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“Liberdade completa ninguém desfruta: comegamos
oprimidos pela sintaxe e acabamos as voltas com a De-
legacia de Ordem Politica e Social, mas, nos estreitos li-
mites a que nos coagem a gramatica e a lei, ainda nos
podemos mexer ”.

- Graciliano Ramos, Memérias do carcere.



RESUMO

O presente trabalho exp6e os panoramas gerais que norteiam a criminalizagdo de manifestacoes
artisticas, analisando de forma critica a posic¢éo da doutrina e dos tribunais patrios, além de se
valer de exemplos do direito comparado. A primeira parte da pesquisa se propde a descrever as
diferentes formas como a arte pode se tornar um crime e quais sédo os problemas envolvidos
nesse processo. Em seguida, analisamos quais os direitos intrinsecos ao trabalho artistico e
como eles limitam a criminalizac&o. Por fim, propdem-se formas menos restritivas de protecéo

de bens-juridicos sem que ocorra a interferéncia penal na liberdade de expressao artistica.

Palavras-chave: arte, liberdade de expressao, criminalizacéo, interpretacao.



ABSTRACT

The present work exposes the general panoramas that guide the criminalization of artistic man-
ifestations, critically analyzing the position of the doctrine and the Brazilian’s courts, as well
as using examples from comparative law. The first part of the research aims to define the dif-
ferent ways in which art can become a crime and the problems involved in this process. Then,
we analyze what are the intrinsic rights to the artistic work and how they limit criminalization.
Finally, we propose less restrictive ways of protecting legal interests without criminal law in-

terference in artistic freedom.

Key Words: art, freedom of speech, criminalization, interpretation.
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INTRODUCAO

No decorrer dos séculos, é perceptivel a mudanca de entendimento acerca do con-
ceito de “crime”, variando, com isso, o espectro de atos que devem ser abarcados pela lei penal.
Na melhor descri¢do desse fendmeno, Nils Christie dizia que o crime ndo existe — atribuimos

aos atos significados diferentes conforme o contexto social em que estamos inseridos?.

Da mesma forma, Howard Becker quebra o paradigma de que existe algo inerente-
mente desviante nos atos que infringem as regras sociais, ao observar que diferentes grupos
interpretam diferentes acGes como desviantes. Portanto, o crime seria criado pela reacdo das
pessoas a comportamentos que sdo rotulados como desviantes, sendo que tais rétulos ndo séo
universalmente aceitos®. Mesmo o assassinato nio deve ser considerado uma conduta desviante

em si — ha atos de morte que ndo sdo vistos como crimes®.

Diante de tal premissa, interessante notar a forma como a arte é vista e entendida
pelas sociedades ao longo da histdria, sendo que algumas manifestacdes, de corriqueiras, pas-
saram a ser consideradas crimes, e outras, ao contrario foram descriminalizadas. O maior exem-
plo disso, no Brasil, talvez seja a capoeira. Reconhecida, atualmente como bem imaterial, a
arte-luta foi muito perseguida e duramente reprimida durante os primeiros anos da Republica,
chegando a constar no rol das contraven¢des do Cdodigo Penal de 1890. A ilegalidade da pratica
somente foi afastada no governo de Getulio Vargas, que procurava elementos para a criacdo de

uma identidade nacional®.

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, contudo, essa censura explicita e
institucionalizada por vezes dissolve-se, aparecendo de formas diversas, diluidas em varias es-
feras e sob o pretexto salvador de preservar bens juridicos relevantes, como sera visto extensa-

mente ao longo desta pesquisa.

O primeiro capitulo destina-se a analisar as diversidades e peculiaridades dessa cen-

sura institucionalizada e plural. Para tanto, sugeriu-se uma classificacdo desse fendbmeno em

L CHRISTIE, Nils. Uma razoavel quantidade de crimes. Tradugdo: André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan,
2011, p. 20.

2 BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudos de sociologia de desvio. Tradugdo: Maria Luisa X. de Borges. 1% ed.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, pp. 15-30.

3 BECKER, Howard Saul. “E Mozart? E o assassinato?”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, ANPOCS,
v. 29, n° 86, 2014, p. 6.

4 SILVEIRA, Rodrigo Deamici da. Samba e funk proibid&o: tentativas de dialogo da criminologia com as mani-
festagdes culturais periféricas. 2016. Trabalho de Concluséo de Curo (Bacharelado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, 2016, p. 54.
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duas categorias distintas, tendo em vista suas diferentes justificacdes e legitimidades: a primeira
delas seria uma criminalizacdo priméria promovida ainda na esfera legislativa, consistente, por-
tanto, na criacdo de tipos penais especificos para determinadas manifestacdes. Na segunda ca-
tegoria, mais ampla e abrangente, encontra-se a criminalizacdo secundaria, realizada principal-
mente pelo poder judiciario, que tem o papel de interpretar o texto legal ja pronto e as proprias
expressoes artisticas. Dada a largueza dessa segunda categoria, ainda, fez-se por bem dividi-la
em outras duas subcategorias que se diferem enormemente, de modo que dedicamos espacos
distintos a analises de crimes materiais e de crimes formais associados a manifestacdes cultu-

rais.

Com isso, intentou-se explorar da forma mais ampla possivel (néo se pretendendo,
contudo, o exaurimento) quais as dificuldades em se criminalizar a arte, principalmente por
meio de andlise critica dos dispositivos penais mais comumente associados a essas manifesta-

coes.

No segundo capitulo, dedicamo-nos a expressdo artistica como ela deve ser vista
desde o inicio: como uma liberdade de expressdo. Assim, como direito fundamental, é preciso
explorar quais sdo 0s mecanismos que dao legitimidade a um cerceamento da arte. Mais do que
isso, é preciso também discutir o que os tribunais consideram como arte e, ainda, como eles

devem perceber seus sentidos e significados, ou seja, como precisam interpreta-la.

Por fim, o derradeiro capitulo dedica-se a énfase no carater fragmentéario do direito
penal, entendido como o caminho Gltimo da resolugédo dos conflitos no ambito juridico. Apre-
sentamos ali algumas saidas extrapenais para o que se considera uma ofensa a moral causada

por uma performance.

O que se pretende, com tudo isso, é demonstrar 0 descompasso, muitas vezes ne-
cessario, entre 0 senso comum e boa parte da doutrina e da jurisprudéncia acerca do limite entre
certas manifestacOes artisticas e o crime. Essa analise ndo deve se revestir de preconceitos,
nem de intolerdncias, uma vez que o proprio fazer artistico exige um pensamento agregador,
pronto para o disruptivo e para o incobmodo. Nils Chiristie afirmava que, quanto menor a quan-
tidade de informac6es dentro de um sistema social, tende-se a atribuir o significado de crimes
a uma quantidade maior de situagdes®. Esse parece ser o caso de manifestagdes artisticas mais

marginalizadas que, tomadas fora do contexto, acabam virando alvo da criminalizacao.

5 CHRISTIE, Nils. Uma razoavel..., cit., p. 23.
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Um olhar atento para essas situacOes € essencial para que se garanta satisfatoria-

mente a liberdade de expresséo, tendo em conta as especificidades da manifestacao artistica.

Importante, portanto, entender as justificativas de criminalizar tantas condutas, co-
locando em risco um direito tdo reverenciado nas democracias, tomando-se o cuidado para que
a censura ndo volte a ser parte do cotidiano brasileiro. Nas palavras do Ministro Luis Roberto
Barroso, “em todos os tempos e em todos os lugares, a censura jamais se apresenta como ins-
trumento da intolerancia, da prepoténcia ou de outras perversodes ocultas”, para ele, sua atua-
¢do é bem mais sutil e, “como regra, ela destr6i em nome da seguranga, da moral, da familia
e dos bons costumes. Na pratica, oscila entre o arbitrio, o capricho, o preconceito e o ridiculo.

Assim é porque sempre foi”®.

6 BARROSO, Lufs Roberto. Liberdade de expressdo, censura e controle da programagao de televisdo na Consti-
tuicdo de 1988. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, ano 90, v. 790, p. 129-152, ago. 2001, pp. 345-346.
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1. AARTE COMO CRIME

A histdria da cultura, no Brasil, perpassa por momentos obscuros ao longo de toda
a sua trajetdria. Na concepcao de José Marques de Melo, um dos principais tedricos da comu-
nicacdo nacional, o pais sofre, desde a chegada dos portugueses ao litoral nordestino, de uma
“sindrome da mordaca”, consistente na reincidéncia de constrangimentos, em maior ou menor

grau, para a livre manifestacio de pensamentos’.

Ja durante o Império, os efeitos da censura foram sentidos como uma politica im-
plantada para impedir um florescimento cultural proprio por meio de austeras medidas proibi-
tivas. A censura prévia, muito comum nessa época, s6 perdeu folego as vésperas da indepen-
déncia, com a eclosdo de revolugfes constitucionais em Portugal. Todavia, a cultura ainda sen-
tiria dois grandes abalos posteriores: com o advento do Golpe de 1930 e, alguns anos depois,
com a austera Ditadura Militar (1964-1985).

Mesmo em tempos recentes, José Marques de Melo considerava que “0s desvaos
do sistema constitucional nunca renunciaram aos seus propdsitos autoritarios, permanecendo

vigilantes para amordagcar as redes midiaticas de forma sutil ou ostensiva”®.

Esse cerceamento da liberdade de expressdao encontra-se presente em diversas so-
ciedades através dos tempos, fruto da oposicdo que existe entre a nossa subjetividade e a vida
coletiva — da cultura dominante sobre a dissidéncia®. Isso pode ser verificado na forma como a
nudez, na arte, foi tratada ao longo de toda a historia. Na Greécia antiga, ela era valorizada pela
sua aproximacdo com a natureza, entendida como a revelagdo do divino. Era, assim, ndo o tema
das obras, mas a prépria forma sobre a qual os artistas se debrugavam, ou seja, era um impor-
tante ponto de partida, mas ndo a mensagem central®®, Em contraste com o corpo heroico re-
produzido pelos gregos, o nu, na Idade Média, passou a ser retratado como sinénimo de humi-
Ihacdo e martirio — 0 homem principiou a ter consciéncia da sua nudez e a entender como pe-
cado™. E nesse periodo que principios morais e religiosos propagados pela Igreja Catolica pas-

sam a impor regramentos sobre sexualidade e prazer, prezando por uma representacao

" MELO, José Marques de (org.). Sindrome da mordaca: midia e censura no Brasil. Sdo Bernardo do Campo:
Universidade Metodista de S8o Paulo, 2007, pp. 11-17.

8 1bid., pp. 17-20.

® COSTA, Maria Cristina Castilho; BLANCO, Patricia (org.). Pés-tudo e a crise da democracia. Sdo Paulo: ECA-
USP, 2018, pp. 17-18.

10 CLARK, Kenneth. The nude: a study of ideal form. Princeton: Princeton University Press, 1984, pp. 5-8.

1 Ibid., p. 311.
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comedida do corpo'?. O Renascimento, em seguida, prega novos valores em relagdo a repre-
sentacdo do corpo, culminando, a partir da Revolugdo Francesa e com os ideais neoclassicos,
em uma maior transgressao em relacdo ao periodo medieval, apresentando obras erdticas, ex-

plicitas e disruptivas, inclusive com ideias politicas relacionadas as diferencas de género®®.

Se antes 0s mecanismos censorios eram mais explicitos, hoje, com a criacdo de
regimes democraticos participativos, proliferou-se uma censura plural, indireta e privada, que

envolve variados conceitos discutiveis, dentre os quais, a moralidade.

Nesse contexto, ndo séo raras as reacdes privadas, mais ou menos legitimas, a dife-
rentes obras de arte, baseadas numa visdo moral e parcial do impacto daquela obra na realidade.

Essas reagOes ocorrem nas mais diversas esferas e se manifestam de diferentes formas.

Um exemplo pode ser observado no aumento das reivindicagdes pela retirada de
estatuas e monumentos de figuras coloniais e escravocratas, principalmente apds a morte de
George Perry Floyd, nos Estados Unidos, no inicio de 2020, que impulsionou, no mundo todo,
discussdes sobre violéncia policial contra pessoas pretas. Longe de ser considerado um revisi-
onismo histdrico pelos movimentos antirracistas, a remocao dessas obras visaria a impedir a
cristalizacdo de um carater heroico (ja desacreditado pelos historiadores) dos personagens re-

tratados, consequéncia tipica da natureza estética da arte®®.

Num outro extremo, essas rea¢cdes podem ainda ocorrer contra os artistas responsa-
veis pela obra. Exemplo notavel foi o ataque terrorista ocorrido na sede do jornal francés Char-
lie Hebdo, em 2015, ap6s publicacbes de caricaturas satirizando o profeta Maomé. O atentado,
gue deixou doze mortos, € um exemplo de violéncia religiosa desencadeada pela reproducéo
artistica de um figura que ndo pode ser representada, segundo a crenca islamical®. Ha casos
também no Brasil, como quando a repulsa a representacfes consideradas como blasfémias le-

vou a um ataque a sede da produtora Porta dos Fundos, em decorréncia do lancamento do filme

2 PARODE, Fabio Pezzi; ZAPATA Maximiliano. Filosofia, estética e arte: ensaio sobre transgresséo e censura.
Veritas, Port Alegre, v. 63, pp. 575-594, jan. 2018. pp. 580-581. Disponivel em: https://revistaseletronicas.pu-
crs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/31295/17334. Acesso em: 15 jul. 2020.

13 Ibid., pp. 582-583.

14 COSTA, Maria Cristina Castilho; BLANCO, Patricia (org.). Pés-tudo..., cit., p. 18.

15 MENEZES, Hélio. Monumentos publicos de figuras controversas devem ser retirados? SIM. Folha de S. Paulo,
19 jun. 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2020/06/monumentos-publicos-de-figuras-
controversas-da-historia-deveriam-ser-retirados-sim.shtml?utm_source=facebook&origin=folha. Acesso em: 15
jul. 2020.

18 TATE, John William. Toleration, Skepticism, and Blasphemy: John Locke, Jonas Proast, and "Charlie Hebdo".
American Journal of Political Science, v. 60, n.° 3 (jul. 2016), p. 673. Disponivel em: www.jstor.org/sta-
ble/24877487. Acesso em: 15 jul. 2020.
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especial de fim de ano que apresentava uma versdao homossexual de Jesus. Um dos autores do
ataque chegou a afirmar, a época, que “Uma blasfémia sempre serd infinitamente pior do que

qualquer reacéo contra ela”*’.

Por outro lado, existem, ainda, formas pacificas de reagcdo negativa as obras de arte,
na esfera privada, como o boicote, que consiste num movimento coletivo de recusa ao consumo
de determinada arte. Exemplo relativamente recente ocorreu quando do lancamento da novela
Babildnia, em 2015, na Rede Globo, que veiculou um beijo léshico em seu primeiro capitulo,
desencadeando reacdes negativas, principalmente de grupos evangélicos. O ato culminou na
elaboracdo de um manifesto online, largamente divulgado, pedindo para que as pessoas paras-

sem de assistir & novela'®.

Ressalte-se, contudo, que as rea¢des particulares até agora descritas ndo sao as Uni-
cas formas de tentativa de limitacdo das manifestacdes artisticas. Outra via que aparece é a

politico-legislativa, quando o proprio Estado passa a intervir na arte.

Um dos caminhos dessa intervencao é a via civel, que pode resultar em decisédo pelo
cancelamento ou recolhimento da obra, a exemplo do que ocorreu na Bienal do Livro de 2019,
no Rio de Janeiro, quando se exarou decisdo para que fossem retirados do evento todos 0s
exemplares ndo lacrados do livro Vingadores: Cruzada das Criancas, por conter uma imagem
de um beijo gay. Segundo o desembargador responsavel pela liminar,

em se tratando de obra de super-herois, atrativa ao publico infanto-juvenil, que
aborda o tema da homossexualidade, é mister que os pais sejam devidamente
alertados, com a finalidade de acessarem previamente informacdes a respeito

do teor das publica¢des disponiveis no livre comércio, antes de decidirem se
aquele texto se adequa ou n&o a sua visdo de como educar seus filhos.®

Anote-se que tal decisdo foi suspensa pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que

“fere frontalmente a igualdade, a liberdade de expresséo artistica e o direito a informagao”?°.

Noutro giro, e chegando ao tema central do presente trabalho, tem-se reacdo insti-

tucional mais rigida de retaliacdo a arte: sua criminalizacdo. Isso porque, diferentemente da via

17 Foragido por ataque ao Porta dos Fundos assume autoria do ato. VEJA, 4 jan. 2020.Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/. Acesso em 15 jul. 2020.

18 CIMINO, James. Boicote a novela “Babilénia” é coercdo e lembra pratica da ditadura militar. UOL, 21 mar.
2015. Disponivel em: http://televisao.uol.com.br/. Acesso em: 15 jul. 2020.

19 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Suspenséo de liminar n.° 0056881-31.2019.8.19.0000.
Relator: Des. Claudio de Mello Tavares. Data: 07 set. 2019.

20 STF suspende decisdo que permitia a apreenséo de livros na Bienal do RJ. STF, Brasilia, 8 set. 2019, disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=422875. Acesso em: 15 jul. 2020.
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civel, aqui ndo somente se procede a restricdo da obra, como também se cria um estigma sobre

seu artista, que passa a ser um criminoso.

Na esteira da ja apontada tendéncia contemporanea do alargamento dos contornos
da censura, a criminalizacdo também pode ocorrer de diferentes formas, justificada por motivos

diversos, como sera analisado criticamente ao longo deste primeiro capitulo.

O estudo comega pela criminalizagdo primaria (item 1.1), promovida pela via legis-
lativa, que torna a manifestacdo artistica em si um crime, ou seja, cria tipos especificos para
tornar, de pronto, certas expressdes culturais ilegais. Em seguida, analisaremos os exemplos e
0s problemas de uma criminalizacdo secundaria (item 1.2) promovida por meio do judiciario,
na aplicacdo, no contexto artistico, de delitos ja existentes. Para facilitar a anélise, separamos
essa segunda parte, de modo a distinguir a aplicacdo de crimes materiais (item 1.2.1) da aplica-

c¢do dos delitos formais ou de mera conduta (item 1.2.2).

1.1. CRIMINALIZACAO PRIMARIA: COIBICAO DA MANIFESTACAO EM SI

A forma de criminalizacdo mais explicita e, talvez por isso, a menos comum, €
aquela que confere um tipo penal especifico a uma manifestacdo artistica determinada, ou seja,
cria uma identificacdo direta entre uma forma de expressdo e um delito. Essa criminalizagéo,
promovida pelas agéncias politicas, & conhecida como primaria, uma vez que ha a criacdo de

uma lei penal material que autoriza a punicio de certas pessoas?..

Decerto, o exemplo mais recente de tentativa desse tipo de criminalizacdo tenha
ocorrido com a Sugestdo Legislativa n.° 17/2017, que pretendia tornar o género musical funk
um crime contra a saude publica, por sua ligagdo com bailes de “pancaddes”, ambiente alega-
damente associado ao cometimento de diversos crimes, como o trafico de drogas, venda de

alcool a menores, sequestros, roubos e porte de arma.

Contudo, para aléem do problema que seria a identificacdo do objeto de proibicéo
dessa norma, uma vez que o género musical ndo é uma categoria exata, demandando largo
exercicio interpretativo, as justificativas para a criminalizacéo desse ritmo, independentemente
do seu contetido, ndo se sustentam. Isso porque o que ocorreria, de fato, ndo seria a transforma-

cdo de um estilo musical num delito, mas sim, a efetiva criminalizagdo de todo um segmento

21 ZAFFARONI, Eugénio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Bra-
sileiro - Teoria Geral. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2017, p. 43.
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social, que se viu associado, de uma forma reducionista e até mesmo determinista, ao cenario
de violéncia urbana, tendo nas galeras ou gangues? e na “biografia suspeita” dos seus integran-

tes a confirmacao desse acuso.?®

No proprio despacho que determinou a realizacao de audiéncia publica para a dis-
cussao da sugestdo legislativa, reconheceu-se a necessidade de se investigar “em que medida
as ocorréncias criminosas ocorridas (sic) durante ou ap6s os bailes funk podem ser coibidas
pelo Estado, sem que uma medida tdo drastica como a criagcdo de um tipo penal seja efeti-
vada™?*. Em outras palavras, a criminalizagio do funk seria uma parca resposta do Estado a um

problema muito mais complexo.

Ressalte-se, contudo, que esse episodio ndo é Unico na histdria brasileira. Um dos
exemplos mais expoentes de criminalizacdo de uma manifestacéo artistica em si, no pais, é da
capoeira. Toda a histdria e eventuais justificativas de sua repressao guardam largo material de

estudo sobre a criminalizacdo primaria.

1.1.1. O caso da capoeira

Registrada em 2008 como bem imaterial brasileiro por indicagdo do Instituto do
Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, érgdo do extinto Ministério da Cultura
(IPHAN/MinC)?, a capoeira, pratica consistente na sintese entre luta, jogo e danga protagoni-
zada primordialmente pela populacdo preta, ja foi proibida expressamente pela legislacdo do

inicio do periodo republicano.

O Cadigo Penal de 1890 surgiu em um momento de transicdo entre regimes. A

gueda da monarquia sem a participacao popular deu lugar a uma Republica que nédo era o objeto

22 O termo “galeras” é usado geralmente para identificar os grupos de funkeiros que se retinem nos bailes. Contudo,
a expressao tem sido associada com o vocabulo mais pejorativo “gangues”, que ¢ definido, de forma mais completa
por Martin Sanchez-Jankowki como “um sistema social organizado que é ao mesmo tempo quase privado (isto é,
ndo totalmente aberto ao publico) e quase secreto (isto é, a maior parte das informacdes sobre suas atividades
permanece restrita ao grupo), cujo tamanho e objeto tornam indispensavel que a interacdo social seja dirigida
por uma estrutura de lideranca com papéis bem definidos; que a autoridade ligada a esses papéis é tdo legitimada
que os cddigos sociais regulam tanto o comportamento dos lideres quanto o das bases; que planeja e prové néo
somente servigcos econdmicos e sociais para seus membros como sua prépria manutengdo como organizagéo; que
persegue esses objetivos a despeito da legalidade ou ilegalidade das atividades e que ndo tem uma burocracia
(isto é, um pessoal administrativo hierarquicamente organizado e distinto de lideranca)” (SANCHEZ-JAN-
KOWKI, Martin. As gangues e a estrutura da sociedade norte americana. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais,
S8o Paulo: Anpocs, v. 12, n. 34, jun. 1997, p. 26).

23 HERSCHMANN, Micael. O funk e o hip hop invadem a cena. Rio de Janeiro: UFRJ, 2000, pp. 51-52.

24 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129233. Acesso em 18 jul. 2020.
%5 OLIVEIRA, Josivaldo Pires de, LEAL, Luiz Augusto Pinheiro. Capoeira, identidade e género: ensaios sobre a
histéria social da capoeira no Brasil. Salvador: EDUFBA, 2009, p. 43.
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ideologico da maioria da populacéo brasileira. Diante disso, o Estado precisou buscar alguma

forma de definir uma base de legitimidade do novo regime.

Para o historiador José Murilo de Carvalho, o alicerce de qualquer regime politico
se encontra na elaboracdo de um imaginario popular, por meio de simbolos. Seria assim uma
forma de “atingir ndo s6 a cabeca, mas, de modo especial, o coracgao, isto é, as aspiracoes, 0s
medos e as esperancas de um povo”?. Isso pode ser sentido no inicio do periodo republicano
brasileiro com a criacdo da figura heroica de Tiradentes, com a compra da opinido dos jornais

da época e a propaganda contra a monarquia.

Todavia, esses simbolos ndo conseguiram extrapolar as apertadas fronteiras da
classe dominante responsavel pelo préprio movimento republicano — ndo se logrou quebrar a
barreira criada pela falta do envolvimento popular na implantacdo do novo regime, caindo a

simbologia republicana num grande vazio?'.

Com isso, 0 mecanismo predominante para manutencao da Primeira Republica
foi arepresséo direta e o controle social, utilizando-se da lei penal para imposicao de seus ideias,
uma vez que, por meio da criacdo de esteredtipos, passaram-se a punir condutas vistas como
contrarias a ordem instituida. A propria Constituicdo servia de alibi para essa nova tatica, uma
vez que previa como clausula pétrea a proibicdo de qualquer tentativa de retorno a Monarquia.
Com isso, justificando-se pela imposi¢do da ordem, iniciou-se verdadeira caca aos inimigos da
Republica?®,

O historiador José Murilo de Carvalho destacou a popularidade da Monarquia entre
a populacéo preta, evidenciando que a queda desse regime ocorreu quando ele atingia seu maior
indice de popularidade nesse nicho, muito provavelmente em decorréncia da aboli¢do da escra-
vatura. Como consequéncia, a Republica ndo foi bem recepcionada por essa parcela populaci-
onal, que, além do ja rotulado estigma social que carregava, passou a ostentar o titulo de inimigo

politico®.

% CARVALHO, José Murilo de. A formag&o das almas: o imaginario da republica no Brasil. Sdo Paulo: Compa-
nhia das Letras, 1990, p. 10.

2 1bid., p. 141.

28 DONADELI, Paulo Henrique Miotto. Os “inimigos” e os “cidaddos” da Republica: direito penal e controle
social (Franca, 1890 — 1902). 2016. Tese (Doutorado em Histdria) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Estadual Paulista, Franca, 2016, pp. 69-71.

