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RESUMO

O presente trabalho versa sobre o direito fundamental a liberdade artistica e
apresenta como foco da analise a eficacia de tal garantia, que é questionada quando
ocorre a imposicdo de limites, tendo em vista que a liberdade por vezes é
compreendida de maneira equivoca como auséncia de restricbes. Tais limitacdes,
mesmo nao sendo expressas na Constituicdo podem estar previstas no dispositivo
que regula o direito, ou dispostas em outras previsdes constitucionais, bem como
podem estar implicitas na prépria Constituicdo. Ademais, algo que também resulta
em limites a liberdade de expressado artistica sdo as colisbes com outros direitos
fundamentais. Desta feita, para o estudo do tema serd utilizado método de
procedimento interpretativo para conhecimento do teor das legislacfes, e a técnica
de pesquisa sera bibliografica. Outrossim, registre-se que a natureza da pesquisa €
epistemologica e juridica, posto se tratar do direito constitucional voltado para as
expressoes artisticas. Destarte, essa analise recai sobre as definicdes e o contexto
histérico relacionados a liberdade artistica, bem como a legislacdo e a
jurisprudéncia, sob a 6tica da interferéncia do direito nas manifestacdes artisticas,
percebendo que a atuacao juridica no campo das artes € no sentido de garantir a
liberdade de criacdo e expressao.

Palavras-chave: Liberdade. Arte. Limite. Eficacia. Conflito. Constituicao.
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1 INTRODUCAO

A arte é resultado da complexidade humana e sua forma de interacdo. Mesmo
quando parece simpldria, ela exprime qudo complexa € a sociedade, como quando
observamos uma arte impressionista: em que a paisagem ao longe nos remete a
idéia de algo calmo e simples, no entanto a mistura de cores na tela através de
pontos expressos pelas pinceladas. Com certeza ndo € algo simples, sendo
necessaria uma harmonia e ordenacdo. Desta forma, pode-se considerar a
sociedade como uma bela paisagem impressionista, onde 0s pontos e a mistura de
cores sao as pessoas em interacao e as pinceladas séo os fatores que envolvem o
desenvolvimento das relacBes sociais, as quais, para que sejam harmoénicas estédo
intrinsecamente ligadas ao direito, pois este serve como instrumento para tal
harmonia.

Direito e Arte apresentam uma intima relacdo, podendo ser um objeto do
outro, bem como reciproca é a contribuicdo entre eles. Neste aspecto, cabe destacar
que esse vinculo sera analisado sob o foco do direito enquanto regulador e
garantidor das manifestacdes artisticas. Destarte, o presente estudo versa sobre o
direito fundamental a liberdade artistica e tem como objetivo a andlise de sua
eficacia, muitas vezes questionada quando ocorre imposicdo de limites. E um
trabalho que se justifica pela necessidade de compreensao do real significado do
direito em analise e, concomitantemente, do alcance de sua aplicacgéo.

A liberdade artistica € um direito que tem como cerne garantir ao individuo se
expressar por meio das variadas formas de arte, assegurando a possibilidade de
criacdo, producdo e divulgacdo das obras. Ademais, figura entre os principais
direitos fundamentais, estabelecido constitucionalmente no art. 5°, IX!, encontra na
guarida dos preceitos formativos do nosso Estado Democratico de Direito e galga o
posto de ser reflexo do principio da dignidade humana, o qual permeia todo o
ordenamento, tendo em vista que é um dos principais objetivos pleiteados pelo
sistema juridico.

Doravante estas caracteristicas, o direito a liberdade de expressédo artistica
nao pode e nem deve ser considerado absoluto, fato que induz ao questionamento

“Liberdade nao pressupde auséncia de limites?”. Se a resposta fosse afirmativa,

11X - é livre a expressédo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de censura ou licenga.
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consequentemente, ndo haveria que se falar sobre limites a liberdade. Todavia,
perceberemos que seria um equivoco tal conclusdo. Destarte, para tal percepgéo
sera observada a norma enquanto parte de um ordenamento juridico harmdnico,
bem como casos concretos que envolvam a discussdo da aplicabilidade e alcance
do direito a liberdade artistica.

Diante desse cenario, serdo observadas as garantias que foram concedidas a
arte enquanto forma de expressao e os limites inerentes ao exercicio desse direito.
Iniciaremos o trabalho abordando o conceito, definicbes e o histérico do direito
fundamental a liberdade artistica, apontando as limitacdes e suas controvérsias,
ressaltando o0s questionamentos acerca da eficacia’. Para tanto, buscaremos
referéncias sobre o assunto na legislacdo brasileira, com énfase na Constituicdo
Federal, mas também observando os demais componentes do nosso ordenamento
juridico, com destaque para a jurisprudéncia.

Desta feita, o tema em questdo foi desenvolvido utilizando o método de
procedimento interpretativo para conhecimento do teor das legislacfes, e a técnica
de pesquisa bibliografica. Ademais, a natureza da pesquisa € epistemoldgica e
juridica. No tocante a estrutura podemos descrever que o segundo capitulo
apresenta a relacdo entre direito e arte, o arcabougo histérico e os elementos
formais, e as garantias constitucionais estabelecidas na lei para a defesa do direito a
liberdade artistica. Sequenciando, o terceiro capitulo trds o conceito do direito em
estudo.

No quarto capitulo evidencia-se a eficacia da garantia de liberdade artistica
frente as limitacbes a este direito, analisando a fundamentacdo e quais sao 0s
limites, bem como a analise de casos concretos, observando nesses a complexidade
dos questionamentos decorrentes das restricbes ao direito em estudo, e as
respostas da jurisprudéncia diante desses casos. As consideracdes finais ressaltam
que a liberdade de expressédo artistica ndo € um direito absoluto, por ter eficacia
contida, porém os efeitos e aplicabilidade da norma desse direito fundamental sédo
defendidos por nosso ordenamento, mesmo que em circunstancias extremas seja
mitigado o alcance dessa eficacia.

Portanto, a analise recaira sobre a eficacia, enquanto efeito e aplicacédo, posto

gue a validade técnico-formal do direito em foco ja é garantida constitucionalmente.

2“A eficacia se refere, pois, a aplicagdo ou execugdo da norma juridica”. (REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 25 Ed.S&o Paulo:

Saraiva,2001.p.104)
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Deste modo, sera observada a complexidade dos questionamentos decorrentes das
limitagOes a este direito, que em sua maioria abarcam tensdes com outros preceitos
fundamentais, também derivados do supra-principio da dignidade da pessoa

humana.



13

2 O DIREITO DA ARTE®

2.1 Relacdes entre direito e arte

A Arte retrata a realidade humana, por ela podemos observar a historia da
sociedade e os pensamentos predominantes e conflitantes de cada época. Desta
forma, as expressdes artisticas retratam os diversos periodos histéricos, como por
exemplo, Michelangelo em suas obras na Capela Sistina que refletem o
Renascimento e seus ideais, além do conflito entre Reforma e Contra-Reforma, que
nortearam a fase constitutiva da obra. Neste sentido, recordamos o que afirma
Aristoteles: toda arte relaciona-se com a criacdo e ocupa-se em inventar e em
estudar as maneiras de produzir alguma coisa que pode existir ou néo, e cuja origem
estd em quem produz, e ndo no que é produzido.* Assim, analisando a arte como
forma de expressdo, constata-se que tanto o direito quanto a arte possuem o
homem como matéria-prima.

Aristoteles também fala que as leis sdo, por assim dizer, “as obras de arte” da
politica®. Ademais, convém lembrar que desde os romanos ao conhecimento juridico
se associa o referencial de arte®, deste modo o dinamismo da arte contribui e
envolve o direito. Desta feita, este dialogo entre direito e arte envolve diversas
conotacdes, porém esta relacao pode ser analisada sobre o prisma de quatro 6ticas
principais: o direito como objeto da arte, a arte como objeto do direito, a arte como
um direito, o direito como arte’. Trata-se de uma interagéo intima e perceptivel em
suas varias nuances:

“Para além do fato de o direito ja ter sido até mesmo defendido como “a arte
do bom e do justo (“lus est ars boni et aequo” segundo Celso), essa
aproximacdo dialética, de mutua interferéncia, entre direito e arte foi
particularmente intensa em algumas das linguagens artisticas como a
poesia, a literatura, o teatro, as artes plasticas e o cinema. Quanto a poesia,
em especial, ndo se pode esquecer que, durante muito tempo e em muitas

civilizacdes, o jurisconsulto foi o poeta e o poeta, o Unico jurisconsulto.
Direito e poesia gozaram de grande intimidade por séculos.”

3 “Art’s law” expresséo utilizada por Douzinas e Nead. apud. FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. A cegueira da justica: didlogo iconogréfico entre arte e
direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2011. p.21

4 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradug&o de Torrieri Guimardes. S&o Paulo: Martin Claret, 2013. p.123

5 ARISTOTELES. Ibidem. p. 229

6 GUERRA, Rabay Gustavo. Direito e Estética: elementos de arte e retérica no humanismo juridico de Méario Moacyr Porto. p.4

7 FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. A cegueira da justi¢a: dialogo iconografico entre arte e direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2011. p.21.
8. FRANCA FILHO, Marcilio, ibidem. p.22



14

Também, desta relacdo profunda decorre que muitos juristas se dedicam a
arte, propriamente dita. No Brasil, um notavel exemplo foi o do jurista Ruy Barbosa,
membro fundador da Academia Brasileira de Letras, o qual chega a afirmar: “nédo é

"9 Diante da visdo deste renomado

possivel estar dentro da civilizagao e fora da arte
jurista, percebemos quéo importante aspecto tem a arte para 0 mundo juridico, nao
apenas como uma maneira de compreender a sociedade, mas primordialmente
como algo intrinseco do homem e sua forma de convivéncia, de maneira que torna
inato ao direito também proteger e regular esta forma de expressdo — o direito da

arte, foco desse trabalho, é o ramo da ciéncia juridica que incide sobre a arte™.

2.2 Contexto histérico e elementos formais'* do direito a liberdade

artistica no Brasil

A histéria do Brasil € marcada por periodos em que vigorava a censura em
detrimento da liberdade de expressdo. Durante, o chamado Estado Novo, no
primeiro Governo de Getulio Vargas, por exemplo, o cenario era de intelectuais,
artistas, escritores, jornalistas presos ou proibidos de se manifestar, como forma de
conter a oposigcdo. Nesta época, Graciliano Ramos, um dos maiores escritores do
pais, foi preso em Alagoas e depois trazido para o Rio de Janeiro, teve sua cabeca
raspada e viveu de presidio em presidio desde 1936, sem processo e sem nunca ter
sido ouvido. Também, o jornalista Everardo Dias, para ndo ser preso,
periodicamente tinha de responder a interrogatorios sobre onde morava, o que fazia
e quem eram seus amigos™?.

Desta feita, o periodo que antecede a nossa atual Constituicdo Federal € o da
Ditadura Militar, onde havia também uma grande repressao no que diz respeito as
expressodes artisticas, pois 0s militares exerciam um controle que determinava o que
poderia ser divulgado e considerado arte, para evitar que a cultura de protesto — que
utilizava musica, cinema, literatura e artes plasticas, elaborada por artistas e
intelectuais que através de sua arte e de seu humor, criticavam a censura e o regime

— incentivasse a rebeldia e denunciasse o terrorismo cultural imposto pela ditadura.

9 BARBOSA, Ruy. Obras completas. Rio de Janeiro: Ministério da Educagdo e Saude, 1942. Tomo II. p. 246

10 FRANCA FILHO, Marcilio Toscano, op. cit. p.21

11 “O elemento formal da liberdade é precisamente esse, as garantias estabelecidas na lei, para defesa das liberdades individuais”. (N6brega, Flosculo da.
Introdugéo ao Direito. 52 Ed. Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1969. p. 144)

12 ARRUDA, José Jobson de A.; PILETTI, Nelson. Toda a Histéria: Histéria Geral e Histéria do Brasil. S&o Paulo: Atica, 2002. p.370
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Deste modo, a época da ditadura, tudo que ofendia o Estado e sua honra era
considerado agressivo e perigoso. Além da censura sobre os jornais e periodicos,
censuraram também as musicas de Chico Buarque, Gilberto Gil, Caetano Veloso,
Geraldo Vandré e outros que, apd6s a prisdo, foram exilados. A mesma coisa
acontecia com as companhias de teatro e quaisquer manifestacdes artisticas que,
através da liberdade de expresséo, tentasse denunciar as acfes do entdo governo.
Naquele recorte historico a Arte devia permanecer enjaulada em nome da “moral e
dos bons costumes”.

