpretativa ao artigo 287 do Cddigo Penal.

Essa adequacdo interpretativa, na verdade, consubstancia-se numa legitima reconstrucdo de
significado ao que esta ou ndo proibido pela norma que emana da figura tipica descrita no artigo
287 do Cddigo Penal. A estrutura paradigmatica é outra. O pardmetro de conformacdo do Sistema
Juridico é a CF/88 e seu amplissimo contetdo cidaddo, democratico e pluralista.

A Republica Federativa do Brasil fundamenta-se no pluralismo politico (CF, artigo 19, V). O
pluralismo politico viabiliza o tramite da pluralidade de ideias, aspiracdes, opiniGes, interesses e
forgas da sociedade, que estdo em permanente debate, em especial num pais de proporg¢ées conti-
nentais, cuja populagao resulta de riquissima e diversificada colonizacdo. A esséncia do pluralismo
politico é a liberdade de exposicdo da mais variada gama de opinides.

Além disso, a liberdade de expressdo é direito fundamental (CF, artigo 59, IV) protegido por
cladusula de barreira (CF, artigo 60, § 429, IV) condicionado, apenas, pela vedacdo ao anonimato e,
obviamente, pelo conflito com direito fundamental de igual hierarquia que, eventualmente, com
ele esteja em conflito.

Nesta sociedade pluralista, juridicamente capitaneada pela CF/88, que elenca a liberdade de
expressdo enquanto direito fundamental, o artigo 287 do Cddigo Penal ndo tem a amplitude de
outrora. A incidéncia do artigo 287 do CP esta condicionada ao giro hermenéutico propiciado pela
CF/88 e, consequentemente, ao pleno exercicio da liberdade de expressdo consubstanciada no
artigo 59, IV. Sedimentado nesta (pré) compreensao, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal julgou
procedente a ADPF 187.

A decisdo foi tomada em controle concentrado de constitucionalidade. Portanto, dotada de
efeito vinculante. A partir de entdo restou afastada, em todo o territério nacional, qualquer inter-
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pretacao do artigo 287 do Cddigo Penal que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacao
das drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de manifestacoes
e eventos publicos.

— VEDAGAO AO ANONIMATO

De acordo com o art. 59, IV da CF “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”. O anonimato é vedado em nosso ordenamento juridico justamente para possibilitar
qgue qualquer pessoa seja responsabilizada pelos seus préprios atos, sempre que tais atos atinjam,
minimizem ou menosprezem direitos fundamentais tais quais: a) o direito de resposta, proporcio-
nal ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem (CF, art. 52, V); e b) a
inviolabilidade da honra e da imagem da pessoa, bem como o direito a indeniza¢do pelo dano ma-
terial ou moral decorrente de sua violagdo (CF, art. 59, X).

N3o se esta aqui a dizer que qualquer cidaddo ndo seria parte legitima para denunciar, por
exemplo, toda e qualquer irregularidade eventualmente praticada por agente publico. O que deve
ficar bem claro é que, diante da total vedacdo ao anonimato, explicitada como cldusula pétrea em
nossa Constituicdo Federal (CF, art. 59, IV, c/c art. 60, § 42, IV), todo e qualquer cidaddo pode — e
deve — fiscalizar o fiel desempenho das atribuicdes por parte de agentes publicos (e com muito
mais intensidade quando se trata de agentes politicos); s6 que, ao exercer a cidadania, na perspec-
tiva da democracia de fiscalizacdo, ativa e participativa, esse mesmo cidadao deve, por imperativo
constitucional, identificar-se.

Dentincia an6nima e investigacao criminal: a 22 Turma do STF, no julgamento do HC
99490/SP (rel. Min. Joaquim Barbosa, 23.11.2010) “indeferiu habeas corpus em que se pretendia o
trancamento de agdes penais movidas contra a paciente, sob a alega¢do de que estas supostamen-
te decorreriam de investigacdo deflagrada por meio de denuncia an6nima, em ofensa ao art. 52, IV,
da CF. Ademais, sustentava-se ilegalidade na interceptac¢do telefonica realizada no mesmo proce-
dimento investigatdrio. Reputou-se ndo haver vicio na agao penal iniciada por meio de denuncia
andnima, desde que seguida de diligéncias realizadas para averiguagdo dos fatos nela noticiados, o
gue ocorrido na espécie. Considerou-se, ainda, que a intercepta¢do telefénica, deferida pelo juizo
de 12 grau, ante a existéncia de indicios razodveis de autoria e demonstra¢do de imprescindibilida-
de, ndo teria violado qualquer dispositivo legal. Concluiu-se que tanto as a¢Ges penais quanto a
interceptacdo decorreriam de investigacGes levadas a efeito pela autoridade policial, e ndo mera-
mente da denuncia an6nima, razao pela qual ndo haveria qualquer nulidade” (Informativo STF 610)

