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“[...] Liberdade - essa palavra

gue o sonho humano alimenta:
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E a vizinhanga ndo dorme:
murmura, imagina, inventa.

N&o fica bandeira escrita,

mas fica escrita a sentenga”

Romanceiro da Inconfidéncia, Cecilia Meirelles

“Na mao direita tem uma roseira
Autenticando eterna primavera

E nos jardins os urubus passeiam
A tarde inteira entre os girassois”

Tropicélia, Caetano Veloso



RESUMO

AMARAL, Isabela Almeida do. A policia das artes na Constituicdo de 1988: uma
defesa da liberdade artistica contra a censura. 2022. 216 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito Publico) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2022.

Com a redemocratizagdo, caiu 0 aparato da Censura que Se operava no regime
ditatorial anterior. A Constituigdo de 1988, em sua larga carta de direitos fundamentais,
consagrou a liberdade artistica, mas, atualmente, vém crescendo o nimero de casos de
censura. Nesse contexto, o presente estudo foca na hipétese de que, embora tenha
havido uma desconsolidacdo da estrutura estatal da censura das artes no Brasil com a
redemocratizacdo, permanecem em atuagdo mecanismos censorios de operacdo da
policia das artes, que atuam minando os instrumentos de promocdo da liberdade
artistica, com base em justificativas politicas e morais. A fim de elaborar tal hip6tese,
sdo feitos movimentos em trés niveis. Em primeiro plano, apresentaremos uma oposi¢éo
entre os fundamentos da protecdo constitucional da liberdade artistica e a censura, que
freia a concretizacdo desse direito ao longo de toda a historia brasileira. Em segundo
nivel, partindo dessa oposicdo e de uma definicdo da censura que se opera pelo Poder
Executivo, traremos, de um lado, o substrato autoritario e, de outro, o verniz de
legalidade conferido a censura, que se apresenta por via do poder de policia nas
estruturas estatais de fomento publico das artes, possibilitando a sua recupera¢do no
momento atual de erosdo democratica. Por fim, em terceiro nivel, buscaremos respostas
juridicas para esse problema, a partir de um retorno ao ambito de protecdo da liberdade
de artistica e da proposicao de parametros para as restricdes desse direito.

Palavras-chave: Liberdade artistica. Censura. Poder de Policia. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

AMARAL, Isabela Almeida do. The arts police in the 1988 Constitution: a defense of
artistic freedom against censorship. 2022. 216 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Publico) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2022.

With the redemocratization, the Censorship apparatus that operated under the
previous dictatorial regime collapsed. In the 1988 Constitution, in its broad charter of
fundamental rights, it enshrined artistic freedom, but, currently, the number of cases of
censorship is growing. In this context, this study focuses on the hypothesis that,
although there has been a deconsolidation of the state structure of censorship of the arts
in Brazil with the redemocratization, censorship mechanisms of police operation remain
in operation, mincing the instruments that we operate artistic freedom, based on in
political and moral justifications. In order to elaborate such a hypothesis, movements
are made at three levels. In the foreground, we will present a request between the
foundations of the constitutional protection of artistic freedom and censorship, which
hinders the realization of this right throughout Brazilian history. On the second level,
starting from this acceptance and from a definition of censorship that presents itself
through the police power in the structures of public promotion of the arts, enabling its
recovery in the current moment of democratic erosion. Finally, on a third level, we will
seek legal answers to this problem, a return to the scope of protection of freedom of art
and the proposition of parameters for restrictions on this right.

Keywords: Artistic freedom. Censorship. Police Power. Fundamental rights.
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11

Introducao

Cid Moreira voltou a tela logo ap6s a abertura da nova novela das oito.
Durante cerca de dois minutos, o apresentador do Jornal Nacional leu, com
seu ar so6brio, um editorial que pela primeira vez escancarava uma
divergéncia entre a maior emissora de televisdo do pais e a ditadura militar.
O proprio Roberto Marinho, dono da Rede Globo, escrevera o texto na
véspera, quando recebeu com muita irritacdo a informacdo de que Roque
Santeiro, de Dias Gomes, havia sido impedida pelo governo de estrear
naquele 27 de agosto de 1975. Os 36 capitulos ja gravados e editados tiveram
de ser engavetados pela Globo, em uma censura inédita na histéria do Brasil.
Nunca uma telenovela havia sido proibida dessa forma abrupta, com o
telespectador sentado no sofa a espera de seu programa favorito.!

Nos anos 1965, 1975 e 1985, em meio a ditadura, a novela “Rogue Santeiro”
enfrentou, em trés episodios, a censura estatal da arte. Nesse momento,
“[a] represséo cultural foi sendo arquitetada como instrumento de manutengéo do poder,
ao sabor das oscilacdes das politicas da ditadura e em completa sintonia com outras
formas de violéncia”. No primeiro episodio de enfrentamento da censura, o objeto de
cerceamento foi a peca teatral “O berco do her6i”, que inspirou, posteriormente, a
novela. A historia de “um cabo da For¢a Expedicionaria Brasileira, dado como morto na
Segunda Guerra Mundial e transformado em santo na sua terra natal, que passa a lucrar
com turistas em busca dos ‘milagres’ do militar’® ndo agradou a Burocracia censora e
os militares. Avisaram o autor, Dias Gomes, que, com essas palavras, “pod[ia] tirar o
cavalinho da chuva™.

No segundo episédio, o autor tentou contornar a  censura.
“[Q]Juando criou Roque Santeiro para a Globo, manteve sob sigilo a inspiracdo na peca
censurada e, para despistar, mudou o protagonista, tirando-lhe a patente: em vez de um

cabo, seria um jovem fabricante de imagem de santos™>. O disfarce ndo foi o suficiente:

1 MATTOS, Laura. Her6i mutilado: Roque Santeiro e os bastidores da censura a TV na ditadura. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2019. (Colecéo arquivos da repressdo no Brasil/ coordenadora Heloisa M.
Starling), p. 9.

2 MATTOS, Laura. Her6i mutilado: Roque Santeiro e os bastidores da censura a TV na ditadura. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2019. (Colecdo arquivos da repressdo no Brasil/ coordenadora Heloisa M.
Starling), p. 11.

3 MATTOS, Laura. Her6i mutilado: Rogue Santeiro e os bastidores da censura a TV na ditadura. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2019. (Colecdo arquivos da repressdo no Brasil/ coordenadora Heloisa M.
Starling), p. 9.

4 MATTOS, Laura. Herdi mutilado: Roque Santeiro e os bastidores da censura a TV na ditadura. Séo
Paulo: Companhia das Letras, 2019. (Colecéo arquivos da repressdo no Brasil/ coordenadora Heloisa M.
Starling), p. 10.

> MATTOS, Laura. Her6i mutilado: Roque Santeiro e os bastidores da censura a TV na ditadura. Séo
Paulo: Companhia das Letras, 2019. (Colecdo arquivos da repressdo no Brasil/ coordenadora Heloisa M.
Starling), p. 10.



um grampo do Servigo Nacional de Informac6es (SNI) desvelou a tentativa de driblar a
censura.

Somente no terceiro episddio, no ano em que os militares deixavam o governo,
“[a] novela que se tornara um simbolo da censura foi entdo ao ar para marcar a volta da
liberdade de expressio”®. De todo modo, “Dias Gomes enfrentaria seguidos cortes da
maquina repressiva montada ao longo dos 21 anos do regime militar, que ndo se
desmontaria tio cedo na redemocratizagio”™”.

Em ensaio de 1968, posterior a censura da pega “O bergo do heroi”, Dias Gomes
defendeu um papel politico da arte em contraponto ao
“processo lento e implacavel, com avangos e recuos, que tem como objetivo final
enquadrar 0 nosso povo dentro de limites de liberdade que tornem essa mesma liberdade
um perigo facilmente controlavel pelo poder militar constituido™®. Gomes escreveu que
era preciso “que 0s novos autores, entendendo o teatro como uma forma de
conhecimento da realidade, desempenha[ssem] papel decisivo na formacdo da
consciéncia de que a liberdade é essencial a arte”®. E tanto o era que “o militarismo
anto-erigido em censor das artes neste pais procura[va] sufocar o teatro” e as diversas
formas de manifestacéo artistica.

Tempos depois, em 2017, a mostra “Queermuseu — cartografias da diferenca na
arte brasileira”, de curadoria de Gaudéncio Fidelis, sofreu, ja sob a égide da
Constituicdo de 1988, com a censura estatal da arte. Apds um episddio de ataques de
intolerdncia e conservadorismo, em sua exibicdo no Santander Cultural, em Porto
Alegre!!, a mostra iria ocorrer no Rio de Janeiro, especificamente no Museu de Arte do
Rio (MAR). Entretanto, enfrentou empecilhos junto a Administracdo Publica, mesmo
diante de um dever estatal de promocdo da arte constitucionalmente estabelecido (art.
215, caput, da CRFB).

® MATTOS, Laura. Her6i mutilado: Roque Santeiro e os bastidores da censura a TV na ditadura. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2019. (Colecéo arquivos da repressdo no Brasil/ coordenadora Heloisa M.
Starling), p. 10.

" MATTOS, Laura. Her6i mutilado: Roque Santeiro e os bastidores da censura a TV na ditadura. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2019. (Colecao arquivos da repressdo no Brasil/ coordenadora Heloisa M.
Starling), p. 10.

8 GOMES, Dias. “O engajamento é uma pratica da liberdade”. In: Revista Civilizac4o Brasileira, caderno
especial n. 2, 1968 (7-17), p. 9.

® GOMES, Dias. “O engajamento é uma pratica da liberdade”. In: Revista Civilizagdo Brasileira, caderno
especial n. 2, 1968 (7-17), p. 17.

10 GOMES, Dias. “O engajamento ¢ uma pratica da liberdade”. In: Revista Civilizagdo Brasileira,
caderno especial n. 2, 1968 (7-17), p. 17.

11 MENDONGA, Helofsa. “Queermuseu: O dia em que a intolerancia pegou uma exposi¢io para Cristo”.
El pais. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2017/09/11/politica/1505164425 555164.html.
Acessado em 28/11/2021.



https://brasil.elpais.com/brasil/2017/09/11/politica/1505164425_555164.html

O prefeito a época, Marcelo Crivella, proibiu a sua realizacao, através de um ato
que possui materialidade de ordem de policia. Na ocasido, Crivella disse que a mostra
s6 ocorreria “no fundo do mar”'? e mencionou, ainda, ndo se tratar de caso de censura
prévial®>. O MAR, entidade publica municipal, acatou a decisio discricionaria da
prefeitura e optou por ndo receber a exposicdo. Ela so viria a publico no Rio de Janeiro,
em 2019, apds uma campanha de crowdfunding para sua realizacdo no Parque Lage.

O curador, Gaudéncio Fidelis, em entrevista & Agéncia Brasil, esclareceu que suas
defesas das exposicdes sob sua curadoria sempre haviam sido artisticas e conceituais.
Até aquele momento. Isso porque os ataques e a censura enfrentados na ocasido
levaram-no a uma defesa politica, ainda que voltada ao @mbito da arte. Nas suas
palavras, “[a] defesa do mérito artistico da exposicdo deixei de lado e tive que migrar
imediatamente para uma outra defesa [...]. A defesa da liberdade de expressdo™*.

Esses dois episodios, de Roque Santeiro e do Queermuseu, ocorreram em
momentos totalmente diversos: no primeiro, havia a legalidade autoritaria de 1964, no
segundo, uma democracia pautada na concretizacdo dos direitos fundamentais, que €
cerne da Constituicdo de 1988. No entanto, a censura estatal da arte € um ponto em
comum. Nos dois casos, uma expressdo artistica foi vitima de cerceamento
administrativo, ora por um 0Orgdo que institucionalizava a censura das diversdes
publicas, ora pela Burocracia municipal, no exercicio a priori legitimo de sua atividade
de policia. Mas como pode ocorrer, em um regime democratico, a permanéncia da
censura administrativa, mesmo diante de um dever constitucional de protecdo e
promocdo da liberdade artistica? Essa é uma das perguntas que levam a presente
dissertacéo.

Ao longo da histdria brasileira, “[e]m nome da seguranc¢a nacional, da moral, dos
bons costumes, da familia e de outros pretextos, sempre foram censuradas a imprensa,
as artes e a literatura”'®. Em contraponto ao passado anterior de repressdes as artes e as

manifestacdes do pensamento, especialmente no regime militar, a Constituicdo de 1988

2 VEJA. Crivella sobre Queermuseu no Rio: ‘S6 se for no fundo do mar’. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/cultura/crivella-sobre-gueermuseu-no-rio-so-se-for-no-fundo-do-mar/. Acessado
em 28/11/2021.

3 O GLOBO. Prefeitura do Rio veta exposicdo Queermuseu no MAR. Disponivel em:
http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2017/10/prefeitura-do-rio-veta-exposicao-queermuseu-no-
mar.html. Acessado em 28/11/2021.

14 SIMOES, Mariana. ‘Eu recebi mais de cem ameagas de morte’, diz curador da exposi¢o Queermuseu.
El Pais Brasil. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/08/28/cultura/1535483191 606318.html. Acessado em 28/11/2021.
15 BARROSO, Luis Roberto. Sem data vénia: um olhar sobre o Brasil e 0 mundo. Rio de Janeiro: Histdria
Real, Edicdo digital: 2020, p. 97.
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buscou consagrar o fim da censura. Para tanto, estabeleceu, em seu artigo 5°, inciso 1X,
que “¢é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independente de censura ou licenga”.

No entanto, atualmente, com o crescente retrocesso democrético, as liberdades de
expressao passaram a estar novamente sob ataque. O Observatdrio de Censura a Arte,
no ano de 2020, computou mais de 50 casos de censura a obras — sem contar as censuras
que atingem outras expressoes, que ndo as artisticas. “Entre as principais conclusdes do
relatorio, que é atualizado mensalmente, conforme novos casos sdo apurados, esta a
presenca de obras e/ou artistas de todas as regides de pais entre as vitimas de censura”?®,
Em geral, as obras cerceadas possuiam tematicas ligadas aos debates morais e politicos:
de um lado, questbes feministas e LGBTQIA+, por exemplo e, de outro, criticas
politicas ao Presidente da Republical’.

Embora o aparelho de censura das artes do regime de 1964 — centrado no Servico
de Censura e Diversdes Publicas — tenha sido desmontado com a redemocratizacéo,
ainda permanecem resquicios que possibilitam a ocorréncia de mecanismos de
repressdo da liberdade artistica e que sdo potencializados pelo cenario atual de erosao
democratica. A normativa constitucional de 1988, que estabeleceu a liberdade artistica e
imp0s demandas negativas e positivas ao Estado ndo foi suficiente. Téo pouco o foi 0
processo de constitucionalizacdo do Direito. Embora ele acarretasse uma irradiagdo da
Constituicao sobre a atuacao de todos os 6rgdos estatais, na pratica das instituicdes, 0s
efeitos ndo foram, exatamente, os esperados.