29 VIDOR, Elisabeth. Capoeira: uma heranga cultural afro-brasileira. Sdo Paulo: Selo Negro, 2013, p. 25.
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Foi nesse cenario de tentativa de valorizacdo do trabalho, ante a abolicao da escra-
vatura, e de busca pelos inimigos da nacao, que se estigmatizou a figura do vadio como ameacga
a ordem social. Como 0 novo regime ndo mudou o quadro social corrente (uma vez que foi
imposto), as ideias de submissdo e de controle social permaneciam, perpetradas por atos discri-

minatorios, que se justificavam por uma ciéncia determinista®.

Nesse mesmo contexto, 0 Codigo Penal de 1890, elaborado as pressas, apresentava
graves defeitos de técnica, ignorando os avancgos doutrinarios que surgiam a época®l. Com
efeito, mantiveram-se ali os fundamentos histéricos do direito penal brasileiro, colhendo-se, de
forma imperfeita, esparsas inovac6es do direito penal estrangeiro. Adotaram-se, assim, aspectos

da Escola Positiva, sem deixar de lado os principios fundantes da Escola Cléssica.

Com isso, o foco do novo Cddigo Penal ndo era mais no ato, mas sim no individuo,
baseando-se na ideia do crime como manifestacdo da personalidade humana. Ndo escapam
dessa influéncia os estudos do médico italiano Lombroso, que buscava a classificacao dos tipos

de delinquentes, numa l6gica de determinismo bioldgico®2.

Nesse esteira, a contravencao de capoeiragem veio insculpida nos artigos 402 a 404
desse novo cddigo, nos seguintes termos:
Art. 402. Fazer nas ruas e pragas publicas exercicios de agilidade e destreza
corporal conhecidos pela denominacdo capoeiragem; andar em correrias, com
armas ou instrumentos capazes de produzir uma lesdo corporal, provocando

tumultos ou desordens, ameacando pessoa certa ou incerta, ou incutindo temor
de algum mal:

Pena - de prisdo cellular por dous a seis mezes.

Paragrapho unico. E' considerado circumstancia aggravante pertencer o capo-
eira a alguma banda ou malta.

Aos chefes, ou cabegas, se impora a pena em dobro.

Art. 403. No caso de reincidencia, sera applicada ao capoeira, no grdo maximo,
a pena do art. 400.

Paragrapho unico. Si for estrangeiro, sera deportado depois de cumprida a
pena.

Art. 404. Si nesses exercicios de capoeiragem perpetrar homicidio, praticar al-
guma lesdo corporal, ultrajar o pudor publico e particular, perturbar a ordem,

30 VIDOR, Elisabeth. Capoeira: uma..., cit., pp. 98-99.

31 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, v. 1, p.
91.

32 DONADELI, Paulo Henrique Miotto. Os “inimigos” ..., Cit., p. 96-98.
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a tranquilidade ou seguranca publica, ou for encontrado com armas, incorrera
cumulativamente nas penas comminadas para taes crimes®.

Em interpretacdo aos aludidos dispositivos, Oscar de Macedo Soares, respeitado
doutrinador da época, destaca que a figura penal da capoeiragem ndo existia nos codigos ante-
riores, constituindo ilicito apenas quando os exercicios resultavam em lesdo corporal ou morte.
O novo cddigo teria acertadamente retirado a necessidade de ofensas fisicas, punindo, assim, a
manifestacdo em si, independentemente de algum resultado®*. Ao descrever o tipo, assevera:

Esta espécie de capoeiras sdo os desordeiros e turbulentos profissionaes ou
instinctivos pertencentes de ordinario a grupos ou maltas com denominagdes
diversas, que sahiam a fazer correrias e se pertenciam a maltas rivaes desafia-
vam-se para brigar, empenhando-se as vezes em verdadeiros combates na
praca publica. Estes malfeitores eram vistos tambem em exercicios de capoei-
ragem na frente da musica dos batalhfes que sahiam & rua. Hoje esta gente

pertence a grupos carnavalescos, aos denominados corddes, ou sdo capangas
eleitorais ao servico dos politicos da mesma laia.*®

Dessa forma, verifica-se que a ilicitude da capoeiragem se justificava politica e so-
cialmente, principalmente por sua ligacdo com acGes relacionadas as de capangas politicos,
atuacdo conferida aos capoeiristas profissionais que viviam as custas de cabos eleitorais, numa
espécie de instrumentalizagdo promovida por parte da elite branca. A capoeira, portanto, dei-
xava de ser vista como uma expressao cultural para se enquadrar como indicativo de delinquén-
cia. Assim, era reprimida de pronto, mesmo sem produzir consequéncias danosas. Jodo Vieira
de Araujo, que também fez comentarios ao Codigo da Primeira Republica, chegou a destacar
que a tipificacdo dessa contravencdo penal seria até mesmo desnecessaria, uma vez que as ban-
das ou maltas de capoeiras ja estariam satisfatoriamente enquadradas no delito de associagdes

para delinquir®’, reforcando o esmaecimento da visdo da arte-luta como cultura.

Em sintese, Lilia Schwarcz descreve que as representacdes sociais produzidas sobre
0 preto no inicio da Republica definiriam seu lugar nessa nova composicao de sociedade, enfa-

tizando principalmente dois estigmas — o cativeiro e a marca da origem africana — fazendo com

33 BRASIL. Decreto do Governo Provisério da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Décimo fasciculo de 1 a
31 de outubro de 1890, capitulo XIII. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1890, pp. 2734-2735.

3 SOARES, Oscar Macedo. Codigo penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Ed. Fac-similar. Brasilia:
Senado Federal — Superior Tribunal de Justiga, 2004, p. 776.

% 1bid., p. 776.

3% CYMROT, Danilo. A criminalizagdo do funk sob a perspectiva da teoria critica. 2011. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Penal) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2011, p. 175.

37 ARAUJO, Jodo Vieira de. O Codigo Penal interpretado. Ed. Fac-similar. Brasilia: Senado Federal — Superior
Tribunal de Justica, 2004, v. 11, pp. 396-397.
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0 que suas praticas fossem consideradas “barbaras”, ameacadoras do status civilizatorio. Eis o

motivo de se criminalizar a capoeiragem?®,

Destaque-se, contudo, que a capoeira ndo foi a Unica manifestacdo artistica a ser
reprimida nesse periodo. Ao olhar para os costumes brasileiros, os criminologos da época
acham no carnaval e no samba também a incapacidade para o controle moral, a indoléncia para
o trabalho, a maior suscetibilidade para o desrespeito a autoridade e, finalmente, para o crime,
sendo muitas vezes enquadrados no delito de vadiagem trazido pelo Cédigo Penal Republi-
cano®°. Essa criminalizagdo feita, em verdade, por instancias secundarias de controle, sera ana-
lisada mais adiante. Por ora, destaque-se sua justificativa, encontrada no estudo criminoldgico
de Clovis Bevilaqua:

As conclusdes que se podem tirar destas ponderagdes resumem-se no seguinte:
as duas racas inferiores [pretos e indios] contribuem muito mais poderosa-
mente para a criminalidade do que os aryanos, creio que, principalmente, por
defeito de educacao e pelo impulso do alcoolismo, porquanto grande nimero

de crimes violentos tém suas origens nos sambas, si ndo sdo mesmo du-
rante elles praticados.® (grifei)

Percebe-se, portanto, na logica ja apontada no inicio desse capitulo, que a crimina-
lizacdo, em tipos especificos, de manifestacdes artisticas oriundas de determinados segmentos
mais vulneraveis da sociedade, esta intimamente ligada as opinides politicas e sociais dominan-
tes em cada época. A capoeira, 0 samba e mesmo o funk ndo sao delitos por si mesmos — essas
manifestacdes foram marginalizadas pela valoracdo produzida a partir da simbiose entre sua

expressdo e os ideais semeados por uma maioria politica.

Num periodo em que predominava a, ainda prematura, escola positivista, esse mo-
vimento criminalizante se justificava pelos (hoje superados) métodos cientificos dominantes,
gue tratavam o criminoso como o ser anormal, prisioneiro de suas proprias patologias ou mesmo
dos processos causais que o cercavam*!, Passado mais de um século, todavia, varias formas de
criminalizacdo da arte ainda persistem, sob diferentes pretextos (mas ainda com a assustadora

sombra desse passado positivista), como sera analisado nos préximos capitulos.

Certo €, contudo, que sob a égide da atual Constituicdo Federal, ndo mais se sustenta

uma criminalizacdo calcada exclusivamente na reprovabilidade de determinado tipo de

3 VIDOR, Elisabeth. Capoeira: uma..., cit., p. 26.

%9 RAUTER, Cristina. Criminologia e subjetividade no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 37.
40 BEVILAQUA, Cldvis. Criminologia e direito. Bahia: Magalhaes, 1986, p. 94.

41 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 48-49.
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expressao cultural. Como sera aprofundando mais adiante, nossa Lei Maior proibe a censura
prévia, de modo que ndo se espera que manifestagdes artisticas sejam tolhidas na raiz, prefe-
rindo-se enfrentar as consequéncias advindas da liberdade conferida as artes.

1.2. CRIMINALIZACAO SECUNDARIA: JUDICIARIO COMO INTERPRETE DA
ARTE

Para além da via legislativa apontada no capitulo anterior, existe ainda uma forma
secundaria de criminalizacéo das obras de arte, bem mais comum e descentralizada. Ela ocorre
pela interpretacdo que os tribunais e 6rgédos de repressao dao ao texto legal e ao enquadramento
de certas a¢Oes dentro desses tipos.

Para Zaffaroni, a criminaliza¢do secundaria ¢ uma “acdo punitiva exercida sobre
pessoas concretas”. Seria, portanto, realizada por agéncias especificas, como policiais, juizes e
agentes penitenciarios*2. Sobre isso, Howard Becker apontou, em seu estudo sobre a sociologia
do desvio, que o fato de um ato ser ou ndo considerado desviante depende de como as pessoas
reagem a ele, de modo que, se uma pessoa infringe uma regra ndo significa que os outros rea-
girdo como se isso tivesse acontecido. Da mesma forma, se alguém nao viola, objetivamente,
uma regra, ndo ha garantia de que, em algumas circunstancias, ela ndao seja tratada como se

tivesse violado®.

Assim, o presente subcapitulo visa a analisar os problemas e os desafios de se inse-
rirem obras de arte na aplicacdo de crimes ja presentes no ordenamento patrio, uma vez que
isso demanda um largo exercicio de exame e interpretacdo da obra pelos agentes secundarios

da criminalizacdo, que nem sempre seguem um padrdo ensejador de seguranca juridica.

1.2.1. Arte como crime material: da representacdo ao mundo real

Dentro da criminalizagdo secundéria da manifestacdo artistica, uma formula menos
comum, mas ainda assim presente, consiste na atribuicdo de condutas tipicas de crimes materi-

ais a expressoes e performances artisticas.

O estranhamento desse tipo de criminalizagdo ocorre na medida em que os delitos

materiais exigem a presenca da efetiva lesdo ao bem juridico tutelado quando do summatum

42 ZAFFARONI, Eugénio Radl, et al. Direito Penal..., cit., pp. 43-44.
4 BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudos..., cit., p. 25.
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opus*. Em outras palavras, esses crimes preveem um resultado distinto da propria agdo, ou

seja, exigem que, a partir da conduta do sujeito haja uma modificagdo no mundo exterior®.

Ocorre que, a arte, em seu sentido mais conservador, seria uma representacao e,
como tal, se definiria como a traducdo mental do mundo exterior, ou seja, seria uma ordem
simbolica construida de imagens e discursos que aspiram dar uma definicdo da realidade, sem,
todavia, se confundir com ela®. Disso tem-se que, para que um crime material se aperfeicoe,
ele tem de sair desse contexto artistico a fim de que produza resultados na realidade. Nao ha de
se questionar, por exemplo, que o ator que interpreta Jean Valjean na aclamada peca de Victor
Hugo, Les Misérables, tenha o0 mesmo destino do personagem, que foi condenado por roubar
uma fatia de pdo. A peca em si, como uma ordem simbolica a parte do mundo exterior, cria um
contexto préprio de acontecimentos. No mundo real, o ator ndo teve qualquer intencdo de rou-
bar o0 pdo e nem sequer se apoderou dele de fato, uma vez que o material cenografico continuou

pertencente a producédo da peca.

O mesmo néo pode ser dito em relagdo a polémica cena do filme O Ultimo Tango
em Paris (Le Dernier Tango a Paris, 1972), em que Jeanne, personagem interpretada por Maria
Schneider é estuprada por Paul (Marlon Brando), que se utiliza de manteiga como lubrificante
para o ato. Ocorre que, em 2007, durante uma entrevista ao Daily Mail, a atriz revelou que a
cena ndo estava no roteiro e que so foi avisada no momento da filmagem. Mais tarde, em 2013,
confirmando essa versao, o diretor do filme, Bertolucci, disse que manteve segredo de Maria
pois “queria sua reacdo como uma garota, ndo como uma atriz*’. Nesse exemplo, a extrapo-
lacdo do mundo da representacao para 0 mundo real se mostra evidente, uma vez gque o agente

deixou de praticar mera atuacdo para efetivamente, no mundo exterior, cometer um crime.

A questdo nevralgica, portanto, reside nos casos em que a separacao entre a reali-
dade e o ficcional ndo sdo tdo explicitos. Pergunta-se, por exemplo: atirar contra alguém pode,
em algum contexto, ser considerado arte? Em 1971, o artista Chris Burden, em sua performance

chamada “Shoot”, pediu a um colega que atirasse com uma arma de baixo calibre contra seu

4 HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao cédigo penal: Decreto-lei n. 2.848, de 7 de
dezembro de 1940: arts. 11 a 27. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. v.1, t.2, p. 43.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de..., v. 1, cit. p. 281.

4% MAKOWIECHY, Sandra. Representacéo: a palavra, a idéia, a coisa. Cadernos de Pesquisa Interdisciplinar em
Ciéncias Humanas, v. 4, n. 57, pp. 2-25, 2003, p. 5. Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/cadernos-
depesquisa/article/view/2181/4439. Acesso em: 10 ago. 2020.

47 VUOLTEENAHO, Anne. The case of Last Tango in Paris and the ethics of producing and consuming filmed
depictions of sexual violence. 2019. Dissertacdo (Doutorado em Filologia Inglesa). University of Oulu, 2019, pp.
20-21 (traducdo nossa).
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braco em frente a uma plateia, como forma de questionar a insensibilidade das pessoas frente a
violéncia encontrada na Guerra do Vietnd. Nesse caso, a apresentacdo ndo foi considerada ile-
gal, na medida em que o alvo do disparo era o proprio artista e houve explicito consentimento

seus,

Caso diverso € o do episddio em que um ex-membro de um grupo paramilitar, Mi-
chael Stone, entrou armado no Stormont, Parlamento da Irlanda do Norte, com a intencéo de
matar o Primeiro Ministro e seu vice, que tomariam posse naquele dia. Segundo Stone e seus
advogados, sua intencdo, na verdade, era a de proceder a uma performance artistica que repro-
duziria um ataque terrorista. 1sso ndo foi suficiente para convencer o juri, que o condenou a 16

anos de prisao*.

Percebe-se, assim, que no contexto performatico, principalmente na contempora-
neidade, arte e realidade muitas vezes se confundem. Ha, por exemplo, um conceito na arte
chamado de “Mimesis performativa”, que relativiza o entendimento de uma performance como
“figuracao da vida”, tornando-a mais que uma representacéao e valorizando a simbiose entre 0s
atores e os espectadores. Em outras palavras, esse processo “descreve experimentos que se re-
cusam a esconder sua prépria artificialidade, e que, nessa recusa, desafiam as regras classicas

do drama e da chamada ‘quarta parede’ ™.

Essa fluidez entre o ficcional e a realidade faz com que 0s juizes tenham de decidir,
no caso concreto, o0 que deve ou ndo ser considerado arte, merecendo maior ou menor protecao
constitucional. Ha opiniBes, por exemplo, de que atirar aleatoriamente em direcdo a uma plateia
ndo pode ser considerado arte®, diferentemente de quando uma pessoa da audiéncia consente
com o ato®2. Todavia, esse é apenas um dos espectros da analise da problematica da conceitua-
cao da arte pelo Direito Penal, que sera largamente tratado nos préximos capitulos.

4 LANG, Martin et al. Dangerous Artists of Calibre: shooting people as performance art. Trebuchet, n. 5, pp. 94-
103, 2018, p. 98. Disponivel em: http://eprints.lincoln.ac.uk/id/eprint/34426/. Acesso em: 10 ago. 2020.

49 Ibid., p. 97.

%0 FARINA, Luiz Antonio Romboli. O caso Tobias — vida e obra de Ricardo Lisias: por uma critica da arte viva.
2019. Dissertacdo (Mestrado em Teoria e Prética do Teatro) - Escola de Comunicagdes e Artes, Universidade de
S8o Paulo, So Paulo, 2019, p. 43.

51 Durante o julgamento de Michael Stone, Peter Bond, especialista em arte chamado para testemunhar afirmou
que, numa apresentagdo artistica, o mais importante ¢ que as pessoas ndo saiam feridas e que “se um individuo
tem bombas como aquelas encontradas com Stone, e tem a intencgdo de detona-las, em nenhum momento isso pode
ser considerado arte” (traducdo nossa). Todavia, se ndo ha inten¢@o de detonar a bomba, o ato pode ser considerado
uma performance artistica. Cf. MCDOWELL, Wallace. Overcoming Working-Class Ulster Loyalism's Resistance
to Theatricality after the Peace Process. Contemporary Theatre Review, v. 23, n. 3, pp. 323-333, 2013, p. 324.

52 L ANG, Martin et al. Dangerous Artists..., cit., p. 101.
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1.2.2. Arte como crime formal ou de mera conduta

Merece nota a interpretacdo que se da a uma obra de arte a luz do enquadramento
de delitos formais, com especial atencdo a duas caracteristicas que sdo de suma importancia

para a correta aplicacdo do direito nesses casos.

A primeira delas é a propria natureza dos crimes formais. Segundo Nélson Hungria,
para a sua consumagao, “basta 0 eventus periculi (relevante possibilidade de dano, dano po-
tencial)”3. Ou seja, nos crimes formais, o legislador optou por antecipar a consumagao do tipo

penal, exaurindo-se com a mera agdo do agente®*.

Damasio de Jesus vai um pouco além e difere os crimes formais daqueles de mera
conduta, descrevendo que estes ndo fazem mencdo ao evento danoso, havendo a consumagéo,
como nos delitos formais, com a simples a¢do do sujeito®. Nesse sentido, também, Cleber Mas-
son assevera que a falta de descricdo do resultado naturalistico na norma penal faz com que ele
nédo possa nunca ser verificado, o que diferencia esses tipos dos crimes formais, que, apesar de

terem potencial para modificar o mundo externo, sdo punidos antes mesmo que isso aconteca®®.

Ha fortes criticas acerca da diferenciacdo entre crimes formais e os de mera conduta,
sendo descrita por Bitencourt como uma “classificacdo imprecisa, superada pela moderna dog-

matica juridico-penal™®’.

De mais a mais, seja qual for a classificacéo utilizada, os delitos formais ou de mera
conduta apresentam a mesma consequéncia: expressam acgdes puniveis por si s, sem que haja
um resultado (tendo sido ele descrito pela norma penal ou ndo), permanecendo inalterado o
mundo real. S&o, portanto, escolhas feitas pelo legislador para reprimir acdes de pronto, sendo
elas, na maioria das vezes, discursos, representacoes e manifestacdes das mais diversas formas,

dentre as quais, a artistica.

A segunda caracteristica a se considerar nessa perspectiva de criminalizagdo é o

carater plurivoco das obras de artes, ensejando as mais diversas interpretagcdes. Apesar de as

%3 HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao..., v.1 t.2, cit., p. 43.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de..., v. 1, cit., p. 281.

%5 JESUS, Damasio Evangelista. Cédigo Penal anotado. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, ndo paginado (“Art.
147).

% MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, ndo paginado (“Titulo 11 —
Do crime” — “Classifica¢ao do crime”).

5" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de..., v. 1, cit., pp. 281-282.
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interpretacdes terem de passar pelo crivo da sua propria coeréncia com o contexto, descartando-

se leituras mais levianas, é certo que ndo raro se chega a mais de uma interpretacéao satisfatoria.

Este é um tdpico polémico, ndo s6 no campo das artes, mas também no préprio
Direito, principalmente na interpretacdo de um texto legal. Nesse cendrio, varias correntes sur-
gem, havendo aqueles que defendem a analise a partir das intencdes do autor por tras do texto
ou da obra (“intencionalistas™), outros que levam em conta apenas aquilo que esta representado,
néo ultrapassando o estrito sentido das palavras ou figuras presente na manifestacdo (“textua-
listas™), e, por fim, existe a corrente que privilegia a interpretacdo dada pelo espectador, a partir
de sua propria experiéncia (“interpretacionistas”),

Sobre isso, Umberto Eco escreveu que independentemente da corrente adotada, héa
mecanismos que fazem com que esses campos de interpretacdo se coincidam, como a utilizacéo
de um “autor-modelo” que produz, por meio de sua obra, um “leitor-modelo”, o qual varia a
depender da conjectura em que se insere. Assim, o espectador estaria livre para apresentar suas

interpretacdes, mas limitado tanto pela intengdo do autor, como pela intencéo da obra™°.

Em outras palavras,

salvo em rarissimos casos, 0s textos séo plurivocos, e ndo serd possivel consi-
derar todas as demais interpretacdes como resultantes de um ‘mal-entendido’,
encontrando numa delas a ‘verdade’. Para o intérprete do texto literario, ndo é
vital saber se Capitu efetivamente traiu Bentinho, ou se a semelhanca fisica de
seu filho com Escobar foi uma infeliz coincidéncia que, gragas a inseguranca
de seu marido, acabou com seu casamento. Na pior (ou melhor) das hipoteses,
essa sera uma polémica eterna, ensejando debates, conferéncias, grupos de es-
tudo, trabalhos académicos, garantindo a Machado de Assis seu lugar entre os
maiores escritores da Lingua Portuguesa.®

Percebe-se, a partir dessas duas premissas, a grande dificuldade que enfrentara o
aplicador da norma frente a obras de arte que geram consequéncias juridicas, sem, contudo,
ultrapassar o imaginario limite do resultado juridico, ou seja, sem causar perturbacdes no
mundo exterior. 1Sso porque o juiz, em nome da seguranca juridica, terd de dar uma interpreta-
¢ao Unica, para algo que, como visto, se reveste de infinitos, ou ao menos, numerosos signifi-

cados.

%8 PRADO, Daniel Nicory do. Literatura e apologia ao crime: uma abordagem hermenéutica. In: Congresso Na-
cional do Conpedi, 16, 2008, Belo Horizonte. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2008, pp. 4909-4910.

% ECO, Humberto. Os limites da interpretagdo. Traducdo: Perola de Carvalho. 22 ed. Sdo Paulo: Perspectiva,
2015, ndo paginado (“1.6. Interpretagdo e conjectura”).

8 PRADO, Daniel Nicory do. Literatura e..., cit. p. 4918.
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Apesar de, no campo da arte, haver divergéncias da utilizacao das trés teorias inter-
pretativas mencionadas anteriormente, na aplicagdo da norma penal, ganha especial relevancia
a intencdo do autor, uma vez que prepondera no direito criminal patrio a teoria finalista da acéo,
segundo a qual o dolo e a culpa se inserem no préprio tipo penal, sendo atipica, portanto, a

conduta do agente quando lIhe falta vontade, finalidade, exteriorizacio ou consciéncia®’.

E certo que o Cadigo Penal brasileiro deixou de conceituar explicitamente a con-
duta humana, delegando tal empreitada & doutrina. Contudo, como bem explica Luiz Regis
Prado, o legislador de 1984, com a vasta reforma promovida, acolheu de forma mais contun-
dente alguns aspectos dessa teoria, como pode ser percebido na diccao do artigos 20 e 21, que
excluem o dolo quando h4 erro sobre elemento constitutivo do tipo e a culpa, quando ha erro

de proibic&o®?.

Diante disso, € inevitavel, sob a égide do ordenamento patrio, escapar a analise da
intencdo do autor da obra de arte para se delimitar a tipicidade de sua conduta. Tarefa essa que
encontra diversos desafios, que serdo enfrentados adiante, a comecar pela analise mais atenta

de algumas formas recorrentes de criminalizacéo de expressdes artisticas.

1.2.2.1. Crimes contra a honra e crimes de preconceito

Os crimes contra a honra, presentes nos artigos 138 a 145 do Cddigo Penal e tam-
bém em figuras anélogas na legislacdo especial, como no Codigo Eleitoral (artigos 324 a 326
da Lei n.° 4.737/1967), na Lei de Seguranca Nacional (artigo 26 da Lei n.° 7.170/1983) e no
Codigo Penal Militar (artigos 214 a 221 da Lei n.° 1.001/1969)% representam a materializacéo
da tutela prevista no artigo 5° X da Constituigdo Federal que assevera serem inviolaveis “a

intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”.

61 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 22% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, v. 1, nio paginado (“15.2.1.4.
Elementos da conduta”).

2 REGIS PRADO, Luiz. Curso de Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2019, v. 1, ndo paginado
(“Capitulo VII — A¢ao e Omissao” — “1.3. Teoria Finalista™).