José Afonso da Silva'® afirma que a luta pela normalizacdo democratica e
pela conquista do Estado Democratico de Direito comecara assim que se instalou o
golpe de 1964, e intensificaram-se no inicio de 1984, em busca do reequilibrio da
vida nacional, que s6 poderia consubstanciar-se numa nova ordem constitucional
que refizesse o pacto politico-social, algo que s6 foi possivel com o advento da
Constituicido de 1988, chamada de “Constituicdo Cidada”**. Desta feita, convém
recordar o que explana o Prof. Ms. Antdnio Cavalcante da Costa Neto, em seu livro

“Direito, Mito e Metafora”, a respeito da conquista da liberdade:

“[...] a liberdade, enquanto direito, surge a partir do conflito. Isso ndo sou eu
guem o diz, mas mestres do direito. lhering, como vimos, se afirma que o
fim do direito é a paz, diz também que o Unico meio de consegui-lo é a luta.
Kelsen, por sua vez, denuncia a hipocrisia de uma moral absolutamente
pacifista para justificar o direito, sobretudo quando se verifica que a filosofia
liberal que a propaga baseia-se na rivalidade desenfreada entre as nagoes.
Por fim, Fléscolo da Nobrega é ainda mais incisivo. Além de dizer que o
direito nasce da luta e s6 por ela pode ser mantido, defende que os
desertores do bom combate juridico sdo indignos de merecer os louros da
vitoria, haja vista que “ha mais dignidade num animal que luta por sua
liberdade no que no homem que se resigna sem protesto a uma injustig:a.”’15

Por isso, diante deste contexto, com o intuito de que esta repressdo nao mais
acontecesse, a Lei Maior, promulgada no ano de 1988, entrou em vigor garantindo o
direito de livre expresséo, no qual esta incluso a liberdade artistica. S&o dizeres da
Constituicao: “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenga” (Constituicdo Federal,
art.5°, 1X). Dispositivo que expde a ruptura com a realidade vivenciada no periodo da

ditadura.

13 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25° Ed. S&o Paulo: 2005.p.88

14 Denominagao dada por Ulysses Guimaraes, presidente da Assembléia Nacional Constituinte que a produziu,; a denominacéo seria pela ampla
participagao popular em sua elaboracéo e especialmente porque se volta decididamente para a plena realizagédo da cidadania.

15 COSTA NETO, Antdnio Cavalcante da. Direito, Mito, e Metéafora: os lirios ndo nascem da lei. Sdo Paulo: LTr, 1999. p.181
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Atualmente, lembramos o golpe militar através dos trabalhos da Comissao
Nacional da Verdade, que investiga violacées de direitos humanos ocorridas de
1946 a 1988 no Brasil. A acdo da Comissdo sera concluida no presente ano de
2014, justamente o ano do aniversario de 50 anos do golpe de 1964. E, um dos
maiores desafios da Ultima etapa dos trabalhos sera chegar a um consenso em
relacdo a uma revisdo da Lei da Anistia, que foi aprovada em 1979, como parte do
processo de redemocratizacdo no Brasil, durante o governo do presidente Joao
Figueiredo. Tal lei impede a responsabilizacdo de agentes do Estado e militares
acusados de crimes contra a humanidade, e permitiu o resgate da cidadania de
militantes cassados, clandestinos e exilados durante a ditadura®®. Destarte, diante da
investigacdo da Comissdo da Verdade que denuncia uma boa parte das afrontas a
dignidade da pessoa humana realizadas no periodo ditatorial, recordamos
consequentemente quao grande conquista representa a atual Constituicao.

Ademais, retomando os fatores que influenciaram a Constituicdo de 1988,
ressaltamos a influéncia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de onde
decorre, em grande parte, o fato de a nossa norma constitucional ser permeada
pelos principios da igualdade, liberdade e fraternidade, bem como defende o Estado
Democratico de Direito e o supra-principio da dignidade da pessoa humana — todos
preceitos defendidos pela Declaragdo, a qual ja em seu predmbulo dispde que foi
elaborada considerando o reconhecimento da dignidade inerente a todos o0s
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo. Nesse sentido, explica Jodo Batista
Hekenhoff:

“A Constituicdo do Brasil avanga, no seu predmbulo, em relagdo a
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, quando real¢ca, mais que esta,
os direitos sociais e quando faz expressa referéncia ao desenvolvimento.
Embora ndo fazendo parte do predmbulo, os artigos 1° 3° e 4° da
Constituicdo Brasileira também agasalham principios orientadores,
esposam valores fundamentais. Esses principios e valores completam e
explicitam a tabua de opc¢des ético-juridicas do predmbulo. Se
considerarmos esses artigos, como € metodologicamente correto,
complemento do predmbulo, concluiremos que a enunciacdo de valores
humanos e democraticos da Constituicdo do Brasil avantaja-se ao codigo de

16 MELO, Débora. Nos 50 anos do golpe, Comissdo da Verdade define se pede revisdo da Lei da Anistia. Disponivel em:
http://noticias.bol.uol.com.br/ultimas-noticias/brasil/2013/12/26/nos-50-anos-do-golpe-comissao-da-verdade-define-se-pede-revisao-da-lei-da-
anistia.htm#fotoNav=2. Acesso em: 16/02/2014.


http://noticias.bol.uol.com.br/ultimas-noticias/brasil/2013/12/26/nos-50-anos-do-golpe-comissao-da-verdade-define-se-pede-revisao-da-lei-da-anistia.htm#fotoNav=2
http://noticias.bol.uol.com.br/ultimas-noticias/brasil/2013/12/26/nos-50-anos-do-golpe-comissao-da-verdade-define-se-pede-revisao-da-lei-da-anistia.htm#fotoNav=2

17

valores inscrito no predmbulo da Declaracdo Universal dos Direitos
»17
Humanos.

Deste modo, apesar de nossa Constituicdo ter surgido apds 40 anos da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, é possivel observar que esta foi uma
das bases utilizadas para a elaboragdo da atual norma constitucional, fato que é
perceptivel, por exemplo, no artigo 1° que firma como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana, e no artigo 3° que
constitui como objetivo fundamental a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Ademais, dentre as influéncias também constatamos o0 pensamento
constitucional portugués e espanhol. Nesse sentido, Gisele Cittadino expde que esta
influéncia foi tdo significativa no processo constituinte brasileiro que varios artigos,
especialmente os que se referem ao sistema de direitos, sdo cOpias literais das

citadas constituices'®. Desta forma, ainda a autora explica:

“O constitucionalismo  ‘comunitario  brasileiro é, primordialmente,
influenciado pelo pensamento constitucional portugués e espanhol,
especialmente pelas discussdes travadas por ocasido dos processos
constitucionais dos quais resultaram a Constituicdo Portuguesa de 1976 e a
Constituicdo Espanhola de 1978. A semelhanga do processo brasileiro,
estes paises atravessaram longos periodos de autoritarismo politico e
elaboraram Constituicbes com vistas a implementagdo e consolidacdo de

regime democraticos.”®
Também, convém ressaltar que o constituinte brasileiro ndo estabeleceu a
liberdade artistica em um dispositivo préprio, deste modo, dispde a norma sobre o
género liberdade de expressdo, agrupando em um Unico tépico as espécies: da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo. Neste sentido, explica
José Afonso da Silva®®, seria desnecessaria uma disposicdo expressa que
desvinculasse a liberdade de expressdo artistica da liberdade de expressao em
geral. Desta feita, tal distincdo seria irrelevante, devido o objetivo da protecdo do
dispositivo ser a garantia do individuo se expressar, hdo importando para tanto por
qual meio ele ira fazé-lo ou qual espécie de manifestacdo constitui 0 seu modo de

expressar.

17 HEKENHOFF, Jo#o Batista. apud ARAUJO, Luis Felipe de Jesus Barreto; FONSECA, Charlie Rodrigues. A influéncia da Declaragéo Universal dos
Direitos Humanos no Direito brasileiro. Disponivel em: < jus.com.br/artigos/21440/a-influencia-da-declaracao-universal-dos-direitos-humanos-no-direito-
brasileiro>. Acesso em: 15/02/2014

18 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justi¢a Distributiva: elementos da filosofia constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
19 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, ibidem. p.22

20 SILVA, José Afonso. Apud. SILVA, Julia Alexim Nunes. A liberdade de expresséo artistica. Disponivel

em:<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2281.pdf>. Acesso em: 08/09/2013
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Outrossim, a Constituicdo atual também dispbe sobre o direito a cultura,
especificado no art. 215, que determina que o Estado garantirA e apoiard as
manifestacdes culturais, protegera o patriménio cultural, a producédo e a difusdo de
bens culturais, investira na formacdo de pessoal para gestdo da cultura e
democratizard o acesso a bens de cultura. Esta garantia tem relagdo direta com a
liberdade cultural, na qual esté inclusa também a liberdade artistica, tendo em vista
que a arte é considerada elemento da cultura. Ademais, o art. 215 c/c 216%,
instituem o principio do pluralismo cultural que tem por fim a preservacdo e
promog&o do patrimonio cultural. Deste modo, estes dispositivos estabelecem um
principio de pluralismo cultural que além de informar a atuacdo estatal na defesa do
patrimdnio cultural e as politicas publicas de protecéo e preservacdo do patrimoénio
cultural, também serve como direcionamento para interpretar as demais normas
constitucionais que tratem da cultura e, por conseguinte, da arte.

Destarte, outra garantia da liberdade de expresséo e da liberdade artistica € a
imunidade tributaria, conforme expresso no art. 150, VI, “d”, da Constituigéozz. O
citado dispositivo estipula que Unido, Estados e Municipios ndo podem instituir
impostos sobre livros, jornais, periodicos e o jornal destinado a sua impressao.
Assim, percebemos uma clara tentativa por parte do constituinte de incentivo a arte
e cultura.

Assim, percebemos que o constituinte, nhovamente, se preocupou em dar
respaldo a garantia da liberdade de expresséo artistica, como modo de impedir atos
que afrontassem tal direito, da mesma forma que tinha acontecido em periodo
anterior, em que a cultura era controlada pelo governo e havia uma, podemos
chamar, “arte oficial” — as expressdes artisticas moldadas pelo Estado, que no lugar
de incentivar, reprimia o pluralismo cultural. Desta feita, a época da elaboracédo da

Constituicdo, o Brasil se encontrava carente em termos de liberdade, de modo que o

21 “Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo
e a difusio das manifesta¢des culturais. [...]

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a agéo, a meméria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

Il - 0s modos de criar, fazer e viver;

Il - as criagOes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagées e demais espagos destinados as manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecolégico e cientifico. [...]”

22 «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
VI - instituir impostos sobre:

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressédo.”
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constituinte tentou supri-la. A realidade dessa época é transcrita no prefacio do livro

“A lronia da Liberdade de Expressao”.

“A forte lembranca da censura e das restricdbes impostas pelo Estado
ajudaram a estabelecer no Brasil uma percepcdo similar aquela que vem
prevalecendo nos EUA desde a década de 70. No contexto poés-
democratizacdo, a liberdade de expressdo passou a ser vista, em larga
medida, como uma garantia da autonomia individual — e em especial dos
meios de comunicag¢ao — contra interferéncias do Estado. A atuacdo estatal
no campo da expressao tornou-se para a sociedade brasileira.”*®

Mas, diante dessas diversas garantias constitucionais decorrentes do direito
de liberdade de expressdo artistica, surgiram conflitos com outros direitos
fundamentais, também assegurados pela Constituicdo, e, bem como a necessidade
da imposicéo de limites para manter o ordenamento juridico harménico. O que levou
a muitos questionarem se as limitacdes e restricdes ao direito a liberdade o
suprimiam, tendo em vista que tal direito teria por finalidade romper barreiras de
acles, 0 que poderia induzir a uma conclusdo equivoca de tratar-se de um direito
absoluto, uma auséncia total de limites.

Assim, consequentemente, o principal questionamento é acerca da eficicia
ou efetividade do direito a liberdade artistica, posto que a existéncia formal dessa
garantia seja indubitavel, tendo em vista os dispositivos constitucionais que o
asseguram, deste modo resta saber seu exercicio e o alcance de seus efeitos. Para
tanto, serd necessario: uma analise do que realmente consiste a liberdade, tendo
como foco a espécie liberdade de expressao artistica; o estudo dos limites impostos

a esse direito; a eficacia diante dessas limitacdes.

23 FISS, Owen M. A Ironia da Liberdade de Expressao: Estado, Regulagdo e Diversidade na Esfera Publica. Tradugéo e Prefacio: Gustavo Binenbojm e

Caio Mario da Silva Pereira Neto. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.p.10
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3 LIBERDADE ARTISTICA

3.1 O que éliberdade?

A definicdo de liberdade abarca uma variedade de conceitos. A etimologia da
palavra deriva de “libertas”, que significa condigdo de pessoa livre. Mas, o que € ser
livre? Liberdade pressupde auséncia de limites? Assim, ao longo do tempo, diversos
filbsofos e doutrinadores se debrucaram sobre o assunto para responder ao
guestionamento do que seria essa tal liberdade. Deste modo, consideremos as
opinides mais difundidas e basilares para o direito brasileiro, pois seria infrutifero
examinar todas as opinides que tém sido sustentadas a respeito.

Uma das principais concepcfes nos € trazida por Aristoteles para o qual a
liberdade consiste em escolher entre alternativas possiveis, sendo esta escolha livre
e voluntaria, consequientemente tendo agente como Unica causa de sua acao.

Nesse sentido ele afirma:

“é livre aquele que tem em si mesmo o principio para agir, isto €, aquele que
€ a causa interna de sua acao ou da sua decisdo de néo agir. A liberdade é

concebida como o poder pleno e incondicional da vontade para determinar a

si mesma ou para ser autodeterminada.(...)"**.