No tocante a Administracdo Publica, conforme destaca Luis Roberto Barroso, a
constitucionaliza¢do do direito “além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade
e (ii) impor a ela deveres de atuacdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a
prética de atos de aplicagdo direta e imediata da Constitui¢ao™!8, mas nem sempre esses
pontos sdo atendidos. Ainda esta em processo, ao que as circunstancias indicam, a
concretizacdo da Constituicdo e uma efetivacdo ndo so de sua irradiacdo sobre a pratica

das instituices, mas dos proprios direitos, como é o caso da liberdade artistica.

16 DIEL, Vitor. Observatério de Censura a Arte registra mais de 50 casos em um ano. LITERAS RS.
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Esses dois fatores — a irradiacdo da Constituicdo sobre a pratica das instituicdes
e a concretizacdo dos direitos fundamentais — sdo postos em jogo, justamente, onde o
passado e 0 presente brasileiros se encontram. De um lado, a pratica autoritaria dos
0rgéos da censura se manteve com a conservagdo de seus atores nas estruturas estatais,
ainda que em cargos diversos, quando o Servico de Censura e Diversdes Pablicas se
dissolveu. De outro lado, no cenério atual de regresso democratico, em que a retomada
de elementos autoritarios e conservadores parece presente, a liberdade artistica fica
ameacada diante dos aspectos politicos de ataques a oposicdo e dos morais resgatados
pelo neoconservadorismo.

A estrutura do aparelho censor, nesse sentido, se pulverizou no exercicio do
poder de policia das artes pela Burocracia, especialmente a partir da desconsolidacéo do
fomento publico as artes. A atividade administrativa, por meio de ordens de policia,
permanece sendo um instrumento de repressdes a arte no Brasil. Embora ainda haja um
foco maior na censura judicial como aparato repressor da arte na atualidade, como
levanta Laura Mattos, a partir de uma “judicializacdo do cerceamento a cultura”, “com o
martelo dos juizes lembrando a caneta da ditadura”®, nfo se pode deixar de lado os
diversos casos que vém vindo a tona de exercicio de policia das artes pela
Administracdo Publica.

Nesse contexto, o presente estudo foca na hipotese de que, embora tenha havido
uma desconsolidacdo da estrutura estatal da censura das artes no Brasil com a
redemocratizacdo, permanecem em atuacdo mecanismos censorios de operacdo da
policia das artes, que atuam minando a concretizacdo da liberdade artistica,
especialmente dentro de uma estrutura de fomento, com base em justificativas politicas
e morais.

A fim de elaborar tal hipbtese, sdo feitos movimentos em trés niveis. Em um
primeiro plano, apresentaremos uma oposi¢do: a dos fundamentos da protecdo
constitucional da liberdade artistica, de um lado, e da censura, que freia a concretizagédo
desse direito ao longo de toda a historia brasileira, de outro. Ja em um segundo nivel,
partindo dessa oposicdo e de uma definigdo clara da censura que se opera pelo Poder
Executivo, traremos, de um lado, o substrato autoritario e, de outro, o verniz de

legalidade que se apresenta por via do poder de policia, que levam a uma recuperagéo

19 MATTOS, Laura. Heréi mutilado: Roque Santeiro e os bastidores da censura a TV na ditadura. Séo
Paulo: Companhia das Letras, 2019. (Colecdo arquivos da repressdo no Brasil/ coordenadora Heloisa M.
Starling), p. 277.



da censura da arte no momento atual de erosdo democratica, dentro das estruturas de
fomento as artes. Por fim, em um terceiro nivel, buscaremos respostas juridicas para
esse problema, a partir de um retorno ao ambito de protecdo da liberdade de artistica e
da proposicdo de parametros para as restricdes desse direito. A dissertacdo, entdo, se
divide a partir desses trés niveis.

Em primeiro lugar, sera feito um panorama de conceitos centrais para o objeto
dessa dissertagdo. O capitulo intitulado “Os Fundamentos, o Conceito e a Histdria da
Liberdade Artistica e da Censura” trara, primeiro, uma recapitulagdo da discussio sobre
os fundamentos da protecdo constitucional da liberdade de expressdo. Nesse caso, a
abordagem trard criticas e uma adaptacdo dos fundamentos a liberdade artistica —
considerada um viés da liberdade de expressdo. Em segundo lugar, serd feito um
panorama do tratamento da liberdade artistica nas Constituicdes brasileiras, ja
apresentando, ainda que brevemente, o contraponto da censura gque se operava, ao longo
da histéria do pais e, portanto, freava a concretizacdo desse direito. A intencdo é
verificar como esse direito, entéo, foi protegido constitucionalmente em nossas Cartas,
mas como a realidade se descolou das previsdes constitucionais, sempre abrindo
margem para a censura da arte. Na terceira parte do capitulo, por fim, sera feita uma
proposta conceitual de censura estatal da arte. O intuito sera recortar o objeto dessa
dissertacdo que se centra na censura administrativa que se da, ora com fundamentos
politicos, ora morais, e atua a partir de uma imposicdo excessiva de restricbes a
liberdade artistica.

Estabelecidos os conceitos fundamentais para o trabalho aqui empreendido, em
seguida, o Capitulo Dois, intitulado “A Policia das Artes e a Permanéncia da Censura: a
Logica Juridica das Restricbes ndo Fundamentadas na Liberdade Artistica” trara a
analise de como se da a censura da arte através do poder de policia da Administracdo
Publica. A primeira parte do capitulo trara as herangas historicas da Censura de 1964
que contaminam a atividade administrativa de ordenacdo no que tange a liberdade
artistica. A ideia é dar os contornos, num retorno ao passado, da estrutura e do
funcionamento da censura do regime militar para, em seguida, analisar sua recuperagao
no cendrio presente. A segunda parte focara, entdo, em trazer uma analise do verniz de
legalidade da censura da arte: o Poder de Policia e seu fundamento central, a supremacia
do interesse publico. Essa anélise trard uma abordagem integrada com a concretizacdo —
ou ndo — pelas vias administrativas do direito a liberdade artistica através do mecanismo

de fomento, a fim de demonstrar como as ordens de policia sdo utilizadas nesse meio



para atos censorios. A terceira parte do capitulo, por fim, trard um panorama atual da
ascensdo do autoritarismo e do conservadorismo no Brasil. A ideia ¢é estabelecer como o
processo de erosdo democratica fez reaparecerem com for¢a mecanismos de censura da
arte, via policiamento, dentro da Administracdo Publica. A recuperacdo das
justificativas politicas e morais da censura vem, assim, atrelada aos movimentos de
autoritarismo e conservadorismo e suas pautas.

O terceiro Capitulo, “Voltando & Liberdade Artistica: Ambito de Protecio e
Parametros para a Atividade Administrativa”, por fim, tem quatro enfoques, que se
traduzem em uma tentativa de resolver o problema apresentado ao longo da dissertacéo.
Em primeiro plano, o capitulo situard o debate sobre a liberdade artistica: adotara a
teoria externa dos direitos fundamentais e partira de uma analise pautada na
proporcionalidade como método para resolucdo de conflitos entre direitos — a liberdade
artistica de um lado e outros direitos, que se revestem de interesse publico, de outro. Em
segundo plano, buscard consolidar o ambito de protecdo prima facie da liberdade
artistica, partindo da literatura sobre o tema e, ainda, de algumas contribuicdes
jurisprudenciais. Em terceiro lugar, tentara estabelecer critérios para o exercicio de
ponderacdo da atividade administrativa de policia das artes. Dessa forma, ha o intuito de
proposicdo de standards para que restricdes possam ser aplicadas sem que haja o
desmantelamento do nucleo essencial da liberdade artistica. Na quarta parte, trard,
finalmente, alguns casos ilustrativos da censura da arte imposta pela Administracédo
Publica, por via de seu poder de policia dentro da légica do fomento, havendo uma

contencdo da dimensao positiva da liberdade artistica.



1. Os Fundamentos, o Conceito e a Histéria da Liberdade

Artistica e da Censura

A resisténcia da obra ndo é o socorro que a arte presta a politica. Ela ndo é a
imitacdo ou antecipacdo da politica pela arte, mas propriamente a identidade
de ambas. A arte é politica.°

A Constituicdo de 1988 consagrou, em seu art. 5° inciso IX, a liberdade
artistica. No seu extenso rol de direitos fundamentais, dispds que “¢ livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenga”. Nesse capitulo, temos o intuito de apresentar uma oposicao que
permeia a hipdtese dessa dissertacdo: a dos fundamentos da protecdo constitucional da
liberdade artistica, de um lado, e a de uma censura da arte, que carece de conceituacao,
e que freia a concretizagdo desse direito ao longo de toda a historia brasileira, de outro.

H4&, no entanto, uma questdo prévia sobre o que significa dizer que algo é arte.
Essa questdo é complexa por si sO e se relaciona com o debate juridico sobre qual o
ambito de protecdo da liberdade artistica, que serd retomado no Capitulo 3. De todo
modo, a titulo de exemplo, para uma pessoa, uma peca de teatro em que h& nudez pode
ser considerada arte. Para outra, pode ser considerada atentado ao pudor ou violagédo dos
bons costumes. Uma musica, especificamente, um funk, para utilizar um exemplo de
movimento musical que vem sofrendo com a criminalizacdo?!, pode ser considerado
uma manifestacdo sem qualquer valor estético, de um lado, e, de outro, uma expressao
artistica popular que reflete a autonomia de grupos tradicionalmente oprimidos. Um
livro que possua contetido antissemita ou racista, para um pode ser considerado uma
obra estética valida e, para outro, uma violacdo dos preceitos de igualdade presentes na
Constituicdo Federal. Esses exemplos mostram uma controvérsia nao s6 sobre o que
significa “arte”, mas, também, sobre o que pode ou ndo ser incluido no ambito de
protecdo do direito fundamental a liberdade artistica e como deve se dar a ponderagéo
no conflito de direitos fundamentais.

Para Luiz Camillo Osoério, a arte existe no intervalo “entre ser e poder ser,

tornando-se sempre algo diferente no embate com as exterioridades que lhe conferem
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sentido (o publico, a institui¢do, o circuito, a realidade)’??. Ndo ha, portanto, arte
isolada de qualquer circunstancia. Em realidade, a arte “nao se defin[e] a priori, mas
apenas a partir de uma negociacdo constante com sua tradicdo e através das insercdes
possiveis na cultura e na sociedade de seu tempo”?2.

Partindo dessa nogdo, se a arte deve ser entendida em seu contexto, devemos ter
em conta, em qualquer estudo sobre seus aspectos de protecdo constitucional, ndo s6 o
aumento dos ataques a livre expressdo artistica na atualidade, mas também as herancas
que permeiam sua compreensdo e sua concretizagdo na historia brasileira. Antes disso, 0
primeiro Capitulo desta dissertacdo se dedica, a um panorama geral sobre o tema da
liberdade artistica, voltando-se aos seus fundamentos e, especificamente, ao seu
tratamento constitucional. Se, por um lado, ha clara protecdo desse direito na Carta de
1988, no entanto, por outro, hd a permanéncia da censura da arte mesmo apds seu
advento. Assim, nos voltaremos, também, a tentativa de consolidar um conceito de
censura estatal da arte, operada pela Administracdo Publica, que mina a liberdade
artistica e se utiliza, para isso, de um verniz de legalidade.

Desse modo, em primeiro lugar, retomaremos a discussdo sobre os fundamentos
da protecdo constitucional a liberdade de expressao e justificaremos a necessidade de
sua aplicabilidade, também, as expressdes artisticas. A relevancia dessa recuperagdo
tedrica se justifica pela necessidade de se compreender a importancia desse direito e as
justificativas que levaram a sua protecdo constitucional na Constitui¢do de 1988.

Em segundo lugar, traremos, entdo, um breve mapeamento da protecdo a
liberdade artistica nas ConstituicGes brasileiras, que fard ponte entre, de um lado, as
tentativas de concretizar essa liberdade e, de outro, a permanéncia da censura da arte.
Nesse ponto, buscaremos cotejar a previsao com a préatica constitucional, embora sem
pretensdo de completude. O intuito dessa apresentacdo consiste em verificar a
inefetividade da liberdade artistica, em que pese todos os fundamentos de sua protecédo
para, em seguida, remontarmos o significado dessa censura que se operou ao logo de
nossa historia.

A realidade fatica demonstra, como veremos adiante, que 0s episodios de
censura da arte sdo recorrentes sob qualquer uma de nossas Constituicdes. Remontar o

tratamento que elas deram a livre expressdo artistica servird para construir, entdo, o
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cenario no qual a Administracdo Publica atuou para a concretizacdo — ou para a
desconsolidacdo — desse direito e entender como o passado, de certo modo, reflete ao
cenario atual — ao qual queremos chegar, nos capitulos seguintes — de uma recuperagao
da policia das artes.

Em terceiro lugar, por fim, traremos uma proposta de conceito de censura estatal
da arte, que sera base para este trabalho, e destrincharemos sua relagcdo com a liberdade
artistica. Para isso, sera feita uma recuperacéo de significados na literatura sobre o tema.
Em seguida, buscaremos, de forma ampla, trazer quais sdo os tipos de censura da arte
ou, ainda, os locais pelos quais ela pode operar. Essa abordagem se faz necessaria uma
vez que a hipotese do trabalho, j& mencionada, é de que houve uma manutencdo do
exercicio de policia das artes pela Administracdo Publica, que tem como heranca a
policia dos costumes do regime de 1964.

Assim, é necessario entender (i) quem é o ator que perpetra a censura; (ii) como
ela se d&d com base em um fundamento aberto da policia administrativa, que da margem
a justificativas politicas e morais, abarcadas por uma no¢do de interesse publico — 0
verniz de legalidade da censura — a ser defendida pela atividade estatal e; (iii) como é
majoritariamente posterior a divulgacdo das expressées e ndo exercida por um 0Orgao
administrativo de controle prévio, como sera visto, no terceiro capitulo, a partir de

alguns casos centrais.

1.1. Os Fundamentos da Protecdo a Liberdade de Expressdo e sua
Aplicabilidade para a Liberdade Artistica

Os caminhos da arte devem ser livres, maltiplos e imprevisiveis. Para o
artista deve ser concedida até a liberdade de falhar. Arte e liberdade, arte e
povo e arte e cultura — ndo séo expressdes contraditdrias. Sao faces duplas de
uma s6 realidade. N&o existe arte sem liberdade.?

Quando se fala em liberdade de expressdo remete-se, antes de tudo, a uma
liberdade constitucional que “consiste, basicamente, no direito de comunicar-se, ou de
participar de relagcbes comunicativas, quer como portador da mensagem (orador,
escritor, expositor), quer como destinatario (ouvinte, leitor, espectador)”?®. As formas

de expressdo sdo amplas e ndo seria factivel estabelecer um rol exaustivo de suas

24 BANDEIRA, Antdnio Rangel. Da liberdade de criacdo artistica. Ministério da Educacdo e Cultura:
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hipdteses, mas é fundamental, para o ambito do presente trabalho, a nocdo de que a
liberdade de expressdo congloba as expressdes artisticas®® — também sem uma
delimitacdo tdo rigida que reduza os contornos do que significa “arte”.