83 A legislacdo brasileira previa, ainda, outra modalidade de crimes contra a honra na Lei de Imprensa (artigos 20
a 27 da Lei n.° 5.250/1967). Contudo, em 2009, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n.° 130, sob
relatoria do Ministro Ayres Brito declarou a ndo recepcao de todos os dispositivos dessa lei pela atual Constitui¢éo
Federal, entendendo que “Quando se tem um conflito possivel entre a liberdade e sua restrigdo deve-se defender
a liberdade. O preco do siléncio para a saude institucional dos povos é muito mais alto do que o preco da livre
circulacdo das ideias ”. (PINTO, Indiara Liz Fazolo. Liberdade de expresséo, Lei de Imprensa e discurso do 6dio:
da restricdo como violagéo a limitago como protecdo. Revista de Direito Administrativo e Constitucional - A&C,
ano 23, n. 53, jul./ set. 2013).
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Além desses, 0 ordenamento juridico brasileiro, a partir de 1989, passou a contar
com legislacdo especifica para coibir situacdes de discriminagdo e preconceitos motivados por
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional®. Além de prever crimes préprios, a Lei n.°
7.716 adicionou ao Codigo Penal uma nova modalidade de crime contra a honra, consistente na
injaria preconceituosa, qualificada pela presenca do especial fim de discriminar o sujeito pelas

caracteristicas acima elencadas®.

O bem juridico protegido pelos crimes contra a honra ainda é objeto de debates,
havendo tanto o entendimento da honra no sentido normativo, que a compreende como a pre-
tensdo juridica ao respeito para com o sujeito®, quanto numa concepcao fatica, que prevalece
na doutrina estrangeira®’, consistindo, nas palavras de von Liszt, como o “valor pessoal corres-

pondente & posi¢do que o individuo ocupa entre os seus concidad&os’®.

A legislacdo penal brasileira, na esteira da doutrina de Nélson Hungria, diferenciou
dois tipos de honras, sendo uma delas a objetiva, entendida como a dignidade pessoal externa-
lizada na “vigilante consciéncia da utilidade que ao individuo, no convivio social, advém da
estima e favoravel opinio dos outros”®® e uma subjetiva, representada pelo “sentimento intimo
da dignidade pessoal”’®. Em outras palavras, a honra objetiva seria a reputacdo ou a considera-
cdo social que o sujeito dettm em um contexto coletivo, enquanto a honra subjetiva seria a
consideracdo que a pessoa tem de si mesma, aferida pela visdo alheia™. Assim, os crimes de
calunia e de difamacdo teriam como escopo a protecao da honra em sua dimensao objetiva, uma
vez que coibem a afetacdo do prestigio do sujeito contra falsas imputacdes de fatos definidos

como crimes, no primeiro caso e contra acusacdes de fatos ofensivos no segundo. O crime de

64 Recentemente o Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADI n.° 26 e do Mandado de Injuncio
n.°4.733, decidiu pela interpretacéo extensiva da Lei n.° 7.716/89, de modo que a homofobia e a transfobia também
sejam abarcadas por seus dispositivos, entendidas como “racismo social”.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de..., cit. p. 398

% Nesse sentido: “qualquer dos crimes contra a honra atinge a pretenséo ao respeito, interpretando-se os aspectos
sentimentais e ético-sociais da honra”. Cf. FRAGOSO, Heleno Cléaudio. Licdes de Direito Penal: Parte Especial.
11% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, v. 1, p. 130; “O bem juridico protegido é a pretenséo ao respeito da prépria
personalidade”. Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 162 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, v. 2, p. 350; “A honra, como afirmava Welzel, ¢ um conceito normativo, entendido como o direito
que tem o individuo de ser respeitado e a pretensdo ao reconhecimento dos pressupostos necessarios a sua funcéo
social”. Cf. REGIS PRADO, Luiz. Curso de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, v.
2,p. 167.

67 SOUZA. Luciano Anderson de. Direito Penal. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, v. 2, p. 231

88 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal. Traducéo: José Higino Duarte Pereira. Campinas: Russell, 2003, t.
I, p. 77.

8 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal: Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940: arts. 137
a 154. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, v. VI, pp. 39-40.

0 1bid., p. 40.

I SOUZA. Luciano Anderson de. Direito Penal. v. 2, cit., p. 241.
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injaria, por seu turno, tutela o espectro subjetivo da honra, uma vez que impde respeito a dig-

nidade e ao decoro da vitima.

Os crimes de preconceito, por sua vez, para além de tutelarem a honra dos sujeitos,
tém um alcance maior, abarcando também, e principalmente, a igualdade’?, dai a protecdo mais
rigorosa, garantida pelo status constitucional (artigo 5°, XLII) do crime de racismo, que é ina-

fiancavel, imprescritivel e sujeito a pena de reclusdo’®.

Nessa esteira, € forgoso pontuar o destaque especial que tais delitos assumem na
atual conformacdo social de maior divulgacao de ideias proporcionada pelas redes sociais e pela
Internet em geral, numa dita sociedade de informacdo, em que a honra ganha uma exposi¢do
sem precedentes, tornando-se, com isso, mais vulneravel’®. Mais que isso, esses delitos tornam-
se centro do debate acerca do cerceamento da liberdade de expressao nas sociedades democra-
ticas, vez que, sendo crimes de forma livre™, podem ser praticados pelos mais diversos meios,
seja face a face, por telefone, por escrito, ou por representa¢des, como uma manifestacdo artis-

tica, alargando demasiadamente o poder de interferéncia da norma penal.

E certo que a livre manifestacdo do pensamento é direito fundamental garantido
pelo artigo 5°, inciso 1V da Constituicdo Federal e positivado pela Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos’® e pelo Pacto de S&o José da Costa Rica’’. Mais certo ainda é seu grande
destaque frente a outros direitos, uma vez que até mesmo a integridade fisica s6 ganha relevan-
cia acompanhada de independéncia intelectiva’®. Todavia, ela ndo é um direito absoluto. O pro-

prio Pacto de Sdo José da Costa Rica prevé, em seu artigo 13.2, que a liberdade de expressao

2 AVILA, Thais Coelho. Racismo e injuria racial no ordenamento juridico brasileiro. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Uberlandia, v. 16, n.° 2, jul.-dez. 2014, p. 364. Disponivel em:
http://mww.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/26266. Acesso em: 16 ago. 2020.

8 Apesar de o termo “racismo” no aparecer na Lei n.° 7.716/89, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento do
Habeas Corpus 82.424/RS entendeu, ainda que com criticas, que o vocabulo compreende todas as formas de dis-
criminacao previstas nessa Lei, quais sejam, aquelas perpetradas também em razdo de cor, etnia, origem nacional
ou religido. Cf. FIGUEIREDO, Maria Patricia Vanzolini. Racismo. In: JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz;
FULLER, Paulo Henrigue Aranda. Legisla¢do Penal Especial. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 2. pp. 84-85.
4 SOUZA. Luciano Anderson de. Direito Penal. v. 2, cit., p. 234

7> Sobre os crimes contra a honra, cf. SOUZA. Luciano Anderson de. Direito Penal. cit., p. 236. Sobre os crimes
de preconceito, cf. SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de preconceito e discriminac¢ao. Sdo Paulo: Max Limonad,
2001. p. 132.

® “Artigo 19. Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expresséo, o que implica o direito de ndo
ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras, informac6es
e ideias por qualquer meio de expressdo”.

T «Artigo 13. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expresséo. Esse direito inclui a liberdade
de procurar, receber e difundir informac6es e ideias de qualquer natureza, sem consideracdes de fronteiras, ver-
balmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha”.

8 MACHADO, Anna Paula Matsuoka Pandim Barbosa. Hate speech: o voo de icaro da liberdade de expresséo.
Forum Administrativo - FA, ano 19, n. 191, jan. 2017, p. 10.
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deve se sujeitar a responsabilidades ulteriores para resguardar, dentre outros direitos, a reputa-

cao das pessoas e a moral publica.

Percebe-se, diante disso, que a principal dificuldade em se atribuir os crimes contra
a honra e os de preconceito as diversas manifestagcdes existentes, dentre as quais, a artistica,
sera encontrar esse limiar entre a liberdade de expresséo e pensamento e uma dita moral, tanto
individual como coletiva. Desde logo, o primeiro desafio para essa empreitada se encontra no
fato de que a moral ndo é absoluta, variando conforme a pluralidade das sociedades e dos pro-
prios grupos dentro delas. Assim, o padréo social esperado ndo deve ser ditado apenas porque
assim o quer a maioria, sob o risco de se permitirem padrdes contraditorios a propria Democra-
cia. A restricdo a liberdade de expressdo deve se ater, portanto, aos casos em que a propria vida
em sociedade é ameacada, ou seja, deve se pautar e se limitar pelo préprio Estado Democréatico

de Direito’, 0 que nem sempre seguird o anseio de uma maioria dominante.

Essa discussdo ganha interessante contorno no campo do humor. Se hoje vivemos
em um contexto em que o comico invadiu todas as esferas da vida social, impulsionado por sua
massificacdo, num fenémeno descrito pelo filésofo Gilles Lipovetsky como sociedade humo-
ristica®’, é certo que isso se torna um grande fator que afeta a capacidade coletiva de reconhecer

tanto a tolerancia em relagdo & expressdo burlesca, quanto os limites dessa manifestac&o®!.

Para além das diversas polémicas fartamente encontradas nos noticiarios por colo-
cacOes feitas por comediantes durante apresentagdes de stand-up comedy, entrevistas ou mesmo
em publicacbes em redes sociais, aproxima-se mais do tema aqui proposto a analise de discursos
de humor que se subsomem de forma mais evidente aos conceitos de expressdo artistica, sendo

eles, as manifestacOes iconogréficas de humor, mais especificamente a caricatura e a charge.

Em primeiro lugar, cumpre apontar que ndo sdo formas de arte coincidentes, sendo

a charge, uma reflexdo critica sobre o real, feita a partir do humor e por meio de tracos

" NEVES, Heidi Rosa Floréncio. Intolerancia e Direito Penal. In: SOUZA, Regina Cirino Alves Ferreira de (org.).
Intolerancia e Direito Penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p. 63.

8 LIPOVETSKY, Gilles. A era do vazio: ensaios sobre o individualismo contemporaneo. Tradugdo: Therezinha
Monteiro. Sdo Paulo: Manole Editora, 2005, pp. 111-144.

8L SALIBA, Elias Thomé. Humor e tolerancia, intolerancia ao humor. In COSTA, Cristina (org.). Comunicago
e liberdade de expresséo. Sdo Paulo: ECA-USP, 2016, p. 37.
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caracteristicos, enquanto que a caricatura, por outro lado, ndo visa a opinido, limitando-se a

reproducéo fisica do retratado com marcas de extravagancia®.

Por conta dessas caracteristicas proprias, como a aproximagdo com a realidade, pro-
movendo distor¢des propositais e criando situacGes comicas, ndo € raro que tais formas de ex-
pressdo esbarrarem em direitos da personalidade, dentre os quais, a honra daquele que esta

sendo retratado.

Sobre o tema, Anderson Schreiber pondera:

Por um lado, é evidente a necessidade de protecdo a reputacdo da pessoa, que
ndo pode sofrer arrefecimento pelo simples intuito humoristico de quem pu-
blica um texto, uma caricatura ou uma fotomontagem. Por outro lado, a satira
representa manifestacdo da liberdade artistica e intelectual, também tutelada
constitucionalmente, e calcada, por definigdo, no brincar com costumes soci-
ais, valendo-se, com frequéncia, de certa abordagem jocosa dos fatos publicos
e das pessoas notodrias. Somente a ponderacao entre esses dois interesses igual-
mente protegidos pode conduzir a uma solugdo justa para o caso concreto. Sig-
nifica dizer que a solucdo néo est4 na prevaléncia abstrata de um interesse so-
bre outro, mas no sopesamento entre eles diante das circunstancias especificas
do caso concreto.®

Esse sopesamento, adianta-se, ndo € de facil execucdo, gerando grande margem
para arbitrariedades. E certo que ha alguns esparsos critérios na doutrina e jurisprudéncia, como
o fato de ser o retratado uma pessoa publica, que voluntariamente ja expbs sua vida privada, de
modo a arrefecer (mas ndo a suprimir) seus direitos a personalidade diante da liberdade de
expressio e a protecdo ao bem juridico®*. Contudo, talvez o maior ponto de embate resida no
fato de que os crimes de preconceito e contra a honra exigem, para a sua consumacao, um
especial fim de agir, ou seja, é preciso se verificar se 0 autor agiu com animus discriminandi,

caluniandi, diffamandi ou injuriandi, sem o qual ndo ha que se falar em tipicidade da conduta®®.

Nesse ponto, a exegese juridica colide novamente, como ja apontado no item ante-
rior, no carater plurivoco das manifestacdes artisticas, que dificultam a aplicacdo sistematica da
norma penal, criando inseguranga juridica, uma vez que o0s critérios interpretativos sao esparsos

e variados.

8 TEIXEIRA, Luiz Guilherme Sodré. Sentidos do humor, trapacas da razdo: as charges. Rio de Janeiro: Fundagéo
Casa de Rui Barbosa, 2005, p. 73.

8 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 89.

8 SARLET, Ingo Wolfgang, et al. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018,
ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expressdo na Constituicdo Federal” — “6. Limitagdes ndo expressamente
autorizadas pela Constituicao Federal™).

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de..., cit., pp. 358-359.
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Toma-se como exemplo um caso real julgado pelo Supremo Tribunal Federal em
que os direitos da personalidade tiveram preponderancia sobre a liberdade de expresséo, enten-
dendo-se pelo cometimento do crime de racismo. No caso, analisava-se o trabalho de um char-
gista que, a pretexto de discutir o tema da maioridade penal, veiculou ilustracdo de recém-
nascidos pretos correndo da sala de parto enquanto um médico branco gritava “Seguranca!!! E
uma fuga em massal!!!”. Aduziu-se que um dos limites a liberdade de expressao seria a discri-
minacao e o racismo, tratando-se de “uma elementar exigéncia do préprio sistema democratico,

que pressupde a igualdade e a tolerancia entre os diversos grupos”.

Figura 1 — Charge racismo

MACHRALE secunvea ) [——1

Fonte: Blog Deve haver algum lugar...8

Né&o havia sido esse, contudo, o entendimento do magistrado da origem que, dando
interpretacdo diversa a charge veiculada, absolveu o acusado asseverando que “o0 enfoque da
manifestacdo era a polémica que se fazia ao redor da possibilidade de diminuicdo da idade

para a responsabilizacédo criminal e ndo a diferenca racial”. Acrescentou ainda que

E fato de todos conhecidos que a imensa massa carceraria do pais é formada
de negros. Obviamente ha também brancos, mulatos, indios, orientais, etc. Na
imensa maioria das vezes, pobres. Assim, 0 que se pode questionar € a inter-
pretacdo dada por aqueles que se sentem ofendidos com a charge da maneira
em que foi retratada. Extrai-se do desenho o médico solicitando auxilio & se-
guranga porquanto a senhora de pela negra, em trabalho de parto vé os filhos
(4) descendo da mesa cirurgica, utilizando-se de corda para deixar o0 ambiente.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n.° 988.601. Recorrente: Mauro Mar-
tinelli Maciel e Carlos Alberto da Costa Amorim. Recorrido: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina.
Relator: Ministro Dias Toffoli. Publicagdo: 03 out. 2016.

8  Disponivel em: http://devehaveralgumlugar.blogspot.com/2013/11/20-charges-para-0-20-de-novembro-
by.html. Acesso em: 20 set. 2020.



32

Entdo questiono: Na hipotese de se inverterem os papéis, seria razoavel apontar
como racista a figura da médica negra, com uma senhora branca em trabalho
de parto nas mesmas condicfes daquela representada? A resposta, ao ver do
signatario, é ndo. E se no lugar da mulher negra fosse desenhada mulher asia-
tica, ou indiana, ruiva, loira, morena, castanha, judia, mugulmana, haveria ra-
cismo ou preconceito de cor em relacdo a estas pessoas? Significaria dizer que
0 racismo ocorreria em qualquer hipétese se mantido o restante da figura?%®

Sem entrar na analise do mérito do caso concreto, é fato que cada uma das decisdes
apontadas teceu uma interpretacdo diversa para uma mesma figura, havendo, certamente, apoi-

adores de cada um dos lados, que enxergam a charge em questdo da mesma forma.

Outro exemplo de tentativa de interpretacdo do intuito do artista pode ser visto no
seguinte caso, amplamente divulgado pela midia: um deputado federal ingressou com a¢éo in-
denizatdria contra jornal que publicou charge retratando o deputado e outras trés figuras publi-
cas perfilados em uma sala de reconhecimento de suspeitos sob os dizeres “N&o sei, foi tudo
muito répido... poderia ter sido qualquer um deles, ou todos, sei la...”. O desenho foi feito na
mesma época em que ocorreu um atentado terrorista contra uma boate LGBT, nos Estados Uni-
dos, que deixou mais de 50 mortos, e as palavras reproduzidas sdo atribuidas a um dos sobre-
viventes do ataque. A acusacao alegava a ofensa a honra do parlamentar em decorréncia da

calinia perpetrada pela associag&o entre sua figura e o ato terrorista.

Figura 2 — Charge atentado terrorista

*NAO SEI, FOI TUDO MUITO RAPIDO... PODERIA TER SIDO QUALQUER UM DELES, OU TODOS, SEI LA.

Fonte: JOTA®®

8 BRASIL. 22 Vara Criminal da Comarca de Lages, Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Processo n.°
039.08.014844-0. Acusados: Mauro Martinelli Maciel e Carlos Alberto da Costa Amorim. Juiz Juliano Schneider
de Souza. Publicacdo: 26 jan. 2012.
8 Disponivel em: https://www.jota.info/justica/charge-com-bolsonaro-suspeito-nao-viola-honra-do-deputado-
23112017. Acesso em: 20 set. 2020.
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Nesse caso, o tribunal manteve a improcedéncia do pedido julgado em primeira
instancia. No voto, para fazer a interpretacdo da charge, a relatora, a seu proprio critério, pro-
cede a uma criteriosa analise das palavras utilizadas pelo chargista nos seguintes termos:

A suposta frase que seria dita por uma das vitimas, em situacao de reconheci-
mento do autor do crime barbaro, no sentido de que “ndo sei, foi tudo muito
rapido... poderia ter sido qualquer um deles, ou todos, sei la...” (fls. 21) deixa
claro que ndo hd uma indicacao especifica a qualquer um deles. Quando afirma
que poderia ser um deles, utiliza verbo distinto do pretérito perfeito, a denotar
que ndo se trata de apontamento dos retratados como causadores daquele
crime. Ademais, quando declara que poderia ser “qualquer um deles, ou todos,
sei 1a”, também indica que ndo importa o autor do crime, mas as ideias que eles

podem representar, mesmo eles que ndo sejam, de fato, causadores de qualquer
crime.®

Destaca, ainda, que ndo ha intengdo em se apresentar como “intérprete de satira ou
mesmo juiza de qualidade sobre humor”, sendo a analise feita necessaria apenas para se enten-

der a finalidade do autor®?.

Hé& ainda exemplos na doutrina de autores que entendam que as representacoes hu-
moristicas devem vir acompanhadas da prévia autorizacdo dos satirizados, a ndo ser que se
revista de um interesse publico que justifique a lesdo ao direito alheio, sob pena de néo se per-

mitir a sua colisdo com os direitos da personalidade.®

Todos esses exemplos servem para mostrar que a falta de um critério para se anali-
sar a arte a luz do direito cria um ambiente de incerteza juridica, repudiado pelo Direito Penal,
pois cada magistrado se utiliza das préprias ferramentas para se proceder a analise da intencdo

do autor, um dos elementos essenciais do tipo.

1.2.2.2. Incitagéo e apologia de crime ou criminoso

O mesmo problema ocorre quando se procede a analise dos delitos de incitagédo e
apologia de crime ou criminoso (artigos 286 e 287 do Codigo Penal), infracdes também de

natureza formal, que se consumam com a mera ofensa presumida contida na manifestacao,

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n.° 0241254-05.2016.8.19.0001.
Apelante: Jair Messias Bolsonaro. Apelado: Editora O Dia LTDA. Relatora: Desembargadora Marcia Ferreira
Alvarenga. Publicacdo: 01 jun. 2017.

1 No mesmo sentido, o STJ tem decidido acerca da finalidade do autor da charge, sem entrar no mérito acerca da
pertinéncia daquela representagdo, uma vez que “N&o cabe aos Tribunais dizer se 0 humor praticado é ‘popular’
ou 'inteligente’, porquanto a critica artistica ndo se destina o exercicio da atividade jurisdicional ” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 736.015. Recorrente: Eugénia Cecilia Smith de Vasconcellos
Aragéo. Recorrido: Editora Pereré Revistas e Livros LTDA. Relatora: Nancy Andrighi. Publicagdo: 01 jul. 2015).
92 ANJOS, Marco Antonio dos. O humor: estudo a luz do direito de autor e da personalidade. 2009. Tese (Douto-
rado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2009, pp. 108-109.
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quando ela é perceptivel por um niimero indeterminado de pessoas®. H4, ainda, crimes mais
especificos no Cadigo Penal quando a incitacdo se volta a pratica de suicidio (artigo 112), a
satisfagcdo da lascivia alheia (artigo 227) ou a prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual
(artigo 228), tendo, por fim, também, tipificacdes analogas em legislacbes especiais, como na
Lei de Drogas (artigo 33, § 2° da Lei n.° 11.343/2006), na Lei do Genocidio (artigo 3° da Lei
n. 2.889/56), na Lei de Seguranca Nacional (artigos 22, inciso 1V e 23, inciso 1V da Lei n.°
7.170/83) e na Lei de Crimes de Preconceito (artigo 20 da Lei n.° 7.716/89).%

De inicio, € preciso salientar que a existéncia desses delitos ainda sob o crivo da
Constituicao de 1988 é questionavel por boa parte da doutrina. Bitencourt afirma ser preocu-
pante a criminalizacdo da manifestacdo do pensamento sem que, na dic¢do do artigo 31 do
Caodigo Penal, o fato considerado criminoso ndo assuma, ao menos, a sua forma tentada. O que
ocorre aqui, no entanto, é que a incitacdo, além de ndo exigir o inicio de nenhuma conduta
tipificada, exaure-se com a mera suposi¢do de que o discurso em andlise causara em alguém

efeitos tais, que o levara a cometer crimes®.

Soma-se a isso, a imprecisdo técnica dos delitos em analise. Para Magalhées Noro-
nha, por exemplo, as diferencas entre os crimes de incitacdo e apologia ndo sao claras, sendo o
segundo uma manifestagdo mais habil ou ardilosa que o primeiro®. Bitencourt assevera, ainda,
ser quase irrealizavel a tarefa de se delimitar os sentidos exatos dos elementos objetivos do
crime de apologia, uma vez que se esta diante de um superado texto legal, carregado de uma

“linguagem censuradora’®’.

Talvez o maior ponto de atrito entre todos esses problemas acima mencionados e
as manifestacOes artisticas se encontre na regulacao das letras de funks, hip hops e outros gé-
neros reconhecidamente periféricos. A l6gica aqui, diferentemente da criminalizacdo do estilo
musical em si, destacada no item 1.1, volta-se ao contetdo da manifestacdo, que é associado a

um delito.

Primeiro é preciso observar que o funk sofre de uma grande contradi¢éo no que diz

respeito ao seu enquadramento como cultura de massa, uma vez que, embora assimilado como

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, v. 4,
p. 444.

% COLNAGO, Rodrigo. Direito Penal: Parte espacial 1. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. pp. 81-82.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de..., v. 4, cit., p. 440.

% NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito Penal: parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. v. 4, p. 92.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de..., v. 4, cit., p. 439.
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produto a ser consumido por boa parte da populacdo, com destaque para os jovens de camadas
médias, revela-se, ainda, largo descrédito em relagdo aos ditos “funkeiros”, artistas e consumi-
dores preferenciais dessa musica®. Isso fica ainda mais evidente nas repressdes as letras de
funks mais pesadas, os conhecidos “proibiddes” que, a despeito de serem denunciados como
crime de apologia, muitas vezes, nada mais fazem do que descrever o cotidiano violento das

periferias e dos ambientes frequentados por seus autores.

O rap, vertente musical do hip hop, na mesma esteira, tem sua origem a partir da
década de 80, na periferia urbana, principalmente, em S&o Paulo.*® Suas letras sdo geralmente
usadas como artificio, pelos MCs, para escancarar, sem o usual recato das culturas de massa, a
realidade das favelas e periferias, ndo havendo como deixar de fora conte(ldos considerados a
margem da lei, como trafico de drogas, disputas e rivalidades de bairros e territorios, prisdo e

violéncia policial.1%

Tudo isso acaba tendo repercussdes no direito penal: um dos exemplos mais lem-
brados nos estudos desse tipo de criminalizagdo é o ocorrido com a banda Planet Hemp, grupo
brasiliense de rap rock que teve seus integrantes presos em flagrante pelo delito de apologia
constante da Lei de Drogas, logo ap6s a apresentagdo de um show, em novembro de 19971,
Uma das letras de maior sucesso da banda, Queimando Tudo, foi o principal alvo de discussao

por trazer diversas passagens explicitas sobre uso de maconha, como pode ser visto abaixo:

Eu canto assim porque eu fumo maconha

Adivinha quem ta de volta explorando a sua vergonha
Eu sou melhor do microfone, ndo dou mole pra ninguém
Porgue o Planet Hemp ainda gosta da MaryJane

Entdo por favor, ndo me trate como um marginal

Se o papo for por ai, ja comecamos mal

Quer me prender sé porque eu fumo Cannabis Sativa
Na cabeca ativa, na cabega ativa

Na cabeca ativa, e isso te incomoda?