Também, Jean Paul Sartre responde o questionamento a cerca do que é
liberdade e, em sua resposta, retoma a concepcao aristotélica, porém de uma forma

mais radical ao defender que:

“a liberdade é a escolha incondicional que o préprio homem faz de seu ser e
de seu mundo. Quando julgamos estar sob o poder de for¢as externas mais
poderosas que nossa vontade, esse julgamento € uma deciséo livre, pois
outros homens, nas mesmas circunstancias, ndo se curvaram nem se
resignaram.”?

Desta feita, para Sartre o homem € livre e responsavel pelo o que esta em
seu entorno, ademais, apresenta a idéia de liberdade como uma condenacéo, "O
homem esta condenado a ser livre"®. Por essa linha do pensamento sartriano, o
homem é considerado o Unico responsavel por seus atos e escolhas. Destarte, 0s

valores morais nesta concepg¢édo ndo sao limites para a liberdade, pois o poder de

24 ARISTOTELES apud CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia. So Paulo: Atica, 2000. p. 464
25 SARTRE, Jean Paul apud SILVA, Franklin Leopoldo e. Etica e Literatura em Sartre: ensaios introdutérios. S&o Paulo: UNESP, 2003. p.190
26 SARTRE apud CHAUI, Marilena. op.cit. p. 464
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escolha s6 estaria sujeito as limitagcdes do préprio homem, que ndo diminuiriam a
liberdade, e sim, torn&-la-ia possivel, tendo em vista que determinam as
possibilidades de escolha.

Podemos observar outra percepcdo através de Kant, que traz a idéia do
homem submetido ao determinismo da natureza e as leis da liberdade; a liberdade
pratica ou independéncia da vontade que pode ser demonstrada quando a razéo

nosfornece a “regra de conduta”’

, 0 que devemos ou néo fazer; outrossim, a idéia
de liberdade definida como autonomia na esfera politica e internalizada como a
liberdade moral do individuo. Portanto, Kant indica que o ambito de atuacdo do
direito € externo ao individuo, ou seja, firma a divisdo entre direito e moral; e a
coexisténcia da liberdade externa e a liberdade interna.

Para Kelsen? o principio da liberdade é delimitado pela existéncia de normas
que impedem o cidadado de ter um determinado comportamento; se ndo existem
normas que vedem tal conduta, ele tem plena liberdade para realiza-la. Ja, para
Montesquieu® a liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem. Para
este, se um cidaddo pudesse afrontar as leis, ndo haveria liberdade porque os
demais cidadéos teriam igualmente esse poder.

Também, doutrinadores tentam responder ao questionamento do significado
de liberdade, entre eles José Afonso da Silva®® que conceitua a liberdade como a
possibilidade de coordenacdo consciente dos meios necessarios a realizacdo da
felicidade pessoal, encontrando nesta nocéo os elementos objetivos e subjetivos que
0 autor considera necessarios a idéia de liberdade; é “poder” de atuacdo sem deixar
de ser resisténcia a opressao; ndo se dirige contra, mas em busca, em persegui¢cao
de alguma coisa, que € a felicidade pessoal, pois essa é subjetiva e circunstancial
de cada um, figura como o interesse do agente. Tudo o que impedir aquela
possibilidade de coordenacgédo dos meios € contrario a liberdade.

Segundo Luigi Palma®, a multiplicidade conceitual da palavra liberdade n&o

se deve apenas a ignorancia acerca do seu significado ou da sua utilizacdo

27 KANT, Immanuel apud OLIVEIRA, Clara Maria C. Brum de; TROTTA, Wellington. A liberdade como fundamento do pensamento politico-juridico
Kantiano. Revista de ciéncia politica-achegas.net.. Disponivel em:< www.achegas.net/numero/36/claratrott_36.pdf>.Acesso em: 05/01/14

28 KELSEN, Hans apud DIAS, Wladimir Rodrigues. A Democracia no pensamento de Hans Kelsen. Disponivel em:< us.com.br/artigos/19522/a-democracia-
no-pensamento-de-hans-kelsen/3>. Acesso em: 09/01/14

29 MONTESQUIEU apud. MOSCATELE, Renato. Rousseau frente ao legado de Montesquieu: histéria e teoria politica no século das luzes. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2010. p. 153

30 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional. 252 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.233

31 PALMA, Luigi apud AGRA, Walber de Moura Agra. Curso de Direito Constitucional. 62Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.174
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deliberada para o atendimento de interesses os mais variados. A multiplicidade
conceitual deve ser creditada também ao progressivo desenvolvimento de sua
substancia ao longo do tempo.

Destarte, para o presente trabalho cabe-nos observar como o Direito

Brasileiro conceitua a liberdade:

“Liberdades constitutivas de verdadeiros bens de personalidade,
porquanto correspondentes aos seguintes direitos que o art. 5° da nossa
Constituicdo intitula de “Fundamentais”. a) “livre manifestacdo do
pensamento” (inciso IV); b) “livre [...] expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e decomunicacao” (inciso 1X); c) "acesso a informacéao”
(inciso XIV).” %

O que é perceptivel neste conceito € a grande relevancia que é concedida a
este direito em nossa jurisdicdo, tendo em vista o respaldo de ser assegurado
constitucionalmente como clausula pétrea e figurar como um dos principais direitos
humanos dos quais se derivam os bens da personalidade. Neste sentido, Floscolo
da Nébrega® ensina que: “cada liberdade individual constitui um direito subjetivo,
que em caso de violagdo pode fazer-se cumprir com o auxilio do poder judiciario”.

Em nosso ordenamento juridico a liberdade figura como um dos pilares para o
Estado Democratico de Direito, garantida pela Constituicdo Federal, € um direito
fundamental do qual deriva varias modalidades, entre elas a liberdade de expresséo
artistica. Neste sentido, o doutrinador Walber de Moura Agra®* instrui que o direito &
liberdade foi o ndcleo comum do qual defluiram os direitos a liberdade religiosa, a

liberdade de expressao, de pensamento, e a propriedade.

3.2 Definicdo do Direito a Liberdade Artistica

A palavra “arte” ja tras em si a idéia de liberdade, considerando que é uma
expressdo do ser humano em sua esséncia, retrata um tempo, uma pessoa ou até
mesmo nada, como alguns costumam dizer da arte abstrata, mas neste nada ha um
sentido e um significado, pois em cada forma artistica e em cada obra existe uma
linguagem. A comunicac¢do artistica transcende as palavras, sendo tal caracteristica

digna de ser defendida como direito. Deste modo, ninguém pode ser privado do

32 ADI 4451 MC-REF, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010, PROCESSO ELETRONICO DJe-125 DIVULG 30-06-2011
PUBLIC 01-07-2011 REPUBLICAGAO: DJe-167 DIVULG 23-08-2012 PUBLIC 24-08-2012 RTJ VOL-00221- PP-00277

33 NOBREGA, J. Flésculo da. Introdugdo ao Direito. 52 Ed. Rio de Janeiro: José Konfino- Editor, 1969. p.145

34 AGRA, Walber de Moura Agra. Curso de Direito Constitucional. 62Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.175
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direito de se expressar através da arte. E essencial a atividade artistica a criagdo
livre, na qual as impressdes, experiéncias, vivéncias sdo trazidas a exposicao, ja
gue ela é a expressao mais direta da personalidade do artista.

O conceito de liberdade artistica pode-se configurar como uma alternativa de
acao, como um poder ou faculdade de criar, produzir, divulgar obras de arte, a
possibilidade de fazer ou ndo. Alternativas de que o individuo é titular, conforme
diretrizes da Constituicdo que garante este direito subjetivo. Assim, apresenta-se a
dimensao subjetiva da liberdade artistica: o poder ou faculdade de realizar ou nao
realizar um conjunto de a¢gdes que resulta em arte.

Outrossim, a dimensdo objetiva da liberdade artistica pode ser entendida
como a contribuicdo deste direito para a democracia e desenvolvimento da cultura.
Neste aspecto, observamos a arte como um espaco aberto para critica e debates de
idéias, bem como, um mecanismo para questionar valores e concepc¢des do seu
tempo, incentivando transformacdes na sociedade. Deste modo, a liberdade de
expressao exerce uma funcdo democratica, servindo também como um instrumento
de controle dos poderes publicos, ao passo que limita acdo destes, impedindo que
ultrapassem os limites de suas competéncias e concedendo ao cidaddo a
possibilidade de se pronunciar contra determinados atos e ideologias aplicadas pelo
estado. Assim, vislumbramos queo exercicio do direito em questdo, além de
desenvolver a arte e a cultura, amplia os espacos de liberdade.

Cabe recordar que a liberdade de expressao € considerada uma espécie do
género Direito fundamental e dela se derivam inUmeros outros direitos de liberdade,
sendo ponto de partida para que o individuo tenha a possibilidade de externar,
expressar seus pensamentos, idéias, sentimentos, emocdes, suas opinidées sobre
temas diversos, conviccdes filosoéficas, politicas, religiosas, bem como se manifestar
cultural, artistica e cientificamente. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso* afirma que
a liberdade de expressao, por seu turno, destina-se a tutelar o direito de externar
idéias, opinides, juizos de valor, em suma, qualquer manifestacdo do pensamento
humano. Assim, possibilita a interagdo no meio social, facilitando acomunicagéo, a
transmisséo e recebimento de informacgdes.

Deste modo, considerando a liberdade artistica como parte intrinseca da

liberdade de expresséo, na medida em que a norma constitucional une as espécies

35 BARROSO, Luis Roberto apud VIANNA, José Ricardo Alvarez. Liberdade de expresséo “versus” direitos fundamentais. Disponivel em: <

http://jus.com.br/artigos/24266/liberdade-de-expressao-versus-direitos-fundamentais>. Acesso em: 29/01/14.
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de expressdo em um Unico dispositivo, as garantias dispostas para liberdade de
manifestacdo de pensamento no geral alcangam e séo aplicadas consequentemente
em suas formas especificas. Assim, o0 constituinte ao dispor em uma norma una as
diversas maneiras de expressao, deu énfase que independente do objeto ou meio
escolhido o objetivo de expressar-se seja resguardado. Por meio desse raciocinio,
compreendemos a liberdade artistica como espécie da liberdade de expresséo.

Neste sentido, José Afonso da Silva®® afirma que uma disposicéo
constitucional expressa que desvincule a liberdade de criacdo e expressao artistica
da liberdade de expressdo em geral é desnecesséaria. Segundo o Jurista, esta
distincdo era necessaria na vigéncia da Constituicdo de 1969, em que, no artigo.
153, 88°, a manifestacdo do pensamento era subordinada, & moral e aos bons
costumes. Assim, como tais restricdbes ndo poderiam aplicar-se a liberdade artistica,
tendo em conta que as artes tém carater vanguardista e, muitas vezes, uma funcéo
de subversdo da ordem e dos costumes, era necessario separar a criacdo e a
manifestacdo artistica, da manifestacdo do pensamento em geral.

Destarte, sob a protecdo da liberdade de expresséo encontra-se resguardada:
toda opinido, conviccdo, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer
assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou néo,
de importancia e de valor, ou n&o.*’Assim, o “expressar-se” é firmado como direito
garantido e resguardado constitucionalmente. A liberdade de expressdo constitui-se
em direito fundamental do cidadado, envolvendo o pensamento, a exposi¢ao de fatos
atuais ou historicos e a critica®®. Neste sentido, conforme assegura o art. 5°, IX*° da
Constituicao Federal, liberdade de expressao € o direito de todo e qualquer individuo
de manifestar seu pensamento, opinido, atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, sem censura. Outrossim, € um direito que tem como caracteristicas a
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade, itens considerados
essenciais para que seja preservada a dignidade humana. Na verdade, esse direito

tem por fim proteger a sociedade de opressfes e figura entre os elementos

36 SILVA, José Afonso. apud. SILVA, Julia Alexim Nunes. A liberdade de expresséo artistica. Disponivel
em:<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2281.pdf>. Acesso em: 08/09/2013

37 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. apud ALMEIDA, Priscilla Coelho de Barros. Liberdade de
expressdo e liberdade de informac&o: uma andlise sobre suas distingdes. Disponivel em: <
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8283>. Acesso em: 31/01/14.

38 HC 83.125, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 16-9-2003, Primeira Turma, DJ de 7-11-2003.

39 “X - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga;”


http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2281.pdf
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=83125&CLASSE=HC&cod_classe=349&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
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fundamentais das sociedades democréticas, que tém na igualdade e na liberdade
seus pilares.

Destaca-se, também, a dimensdo negativa da liberdade ou o dever de
abstencdo do Estado®, aspecto que merece destaque, pois compreende a proibicao
da censura e o dever de neutralidade do Estado, pois o seu intuito consiste no
impedimento de violagBes a liberdade de expressdo, ou seja, a finalidade é a
vedacao de restricbes que ndo tenham por base os preceitos constitucionais ou que
ofendam estes, e que, em decorréncia disto, o impedimento acabe por ter efeitos
similares ao da censura prévia.