A liberdade de expressdo possuiu grande importancia no contexto brasileiro,
desde os tempos da colonizacdo. No ambito da arte, que se insere em uma concepcao
ampla de “expressdo”, desde as Cartas Chilenas ao samba-enredo das Escolas de
Samba, perpassando por diversas formas de expressdo artistica, essa liberdade encontra
espaco de dissenso e de abertura para as paginas esquecidas da nossa historia. No
entanto, apesar da protecdo conferida pela Constituicdo Federal de 1988, atraves do art.
5°, IX, permanecem mecanismos sub-repticios de interferéncia e controle da arte,
herdados de um passado em que a Censura era realidade no pais.

De todo modo, a arte brasileira teve e tem diversos papéis do ponto de vista
politico, que sdo imprescindiveis a democracia. Isso, por 6bvio, ndo exclui o papel
meramente estético da arte e o0 seu Vviés ligado a autorrealizacdo dos individuos e a sua
dignidade?®’. Ainda, ndo afasta um papel de incremento nos debates atrelados a diversas
concepcdes de verdade, em uma sociedade plural e diversa como a brasileira. A esses
papeis se conectam, justamente, os fundamentos de protecdo da liberdade de expresséo
artistica, que consolidam sua importancia.

H4&, em sintese, trés teorias principais que fundamentam a liberdade de expressdo
e justificam sua protecdo como um direito fundamental nas democracias constitucionais.
Em suma, as teorias ttm como argumento central (i) a descoberta da verdade; (ii) a
autonomia e a autossatisfacédo individual; e (iii) a democracia e o autogoverno. Embora
elas sejam voltadas, precipuamente, a justificar uma salvaguarda a liberdade de
expressao, a partir de uma visao ampla, que congloba diversas formas de expresséo, elas
podem ser aplicadas para o viés da liberdade artistica, que interessa mais aos fins deste
trabalho.

E necessario mencionar, entretanto, que a protecdo da arte possui peculiaridades,
que, eventualmente, justificam uma protecdo especifica — que ndo é contemplada
integralmente por essas trés teorias principais, se tidas de forma individualizada. Sendo
assim, o primeiro tépico deste capitulo se dedicara a recapitular, ainda que de modo

breve, a discussdo sobre os fundamentos de protecdo da liberdade de expressao,
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concentrando-se nas trés principais teorias sobre o tema. De todo modo, daremos um
panorama breve, também, de outras trés teorias, que ndo possuem tanta visibilidade: do

exercicio dos demais direitos, da protecdo do patriménio da sociedade e da tolerancia.

1.1.1. As Teorias da Busca da Verdade, da Autonomia e da Democracia

Em primeiro lugar, a teoria da liberdade de expressdo com, talvez, maior
influéncia no direito norte-americano se pauta na busca da verdade. Em sua concepcéo,
centrada nas ideias de John Milton e John Stuart Mill, deve haver um livre mercado de
ideias, que possibilite o conflito entre diversas visdes e, portanto, uma busca sem
amarras da verdade. Essa circunstancia, que pressupde uma auséncia de qualquer
intervencdo estatal sobre a fruicdo da liberdade de expressdo, levaria, para seus
defensores, ao desenvolvimento ndo s6 da verdade, mas do prdprio conhecimento.
Como sintetiza Jonatas Machado, “[a] liberdade de expressdo apresenta-Se, neste
contexto, como o direito da concorréncia das ideias, combatendo a concentracdo
monopolista de poder comunicativo e facilitando o acesso de novas ideias ao
mercado”?.

Embora seja tradicionalmente associada a Stuart Mill, John Milton, em seu
ensaio “Aeropagitica”, de 1644, no qual desafiava a censura parlamentar no contexto
inglés do século XVII, fez a primeira defesa da ideia. Para Milton, conforme destaca
Jonatas Machado, na batalha entre a verdade e o erro, a primeira triunfard e “esse
triunfo ndo tem que ser alcancado através da forca e da violéncia, como pensavam 0s
Inquisidores, mas sim através do confronto livre e aberto de ideias”?®. Nas palavras do
proprio Milton,
“enquanto a Verdade se mantiver de pé, faremos mal, com censuras e proibigdes, em
duvidar da sua forca. Deixemo-la digladiar-se com a Falsidade. Quem alguma vez ouviu
dizer que a Verdade saisse vencida de um confronto livre e aberto?”*’. Nesse sentido,

para o autor, ainda que haja, em qualquer contexto, a veiculacdo de narrativas falsas,
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seu choque com a verdade produziria um melhor resultado que qualquer restricdo aos
discursos.

Essa ideia foi aprofundada, mais tarde, pelo filésofo inglés John Stuart Mill, que
trouxe, no ensaio “Sobre a liberdade”, uma sofisticacdo dos argumentos, analisando as
hipteses de confronto entre opinides verdadeiras e falsas. Como destaca Mill, a
limitacdo ou regulacdo do free marketplace of ideas — termo apropriado somente em
momento posterior pela teoria — causaria prejuizos graves a discusséo e ao confronto de
ideias:

[O] mal especifico de silenciar a expressdo de uma opinido € que
assim se esta roubando a humanidade inteira, tanto a geracdo atual
guanto a posteridade, e os que divergem da opinido, ainda mais do que
0S que a apoiam. Se a opinido é correta, a humanidade se vé privada
da oportunidade de trocar o erro pela verdade; se € errada, perde algo
que quase chega a ser um grande beneficio: a percepcdo mais clara e a
impressdo mais vivida da verdade, geradas por sua colisdo com o
erro.!

E necessario observar que Mill, ao contrario de Milton, no entanto, ndo
acreditava que haveria sempre um triunfo da “verdade” sobre a “falsidade” ou qualquer
poder intrinseco da primeira sobre a segunda. Ao seu ver, no entanto, por mais que se
tentasse sufocar a verdade em diversos momentos historicos, ela permaneceria sendo
redescoberta “até que alguma dessas suas reaparigdes recaia numa época em que, por
circunstancias favoraveis, ela escape a perseguicao por tempo suficiente até alcancar tal
vulto que resistira a todas as tentativas posteriores de sufoca-la”*2.

Mark Tushnet, Alan Chen e Joseph Blocher destacam que, na visdo de Mill, uma
protecao ampla seria crucial “porque quer as ideias expressas em uma opinido sejam
verdadeiras ou falsas, amplamente difundidas ou marginais, a sociedade s6 pode
compreender a verdade por meio de uma consideragdo completa de todas as opinides™3.
Em mesmo sentido, Larry Alexander menciona que “a liberdade para divulgar novas
informac0es e criticar as visdes prevalecentes € necessaria para eliminar os equivocos
de fato e de valores”3* e isso justificaria a instrumentalidade e a protecdo da liberdade

de expressdo para a descoberta da verdade.
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No contexto norte-americano, hd uma grande abertura para essa teoria. Como
estuda lan Rosenberg, especificamente no caso Abrams vs. United States®, o juiz Oliver
Wendell Holmes se apropriou, de forma metaférica e ainda que sem mencionar
especificamente o termo, do conceito de livre mercado de ideias. No caso, Jacob
Abrams e alguns imigrantes russos distribuiram panfletos criticos da politica de guerra
dos EUA de enviar tropas a RuUssia, nos quais se opunham veementemente ao
Presidente. Foram acusados, entdo, de ‘“conspirar ilegalmente profer[indo],
imprimi[ndo], escreve[ndo] e publica[ndo] linguagem desleal, obscena e abusiva’,
Holmes, em seu voto divergente em Abrams, “se volt[ou] para o caos e a cacofonia do
mercado para comunicar a conexdo entre o capitalismo democratico da América e 0
valor da busca pela verdade em um férum no qual o governo ndo pode excluir vozes
criticas do debate piblico™’.

Ja no cenario brasileiro, Gustavo Binenbojm menciona, nos dias de hoje, a
importancia da argumentagdo empreendida por Mill, a respeito da defesa da liberdade
de expressao, do ponto de vista epist€émico. Em suas palavras, “as sociedades liberais
ocidentais foram erigidas a partir da premissa da falibilidade humana e, portanto, da
auséncia de monopolio da verdade”®, dai a necessidade de um “ambiente de livre
expressdo publica™®. O ponto central para a teoria, portanto, é de que € necessario que o
espaco para expressao de ideias seja completamente livre, com o intuito de possibilitar a
busca e a veiculacdo da verdade. Assim:

Ainda que o debate publico ndo assegure o acesso privilegiado a
verdade (ao certo ou ao justo), a garantia da liberdade de expressdo
tem o mérito de ndo excluir a prioristicamente ideias e opiniGes do
debate publico, desde que ela propria fique preservada. Em outras
palavras, ela é condicdo de possibilidade para todas as demais
discussoes relevantes numa sociedade livre e democratica.*°

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ha diversas mencGes a teoria da

busca da verdade ou do free marketplace of ideas, mesmo que ndo seja um argumento
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central da Corte e de seus ministros, em geral. Um caso ilustrativo é do Recurso
Extraordinario 898450/SP*, no qual estava em questdo o impedimento de provimento
de cargo, emprego ou fungdo publica decorrente da existéncia de tatuagem no corpo do
candidato — situacdo que foi julgada inconstitucional. Para além da violacdo dos
preceitos constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da
proporcionalidade e do livre acesso aos cargos publicos, a exigéncia estatal de que a
tatuagem siga parametros de tamanho e estética viola, conforme fundamentagdo da
Corte, a liberdade de expresséo artistica. No acordao da decisdo, hd mencdo, ainda que
lateral, ao fundamento do livre mercado de ideias que se relaciona a teoria da busca da
verdade:

“ao Estado contemporaneo se impde o estimulo ao livre intercambio de opinides em um
mercado de ideias (free marketplace of ideas a que se refere John Milton) indispensavel
para a formagio da opinido publica”*.

A teoria, porém, € atingida por algumas criticas, especialmente quanto a
auséncia de regulacdo dela decorrente, em um ambiente que ndo é totalmente livre, ja
que permeado por desigualdades. Nesse aspecto, Rosenberg levanta a seguinte questao:
“quem ¢ verdadeiramente ouvido no livre mercado de ideias? Se mulheres, minorias e
pessoas pobres ndo recebem iguais oportunidades de ingressar nesse mercado, como
podem suas vozes participarem da competi¢do pela verdade?”*. E preciso considerar
que as desigualdades — econbmica, cultural-identitaria e politica** — constituem o
ambiente no qual a liberdade de expressdo é exercida e, portanto, pautam a fruicdo
desse direito.

Claudio Chequer, ainda, destaca dois outros pontos levantados pela critica, que
dizem respeito a uma andlise “econdmica” da liberdade de expressdo. O primeiro tem
“base na doutrina econdmica das falhas de mercado e das falhas de contrato”®. O

problema seria quanto ao “melhor procedimento para descobrir a verdade™*®, porque
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sempre haverd falhas e regulacbes que conduzem esse processo de descoberta e
influenciam nos resultados. O segundo ponto levantado pela critica ¢ que “as ideias,
para a teoria do livre mercado, deixariam de ter um valor intrinseco para passarem a ter
um preco variavel”*’, passando a transmissio de ideias a ser uma mera transagio
econdmica’®,

Ademais, considerando a arte como objeto de protecdo da liberdade,
especificamente, Jeffrie G. Murphy elabora a critica de que a teoria de Mill ndo teria
tanta funcionalidade para expressoes artisticas. A seu ver, “[o] argumento de Mill
funciona melhor para a protecdo do que poderia ser chamado de discurso cognitivo ou
cientifico (discurso primariamente preocupado com ideias e com a descoberta da
verdade)”*°. Dai que a eventual auséncia na expressdo artistica de alguma preocupacio
com a verdade das ideias — por exemplo, se houver a predominancia de elementos
técnicos de estética em sua construcdo — poderia acarretar uma auséncia de protecao.
Sob a teoria, a protecdo ndo englobaria “formas de expressdo que ndo servem para
proteger a comunicagio e a recep¢do de informacdes e ideias”®. Nisso residiria uma
insuficiéncia da argumentacao tedrica.

Em segundo lugar, ha a teoria da autonomia individual, ou da autorrealizacéo,
que tem como base um elemento constitutivo do individuo a fim de justificar a protecao
conferida a liberdade de expressdo. Aqui, o tratamento dado a esse direito se pauta em
seu fim proprio de potencializar os valores e as caracteristicas do ser humano. Nas
palavras de Chequer, na analise teodrica proposta, ha, utilizando-se termos kantianos,
“um valor intrinseco, um bem independente, um fim; alternativamente, [...] [0] exercicio
[da liberdade de expressdo] pode ser considerado como condutor para o0
desenvolvimento dos individuos [...] [e para] beneficiar toda a sociedade™>?.

Sintetizando as ideias de Thomas Scanlon e Ronald Dworkin, Murphy destaca

que, ndo ha uma preocupacdo primaria com as consequéncias sociais ou politicas uteis
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de uma protecio da liberdade de expressdo®. O ponto central é conferir uma
salvaguarda com base nas caracteristicas do ser humano de individualidade e
autonomia. Assim, a teoria “oferece uma defesa da liberdade de expressdo de duas
vertentes: da perspectiva do locutor, ela evidencia o valor da autoexpressdo. Da
perspectiva do ouvinte, ela evidencia a ideia de que é um insulto para a humanidade de
um adulto™® que haja uma determinagdo externa sobre o seu acesso as diferentes
expressoes.

Thomas Scanlon faz um exame da nocao de autonomia associando a liberdade e
a autodeterminacdo, construindo a justificativa kantiana do valor constitutivo da
liberdade de expressdo®. O ponto, para ele, é que se houver uma interferéncia estatal
nessa seara, 0s individuos ndo serdo livres para opinar com autonomia. Nas palavras de
Scanlon:

[Uma pessoa autbnoma ndo pode aceitar sem consideracao
independente o julgamento de outros quanto ao que ela deve acreditar
ou fazer. Ela pode confiar no julgamento de outros, mas quando o faz,
deve estar preparada para apresentar contrarrazfes independentes [...] e
pesar o valor probatério de sua opinido contra evidéncias contrarias.>®

Nessa linha de pensamento, a liberdade de expressdo seria “um imperativo da
condi¢io humana™®. Martins Neto elabora que a aptidio de autoconsciéncia do
individuo seria motivo de uma protecdo firme desse direito. Sendo assim, seria
imprescindivel o reconhecimento de “um ambito de delibera¢do intelectual sob o
dominio exclusivo do individuo, em cujo interior estdo crencas, opinides,
interpretagdes, sentimentos e preferéncias™’. E, justamente, essa seara deveria ser livre
de ingeréncias, uma vez que “permitir que alguém pense e conclua, desde que o faca

calado, importa declarar que seus pensamentos e conclusfes sdo ilegitimos, existem,
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mas ndo deviam, sdo um fato, mas ndo um valor, sdo autbnomos, mas era melhor que
fossem alheios™8.