Eu falo, penso, grito e isso pra vocé é f***

A mente agucada mermao, eu sei que isso te espanta
Mas eu continuo queimando tudo até a Gltima pontal®?

% FACINA, Adriana. “Ndo me bate doutor”: funk e criminalizacdo da pobreza. V Encontro de Estudos Multidis-
ciplinares em Cultura. Faculdade de Comunicacédo, Salvador, Bahia, 2009, pp. 1-2.

% HERSCHMANN, Micael. O funk..., cit., p. 267.

10 CYMROT, Danilo. A criminalizagdo..., cit., p. 116.

101 PRADO, Daniel Nicory do. Literatura e..., cit., p. 4922,

102 PLANET HEMP. Queimando Tudo. Disponivel em: http://planethemp.letras.terra.com.br/letras/30904/.
Acesso em: 29 jun. 2020.
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Apesar da clareza do texto®

, € inevitavel apontar que somente isso ndo basta para
a aplicacdo da norma penal de pronto. J& foi aqui dito que a inteng¢éo do autor da manifestacao
é caminho interpretativo que mais ganha destaque no campo criminal, diante do necessario
apontamento do dolo em sua conduta, mas mesmo essa interpretacao nao esta livre da influéncia
e da formacao do gosto do intérprete e mesmo da tradigcdo e do senso comum. A escolha de qual

interpretacéo sera a valida torna-se, portanto, um ato politico.*%

A complexidade do caso em tela se mostra, por exemplo, em entrevistas concedidas
por Marcelo D2, vocalista da banda e autor da polémica letra, que afirma que o principal obje-
tivo da banda nunca foi fazer com que as pessoas fumem maconha, mas “que possam fumar ou
ndo sem sofrer com iss0”.1% Dai se extrai outra vertente da liberdade de expresséo, reflexo da
soberania popular, que autoriza cidaddos a questionarem as proprias leis a que estdo submeti-
dos, havendo, inclusive, possibilidade, nos termos do artigo 14, inciso Il e do artigo 61, § 2°,
ambos da Constituicdo Federal, de se propor perante 0 Congresso Nacional, projeto de lei, o
qual pode inclusive promover a aboli¢cdo penal de determinadas condutas que atualmente sdo

tratadas como crime.

Isso foi tema de discussdo no STF, j& em contexto posterior a prisdo da banda,
guando, na ADPF 817/DF, se discutia a possibilidade de enquadramento da “Marcha da Maco-
nha” como crime de apologia. O entendimento da corte foi 0 de que € necessario interpretar o
crime do artigo 287 do Cédigo Penal em harmonia com as liberdades de expressao, de reunido
e de peticdo, ndo bastando a simples alusdo a fato considerado criminoso pelo sistema para a
sua configuracdo. Em suma, nas palavras da entdo Procuradora Geral da Republica, Deborah
Macedo Duprat de Britto Pereira, reproduzidas no voto do relator:

Dai por que o fato de uma idéia ser considerada errada ou mesmo perniciosa
pelas autoridades publicas de plantdo ndo é fundamento bastante para justificar
que a sua veiculacdo seja proibida. A liberdade de expresséo ndo protege ape-
nas as idéias aceitas pela maioria, mas também — e sobretudo — aquelas tidas
como absurdas e até perigosas. Trata-se, em suma, de um instituto contrama-
joritario, que garante o direito daqueles que defendem posi¢Bes minoritarias,

que desagradam ao governo ou contrariam os valores hegemdnicos da socie-
dade, de expressarem suas visoes alternativas.'%

193 Embora a letra use alguns artificios como o termo “MaryJane”, nome pelo qual a maconha é popularmente
conhecida nos EUA, ndo deixa de citar nominalmente a droga em outros trechos.

104 PRADO, Daniel Nicory do. Literatura e..., cit., p. 4924

105 MUNDIM, Pedro Santos. Das rodas de fumo a esfera publica: Maconha nas musicas do Planet Hemp. 12 ed.
S8o Paulo: Annablume, 2006, pp. 139-140.

106 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 187. Reque-
rente: Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Celso de Mello. Publicagéo: 29 mai. 2014, pp. 31-32.
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No caso da banda Planet Hemp, apés diversos outros problemas com a justica, o
grupo somente conseguiu seguir a turné apds concessdo de habeas corpus preventivo, o qual
liberou o salvo-conduto em respeito a livre manifestacdo de pensamento e a vedacao constitu-
cional & censura prévia’®”. Contudo, tem se observado na jurisprudéncia diversos posiciona-
mentos contrarios, que acabam por criminalizar as letras de funks, principalmente dos “proibi-

ddes”, como pode ser observado nos seguintes exemplos:

APOLOGIA AO CRIME. CONDUTA QUE SE FAZ INSERIDA EM LETRA
DE MUSICA. AS PRETENDIDAS ATIPICIDADES E AUSENCIA DE
JUSTA CAUSA NAO SE EVIDENCIAM CONFIGURADAS. (...)

Sem maiores aprofundamentos ddvida ndo se tem pelo teor da letra da mdsica
que no procedimento original tem a qualificacdo tipica de ser apologética, que
seu contelido contempla situacdes e afirmativas que ndo merece, por impedi-
mento legal, enfrentamento nesta oportunidades.

Sabido é que isto é ressaltado no acdrddo atacado sobre a existéncia de pre-
senca de indicios de ser a mdsica usada, no caso a de autoria do paciente, como
de propaganda de atividade criminosa. Em certos trechos da composi¢ao veém-
se referéncias que justificam a deflagracdo do procedimento criminal e, nesta
instancia, o indeferimento do pleito formulado na inicial deste writ.*%®

HABEAS-CORPUS. APOLOGIA AO TRAFICO DE ENTORPECENTES E
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. (...)

O paciente, vulgo 'Colibri” ou "MC Colibri", foi denunciado por incentivar e
difundir o uso indevido de substancia entorpecentes, se valendo de suas musi-
cas para enaltecer a faccdo criminosa conhecida por Terceiro Comando Puro
(TCP), alardeando sua superioridade em relacéo as demais. (...)

Quanto @ manutencéo da prisdo do paciente, esta é imprescindivel, pois, como
esclareceu o douto magistrado foram acolhidos os argumentos da ilustre Pro-
motora de Justica, a qual fundamentou que a medida tinha: “o propoésito de
fazer cessar a conduta nefasta do denunciado, traduzida em uma cantoria que,
a par de chula, parece ter o Gnico proposito de levar os seus ouvintes a crer na
superioridade de determinada facgéo criminosa, organizacdo essa cuja grande
finalidade é destruir, via consumo de substancia entorpecente, a vida e a feli-

cidade de cidadios e de suas respectivas familias”.1%°

Sobre isso, Danilo Cymrot escreve que esses “proibiddes’” nao necessariamente sig-
nificam o envolvimento do respectivo MC no mundo do crime, retratando apenas a realidade
da comunidade numa mausica feita por ela e para ela. Assim, quando a midia comegou a denun-
ciar a existéncia dessas expressdes, paradoxalmente elas se popularizaram, saindo do restrito

ambito da favela®'®. A consequéncia disso foi a sua maior represséo.

107 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Habeas Corpus n.° 0008413-65.2002.8.07.0000.
Pacientes: Marcelo Saydo Lobato e outros. Relator: Des. Pedro Aurélio Rosa de Farias. Publicagdo: 23 mar. 2003.
108 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Habeas Corpus n.° 0036151-53.2006.8.19.0000.
Pacientes: Frank Baptista Ramos e outros. Relator: Des. Alberto Motta Moraes. Publicacdo: 06 fev. 2007.

109 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Habeas Corpus n.° 0037366-64.2006.8.19.0000.
Pacientes: Pedro Jorge Lopes e outros. Relator: Des. Alexandre Herculano Pessoa Varella. Publicagdo: 11 out.
2006.

110 CYMROT, Danilo. A criminalizago..., cit., p. 129.
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Vé-se, portanto, a complexidade encontrada tanto nas letras de funk quanto nas de
hip hop, de forma a ndo se poder censurar automaticamente qualquer uma delas que faca refe-
réncia a crimes ou a criminosos. Além de ser necesséria a separa¢do dos proibiddes, daquelas
de denuncia e ainda daquelas sem qualquer contetdo ideologico, de conotagdo sexual ou mera-
mente humoristica, ha de se ter sempre em conta a intencdo do autor, num exercicio interpreta-

tivo que serd destrinchado mais adiante.

1.2.2.3. Crimes relacionados a nudez

Como ja abordado anteriormente no presente trabalho, a nudez na arte € um ponto
de divergéncia entre criticos e espectadores, num debate que sofreu grande evolucdo ao longo
da historia, com maior ou menor repressao a essas obras, a depender da época em que eram
representadas’!t. Hoje, contudo, ¢ certo que ndo ha uma relagdo imediata e automatica entre o
corpo humano despido e a sexualidade ou a obscenidade. Nesse sentido, Kenneth Clark dife-
rencia duas palavras oriundas do vocabulo inglés que sdo erroneamente tomadas como sindni-
mas no campo das artes: naked seria a condigdo de “estarmos privados de nossas roupas, su-
gerindo o constrangimento que a maioria de nds sente nessa situa¢ao”, enquanto que a palavra
nude “ndo carrega[ria], no uso educado, nenhum tom desconfortavel. A vaga imagem que ela
projeta na mente ndo € de um corpo amontoado e indefeso, mas de um corpo equilibrado,
prospero e confiante”. 12 Assim, a inspiragdo dos grandes trabalhos artisticos n&o seria o corpo
nu refletido como reles objeto a ser observado com prazer e desejo sexual (naked), mas sim, no
sentido de ser uma forma de arte (nude) sobre a qual o artista trabalha e evoca ainda diversas
outras emoc0es, dentre as quais a desilusdo e o deséanimo, ndo um desejo de possuir ou de imitar,

mas de aperfeicoar.!*®

Em outras palavras, nem toda nudez ostenta um cunho sexual ou um proposito las-
civo. Isso pode ser verificado em diversos contextos em que o corpo despido € socialmente
aceito, como nas praias de nudismo, em consultas e exames meédicos ou em variadas culturas
indigenas. Essa assertiva também ¢é verificada em mdltiplas intervencgdes artisticas aclamadas,
mesmo que ndo sem certa polémica. Uma delas é parte do ensaio “Nude Adrift”, do fotografo
Spencer Tunick, apresentado na 252 Bienal Internacional de Arte de S&o Paulo, em que cerca

de 1.200 pessoas posaram nuas em frente ao Parque Ibirapuera. Outro exemplo de exploragéo

111 Vide Capitulo 1.
112 CLARK, Kenneth. The nude..., cit., p. 3 (tradugio nossa).
113 |bid., pp. 3-6.
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artistica da nudez pode ser encontrado nos trabalhos da artista Marina Abramovic, natural da
antiga lugoslavia. Em sua performance intitulada Imponderabilia, apresentada pela primeira
vez em 1977, os espectadores, para conseguirem adentrar a mostra, eram obrigados a passar
entre dois artistas nus (na apresentagdo original eram a propria Abramovic e seu marido) que

bloqueavam a Gnica passagem®4,

Essa distincdo entre os diversos contextos do corpo despido toma relevante impor-
tancia na aplicacédo dos crimes relacionados a tais situagdes, uma vez que néo basta apenas o nu
para que a conduta seja enquadrada em delitos proprios. Como se vera adiante, é necessario
também que se esteja presente, ao menos, a intencdo lasciva (em crimes sexuais) ou a vontade

consciente de praticar ato obsceno (em crimes de ultraje ao pudor publico).

1.2.2.3.1. Crimes sexuais contra criancas e adolescentes

A reforma trazida pela Lei n.° 11.829/2008 alargou a protecdo infanto-juvenil, uma
vez que inseriu, pela primeira vez, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, os chamados cri-
mes de pedofilia'®, compreendidos entre seus artigos 240 e 241-D.

A despeito de a pedofilia ser considerada um transtorno da preferéncia sexual pela
102 Revisao de Classificacdo Internacional de Doencas, a ideia pedodfila se mostra contraria a
natureza, ndao sendo o esperado pela sociedade que uma crianca seja introduzida ao campo se-
xual em idade tdo tenra, 0 que faz com que a externalizagcdo da pedofilia em atos de abuso
sexual, estupro ou mesmo producao e divulgacdo de pornografia seja punida pelo ordenamento

penal patrio™®.

Vale sublinhar que a mera existéncia desse transtorno nédo leva o individuo a ser
considerado criminoso, uma vez que o Direito Penal ja ndo pune mais pensamentos ou indivi-

duos propensos a atos desviantes, cerceando apenas condutas ou omissfes antijuridicas, de

114 BRASIL. Ministério Pablico Federal. Nota técnica n° 11 de 31 de outubro de 2011. Trata sobre a liberdade de
expressdo artistica em face da prote¢do de criancas e adolescentes. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/te-
mas-de-atuacao/direitos-sexuais-e-reprodutivos/nota-tecnica-liberdade-artistica-e-protecao-de-criancas-e-adoles-
centes>. Acesso em: 10 mar. 2020. pp. 31-33.

115 ISHIDA, Vilter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 16* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 621.

116 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 346-348.
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forma a abandonar, portanto, a logica jakobisiana de Direito Penal de Autor!’

. Mais do que
isso, é errado afirmar que os ditos crimes de pedofilia sejam cometidos apenas por pessoas com
transtornos, uma vez que esses delitos podem ser motivados, ndo por um propoésito sexual, mas
por designios outros como o dinheiro ou a vinganca.'!® Portanto, no é a pedofilia que € crimi-
nalizada no Brasil, mas sim, os atos atentatorios a liberdade e a dignidade sexual da crianca e

do adolescente.!?

O fato é que todos os crimes elencados nos artigos 240 a 241-D do ECA tém em
comum o envolvimento, de alguma forma, de uma crianca ou adolescente real em cena de sexo
explicito ou pornografica. Ocorre que, apenas isso ndo basta para a caracterizacao de uma con-
duta antijuridica, ja que esses tipos dependem, na diccdo do artigo 241-E, do mesmo estatuto,
de “fins primordialmente sexuais”, ou seja, do propoésito de instigar a libido alheia ou propria,
de modo a diferenciar, por exemplo, a pornografia infantil de fotos familiares'?°, ou ainda, de
maneira a se permitir a reproducao da nudez infantil para fins educacionais (como aulas de

educacio sexual) ou cientificos!?L,

Todavia, a interpretacao desses artigos esta longe de afastar polémicas quando da
sua aplicacdo a expressoes artisticas. E certo que alguns casos fogem dessa controvérsia por sua
clareza intrinseca. Nao se questiona por exemplo, que € licita a famosa arte da capa do album
Nevermind da banca de rock norte-americana, Nirvana, em que um bebé aparece nu em uma
piscina tentando alcancar uma nota de délar. A auséncia de qualquer fim lascivo nessa imagem

é latente, descaracterizando-se, assim, qualquer crime sexual*??,

Contudo, ha casos que se encontram na zona limitrofe entre a liberdade de expres-
sdo e a proibicdo penal. Um deles diz respeito a nudez de um adulto diante de um publico com
menores de idade. Esse foi um problema recente enfrentado no Brasil com a vinda a tona do
video da performance do artista Wagner Schwartz que, numa releitura da série de obras “Bi-
chos”, de Lygia Clark, posicionava-se nu no meio da exposicdo e deixava o publico interagir

com ele, mexendo em seus bracos, pernas e tronco, como uma escultura viva. No video, uma

117 | OUVEIRA, Leopoldo Stefanno Gongalves Leone. A Esfera da vida privada do cidaddo como limite & inter-
feréncia do Direito Penal: A Questdo Da Pornografia Infantil. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo. 2013, pp. 233-234.

118 1bid., p. 241.

119 BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota técnica... cit., p. 18.

120 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da..., cit., p. 623.

121 BARROS, Guilherme Freire de Melo. Estatuto da Crianca e do Adolescente. 10% ed. Salvador: Juspodivm,
2016, pp. 297-298.

122 BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota técnica..., cit., p. 25.
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crianca se aproxima do artista e toca em um dos seus pes, levantando questfes acerca do come-
timento do delito descrito do artigo 241-A do ECA.

Apesar de ser evidente aqui que o propoésito da performance em nada guardava re-
lacdo com conotacGes sexuais, 0 caso gerou forte reacdo da sociedade. Contudo, repisa-se no
ponto arguido pelo MPF na cota pelo arquivamento do inquérito, no sentido de que ndo houve
comprovacao do fim lascivo e que o contexto em que a nudez se inseria ndo era erdtico, ndo

havendo que se falar, portanto, na presenca das elementares do tipo%,

Outro contexto que gera davidas em relacédo a aplicacao de tais crimes € a retratacéo
de cenas de sexo infantil em pinturas e em desenhos, ou seja, a utilizacdo de personagens ficti-
cios e animados em cenas caracteristicas de pornografia infantil. Exemplos correntes sdo ani-
magdes no estilo hentai'®* ou mesmo cenas de animes ou mangas japoneses que sexualizam

personagens infantis.

Para grande parte da doutrina, esse tipo de contetido ndo pode ser enquadrado nos
tipos penais previstos no ECA. Isso porque, mesmo que sejam utilizados personagens tipicos
do imaginério infantil para se protagonizar cenas de sexo, aumentando os riscos de um contato
precoce do publico pueril com esse tipo de conteldo, o alvo de protecdo das normas incrimina-
doras sdo criancas ou adolescentes reais que efetivamente participem dessas cenas, de modo a
tutelar sua dignidade sexual'?®. N&o se justifica, portanto, a repressao penal, mesmo que a ma-
nifestacdo seja abominavel ou repugnante, uma vez que o Direito Penal ndo se presta a préatica
de censura moral, mas a tutela de bens juridicos que, no Estatuto em questdo, sdo criancas e

adolescentes de carne e 055026,

Esse também é o entendimento da corte norte-americana, que no famoso julga-
mento do caso Ashcroft v. Free Speech Coalition'?’ derrubou a legislagio que acrescentava a

proibicdo de pornografia infantil feita com personagens virtuais, sem a presenca de criancas

123 MPF pede arquivamento de inquérito sobre pornografia infantil em performance no MAM-SP. O Globo, 23
fev. 2018. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/cultura/artes-visuais/mpf-pede-arquivamento-de-inquerito-
sobre-pornografia-infantil-em-performance-no-mam-sp-22427187. Acesso em: 10 fev. 2020.

124 No contexto ocidental, a palavra hentai é utilizada para designar mangés erdticos japoneses. E um género de
desenho que traz cenas sexuais graficas e explicitas, incluindo incestos, zoofilia e sadomasoquismo. Cf. VIL-
LENA, Belén Garcia. Analisis de Hentai desde uma perspectiva feminista: grietas em uma reproduccion patriarcal.
Granada: Universidad de Granada, 2012, pp. 46-48.

125 | OUVEIRA, Leopoldo Stefanno Gongalves Leone. A Esfera..., cit., pp. 214-215.

126 COCO, Giovanni. Pu6 constituire reato la detenzione di pornografia minorile? Rivista Italiana di Diritto e
procedura penale, Ano XLIX, Fasciculo 3, jul./set. 2006, p. 874.

127 Suprema Corte dos EUA, Ashcroft v. Free Speech Coalition 535 U.S. 234 (2002).
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reais, por sua afronta a liberdade de expressdo garantida pela Primeira Emenda. Argumentou-
se que 0 mero perigo de incitar o espectador desse conteldo a praticar atos reais de abuso in-
fantil ndo justificaria a censura, uma vez que a supressdo da liberdade de manifestacdo s6 é

possivel quando ha relagéo direta entre o discurso e o ato ilegal.*?®

No Brasil, essa questdo foi discutida pela Camara de Coordenacao e Revisdo em

Matéria Penal do Ministério Publico Federal, quando se analisava uma publica¢do de imagem

de personagem infantil do desenho Os Simpsons em situacdo pornografica. Na ocasido, exarou-

se 0 entendimento de que tal conduta era atipica, uma vez que o bem juridico tutelado pelas

normas do ECA seria “a propria crianca ou adolescente, com quem nao se confundem desenhos

ou imagens que nada tém de real”*?°. No mesmo sentido, a 22 Camara de Coordenacéo e Revi-

sdo do Ministério Publico Federal, em representacdo ocorrida no Para por suposta parodia ilegal

envolvendo animacdo infantil com contelddo sexual exarou entendimento ainda mais contun-
dente nos seguintes termos:

1. A legislacéo brasileira atual ndo criminaliza o que tem sido chamado pelos

estudiosos do tema de 'terceira geracdo de pornografia infantil’, que abrange as

imagens no estilo fantasia, a exemplo de cartoons, desenhos animados, pintu-

ras e toda a forma de material visual descrevendo cenas de sexo com adoles-

centes, mas que nao se confundem com fotografias, o que as torna facilmente

distinguiveis de cenas reais. 2. 'Dessa forma, ampliar a figura do tipo penal do

artigo 241 do ECA para abranger, além da divulgagdo de fotos reais de criangas

na préatica de atos sexuais ou com conotagdo sexual, também imagens do tipo

fantasia, implica no emprego de interpretacdo extensiva ou analogia em desfa-

vor do réu (in malam partem) em flagrante violagdo ao principio da estrita le-
galidade, pedra de toque do direito penal.**°

Ressalte-se, contudo, que o entendimento muda quando a representacao da crianca
ou do adolescente se da por meio de desenhos realisticos, entendendo o Ministério Publico
Federal que, neste caso, ha lesdo ao bem juridico tutelado pelo artigo 241-C do ECA, uma vez
que se afeta “a boa formacé@o moral da crianca e do adolescente que tenham acesso ao conte-
tdo criminoso™!3, Apesar de ser questionavel a efetiva lesividade dessa conduta, que nem sem-
pre atingira os sujeitos protegidos pela legislacédo especial, assim também é o entendimento do

ordenamento portugués que, ao contrario da lei brasileira, previu expressamente a punicao de

128 KENNEDY, Ryan P. Ashcroft v. Free Speech Coalition: Can We Roast the Pig without Burning down the
House in Regulating Virtual Child Pornography? Akron L. Rev., v. 37, p. 379, 2004, pp. 404-406. Disponivel em:
https://ideaexchange.uakron.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1342&context=akronlawreview. Acesso em: 27
ago. 2020.

129 BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota técnica..., cit., p. 27.

130 Ibid., p. 28.

131 |bid., p. 28.
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“imagens realistas de criancas ndo-existentes”.'*? Pode-se argumentar, ainda, que a auséncia
dessa previsao no ordenamento brasileiro seria um impeditivo para a criminalizacdo da conduta

que, sO seria tipica por meio de uma interpretacdo in malam partem.

1.2.2.3.2. Crimes de ultraje publico ao pudor

Para finalizar a analise dos crimes formais aplicados as manifestagdes artisticas,
trazemos a baila o exame dos delitos tipificados nos artigos 233 e 234 do Codigo Penal, no
capitulo destinado a punicédo do ultraje pablico ao pudor. Tais crimes tém em comum a pratica
de obscenidades em um contexto publico por meio de um ato, no primeiro caso, e de um escrito,

desenho, pintura, estampa ou qualquer outro objeto, no segundo caso.

De pronto, o maior desafio a ser enfrentado aqui € a largueza da tipicidade conferida
por esses dispositivos, uma vez que ndo se encontra na lei o que deve ser entendido como “obs-
ceno”. Tampouco isso € consenso na doutrina, em grande medida porque a moral, derivada do
elemento tipico em analise, é cambiavel. O pudor publico, objeto da prote¢do juridica desses
delitos,' portanto, muda conforme os valores erigidos por uma comunidade em um determi-

nado tempo e em um certo espaco.t3*

Isso pode ser observado, por exemplo, numa andlise, em retrospectiva, da doutrina
brasileira. Hungria, em 1981, ja entendia a necessidade de se diferenciar, para a correta aplica-
cdo do delito de escrito obsceno, “a crassa pornografia ou o escrito fescenino e as manifesta-
coes realisticas da arte literaria”'®. Contudo, longe de tentar construir um critério mais obje-
tivo para o conceito de obsceno a fim de tutelar o trabalho artistico, elenca e analisa diversas
obras, chegando a criticar varias delas, dentre as quais, 0 hoje aclamado romance Capitdes da
Areia, de Jorge Amado, nos seguintes termos:

O mesmo, entretanto, ndo acontece com o livro de Jorge Amado. N&o se pode
recusar o seu valor literario, nem a maestria com que o autor estuda um tema
social na realidade palpitante; mas contém paginas que fariam tremer, no arre-
pio da concupiscéncia, as barbas de Xendcrates. O episodio de Pedro Bala com
a negrinha na praia é pornografia grossa. Nada foi poupado ao leitor: nem
mesmo o chulismo de linguagem do bodesco rapazola. Longe de nos o intuito

de expor as iras da Justica a Jorge Amado ou a seus editores ou livreiros; mas
tenho para mim que a citada pagina devia ser destacada e levada, sendo para o

132 L OUVEIRA, Leopoldo Stefanno Gongalves Leone. A Esfera..., cit., pp. 216-217.

133 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de..., v. 4, cit. pp. 211 e 214.