— LIBERDADE DE IMPRENSA E CENSURA

O STF, por maioria, julgou procedente pedido formulado pelo PDT na ADPF 130 e declarou
que a Lei de Imprensa (Lei n? 5.250/67) n3o foi recepcionada pela CF/88. De acordo com o Relator,
Ministro Ayres Britto:

O art. 220 é de instantanea observancia quanto ao desfrute das liberdades de pensa-
mento, criagdo, expressao e informagdo que, de alguma forma, se veiculem pelos érgao
de comunicagdo social. Isto sem prejuizo da aplicabilidade dos seguintes incisos do art.
52 da mesma CF: vedagdo do anonimato (parte final do inciso 1V); do direito de resposta
(inciso V); direito a indenizacdo por dano material ou moral a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagcdes profissionais que a lei estabelecer (inciso Xlll); direi-
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to ao resguardo do sigilo da fonte de informacgdo, quando necessario ao exercicio profis-
sional (inciso XIV). Ldgica diretamente constitucional de calibracdo temporal ou cronolé-
gica na empirica incidéncia desses dois blocos de dispositivos constitucionais (o art. 220
e os mencionados incisos do art. 52). Noutros termos, primeiramente, assegura-se o go-
zo dos ‘sobre-direitos’ de personalidade em que se traduz a ‘livre’ e ‘plena’ manifestagdo
do pensamento, da criacdo e da informacdo. Somente depois é que se passa a cobrar do
titular de tais situagOes juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos constitucio-
nais alheios, ainda que também densificadores da personalidade humana. Determinacdo
constitucional de momentanea paralisia a inviolabilidade de certas categorias de direi-
tos subjetivos fundamentais, porquanto a cabeca do art. 220 da Constituicdo veda qual-
quer cerceio ou restricdo a concreta manifestacdo do pensamento (vedado o anonima-
to), bem assim todo cerceio ou restricdo que tenha por objeto a criacdo, a expressdo e a
informacao, seja qual for a forma, o processo, ou o veiculo de comunicagao social. Com
0 que a Lei Fundamental do Brasil veicula o mais democratico e civilizado regime da li-
vre e plena circulagdo das ideias e opinides, assim como das noticias e informagdes, mas
sem deixar de prescrever o direito de resposta e todo um regime de responsabilidades
civis, penais e administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que, mesmo atu-
ando a posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos no desfrute da plenitude
de liberdade de imprensa" (ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 30-4-2009,
Plenario, DJE de 6-11-2009).

— LIBERDADE DE IMPRENSA X PROTECAO A INTIMIDADE

O Mandado de Seguranga 24832 foi impetrado contra ato do Presidente da CPI da Pirataria,
gue havia autorizado ndo s6 a permanéncia da imprensa no ambiente onde o impetrante prestaria
esclarecimentos, mas também a utilizagcdo de cameras de televisdo e de quaisquer outros instru-
mentos de gravagdo ou transmiss3o de imagens."*

Alegava-se que o ato impugnado perante o STF viabilizava franco desrespeito ao direito a
honra e a imagem do impetrante, diante da iminente possibilidade de indevida e abusiva exposi¢do
na midia (CF, artigo 5°, inciso X).

Em contraposicdo ao argumentado pelo impetrante, alegava-se que qualquer limitagdo de
acesso da imprensa no recinto configuraria contrariedade a garantia constitucional que assegura o
direito a informacdo, além de cerceamento do livre exercicio de atividade de comunicacdo (CF,
artigo 59, incisos XIV e IX; artigo 220).