Muitas das violacBes a liberdade artistica derivaram da tentativa do Estado de
impor uma arte dita como “oficial”’, utilizando meios de propaganda ou de
favorecimento as obras e aos artistas que partilhassem de uma determinada viséao
estatal do que era ou deveria ser a arte*!. Este tipo de acao estatal também é vetado
pela Constituicdo de 1988, tendo em vista que tornar possivel o pleno exercicio
dessa liberdade em um espaco aberto e igualitario de producdo e divulgacdo de
obras de arte, permanecendo o Estado neutro e as intervencdes que realizar na
esfera artistica ndo tenha por base diretrizes, politicas, ideoldgicas ou estéticas.
Portanto, ao dever de abstencdo estatal estd intrinseco também um dever de
neutralidade do Estado, que constitui uma vedacao da imposi¢cao de uma arte oficial.

Ressalte-se, ainda, que encontra respaldo na liberdade de expressdo a
divulgacdo por todos 0os meios possiveis, e ndo apenas pela palavra escrita ou
falada, mas também por gestos, desenhos, gravuras, pinturas. Assim, pode-se
observar que a liberdade de expressdo contém uma dupla dimenséo, conforme nos

ensina Jonatas Machado:

“‘Nesse sentido, deve-se sublinhar a dupla dimensdo deste direito. A
dimenséo substantiva compreende a atividade de pensar, formar a propria
opinido e exterioriza-la. A dimensao instrumental, traduz a possibilidade de

- L . " = » 42
utilizar os mais diversos meios adequados a divulgagao do pensamento.

Podemos exemplificar a dimenséo instrumental da liberdade de expresséo

com o caso do diretor de teatro, que apoés ser criticado pelos espectadores, ao final

40 SILVA, Julia Alexim Nunes. op. cit.
41 Idem, ibidem.
42 MACHADO, Jonatas. apud ALMEIDA, Priscilla Coelho de Barros. Liberdade de expresséo e liberdade de informagéo: uma andlise sobre suas distin¢des.

Disponivel em: < http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_|eitura&artigo_id=8283>. Acesso em: 31/01/14.
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da peca teatral expbs membro intimo de seu corpo para o publico. O Supremo
Tribunal Federal ao julgar o HC 83.996/RJ, Rel. Ministro Gilmar Ferreira Mendes, |.
17.08.2004, referente a esta situacdo, considerou que ndo haveria o diretor
praticado ilicito penal de ato obsceno, justificando que este teria apenas exercido
seu direito de liberdade de expressdo, mesmo que o fato descrito tivesse sido
“‘inadequado ou deseducado”, como afirmou a Corte no julgado.

Portanto, a garantia da liberdade artistica esta inclusa no grupo das
liberdades de expressao, e abrange ndo apenas a atividade artistica, mas também a
apresentacao e divulgacdo da obra de arte. Ademais, a liberdade artistica, mesmo
envolta em um direito mais amplo que é a liberdade de expressdo, também possui
caracteristicas e fundamentos proprios. Neste caso, o diferencial desta liberdade € a
prépria arte, ou melhor, a faculdade de se expressar por meio de uma obra de arte,
distinguindo-se assim das outras formas de expressdo. Deste modo, observamos
que a liberdade de expressdo artistica é uma liberdade que compreende um
conjunto de acbes como a criacdo, a producdo e divulgacdo da obra de arte,
abrangendo ainda o produto da criacdo artistica, ou seja, a obra de arte

propriamente dita.



27

4 EFICACIA DO DIREITO A LIBERDADE ARTISTICA FRENTE AS LIMITACOES A
ESTE DIREITO

4.1 Fundamentagdes dos limites a liberdade artistica

Os limites a liberdade fundamental sédo limiares dificeis de serem impostos,
por interferirem em um direito, remetendo novamente a idéia aristotélica, que é
concebido como o “poder pleno e incondicional”®. Porém, analisando sob a 6tica
liberdade-poder, vislumbramos a necessidade dos limites, pois recordando
Montesquieu, mesmo que este falasse dos poderes Legislativo, Judiciario e
Executivo, por analogia podemos considerar que face a liberdade-poder também sé
o poder freia o poder*’; no chamado "Sistema de Freios e Contrapesos™>, os
poderes atuariam mutuamente como freios, cada um impedindo que o outro abuse

de seu poder. Ademais, convém acrescentar o seguinte:

“Montesquieu insiste no papel fundamental da lei como salvaguarda contra
a vontade arbitraria. O que ele chama de independéncia é incompativel com
a liberdade, pois onde todos fazem tudo aquilo que bem entendem,
ninguém esta protegido de interferéncias indevidas da parte de
outrem.”® (grifo nosso)

Deste modo, a liberdade impede a represséo e a censura, enquanto os limites
dela impedem a agressdo de direitos de outrem por pessoas que subjugam com
base na liberdade poder ofender direito alheio. Para tanto, o carater absoluto do
direito a liberdade de expressao artistica ndo deve existir, posto que comprometeria
o0 sistema juridico, cujo intuito € tido como manter uma relativa, ao menos, harmonia

nas relacdes sociais. Neste sentido, adverte Carlos Roberto Siqueira Castro*”:

“Considerando que praticamente inexiste direito individual ou coletivo
absoluto, ou de fundamentacdo absoluta, isto é revestido de ilimitagédo
plena, e que a grande maioria das liberdades individuais consubstanciam
liberdades sociais, ou seja, existem para serem exercidas em sociedade, ha
gue haver limites para que essa liberdades possam ser igualmente
exercidas por todos os membros da comunidade em regime de
concomitancia e de respeito reciproco. Alias, a propria idéia de um

43 ARISTOTELES. apud CHAUI, Marilena. op. cit. p.464

44 COUCEIRO. Julio Cezar. Principio da separacgéo de poderes em corrente tripartite. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?artigo_id=10678&n_link=revista_artigos_leitura. Acesso em: 03/02/2014

45 |dem. lbidem,

46 MOSCATELE, Renato. Rousseau frente ao legado de Montesquieu: histéria e teoria politica no século das luzes. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010. p. 153
47 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario.
Rio de Janeiro. 2005. p.62


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?artigo_id=10678&n_link=revista_artigos_leitura
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?artigo_id=10678&n_link=revista_artigos_leitura
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“fundamento absoluto” ndo se coaduna com a intricada teia de relatividade e
de conexdes axiolégicas em que se desenrola o fendmeno juridico.”

Tal entendimento nos remete as idéias de Rousseau no Contrato Social, o
qual tras a explicagao do “paradoxo da liberdade” — os homens presos a vinculos
que os obrigam em relacdo aos associados e, ainda assim, permanecem livres*® — a
esclarecimento desta contradicdo esta na nocdo de “vontade geral” trazida pelo

mesmo filésofo, que de uma forma simplificada pode expressa da seguinte maneira:

“[...] ao aceitar os vinculos que me obrigam frente a vontade geral, eu ndo
estaria me submetendo a uma dominacéo alheia e externa, mas, dado que
a vontade geral € a minha vontade, ou que ha de geral na minha vontade eu
continuaria obedecendo apenas a minha vontade e, por isso, permaneceria
tdo livre como era no estado pré-social”*®

Destarte, cabe acrescentar o que explica sobre o tema Dr. Antonio
Cavalcante da Costa Neto™:

“[...] liberdade absoluta para cada pessoa ndo pode haver, sob pena de néao
existir sequer a relativa para todos. Tomemos como exemplo a liberdade de
expressdo. A nossa Constituicho garante a livre manifestacdo do
pensamento, mas proibe o anonimato, o que, se ndo é uma restricdo, j4 nao
representa um limite. Também garante a livre expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicac¢éo, independente de censura
ou licenga. Sem duvida , a censura deve ser considerada uma excrescéncia
no seio de uma sociedade que se quer democratica, sendo inadmissivel a
institucionalizacdo da mordaca aos 6rgdos formadores da opinido publica.
Contudo, mesmo nas mais democraticas das democracias, ninguém em sa
consciéncia sente-se a vontade para tolerar a divulgacdo irrestrita de
material pornografico em nome da liberdade de expressao. Hoje em dia, por
exemplo, discute-se se a censura deve ser inteiramente proscrita do mundo
anarquico da internet. E a midia televisiva? Sera que em nome da liberdade
de comunicacéo, temos de, vez por outra, tolerar o seu sagrado direito de
escandalizar o publico?

Ha portanto, muitas questdes sobre a ténue linha diviséria entre liberdade,
permissividade e tolerancia”.

Assim, diante desta contextualizacdo dos limites, compreendemos que as
limitagBes e restricbes ndo sdo um cerceamento da liberdade, ao contrario, sdo
garantias de que esta exista na forma de um direito, validando-se como norma e
sendo inserida na unidade do ordenamento juridico. Nesse sentido, a respeito do
direito enquanto sistema, Hans Kelsen firma que um sistema de normas, um

ordenamento social, e uma norma particular apenas pode ser considerada como

48 MARQUES, J.0O. Forcar-nos a ser livres? O paradoxo da liberdade no Contrato social de Rousseau. Disponivel em:
http://www.unicamp.br/~jmarques/pesqg/Paradoxo_da_Liberdade.pdf. Acesso em: 17/02/2014
49 Idem. lbidem.

50 COSTA NETO, Ant6nio Cavalcante da. Direito, mito e metéfora: os lirios ndo nascem da lei. Sdo Paulo: LTr. 1999. p. 186
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uma norma juridica na medida em que pertenca a um tal ordenamento®. Cabendo,
ainda, ressaltar que cada norma € resultado de elementos sociologicos e
axiolégicos, assim como suas derivadas limitacdes.

Outrossim, explana Ms. Anténio Cavalcante: poder e dever, liberdade e
responsabilidade, direito e obrigagdo. Os sistemas normativos costumam
correlacionar esses conceitos, dizendo que s&o as duas faces da mesma moeda®.
Desta feita, os limites ao direito da liberdade, além de serem necessarios,
constituem uma garantia e respaldo de que este exista, pois neste “Sistema de
Freios e Contrapesos™? busca-se como base assegurar a dignidade da pessoa
humana, bem como o Estado Democratico de Direito, algo que seria impossivel de

se efetuar se os preceitos da liberdade acobertassem afrontas a demais direitos.

“Tanto a liberdade concebida por Kant, quanto o grito de libertagdo dos
oprimidos, a medida que passam a ser assegurados pela ordem juridica,
representam um limite ao exercicio do poder estatal e a0 mesmo tempo,
demarcam as proprias fronteiras da liberdade das acdes do homem em
sociedade, pois o direito “funciona como uma obra de engenharia social, um
complexo de diques e canais, a normalizar o curso do turbulento rio das
relagdes humanas®>°.

Assim, Fléscolo da No6brega ensina que o direito pode ser visto como uma
obra de engenharia social, onde cada dique, que represa e impde limite as condutas
dos individuos, é concomitantemente um canal, que serve para permiti-las. Deste
modo, aquilo que chamamos liberdade por um lado é obrigacdo imposta aos demais
de respeitarem determinados limites, os quais também atingem quem €é o detentor
do direito, pois este faz parte de um todo que é o ordenamento juridico; todavia,
simultaneamente € um direito garante a permissao para que o homem realize suas
vontades.

Ademais, admitir a supervalorizacdo a priori e incondicional do valor resultaria
em admitir a excluséo do outro, eliminando-se qualquer possibilidade argumentativa
de defesa, e em abandono a maxima popular de que “o direito termina quando
comega o do outro”, como bem lembra Carlos Roberto Siqueira Castro56. Ademais,

cabe recordar o que ensina Pontes de Miranda: em vez de absolutismo, tao propicio

51 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradug&o de Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p.33
52 COSTA NETO, Antdnio Cavalcante da. op. cit. p. 182

53 COUCEIRO. Julio Cezar. op. cit.

54 NOBREGA, J. Fl6sculo da. apud COSTA NETO, Antdnio Cavalcante da. op. cit.p.135

55 COSTA NETO, Antonio Cavalcante da. op. cit. p. 135

56 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. op. cit. p.63
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aos processos racionalistas de estudo do direito, temos de assentar, mais uma vez,
a relatividade social e juridicas7.Desta feita, cabe salientar que, por regra, as normas
que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sado de
eficacia contidas8 e aplicabilidade imediata, como aduz José Afonso da Silvas9.
Desta feita, ressalta-se, ainda, de acordo com Walber de Moura Agrasoque 0
objetivo das normas de eficécia contida, ao permitirem a mensuracao dos principios
constitucionais, muitas vezes diminuindo a extensdo do seu alcance, € permitir a
convivéncia de direitos constitucionais, adequando-0s a uma determinada realidade
social, ou seja, ao diminuir o alcance da norma constitucional, o seu objetivo pode
ser o de aumentar a sua eficacia. Neste sentido, percebemos a coeréncia do STF ao
expressar sua posicao de que as liberdades publicas ndo sao incondicionais, por
isso devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na
propria Constituicdo Federale1. Assim, em conformidade com tal orienta¢do, também
os demais tribunais de segunda instancia, bem como a doutrina nacional adotam o

mesmo posicionamento.