134 LOUVEIRA, Leopoldo Stefanno Gongalves Leone. A Esfera..., cit., p. 95.

135 HUNGRIA, Nélson; LACERDA, Roméo Cortes de; HELENO Claudio Fragoso. Comentarios ao Cédigo Pe-
nal: Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940: arts. 197 a 249. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, v. VIII,
p. 310.
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‘inferno’ das bibliotecas (a que acima nos referimos), pelo menos para algum
escaninho que se denominasse ‘limbo’...1%

Em olhar mais recente, contudo, percebe-se incabivel essa censura. Guilherme de
Souza Nucci, por exemplo, chega a questionar a recepcdo do artigo 234 pela atual Constituicdo

Federal, uma vez que um de seus pilares é a vedacéo da censura as atividades artisticas®'.

Outros autores, em exercicio mais moderado de interpretacao, tentam definir o que
seria considerado obsceno. Cleber Masson, por exemplo, entende como um ato “idéneo a ferir
0 sentimento médio de pudor de determinada sociedade em dado momento historico*%, en-
quanto para Regis Prado, o obsceno consistiria em “fodo ato IUbrico ou libidinoso que tem
implicito uma referéncia a tendéncia subjetiva (...) [de] excitar ou satisfazer impulso proprio
ou alheio”**°. Ambos entendem a necessidade de se confrontar essa analise ao principio da

adequacao social, delegando essa tarefa aos juizes.

O grande problema dessa delegacéo ja foi analisado pelo inglés H.L.A. Hart, que
entendeu que essa pratica acabaria transformando os tribunais em verdadeiros “censores gerais
e guardides dos costumes publicos” num evidente ataque ao principio da legalidade, uma vez
gue um delito deve ser descrito da maneira mais precisa possivel, a fim de possibilitar de ante-

ma&o o conhecimento da ilegalidade do ato com razoavel certeza®.

Além disso, outro perigo em se tratar o juiz como verdadeiro intérprete e critico da
arte estd no fato de que um leigo tende a ter no¢des mais restritivas do conceito de arte em
relacdo a um especialista da area, o que pode levar obras impopulares ou incompreendidas a
serem censuradas’*. Vale destacar, nesse ponto, que diversas expressdes artisticas foram seve-
ramente rejeitadas quando de seus langamentos para depois se tornarem expoentes no mundo
todo. Exemplo latente € a pintura “A origem do mundo” de Gustave Courbet, que retrata uma
mulher nua, deitada numa cama, num enguadramento que sO permite ao espectador enxergar

suas coxas, genitdlia e seios. A despeito de hoje estar exposta no Museu D’orsay, em Paris,

1% HUNGRIA, Nélson, et al., Comentarios ao..., v. VIII. cit., pp. 311-312.

187 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, ndo paginado
(“Escrito ou objeto obsceno” —“17. Inconstitucionalidade do art. 234”). Nesse mesmo sentido, cf. BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado de..., v. 4, cit. p. 215.

138 MASSON, Cleber. Cédigo Penal..., cit., ndo paginado (“Ato obsceno” — “Nicleo do tipo”).

139 REGIS PRADO, Luiz. Tratado de direito penal brasileiro: parte especial - crimes contra a incolumidade pu-
blica; crimes contra a fé pblica (arts. 250 a 311-A). Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014. v. 2, ndo paginado
(“1. Ato obsceno” — ““1.2. Tipicidade objetiva e subjetiva”).

140 HART. H.L.A. Law, liberty and morality. New York: Oxford University Press, 1982, pp. 11-12.

141 ADLER, Amy M. Post-modern art and the death of obscenity law. Revista The Yale Law, v. 99, n. 6, pp. 1359-
1378, 1990, p. 1372. Disponivel em: https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=7276&con-
text=ylj. Acesso em: 29 ago. 2020.
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quando de sua primeira exposi¢do, junto de outras obras do artista, ela foi considerada “repug-

nante” e “escatologica”®,

Essa questdo foi enfrentada pela corte norte-americana em 1903, quando o0 magis-
trado Holmes exarou o seguinte entendimento:
Seria uma tarefa perigosa para pessoas treinadas apenas para a lei constituirem-
se juizes finais da qualidade de ilustragdes pictéricas que estejam fora dos li-
mites mais estreitos e dbvios. Num extremo, trabalhos de génios deixariam de
ser apreciados. Sua propria novidade os tornariam repulsivos até que o pablico
aprendesse a nova linguagem que o autor utilizou. Pode ser mais do que duvi-

doso que as gravuras de Goya ou as pinturas de Manet estariam devidamente
protegidas quando vistas pela primeira vez.!4

Ademais, a inseguranca juridica gerada pela imprecisdo acerca da abrangéncia da
elementar “obsceno” estad longe de ser resolvida pelos tribunais. Nos EUA, o paradigmatico
caso Miller v. Californial** tentou elencar alguns critérios para definir a obscenidade em pro-
ducdes artisticas, contando com trés pontos: ofensa ao padrées médios da comunidade sobre o
conceito de lascivo, conduta notoriamente ofensiva e falta de um valor artistico sério.'*® Todos
esses critérios sdo bastante discutiveis a luz da arte pds-moderna, que, diferentemente das tra-
dicionais obras encontradas em museus e galerias, nega qualquer tipo de definicao, inexistindo,

inclusive, compromisso com a seriedade.4®

Exemplo notavel sdo as performances da americana Karen Finley, conhecida pelas
apresentacdes que beiram o obsceno e o pornografico. Em uma delas, introduziu comidas em
sua propria vagina e chegou mesmo a defecar em cima da palco'*’. Apesar da repulsa e do
incdbmodo que provoca em suas plateias, Finley é reconhecida como uma artista pela critica,
que v€, muitas vezes, em seu trabalho algo “transgressor”, que desafia os limites do corpo e das
normas sociais, por meio da externalizagdo do inconsciente, “como um fluxo abrupto e néo

censurado de ideias”*. Ou seja, 0 que para alguns seria considerado apenas um conjunto de

142 DE DUVE, Thierry. Cinco reflexdes sobre o julgamento estético. Porto Arte: Revista de Artes Visuais, v. 16,
n. 27, 2009, p. 53. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/PortoArte/article/view/18187/10698. Acesso em: 29 ago.
2020.

143 ADLER, Amy M. Post-modern..., cit., p. 1370 (traducéo nossa).

144 Suprema Corte dos EUA, Miller v. California 413 U.S. 15 (1973).

145 ADLER, Amy M. Post-modern..., cit., p. 1361.

148 Ibid., pp. 1363-1364.

147 Ibid., p. 1369.

148 BERNSTEIN, Ana. Karen Finley e a escrita do corpo. Urdimento — Revista de Estudos em Artes Cénicas, v.
3, n. 33, pp. 6-27, 2018, p. 9. Disponivel em: https://revistas.udesc.br/index.php/urdimento/arti-
cle/view/1414573103332018006. Acesso em: 30 ago. 2020.



46

atos obscenos e desrespeitosos, para a critica especializada, é arte, merecendo, portanto, a pro-

tecdo constitucional.

No Brasil, a questéo foi debatida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
habeas corpus n.° 83.996/RJ, em que se discutia a denuncia contra o diretor de teatro, Gerald
Thomas, pelo crime de ato obsceno, por ter simulado uma masturbacdo e mostrado as nadegas
ao publico no final de uma apresentacéo sua no Teatro Municipal do Rio de Janeiro.}*® Do voto
do Ministro Relator Gilmar Mendes, dois importantes critérios podem ser destacadas a fim de
melhor aplicar os crimes contra o pudor publico. O primeiro deles consiste em que 0 mero
incémodo provocado pela manifestacdo ndo justifica a intervencéo penal, uma vez que a liber-
dade de expressao artistica abrange inclusive discursos deseducados e de mau gosto. O segundo
deles é a analise do contexto em que a manifestacdo se deu: enquanto alguns gestos podem
ofender o pudor quando feitos em um praca publica, dentro de um teatro destinado ao publico

adulto, eles podem ser plenamente aceitaveis.*>°

De mais a mais, 0 ponto é que o proprio fato de o Poder Judiciario encontrar neces-
sidade em censurar uma obra de arte em decorréncia de seu contetdo considerado obsceno
carrega em si um pressuposto ético de que existe um bem a ser alcancado, geralmente pela
regulagdo®®!. Esse bem, apesar de se justificar na protegdo da convivéncia social, por meio da
vedacdo ao atingimento do pudor publico, tem grandes possibilidades de extrapolar os limites
democraticos e se sustentar somente na protecdo de uma preferéncia ditada por uma parcela da

sociedade. Em outras palavras,

Se a concepcao de autoprotecdo da sociedade confundir-se com a prote¢do de
seu sistema moral vigente, cuja base é eventualmente o nojo, a repulsa e o
desconforto de alguns ou mesmo da maioria de seus membros contra alguns
outros cidaddos, o que se estara protegendo ndo é a propria sociedade, mas o
sentimento ou o gosto de certo grupo (mesmo que majoritario). A maioria tem,
pelo simples fato de ser maioria, a Gltima palavra em questdes morais? De-
pende, claro da espécie de sociedade em que se vive e se quer viver. Em soci-
edades de moral tradicional, regidas pelo tabu, pode ser que sim. A ‘educagdo
moral’ em tais sociedades ndo existe para que o agente se torne autonomo, mas
conformado, disciplinado, bom cumpridor.%2

149 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 83-996-7/RJ. Paciente: Gerald Thomas Sievers. Rela-
tor: Ministro Carlos Velloso. Relator para acorddo: Ministro Gilmar Mendes Publicacéo: 26 ago. 2005.

150 BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota técnica..., cit., pp. 8-9.

151 MOONEY, Susan. The artistic censoring of sexuality: Fantasy and judgment in the twentieth-century novel.
Ohio: The Ohio State University Press, 2008, p. 16.

152 OPES, José Reinaldo de Lima. Liberdade e direitos sexuais — o problema a partir da moral moderna. In: RIOS,
Roger Raup; LOPES, José Reinaldo de Lima (org). Em defesa dos direitos sexuais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 69.
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As consequéncias dessa desastrosa concepcao acabam se mostrando em dois niveis
diferentes: de um lado, tem-se um aumento da intervencdo do Estado em manifestacfes que
tratam da sexualidade de maneira explicita, sob a justificativa de se proteger o pudor e, de outro
lado, incentiva-se cada vez mais a criacdo de artes mais comedidas, num processo de autocen-

sura, ao qual o proprio artista se submete®®3,

Portanto, a penalizacdo criminal por atos ou representacfes consideradas obscenas
é extremamente questionavel na sociedade atual, uma vez que colide frontalmente com a liber-
dade de expressao, na medida em que se delega aos juizes a Ultima palavra sobre o que € moral

ou ndo nos dias de hoje.

1.3. CONSIDERACOES INTERMEDIARIAS

O presente capitulo buscou mostrar as principais dificuldades encontradas na defi-

nicdo de certas manifestacdes artisticas como criminosas.

Num primeiro momento, analisou-se a criminalizacdo primaria referente a certas
expressdes, ou seja, a criacdo de tipos especificos que tornassem a manifestacdo em si a margem
da legalidade, a exemplo do que aconteceu com a capoeira no passado e 0 que tentou se fazer
com o funk. O problema aqui estd em uma ideologia punitivista voltada a certo grupo social e
gue ndo encontra mais respaldo na atual Constituicdo Federal, a qual veda, expressamente, a

censura prévia.

Em seguida, passou-se a analisar a criminalizacdo secundaria, realizada por 6rgaos
aplicadores do direito, em especial o Judicidrio. Em relacdo aos crimes materiais atribuidos a
arte problematizou-se a ténue linha existente, principalmente nas performances contempora-

neas, entre realidade e representacao

Por fim, ainda na esteira da criminalizacdo secundaria atrelada a crimes formais,
verificou-se que a principal dificuldade esta em ndo se promover uma exacerbada censura em
decorréncia da propria natureza desses crimes, que ndo exigem acontecimento de um resultado.
Portanto, a punicdo do discurso seria uma antecipacdo da resposta estatal baseada em padrdes

de moral que nem sempre sdo bem delimitados.

158 GLASS, Loren. Sense and Censorship. Twentieth Century Literatury, v. 55, n. 2, 2009, p. 262. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/257334107seq=1#metadata_info_tab_contents. Acesso em: 30 ago. 2020.
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Para lidar com todos esses problemas, sera preciso entender, como se fara adiante,
qual o &mbito de protecéo da liberdade de expresséo presente na Carta Magna, quais devem ser
os critérios utilizados pelos tribunais para considerar uma manifestagdo como arte e qual deve

ser o limite dessa arte.
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2. A ARTE COMO LIBERDADE DE EXPRESSAO

Enquanto a Constituicdo Federal de 1988 passava por seu processo de elaboracéo,
havia larga preocupacdo, de diversas figuras da classe artistica e jornalistica, em relagdo ao
tratamento que o novo documento dispensaria a liberdade de expressdo. A angustia era justifi-
cavel a luz da histdria recente do pais, que em 1965 se deparou com o Ato Institucional n.° 2,
que proibiu qualquer expressao considerada subversiva a ordem, sendo recrudescido, em 1967,
pelo Ato Institucional n.° 5, que conferiu poderes ilimitados ao Presidente da Republica para
minar ou restringir os direitos daqueles contra o governo, incluindo as manifestacfes de oposi-

¢l

Foi justamente nesse periodo obscuro, todavia, que se assistiu a uma larga ascensédo
de fertilidade e criatividade artistica, que muitas vezes se utilizava das brechas na censura para
deixar para a posterioridade a velada critica trazida por essas expressdes’®. Assim se sucedeu,
por exemplo, com as musicas de Chico Buarque, que ora, em “Calice”, fazia alusdo a elementos
biblicos, num jogo de palavras a fim de dissimular o homoéfono “cale-se”, em reprovacao a
censura, ora, em “Apesar de vocé€”, apresentava aos ouvintes uma briga de casal que ocultava
criticas a falta de liberdade e cantava a esperanca por dias melhores. Nas artes visuais, ainda,
Elifas Andreato se destacou pela producdo de mais de 350 gravuras com criticas ao regime
militar, como o quadro “25 de outubro”, exposto no centendrio de Pablo Picasso, em 1981. A
despeito de o nome da obra fazer alusdo a data de nascimento do pintor homenageado, repre-
senta também o dia da morte, nas dependéncias do DOI-CODI, do jornalista Vladimir Herzog,

que ¢ retratado na pintura sobre uma maquina de tortura®®.

Todo esse contexto levou a crenca de que a liberdade de expressdo necessitava de
uma exacerbada protecdo na nova constituinte. A importancia que a arte adquiriu no periodo
apontado justificaria a imprescindibilidade de total liberdade para sua existéncia dentro de uma
sociedade democratica, ignorando qualquer categoria hierarquica®’.

154 CANOTILHO, J.J. Gomes, et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2018,
ndo paginado (“Art. 5°, IV” —“1. Historico e Constituigdes brasileiras anteriores™).

155 PINHEIRO, Amanda Lima Gomes. Apesar de vocé: a arte como forma de liberdade de expressdo durante a
ditadura militar brasileira (1964-1985). Revista da faculdade de direito da UFMG, n. 64, pp. 27-47, 2014. pp. 38-
40. Disponivel em: https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/P.0304-2340.2014v64p25.
Acesso em 31 ago. 2020.

1%6 |bid. pp. 39-43.

157 Essas foram as palavras utilizadas pelo escritor Régis Bonvicino em editorial para a Folha de S&o Paulo, no ano
da realizacdo da constituinte de 1988 (Cf. BONVICINO, Régis. Producéo artistica exige total liberdade. Folha
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Nesse interim, a Constitui¢ao de 1988, apelidada de “Constituigao Cidada”, a fim
de arrematar o processo de redemocratizacao, algou ao mais alto nivel de importancia a protegdo
da liberdade de expressdo dos cidaddos e dos meios de comunicacdo, de modo a prever tal

tutela, repetitivamente, em diversos de seus dispositivos®®,

Esse patamar de destaque foi corroborado pelo Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento da ADPF 130/DF°, que estipulou a ndo recepcio da Lei de Imprensa pela Constitui-
cdo Federal, por ndo garantir a livre e plena manifestacdo de pensamento. Posteriormente, a
ADPF 187/DF, ja aqui mencionada, ao analisar a legalidade da Marcha da Maconha, asseverou
que “a liberdade de expressao (...) merece protecéo qualificada, de modo que, quando da pon-
deracdo com outros principios constitucionais, possua uma dimensdo de peso prima facie
maior”1®, Mais recentemente, na ADI 4815/DF*%!, relacionada a publicacio de biografias ndo
autorizadas, o Ministro Luis Roberto Barroso salientou, calcado em precedentes da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, esse destacamento da liberdade de expresséo ao estabe-
lecer ao menos trés presungdes sobre uma manifestacdo: a primeira delas é a primazia da liber-
dade de expressdo no processo de ponderacdo com outros direitos fundamentais; a segunda
seria a desconfianca em relacdo a todas as medidas que limitem a liberdade de expressdo, ha-
vendo de passar por um 6nus argumentativo mais rigoroso a fim de poder justifica-las; por fim,
a terceira presuncdo seria a de que a censura prévia é proibida, preferindo-se as responsabilida-
des ulteriores, por eventual uso abusivo da liberdade de expresséao (resolucédo explicita no artigo

13.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos).

Né&o por isso ha que se confundir que a liberdade de expressdo é um direito ilimi-
tado. Traremos, a seguir, os principais entendimentos da doutrina e da jurisprudéncia acerca do
alcance desse direito e quais as consequéncias dessa analise para as manifestacdes artisticas e

sua limitacdo pelo Direito Penal.

de S&o Paulo, S&o Paulo, 29 mai. 1988. llustrada. Disponivel em: https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/han-
dle/id/107000. Acesso em 10 ago. 2020).

1% CANOTILHO, J.J. Gomes, et al. Comentarios a..., cit., ndo paginado (“Art. 5°, IV’ — “1. Histérico e Constitui-
¢Oes brasileiras anteriores”).

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 130. Reque-
rente: Partido Democratico Trabalhista. Relator: Ministro Ayres Britto. Publicacdo: 26 fev. 2010.

160 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 187. Reque-
rente: Procurador Geral da Republica. Relator: Ministro Celso de Mello. Publicagdo: 29 mai. 2014.

161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4815. Requerente: Associagao
Nacional dos Editores de Livros. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Publicagdo: 01 fev. 2016.
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2.1. ALCANCE DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

O direito a liberdade de expressdo, como visto, ganhou cada vez maior amplitude
ao longo de sua evolugdo histdrica, deixando de ser visto apenas em sua dimensao individua-
lista, referente a faculdade de se manifestar politicamente, para adquirir contornos coletivos,
reconhecendo-se a sua importancia para a formacdo de uma opinido publica pluralista. Esse
direito passa, portanto, a ser uma das premissas elementares, dentro de um sistema democratico,

para o exercicio de outros direitos fundamentais®.

Evidente que, para o deslinde dos questionamentos da corrente pesquisa, é neces-

sario estudar qual o verdadeiro alcance desse direito.

Em primeiro lugar, cabe pontuar que gualquer forma de manifestacao, desde que
ndo violenta, esta inclusa na protecéo conferida pela nossa Constituicdo Federal. I1sso quer dizer
que a tutela constitucional envolve desde simples gestos, sinais ou movimentos, até escritos,
sons, imagens, representacdes teatrais e qualquer manifestacao veiculada pelos modernos meios
de comunicacio'®. O proprio Supremo Tribunal Federal decidiu, em caso ja discutido no pre-
sente trabalho, que até mesmo “manifestacdes deseducadas, inadequadas e de extremo mal

gosto” estdo protegidas sob a égide de direito fundamental®4,

Como ja apontado, todavia, a liberdade de expressdo encontra limites constitucio-
nalmente validos, mas que nem sempre se mostram evidentes. Isso se da pela prépria natureza
das normas constitucionais, que ndo trazem, em si mesmas, 0s seus alcances objetivos, na me-
dida em que ndo é possivel, ao legislador, prever e regular todas as possibilidades de colisdo de
direitos tutelados pela Lei Maior. Disso tem-se que a melhor solu¢do é a harmonizacéo entre 0s
preceitos fundamentais de modo a, em lugar de se descartar um ou outro, proceder ao balance-
amento dos interesses, muitas vezes, contraditorios entre sit%. Além disso, essa intervencéo

estatal somente pode se dar por meio de lei (sendo vedada a censura administrativa) e com

162 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressédo e informacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, pp. 134-135.

163 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. As liberdades de expressdo e de imprensa na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos fundamentais no Su-
premo Tribunal Federal: balango e critica. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2011, p. 399.

184 Vide andlise do HC n.° 83.996/RJ realizada no item 1.2.1.3.2.

165 CANOTILHO, J.J. Gomes, et al. Comentarios a..., cit., ndio paginado (“Notas introdutérias ao sistema consti-
tucional de direitos e deveres fundamentais” — “5.3. Os limites dos direitos fundamentais™).
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respeito ao principio da proporcionalidade, de modo a permanecer intacto o nucleo essencial

dos direitos fundamentais®®.

A ponderagdo de principios somente pode ser feita de modo eficiente se entender-
mos a propria justificacdo tedrica para a liberdade de expresséao, a fim de valoriza-la em maior
ou menor grau a depender da situacao concreta. Sobre o tema, Dworkin vislumbra que ha duas
motivacOes possiveis para a tutela desse direito. A primeira delas seria a instrumental, consa-
grada pela Suprema Corte dos Estados Unidos no caso New York Times v. Sullivan (1964).
Segundo essa corrente, a protecdo aludida baseia-se unicamente no objetivo de fazer a demo-
cracia funcionar bem, ou seja, pauta-se meramente nas modalidades politicas de expresséo.
Nesse sentido, 0 magistrado Holmes afirmou, no julgado, que “ha de ser mais facil descobrir a
verdade e a falsidade da politica e optar-se por bons cursos da a¢édo publica quando a discus-
sao politica for livre e desimpedida”. No mesmo sentido, o juiz Madson prescreveu que “a
liberdade de expresséo ajuda a proteger o poder do autogoverno do povo” e “o0 governo tende

a se tornar menos corrupto quando n&o tem o poder de punir aqueles que o criticam”67,

Em sentido contrério, Dworkin entende que essa justificativa é limitada e ndo im-
pede diversas ameacas mais atuais contra a livre expressdo. Em lugar, portanto, da motivacao
instrumental, o autor prop@e uma justificacdo constitutiva, pautada ndo sé nas consequéncias
de um discurso livre, mas no pressuposto essencial de uma sociedade politica justa, segundo o
qual os cidaddos capazes devem ser vistos como adultos responsaveis. Isso significa que todos
tém liberdade para tomar suas proprias decisfes sobre aquilo que é bom ou mal, certo ou errado
e, mais do que somente participar da vida politica, tém a faculdade de contribuir para a compo-

sicdo do clima moral e estéticol®®,

Disso tem-se que a justificacdo constitutiva abarcaria muito mais situagdes que a
instrumental, na medida em que estariam sob a égide dessa tutela alargada, além da ciéncia, da
independéncia académica e das decisdes pessoais, as expressdes artisticas como um todo, e ndo
apenas obras de arte com cunho politico ou essenciais para fazer com que o cidadao vote com
consciéncia e conserve a democracia'®®. Nesse ponto, nos parece que a Constituicdo Federal

patria, no demonstrado impeto de dilatagdo dos direitos de expressdo, foi aléem da mera

166 EARIAS, Edilsom Pereira de. Coliséo de..., cit., p. 136.

167 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicio norte americana. 22 ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2019, pp. 319-322.

188 |bid., pp. 319-321.

189 1bid., p. 322.
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justificativa instrumental, para proteger também a dimensdo moral desses direitos, garantindo
aos cidadaos ampla liberdade para se expressar para além do campo politico. Esse escopo maior
se observa no artigo 5°, inciso IX, do texto constitucional que afirma ser “livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de censura ou
licenca”. A liberdade de expressao artistica, ainda, ¢ mais uma vez prevista no artigo 220, § 2°,

o qual proibe qualquer censura dessa natureza.

Dado esse panorama, cabe analisar as hipdteses em que a propria Constituicao Fe-
deral previu expressamente a possibilidade de se limitar a liberdade de expresséo, sendo elas as
seguintes: vedacdo ao anonimato, direito de resposta proporcional ao agravo, direito fundamen-
tal & indenizagdo por danos morais ou materiais decorrente do abuso do direito de liberdade de
expressdo, classificacdo etaria e proibi¢do a manifestacdes racistas.

A vedacdo ao anonimato vem insculpida justamente no artigo que mais ampla-
mente preconiza o direito a desimpedida manifestacdo do pensamento. O artigo 5°, inciso 1V,
da Constituicdo Federal, prevé que “é livre a manifestacdo do pensamento, vedado o anoni-
mato ”. Isso implica duas dimensdes dessa liberdade: a primeira delas é a de que ninguém sera
obrigado a se manifestar, sendo, portanto, permitido ao cidaddo manter em segredo seus pen-
samentos (direito explicitado no artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal). A segundo
consequéncia, contudo, & um onus trazido pela norma constitucional consistente na admissdo
do pensamento manifestado pelo seu autor, que passa a estar sujeito as responsabilidades dele
decorrentes'’®. O Supremo Tribunal Federal ja analisou a questdo, asseverando, no Mandado
de Seguranca n.° 24.369/DF, que a vedacao ao anonimato visa a possibilidade de responsabili-
zacdo a posteriori, seja no dmbito civil ou penal, por eventuais excessos do exercicio da liber-
dade de expressdo!’t. Contudo, é certo que se vé ressalvado dessa vedacéo o sigilo de fonte,

garantia fundamental da atividade jornalistica prevista no inciso XIV72,

Nesse ponto, o direito de resposta proporcional ao agravo (artigo 5°, inciso V, da
Constituicao Federal) constitui outra consequéncia e, de certa forma, uma limitacdo a liberdade

de expressao. Esse direito corresponde a “faculdade de retrucar uma ofensa veiculada por um

170 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 372 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, pp. 246-
247.