O Tribunal, por maioria, considerou prevalecentes a liberdade de informagdo jornalistica e o
direito a informacgdo (CF, artigos 59, IX, e 220). Entendeu que o impetrante ndo demonstrara cir-
cunstancia que justificasse, de forma concreta, a necessidade de que sessdo da CPI da Pirataria
ocorresse com publicidade limitada. Salientou-se, por ocasido do julgamento, o fato de que even-
tual violagdo a direito individual seria passivel de reparagdo por meio de agdo de responsabilidade
(CF, artigo 59, inciso X).

Votaram vencidos os Ministros Cezar Peluso, Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes, que consi-
deravam ndo ser a restrigcdo a publicidade ilegitima, pois tinha o objetivo de salvaguardar os direi-
tos a honra, a imagem e a intimidade do impetrante e, sob suas 6éticas, ndo prejudicava o direito a

11 Utilizamos este caso concreto para demonstrar a dindmica da discussdo travada na colisdo entre direitos de personalidade (imagem,
vida privada e honra) e a plena liberdade de informacdo jornalistica.
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informacdo (uma vez que ndo se impedia a presenca da imprensa no recinto, mas somente o uso de
cameras que possibilitassem a gravacdo da imagem do impetrante). Ressaltaram, ainda, que o caso
concreto evidenciava a necessidade de prote¢do do direito a honra, a imagem e a intimidade do
impetrante de eventual abuso de exposicdo na midia, cuja eficacia ndo seria possivel, sendo de

forma preventiva.

A decisdo do STF pode ser objeto de critica, na medida em que, partindo do pressuposto da
colisdo entre direitos fundamentais de igual hierarquia, sopesou as circunstancias faticas do caso
concreto e optou pela prevaléncia total de um em detrimento do outro, causando desprezo ao
nucleo essencial daquele direito ao qual se atribuiu menor relevancia.

A alternativa mais adequada, em harmonia com o postulado da proporcionalidade,* seria a
proposta pelos trés Ministros que votaram vencidos, ao sugerirem que o conflito entre direitos
fundamentais demandava uma solucdo intermediaria, qual seja: o ingresso da imprensa no recinto
(em homenagem a livre informacéo jornalistica e ao direito a informacédo), desde que desprovida de
instrumentos que pudessem captar a imagem do impetrante (em respeito a seus direitos funda-
mentais de honra e imagem).

—» EXERCICIO DO DIREITO DE CRITICA

Segundo o STF, “Programas humoristicos, charges e modo caricatural de p6r em circulagao
ideias, opinides, frases e quadros espirituosos compdem as atividades de ‘imprensa’, sinGnimo per-
feito de ‘informacdo jornalistica’ (§ 12 do art. 220). Nessa medida, gozam da plenitude de liberdade
gue é assegurada pela Constituicdo a imprensa. Dando-se que o exercicio concreto dessa liberdade
em plenitude assegura ao jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em
tom daspero, contundente, sarcastico, irbnico ou irreverente, especialmente contra as autoridades e
aparelhos de Estado. Respondendo, penal e civilmente, pelos abusos que cometer, e sujeitando-se
ao direito de resposta a que se refere a Constituicao em seu art. 59, inciso V. A critica jornalistica
em geral, pela sua relagao de ineréncia com o interesse publico, ndo é aprioristicamente suscetivel
de censura. Isso porque é da esséncia das atividades de imprensa operar como formadora de opini-
do publica, locus do pensamento critico e necessario contraponto a versao oficial das coisas, con-
forme decisdo majoritdria do STF na ADPF 130. Decisdo a que se pode agregar a ideia de que a lo-
cucdo ‘humor jornalistico’ enlaga pensamento critico, informacgdo e criacdo artistica.” (ADI 4.451-
MC-REF, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 2-9-2010, Plenario, DJE de 12-7-2011).