4.2 Limites a liberdade artistica

A Constituicdo ndo estabelece de forma expressa limites ao direito a liberdade
artistica, mas isso néo significa que ndo existam, posto que os limites podem estar
previstos no dispositivo que regula o direito, ou expressos em outras previsdes
constitucionais, bem como podem estar implicitos na Constituicdo. Neste sentido,

ressalta-se o posicionamento do Supremo:

"Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. Ndo ha, no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razfes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam,
ainda que excepcionalmente, a adocédo, por parte dos 6rgdos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto
constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que

57 MIRANDA, Pontes de. apud CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. op. cit. p.63

58 “Normas de eficacia contida séo aquelas que produzem efeitos imediatos; contudo, uma norma infraconstitucional, posterior, pode restringir o alcance do
seu conteldo. Sua eficacia é imediata, sem necessitar de regulamentagao — seus limites é que séo especificados posteriormente. A norma
infraconstitucional nem sempre diminui a extensédo da eficacia da norma constitucional, algumas vezes ela serve para especificar, definindo determinados
preceitos constitucionais [...]” (AGRA, Walber de Moura Agra. Curso de Direito Constitucional. 6°Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.p.88).

59 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional. 252 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 180.

60 AGRA, Walber de Moura, op.cit. p. 89

61 STF - HC: 82424 RS, Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 17/09/2003, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 19-03-2004



31

estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa —
permite que sobre elas incidam limitacdes de ordem juridica, destinadas, de
um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a
assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito
ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros."®

Ademais, cabe salientar que tais limitacbes s6 podem ser impostas por leis
em hipéteses excepcionais, conforme explana em decisdo o STF, referente as

liberdades de expresséo e de informagao:

“As liberdades de expressdao e de informacdo e, especificamente, a
liberdade de imprensa, somente podem ser restringidas pela lei em
hipéteses excepcionais, sempre em razdo da prote¢do de outros valores e
interesses constitucionais igualmente relevantes, como os direitos a honra,
a imagem, a privacidade e a personalidade em geral.”63

Outrossim, algo que resulta em limites para a liberdade de expressao
artisticas sdo as colisdes com outros direitos fundamentais, igualmente protegidos
pela Constituicdo, sejam individuais, caso do direito a intimidade, & vida privada, a
honra e a imagem; sejam de ordem publica, como por exemplo os casos de atos que
envolvam em si possivel discurso odioso — discriminagao, incitagao da intolerancia e
do desrespeito que, geralmente, é direcionado as minorias. Mas, impere advertir,
como explica Carlos Roberto Siqueira Castro: o principio da unidade das normas
constitucionais consubstancia premissa légica juridica e da funcionalidade do
sistema normativo, que inadmite antinomias insollveis pelo critério da hierarquia das
fontes®; por tal principio ndo se pode admitir antinomias reais entre as normas
constitucionais, em respeito ao postulado da unidade da Constitui¢ao.

Sob o primado do principio da unidade da Constituicdo, ha de se encontrar o
espaco adequado de incidéncia de cada uma das normas que podem sobrevir a
cada caso concreto, cabendo as cortes com competéncias constitucionais solucionar
tal conflito. Luis Roberto Barroso® afirma que a colisdo de principios constitucionais
ou de direitos fundamentais ndo se resolve mediante o emprego dos critérios
tradicionais de solugdo de conflitos de normas, como o hierarquico, o temporal e o
da especializacdo. Em tais hipéteses, o intérprete constitucional precisara socorrer-

se da técnica da ponderacdo de normas, valores ou interesses, por via da qual

62 STF, MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 16-9-1999, Plenério, DJ de 12-5-2000.
63 STF, RE 511961/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Brasilia. J. 17 de junho de 2009

64 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. op. cit. p. 59

65 BARROSO, Luis Roberto apud VIANNA, José Ricardo Alvarez. op. cit.
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deverd fazer concessdes reciprocas entre as pretensées em disputa, preservando o
méaximo possivel do conteddo de cada uma. Em situacbes extremas, precisara
escolher qual direito ird prevalecer e qual sera circunstancialmente sacrificado,
devendo fundamentar racionalmente a adequacéo constitucional de sua decis&o®.

Apresentam-se como solucdo para o conflito da liberdade de expressao
artistica com outros direitos fundamentais: o impedimento da divulgacédo da obra de
arte ou a reparacao posterior do dano®’. Devendo tal solucao variar conforme o caso
concreto, ressaltando que s6 em hipoteses extremas, em que a divulgacdo de uma
obra de arte possa causar danos significativos e irreparaveis a direitos de terceiros,
€ que a divulgacado pode ser impedida, por uma decisao judicial, por exemplo. Mas,
no geral, as solugcbes circundam a responsabilizacdo civil ou criminal posterior do
causador do dano e a reparacédo do dano por meio de indenizacéo.

Todavia, cabe advertir que quaisquer restricbes ou limitacdes a liberdade de
expressdo devem ter por fundamentos valores e principios democraticos inseridos
na préopria Constituicdo, devendo ser criteriosamente analisados, em especial nas
hipéteses em que haja colisdo para com outros Direitos Fundamentais, como intuito
de que a resposta seja constitucionalmente adequada para cada caso, para que nao
se transforme em um ataque a liberdade de expressdo e a Democracia de uma
forma geral. Ademais, rememoramos que o art. 1° da Constituicdo Federal consagra
o principio da dignidade da pessoa humana, como um valor basico e primordial do
Estado Brasileiro, deste modo, tal principio tem valor essencial e permeia todo o
ordenamento servindo como principio interpretativo de todas as normas de direitos
fundamentais, é o Unico que se diferencia dos demais em termos de hierarquia de
normas, tamanha sua importancia para o primado da justica.

Assim, uma obra de arte que atente contra a dignidade humana néo esta
protegida pelo direito a liberdade artistica. Deste modo, concluimos que sé&o
admitidas restricbes a esse direito fundamental, mas com a ressalva de que esteja
em consonancia com a Constituicdo Federal, e que a superacdo das colisdes
normativas devem passar por uma analise cautelosa, individualizada e, sobretudo,
fundada em premissas juridico-constitucionais. Cabendo, ainda, salientar que uma

eventual restricdo a liberdade de expresséo para ser considerada legitima deve ser

66 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expresséo e Direitos da Personalidade. Critérios de Ponderag&o. Interpretacdo
Constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. Disponivel em : http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm> Acesso
em: 09/01/2014.

67 SILVA, Julia Alexim Nunes. op. cit.
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posterior e motivada, para que nao se configure em censura prévia, tendo em vista
quea propria Constituicdo proibe essa pratica em seu art. 220, §2°°:

Portanto, mesmo que em casos extremos a liberdade artistica seja limitada,
sua eficacia apenas diminui o alcance, todavia sendo inquestionavel sua existéncia,
tendo em vista que se trata de uma garantia defendida veementemente pelo
ordenamento juridico. Porém, como ja exposto, ndo pode ser considerada direito
absoluto, consequentemente, a liberdade artistica podem ser impostas restricbes
legais, desde que em conformidade com os limites dos direitos fundamentais e os
principios da proporcionalidade e da preservacéo do nucleo essencial. Além disso, a
ocorréncia de conflitos entre a liberdade artistica e outros direitos
constitucionalmente protegidos pode resultar em limitagBes, visto que a garantia
dessa liberdade néo da respaldo a afrontas aos demais direitos. Assim, as restricdes
podem ser apresentadas como solugcao para os conflitos.

Destarte, observamos a harmonizagdo e a coeréncia do direito enquanto
sistema juridico, o que neste caso preserva o direito a liberdade, mas com a
adverténcia de que se responde penal e civiimente pelos abusos que cometer no
uso dessa garantia, também se sujeitando ao direito de resposta. Por conseguinte,
mesmo que a liberdade mantenha uma posi¢cdo de vantagem em alguns casos de
conflito com outros direitos, isto néo significa que estejamos diante de um direito
absoluto.

Neste sentido, salientamos, ainda, que como o direito fundamental a liberdade
de expressao artistica ndo tem limitacdo constitucional especifica e sua area de
protecdo € marcada por um conceito tdo aberto quanto € o conceito de arte, faz-se
necessario uma fixacdo mais cuidadosa, no caso concreto, do alcance da area de
protecdo, como bem explica Leonardo Martins®®. Deste modo, ser4 necessaria
andlise atenta do caso concreto para a ponderacdo entre os direitos que se
encontram em rota de colisdo. Assim, a seguir observaremos algumas respostas

jurisprudéncias diante dos citados casos.

68 «Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restri¢éo, observado o disposto nesta Constituigdo.[...]

“§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”

69 MARTINS, Leonardo. Direito Constitucional & Expresséo Artistica. In: MAMEDE, Gladstone; FRANCA FILHO, Marcilio; RODRIGUES JUNIOR, Otavio

Luiz. Direito da Arte. S&o Paulo: Atlas, no prelo.
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4.3 Casos Concretos
4.3.1 O STF e o racismo: o caso Ellwanger

O julgamento do caso Ellwanger, iniciado em dezembro de 2002, entrou para
histéria do Supremo, porque foi considerado como uma decisao inédita da Corte
sobre o racismo. Destarte, € considerado um marco na jurisprudéncia dos direitos
humanos. O caso em questdo trata do Habeas Corpus impetrado por Siegfried
Ellwanger — que fora condenado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TJ/RS) e depois pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), que manteve a decisao
anterior do Tribunal gaucho.

O motivo da condenacdao foi a pratica de racismo, conduta tipificada no artigo
20 da Lei 7716/89"°, por Ellwanger ter: editado, distribuido e vendido ao publico, na
qualidade de escritor e sdcio da empresa “Revisao Editora Ltda.”, obras de conteudo
anti-semita de sua autoria e de terceiros. Entre as obras de sua autoria estdo:
“Holocausto Judeu ou Alemao? — Nos bastidores da Mentira do Século”. E, de
autoria de autores nacionais e estrangeiros: “O Judeu Internacional” de Henry Ford;
“A Histéria Secreta do Brasil”, “Brasil Colonia de Banqueiros” e “Os Protocolos dos
Sabios de Sido”, os trés de autoria de Gustavo Barroso; “Hitler- Culpado ou
Inocente?” de Sérgio Oliveira; e “Os conquistadores do Mundo- os verdadeiros
criminosos de guerra” de Louis Marschalko.

Tais publicagbes procuram negar fatos histéricos relacionados as
perseguicdes contra os judeus, em especial o holocausto, incentivando a
discriminacdo racial e imputando-lhes os males do mundo, o que justificaria, a
exemplo da doutrina nazista, a inferiorizacdo e segregacdo do povo judeu,
semeando nos leitores dos respectivos livros sentimentos de A&dio, desprezo e
preconceito anti-semita. Assim, ao praticar o racismo, concomitantemente, feria o
principio da dignidade humana, preceito defendido pela Constituicdo Federal.

O Habeas Corpus que foi impetrado pelo advogado do Ellwanger trazia,

basicamente, como argumentos de defesa o seguinte: os judeus sao “raga”, logo a

70 “Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagéo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusédo de um a trés anos e multa. [..]

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput € cometido por intermédio dos meios de comunicagao social ou publicacéo de qualquer natureza:
Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa.”
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conduta do réu ndo pode ser considerada crime de pratica de racismo. O objetivo
era lidar com a questdo da prescribilidade, pois o crime de racismo no termo da
Constituicdo € imprescritivel, e ao procurar afastar a existéncia deste buscava-se
eliminar o tema da imprescritibilidade, com isso naturalmente tentava equacionar a
situacdo do ora paciente Deste modo, percebemos que a estratégia era encontrar
uma saida técnica. Destarte, essa foi uma das grandes discuss@es no plenério do
Supremo.

Ademais, este caso € tido como um dos mais profundos e instigantes que
surgiram na Corte desde de 1988, porque tras a pergunta: qual o limite da liberdade
de expressao? E, dessa pergunta decorre uma segunda: os discursos racistas, da
destruicdo de uma raca, os pedidos que envolvam a manifestacdo para
superioridade de uma raca sobre outra, por exemplo, estdo cobertos pela liberdade
de expresséo ou houve uma opcédo do constituinte por proibir discurso de 6dio?

Trata-se de uma situacdo complexa para se saber quando ou néo a liberdade
de expressdo pode ser limitada, pois ela é uma das condi¢cdes da democracia, que
pressupde pluralidade de vozes e de interpretacdes sobre a histéria. Ademais, nos
termos da Constituicdo tanto a liberdade de expressdo quanto a proibicdo do
racismo sdo garantidos. Deste modo, percebemos que o tema é polémico por se
tratar de duas garantias importantissimas da Constituicdo. Todavia, neste caso,
houve um componente historico: o constituinte de 1988 se preocupou
especificamente com a questdo do racismo, inserindo-o como crime inafiancavel e
imprescritivel. Tal preocupacao foi recordada por grande parte dos ministros que
consideraram como racismo a conduta do editor Ellwanger.