E essa autonomia dos individuos estd relacionada a autorrealizacdo, que,
observa-se, também foi defendida pelo proprio Stuart Mill, embora ele seja tido, em
geral, como precursor da teoria da verdade. A partir de uma visdo constitutiva, sem
deixar de lado aquela instrumental — da busca da verdade —, Mill afirma que a esfera
apropriada da liberdade, ‘“compreende, primeiramente, o dominio interno da
consciéncia, exigindo liberdade de consciéncia em seu sentido mais abrangente, a
liberdade de pensamento e sentimento, a liberdade absoluta de opinido e sentimento
sobre todos os assuntos”°.

Ainda, nessa linha de defesa, Ronald Dworkin, ao estudar as decisfes norte-
americanas que tratam da liberdade de expressdo, vé uma necessidade de se superar
argumentos puramente instrumentais de sua protecdo e consolidar fundamentos
constitutivos, pautados na autonomia individual, uma vez que estes seriam mais fortes®,
Isso porque uma visdo instrumental, por exemplo, quando cooptada pelo autogoverno,
somente visa a protecdo de discursos politicos e exclui da protecdo da liberdade de
expressdo as artes e as decisdes pessoais e sociais®?, ndo atendendo a dignidade dos
sujeitos. “SO conservamos nossa dignidade individual quando insistimos em que
ninguém — nem o governante nem a maioria dos cidaddos — tem o direito de nos impedir
de ouvir uma opini&o por medo de que n3o estejamos aptos a ouvi-la e pondera-1a”®.

A principal critica levantada pela literatura acerca dos defensores de uma
salvaguarda da liberdade de expressdo fundamentada pela autonomia e a
autorrealizacdo, como estudam Tushnet, Chen e Blocher se funda em uma amplitude
excessiva do argumento. Nesse sentido, qualquer liberdade individual, ainda que nao

protegida constitucionalmente, poderia se pautar no critério da autonomia.
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“Essencialmente, essa critica sugere que as justificativas baseadas na autonomia nao
tém principio limitador’™®,

Em que pese a critica, essa teoria parece ser a mais adequada para proteger as
formas de expresséo artistica, na medida em que nédo faz distincdo de contetdo — por
exemplo, se ele é voltado para a busca da verdade ou para a promo¢do democratica.
Dai, seriam salvaguardadas as expressdes estéticas com teor politico, mas também todas
as aquelas que ndo o tivessem. Com o intuito, entdo, de pesar essa critica com as
potencialidades da teoria, seria imprescindivel voltar-se aos principios constitucionais, a
fim de se fundamentar qualquer protecdo de uma liberdade individual. Ou seja, as
protecdes ndo seriam amplas e irrestritas, Se Se circunscrevessem ao texto
constitucional.

Na literatura brasileira, Gustavo Binenbojm faz mencao a essas duas teorias ja

tratadas, da busca da verdade e da autonomia, ao abordar as razdes para a defesa da
liberdade de expressdo como direito fundamental. “Da perspectiva individual, a livre
manifestacdo da consciéncia e do pensamento deve ser justificada como manifestacéo e
corolério da especial dignidade da pessoa humana”®*, ou seja, hd uma correlagdo com a
autonomia dos sujeitos. Ja da perspectiva coletiva, para o autor, ha um papel funcional
da liberdade de expressio fundado, com base no entendimento de Mill,
na falibilidade humana. “Porque nossas crencas e opinides sdo faliveis, devemos avalia-
las criticamente, com abertura de espirito, em um ambiente de livre expressdo
publica”®,
Ja& na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, esse argumento intrinseco da
autonomia, fundado na dignidade da pessoa humana, tem como caso ilustrativo a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade 4815/DF®. A Acdo Direta foi julgada procedente pelo
STF dando interpretacdo conforme a Constitui¢do dos arts. 20 e 21 do Codigo Civil, de
modo que fosse inexigivel a autorizacdo da pessoa biografada ou coadjuvantes para
publicacao de obras biogréaficas literarias e audiovisuais.

Observa-se que se trata de caso de colisdo entre o direito a liberdade de

expressao artistica e os direitos da personalidade da pessoa biografada. E, ainda que
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esses ultimos sejam, também, fundados na dignidade, ela foi levantada como
justificativa precipua para defesa da liberdade de expressdo e vedacdo de qualquer
forma de censura. A Min. Rel. Carmén Lucia, em seu voto, destacou que a censura
mitiga o pluralismo e introduz medo na sociedade. E “[0o] medo e a vergonha fragilizam
o0 ser humano em sua dignidade. Sem dignidade, ndo se resguarda a identidade, que faz
cada ser inico em sua humanidade insubstituivel”®’, pelo que se resguardou a liberdade
de expressao.

Por fim, a teoria democrética da liberdade de expressdo centra-se na ideia de que
“a protecao constitucional da expressao identifica a liberdade de expressao como um
meio de promover um sistema democratico de governo saudavel, transparente e
eficaz”®®. Para Alexander Meiklejohn, o modelo de liberdade de expressdo foi
desenhado, a0 menos no contexto estadunidense, justamente de modo que o seu ambito
central de protecdo esteja voltado para o discurso publico, essencial & democracia®.
Nesse caso, a Primeira Emenda “nédo protege a ‘liberdade de expresséo’. Ela protege a
liberdade dessas atividades de pensamento e comunicagdo, porque nds ‘governamos’.
Ndo se preocupa com um direito privado, mas com um poder publico, uma
responsabilidade governamental”.

Robert Post faz uma leitura pautada no entendimento de Meiklejohn, mas
reconfigurando seus termos. A seu ver, € necessario considerar como ‘“discurso publico”
“aqueles atos discursivos e meios de comunicagdo que sdo socialmente considerados
como necessarios e adequados para a participagio na formagio da opinido publica”’.
Estes, portanto, seriam dignos da protecdo conferida a liberdade de expresséo.

A divergéncia consiste no fato de que a analise de Post é atrelada a aspectos da
autonomia dos individuos. Como explicam Tushnet, Chen e Blocher,
“[...] de acordo com Post, a teoria do autogoverno [deve ser] devidamente entendida em

relacdo a protecéo da autonomia individual e de autodeterminacéo para a formagéo de
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opinido relacionada ao processo democratico”’?. Desse modo, as expressdes artisticas
seriam englobadas pela protecdo da liberdade de expressdo, uma vez que, a seu ver, “a
arte e outras formas de discurso ndo cognitivo e apolitico se encaixam confortavelmente
no escopo do discurso publico”’?.

Parte dessa teoria, também, Owen Fiss, quando trata da ironia da liberdade de
expressdo, segundo a qual o Estado pode ser seu amigo ou inimigo. Para Fiss, em
termos de regulacdo estatal dos discursos, o Estado se utiliza de meios para “proteger o
interesse da audiéncia — a cidadania como um todo — de ouvir um debate aberto e
inclusivo das questdes de importancia publica”’®, que possibilitam o desenvolvimento
democréatico. Nas suas palavras:

O discurso € tdo valorizado pela Constitui¢do, eu sustento, ndo porque
ele é uma forma de autoexpressao ou autorrealizagdo, mas porque ele
é essencial para autodeterminacdo coletiva. A democracia permite que
as pessoas escolham a forma de vida que desejam viver e pressupde
que essa escolha seja feita em um contexto no qual o debate publico
seja, para usar agora a famosa férmula do Juiz Brennan, “desinibido,
robusto e amplamente aberto” ’°.

Em sentido similar, Cass Sunstein pende para uma teoria democrética da
liberdade de expressdo, embora ndo desconsidere a questdo do autodesenvolvimento.
Ao abordar os contornos da Primeira Emenda norte-americana, defende que haveria um
“ntcleo duro” da liberdade de expressio, ndo sujeito a interferéncias’®. Esse nicleo de
protecdo maxima teria como fator caracterizante seu conteido politico, necessario a um
sistema democratico de deliberacio’’. O autor tem como premissa as ideias
madisonianas que tratam a liberdade de expressdo como fundamental para a vida
politica, diante dos compromissos com a igualdade politica e com a funcéo deliberativa,

fundamentais & soberania popular e & democracia’®. Nas suas palavras:
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Podemos enfatizar a autonomia, o autodesenvolvimento ou 0os muitos
outros objetivos sociais que provavelmente serdo promovidos pela
garantia da liberdade de expressdo. Mas de todos os standards possiveis
para distinguir entre as formas de discurso [protegidas] sugiro que uma
énfase na democracia e na politica é a melhor.”

A teoria democratica da liberdade de expressdo também ndo é isenta de criticas,
especialmente quando se fala da protegéo da arte. Em que pese a leitura de Post sobre a
teoria, abrindo margem para uma maior significacdo do discurso politico a ser
protegido, ela ndo é a predominante quando se fala em um fundamento democratico de
protecéo da liberdade de expresséo.

Sendo assim, nas palavras de Murphy, de modo geral, a linha de pensamento de
que a liberdade de expressdo merece protecdo por permitir “o bem social do governo
democratico florescer”®® é persuasiva, mas acaba por englobar tio somente o discurso
politico — e ndo necessariamente publico, nos termos de Post. Nesse sentido, a arte pode
se ver excluida de protecdo em alguns casos. Isso porque “enquanto alguma arte pode
sustentar esses valores [democraticos], outra grande arte provavelmente ndo pode — pelo
menos ndo predominantemente”®! e, portanto, essa ultima se veria fora do ambito de
protecdo da liberdade de expressdo®?, caso se considere somente o aspecto politico
como critério central. Na sintese de Schauer, “sob o argumento da democracia, 0
discurso politico merece mais protecdo do que, digamos, a literatura ou a arte”®,

Em oposicdo a argumentacdo de Murphy, Sunstein aponta que, considerando
que o Estado e outros agentes costumeiramente impordo censura a arte caso haja uma
questdo politica em jogo, deve-se partir da “visdo de que a arte e a literatura devem
geralmente ser tomadas como discurso ‘central’ [de protecdo da liberdade de
expressdo]”84. Isso porque se sO ha seu cerceamento, se houver contetdo politico, esse

critério para protec¢do seria inutil. Ademais, permitir previamente que a arte e a literatura
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estejam no nucleo duro de protecdo constitucional poria fim, entéo, a severa dificuldade
em decidir sobre a qualidade politica da arte®®.

Cumpre observar, também, a posicdo critica de Jack Balkin a consideragdo
estrita da teoria democratica, que ndo englobaria determinadas expressdes culturais e
artisticas. A seu ver, uma “teoria da cultura democratica [que] fundamenta a liberdade
de expressio tanto na liberdade individual como na democracia™® é preferivel. E sua
preferéncia esta ligada ao fato de que, na era digital, € necessario que a preocupacao
democratica com as expressdes ndo esteja circunscrita a cada Estado, individualmente,
mas acompanhe a expansio das fronteiras®’.

Um dos pontos que Balkin levanta é, justamente, que uma teoria da cultura
democrética responde ao fato de que ndao somente as artes que veiculam expressdes
politicas serdo englobadas em sua protecdo. Além disso, tem em conta o traco distintivo
“da expressao cultural [que] ¢ sua capacidade de ser misturada, alterada, reinscrita e
reaproveitada”® e, ao longo do tempo, interpretada ou ndo como politica. Assim, nas
suas palavras, € mais razoavel:

[IIncluir a arte ndo representativa e ndo verbal e a cultura popular [na
protecdo da liberdade de expressdo] porque simplesmente € muito
dificil tracar linhas administraveis que separariam aquelas formas de
arte e cultura que se revelardo relevantes para a politica e o autogoverno
daquelas que néo o serdo.®

Para Balkin, a garantia da democracia cultural perpassa “a capacidade de
participar nas formas de construcdo de significado e influéncia mutua que nos constitui
individuos”®. Assim, uma participagdo cultural, para além da legitimacio democratica,
confere (i) maior protecdo as atividades artisticas; (ii) protege um discurso publico
global, além das fronteiras de cada Estado e (iii) na era digital, protege as expressoes

que possam ser ameagadas por regulamentagdes nacionais antidemocraticas®.
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No contexto brasileiro, em que pese as diferentes criticas e vertentes da teoria,
em diversas decisGes do Supremo Tribunal Federal, hd mencdo a democracia como
fundamento para a defesa e concretizacio da liberdade de expressdo. E um exemplo o
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4451/DF°*® no qual alguns
dispositivos de Lei n°® 9.504/97 foram impugnados por vedarem as emissoras de radio e
televisdo a transmissdéo em sua programacdo criagdes que degradassem,
ridicularizassem ou veiculassem opinides favoraveis ou contrérias candidatos ou
partidos.

A questdo envolvia, principalmente, o recurso artistico ao humor que, no voto do
Min. Dias Toffoli, foi considerado de grande valor a democracia, ja que “consegue
escancarar os conflitos sociais, politicos e culturais de uma forma ndo violenta, mas
reflexiva’®. O Min. Alexandre de Moraes destacou, inclusive, que
“o funcionamento eficaz da democracia representativa exige absoluto respeito a ampla
liberdade de expressdo, possibilitando a liberdade de opinido, de criacdo artistica, a
proliferacdo de informacdes, a circulacdo de ideias [...]”%.

1.1.2. OQutras Teorias que Dao Fundamento & Protecdo da Liberdade de Expressio

Aplicadas a Liberdade Artistica

Como visto, de maneira geral, sdo trés as teorias que fundamentam a liberdade
de expressdo: a primeira focada na busca pela verdade; a segunda voltada a autonomia e
a autossatisfacdo individuais e; a terceira preocupada, centralmente, com a democracia.
No entanto, alguns autores elencam outras justificativas plausiveis para a salvaguarda
da liberdade de expressdo. Sem prejuizo do protagonismo das trés teorias ja tratadas,
sera feita uma breve esquematizacdo dessas outras justificativas que aparecem na
literatura sobre o tema, a fim de incrementar o debate e consolidar a importancia desse

direito.
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Aline Osorio estabelece duas outras funcbes da liberdade de expresséo,
“articuladas na doutrina e nos standards internacionais”®®, que complementam as
justificativas anteriormente descritas. A primeira seria ‘“viabilizar o exercicio dos
demais direitos fundamentais™®’. A seu ver, “as liberdades de opinifo e de expressdo sdo
uma ferramenta-chave para o pleno gozo e exercicio de direitos civis e politicos, sociais,
econdmicos e culturais”®® e geram, justamente, incentivos ao Estado para que ele passe
a promover e concretizar outros direitos. Isso ocorre porque, direta ou indiretamente, a
garantia da liberdade de expressdo abre a possibilidade para que haja maior
conhecimento e mobilizacdo politica por direitos, através de um fortalecimento da
cidadania.

Relaciona-se com essa ideia a compreensdo da liberdade de expressdao como um
direito preferencial prima facie. Por ocasido de diversos julgamentos do Supremo
Tribunal Federal, hd& um reconhecimento de uma posicdo preferencial da liberdade de
expressdo no Direito brasileiro. Afirma-se, em geral, que “[a] liberdade de expressdo
desfruta de posicdo preferencial no Estado democratico brasileiro, por ser uma pré-
condigdo para o exercicio esclarecido dos demais direitos e liberdades”.