Destaque-se também trecho do voto do Ministro Celso de Mello no julgamento do RE
228177, ao analisar a questdo da liberdade de imprensa e informacdo jornalistica em relacdo a pes-
soas figuras publicas ou notérias:

E importante acentuar, bem por isso, que n3o caracterizara hipétese de responsabilida-
de civil a publicagdo de matéria jornalistica cujo conteldo divulgar observacdes em ca-
rater mordaz ou irénico ou, entdo, veicular opinides em tom de critica severa, dura ou,
até, impiedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais observagdes forem dirigidas osten-
tar a condicdo de figura publica, investida, ou ndo, de autoridade governamental, pois,
em tal contexto, a liberdade de critica qualifica-se como verdadeira excludente animica,
apta a afastar o intuito doloso de ofender. Com efeito, a exposi¢ao de fatos e a veicula-

12 A técnica da proporcionalidade permite que um direito em conflito se sobreponha a outro, ainda que de idéntica hierarquia, manten-
do-se o nucleo essencial do direito cuja aplicabilidade é afastada. O ambito de protecdo de um direito cede passo a maior amplitude de
outro.
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¢cdo de conceitos, utilizadas como elementos materializadores da pratica concreta do di-
reito de critica, descaracterizam o “animus injuriandi vel diffamandi”, legitimando, as-
sim, em plenitude, o exercicio dessa particular expressdo da liberdade de imprensa.

—» REGULAMENTACAO DA PROFISSAO DE JORNALISTA
Decidiu o STF que:

O jornalismo é uma profissdo diferenciada por sua estreita vincula¢do ao pleno exercicio
das liberdades de expressao e de informagdo. O jornalismo é a prépria manifestacao e
difusdo do pensamento e da informagdo de forma continua, profissional e remunerada.
Os jornalistas sdo aquelas pessoas que se dedicam profissionalmente ao exercicio pleno
da liberdade de expressdo. O jornalismo e a liberdade de expressdo, portanto, sdo ativi-
dades que estdo imbricadas por sua propria natureza e ndo podem ser pensadas e trata-
das de forma separada. Isso implica, logicamente, que a interpretagao do art. 52, XllI, da
Constituicdo, na hipotese da profissdo de jornalista, se faca, impreterivelmente, em con-
junto com os preceitos do art. 59, IV, IX, XIV, e do art. 220 da Constituicdo, que assegu-
ram as liberdades de expressdo, de informacdo e de comunicagdo em geral. (...) No
campo da profissdo de jornalista, ndo hd espago para a regulagdo estatal quanto as qua-
lificagOes profissionais. O art. 59, IV, IX, XIV, e o art. 220 ndo autorizam o controle, por
parte do Estado, quanto ao acesso e exercicio da profissdao de jornalista. Qualquer tipo
de controle desse tipo, que interfira na liberdade profissional no momento do préprio
acesso a atividade jornalistica, configura, ao fim e ao cabo, controle prévio que, em ver-
dade, caracteriza censura prévia das liberdades de expressdo e de informacgdo, expres-
samente vedada pelo art. 59, IX, da Constituicdo. A impossibilidade do estabelecimento
de controles estatais sobre a profissdo jornalistica leva a conclusdo de que ndo pode o
Estado criar uma ordem ou um conselho profissional (autarquia) para a fiscalizagdo des-
se tipo de profissdo. O exercicio do poder de policia do Estado é vedado nesse campo
em que imperam as liberdades de expressao e de informa(;é\o.13

o LIBERDADE DE CONCIENCIA E DE CRENCA

A liberdade de consciéncia é de foro intimo, interessando apenas ao individuo, e ndo esta
sujeita a qualquer forma de controle pelo Estado. Essa forma de liberdade compreende a liberdade
de crenga, que nada mais é que a liberdade de foro intimo em questdes de natureza religiosa.
Assegura-se, assim, a liberdade de professar ou ndo alguma religido, de acreditar ou ndo em
alguma divindade.

A Constituicdo assegura, na forma da lei, a exteriorizagao da liberdade de crenga, qual seja, a
liberdade de culto.

O inciso VII encerra um direito subjetivo daquele que se encontra internado em
estabelecimento coletivo, cabendo ao Estado a materializagdo das condi¢Ges para a prestagao
dessa assisténcia religiosa.

Tendo em vista a total liberdade religiosa assegurada pela Constituicdo, ninguém que se
encontre nessa situacdo podera ser obrigado a utilizar-se da assisténcia religiosa.

B3 Jurisprudéncia do STF: Rp 930, Rel. p/ o ac. Min. Rodrigues Alckmin, DJ de 2-9-1977 (RE 511.961, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento
em 17-6-2009, Plendrio, DJE de 13-11-2009)
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