171 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n.° 24.369. Impetrante: Conselho Federal de Far-
macia. Relator: Ministro Celso de Mello. Publicagdo: 10 out. 2002.

12 SARLET, Ingo Wolfgang, et al. Curso de..., cit., ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expressio na Consti-
tuicdo Federal” — “3. Vedag@o ao anonimato™).
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meio de comunicacdo™. E, portanto, um verdadeiro desagravo, cabivel em hipéteses em que
bens juridicos e direitos fundamentais sdo afetados pelo discurso proferido’®. Sua justificacdo
é deduzida da importante premissa liberal e base de uma sociedade democratica, de que as
lesGes resultantes do discurso devem ser combatidas, preferencialmente, ndo com censura, mas
com mais discurso®’. Evidente que, como preceitua o comando normativo, essa resposta nio
pode, de outro lado, tolher a liberdade de expressdo daquele que publicaré o desagravo. A pro-
porcionalidade inerente ao desagravo precisa levar em conta as consequéncias do direito de

resposta, de modo a ndo criar encargos agigantados a outra parte!’®.

Ademais, juntamente com o direito de resposta, o0 inciso V traz, ainda, a possibili-
dade de indenizacao por dano material, moral ou & imagem. Esse direito, apesar de criar limi-
tacGes a liberdade de expressdo, ndo impede seu exercicio, desde que sejam respeitados os cri-
térios de proporcionalidade e razoabilidade, de sorte que o valor aduzido a essa indenizagédo
ndo pode tornar a manifestagdo inviavel*’”. Além disso, Daniel Sarmento preconiza que € rele-
vante, aqui, a esfera subjetiva da liberdade de expressdo, ou seja, ha de se levar em conta, de
um lado, a existéncia de dolo ou, a0 menos, culpa, nas manifestagdes do agente e, de outro, a
posicdo da vitima, que, como ja mencionado, tem uma tutela mais arrefecida do seu direito a

privacidade, & medida que ostentar uma personalidade ptblica maiort®,

Outra limitacdo imposta pela Lei Maior € a classificacdo etaria, prevista em seu
artigo 220, § 39, inciso I, como forma de regular espetaculos pablicos. H&, contudo, controvérsia
guanto ao limite desse dispositivo. Por um lado, ha uma vertente mais libertaria que entende a
existéncia da norma como forma de assegurar a adequada informacdo a audiéncia quanto ao
contetido da apresentacdo para que, principalmente pais e responsaveis, tomem a decisdo sobre
0 consumo desse produto por seus tutelados, ndo havendo aqui, portanto, determinacdo de

173 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 122 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, ndo paginado (“1. Liberdades de expressdo” — “1.2.1 — “A liberdade de expressdo enseja a
prote¢do do individuo de ter acesso aos meios de comunicagao?”’).

174 SARLET, Ingo Wolfgang, et al. Curso de..., cit., ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expressio na Consti-
tuicdo Federal” — “4. O direito de resposta proporcional ao agravo™).

1% MACHADO, Jénatas. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera pdblica no sistema social.
Coimbra: Coimbra ed., 2002, p. 694.

176 SARLET, Ingo Wolfgang, et al. Curso de..., cit., ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expressdo na Consti-
tui¢do Federal” — “4. O direito de resposta proporcional ao agravo”).

17 Ibid., ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expressdo na Constitui¢do Federal” — “5. O direito fundamental
a indenizag@o por danos materiais e imateriais...”).

178 SARMENTO, Daniel. Comentarios ao art. 5.2, incisos IV, V e IX. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang, STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentérios & Constituicdo Federal
de 1988.
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179 "Qutro, contudo, é o entendimento de uma corrente

condutas para 0s meios de comunicagéo
mais concentrada na tutela da crianca e do adolescente e baseada numa premissa de que nem
sempre a vigilancia dos pais ou responsaveis sera efetiva, de modo que os veiculos de comuni-

cacdo devem ser obrigados a seguir os horarios estabelecidos pela Uni&o®

. A questdo ja foi
debatida no Supremo Tribunal Federal, que decidiu, na ADI 2.404/DF8!, pela corrente mais
libertaria ao determinar a classificag&o etaria tem carater meramente indicativo, ndo sendo, por-
tanto, obrigatdria. Na mesma ocasiéo, a Corte declarou inconstitucional o dispositivo do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente que previa puni¢éo para o desrespeito a veiculacdo de deter-
minada programacio em horario diverso do autorizado®®?. Percebe-se, assim, que a classifica-
cao etaria prevista na Constituicdo, apesar de limitar a liberdade de expressdo, ndo pode ser
entendida como uma forma de censura, na medida em que ndo proibe nenhuma manifestacéo,

prestando-se apenas como indicativo do conteudo dela.

Outra forma de limitacdo prevista pela Constituicao Federal € a vedacdo a manifes-
taces de carater racista ou dirigidas a propagacéo do 6dio*®3. O artigo 5°, inciso XLII deter-
mina genericamente que o racismo constitui crime imprescritivel e inafiancavel, de sorte que,
apesar de ndo regulamentar o tema, algou ao patamar de direito fundamental a igualdade racial,
conferindo a ela maior protecdo®8. Isso significa que tal direito pode entrar, em determinados
casos, em rota direta de colisdo com a liberdade de expressdo. Essa foi a discusséo central do
HC 84.424-2/RS, em que se debatia a possibilidade de comercializacdo de livro de carater re-
visionista em relacdo ao Nazismo, e que chegava a negar o Holocausto. Na ocasido, 0 Ministro
Celso de Mello declarou que a liberdade de manifestacdo de pensamento, por mais abrangente
que seja, ndo se presta a “legitimar a exteriorizacdo de propositos criminosos, especialmente

quanto as expressdes de ddio racial”®,

Por fim, na mesma esteira dessa Ultima limitacdo, a liberdade de expressao deve

sofrer restricbes quando da colisdo com os direitos a personalidade, como a honra, a

1% CANOTILHO, J.J. Gomes, et al. Comentarios a..., cit., ndo paginado (“Art. 220” — “12. Regulacio de espeta-
culos publicos e de programacéo da radio e televiso e direitos da crianga e do adolescente™).

180 Ibid., ndo paginado (“Art. 220” — “12. Regulacio de espeticulos publicos e de programagcio da radio e televisio
e direitos da crianga e do adolescente”).

181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.404. Requerente: Partido Tra-
balhista Brasileiro. Relator: Ministro Dias Toffoli. Publicacdo: 01 ago. 2017.

182 SARLET, Ingo Wolfgang, et al. Curso de..., cit., ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expressdo na Consti-
tuicdo Federal” — “2. Vedacdo absoluta a censura”).

183 BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota técnica..., cit., p. 5.

184 AVILA, Thais Coelho. Racismo e..., cit., p. 359.

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 84.824-2. Paciente: Siegfried Ellwanger. Relator: Mi-
nistro Moreira Alves. Relator para acérddo: Ministro Mauricio Corréa. Publicacéo: 19 de mar. de 2004.
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intimidade, a vida privada e a imagem, na diccdo do artigo 5°, inciso X, que também eleva esses
direitos ao status de fundamentais'®. Além do direito constitucional de indenizagéo, ja tratado
nesse capitulo, o inciso X garante protecdo ainda mais ampla, podendo configurar, inclusive,

ilicito penal®®’.

Disso tudo, tem-se que é inquestionavel a existéncia de limitac6es da liberdade de
expressdo por critérios constitucionais, ainda que essa intervencao se configure uma excecéo,
pautada apenas no fundamento da salvaguarda de direitos juridico-constitucionais individuais

e coletivos fundamentais!®®

. A questdo se condensa demasiadamente, contudo, quando se pre-
tende reduzir o alcance da liberdade de expressdo em face de direitos infraconstitucionais. Essa
discussdo toma relevéncia gritante na criminalizagéo de certas formas de manifestagédo do pen-

samento.

2.1.1. LimitacGes infraconstitucionais a liberdade de expresséo

Na linha do raciocinio de que as restricdes aos direitos de manifestacdo devem ser
excepcionais e plenamente justificadas a luz da coesao juridica que visa a coexisténcia de di-
reitos fundamentais aparentemente distintos, no momento em que se tenta regular a liberdade

de expressao na esfera infraconstitucional, entra-se num campo de incertezas.

Sobre o0 tema, € latente a divergéncia de opinides no Supremo Tribunal Federal. Por
um lado, tem-se a ideia manifestada pelo Ministro Carlos Ayres Britto no julgamento da ja
citada ADPF 130/DF, segundo a qual os Unicos limites validos a restricdo do direito amplo a
manifestacdo seriam aqueles trazidos pelo texto constitucional, ndo havendo que se falar em
refreamentos na esfera legal'®. Em desacordo, no voto condutor do RE 511.961/SP*®°, que
discutia a exigéncia de diploma para o exercicio do jornalismo, o ministro Gilmar Mendes as-

severou ser possivel a restricdo da liberdade de expressao por lei, desde que condicionada a

18 EARIAS, Edilsom Pereira de. Colis&o de..., cit., pp. 136-137.

187 SARLET, Ingo Wolfgang, et al. Curso de..., cit., ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expresséo na Consti-
tuicdo Federal” — “6. VedacGes ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do Federal™).

188 Tbid., ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expressdo na Constitui¢io Federal” — “6. Vedagdes ndo expres-
samente autorizadas pela Constituicdo Federal”).

189 |bid., ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expressdo na Constituigdo Federal” — “6. Vedagdes ndo expres-
samente autorizadas pela Constituicdo Federal”).

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 511.961. Recorrente: Sindicato das Empresas
de Rédio e Televisdo do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Publicac¢do: 13 nov. 20009.
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protecdo exclusiva de valores e interesses constitucionais e realizado exercicio de pondera-

Qéolgl

O entendimento dos nossos tribunais — e mesmo de grande parte da prética interna-
cional — parece ser a aplicacdo da harmonizacao tipica dos direitos fundamentais, mesmo para

as restricBes ocorridas em ambito de decisbes judiciais infraconstitucionais!®

. Isso pode ser
verificado no proprio julgamento do HC n.° 84.824-2 (“caso Ellwanger’), em que se estabeleceu
a compreensdo de que a liberdade de expressdo ndo protegeria manifestacfes considerada cri-

minosas.

Para tanto, € preciso, como também assinalado por aquele julgado, que a restricao
ndo atinja o nucleo forte da liberdade de expressao, devendo estar plenamente justificada em
preceitos constitucionais, de modo que o tolhimento n&o va além do necessario para proteger o
interesse pablico'®3. O problema, contudo, esta justamente no alcance que se daré a essa vaga
expressao, que, a pretexto de defender as bases da vida em sociedade, pode, na verdade, dar
preferéncia a uma visao particular do que seja bom ou ruim (geralmente ditada por uma maioria
politica), de modo a, hipocritamente, frustrar a autonomia dos individuos e dar lugar a um con-

formacao unica de visdo de mundo®®4,

Nesse particular é que a protecdo a alguns direitos infraconstitucionais, como a
ofensa a moral e aos bons costumes, se torna perigoso. Para além de todas as ponderacfes a
esse respeito elencadas no presente trabalho®®, cabe ainda ressaltar que a abertura e a polisse-
mia do conceito de ordem moral da sociedade se mostram como grande dificultadores de sua
adequada protecdo. Na seara penal, isso fica ainda mais evidente, dado seu carater subsidiario

de intervencéo.

Assim € o entendimento de Roxin, para quem a mera imoralidade, contrariedade a

ética e simples reprovabilidade de uma conduta ndo sdo, em si, suficientes para justificar a

1 SARLET, Ingo Wolfgang, et al. Curso de..., cit., ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expressdo na Consti-
tuicdo Federal” — “6. VedagGes ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do Federal™).

192 1bid., ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expressdo na Constitui¢io Federal” — “6. Vedagdes nio expres-
samente autorizadas pela Constituicdo Federal”).

19 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental a liberdade de expresséo e sua extensdo. Revista de in-
formagdo legislativa, ano 50, n. 200, out/dez. 2013, pp. 72-73. Disponivel em: https://www2.se-
nado.leg.br/bdsf/handle/id/502937. Acesso em: 03. set. 2020.

194 | OPES, José Reinaldo de Lima. Liberdade e..., cit., p. 69.

1% Vide item 1.2.2.3.2. Crimes de ultraje plblico ao pudor.
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atuacdo penal*®®. O mesmo aconteceria com bens juridicos de alcance impalpavel, como a paz
publical®, que se exime de descrever perturbages mais concretas da convivéncia pacifica, eri-
gindo-se sobre uma erratica justificacdo genérica. Ndo h& que se pensar, por exemplo, que 0
simples fato de um grupo de pessoas se irritarem com a expressao de um pensamento seja sufi-
ciente para que ocorra a reprovacao criminal do agente, uma vez que € quase certo que sempre

havera desaprovacdo, em menor ou maior grau, a qualquer conduta humana®®®.

O Direito Penal, portanto, ao fundar suas bases na Constituicdo Federal, deve ter
seu escopo reduzido e limitado, atuando como ultima ratio, apenas quando seja absolutamente
necessario, frente a situacdes que atinjam sensivelmente bens juridicos constitucionalmente va-
lidos'®®., Como visto nos itens do capitulo anterior, cada crime analisado tem seus respectivos
problemas na justificacdo da protecdo ao bem juridico frente a liberdade de expresséo. Isso
porque conforme vem se observando, que o Supremo Tribunal Federal tem adotado postura de
deferéncia com relacdo ao supracitado direito fundamental, na medida em que somente tem
aceitado intervencOes excepcionais. Mais que isso, havendo divida quando a legitimidade cons-
titucional da restrigdo, o parametro é quase sempre o de privilegiar a liberdade de expressdo®®.

Para além de essa protecdo ser justificada na ja alargada tutela da comunicacéo de-
simpedida, cabe analisar, ainda, nesse presente trabalho a protecao especial conferida a expres-

sdo artistica que, em virtude de suas particularidades, necessita de ainda menos restrigdes.

2.2. PECULIARIDADES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO ARTISTICA

O constituinte brasileiro optou por ndo diferenciar de forma expressa a liberdade de
expressao artistica da genérica liberdade de expressao. Isso causa inclusive reflexos na doutrina
que, ao tratar da arte, a compreende apenas dentro das bases gerais do direito a liberdade de

expressioot,

1% ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 22 ed., tradugdo: Luis Greco, Rio de Janeiro: Renovar, 2012, pp. 37-
38.

197 Vide considerag@es feitas no item 1.2.2.2. Incitacéo e apologia de crime ou criminoso.

1% ROXIN, Claus. Estudos de..., cit., pp. 50-51.

19 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Bol. Fac. Direito U. Coimbra, v. 81, p. 233, 2005. pp. 276-277. Disponivel em: http://bi-
bliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618. Acesso em: 5 set. 2020.

20 SARLET, Ingo Wolfgang, et al. Curso de..., cit., ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expressdo na Consti-
tuicdo Federal” — “6. VedagGes ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do Federal™).

201 DIMOULLIS, Dimitri; CHRISTOPOULOS, Dimitris. O direito de ofender: sobre os limites da liberdade de
expressdo artistica. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 10, pp. 49-65, 2009, p.
50.
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José Afonso da Silva justifica a desnecessidade de uma disposicao especial para a
liberdade artistica na medida em que ndo existe mais na atual Constituicdo regra analoga a do
artigo 153, § 8°292, da Carta anterior, aplicavel apenas as expressdes de carater ndo artisticos e
que proibia as exteriorizacfes contrarias a moral e aos bons costumes. Todavia, como, atual-
mente, a amplitude da protecéo do discurso se estende para qualquer manifestacéo, ndo subsis-
tiria mais o sentido da separacéo dessas duas protecdes?%. O autor ainda cita o exemplo da Italia
que, apesar de prever no artigo 33 de sua Constituicdo especificagdes acerca do fenémeno ar-
tistico, e, no artigo 21, tratar da liberdade de expressédo em si, ha grande entendimento na dou-
trina sobre o artificialismo dessa separacdo, uma vez que uma das Ultimas alineas do artigo
sobre liberdade de manifestacdo genérica, que proibe qualquer manifestagdo “contraria aos bons
costumes” também se aplicaria ao &mbito artistico, de modo a minar as diferengas de tratamento

entre as duas liberdades?®*,

No entanto, a inexisténcia de um dispositivo proprio na Constituicdo patria, dada a
alegada desnecessidade de previsdo pormenorizada, ndo descaracteriza a liberdade artistica
como uma liberdade especifica, mesmo que entendida como género da liberdade de expres-
s80%%. Como j& apontado, essa liberdade vem tutelada pelos artigos 5°, inciso IX, 215 e 220, 8§

2° e 3° da Lei Maior, recebendo alguns tratamentos diferenciados.

Em primeiro lugar, é consentaneo apontar que o contetido da liberdade artistica en-
globa varias fases de sua manifestacdo. Nesse sentido, a propria criacdo e producdo da obra

artistica ja merecem ser tuteladas, no sentido de permitir a ideacdo do objeto a ser criado, o seu

202 Art, 153, § 8% “§ 8°E livre a manifestacdo de pensamento, de convic¢do politica ou filosdfica, bem como a
prestacao de informag&o independentemente de censura, salvo quanto a diversdes e espetaculos pablicos, respon-
dendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacéo de
livros, jornais e periddicos ndo depende de licenca da autoridade. N&o serdo, porém, toleradas a propaganda de
guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de religido, de raga ou de classe, e as publicagdes e exteriori-
zagdes contrarias a moral e aos bons costumes .

203 SILVA, José Afonso da. Ordenacdo constitucional da cultura. Sdo Paulo: Malheiros, 200, p. 56.

204 O autor chega a citar o jurista italiano Francesco Rimoli, para quem “a passagem mediante a qual se operou a
subsuncao do conceito de expressao artistica no &mbito da categoria geral de manifestacdo do pensamento re-
presentou, para muitos autores, um momento necessario no percurso exegético: notou-se, todavia, como, sobre-
pondo as duas problematicas, acabou por surgir uma contaminacao reciproca que tende a desnaturar, em subs-
tancia, o fendmeno artistico, reduzindo-o e comprimindo-o em um ambito de contornos muito circunscritos e de
limites demasiadamente incongruente, por isso ndo compreensivos da infinita variedade de formas que a Arte
sempre se tem mostrado por assumir. De outra parte, uma muito ampla e compreensiva acep¢do do termo ‘pen-
samento’, de modo a absorver também as formas expressivas que ndo sejam ‘manifestacoes’, arrisca-Se a tornar-
se perigosa, exatamente pela necessaria aplicacéo de limites especificos de que cuida o artigo 21 da Constitui-
¢do”. (RIMOLI, Francesco. La liberta dell’arte nell ' Ordinamento italiano. Padova: Cedam, 1992, pp. 26-27).

205 SILVA, Jilia Alexim Nunes da. A liberdade de expressédo artistica. In: Congresso Nacional do CONPEDI.
2009, pp. 3193-3194. Disponivel em:  http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arqui-
vos/Anais/sao_paulo/2281.pdf. Acesso em: 5 set. 2020.
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momento e 0 seu meio?®®. Em outras palavras, é permitir ao artista expressar o que quiser, como
quiser e onde preferir?®’. Além disso, a divulgagio da obra também faz parte da esfera de pro-
tecdo, na medida em que grande parte do interesse artistico esta na sua interacdo ou mera re-
cepcdo pelo publico e sua integracao ao patriménio cultural da sociedade. Ndo ha que se deixar
de fora, ainda, os direitos morais e patrimoniais relacionados a expressao artistica, materializa-

dos nos incisos XVI1I e XVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal®®,

Uma vez conhecido o conteldo abarcado pelo direito fundamental, € certo dizer
que a liberdade de expressao artistica se manifesta, ao menos, em quatro dimensdes — subjetiva,
objetiva, negativa e positiva — responsaveis por moldar os papeis do artista, da sociedade e do

Estado perante a manifestacéo.

A dimensdo subjetiva da liberdade de expressao esta ligada a melhor definicdo tra-

zida por Vieira de Andrade®®

, sendo aplicavel a todos os direitos fundamentais, no sentido em
que se permite ao sujeito a efetiva realizacdo dos interesses reconhecidos pela norma juridica.
Em outras palavras, a manifestacdo cultural desimpedida € aquela que faculta ao cidadéo a es-
colha de ““criar ou ndo criar obras de arte, de produzir ou ndo produzir, de divulgar ou ndo

divulgar etc.”?10,

A dimensdo objetiva, por outro lado, volta-se a recep¢do da arte pela comunidade,
e a absorcdo, por ela, de seus valores e fins. A titulo de exemplo, enquanto a arte engajada se
voltaria para uma funcdo democratica de promover espacgos de debate e critica de ideias, além
de servir como instrumento de controle do poder publico, a arte puramente estética visaria a

contribuir para o progresso da cultura e para 0 aumento do patrimonio artistico-cultural?!’,

A dimensdo negativa, por seu turno, envolve um dever de abstencdo, ndo sé do
Estado, mas também dos demais cidadéos, quanto ao fazer artistico?*2. Isso implica um dever

duplo de vedacdo a censura (artigo 5°, inciso 1X, da Constituicdo Federal) e de neutralidade. No

206 SILVA, Julia Alexim Nunes da. A liberdade..., cit., p. 3195.

207 Nesse sentido também, Carlos E. Colautti afirma que a liberdade de expressdo artistica significa “a possibili-
dade de expressar as ideias e crengas sobre qualquer matéria e comunica-las, em principio, por qualquer meio”
(tradugdo nossa). Cf. COLAUTTI, Carlos E. Libertad de expresién y censura cinematogréafica. Buenos Aires:
Fundacion Instituto de Estudios Legislativos, 1983, p. 9.

208 SILVA, Julia Alexim Nunes da. A liberdade..., cit., p. 3195.

209 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976. Coimbra: Almedina,
2007, p. 19.

210 SILVA, Jualia Alexim Nunes da. A liberdade..., cit., p. 3201.

21 |bid., p. 3202.

212 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de informag&o e liberdade de expressao. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, pp. 25-29.
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primeiro caso, muito se discute acerca do real alcance da proibic¢do da censura no ordenamento
patrio. Num conceito mais tradicional e restrito, estaria aqui englobada somente a censura pré-
via, vedando-se que uma obra tenha de passar pelo aval da autoridade administrativa para ser
produzida?t®. Um conceito mais amplo, todavia, abarcaria qualquer forma de violagio a liber-
dade de expressdo, seja anteriormente a sua exteriorizacdo ou ex post facto, além de alcancar
n&o s6 o poder administrativo, mas também a esfera judicial e legislativa?. Essa segunda pers-
pectiva se faz ainda mais importante no cendrio atual, dado que, como visto exaustivamente ao
longo de todo o primeiro capitulo dessa pesquisa, ndo sdo raras as decisdes com efeitos censo-

rios proferidas no ambito criminal.

Outro desdobramento dessa mesma dimenséo é o dever de neutralidade do Estado
n&o se autorizando a adogdo de uma arte oficial?!®, ou seja, a predilecdo, por meio de incentivos
ou propagandas, de determinadas expressdes culturais que endossem apenas uma certa Visdo
estatal®!®. Na historia, ndo € dificil encontrar exemplos de Estados autoritarios que se promo-
veram por meio da arte, como aconteceu na Unido Soviética, sob o regime de Lénin, quando se
projetou uma linguagem politica sobre as obras, com a imposi¢do estatal de uma arte-propa-

ganda, que servia ao propdsito de criar uma identidade visual para comunismo.?'

Por fim, existe, ainda, uma dimens&o positiva da liberdade de expressao, consistente
no dever de atuacdo do poder publico como incentivador da liberdade artistica, de modo a ga-
rantir acesso aos meios de realizacdo de uma obra de arte. N&o se quer dizer que o Estado
precisa patrocinar uma ou outra obra, mas ha um dever em atender ao interesse difuso de in-
centivo, valorizaco e divulgacdo da arte e da cultura nacional?', inclusive, de modo a garantir
a pluralidade artistica por meio da representacdo indigena, afro-brasileira e de outros grupos

componentes do processo civilizatorio brasileiro?®®,

Por todas essas minducias, a liberdade de expressao artistica deve ter uma compre-

ensdo mais ampla, necessitando de maior protecdo do que aquelas conferidas a liberdade de

213 Nesse sentido: MACHADO, Jonatas. Liberdade de..., cit., p. 486-487.

214 SILVA, Julia Alexim Nunes da. A liberdade..., cit., p. 3203.

215 PEDRO, JesUs Pietro de. Cultura, Culturas y Constitucién. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constituci-
onales, 2006, p. 239

216 SILVA, Julia Alexim Nunes da. A liberdade..., cit., p. 3204.

2T OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Direito financeiro e arte. Cadernos Juridicos: Escola Paulista da Magistratura,
Sao Paulo, v. 17, n. 45, p. 127- 155, out./dez. 2016, p. 131. Disponivel em: http://www.tjsp.jus.br/down-
load/EPM/Publicacoes/CadernosJuridicos/tf10.pdf?d=636685514639607632. Acesso em: 10 set. 2020.