A segunda funcdo da liberdade de expressdo, a parte das trés teorias principais,
seria a “protecdo do patriménio cultural, histérico e cientifico da sociedade”'®. Essa
protecdo seria uma pré-condicdo do acesso a informaces e da fruicdo das liberdades de
expressdo. “[A] constituicdo do patrimdénio cultural de uma sociedade depende do
equilibrio entre a protecdo dos titulares dos direitos autorais e o interesse publico de
toda a sociedade na fruigdo, consumo e desenvolvimento”'%! desse patriménio — ndo sé

cultural, mas também histérico e cientifico. Assim, a questdo do patriménio se integra
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com “o sistema de direitos fundamentais e abre janelas de comunicagdo entre as esferas
estatal, social e supraestatal para sua efetiva protegio”%,

Uma terceira justificativa para a protecdo da liberdade de expressdo, que,
embora ndo destacada pela autora, aparece em alguns trabalhos sobre o tema, é a
tolerancia. Ela deriva, também, da argumentacdo de Stuart Mill, para quem a tolerancia
possibilita que todas as opinides sejam devidamente ouvidas, ainda mais em contextos
em que ha uma tendéncia para a imposi¢do de opinides dominantes. Por isso, a prote¢cdo
da liberdade de expressédo seria oposta a “tendéncia da sociedade para impor [...] as suas
préprias ideias e praticas como regras de conduta aqueles que ndo as seguem, e para
restringir o desenvolvimento [...] de qualquer individualidade”®®. Nas palavras de
Daniel Sarmento, “[a] ligag@o entre a tolerancia e liberdade de expressdo ¢ evidente, ja
que dita liberdade impde a sociedade o respeito ao direito de cada um pensar e de expor
opinides que muitas vezes desagradam profundamente a maioria das pessoas”%,

Tratando do pensamento de Lee Bollinger, Martins Neto elabora essa
argumentacdo enfocando no fato de que “a garantia da liberdade de expressdao cumpre
na democracia constitucional a funcéo de tornar as pessoas conscientes da necessidade
de tolerancia”®. Esta ndio seria so util, mas “a tnica opgdo consentinea com o regime
democratico, que valoriza o debate em vez da imposi¢io”!?. Parte-se do pressuposto,
portanto, de que, em uma democracia, ndo séo protegidos somente 0s interesses — e 0s
pensamentos — da maioria, mas também os direitos — e a liberdade de expressdo — das
minorias, que devem ser objeto de promocéo e tolerancia.

A segunda e terceira funcGes da liberdade de expressdo também j& foram objeto
de citacdo em decisbes do Supremo Tribunal Federal, embora em muitos casos ndo haja
um posicionamento demarcado da Corte, como um todo, mas sim de ministros em

particular. A titulo de exemplo no caso, ja citado anteriormente, da inexigibilidade de
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107 "em seu voto, o Min. Luis Roberto Barroso, tratou

autorizacdo para obras biogréaficas
da maior parte das teorias que fundamentam a liberdade de expressédo. Afirmou que a
proibicdo da censura:

[D]ecorre do reconhecimento, historicamente comprovado, da
impossibilidade de eliminar a priori 0s riscos de abusos sem
comprometer a propria democracia e 0s demais valores essenciais
tutelados, como a dignidade humana, a buscar da verdade e a
preservacdo da cultura e da memoria coletivas. Em uma sociedade
democrética, é preferivel arcar com os custos sociais que decorrem de
eventuais danos causados pela expressdo do que o risco da sua
supressdo. Disso resulta a necessidade de conferir a liberdade expressao
uma maior margem de toleréncia e imunidade e de estabelecer a
vedacéo a censura'®® (grifos nossos).

De todo modo, a busca da verdade, a autonomia, a democracia ou mesmo o
exercicio dos demais direitos, a protecdo do patrimdnio da sociedade e a tolerancia
encontram-se como justificativas razoaveis para uma consideracdo da liberdade de
expressdo como direito fundamental e, por consequéncia, também da liberdade artistica.
Observa-se que cada um — ou até mais de um — dos fundamentos pode ter papel

relevante a depender do caso concreto e da expressao que esteja em jogo.

1.1.3. Um Direito com Multiplas Fundamentacdes: uma Andlise com base na
Constituicio de 1988

Como destaca Martins Neto, cada um desses fundamentos encontra lastro
constitucional no Brasil. O argumento da busca da verdade aparece indiretamente na
Constituico, especificamente nos artigos 215, caput e §3°, inciso IV e art. 206,

incisos 11 e 1'%, De um lado, “[n]o plano geral, a Constitui¢io garante a todos o pleno
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exercicio dos direitos culturais e a democratizagdo do acesso as fontes de cultura”!!!, De
outro, “em particular, ela inclui entre os principios do ensino 0 pluralismo de ideias e a
liberdade de aprender, ensinar e divulgar o saber”!*,

Por sua vez, a autonomia € uma decorréncia da dignidade da pessoa humana,
presente no art. 1°, inciso I11, como fundamento da propria Republica. Como destacado
anteriormente, ela tem relagdo com a realizacdo dos individuos e sua previsao
constitucional gera um dever de “impor o respeito a natureza essencial do homem como
ser capaz de razdo, a sua habilidade de pensar e concluir, de usar os recursos da
comunicacio interpessoal para edificar ideias, de ter a sua propria visdo de mundo”*®3,

Ja o fundamento da democracia decorre da propria construcdo da Republica,
que, pelos ditamos constitucionais do art. 1°, “constitui-se em um Estado Democréatico
de Direito”. Observa-se que “[n]esse contexto, a liberdade de expressdo cumpre a

95114 e,

funcdo de garantir o exercicio dos direitos politicos de participacdo popular
portanto, exerce papel imprescindivel & democracia e ao autogoverno.

Martins Neto ndo faz referéncia aos fundamentos ligados a garantia dos demais
direitos fundamentais e a protecdao do patriménio, mas pode-se confirmar, também, sua
normatividade constitucional. Isso porque a garantia dos demais direitos fundamentais é
tema central na Constituicdo de 1988, tendo em seu art. 5° um extenso rol de direitos
que, como Visto na propria interpretacdo do Supremo Tribunal Federal da liberdade de
expressao como um direito preferencial prima facie, dependem de sua concretizacgao.

Ademais, a Carta protege especificamente o patrimdnio ao afirmar, em seu
artigo 215, §3° 1, a necessidade de “defesa e valorizacdo do patrimdnio cultural
brasileiro”. Ainda, reafirma essa prote¢do no dmbito das competéncias dos entes da
federacdo, ao estabelecer no art. 24, inciso VII, competéncia concorrente para legislar
sobre a “prote¢do do patrimdnio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico” e,
no art. 30, IX, competéncia municipal para “promover a prote¢do do patrimdénio
historico-cultural local [...]”.

As teorias aqui tratadas, e que tém lastro constitucional, sdo voltadas,

precipuamente, a justificar uma salvaguarda a liberdade de expressao, a partir de uma
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visdo ampla, que congloba diversas formas de expressdo. Elas podem ser aplicadas para
0 viés da liberdade de expressdo artistica, que interessa mais aos fins deste trabalho.
Nesse caso, no que tange a liberdade de expressdo artistica, a autonomia parece ser o
fundamento que melhor contempla todas as formas de arte possiveis.

As teorias democratica e da busca da verdade podem deixar de abranger
expressOes artisticas por ora ndo considerarem seu contetdo politico, ora pela arte em
questdo ndo ter uma finalidade de incrementar o conhecimento de alguma verdade. E o
que acontece, como destacam Tushnet, Chen e Blocher, quanto a musica instrumental.
“Sem que haja uma visdo ampla da democracia, que abranja todas as formas de
pensamento ou sentimento sobre todos os assuntos, € dificil justificar a protecdo da
musica instrumental sob essa teoria”!’>. De modo similar, sob as teorias baseadas na
verdade, a musica instrumental também fica fora da cobertura da liberdade de
expressao, na medida em que “as expressdes musicais nao fazem parte de uma forma
ideacional ou idealista de comunicac¢do”!® que facilita a busca da verdade.

No entanto, isso ndo impede que a argumentacdo desses fundamentos seja
empreendida em sua defesa, como ocorreu nos casos brasileiros da inexigibilidade de
autorizagdo para biografias'’ ou do recurso artistico ao humor, como forma de
critical’8, tratados anteriormente. Isso porque, em alguns casos, por 6bvio, a arte pode
funcionar como mecanismos para a promocdo da verdade ou como meio de
aperfeicoamento democratico ligado a expressdo de discursos politicos.

Fato é que o argumento da autonomia — ou, mais amplamente, da dignidade —
contempla um rol maior de express@es artisticas. Embora ele seja atingido pela critica,
como observamos, de uma falta de limites, a abrangéncia do conceito de arte demanda
como justificativa para a sua protecdo critérios amplos, que ndo protejam somente
finalidades especificas — como o incremento da busca da verdade ou os propdsitos de
refinamento do debate democratico. Aplicando a questdo para a musica instrumental, na

mesma linha de exemplo, a “justificativa da autonomia & uma das bases tedricas mais
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fortes para a protegdio constitucional da musica instrumental”!*® — e, ainda, de artes que
ndo reflitam propositos alinhados a “verdade” ou a politica.

Os argumentos, por sua vez, da protecdo dos demais direitos, da salvaguarda do
patrimonio e da tolerancia também podem ter aplicabilidade para a arte. A expressao
artistica é ligada, primeiro, a fruicdo dos direitos culturais, na medida em que estes
dependem da “capacidade [das pessoas] de fruir, discutir e até propor mudangas nos
modelos de criar, fazer e viver, em todos os dominios de interesse e deliberacdo
coletivos”'?, Segundo, tem relagdo intrinseca com a protecdo do patriménio cultural
que, em seu viés tanto material como imaterial, conglobam “as formas de expressao, os
modos de criar, fazer e viver; as criagbes [...] artisticas [...]; as obras, objetos,
documentos, edificagdes e demais espacos destinados as manifestacdes culturais e
artisticas [...]”*%. Terceiro, a arte também possui relacdo com a tolerancia, na medida
em que esta se consolida na asseguracao do direito “de expressdo das minorias ¢ dos
dissidentes™?2, e a apropriacio da arte pode ser realizada por esses grupos'?,

De todo modo, o ponto central que se quis destacar nessa se¢do € a importancia
da liberdade de expressdo, especialmente a liberdade artistica, em uma sociedade
democratica e comprometida com a realizacdo de direitos fundamentais. Por isso, fez-se
necessario entender a aplicabilidade das justificativas de sua protecdo, inclusive com
remissdo as peculiaridades das expressdes artisticas. Além disso, a recuperacdo do
debate tedrico acerca do tema tem relevancia, uma vez que se partira, adiante, de uma

compreensdo de censura da arte que colide diametralmente com a efetivacdo do direito a
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liberdade de expressdo artistica. Assim, em continuidade ao debate, na secdo seguinte
passaremos a tratar, especificamente, do tratamento que foi dado a liberdade de
expressdo artistica nas Constituigdes brasileiras.

1.2. Liberdade Artistica nas Constituicdes Brasileiras: Entre as
Garantias e o Cerceamento

Desde a Independéncia, todas as Constituigdes brasileiras, a comecar pela de
1824, asseguraram a liberdade de expressdo. Desafortunadamente, sempre
houve larga distancia entre intencdo e gesto, num dramético desencontro
entre o discurso oficial e o comportamento dos governos. Em nome da
seguranca nacional, da moral, dos bons costumes, da familia e de outros
pretextos, sempre foram cerceadas a imprensa, as artes e a literatura. No
Brasil, como em todo 0 mundo, a censura oscila entre o arbitrio, o capricho, o
preconceito e o ridiculo. Assim é porque sempre foi*?,

No contexto da epigrafe acima, esta secdo apresentara, de forma sintética e sem
a pretensdo de completude, o tratamento dado a liberdade artistica nas constituicdes
brasileiras, considerando o cenério no qual cada uma delas estava inserida. Ainda, trard
brevemente consideragfes sobre o processo de constitucionalizacdo do direito e de
destaque dos direitos fundamentais, que se iniciou com a promulgacdo da Constituicao
de 1988, e que tem — ou deveria ter — grande influéncia no tratamento atual da liberdade
artistica. Essa parte historica tem o intuito de remontar a ideia de como a censura freou
a concretizacdo da liberdade artistica, atraveés de uma legalidade pré-1988, que reflete
até hoje no cerceamento desse direito. Além disso, busca firmar uma oposicao entre, de
um lado, a liberdade artistica e, de outro, a censura da arte — que serd conceituada na
secdo seguinte —, explicitando que hd um gap entre a previsao e a préatica constitucionais
quanto a este direito e € nesse ponto, justamente, em que ele e a censura colidem.

A relevancia de trazer essa abordagem consiste em verificar como ha uma
inefetividade que contamina a liberdade artistica — apesar de todos os fundamentos para
sua protecdo — e como 0s episodios de censura Sa0 variaveis recorrentes no cenario
brasileiro. As herancas historicas, especialmente da ditadura civil-militar, que serdo
recuperadas no capitulo seguinte, sdo aspecto central que pauta a atividade
administrativa atual contra a concretizagdo da liberdade artistica. Remontar o tratamento

que as ConstituicGes deram a livre expressédo artistica é construir um pano de fundo de
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contradicdo, no qual a Administracdo Publica atuou para a desconsolidacdo desse
direito e entender como o passado, de certo modo, reflete no cenéario atual de uma
recuperacdo da policia das artes, que encontra meios, com verniz de legalidade, para
restringir a liberdade artistica.

A priori, cabe um paréntesis. A censura da arte e, portanto, a inefetividade do
direito a liberdade artistica remonta ao tempo da colonizagdo. No Brasil colbnia, a Real
Mesa Censoria, o Santo Oficio e 0 Desembargo do Paco, subordinados ao governo
portugués, ja exerciam um papel contra a liberdade artistica, especificamente
censurando livros!?. Para fins desse trabalho, no entanto, como se prioriza um enfoque
no Direito Constitucional, optaremos por recortar o tratamento dado ao direito a
liberdade artistica a partir das constituicbes brasileiras e das legislacbes a ela
submetidas. Portanto, a analise a ser empreendida tem enfoque constitucional.