O julgamento teve inicio no dia 12 de dezembro de 2002, o presidente do
Supremo era o Ministro Marco Aurélio. O primeiro a se pronunciar na Corte foi o
advogado do acusado que, como ja exposto argumentou que a comunidade judaica
ndo € uma racga, e sim uma comunidade composta por pessoas que adotam uma
crenca e gue por esse motivo Ellwanger ndo poderia ser condenado pelo crime de
racismo. O Ministro Relator Moreira Alves seguiu a mesma tese da defesa, em um
voto polémico ele sustentou que o editor de livros ndo poderia ser condenado por
racismo, mas apenas por atos de discriminacdo, crime que segundo o Ministro
estaria prescrito. Depois desse voto o julgamento foi interrompido pela primeira vez,
pelo pedido de vista ao processo do Ministro Mauricio Correia, que pediu mais

tempo para analise do caso por discordar do voto do relator.
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Quando a discusséo voltou ao Supremo, em abril de 2003, o Ministro Mauricio
Correia abriu a divergéncia no plenério, ele considerou que a publicacdo dos livros
deve ser tipificada como crime de racismo e ndo apenas de discriminacdo. Depois
deste voto, um outro pedido de vista interrompeu o processo, foi a vez do Ministro
Gilmar Mendes pedir mais tempo para analisar o processo. Na mesma sessao o
Ministro Celso de Melo, apesar do pedido de vista, antecipou seu voto, no qual
reafirma a condenacéo por pratica de racismo e explana acerca da liberdade de

expressao:

“publicagbes — como as de que trata esta impetracdo — que extravasam 0s
limites da indagacédo cientifica e da pesquisa histérica, degradando-se ao
nivel primério do insulto, da ofensa e, sobretudo, do estimulo & intolerancia
e ao Odio publico pelos judeus, ndo merecem a dignidade da protecéo
constitucional que assegura a liberdade de expressdo do pensamento, que
ndo pode compreender, em seu ambito de tutela, manifestagdes revestidas
de ilicitude penal.

Isso significa, portanto, que a prerrogativa concernente a liberdade de
manifestacdo do pensamento, por mais abrangente que deva ser o seu
campo de incidéncia, n&@o constitui meio que possa legitimar a
exteriorizagdo de propdsitos criminosos, especialmente quando as
expressdes de édio racial — veiculadas com evidente superacdo dos limites
da critica politica ou da opinido histérica — transgridem, de modo inaceitavel,
valores tutelados pela prépria ordem constitucional.””™* (grifo nosso)

Depois disso o0 caso so6 voltou ao Plenario em junho de 2003, jA com a Corte
renovada devido a presenca dos novos ministros Carlos Ayres Britto, Cezar Peluso e
Joaquim Barbosa. Dos trés, o ministro Joaquim Barbosa foi o Unico a ndo votar por
ter assumido a vaga do relator do pedido, Moreira Alves. Na sessao de 26 de junho
de 2003, apos o voto do ministro Antdnio Peluso houve o pedido de vista do ministro
Carlos Ayres Britto. Nesta mesma sessédo, votaram o0s ministros Gilmar Mendes,
Carlos Velloso, Nelson Jobim, e Ellen Gracie. A votagéo ja havia atingido a maioria
com o indeferimento do pedido, por 7 votos a 1. O ministro Marco Aurélio, no
entanto, pediu vista do recurso.

Em 17 de setembro de 2003, o Habeas Corpus voltou ao Plenéario apenas,
com os votos dos ministros Marco Aurélio e Sepulveda Pertence. ApOs a concessao
do recurso pelo ministro Marco Aurélio, os ministros Celso de Mello, Carlos Velloso,
Gilmar Mendes, Nelson Jobim e Cezar Peluso reiteraram seus votos. O ministro
Sepulveda Pertence encerrou o julgamento. Cabendo aqui um destaque ao voto do

Ministro Gilmar Mendes ao levantar o questionamento da liberdade de expressao: “a

71 Voto do Min. Celso de Melo, HC 82.424-2 Rio Grande do Sul
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discriminagdo racial levada a efeito pelo exercicio da liberdade de expresséo
compromete um dos pilares do sistema democratico, a prépria idéia de igualdade”.

Acrescenta, ainda, o mesmo Ministro:

“Nao se pode atribuir primazia absoluta a liberdade de expressao, no
contexto de uma sociedade pluralista, em face de valores outros como 0s
da igualdade e da dignidade humana. Dai ter o texto constitucional de 1988
erigido, de forma clara e inequivoca, o racismo como crime inafiancavel e
imprescritivel (CF, art. 5°, XLIl), além de ter determinado que a lei
estabelecesse outras formas de repressdo as manifestacbes
discriminatérias (art. 5°, XLI).

E certo, portanto, que a liberdade de express&o néo se afigura absoluta em
nosso texto constitucional. Ela encontra limites, também no que diz respeito
as manifestacGes de contelido discriminatério ou de conteudo racista. Trata-
se, como ja assinalado, de uma elementar exigéncia do proprio sistema
democrético, que pressupde a igualdade e a tolerdncia entre os diversos
grupos.”

No acdrdao publicado, em setembro de 2003, por 8 votos a 3, o STF
confirmou, por meio dos votos dos ministros Mauricio Corréa, Celso de Mello, Gilmar
Mendes, Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie, Cezar Peluso e Sepulveda
Pertence, a condenacdo, pelo crime da pratica de racismo, de Siegfried Ellwanger,

nesse acordao:

HABEAS-CORPUS. PUBLICAQAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias" contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui
crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). [...] 4. Raga e racismo. A divisdo dos
seres humanos em racas resulta de um processo de conteido meramente
politico-social. Desse pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez,
gera a discriminacdo e o preconceito segregacionista [...]10. A edi¢édo e
publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam
resgatar e dar credibilidade & concepcéo racial definida pelo regime nazista,
negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos como o
holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacéo
do povo judeu, equivalem & incitagdo ao discrimen com acentuado conteldo
racista, reforcadas pelas conseqiiéncias histéricas dos atos em que se
baseiam. 11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador
de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus néo
s6 sdo uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e
geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminacdo que, no caso, se
evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que
configura ato ilicito de pratica de racismo, com as conseqiiéncias gravosas
gue o acompanham. 13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional
gue ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre
expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacfes de
conteddo imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas
ndo sao incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira



38

harménica, observados os limites definidos na prépria Constituicdo
Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de
liberdade de expressdo n&do consagra o "direito a incitagdo ao
racismo”, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a
honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica. [...]. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados o0s principios que garantem a prevaléncia
dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memdria dos povos que
se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.
16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geracbes de hoje e de amanhd, para que se impeca a
reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e histérica ndo mais admitem. Ordem denegada.” "*(grifo nosso)

Salientando que a lei brasileira enquadra, em consonancia com a adeséo do
Brasil as convencfes internacionais correspondentes, no crime da pratica do
racismo o praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagcdo social ou por
publicacdo de qualquer natureza, a discriminacdo ou preconceito de raca, cor,
religido, etnia ou procedéncia nacional. Destarte, foi primeiro grande tema discutido
pelo STF nesse a analise da questdo: anti-semitismo € racismo? Com efeito, 0s
judeus ndo sdo uma raca, bem como ndo sdo uma raca os brancos, 0s negros, 0s
mulatos, os indios, os ciganos, os arabes e nenhum outro integrante da espécie
humana. Nas palavras da ementa do acordao:

"Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano, cientificamente nao
existem distincdes entre os homens, seja pela segmentacdo da pele,
formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas
fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Ndo ha
fjifer_engas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos
iguais”.

Outrossim, praticas discriminatdrias, inspiradas no racismo, sdo expressfes
de intolerancia que pdem em questdo os valores da democracia e dos direitos
humanos. Neste sentido, em seu preambulo, a Constituicdo sustenta os valores de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos e contempla, entre os
objetivos da Republica, o de promover o bem de todos sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. No capitulo dos
direitos, a Constituicdo brasileira consagra o principio genérico da igualdade e da
nao-discriminacdo. Especifica também que a pratica do racismo é crime inafiancavel

e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo nos termos da lei.

72 HC 82424, Relator: Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Ac6rddo: Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ 19-03-2004
PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524
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Ademais, com o referido caso, advertiu-se que todos os seres humanos
podem ser vitimas da préatica do racismo. Dai o alcance geral da decisdo do STF,
explicitada na ementa do acordao: "A divisdo dos seres humanos em racgas resulta
de um processo de conteido meramente politico-social. Deste pressuposto origina-
se 0 racismo, que, por sua vez, gera a discriminacdo e 0 preconceito
segregacionista”. Desse modo, a orientacao fixada pelo STF no caso concreto firma
gue anti-semitismo é racismo, e Ellwanger estd sujeito as sancfes penais

contempladas pelo direito brasileiro, pois como expressa o Acoérdao:

"a edicdo e publicacédo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que
buscam resgatar e dar credibilidade a concepcéo racial definida pelo regime
nazista, negadoras e subversoras de fatos historicos incontroversos como o
Holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificagdo
do povo judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado conteddo
racista, reforcadas pelas conseqiiéncias histéricas dos atos em que se
baseiam".

A decisao também esclarece que a auséncia de prescricao justifica-se como
alerta geral para as geracbes de hoje e de amanha, para que se impeca a
reinstauracéo de conceitos que a consciéncia juridica e histérica nao mais admitem.

Ainda, dispbe o Acérdao:

“Nao se pode perder de vista, na busca da verdadeira acepgédo do termo,
segundo visualizacdo harmoénica da Carta da Republica, dois dogmas
fundamentais inerentes ao verdadeiro Estado de Direito Democratico, que
sdo exatamente a cidadania e a dignidade da pessoa humana (CF, artigo
1°, 1l e lll). Pretende-se, com eles, que todos os seres humanos, sem
distingdo de qualquer natureza, tenham os mesmos direitos, para que de

fato se cumpra na sua inteireza o ‘direito de ter direitos”.

A outra tematica discutida pelo STF abordou o eventual conflito entre
principios constitucionais, sendo analisada, no caso concreto, a existéncia ou ndo de
uma contradi¢do entre a liberdade de manifestacdo do pensamento e a condenacao
de Ellwanger pelo crime da pratica do racismo. A orientacéo fixada no acordao foi a
de que a garantia constitucional da liberdade de expressdo nao € absoluta, tem
limites juridicos e ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes que
implicam ilicitude penal”™. No caso concreto, explicita o acérddo: o preceito
fundamental da liberdade de expressdo ndo consagra o direito a incitacdo ao

racismo, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de

73 LAFER, Celso. O STF e o racismo: o caso Ellwanger. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz3003200409.htm. Acesso em: 07/02/2014
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condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra’™. Prevaléncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.”

Portanto, ndo se configura no caso em questéo hipotese qualquer de violacao
ao principio constitucional que assegura a liberdade de expressao, posto que tal
garantia ndo é incondicional, de modo que deve ser exercida de maneira harmdnica,
observando os limites tracados pela propria Constituicdo Federal. Desta feita, atos
discriminatorios ficaram expressamente vedados, principalmente em relacdo a
qguestao racial, o que comina por ponderar quando possivel a contraposi¢cdo de uma
norma fundamental a outra. A aparente colisdo de direitos fundamentais encontra,
nesse caso, solucdo no proprio texto constitucional. Outrossim, a previsdo de
liberdade de expressdo nao assegura praticas ilicitas como a incitacdo ao
racismo.Portanto, nesse caso, percebemos que a ocorréncia da ponderacao juridico-
constitucional, a fim de garantir a tutela do direito prevalente. Coube ao intérprete
harmonizar os bens juridicos em oposi¢cdo, como forma de garantir o verdadeiro

significado da norma Constitucional.

4.3.2 Governo do Distrito Federal censura manifestacéo artistica em muro de
escola publica

O Centro de Atendimento Integrado da Crianca de S&o Sebastido, o CAIC
UNESCO, uma escola localizada no Distrito Federal, através de sua direcéo cedeu o
muro para que uma ONG local, o Instituto Metamorfoses, pintasse 103 painéis, 46
jovens artistas fizeram parte desse projeto da cidade da cidade satélite. Todavia, a
Regional de Ensino determinou a retirada de seis deles, porque
expressavam criticas politicas e sociais, entre estes, um dos mais polémicos tem os
dizeres “Nao precisamos da educacao falida do GDF”.

A solucéo de tal conflito ficou a cargo do judiciario, na analise do processo de
2013.01.1.076230-8 de competéncia da Segunda Vara da Fazenda Publica do
Distrito Federal, onde foi apreciada a liberdade de expressdo, comunicagcdo e
opinido, em contradicdo com a incolumidade da esfera publica patrimonial. Nesta

acdo o MPDFT requeria a tutela de urgéncia, com fundamento no art. 273, inc. |, do

74 |dem. lbidem
75 Idem. lbidem
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CPC, impor ao governo do Distrito Federal a obrigagcdo de nao fazer, que consistia
em ndo retirar do muro do CAIC-UNESCO as pinturas até o julgamento final da lide.
A questao principal do caso era se as pinturas/grafites extrapolavam o direito
a livre manifestacdo da arte e do pensamento e de terem sido efetuadas sem a
autorizacdo escrita da autoridade competente. Destarte, exigiu-se para a apreciacao
do caso a ponderacdo dos principios constitucionais. Neste sentido, na decisdo

interlocutoria o juiz Alvaro Luis de A. S. Ciarlini considera o seguinte:

“na hipétese em estudo ndo se pode falar propriamente em "colisdo" ou
"contradicao”, que € juizo de adequacdo sistematica proprio as regras
juridicas, sobrelevando insistir que nessa seara poderemos considerar a
ocorréncia de tensdo entre principios constitucionais, como ja
mencionado.””®

Ressaltou, ainda, o Magistrado que no caso dos principios, esses nao deixam
de ser vélidos por estarem em tensdo, mas € necessdria uma ponderacgdo, para a
aplicacdo ao caso concreto, para saber qual principio ira prevalecer na situacao
concreta analisada. Para tanto, a fundamentacdo deve ser racional, expondo com
clareza as respectivas razbes que orientaram suas preferéncias, tal como as
decisbes judiciais que enunciam determinadas consequéncias sociais
potencialmente advindas do decisum, ou mesmo as intencées do legislador e as
opinides da doutrina e jurisprudéncia a respeito da matéria.