218 SILVA, Julia Alexim Nunes da. A liberdade..., cit., p. 3204.

219 SILVA, José Afonso da. Ordenaco constitucional..., cit., pp. 59-60.
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expressao genérica. Percebe-se que as justificativas e as formas de exercicio do fazer artistico
sdo diferentes das outras manifestagdoes de pensamento. Nesse sentido, “aquilo que em condi-
¢des normais seria ato obsceno, deixa de ser percebido como tal se for representado na tela ou
no teatro”, da mesma forma, “uma peca humoristica reivindica uma liberdade de expressao
cuja amplitude seria impensdvel para um jornalista ou um cientista”"??°. Nas palavras de José
Afonso da Silva,

A arte ndo ¢ obscena e ndo ¢ pornografica. O ‘palavrao’ no contexto artistico

ndo fere. Representa um momento estético, se bem colocado. A Constituicdo

ndo agasalha como limite a liberdade de expressdo, a exigéncia de respeito aos

bons costumes nem a ordem publica. Portanto, tais conceitos ndo podem ser
erguidos como limitagGes a liberdade de expressdo.??

Dessa forma, evidencia-se que a expressao artistica, de fato, deve gozar de maior
protecdo do que as outras manifestacdes do pensamento. Todavia, uma dificuldade extrema-
mente relevante e complexa que ainda se coloca é a delimitacdo do objeto a ser protegido. Em
outras palavras, remanesce necessario fazer o que o presente trabalho propositadamente deixou
de empreender até 0 momento para se concentrar exaustivamente no préximo capitulo:

definir o que é arte.

2.3. 0 QUE E ARTE PARA OS TRIBUNAIS?

Diante de todo o0 exposto até entdo, é certo dizer que a definicdo de arte é essencial
para se determinar quais manifestacdes contardo com uma protecdo mais especial, na medida
em que a liberdade artistica se reveste de justificacBes e necessidades maiores que a expressao

comum.

A maior dificuldade dessa empreitada estd em que ndo ha consenso, em nenhum
ramo da arte, acerca do conceito de seu objeto. Pelo contrario, a arte contemporanea rejeita

qualquer definicdo que se queira dar ao trabalho artistico???

. Ainda que ndo considerassemos
isso, € impossivel abarcar, em uma sé definicdo, todas as formas de manifestagdes artisticas,
em razdo de sua propria caracteristica especial, traduzida no objetivo especifico da vanguarda,

isto é, de expandir cada vez mais as fronteiras da arte e deixar os artistas sempre em atenta

220 DIMOULLIS, Dimitri; CHRISTOPOULOS, Dimitris. O direito..., cit., pp. 50-51.
221 SILVA, José Afonso da. Ordenagdo constitucional..., cit., p. 69.
22 ADLER, Amy M. Post-modern..., cit., p. 1359.
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desconfianca para qualquer convencéo estrita do conceito de seu proprio trabalho??3. Nas pala-
vras de José Afonso da Silva, parafraseando Michel Ribon, “a Arte € uma interrogacao inaca-

bada e incessantemente retomada %?.

Nada obstante, é defeso recorrer a um importante entendimento exarado pelo Tri-
bunal Constitucional Alemio no caso conhecido como “Teatro de Rua”??°, segundo o qual, a
impossibilidade de se criar um conceito universal para o que seja arte ndo resulta na abstencéo
do dever constitucional de proteger essas formas de expressdo. Em outras palavras, isso ndo
exime o Estado de decidir se, no caso concreto, deve-se ou ndo aplicar a especial protecédo

conferida & liberdade artistica22®.

No caso em tela, analisou-se a apresentagdo de uma companhia de teatro itinerante
chamada Trem Anacrénico (Anachronistischer Zug), inspirada num poema de Bertolt Brecht.
O grupo, que percorria as ruas da Alemanha desde 1979, fazendo mofa com politicos e figuras
publicas apoiadoras do regime nazista, foi acusado de praticar difamacdo contra um dos candi-
datos a Ministro-Presidente a época??’. O Tribunal considerou que a performance tinha um sta-
tus de arte, na medida em que as impressdes, percepcoes e experiéncias dos artistas eram ma-
nifestadas por meio de uma linguagem visual. Alias, até mesmo pessoas que tivessem uma visao
mais conservadora acerca do conceito de arte, considerando-a somente em suas formas mais
tradicionais, como a pintura, a literatura e a escultura, ndo poderiam negar o carater artistico da
apresentacdo que, além de se basear num poema cléssico, representava-o por meio do teatro

(inclusive com uso de classicas mascaras), seguindo um roteiro??®,

223 BROHMER, Jiirgen; HILL, Clauspeter; SPITZKATZ, Marc (Ed.). 60 Years German Basic Law: The German
Constitution and Its Court: Landmark Decisions of the Federal Constitutional Court of Germany in the Area of
Fundamental Rights. 22 ed., Ampang: Malaysian Current Law Journal Sdn. Bhd, 2012, p. 478.

224 Na mesma ocasido, o autor descreveu brilhantemente os principais questionamentos que giram em torno da
defini¢do de um conceito de arte: “Arte é mimesis ou ndo? O artista é um reprodutor de um modelo externo,
segundo um conceito estreito de imitagcdo que ndo era o originario de Aristételes? (...) Ou, por outra, como as
demais formas simbdlicas, ndo é a Arte simples reproducao de uma realidade dada, ndo é uma imitacdo, mas uma
redescoberta da realidade? Ou sera apenas viséo e intuicdo, segundo Benedetto Croce? Ou serd ‘o transborda-
mento espontdaneo de sentimentos poderosos’ — cOmMo quer a concepcdo de arte caracteristica de Rousseau e Go-
ethe? Ou se tera de recorrer ao conceito de Belo, para se chegar ao de Arte? Mas o0 que € 0 Belo?” (SILVA, José
Afonso da. Ordenacdo constitucional..., cit., pp. 61-62).

225 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, Anachronistischer Zug, BVerfGE 67, 213 (1984).

226 BROHMER, Jiirgen et al. 60 Years..., Cit., p. 478.

221 MULLER, Friedrich. La positividad de los derechos fundamentales: Cuestiones para una dogmatica practica
de los derechos fundamentales. Tradugéo: Alberto Oehling de los Reyes. Madrid: Dykinson, 2016, pp. 196-197.
228 BROHMER, Jiirgen et al. 60 Years..., cit., pp. 478-479.
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Em ocasido anterior, quando do julgamento do caso Mephisto??°, o Tribunal Ale-
mao ja havia lancado as bases de uma percepc¢do mais alargada do conceito de arte ao entender
que “toda atividade artistica é um entrelagamento de processos conscientes e inconscientes que
ndo podem ser dissolvidos racionalmente”, estando inseridos nesse processo e, por consequén-
cia, compreendidos na protecao constitucional, ndo somente seu autor, mas também os envol-
vidos em outras etapas da obra, como 0s responsaveis por sua edicdo, apresentacao e divulga-

¢do, de modo a permitir o efetivo contato do pablico com a experiéncia®®.

Para Beatriz Bastide Horbach, é consenso, hoje, na doutrina alemé, que o conceito
de arte deve ser compreendido de maneira aberta, a fim de incluir, inclusive, manifestacdes
inusitadas, tais como “’happening %!, autocolante satirico, provocacéo pornografica, prova
de cheiros em que os participantes estdo com os olhos vendados, grafite, etc.”, ndo se retirando

desse escopo aquelas obras que apresentem um fim politico ou religioso®®.

Na Suprema Corte dos Estados Unidos da América, por seu turno, como ja apontado
em capitulo anterior, 0 caso paradigmatico para a compreensdo do conceito de arte foi o julga-
mento Miller v. California?®3. Na ocasio, o tribunal, ao discutir os limites entre a expressdo e
a obscenidade, estabeleceu como um dos parametros para identificar o que é arte, a presenca de
“sério valor artistico”, entendido como um trabalho que apresente uma contribuicdo original
para 0 mundo das artes, tracos de gravidade e pureza préprios das artes tradicionais (em oposi-
c¢do as culturas de massa) ou sinceridade e seriedade por parte do artista em produzir arte (e ndo

obscenidade) durante seu processo de criagio?3.

Todos esses parametros podem ser duramente criticados, por estabelecerem limites
que deixam de abarcar diversas formas de expressdo artistica, principalmente, as produzidas na

pés-modernidade, como apontado por Amy Adler.

Segundo a autora, o requisito da originalidade ndo se amolda a arte pés-moderna,

que se recusa a ter de criar algo completamente novo ou vanguardista®®. Alias, como destaca

229 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, Mephisto, BVerfGE 30, 173 (1971).

230 BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota técnica..., cit., p. 13.

231 O happening é uma forma de arte que junta elementos das artes visuais e do teatro, mas dispensa enredo e
roteiros e mistura o publico e o espetaculo de forma a envolver a prdpria audiéncia nas apresentacfes. Disponivel
em: <http://enciclopedia.itaucultural.org.br/termo3647/happening>. Acesso em: 28 de ago. de 2020.

232 HORBACH, Beatriz Bastide. FUCK, Luciano Felicio (coord.) O Supremo por seus assessores, Sdo Paulo:
Almedina, 2014, p. 150.

233 Vide item 1.2.2.3.2. Crimes de ultraje pUblico ao pudor.

234 ADLER, Amy M. Post-modern..., cit., p. 1361.

235 |bid., 1359.
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o critico de arte Brian Wallis, o préoprio conceito de inovacao passou a ser questionado, enten-
dendo-se pela impossibilidade, na contemporaneidade, de ser original. Para o autor, atualmente,
ndo ha sequer um pensamento ou emogdo que sentimos ou expressamos que ja ndo tenha sido
representado em filmes, revistas, livros ou programas de televisao, pois nos encontramos em

uma sociedade de informagc&o e imagens em que ja n&o existe o conceito de individualidade?®.

Da mesma forma, ndo h& como se reconhecer a solenidade, a sinceridade ou inten-
¢ao do artista como requisitos para se entender a arte, na medida em que diversas obras reves-
tem-se de humor e entretenimento, voltando-se a uma cultura de massa, e muitas outras se abs-
tém da real intencédo de seu autor, a fim de se abrir as multiplas possibilidades de interpretacéo,

num processo em que a visao do espectador se torna muito mais importante??’,

Na doutrina espanhola também se colocou essa duvida, segundo Mufioz Conde,
qguando se discutiu o alcance do delito de trafico de obras de artes. Para o autor, ndo ha um
elemento Unico que consiga definir o conceito de “obra de arte” — se, por um lado, ndo desperta
duvida que o quadro As Meninas, de Velasquez, ¢ arte, por outro, muitos contestam se um pintor
vanguardista que arremessa uma garrafa com tinta vermelha numa tela ou um masico que fez
um concerto com sinos de vaca teriam realmente produzido arte. Mufioz defende, diante dessa
imprecisdo, que o conceito de arte € um problema de interpretacdo a ser resolvido caso a caso,

ainda que isso traga perigos para a seguranga juridica®3®,

No Brasil, como ja apontado, a questdo é muito pouco tratada pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Contudo, conforme Dimoulis e Christopoulos, baseados na experiéncia de di-
Versos paises, o conceito de arte se cristaliza em quatro critérios: material, formal, significado

e reconhecimento?®,

O critério material seria aquele segundo o qual a arte é um trabalho criativo, que

possibilita ao artista se expressar por meio de alguma forma?*°, Em outras palavras, ela seria “a

238 WALLIS, Brian. What’s wrong with this Picture? In: . Art Modernism: rethinking representation. New
York: Museum of Contemporary Art, 1984, pp. Xi-xv.

237 ADLER, Amy M. Post-modern..., cit., pp. 1367-1368.

238 CONDE, Francisco Mufioz. El tréfico ilegal de obras de arte. Estudios penales y criminoldgicos, Santiago de
Compostela, n. 16, pp. 395-422, 1992, pp. 403-404. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?co-
digo=2104254. Acesso em: 12 set. 2020.
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exploséo de sentimentos do homem™?**, Emile Zola destaca essa esfera material da arte ao des-

crevé-la como “uma porcéo da criagdo vista através de um temperamento”?42,

O critério formal, por sua vez, restaria na possibilidade de se enquadrar a producao
em analise dentro das categorias que sdo reconhecidamente artisticas, como a pintura, a danca

e a musica.

Além desses dois, Dimoulis e Christopoulos citam, ainda, como critérios, o signifi-
cado, entendido como o oferecimento, pela obra, de “novas informacdes, ideias e estimulos” e

o reconhecimento, pautado na atribuicdo do status de arte por terceiros especialistas da area®*,

Evidentemente que criticas podem ser feitas a esses critérios, como o fato de que
diversas categorias de arte sdo criadas constantemente, ndo se limitando aos classicos e indubi-
taveis exemplos citados pelos autores em seu critério formal. Além disso, nem toda obra se

prop0Be a ser original ou a trazer informacg6es novas, como ja apontado anteriormente.

Mais do que isso, 0 requisito de reconhecimento é bastante questionavel, na medida
em que pode tolher diversas manifestagdes vanguardistas que, como ja citado, nem sempre tém
o seu valor artistico reconhecido de imediato, na falta de um distanciamento historico aclara-
dor?*, Em outras palavras, esse critério serviria, em larga medida, para congelar o status quo
da arte?®. Também em desacordo, o Tribunal Alem&o, no julgamento do caso Teatro de Rua,
asseverou que ndo se pode ter por parametro a validacdo do conceito por uma pessoa sem co-
nhecimento nenhum no campo das artes, nem mesmo por uma pessoa com educacao abrangente
no assunto, principalmente se a manifestacdo é dirigida a uma audiéncia aleatéria numa rua
pablica, de modo que o critério mais justo seria levar em conta o julgamento de um “expectador
reflexivo”, definido como um “transeunte que estava preparado para levar em conta toda a

performance”?4.

A par dessas criticas, 0s proprios Dimoulis e Christopoulos defendem que deve ha-

ver bastante flexibilidade na aplicacdo desses critérios, uma vez que as tendéncias estéticas sdo

241 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Direito financeiro..., cit., p. 131.

242 70LA, Emile. A batalha do impressionismo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989. p. 48.

243 DIMOULLIS, Dimitri; CHRISTOPOULOS, Dimitris. O direito..., cit., p. 51.

244 ROMERO, Paulo Roberto Santos. O artistico e 0 obsceno no direito penal: por uma ressignificacdo hermenéu-
tica do artigo 234 do Codigo Penal Brasileiro. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Minas Gerais, 2019, p. 32.

25 ADLER, Amy M. Post-modern..., cit., p. 1377.

246 BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota técnica..., cit., p. 15.
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dinamicas e variam entre épocas e culturas?*’. E nesse sentido, também, o entendimento de
Sarlet, para quem, havendo divida acerca possibilidade de restri¢do, deve sempre prevalecer a
liberdade de expressdo?48.

Dimoulis e Christopoulos, por fim, destacam que a maior controvérsia, no ambito
penal patrio, acerca da criacdo artistica, ndo recai sobre a sua identificacdo como arte, na medida
em que o pedido de censura de uma manifestacdo raramente acompanha uma negacéo de sua
natureza artistica. O problema maior esta no alcance dessa norma de prote¢éo frente ao que essa
expressdo cultural representa®*®. Temos para nos, portanto, que a questio fundamental para a
aplicacdo do Direito Penal as obras de arte estd em se entender como essas manifestacGes devem

ser interpretadas pelos tribunais.

2.4. COMO OS TRIBUNAIS DEVEM INTERPRETAR A ARTE

Os crimes atribuidos a manifestagdes artisticas, conforme descreve o jurista Eduard
Kern, carregam certa singularidade, pois pertencem a classe denominada “delitos de expres-
s30”, entendidos como aqueles cometidos por meio de uma manifestacao do pensamento, COMO
a injaria, a difamac&o, a incitacio e outros®®®. Nesses delitos, ha de se proceder a um duplo
exercicio de interpretacdo: aléem de ocorrer, como em qualquer outro tipo, a interpretacdo da lei
incriminadora, € preciso interpretar o caso delitivo concreto, consistente em uma manifestacéo.
E dizer que toda atividade intelectual penalmente relevante deve também ser valorada para que
se chegue ao verdadeiro significado da manifestacdo, uma vez que a conduta sé sera tipica se

tiver um sentido determinado®.

Segundo o autor, as manifestacfes penalmente relevantes constituem-se em duas
dimensdes: uma objetiva, consistente na propria informacdo transmitida a um certo nimero de
pessoas, € uma esfera subjetiva, entendida como a impressdo causada por essa manifestacao
nos seus interlocutores. A primeira estaria muito préxima do sentido atribuido a declaracédo de
vontade no direito civil, na medida em que nédo se deve levar em conta o sentido literal da
expressao reproduzida, mas, de alguma forma, averiguar a vontade verdadeira daquela expres-

s80%%2. E certo que nem sempre isso sera evidente, como j& discutimos acerca da problematica

247 DIMOULLIS, Dimitri; CHRISTOPOULOS, Dimitris. O direito... cit., p. 51.

248 SARLET, Ingo Wolfgang, et al. Curso de..., cit., ndo paginado (“4.15.2.2. A liberdade de expressdo na Consti-
tuicdo Federal” — “6. Vedagdes ndo expressamente autorizadas pela Constituigao Federal™).
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252 |bid., pp. 135-136.
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de se achar a intencdo de um autor numa obra, contudo, esse critério serve para nortear as bases
interpretativas e, com isso, néo restringi-la ao significado estrito produzido por uma obra. Sua
importancia se mostra evidente, ainda, como j& apontado, na medida em que as condutas so-
mente sdo punidas quando presente um elemento subjetivo, seja o dolo, de modo geral, ou a

culpa, quando prevista no proprio tipo.

Dessa maneira, Kern afirma que a interpretacdo deve ser a investigacao acerca do
sentido de uma manifestagdo e ndo do sentido atribuido a ela por quem é seu destinatério. Este
segundo sentido so € relevante para o0s tipos penais que exigem uma impressao psiquica acerca
da manifestacao, como o de ultraje pablico ao pudor. Todavia, mesmo nesses casos, essa analise

sera feita por meio de prova e ndo na seara interpretativa do ato?®,

Nessa perspectiva, Kern estabelece alguns critérios relevantes para se interpretar
uma manifestacdo. O primeiro deles é a identificacdo do destinatario da expressdo, ou seja, 0
possivel injuriado, ameacado, incitado, etc. I1sso sera importante para estabelecer, por exemplo,
a possibilidade de ocorréncia de um crime que exige uma especial caracteristica da vitima
(como a injuria dirigida contra o Presidente da Republica), ou ainda a possibilidade de subsun-
¢30 a um delito que atinja uma pluralidade de pessoas (como o ultraje publico ao pudor)?*.
Essa analise servira, ademais, para a adequada ponderacdo do bem juridico atingido, uma vez
que, como Visto, pessoas publicas, que ja tém sua honra exposta, tém sua protecdo mitigada
(mas ndo extirpada, vale ressaltar).

Outro importante elemento de andlise a se levar em consideracdo sdo as palavras,
gestos, sons ou desenhos empregados pela manifestacdo e o contexto em que se inserem, to-
mando por base seu conteldo completo, ou seja, realizando a valoragdo a partir de um suporte
unitario®s. E nesse sentido que se manifestou o Tribunal Constitucional Alem&o no caso Teatro
de Rua, asseverando que ndo € licito retirar partes individuais de uma obra de arte, examinando-

as independentemente para se determinar se houve algum delito®.

Do mesmo modo, a interpretacdo deve levar em conta também as circunstancias
em que a manifestacdo se deu, de forma a se analisar o tempo, o lugar, os costumes e 0 ambiente

em que determinada expressao artistica ocorreu. Nesse ponto, Kern destaca que todos os delitos

253 KERN, Eduard. Delitos de..., cit., pp. 135-137.
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2% BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota técnica..., cit., p. 14.
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de expressdo sdo relativos, ou seja, ha situagdes em que a manifestacdo adquire significacdes
outras, que ndo coincidem com o tipo incriminador®®’. Esse foi o critério fundante para que o
STF, no ja analisado HC 83.996/RJ, inocentasse o diretor de teatro Gerald Thomas do crime de
atentado pablico ao pudor, por entender que a circunstancia em que estavam inseridos seus atos
ndo permitiria sua punicdo. Segundo o Relator, Ministro Gilmar Mendes, ainda que a conduta
do ator de ter abaixado as calgas para o publico e simulado uma masturbacao seja deseducada
e de extremo mau gosto, h4 de se reconhecer que, por todo o roteiro da pega, pelo horério
noturno e pela plateia composta por adultos “dificil, (...) nesse contexto, admitir que a conduta

do paciente tivesse atingido o pudor publico”.?%

Outro exemplo ocorre com os crimes de falsificagdo de documento (artigos 297 e
298 do Codigo Penal Brasileiro) que, para Kern também séo delitos de expressao e necessitam
ser valorados, uma vez que se deve investigar se o ato de falsificacdo fez com que o documento

realmente adquirisse um sentido diverso do seu original.

No Brasil, hd um caso emblemaético sobre o tema, protagonizado pelo artista Ri-
cardo Lisias quando do lancamento e performance de sua obra Delegado Tobias. O e-book
contava a historia do personagem homoénimo ao autor, que fora assassinado, desencadeando
uma investigacdo pelo delegado Paulo Tobias. A complexidade da histdria se intensifica pela
mistura de nomes reais conhecidos do circuito literario e pelas situaces performaticas produ-
zidas pelo autor, que criou um perfil no Facebook para o personagem delegado Tobias, onde
publicava contetdos relacionados a obra (como imagens de troca de e-mails, e manchetes de
jornais) e interagia com o publico®°. Uma dessas postagens, contudo, tronou-se alvo de inves-
tigacdo pelo Ministério Publico, sob a acusacdo de cometimento de crime de falsificacdo de
documento publico (artigo 297 do Cddigo Penal), na medida em que a publicacdo continha uma
decisdo liminar inventada, proferida por juiz federal da Primeira Vara da Subsecdo de S&o
Paulo, proibindo a circulacdo da obra Delegado Tobias pois o leitor médio “ndo te[ria] discer-

nimento se esta diante de uma obra de ficgdo ou de mero relato”?,

E certo que, no caso em tela, quando se interpreta adequadamente a manifestacio
dentro de seu contexto e de suas circunstancias, percebe-se que ndo se trata de falsificacdo

propriamente dita, ndo sendo punivel, portanto, pelo Direito Penal. Esse foi o entendimento do

257 KERN, Eduard. Delitos de..., cit., pp. 144-147.
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Ministério Publico que, ao arquivar o inquérito, asseverou que “ndo se deve confundir a falsi-
ficagdo com a ficco™, além de destacar a falta de atingimento a qualquer bem juridico, uma
vez que “a decisdo fabricada pelo autor de ‘Delegado Tobias’ [n&o €] habil para influenciar

qualquer relag&o juridica ou documentar algo sobre fato juridicamente relevante”?5:,

N&o se quer, com tudo isso, € evidente, dizer que o juiz deve ser um critico de arte.
Pelo contrario, ndo cabe ao magistrado avaliar se determinada obra é boa ou ruim ou tem atri-
butos mais ou menos louvaveis. A intervencao do Direito Penal somente sera valida se houver
colisGes entre direitos constitucionalmente tutelados. Em outras palavras, uma anéalise de pos-
sivel condenacdo de determinado artista por sua obra apenas ocorrera quando ela for apta a
atingir bens juridicos alheios. Nessa ponderacdo, como visto, além da interpretacdo da lei, ha
de se proceder a uma valoragdo da atividade intelectual, sem retira-la do contexto em que se
encontra e levando em consideracao todas as circunstancias que a permeiam. Com isso, 0 juiz
deve buscar o sentido da manifestacéo, que nem sempre coincide com a mera reacdo a ela. E
dizer que mesmo as expressdes de mau gosto ou desagradaveis merecem protecdo e ndo sdo,

por si s@, crimes.

Esse parece ser 0 entendimento do Supremo Tribunal Federal, como tem se obser-
vado em todos os casos analisados no presente trabalho. Como apontado, a Corte ja exarou
juizo de que todas as medidas restritivas da liberdade de expressdo, em qualquer seara do di-
reito, devem ser vistas com suspeicao, exigindo-se um énus argumentativo particularmente ele-
vado para justifica-las?®?. Soleva-se, com isso, a liberdade de expressdo a uma posicdo de pre-
feréncia, ndo havendo que se questionar que a arte estaria ali incluida, pois, como visto, carece

de ainda maior e mais especifica protecgéo.

Com isso, néo se colocam de lado todos os outros direitos constitucionalmente tu-
telados. E patente que nossa Lei Maior concede especial protecdo a moral individual, assegu-
rando inclusive a reparacdo pelo dano a ela causado por manifestacGes descabidas. Porém, ha

de ter em mente que o preceito tutelado ndo se confunde com o fanatismo e o puritanismo??,

21 RODRIGUES, Artur. Procurador arquiva investiga¢do sobre ‘liminar ficticia’ citada em livro. Folha de S.
Paulo, 06 abr. 2016. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/04/1758082-procurador-ar-
quiva-investigacao-sobre-obra-de-ficcao-que-criou-liminar.shtml. Acesso em: 5 set. 2020.