Nossa primeira Constituicdo foi a de 1824, ainda no Império. Nela, houve a
previsdo de “um generoso elenco de direitos individuais™?®, dentre as quais a liberdade
de expressdo. No entanto, a mera previsao nao significava uma concretude dos direitos
ou a veiculacdo de um constitucionalismo liberal*?’. Nas palavras de Daniel Sarmento e
Claudio Pereira de Souza Neto, “[a] ideologia subjacente & Constituicdo do Império
corresponde a uma férmula de compromisso entre o liberalismo conservador e o
semiabsolutismo”%,

Nesse caso, qualquer previsdo da liberdade de expressdo era insuficiente,
especialmente pelo fato de que “parte considerdvel da populagdo brasileira era
escravizada e inteiramente excluida da protecdo que esses direitos poderiam
proporcionar”?°, Além disso, as disposicdes legais a época estabeleciam restricdes a

essa liberdade e se pautavam na possibilidade de censura.
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De todo modo, dentre as garantias constava, no art. 179, IV, quanto a liberdade
de expressdo, que “[t]Jodos podem comunicar os seus pensamentos, por palavras,
escritos, e publica-los pela imprensa, sem dependéncia de censura”. A priori, a
disposicdo parecia satisfatdria, mas, logo em seguida, limitava sua prescricdo: a
liberdade de expressdo era garantida “contanto que [aqueles que a exercerem] hajam de
responder pelos abusos que cometerem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela
forma que a Lei determinar”*°. Ainda, foi garantida a inviolabilidade das universidades
e escolas onde se dava o ensino das belas artes, no inciso XXXIIl, do mesmo
dispositivo — 0 que ndo assegurava, entretanto, a sua efetividade.

No ambito da arte, no que diz respeito ao viés negativo'®! da liberdade artistica,
ela sofria com as arbitrariedades estatais. “Algumas casas de espetaculo comegaram a
abrigar shows de variedades, comédias e revistas, desde que 0s espetaculos passassem
pelo crivo da censura”®2, Além dos shows, as pecas também eram sujeitas a restrigoes:
“deveriam ser julgadas moral, politica e esteticamente”'33. J4 no que tange ao viés
positivo da liberdade artistica, o Estado também ndo cumpria devidamente sua funcéo.
As artes plasticas, por exemplo, tinham tanto seu fomento como sua fiscalizacdo
submetidas a Academia Imperial de Belas Artes. “Desse modo, a arte no Império deixou
de ser uma manifestacdo espontanea para se tornar subordinada ao Estado e instrumento
de suas politicas”134,

Em seguida, a primeira Constituicdo republicana, de 1891, inspirada no modelo
norte-americano®®, contou com a legitimacdo da “soberania popular [...] [e] previa a
99136

separacao dos poderes, o federalismo, um amplo catadlogo de direitos fundamentais

No entanto, “garantir [...] 0 respeito aos direitos fundamentais foi uma tarefa inacabada
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na Primeira Republica”®®, que conviveu com a instabilidade recorrente!®. Como
colocam Sarmento e Souza Neto, “pode-se dizer que a Constituicdo de 1891 teve
pouquissima efetividade. Entre o pais constitucional — liberal e democrético — e 0 pais
real — autoritério e oligarquico —, manteve-se sempre um abismo intransponivel”**°,

A inefetividade dos direitos previstos!#

nesses momentos — Império e Primeira
Republica — tem relacdo ndo s6 com a desigualdade do regime escravocrata e com a
instabilidade politica, mas também com o autoritarismo do qual era refém a
Administracdo  Plblica’*!. Nesse sentido, Demian Guedes destaca que o
“pensamento nacionalista autoritario brasileiro foi solidamente enraizado na vida
publica nacional desde o Império, passando & Republica como oposi¢do politica
tradicional ao ‘liberalismo’ de formas da Constitui¢ao de 18917242, Nisso resultava que,
na atuacdo administrativa, predominava uma compreensao de “superioridade das
pretensdes estatais sobre os direitos particulares”'*3, o que, por 6bvio, reforcou uma
cultura de autoritarismo, de um lado, e minou a concretizagdo das garantias
fundamentais, de outro®,

De todo modo, a Constituicdo de 1891 determinou, no art. 72, paragrafo 12, que
“[elm qualquer assunto € livre a manifestacdo do pensamento pela imprensa ou pela

tribuna, sem dependéncia de censura, respondendo cada um pelos abusos que cometer,
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nos casos e pela forma que a lei determinar. Ndo é permitido o anonimato”*. Além
disso, o art. 35, 2°, previa a incumbéncia — ndo privativa — do Congresso Nacional de
“animar no Pais o desenvolvimento das letras, artes [...]”"*%°.

A legislacao, no entanto, “estabeleceu a censura prévia aos espetaculos teatrais e
as peliculas cinematograficas”*’. Além disso, é marca desse periodo o “controle da
palavra impressa™%®. Este é relevante no que se refere a liberdade artistica, na medida
em que, em meio a politica do café com leite, “vicejaram revistas de cunho critico, nas
quais se desenvolveram os caricaturistas”*°, Esses artistas foram logo reprimidos. A
sua “critica direta contra a oligarquia”*®® politica refletia nfo s6 o controle da imprensa,
mas também da arte.

Observa-se que até esse momento, nenhuma das duas primeiras constitui¢oes
brasileiras havia incorporado mencdo autbnoma direta a protecdo especifica das
manifestacdes artisticas. O tratamento dado tdo somente invocava uma manifestacao
geral do pensamento. Além disso, tinha enfoque no viés negativo das liberdades — e ndo
em qualquer promogdo estatal. Embora a Constituicdo de 1891 até previsse que 0
Congresso “animaria” as artes, ndo havia qualquer mengdo especifica sobre meios ou
qualquer concretiza¢do maior do significado dessa disposicao.

Posteriormente, “antes do fim do mandato do entdo presidente Washington Luis,
Gettilio Vargas foi declarado chefe do governo provisorio”!®l. “Depois de quatro anos
de governo provisério pos-revolucdo de 1930, foi afinal elaborada e promulgada a
Constituigao de 1934”52, que manteve os direitos individuais classicos — e se ocupou,

também, de direitos sociais e trabalhistas'®3. Sarmento e Souza Neto relatam que nesse
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momento histdrico elevava-se a percepcao de que ndo havia somente direitos negativos,
mas também “direitos positivos, que reclamavam a atuacao dos poderes publicos em seu
favor, e ndo o absenteismo estatal”’*>*,

Apesar de sua curta duracdo, a Constituicdo de 1934 passou a fazer mencgéo
expressa a algumas atividades artisticas especificas — 0 que ndo havia nas Constituicdes
anteriores’®. A mencéo, no entanto, ndo era exatamente positiva. Embora fosse livre a
manifestacdo do pensamento, e ela englobasse a publicacdo de livros, que néo
dependeria de licenca do Poder Publico, a liberdade se excetuava em relacdo aos

16 _ que sdo, por 6bvio, expressdes de arte®™’. Além

espetaculos e diversbes publicas
disso, se, por um lado, era vedada a censura, por outro, nio era tolerada “propaganda, de
guerra ou de processos violentos, para subverter ordem politica ou social”!®8, como
dispunha o art. 113, 9, da referida Constituicdo. Essa disposicdo abria margem para
interferéncias na liberdade artistica — e, portanto, prejudicava qualquer efetividade desse
direito.

Em 1937 foi outorgada, por Getulio Vargas, nova Constituicdo, de raiz
autoritaria'®®. Ela “declarava Estado de Emergéncia no Pais, por forca do qual o
Presidente poderia suspender direitos e praticar, a rigor, qualquer ato, sem possibilidade
de controle pelo Judiciario”!®. Sob essas circunstancias esteve todo o Estado Novo,

durante o qual, nas palavras de Rodrigo Brand&o, “a repressao aos dissidentes politicos
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2009, p. 170.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm.
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mant[eve-se] dura, sem que o Supremo Tribunal atuasse em resguardo as liberdades de
expressio, de reunido e de associacio”6L.

Inclusive, “[a] liberdade de expressdo foi prevista mas sujeita a condigdes e
limites definidos em lei”*®2. A previsio do art. 122, paragrafo 15, era de que “todo
cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito,
impresso ou por imagens, mediante as condi¢des e os limites prescritos em lei”*®%. No
entanto, foram estabelecidas possibilidades de restricGes a livre expressao, nas alineas
“a” e “b”, na medida em que a Carta instituiu que a lei poderia prescrever “medidas para
impedir as manifestacGes contrarias & moralidade publica e aos bons costumes, assim
como as especialmente destinadas a protegdo da infincia e da juventude”'®* bem como
para proteger o “interesse publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado”®®,

Na pratica, a despeito de qualquer garantia constitucional, foi instituida a
“censura prévia a atividades jornalisticas e artisticas para garantir a paz, a ordem e a
seguranca publica e a moralidade publica e dos bons costumes™%®. Em 1932, ja havia
sido criada a Comissdo de Censura, “vinculada ao Ministério da Educacdo, para regular
o cerceamento a cultura”*®’, que atuou durante todo o Estado Novo sob a Carta de 1937.
Em paralelo, também funcionavam o DIP (Departamento de Imprensa e Propaganda) e
0 Deops (Delegacia de Ordem Politica e Social), que complementavam o aparato de
censura, como “instrumentos moralizadores e construtivos de uma imagem positiva do
poder”®®. Com a prerrogativa de defender a ordem e a seguranca nacionais, “[a]
producdo cultural era submetida a trdmites burocraticos de uma censura vaga e

indefinida”1.
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Além disso, um exemplo do aparato infraconstitucional repressor foi o Decreto-
Lei n® 431/1938, conhecido como Lei de Seguranca Nacional, que, em seu art. 3°, inciso
25, punia quem “injuriasse os poderes publicos, ou seus agentes, por meio de
palavras”’®, Essa normativa, inclusive, embasou a época a prisio de Monteiro
Lobato*™*. A liberdade artistica — e a Constituicido — seguia, portanto, dotada de
inefetividade.

A Carta de 1946, promulgada em um contexto de valorizagdo da democracia,
pos-Segunda Guerra Mundial, se voltou a premissas mais democraticas'’2. Ela “retomou
o catalogo classico de direitos individuais e politicos”!" a semelhanca da Constituigio
de 1934174, A Carta estabelecia, no art. 173, que “[a]s ciéncias, as letras e as artes sdo
livres” e, no art. 174, que “o amparo a cultura é dever do Estado”!”®. Ainda assim,
embora n4o houvesse a instituicdo especifica da censura prévia'’®, havia a previsio de
restricbes a liberdade de expressdo, em continuidade as previsdes similares das
constituicOes anteriores.

Em seu art. 141 estabeleceu disposicdo parecida com a da Constituicéo de 1934,
instituindo a livre manifestacdo do pensamento, salvo quanto a espetaculos e diversdes
publicas. Assegurou, também, a publicacdo de livros sem necessidade de licenca do
Poder Publico, embora tenha manifestado a intolerancia, assim como na Constituicdo de
1934, quanto a propagandas que visassem subverter a ordem politica e social,

acrescentando, ainda, aquelas que desvelassem preconceito de raca ou classe’’.
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A leve guinada democratica da Constituicdo de 1946 ndo significou a auséncia
da censura da arte — em que pese as disposi¢Oes constitucionais. Pouco antes de sua
promulgacdo, “[n]o inicio de 1946, pelo decreto 20.493 [foi] criado o Servico de
Censura de Diversdes Publicas do Departamento Federal de Seguranca Publica”’®. O
decreto estabelecia a censura prévia das manifestacdes artisticas, com a conferéncia de
um instrumento de autorizacdo para sua liberacdo, e “justificaria a maior parte dos
pareceres dos censores por mais de quatro décadas™’®. A titulo de exemplo,
respectivamente em 1946 e em 1955, os filmes “24 anos de luta” e “Rio 40 graus”
foram censurados pelo SCDP*,

Apds 1964, “[o] cerceamento & liberdade de expressdo recaiu sobre multiplos
dominios da vida intelectual e cultural brasileira™®. Como destaca Luis Roberto
Barroso, “[n]a musica, as letras das canc¢Bes tinham que ser previamente submetidas a
Divisdo de Censura e Diversdes Publicas [...]. No cinema, filmes eram proibidos,
exibidos com cortes ou projetados com tarjas”'8. Observa-se que o aparato da censura
nesse momento histérico tem grande relevancia, na medida em que a policia das artes
atual herdara seus fundamentos e praticas. A abordagem proposta nesse ponto, no
entanto, sera sintética, uma vez que sera feito um aprofundamento especifico quanto ao
aparato da Censura ditatorial no segundo capitulo (2.1), com o intuito de trazer uma
abordagem sobre as herancas autoritarias da censura da arte.

De todo modo, como destaca Ana Paula de Barcellos, “[a] Constituicdo de
1967/69 previu os direitos individuais e politicos classicos, mas havia um claro
descompasso entre as previsdes constitucionais e a agdio estatal relativa a eles”%,
Embora houvesse um catalogo razoavel — e até grande — de direitos individuais, ele era

insincero'®, para usar o termo de Sarmento e Souza Neto.
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Editada apds o golpe militar, e emendada em 1969, a Carta deu redacio aos
artigos 171 e 172, respectivamente, iguais as dos artigos 173 e 174, da Constituicéo
anterior (de 1946), citados acima. A normativa constitucional, portanto, estabelecia, de
maneira ampla, que “[a]s ciéncias, as letras e as artes sdao livres” e que “o amparo a
cultura é dever do Estado”. A Carta ainda estabelecia, em seu art. 150, paragrafo 8°1% a
livre manifestacdo do pensamento, mas com a possibilidade de censura dos espetaculos
de diversdes publicas. Dessas disposi¢des poderia ser aferida tanto a dimensdo negativa
como a positiva da liberdade artistica. No entanto, as previsGes constitucionais que
garantiam algum direito quanto a livre manifestacdo da arte eram dotadas de grave
inefetividade.

Embora o regime tenha se preocupado em elaborar uma nova
constituicdo, em 1967, a ordem juridica do periodo autoritario foi
marcada pela edi¢do de atos institucionais (Al) e atos complementares
(AC), os quais, embora editados pelo poder executivo, acabavam por
pairar acima da Constituicdo.®

Esses atos determinaram diversas restricdes de direitos e moveram o aparelho
estatal repressor. O Ato Institucional n°. 5, embora se manifestasse sobre a manutencao
da Constituicdo em vigor, estabeleceu em seu artigo 5° que “[a] suspensdo dos direitos
politicos, com base neste Ato, importa, simultaneamente, em: [...] lll. Proibicdo de
atividades ou manifestacdo sobre assunto de natureza politica”'®, o que, obviamente,
passou a incluir boa parte das expressfes artisticas. Como observa Paulo Miyada,
“[e]mbora abusos de poder, espionagem doméstica e cerceamento dos direitos politicos
estivessem em curso desde o golpe civil-militar de 1964, havia certa encenacdo de
direitos constitucionais até que o Al-5 escancarou o carater ditatorial do regime”!%, A

seguranca nacional e outros valores de interesse publico foram privilegiados em
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propaganda de guerra, de subversio da ordem ou de preconceitos de raga ou de classe”. BRASIL,
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detrimento dos direitos fundamentais, para manutencdo do regime, e a perseguicdo de
artistas, intelectuais e politicos foi uma marca desse momento*.