Ademais, o citado juiz salientou a complexidade da questéo e a necessidade
de cautela nesses temas concernentes as escolhas principiolégicas. Neste sentido,
memorou a ementa da ADPF 130, julgado do STF, que tem como objeto a Lei de
Imprensa, tendo como Relator Ministro Carlos Britto (Julgamento em 30/04/2009,
Tribunal Pleno), e afirmou seguir a orientacdo disposta na decisdo proferida,
considerando que o direito a informacéo deve preponderar, a0 menos neste juizo de
libagdo prévia.

Em relacdo a ADPF 130, a qual serviu de fundamentacdo para a decisdo do
caso em andlise, cabe-nos destacar o voto do Ministro Menezes Direito, o qual
destacou:

“a imprensa é a Unica instituicdo “dotada de flexibilidade para publicar as
mazelas do Executivo”, sendo reservada a outras instituicdes a tarefa de

76 Decisdo interlocutéria. Processo 2013.01.1.076230. 22 Vara da Fazenda Publica do Distrito Federal. Disponivel em:< http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgi1?MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=tjhtml122&ORIGEM=INTER&CIRCUN=1&SEQAND=4&CDNUPROC=20130110762308>. Acesso em:
30/01/2014
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tomar atitudes a partir dessas descobertas. Segundo ele, a imprensa
apresenta uma missdao democratica, pois o cidadao depende dela para
obter informacd@es e relatos com as avaliagdes politicas em andamento e as
praticas do governo. Por isso, essa instituicdo precisa ter autonomia em

relacdo ao Estado.[...] N&do existe lugar para sacrificar a liberdade de
expressdo no 7plano das instituicdes que regem a vida das sociedades
democraticas”’”.

Pelo citado pronunciamento revela-se a permanente tens&do constitucional
entre os direitos da personalidade e a liberdade de informacdo e de expresséo.
Ademais, a0 mencionar que a democracia para subsistir depende da informacéo e
nao apenas do voto, acrescenta o0 mesmo douto julgador em seu voto: Quando se
tem um conflito possivel entre a liberdade e sua restricAo 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 idéias’®. Segundo Menezes Direito, a
sociedade democrética € valor insubstituivel que exige, para a sua sobrevivéncia
institucional, protecdo igual a liberdade de expressdao e a dignidade da pessoa
humana e esse balanceamento € que se exige da Suprema Corte em cada momento
de sua histéria’.

Portanto, o caso sob exame retrata a defesa veemente do ordenamento
juridico a liberdade de expresséao artistica, como reflexo de um direito imprescindivel
ao Estado Democratico de Direito. Destarte, observamos também a cautela que é
utilizada no juizo de ponderacado para solucionar conflitos que afetem a liberdade de
expressdo ou a dignidade da pessoa humana, bem como que, qualquer deciséo
deve estda em conformidade com os ditames da Constituicdo, sendo definida a
prevaléncia de um principio sobre outro a partir das peculiaridades do caso concreto,

sendo tal andlise direcionada aos objetivos constitucionais precipuos,

4.3.3 Biografias ndo autorizadas

O ordenamento juridico brasileiro exige o consentimento da pessoa
biografada e, ainda, das pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus

familiares, em caso de pessoas falecidas) para a publicacéo ou veiculacao de obras

77 ADPF 130. STF. Tribunal Pleno. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411>. Acesso em:30/01/2014.
78 Decisdo interlocutéria. Processo 2013.01.1.076230. 22 Vara da Fazenda Publica do Distrito Federal. Disponivel em:< http:/tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgil?MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=tjhtm|122&ORIGEM=INTER&CIRCUN=1&SEQAND=4& CDNUPROC=20130110762308>. Acesso em:
30/01/2014

79 Idem. Ibidem.
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biogréficas, literarias ou audiovisuais®®, essa exigéncia é o objeto da ADI (Acdo
Direta de Inconstitucionalidade) de numero 4.815, que se encontra nas maos da
ministra Carmen LuUcia.

A citada acao foi movida em 2012 pela Associacdo Nacional dos Editores de
Livros, que se manifesta contraria aos artigos 20 e 21 do Cadigo Civil (sobre o direto
a honra e a inviolabilidade da vida privada), por entender que a forma de redacgéo
dos dispositivos fere a liberdade de expressdo e de informacdo. Ao menos quatro
entidades ja fizeram pedido de ingresso como amicus curiae, entre elas a Academia
Brasileira de Letras, o Instituto Histérico e Geogréfico Brasileiro e a OAB®. Para
debater a questdo o Supremo Tribunal Federal (STF) realizou no dia 21 de
dezembro de 2012 uma audiéncia publica, onde 17 palestrantes expuseram
argumentos a favor e contra as decisdes judiciais que tém proibido a publicacdo de
biografias sem autorizacao dos biografados.

O pedido da ADI em analise é a declaracdo de inconstitucionalidade parcial,
sem reducdo de texto, dos artigos 20 e 21 do Cadigo Civil para que, mediante
interpretacdo conforme a Constituicdo, seja afastada do ordenamento juridico
brasileiro a necessidade de consentimento da pessoa biografada ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas para a publicacdo ou veiculagdo de obras
biograficas, literarias ou audiovisuais e, subsidiariamente, elaboradas sobre pessoas
publicas ou envolvidas em acontecimentos de interesse coletivo®?

A fundamentacao do pedido, segundo a autora é que a amplitude seméantica e
a abrangéncia protetiva dos dispositivos questionados ndo estariam em
concordancia com a sistematica constitucional da liberdade de expressédo e do
direito a informacado, na medida em quesuscitaria a propagacdo de uma espécie de
censura privada, resultante da proibicdo das biografias ndo autorizadas por via
judicial. Ademais, explica que a interpretacao literal dos artigos em questéo levaria a
violacdo das liberdades de expressdo e de pensamento, previstas nos incisos IV e
IX do art. 5°, bem como do direito difuso da cidadania a informacéo, previsto no
inciso XIV do art. 5°, assegurados independentemente de censura ou licenca,

Além disso, a autora justifica que as figuras publicas, por gozarem de uma

esfera de privacidade e intimidade naturalmente mais estreita, submetem-se ao

80 Amicus Curiae. Disponivel em: <artigo19.org/centro/casos/download/13/525570c77ed10>. Acesso em: 06/02/2014.

81 CONSULTOR Juridico. OAB decide entrar na discusséo sobre biografias no STF. Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2013-nov-26/oab-decide-
entrar-discussao-biografias-stf-critica-censura>. Acesso em: 06/02/2014.

82 ANDRADE, Fabio Martins. Biografias ndo autorizadas. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/25840/biografias-nao-autorizadas. Acesso em: 05/02/2014
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curso da historiografia social, independente de qualquer consentimento, também,
validando o mesmo entendimento para qualquer pessoa, seja ela andnima ou
conhecida, ndo cabendo submeter a livre manifestacédo de autores e historiadores ao
direito potestativo dos personagens biografados, acreditando que tal direito se
configura a uma censura privada.

Apresenta, ainda, como fundamento o pluralismo de ideias inerente ao regime
democratico recomenda a livre publicacédo e veiculacéo tanto das obras autorizadas
pelos biografados como das elaboradas a sua revelia ou mesmo contra a sua
vontade, cabendo aos leitores formar livremente as suas opinides e convicgdes, sob
pena de violagdo ao inciso V do art. 1° da Constituicdo Federal®®. Ainda, ressaltando
gque na ponderacdo entre os principios conflitantes prevalecea protecdo das
liberdades de expressdo e de informacdo sobre a privacidade e a intimidade,
conforme jurisprudéncia do STF (HC 83.996, ADPF 130). Além disso, explana a
Associacdo Nacional dos Editores de Livros que eventual julgamento caso a caso
em relacédo as informacgBes aptas ou ndo de serem reportadas implicaria a extingao
do género das “biografias nao autorizadas”; eesclarecereconhece a
responsabilizacao civil e penal do biégrafo a posteriori.

Destarte, a Procuradoria-Geral da Republica se pronunciou pela procedéncia
do pedido principal formulado na ADI 4.815, opinando que na ponderacéo entre as
liberdades de expressdo e os direitos da personalidade, seria excessiva e
desproporcional a restricdo a liberdade constantes no artigo 5°, incisos 1V, IX e XIV,
e 220, 81° e 2° da CF, tendo em vista o elemento histérico, pelo fato de que a
Constituicdo foi elaborada em um momento de redemocratizagéo, e 0s elementos
finalisticos, como a garantia da democracia, da autonomia individual, no aspecto de
ser livre para expressar e comunicar, e da busca pela verdade. Ademais, o parecer
tras jurisprudéncia do STF, citando julgamento da ADPF 130, cujo objeto era a Lei
de Imprensa, e da ADI 4.451, que impugna os incisos Il e Ill do art. 45 da Lei
9.504/1997. Ainda, adverte que os artigos 20 e 21 em questdo estabeleceram
prevaléncia absoluta e incondicionada dos direitos da personalidade dos biografados
sobre a liberdade de expressao.

Portanto, constata-se que o caso é complexo para ser julgado, pois devera

determinar qual conjunto de direitos, valores, principios e interesses deve

83 ANDRADE, Fabio Martins. op. cit.
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prevalecer. O embate fica entre: a liberdade de pensamento, expressao, imprensa e
comunicacgdo, combinados com o direito de informar e de ser informado; frente, o
direito e a garantia a privacidade, com a protecdo da imagem, da honra e vida
privada do cidaddo biografado®. Tal conflito constitucional ocorre, em sua maioria,
no ambito de protecdo das clausulas pétreas estabelecidas no artigo 5° da
Constituicdo da Republica e, também no que diz respeito a concretizacdo da
dignidade da pessoa humana.

Desta feita, € um confronto historico no seio dos direitos e liberdades
individuais e coletivos, na medida em que ndo ha uma Unica decisdo correta e as
duas orientacdes contam com solidos e relevantes argumentos em seu favor®. A
ponderacdo ha de ser bem realizada, com o0 necessario cuidado para que nenhuma
parte da discussao seja negligenciada no amplo debate que a questdo naturalmente
suscita®®. Portanto, o principio da proporcionalidade ser4 um instrumento eficaz e
indispensavel para a solucdo deste conflito entre normas constitucionais. Este
principio compatibiliza os conteudos em atrito e harmonizam-nos na medida do
possivel, dado o caso concreto, com o intuito de se aproveitar 0 maximo de cada
principio, valor ou direito em questéao.

Desse modo, como ja mencionado, é possivel adotar qualquer um dos lados
desse debate, razdo pela qual a decisdo néo é facil de ser tomada. Agrega-se a tal
dificuldade a impessoalidade do processo objetivo, no qual ndo ha um caso concreto
a ser analisado quando da decisédo que sera prolatada. Ao contrario, tal decisdo sera
aplicada com efeito vinculante e eficacia contra todos a uma generalidade de casos
concretos que, de certo, conterdo peculiaridades dignas de notas e, por conseguinte,
nuances que eventualmente serdo capazes de modificar o resultado final da
demanda.?’

Nessa situacdo, como em tantas outras da jurisdicdo constitucional, o ideal
seria encontrar o ponto de equilibrio na ponderacdo de modo que objetivamente
fosse possivel chegar-se a um resultado justo com a mera subsuncédo dos fatos
narrados as hipdteses contempladas no julgamento®. O problema, muitas vezes, é

qgue o ideal ndo se mostra possivel por variadas razdes, como por exemplo, o0 seu

84 Idem. Ibidem.
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cumprimento depende da interpretacdo do aplicador. Neste sentido, adverte
Leonardo Martins:

“S6 o direito constitucional colidente pode servir de legitimo limite. Todavia,
como sugere parte da literatura especializada, deve-se procurar investigar
0s contornos da chamada area de ponderacdo concreta entre posicdes
juridicas de igual hierarquia que as colisdes entre direitos fundamentais
implicam. Isso porque o déficit de racionalidade juridica dos métodos
ponderativos é vultoso.

O referido déficit de racionalidade juridica dos métodos ponderativos pousa
sobre a inseguranca juridica provocada pela inconstancia dos parametros
de julgamento em casos de colisdo de normas de igual hierarquia.”®

Destarte, diante da necessidade de cautela para o0 exame do caso e da
complexidade da questao juridica que Ihe foi submetida, a Relatora que, determinou
a realizacdo de audiéncia publica, abrindo a interpretacédo constitucional a sociedade
civil organizada. Com isso, a perspectiva € de que haja maior enriguecimento e
maturacdo do debate, na medida em que o STF colhera as opinides contrapostas de
diferentes especialistas, e ouvira representantes de diferentes segmentos, atentara
para distintas situacdes que poderiam passar despercebidas e, ao final, ponderara
para que lado pende a balanca, computados os argumentos juridicos centrais®.