262 Esse entendimento foi exarado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto na ADI n.° 4815, que analisava
a possibilidade de publicacdo biografias ndo autorizadas (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4815. Requerente: Associagdo Nacional dos Editores de Livros. Relatora: Ministra Car-
men LuUcia. Publicacdo: 01 de fev. de 2016).
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71

preponderando-se a tutela da pluralidade moral, na l6gica democratica de se combater o dis-

curso ofensivo com mais discurso e ndo com a censura®%.

Ao olhar a arte, principalmente aquelas que causam mais incomodo, pela ética da
liberdade de expressdo e ndo pela lente do crime, a aplicacdo do Direito Penal se faz em maior
conformidade com a Constituicdo Federal, uma vez que se eleva o direito fundamental da ma-

nifestacdo do pensamento a patamar condizente com as democracias saudaveis.

264 MACHADO, Jdnatas. Liberdade de..., cit., p. 694.
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3. ALTERNATIVAS A CRIMINALIZACAO DA ARTE

A par de todas as discusses tratadas no presente trabalho, é forcoso, ainda, dedicar
alguns derradeiras linhas a analisar intervenc@es outras, fora do Direito Penal, que ocorrem em
decorréncia do estranhamento em relagdo a algumas manifestacGes artisticas e, a0 mesmo
tempo em que se mostram mais eficientes que a via judicial, provam a existéncia de outros

caminhos anteriores a interferéncia penal.

Vale lembrar que o Direito Penal se sustenta sobre o principio da intervengdo mi-
nima, segundo o qual a atuac@o do poder incriminador somente € valida na auséncia de outros
meios de controle ndo penais. E dizer que a lei criminal tem caréter fragmentario, promovendo
uma tutela seletiva dos bens juridicos, para alcancar apenas aqueles mais importantes?%®. Nas
palavras de Roxin, “O direito penal é desnecessario quando se pode garantir a seguranca e a
paz juridica atraves do direito civil, de uma proibicéo de direito administrativo ou de medidas

preventivas extrajuridicas’2%,

Nesse sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal reconhece que, em relagdo a
liberdade de expressdo artistica, hd mecanismos outros para se alcancar a solugédo de conflitos
fora da esfera criminal. Um deles, como destacado por Gilmar Mendes em seu voto no HC
83.996-7/RJ, que discutia a ocorréncia de atos obscenos em cena de teatro, é a prépria critica
artistica, que se presta a um papel anterior e, por isso, afastaria o enquadramento penal do

caso?%’,

E certo que a critica, em muitos momentos de sua histdria, ja esteve bastante pro-
xima da censura, por vezes, auxiliando-a. 1sso pode ser observado em larga medida na atuagéo
dos Censores Régios, instituidos pelo Marques de Pombal no final no século XVIII, em Portu-
gal e, logo depois, no Brasil. Esses funcionarios tinham como incumbéncia regular a publicacédo
de escritos por todo territério nacional, numa avalia¢do acerca da relacdo dos romances com a

moral e dos efeitos da sua leitura no comportamento dos leitores?®®, Assim, a proibigéo versava
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266 ROXIN, Claus. Estudos de..., cit., p. 33.

267 Cf. BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota técnica..., cit., p. 9.

268 ABREU, Marcia. Censura e critica: reacdes de um professor de retdrica e poética a leitura de um romance.
Revista Brasileira de Literatura Comparada, v. 8, n. 8, pp. 113-128, 2017, p. 114. Disponivel em: https://re-
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sobre escritos contra a cultura oficial, a religido, a politica real e a moral?°. Para tanto, os cen-
sores tinham de ser pessoas com muito conhecimento e treinadas no trato com livros. Seu tra-
balho néo consistia somente em perseguir livros contrarios ao pensamento da Corte ou da Igreja,
mas também faziam, por ordem do oficio, anotacbes com suas impressdes acerca dos livros,
determinavam um padrao oficial de literatura, com indica¢6es de como ler determinadas obras,
além de apontar corre¢des do contetido e modificages formais em diversos escritos?’®. Eram,
portanto, intelectuais criticos, que tinham acesso a um conteddo, por vezes, exclusivo, por ndo

permitirem que ele chegasse ao resto da sociedade.

Hoje, contudo, a critica artistica desvinculada de uma politica estatal se presta a
papeis diversos. Ndo ha uma definicdo certa para essa atividade, ja tendo sido entendida como
uma ciéncia rigorosa, aspirante por um julgamento objetivo fundado em bases cientificas 2",
ou, ainda, uma forma de arte autbnoma, com os mesmos valores que a do autor criticado?’2. O
certo é que a Constituicdo Federal patria a protege sob a égide de direito fundamental, uma vez
que se encontra abarcada na liberdade de expressdo. Nesse sentido, é licito a todos os cidadaos
formularem juizos criticos a pessoas, ideias ou a¢Ges que tenham carater publico, por meio de
seus proprios valores, sem a necessidade de se subsumir a uma verdade concreta ou a realidade

dos fatos?’®,

Para além da critica académica, consistente num disciplina dedicada a estudar e
catalogar obras de arte, fixando critérios voltados a aferir a qualidade das producdes, na atuali-

dade, outro tipo de critica produz uma indistinta influéncia no gosto popular e na divulgacéo ou

269 ABREU, Marcia; SCHAPOCHNIK, Nelson. Os censores léem romances. In: XXV Congresso Brasileiro de
Ciéncias da Comunicacdo, Salvador, 2002, p. 3. Disponivel em: <http://www.caminhosdoromance.iel.uni-
camp.br/estudos/ensaios/censores.pdf>. Acesso em: 10 set. 2020.

210 1hid., p. 10.
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grafia de Francisco Luiz Gongalves, 1910, p. 8).
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invisivel mundo da paixdo e do pensamento”. (WILDE, Oscar. O critico como artista. In: . Intencgdes:
quatro ensaios sobre a estética. Tradugdo: Jodo do Rio. 22 ed. Lisboa: Cotovia, 1992).

23 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. A liberdade de expressdo e o direito de critica plblica. Revista da Facul-
dade de Direito da UFRGS, v. 1, n. 22, 2002. pp. 18-20. Disponivel em: <https://www.seer.ufrgs.br/revfacdir/ar-
ticle/download/72634/41106>. Acesso em: 11 set. 2020.



74

rechaco de diversas manifestagdes. A chamada critica jornalistica (ou impressionista) tem
como papel, em primeiro lugar, alcangar um publico muito maior e diversificado que aquela
outra forma de julgamento. Além disso, sua principal caracteristica consiste em emitir juizos
de valores praticamente sentenciantes, usualmente com uma fluidez caracteristica dos periodi-
cos e com lastro analitico minimo, mas direto?’4. Essa nova composic¢do da critica artistica,
apesar de menos complexa, tem uma produgdo massiva, esta em todo lugar e se encarrega de
analisar tudo?”. Durante as Ultimas décadas, essa critica, principalmente na América Latina,
tem buscado a criacdo de uma identidade, exercendo influéncias no que é considerado popular

e no gosto da populacio em geral?’®,

Em outras palavras, o direito de critica, formalmente praticado pelos periodicos,
compéndios e obras especializadas e informalmente pelas redes sociais e pelo publico em geral,
tem o poder de moldar a recep¢do de uma obra de arte, discutir o que é bom e o que é ruim, o
gue merece aplausos e o que merece vaias. Dessa forma, uma peca teatral em que haja mani-
festacdes de mau gosto ou ofensivas a moral publica tera seu valor avaliado pela ampla critica,
papel de que o direito penal se exime por ndo estar em sua algada.

N&o se olvida, contudo, dos excessos que podem ocorrer nesse impeto critico, trans-
formando-o novamente em censura. E o caso, por exemplo, de uma tendéncia recente nas redes
sociais descrita como “cultura de cancelamento”, consistente num verdadeiro linchamento pu-
blico, de modo a condenar pessoas, virtualmente, em razdo de um comportamento considerado
reprovavel. O principal problema desse modelo de critica é justamente a falta de didlogo, num
impeto Gnico de silenciar o autor de certa manifestacio?’’. Diante disso, ainda que muitas vezes
se baseie em pressupostos validos, calcados numa luta contra comportamentos inaceitaveis,
preconceituosos ou de assédio?’®, a boa intengdo ndo pode legitimar o autoritarismo, largamente

repudiado pela nossa Constituicdo Federal.
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jun. 2020. Disponivel em: https://rollingstone.uol.com.br/noticia/cultura-do-cancelamento-o-que-era-valioso-pas-
sou-dos-limites/. Acesso em: 15 set. 2020.

278 A Revista Time registra que uma das primeiras manifestacdes mais abrangentes dessa cultura de cancelamento
ocorreu com o movimento #MeToo, que inspirou milhares de mulheres a quebrarem o siléncio acerca de casos de
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Diferente ndo é o caso de projetos que pretendem modificar obras com tracos des-
compassados com os atuais valores da sociedade. Autores como Monteiro Lobato, que apre-
sentam expressoes e situacdes racistas em seus livros, veem-se ameagados de revisionismos em
projetos pautados na reformulac&o de suas historias com a retirada de termos ofensivos?’®. Pro-
ceder a isso &, também, uma forma de censura e ignora uma das facetas inerentes da arte, que €
servir de testemunho do contexto histérico em que foi concebida. Mais acertado seria seguir
por outros caminhos, como aquele escolhido pela HBO que, em vez de retirar de seu catalogo
o filme ...E o vento levou (Gone with the wind, 1939), acusado de racismo pelo modo estereo-
tipado como retrata personagens pretos, adicionou um video introdutorio que explica o contexto
em que a obra se insere a as controvérsias em torno dela?®. Desse modo, a experiéncia com a
arte ndo se torna conivente com sua mensagem, a0 mesmo tempo em que ndo Sse nega que

situacOes, hoje consideradas inaceitaveis, ja fizeram parte da histéria humana.

Por fim, cabe ainda uma mencéo ao polémico tépico referente a classificacdo etaria
das obras de artes. Como bem se sabe, a legislagdo nacional, visando a protecdo da crianca e do
adolescente, regula o acesso desse publico a espetaculos adequados a sua idade?8!. Dessa forma,
obras audiovisuais destinadas a televisao e ao cinema devem requerer a Secretaria Nacional de
Justica a prévia classificacdo etaria, que sera indicativa, ou seja, ndo tera forca vinculante, ca-
bendo aos pais ou responsaveis decidirem se 0 menor tera contato ou ndo com a obra®®2. Isso
foi tema de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, na ADI 2.404/DF, ocasido em que se
exarou o entendimento de que o papel do Estado é apenas o de incentivar a sociedade a tomar
a adequada decisdo acerca do contelido a ser consumido, mas nao tutelar diretamente esse com-
portamento?®®, Para Luis Roberto Barroso, contudo, a depender da forma como essa classifica-
cdo ocorre, ela pode ser considerada inconstitucional. N&o se pode exigir a submissdo prévia de
uma obra a um 6rgédo do Poder Executivo para sua classificacao (ainda que meramente indica-

tiva) para somente entdo se autorizar a sua divulgacao. O correto € a criacdo de critérios gerais

assédio ocorridos com elas. (HAGI, Sarah. Cancel culture is not real — at least not in the way people think. Time,
21 nov. 2019. Disponivel em: https://time.com/5735403/cancel-culture-is-not-real/. Acesso em: 15 set. 2020).

279 PENNAFORT, Roberta. Monteiro Lobato ganha versdes sem expressdes racistas dos originais e especialistas
debatem até onde mexer na obra. O Globo, 03 set. 2019. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/cultura/mon-
teiro-lobato-ganha-versoes-sem-expressoes-racistas-dos-originais-especialistas-debatem-ate-onde-mexer-na-
obra-23922333. Acesso em: 16 set. 2020.

280 SHIELDS, Meg. ‘Gone with the wind’ and the difference between censorship and context. Film School Rejects,
09 jul. 2020. Disponivel em: https://filmschoolrejects.com/gone-with-wind-context/. Acesso em: 16 set. 2020.
281 A regra esta contida no artigo 220, § 3° da Constituigdo Federal e nos artigos 71 e 75 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente.

282 BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota técnica..., cit., p. 9.

283 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.404. Requerente: Partido Tra-
balhista Brasileiro. Relator: Ministro Dias Toffoli. Publica¢do: 01 ago. 2017.
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e abstratos que permitam ao artista, de anteméao, saber qual o enquadramento de sua producéo,

evitando-se, com isso, também, arbitrariedades?®*.

E certo que, como ja asseverado anteriormente, a classificacéo indicativa presta um
importante papel de fornecimento de informacdes prévias acerca do conteudo da manifestacao,
de modo a evitar incongruéncias entre seu teor e seu publico. Assim, seu papel € meramente
preventivo e ndo serve de instrumento de censura de nenhum tipo. Sua adequada aplicagéo pode
antever problemas e, efetivamente, evitar que uma expressdo artistica sofra a interferéncia do

Direito Penal.

Percebe-se, a titulo de concluséo, que a norma incriminadora sé deve incidir sobre
uma manifestacdo quando outras esferas extralegais, ou ainda judiciais, mas extrapenais (como
a possibilidade de desagravo publico ou de indenizagdo por dano moral) falharem em proteger
bens juridicos constitucionalmente tutelados, sempre se baseando numa légica de interferéncia

posterior e hunca de censura prévia.

Assim preferiu nossa Constitui¢do, que ndo ignora 0s riscos inerentes a uma comu-
nicacdo desimpedida, mas que de outro modo ndo poderia proceder numa sociedade democré-
tica, uma vez que a Unica forma de erradicar, de pronto, todos os crimes decorrentes de mani-
festacGes do pensamento, seria extirpar por completo a liberdade. Em outras palavras, “o preco
da liberdade ¢ o eterno delito”?® e temos, para nés, que é preferivel enfrentar sabiamente as

consequéncias dessa liberdade a sacrificar nossa autonomia.

284 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de..., cit., pp. 150-151.
285 REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 128.
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CONCLUSOES

A titulo de sintese das ideias apresentadas acerca da criminalizacdo de manifestacao
artistica e do embate entre a liberdade conferida as artes e os outros direitos fundamentais, tem-

se que:

1. Os mecanismos de censura das artes nem sempre sdo explicitos, como j& foram
em outros periodos da histdria. O tolhimento de trabalhos artisticos pode se ver, inclusive, im-
bricado a atuacao juridica e legislativa que, a pretexto de tutelar bem juridicos como a moral e

0 pudor puablico, extrapolam os limites da intervencao estatal no discurso.

2. Uma das reagdes institucionais mais rigidas em relagdo a arte é a sua criminali-
zacdo, na medida em que coloca a margem ndo somente a obra em comento, mas transforma
seu proprio artista na figura de um criminoso. Pode ocorrer tanto uma criminalizacéo primaria,
consistente naquela promovida diretamente pela legislacdo, que cria uma relacdo direta entre a
manifestacdo artistica e um delito especifico, como uma criminalizagdo secundaria, promovida
pelos 6rgdos do Poder Judiciario na aplicacdo de delitos ja existentes, transportados para o con-

texto artistico.

3. A histéria da capoeira é um dos maiores exemplos de criminalizacdo primaria,
uma vez que o Codigo Penal de 1980 previa expressamente a proibicao de sua pratica em seus
artigos 402 a 404. A repressdo era calcada na ideia de se criar uma identidade a nascente Repu-
blica desvinculada do passado escravocrata e monarquico, que se via, muitas vezes, relembrado
nas rodas de capoeira. Assim, a intervenc¢do penal era muito mais justificada na ideia de impo-

sicdo de uma cultura oficial do que de protecdo de qualquer bem juridico.

4. A criminalizacdo primaria ndo mais pode ser justificada a luz da atual Constitui-
cdo Federal, na medida em que se prevé expressamente, em seu artigo 5°, inciso IX, a vedacéo
de censura prévia. Nessa esteira, ideias legislativas como a de criminalizacdo do funk, em razédo
de sua associacdo a um ambiente alegadamente delinquente, ndo podem subsistir, pois se pau-
tam na extirpacdo de determinadas manifestacdes por seu potencial perigo, quando a légica de

nossa Lei Maior é a de responsabilizacéo ex post facto.

5. A criminalizacdo secundaria, a seu turno, encontra-se num ambito de responsa-
bilizacdo posterior, mas nem sempre € legitima, exigindo analises distintas de justificacdes e

cabimentos para crimes materiais e crimes formais.
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6. A dificuldade de se estender a aplicacdo de crimes materiais ao contexto da arte
estd em que estes exigem a modificacdo do mundo real para se consumar, enquanto numa ma-
nifestacdo artistica se esta diante de uma representacdo. Assim, a intervencdo penal somente
pode ocorrer quando a representacdo extrapolar seus limites e atingir o mundo externo afetando

bens juridicos alheios reais.

7. Em relacdo aos delitos formais, o problema esta na imprecisdo dos tribunais em
estabelecer critérios objetivos norteadores da interpretacio das manifestacdes. E certo que
nosso Cadigo Penal, sequindo a Teoria Finalista, insere o dolo e a culpa no tipo penal, de modo
que sera atipica a conduta sem vontade, finalidade, exteriorizacdo ou consciéncia. Portanto,

essa andlise se torna indispensavel.

8. Nos delitos contra a honra, é essencial se analisar se o autor de determinada obra
agiu imbuido do animus discriminandi, caluniandi, diffamandi ou injuriandi, sem os quais ndo
ha crime. Todavia, observou-se que ndo ha qualquer uniformizacao dos tribunais para se chegar
a essa analise, procedendo-se, em alguns casos, a um exame critico da manifestacdo, que néo é

proprio da algada juridica.

9. Os delitos de incitacdo e apologia ao crime, por seu turno, sdo constantemente
guestionados quanto a sua constitucionalidade, uma vez que, além de ndo prescreverem um
resultado, punem pela mera suposicéo de que determinado discurso levaré os sujeitos a come-
terem crimes. Nesse esteira, é bastante questionavel a criminalizacdo de letras de funks e raps
sob 0 argumento de se subsumirem a essa norma penal, na medida em que muitas das vezes
nada mais fazem que descrever a realidade do cotidiano das periferias, inclusive com denudncias

a violéncia policial.

10. Ademais, os delitos de incitacdo e apologia ao crime ndo podem servir para
deter discursos artisticos (ou de qualquer outro cunho) que intentem a descriminalizacdo de
determinada conduta, uma vez que, baseando-se no preceito fundamental da soberania popular,

é licito aos cidad&os questionarem suas proprias leis.

11. Nem toda nudez é carregada de cunho lascivo, de modo que o nu artistico néo

pode, de imediato, ser condenado por crimes contra o pudor publico ou por delitos sexuais.

12. A nudez de um adulto perante um plateia em que ha criangas, de igual modo,

ndo configura, de pronto, o crime de pedofilia, pois existe a necessidade de se comprovar a
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finalidade de satisfacdo de lascivia préopria ou alheia. Além disso, no Brasil, a retratacdo de
cenas de sexo infantil por meio de desenhos somente é punivel se essa representacéo for realis-
tica. Todavia, esse entendimento é questionavel, na medida em que nem sempre tal tutela atin-
gird algum bem juridico protegido pelo ECA, uma vez que esse estatuto atende apenas aos

interesses de criangas e adolescentes reais, ndo cabendo aqui analogias in malam partem.

13. Os crimes de ultraje publico ao pudor, ademais, ao trazerem uma imprecisao
tipica, consistente na elementar “obsceno” criam larga inseguranga juridica, apta a transformar
os tribunais em verdadeiros censores e guardifes dos bons costumes. Nesse sentido, corre-se 0
risco de haver censuras a obras incompreendidas a seu tempo, mas que podem trazer grande

contribui¢do ao mundo artistico.

14. As manifestacdes grosseiras e de mau gosto também estdo abarcadas pela liber-
dade de expressdao. Qualquer regra ou juizo que intente o cerceamento da livre manifestacédo
deve ser vista com desconfianca, exigindo-se dela maiores justificativas. Dessa forma, o mero
incobmodo de um espectador em relacdo a determinada obra de arte ndo deve servir de supeda-

neo para a puni¢do de seu autor.

15. A Constituicdo Brasileira eleva a liberdade de expressdo ao patamar maximo de
protecdo, inserindo-a no rol de direitos fundamentais, mas entendendo-a como possuidora de
maior importancia, prima facie, no conflito com outros direitos fundamentais. Muito disso se
deve a um passado recente maculado pela ditadura militar, que cerceava agressivamente a livre
manifestacdo. Nessa toada, manifestacGes contramajoritarias ganham guarida na Lei Maior,
permitindo-se a manifestacdo de pensamentos que ndo agrade ao governo ou que va de encontro

a valores incutidos na sociedade.

16. Qualquer tipo de manifestacdo esta incluido nessa tutela, abrangendo-se, assim,
desde simples gestos, sinais ou movimentos, até escritos, sons, imagens, representacdes teatrais

e qualquer manifestacdo veiculada pelos modernos meios de comunicacao.

17. A justificacdo da protecdo da liberdade de se expressar, em nossa Lei Maior,
ndo parece estar calcada apenas no intuito instrumental de manutencdo da democracia. Ao
abranger também manifestagcdes artisticas politicamente desinteressadas, a Constituicdo se
volta para uma tutela baseada em causas constitutivas, segundo as quais o cidaddo é livre para
escolher o que é bom ou ruim, valorizando ndo somente sua capacidade de votar, mas também

de contribuir com o clima moral e estético.
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18. A liberdade de expressédo, contudo, ndo é um direito absoluto e encontra dbices
na propria Constituicdo Federal, como a vedacdo ao anonimato (a fim de que se puna os res-
ponsaveis por excessos), o direito de resposta proporcional ao agravo, o direito de indenizacdo
por dano material, moral ou a imagem, a submisséo de certas obras a classificacdo etaria, a
vedacdo a manifestacfes de carater racista ou dirigidas a propagacéo do 6dio e a colisdo com
direitos a personalidade. Nesse ultimo caso, deve-se proceder a ponderacgdes de direitos, ndo
bastando uma pequena afetacdo da honra ou da intimidade para se cercear uma obra de arte.

19. Na esfera infraconstitucional, a liberdade de expressdo somente pode sofrer in-
terferéncia quando os bens juridicos tiverem reflexos diretos naqueles abarcados pela Consti-
tuicdo Federal. Dessa forma, torna-se questiondvel a protecdo da moral e dos bons costumes,
devendo esses direitos exercerem a minima influéncia possivel na esfera da comunicagéo de-

simpedida.

20. A liberdade de expressao artistica deve ser mais ampla que a genérica liberdade
de manifestacdo do pensamento, uma vez que a arte se reveste de formas e justificagOes distin-
tas. O que é considerado obsceno no dia a dia adquire um novo significado no contexto artistico.

21. Essa protecdo a liberdade artistica abrange ndo so6 sua cria¢do, mas também a
producdo, a divulgacéo e os direitos patrimoniais relacionados a obra. Faculta ao artista tanto o
direito de fazer como o de ndo fazer todas essas etapas. Além disso, o Estado ostenta um dever
negativo em relagdo ao fazer artistico, consistente na ndo censura e na posic¢ao de neutralidade,
no sentido de ndo criacdo de uma cultura Gnica e oficial, além de um dever positivo de incentivo,

valorizacdo e divulgacdo da arte nacional.

22. O conceito de arte é bastante controverso e amplo, mas isso ndo pode eximir os
tribunais de, no caso concreto, avaliar o alcance da protecdo da liberdade artistica a manifesta-

¢cdo em comento.

23. A ideia do que seja arte, portanto, deve ser abrangente e, em caso de davida, a
liberdade de expressdo sempre deve prevalecer. Ha, contudo, critérios que podem servir de
norte na empreitada. O critério material consiste na existéncia de um trabalho que permita ao
artista se expressar de alguma maneira. O critério formal, por sua vez, reside na possibilidade
de se classificar determinada manifestacdo numa categoria reconhecidamente artistica. Pode-se
ainda contar com a presenca de um significado, consistente na apresentacdo de ideias novas e

com o reconhecimento pela critica especializada. Todos esses pardmetros sdo criticaveis,
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principalmente a luz da arte pds-moderna, mas, tomados de modo relativo, servem de base para

os tribunais terem o minimo de uniformidade para decidirem.

24. As expressdes artisticas submetidas ao julgamento penal fazem parte de uma
categoria chamada de “delitos de expressdo”, consistentes em condutas criticas praticadas por
meio da manifestacdo do pensamento. Como tais, precisam ser valoradas em si mesmas, uma

vez que so serdo tipicas se apresentarem determinados significados.

25. O que se deve levar em conta é o sentido da manifestacdo, e ndo o significado
a ela atribuido por aqueles que séo seus destinatarios. Para tanto, a manifestacdo deve ser inter-
pretada dentro do contexto em gue se encontra, levando em conta a obra como um todo e todas
as circunstancias que a cercam. Nao é licito atribuir desvalor penalmente relevante a trechos da

obra isolados, sob pena de mal interpreté-los.

26. O Direito Penal deve ser a ultima ratio, intervindo apenas quando outras esferas
juridicas ou mesmo extrajudiciais ndo forem suficientes para resolver o conflito. Nessa ldgica,
diversos sdo 0s casos em que a critica artistica se presta ao papel de desautorizar uma manifes-
tacdo desagradavel ou desarrazoada, combatendo-se os excessos do discurso, democratica-

mente, com mais discurso, evitando-se a sobrecarga da maquina judiciaria e a propria censura.
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