A prética das constituicdes, de modo geral, ao longo da nossa histdria,
distanciou-se de seus textos e da efetivacdo dos direitos fundamentais nelas transcritos,
principalmente nos momentos mais autoritarios. Desde o periodo colonial, a censura da
arte, que atua contra a liberdade artistica, foi recorrente no Brasil*®l. Observa-se que as
Constituicdes de 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967 destacavam, além de um dever
negativo do Estado, um papel estatal promotor das artes, respectivamente, nos arts. 35,
paragrafo 20192 14819 12894 1741% e 172'% que estabeleciam, para além da
liberdade, que atores estatais diversos deveriam animar no pais o desenvolvimento das
artes. No entanto, conforme ressalta Luis Roberto Barroso, “[a] marca do
constitucionalismo brasileiro, até a Constituicao de 1988, sempre fora uma notavel falta
de efetividade, a ndo realizaco na vida real dos mandamentos constitucionais”*®’.

Somente “[c]Jom a redemocratizacdo e a convoca¢do da Assembleia Nacional

Constituinte, teve inicio a luta pela conquista da efetividade das normas
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constitucionais” 1,

Nas palavras de Sarmento e Souza Neto, a Carta de 1988,
“se preocupou sobremodo com a efetivacao dos direitos fundamentais, para que nio se
tornassem letra morta, como, infelizmente, era costumeiro em nOSSO
constitucionalismo™*®°,

Nesse sentido, Barroso destaca um processo de trés mudancgas centrais de
paradigmas®®, que influenciou essa sua busca por efetividade. Em primeiro plano,
houve a superacdo do formalismo juridico e a recepgdo progressiva de uma ideia de que
0s problemas juridicos nao teriam solucdes pré-prontas. Em segundo lugar, ocorreu o
advento de uma cultura juridica pds-positivista, pautada na normatividade dos
principios. Em terceiro lugar, houve a ascensdo do direito publico e da centralidade da
Constituicdo, que passou a irradiar seus preceitos sobre todas as demais normas.

Dentre esses processos — comumente atrelados ao neoconstitucionalismo®! —
que eram cendrio da promulgacdo da Constituicdo de 1988, é relevante principalmente o
movimento de constitucionalizacdo do direito. Conforme esclarece Barroso, trata-se de
uma filtragem constitucional na aplicacdo das mais diversas normas. Nas suas palavras,
“a Constitui¢do passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem, unidade e
harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do

Direito”?%2, Sendo assim, hd um “efeito expansivo das normas constitucionais”?% sobre

todo o sistema juridico, que repercute na atuagdo dos trés Poderes do Estado?®.
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Nesse contexto, houve, na Constituicdo de 1988, o estabelecimento de um

extenso rol de direitos fundamentais de diversas dimensdes?®, dentre os quais figura a
liberdade de expressdao, com mencdo expressa as manifestacdes artisticas. Em um
cenario de superacdo do autoritarismo anterior, 0 compromisso que a Carta veiculava
era no sentido da efetivacdo dos direitos fundamentais. Como destaca Ana Paula de
Barcellos,
“[s]em prejuizo d[a] diversidade e complexidade proprias do pluralismo, parece correto
afirmar que a Constituicdo de 1988 explicitou uma decisdo majoritaria no sentido do
respeito, da garantia e da promocdo dos direitos fundamentais”??®. Eles passam a
representar “posi¢des juridicas protegidas pelo Direito, € que podem ser sindicaveis
judicialmente™?%’, isto €, possuem caracteristica de direitos subjetivos.

Quanto a liberdade artistica, especificamente, o artigo 5°, em seu inciso IX,
estabelece, como ja mencionado, que “é livre a expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagio, independente de censura ou licenga”?%, A Carta
de 1988, ademais, estabeleceu uma segdo especifica intitulada “Da Cultura”, em que
enuncia uma série de atividades estatais necessarias para a garantia do exercicio dos
direitos culturais, dentre os quais, pode-se considerar, figura a liberdade de expressédo
artistica®®. O art. 215 define que “[o] Estado garantira a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a
valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais”?!?. Além disso, o art. 216 define
como patriménio cultural tanto as formas de expressdo como as criacdes artisticas,
respectivamente, em seus incisos | e 111?*1 e uma série de outros dispositivos regula a

atuacdo estatal de promocdo referente a cultura e as artes.
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Portanto, houve uma mudanca de paradigmas com a redemocratizacdo que
afetou diretamente a consideracéo que se tem acerca da liberdade de expressao artistica.
Enquanto, no regime militar — e mesmos nos momentos anteriores — esse direito tinha
uma previsao meramente decorativa, com a Constituicdo de 1988, passou-se a ter uma
preocupacdo com a sua efetivacdo e promogéo. O contexto envolvia uma necessidade de
superacao do regime autoritario anterior, notadamente quanto ao cerceamento das artes,
que passou a ser afastado, ndo s6 pela normativa constitucional, mas, pretendia-se,
também, pela pratica.

A presente secdo fez uma recuperacdo do tratamento da liberdade artistica pelas
constituicOes brasileiras e, ilustrativamente, apresentou sua inefetividade. O intuito era
construir a nogdo de que a mera previsdo da liberdade artistica como direito
fundamental, ainda que remontasse, de forma indireta, a nossa primeira Constituicao,
ndo consolidava qualquer realidade de livre manifestacdo artistica. Pelo contrério,
diversas restricbes sempre foram impostas a esse direito. Como se verd no segundo
capitulo, com o enfoque no contexto da ditadura civil-militar, a estrutura estatal
repressiva da arte deixou herancas na atividade administrativa. Antes, porém, é
necessario estabelecer, tendo em conta o contexto de restricdes a liberdade artistica aqui

delineado, o que se quer dizer quando se fala em censura da arte.

1.3. A Censura como Restricdo Arbitraria a Liberdade Artistica: uma
Proposta Conceitual

E ai que nasce, no campo do entretenimento coletivo, a necessidade de um
6rgdo estatal, com a atribuicdo de exercer a censura. O artista ndo pode, a
titulo de deleite intelectual ou de empreendimento financeiro, levar ao
publico mensagens que ndo coadunem com oS interesses da ordem
intelectual, moral e civica da coletividade. O censor tem a obrigacdo
funcional e social de vetar, total ou parcialmente, todo o espetaculo que, pelo
contetdo de obscenidade, de violéncia, de doutrinagdo politica exdtica, de
desrespeito tanto as instituicbes como a seus agentes, resulte em mensagem
contra a cultura e as aspiragBes nacionais.?2

O objeto central do presente trabalho € a censura por via da policia das artes.
Como se vera no capitulo seguinte, o termo “policia das artes” faz alusdo ao Poder de

Policia da Administracdo Publica, quando este atua para a imposicdo de restricdes a
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liberdade artistica. Como pretendemos desenvolver, em meio a herancas historicas e
pressupostos das prerrogativas e dos deveres da Burocracia, o dever de concretizagéo da
liberdade artistica sofre um desvio, em alguns casos. Diante disso, 0 cenario de
retrocesso democratico contribui com o reaparecimento, com maior forca, da censura da
arte a partir de justificativas politicas e morais.

No entanto, h& divergéncias grandes sobre o que significa censurar a arte.
Inclusive, em geral, a abrangéncia do conceito recai no problema de: por abranger tudo,
ndo significar, de fato, nada. Para Coriolano de Loiola, como colocado na epigrafe deste
topico, a censura é uma obrigacdo funcional e social do agente publico que exerce o
cargo de censor de impor vetos as artes?'3, No entanto, a sua concepgéo é situada em um
momento especifico: o da legalidade autoritaria de 1964. E, também por isso, ndo cabe
aplica-lo na realidade da Constituicdo de 1988. Hoje, com a instituicdo da liberdade
artistica como direito fundamental, ndo ha um dever de censura. Pelo contrario: ha um
direito de liberdade na seara das artes.

Diante dessa questdo, nessa secao, ha duas pretensfes principais. A primeira diz
respeito a trazer uma proposta conceitual de censura da arte, alinhada com os objetivos
do presente trabalho. Para isso, sera feita uma recuperacao de significados na literatura
sobre o tema, com o enfoque nos trabalhos de Robert Darnton. A segunda pretensao é
definir quais s&o os tipos de censura da arte ou, ainda, os meios pelos quais ela pode
operar. Essa definicdo se faz necessaria uma vez que aqui trataremos da censura oposta
pela Administracdo Publica — e ndo da censura privada ou legislativa ou judicial — sendo

imprescindivel, portanto, estabelecer esse recorte.

1.3.1. Uma Proposta Conceitual a partir da Recuperacdo dos Significados de Censura

1.3.1.1. Algumas Defini¢des de Censura: Apresentacao e Critica

Antes de adentrarmos no conceito de censura estatal da arte que serd base do
estudo desenvolvido nos proximos capitulos, faz-se necessario esclarecer por que outras

definicbes dadas na literatura sobre o tema ndo convém para 0 objetivo aqui
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empreendido. Isso ndo significa que esses conceitos sejam vazios de sentido ou, ainda
menos, inlteis, mas tdo somente que ndo cabem nos termos do presente trabalho ou que,
mesmo que haja um alinhamento com a ideia aqui defendida, ndo sdo suficientes para
uma abordagem juridica, que se volta a liberdade artistica. Sem pretensdo de
completude, além de apresentar as definicdes, entdo, teceremos criticas a sua amplitude
ou simplicidade para tratar o tema.

Uma das definicOes trazidas na literatura é a de Coriolano de Loiola Fagundes
que exerceu o cargo de censor no regime de 1964. Embora a visdo de um censor
intuitivamente nao sirva ao contexto democratico, como ja mencionado anteriormente, é
relevante destaca-la ndo sé para fins de entendimento do que de fato é censura, mas
também porque, nas sessGes seguintes, traremos uma abordagem das herancas
ditatoriais para a atividade administrativa censoria sob a Constituicdo de 1988 — sendo,
portanto, fundamental lembrar do passado. Ao ver de Fagundes, entdo:

Censurar € examinar e classificar, dentro de determinada faixa etéria,
0 espetaculo de diversdo publica, visando proporcionar ao espectador
entretenimento adequado & sua capacidade de compreensdo, ao
mesmo tempo protegendo-o contra impressdes prejudiciais a sua
formacéo intelectual, psiquica, moral e civica.?'*

Apesar do autor estar preocupado, em certa medida, com a censura estatal da
arte, uma vez gue seu cargo era vinculado ao Servi¢o de Censura e Diversdes Publicas e
operava as restricdes de diversas formas artisticas, a definicdo é problematica por, ao
menos, dois pontos. Primeiro, a justificativa do autor pautada na faixa etaria é
insuficiente ou, melhor dizendo, distante da realidade da operagdo da censura, seja no
momento que sua atuacdo se dava de forma centralizada pelo Servico de Censura e
Diversdes Publicas, seja no momento atual que, através do poder de policia das artes, se
impde de forma sub-repticia e descentralizada. 1sso porque a imposicdo da censura
evoca outros motivos, além da mera questdo da mera faixa etaria. Esta somente serve de
pretexto a propdsitos repressivos a fim de submeter a censura a uma veste de legalidade.

Em realidade, como se vera adiante, h4 duas motivagdes centrais para a censura,
que as distinguem em tipos diversos. Sob pena da repeticdo, no entendimento de Carlos
Fico, a censura que se operava por via do SCDP era pautada em dois critérios centrais:
primeiro, majoritariamente, era baseada na moral e nos bons costumes e,

progressivamente, tendeu a se tornar mais politica. Na visdo do autor, que sera
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aprofundada na proxima secdo, para fins de definicdo dos tipos de censura,
“[a]s pecas, as musicas, os filmes, os programas de televisdo eram censurados conforme
a tradicional clivagem, de perfil ético e moral — que inspira a censura brasileira desde
sempre até hoje —, mas passou a servir aos interesses politicos”?'®. Havia uma clivagem
ética-moral, voltada para os bons costumes, de um lado, e para a politica, pode-se
afirmar, ligada ao interesse publico, de outro?®. A questdo da faixa etaria, central no
conceito de Loiola Fagundes, portanto, era somente subterfugio para a imposicdo de
censuras vinculadas a interesses politicos e morais.

O segundo ponto problematico da percepcdo de Loiola Fagundes sobre a censura
centra-se em uma Visdo excessivamente paternalista. A seu ver, como ja ressaltado, a
censura Visava “proporcionar ao espectador entretenimento adequado a sua capacidade
de compreensdo, ao mesmo tempo protegendo-o contra impressdes prejudiciais a sua
formacao intelectual, psiquica, moral e civica”?'’. O autor parte da compreenséo de que
0 espectador ndo possui capacidade prépria de discernimento sobre qual conteddo
poderia ser prejudicial a si mesmo, cabendo, por isso, ao Estado a funcao de regular seu
acesso as diversdes publicas — ou, melhor, as artes. Ou seja, a justificativa central e
exclusiva da censura seria uma incapacidade dos individuos.

Esse entendimento, de raiz autoritéria, volta-se ao paternalismo. Como destaca
Gustavo Binenbojm, “[o] paternalismo lida [...] com uma presumida debilidade da
vontade, gque vicia o exercicio da autonomia privada: algo como proteger o individuo de
si proprio, sob determinadas circunstancias que tornem justificavel a tutela do
Estado”?'®, Marcelo Travassos destrincha o conceito em dois componentes. O primeiro
seria
“uma manifestagdo de poder que direcione ou mesmo controle as condutas das pessoas,

significando uma restricdo ou mesmo uma supressdo completa da liberdade de tais
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individuos”?*®. O segundo componente, por sua vez, seria “que esta manifestacdo de
poder limitadora da liberdade dos individuos tenha por objetivo zelar pela protecdo de
bens, interesses ou direitos dessas proprias pessoas cuja autonomia estd sendo
limitada’?°.

A nocdo de censura proposta por Loiola se enquadra nesses dois componentes
do paternalismo juridico. Por um lado, o exame ou a classificacdo do espetaculo de
diversdo puablica revela uma manifestacdo de poder que restringe, com base na faixa
etaria, o acesso dos espectadores as expressdes artisticas. Por outro lado, uma
justificativa pautada na protecao dos individuos contra “impressdes prejudiciais” traduz
o intuito de zelo quanto aos interesses, a partir de uma interferéncia na autonomia. “Fato
é [...] que o paternalismo juridico [...] encontra-se sempre (em maior ou menor
intensidade) em perigosa rota de colisio com a autonomia individual?%.,

Observa-se que uma visdo paternalista acerca das liberdades dos individuos é
criticada, também, por Mill, no ensaio “Sobre a liberdade”, ja mencionado
anteriormente, em que da fundamentos a protecdo da liberdade de expressdo. A seu ver,
a defesa dos direitos individuais se opde a “pretensdo da sociedade em exercer
autoridade sobre os dissidentes”??2. Deve, entdo, haver uma protecdo, ou um limite
“contra a tendéncia da sociedade de impor como regras de conduta [...] e de tolher o
desenvolvimento, e se possivel, de impedir a formacgdo de qualquer individualidade que
ndo esteja em conformidade com seus usos”?, Para Mill, “o tinico propdsito para o
qual o poder pode ser legitimamente exercido sobre qualquer membro de uma

comunidade civilizada, contra sua vontade, é evitar danos aos outros”??*. Caso ndo haja
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dano a terceiros, ha uma esfera de autonomia e liberdade individual que deve ser
respeitada®>,

Observa-se que, por ébvio, a visdo que proporemos da censura pode contemplar
um viés paternalista da atividade estatal repressora da arte, mas ele ndo é central nem
unico. Como veremos adiante, a protecdo do individuo nem sempre é elencada como
fundamento da censura. Pelo contrario, em um sistema democrético atual, vinculado a
protecéo dos direitos fundamentais, a autonomia e a liberdade tém papel relevante. De
outro modo, o interesse publico parece ser a justificativa cooptada para os fins
repressivos da arte, ora se pautando na moral e ora na politica. Dai porque a
conceituacdo de Loiola é fragil: ela pode deixar de abarcar uma série de violagdes da
liberdade artistica que ndo sdo impostas com a pretensdo de proteger os individuos.