4.1.4 Panorama internacional

Quanto ao reconhecimento do direito a liberdade de expressdo e a
necessidade de limitacbes em outros paises, verifica-se que a tendéncia mundial é
assegurar a liberdade artistica, da mesma forma que é especificado e garantido na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, cujo primado € a manutencdo da
dignidade da pessoa humana, tal direito se encontra intrinseco a liberdade em suas
variadas formas. Todavia, constataremos novamente que nao se trata de direito
absoluto, pois sua prevaléncia e respaldo como norma esta associada a premissa de
que esse direito ndo afronte o direito de outrem, como ocorreu, por exemplo, na
Alemanha, Africa do Sul e Espanha.

No ano de 2012, o partido de extrema-direita e o islaméfobo alemédo Pro
Deutschland ao divulgar o video que ridicularizava o profeta Maomé revoltou a
comunidade mulcumana, as quais atacaram as embaixadas norte-americanas em

diferentes paises. O caso despertou a atencao policial e concomitantemente a Uniédo

89 MARTINS, Leonardo, op. cit. p. 33.
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Democrata-Crista (CDU) recomendou a proibicdo da exibicdo do filme anti-isla com
base na declaracdo: "Nem o direito a liberdade de expressdo nem a liberdade
artistica sao ilimitados", (porta-voz de Interior da CDU, Wolfgang Bosbach, em
entrevista a radio publica Bayerisches Rundfunk).®*

Também em 2012, o quadro intitulado “The Spear” (“A lang¢a”) do artista sul-
africano Brett Murray fez parte da exposigédo “Deus salve ao ladréo II” na galeria de
Goodman de Johanesburgo — Africa do Sul. A referida obra retrata o presidente do
pais, Jacob Zuma, com seus genitais notérios. O governo exigiu a retirada da obra,
enquanto a galeria mantinha a exposicdo fundamentando-se na liberdade de
expressdo e direito a criacdo artistica. Acerca do tema, o gabinete do presidente
Zuma, em comunicado, afirmou: "O presidente da Africa do Sul defendera sempre os
direitos de nossa Constituicao, inclusive a liberdade artistica e de expressao, mas no
exercicio destes direitos, os cidaddos devem entender que eles ndo séao
absolutos"%.

Em 2013, na Alemanha uma versdo polémica da Opera Tannhauser de
Wagner que esteve em cartaz em um dos principais teatros do pais teve de ser
cancelada devido a abordagem de cenas de violéncia abrangendo nazistas em
referéncia a Segunda Guerra Mundial. O espetaculo retratava cenas como a de
judeus sendo executados, uma familia tendo a sua cabeca raspada antes da
execucdo e cenas de pessoas sendo mortas em camaras de gas. Diante da
polémica do caso, a companhia de opera Deutsche Oper am Rhein, responsavel
pelo espetaculo, comunicou: "Apds termos considerado todos os argumentos,
chegamos a conclusdo que ndo podemos justificar um impacto tdo extremo em
nosso trabalho artistico". Ademais, quanto ao desfecho do caso a Casa de Operas
disse ter de respeitar a liberdade artistica do diretor e que também tinha de fazé-lo
por razdes legais.”

Outro caso de repercussao ocorreu na Espanha, trata-se da obra “Em
geladeira”, escultura do ex-ditador Franco, uma reproducdo em tamanho real do
general Francisco Franco dentro de uma geladeira, 0 que causou revolta entre seus

defensores e levantou a discussdo de como a Espanha lida com o legado de sua

91 R7, Noticias Internacional. Extrema-direita alema quer exibir polémico filme anti-isl&. Disponivel em:< http://noticias.r7.com/internacional/noticias/anuncio-
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ditadura. Destarte, a obra Always Franco (Sempre Franco) € uma versdo marcante,
guase em tamanho real, do ex-ditador espanhol Francisco Franco, feita de silicone.
Nela Franco, vestido com um uniforme militar, esta de pé dentro de uma grande
geladeira vermelha, parecida com as usadas pela empresa de refrigerantes Coca-
Cola, com a porta de vidro. A respeito da obra, o artista de 37 anos, em entrevista a
DW, disse: "Eu o coloquei dentro da geladeira porque ele ainda esta fresco e
presente em nossa sociedade”. Apesar de Franco ter morrido ha quase quatro
décadas, o ex-ditador continua a provocar fortes reacées entre os espanhoéis.’*

A obra “Sempre Franco” recebeu elogios por sua audacia, mas também foi
fortemente criticada, evidenciando as profundas divisdes ainda existentes por causa
do legado do ditador, que governou a Espanha entre a vitéria dos fascistas na
guerra civil (1936-1939) até sua morte em 1975. Desta feita, Quando a peca foi
exposta pela primeira vez, na Feira Internacional de Arte Contemporanea (ARCO)
de 2012, em Madrid, uma organizacdo pro-Franco iniciou um processo judicial
contra o artista Eugenio Merino, autor da obra. A Fundacdo Nacional Francisco
Franco alegou que o artista havia difamado o ex-chefe de Estado e pediu uma
indenizacdo de 18 mil euros por danos morais. Em julho do ano de 2013, o caso foi
arquivado com a justificativa de que a escultura € uma peca legitima de expressao
artistica. No entanto, a Fundacdo Francisco Franco recorreu, pois considerou a
decisdo injusta.”

Outro caso que gerou grande polémica, e que merece um especial destaque,
foi 0o das caricaturas da Jyllands- Posten sobre Maomé, que teve inicio em 30 de
setembro de 2005, quando o jornal Jyllands-Posten, o de maior tiragem da imprensa
dinamarquesa, publicou 12 caricaturas com o titulo de "As faces de Maomé", fato
gue geral revolta na comunidade mulgumana, que através de seus representantes
na Dinamarca exigem a retirada das charges e um pedido de desculpas oficial. Em
12 de outubro de 2005, o redator-chefe do Jyllands-Posten afirma ter recebido
ameacas de morte. Logo apés, em uma manifestacdo em Copenhague, milhares de
pessoas gritaram "So existe um Deus e Maomé é seu profeta”. Em 20 de outubro de
2005, onze embaixadores de paises muculmanos na Dinamarca protestam contra a

publicacdo das caricaturas, e o primeiro-ministro, Anders Fogh Rasmussen, se nega

94 HEDGECOE, Guy. Em geladeira, escultura do ex-ditador Franco gera polémica na Espanha. Disponivel em:< http://www.dw.de/em-geladeira-escultura-
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a recebé-los. J4 no més de dezembro do mesmo ano, 0s ministros arabes das
RelagBes Exteriores reunidos na sede da Liga Arabe, no Cairo, rejeitam e condenam
este ataque contra a santidade das religides, dos profetas e dos nobres valores do
Is14.%

No inicio do ano de 2006, como forma solucionar a situagdo de conflito, a
Dinamarca e Liga Arabe decidem distribuir nos paises arabes uma carta do primeiro-
ministro dinamarqués que, embora defenda a liberdade de expresséo, condena toda
acdo ou declaracdo que trate de demonizar determinados grupos devido a sua
religido ou etnia. Todavia, a revista cristd norueguesa Magazinet publica as
caricaturas em nome da "liberdade de expressao”, com a autorizacdo do Jyllands-
Posten, instigando ainda mais a polémica. Como resposta a Unido Internacional de
Ulemas Muculmanos ameaca no Cairo incitar milhdes de muculmanos do mundo a
boicotar os produtos e as atividades dinamarquesas e norueguesas. Ainda em
janeiro de 2006, a empresa de lacticinios sueco-dinamarquesa Arla Foods comeca a
sofrer os efeitos do boicote na Arabia Saudita, que rapidamente se estende para
Kuwait, Emirados Arabes Unidos, Jordania e para a regido do Magreb.®’

Diante do aumento da crise, 0s paises escandinavos anunciaram medidas
para proteger seus cidadaos residentes no Oriente Médio, e o Jyllands-Posten pediu
desculpas aos muculmanos ofendidos pelas caricaturas, em uma carta a agéncia
jordaniana Petra. Do mesmo modo, a Magazinet também pediu desculpas apara
agueles gue ficaram ofendidos com a sua iniciativa. Porém, os ministros do Interior
dos paises arabes, reunidos em Tunis, pedem ao governo dinamarqués que fossem
punidos com firmeza os autores das caricaturas. E, em fevereiro de 2006, agrava-se
a polémica, devido a varios jornais europeus publicarem as caricaturas em nome da
liberdade de imprensa.®®

Assim, foi desencadeada uma série de revoltas no mundo arabe, ao ponto
das embaixadas da Dinamarca e da Noruega em Damasco ser incendiadas, e
qguatro manifestantes afegdos serem mortos a tiros durante as manifestacdes de
protesto em Mihtarlam (Afeganistdo) e Cabul contra as caricaturas. Além destes, na
Somalia morreu um outro manifestante e varias pessoas ficaram feridas em Bossaso

(nordeste do pais) durante um confronto entre as forcas de seguranca. Também,
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centenas de iranianos atacam as embaixadas da Dinamarca e da Austria em Teer3,
ao mesmo tempo em que a Republica Islamica decide suspender seus intercambios
comerciais com os dinamarqueses. Diante disso, os chefes de redagcdo dos dois
jornais jordanianos que foram detidos em 4 de fevereiro por terem publicado as
caricaturas, e posteriormente foram libertados, voltaram a ser presos em Ama3,
depois da apelacdo do promotor-geral.®®

Mas, mesmo com as prisdes, as revoltas ndo cessaram. E, em 7 de fevereiro
de 2006, quatro manifestantes afegdos morreram durante o ataque a um campo da
Forca Internacional de Assisténcia a Seguranca (Isaf) no Afeganistdo administrado
pelo exército noruegués em Maimana, no norte do pais. Assim, apds tantos
confrontos, mortes e feridos, em 9 de fevereiro: o jornal dinamarqués Jyllands
Posten pediu desculpas aos mucgulmanos por ter publicado a série de 12 charges do
profeta Maomé em carta transmitida a imprensa argelina por meio da embaixada da

Dinamarca em Argel.*®
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4 CONCLUSAO

A liberdade de expressao artistica € uma espécie do género liberdade de
expressdo, e tem por fundamento de sua especificidade a propria arte. Ela esta
disposta e garantida no art. 5°, IX, da Constituicio Federal e apresenta como
caracteristica ser de eficacia contida, fato que possibilita a aplicagdo de limites.
Deste modo, contrapondo liberdade e limitagbes, vislumbramos que os limites sao
condicbes de existéncia para tal direito. Destarte, observamos também que as
restricbes devem ser fundamentadas e permitidas por nosso ordenamento juridico.

Outrossim, as mais recorrentes discussdes a cerca do direito fundamental a
liberdade artistica sédo entorno de casos em que tendo como defesa tal garantia sao
infringidos direitos de outrem, algo que é perceptivel nas colisbes com os direitos
decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana. Desta forma, gerando um
conflito aparente de normas, que sdo solucionados pelo judiciario competente, o
qual poder4 apresentar como solucdo restricbes a liberdade, desde que
devidamente fundamentadas e em conformidade com os preceitos constitucionais.
Assim, devem ser cautelosamente analisados 0s casos concretos, para que resulte
em uma ponderacdo em concordancia com a intencao protetiva da Constituicdo ao
dispor as normas.

Desta feita, ficou constatado que a liberdade de expressao artistica ndo € um
direito absoluto. Ademais, ressaltamos que a Constituicdo ndo estabelece de forma
expressa limites ao direito & liberdade artistica, mas tais limites podem estar
previstos no dispositivo que regula o direito, ou expressos em outras previsdes
constitucionais, bem como podem estar implicitos na Constituicdo. Todavia, cabendo
advertir que o Poder Publico, especialmente em sede de legislacdo restritiva de
direitos e liberdades, ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-
se condicionada pelo principio da razoabilidade, bem como a todos os preceitos que
permeiam e instruem nosso sistema juridico.

Deste modo, percebemos que os efeitos e aplicabilidade da norma que
garante o direito fundamental a liberdade artistica s&o defendidos por nosso
ordenamento, mesmo que em circunstancias extremas seja mitigado o alcance
dessa eficacia. Assim, observa-se, sob a oOtica da garantia de manifestacao artistica,
que a interferéncia do “Direito da arte” € no sentido da real efetividade da liberdade,

tendo em vista impedir que ndo ocorram atrocidades, como ja vivenciadas, por
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exemplo, na época da ditadura, nos anos de 1964 a 1985, em que houve o
cerceamento dessa liberdade que é téo inerente ao ser humano, no seu modo se
expressar e interagir em sociedade. Doravante, a arte, bem como seus meios de
criacao, protecdo e divulgacao, sao respaldados como norma constitucional, sendo
sua validade e eficacia inquestionaveis face a garantia desta liberdade.

Portanto, diante do poder da arte em traduzir o que se passa no interior do
homem e da sociedade, percebemos que a atuacdo do Direito neste campo
concedendo a liberdade as formas artisticas € no intuito de garantir o que se pode
chamar de esséncia da arte, sua liberdade de criagdo e expressdo. Todavia, como
todo poder necessita de limites, com a finalidade de as relagdes sociais sejam
preservadas. Este € o paradoxo da liberdade: para que seja alcancada em seu
maximo sao necessarias limitacdes. Assim, tais limitacdes sdo inerentes ao direito
da liberdade. Porém, devido ao abuso da imposi¢cdo de restricdes, também foram

imprescindiveis os chamados limites dos limites.
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