Portanto, a nocao de Loiola Fagundes acerca da censura das artes padece de dois
vicios principais, além da sua propria natureza autoritaria: (a) circunscreve a
justificativa do cerceamento das artes na questdo da faixa etaria e (b) parte
exclusivamente de uma protecdo paternalista do individuo, sem se preocupar com outras
justificativas que possam ser atribuidas a censura estatal da arte. Dai a necessidade de
deixa-la de lado e recorrer a uma conceituacdo mais objetiva e que considera o efeito
deletério da censura para a autonomia dos individuos e, especificamente, para o direito
afetado, qual seja, a liberdade artistica.

Outro conceito, estudado por Julia Carvalho, traz a ideia de que a censura “¢
qualquer acdo do Estado que impeca, de maneira irrecorrivel, a manifestacdo de ideias,
sejam elas quais forem e independentemente do meio utilizado para isso”??°. Embora
Carvalho estabeleca um conceito especificamente de censura estatal — a parte das
censuras econdmica, social e da autocensura, que também ndo estdo no escopo deste
trabalho —, a ideia é insuficiente. Ao estabelecer que a acdo censoria do Estado é
irrecorrivel, ela reduz drasticamente o escopo daquilo que sera considerado censura. Em
outras palavras, a autora retira a possibilidade de que haja atos censorios recorriveis e,
assim, traz um conceito que ndo condiz com a realidade da censura. No que tange a
atuacdo administrativa que veicula censura da arte — objeto desta dissertacdo —, o

critério da irrecorribilidade ndo deve ser utilizado por dois motivos.
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Primeiro, porque os atos da Administracdo Publica podem ser recorriveis dentro
de sua propria estrutura. Nas palavras de Seabra Fagundes, hd um “autocontrole dentro
da Administragio Publica”??’. E 0 caso da censura das diversdes plblicas, operada na
ditadura civil-militar. Havia toda uma estrutura do oOrgdo da Administracdo, que
envolvia a recorribilidade das decisbes, a partir de reconsideracdo e recurso. Como
destaca Loiola Fagundes, apds estabelecida a censura, havia a possibilidade de se
“encaminhar a chefe de censura pedido de reconsideracdo da decisédo de determinada
comissdo de técnicos de censura”??®, N&o sendo aprovado o pedido de reconsideracio,
cabia recurso ao Diretor Geral do Departamento de Policia Federal??. Por fim, havia,
ainda, o Conselho Superior de Censura (CSC), “orgdo ao qual compet[ia] rever,
mediante recurso do interessado, as decisGes relativas a classificagdo etaria ou
interdicdo de espetaculos de diversfes publicas emanadas do Diretor-Geral de Policia
Federal”?®. N&o bastasse, se a deliberacio do CSC fosse ndo unanime, cabia
interposicao de recurso ao Ministro da Justica?®!.

O segundo motivo pelo qual ndo se deve adotar a nocdo de irrecorribilidade
atrelada a censura é porque, “[p]ara tornar efetiva, no mecanismo estatal, a submissao
da Administragdo Piblica a ordem juridica”?®?, os atos administrativos sdo passiveis de
apreciacdao pelo Poder Judiciario. Isso se d, inclusive, com o intuito de proteger o
individuo de ac@es arbitrarias e violagdo de direitos?*® — o que é o caso, justamente, da
censura, que afeta a liberdade artistica. Esse controle, no cenario atual, deriva de
fundamento constitucional. Nos artigos 102, 108 e 109, da Carta de 1988, estdo
previstas competéncias dos Tribunais para 0 julgamento de acdes envolvendo a
Administracdo Pablica. Ainda que seja restrito — a apreciacdo da conformidade do ato

com a lei e ao limite de negar-lhe efeito?®* — o controle judicial representa um grau de
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recorribilidade quanto a possiveis atos que perpetrem censura. Dai que ndo ha que se
falar em irrecorribilidade da censura.

Esses dois conceitos, de Loiola e Carvalho, demonstram a dificuldade de uma
definicdo de censura estatal da arte. Pender para critérios muito especificos pode
acarretar que determinadas praticas repressoras da liberdade artistica ndo sejam
percebidas como censura. Isso se agrava quando acles arbitrarias de cerceamento da
arte possuem apenas aparéncia de conformidade com a legalidade (o que chamamos de
“verniz de legalidade™), mas encontram fundamentos autoritarios. Analisar outras
concepcdes desse mecanismo, portanto, contribui para a defesa, que faremos em
seguida, da nogdo de censura estatal da arte como aquela que traduz acGes faticamente
arbitrérias de restricdo da arte, que se ddo através de procedimentos que contém um

verniz de legalidade.

1.3.1.2. Um Conceito de Censura Estatal da Arte

O primeiro caso de censura da arte da historia, conforme destaca Coriolano de
Loiola, coincide com as primeiras representacdes teatrais, na Grécia antiga, por volta de
600 anos a.C., que tinham viés de critica politica. Como ressalta o autor:

No teatro de entdo predominava a satira, visando ridicularizar, atacar e
criticar partidos, homens e ideias. Essas ironizagdes eram de cunho
politico. Péricles, o introdutor da Democracia, foi uma das primeiras
figuras atingidas. As criticas foram-se avolumando e tornaram-se de
tal forma abusivas a ponto de, em 440 a.C., ser criada a lei que coibia
as locugdes grosseiras.?®

Loiola, como comentado anteriormente, era censor da ditadura civil-militar no
Brasil de 1964. Chegou a possuir um diploma de Censor Federal e a ministrar aulas
sobre o tema. A seu ver a censura, no contexto grego e em diversos outros, funcionava
em prol da democracia. Era um mecanismo de defesa dos ideais morais e politicos da

sociedade®®. No seu entendimento, a censura era “filha da democracia, e nio da
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ditadura”?®’. No entanto, justamente nos momentos autoritarios, a repressdo da arte foi
mais forte — e essa afirmacéo nédo se aplica somente ao Brasil.

Robert Darnton, historiador cultural, reconstréi na historia diversos momentos
em que a censura da arte operou, especificamente quanto aos livros. Da Franca dos
Bourbon no séc. XVIII, passando pelo governo britanico na india no séc. XIX até a
Alemanha Oriental comunista no sec. XX, Darnton verifica a persisténcia da censura a
partir de uma marca distintiva desses governos: o autoritarismo®®, Estudando esses
casos, O autor recupera uma historia da censura em geral e tenta esquematizar
tendéncias da repressdo da arte. De todo modo, o que cumpre recuperar dos estudos do
autor sdo dois pontos. Em primeiro, como, em suas observacdes sobre o tema, ele
organiza as visdes sobre a significacdo de censura e, em segundo, 0 que ele entende
como censura da arte.

Darnton destaca que, a priori, 0 que se deve evitar € identificar a censura como
todo tipo de coercdo, ja que dessa forma haveria uma trivializagdo de seu sentido®®.
Nas palavras do autor, “[p]ode-se considerar que a censura exista em toda parte — mas,
se esta em toda parte, ndo esta em lugar nenhum, pois uma defini¢cdo que envolva tudo
apagaria todas as distingbes e, portanto, ndo teria sentido”?*°. Para organizar essa
questdo, haveria, entdo, duas tendéncias gerais de estudo da censura. “[D]e um lado, a
historia da luta entre a liberdade de expressao e as tentativas das autoridades politicas e
religiosas para reprimi-la; de outro, o relato sobre coercdes de todo tipo que inibem a
comunicagdo”?!,

H4, assim, os tedricos normativos que veem a censura como uma violagéo de um
direito, da tradicdo de Milton, Locke e da Primeira Emenda dos Estados Unidos. “Para
eles, a liberdade ndo era uma norma situada fora do mundo, mas um principio vital do
discurso politico”?*2. Ha, ainda, os tedricos relativos que constroem a censura “como

um ingrediente da realidade social que permeia tudo. Na sua visdo, ela opera na psiqué
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individual e na mentalidade coletiva, em toda parte e em qualquer época”?*3, Por 6bvio,
ambas as visOes podem estar corretas, mas, de todo modo, elas ndo resolvem,
exatamente, o problema da conceituacdo da censura.

Assim, Darnton empreende um estudo descritivo denso de modelos de censura a
livros em sistemas politicos diversos e chega a uma base conceitual. “Nao que todos os
Estados tenham imposto san¢Ges da mesma forma. Suas acdes podem ser arbitrérias,
mas eles as revestiram de procedimentos que tém um verniz de legalidade”?**. A partir
dessa conclusdo, embora sem delineacbes exatas, sob pena de sermos excessivamente
simplistas ou amplos, partiremos do conceito de censura da arte como aquela que
denota acbes faticamente arbitrarias de restricio da arte, que se dao através de
procedimentos que contém um verniz de legalidade — e, portanto, freiam o processo de
concretizacao da liberdade artistica.

Dois esclarecimentos sdo necessarios. Em primeiro lugar, a conceituacéo
proposta envolve somente a censura estatal da arte. 1sso porque pode haver trés cenarios
de censura, como entende Cremilda Medina: (i) a censura perpetrada pelo Estado?®, de
forma institucionalizada; (ii) os “atos repressivos inerentes a qualquer exercicio de
poder que impde as praticas cotidianas constantes cerceamentos”?*®; e a (iii) “rede
intimista da autocensura”?*’. Nesse caso, ndo recorreremos a outros meios de censura,
que ndo demandam, necessariamente, uma relacdo com a legalidade estatal.

Portanto, ndo € escopo do presente trabalho a censura tida de um ponto de vista
sistémico, como 0s cerceamentos das praticas cotidianas sem qualquer relacdo com a
legalidade ou com a utilizagdo de instrumentos juridicos. Isso porque esse cerceamento
poderia possuir diversas fontes — que ndo o Estado —, o que dificultaria qualquer estudo
objetivo sobre o tema. Como ja citamos, nas palavras de Darnton, “[p]ode-se considerar

que a censura exista em toda parte — mas, se estd em toda parte, ndo esta em lugar
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nenhum”?*®, Dai a necessidade de estabelecer seu conceito e suas delimitacdes, para fins
de recorte do presente trabalho.

A titulo de exemplo, duas formas de cerceamento ndo estatal das préaticas
cotidianas séo a econdmica e a social. A censura econdmica pode ser realizada, entre
outros casos, pelas “companhias de tecnologia como Facebook, Google e Twitter, [que]
com monopdlios internacionais e uma concentracdo de capital inédita, determinam o
que pode e o que ndo pode ser dito”?*°. “Como nunca, a censura tem sido cogitada para
inibir a pretensa liberdade que se manifesta nos meios digitais”>°.

Ja a censura perpetrada pela sociedade se revela em atuac6es privadas de coagédo
a determinadas expressdes. Dois casos de censura da sociedade s&o o ocorrido na
ocasido da palestra da filésofa Judith Butler, em que um boneco com seu rosto foi
incendiado em protesto em frente ao local do evento, ocasionando seu cancelamento?!
e das redes sociais que “diversificam vozes, [mas] também se prestam a patrulhamentos
capazes de dizimar pessoas e pensamentos”?? com correntes de intolerancia
protagonizadas pelos usuérios que eventualmente atuam contra a liberdade expresséo.

De todo modo, atores econdmicos e da sociedade podem, também, influenciar
ou mesmo demandar a censura artistica estatal. Através de um processo de “privatizagao
da censura”?, pode haver uma participacdo dos atores sociais e econdmicos nos
processos estatais que impdem repressao a arte.

De um lado, a censura pode “conta[r] com 0 suporte de parte da sociedade, que
ndo sé a deseja como a exige”?*. Um exemplo emblematico é de um movimento na

midia e na sociedade civil, sob a égide da Constituicdo de 1946, que ocasionou na
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publicacdo de um artigo na revista Anhembi em defesa da censura em nome da
educacdo®®. Como relata Cristina Costa, “[e]ssa manifestacio espontinea em favor da
coercdo e da censura vinda da midia e da sociedade civil”?®® causou influéncias na
regulacao da censura prévia. O Regulamento do Servico de Censura e Diversdes Publica
(Decreto 20.493/1946), em resposta a uma demanda social®®’ de certa forma, passou a
prever, em 1948, no art. 134, a possibilidade de a censura prévia contar com a
assisténcia de “representantes de entidades especializadas e de fins educativos ou
morais”?%,

De outro lado, a préatica da censura estatal pode ser pressionada por lobby dos
proprios  atores  econdmicos. E o caso quando se V& uma
“participacdo cada vez maior das empresas privadas nas politicas publicas ligadas a
cultura e as artes — leis de incentivo e patrocinio, marketing cultural e renuncia fiscal
tém deixado a cargo de empresas a decisdo sobre o que estimular e apresentar ao
ptblico”?® — e 0 que néo.

Nesses casos, em que a censura estatal sofre pressdes de atores do processo
democratico, as influéncias devem ser consideradas secundarias na caracterizacao da
censura como estatal. O que interessa ver € se 0s procedimentos de imposicdo do
cerceamento se encontram dentro dos meios proporcionados pela legalidade, ou seja, se
instrumentos juridicos sdo utilizados como ferramentas censdérias. Importa menos, para
os fins da pesquisa aqui empreendida, a pressao social e econémica.

Ainda, retomando a chave de Medina, a ultima possibilidade de censura, além da

estatal e da sisttmica, seria a relacionada a “rede intimista da autocensura’?®.
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Conforme estuda Nigel Warburton, em alguns casos, pode haver situacdes que geram
um “clima” em que “as pessoas ndo se sentem autorizadas a expressar suas opinides ou
sdo ativamente impedidas de fazé-lo”*!. Em meio a esse clima, desenvolve-se a
autocensura. Ela designa, na visdo de Bernardo Kucinski, “um ato consciente, € com 0
objetivo, também consciente, de dosar a informacdo que chegara ao leitor ou mesmo
suprimi-1a~2%2, Assim, ha o engajamento pessoal do emissor da expressdo “na proposta
repressiva, fazendo dele a sua primeira vitima”?%. Essa também ndo é objeto do
presente trabalho, por mais que possa ser considerada, até mesmo, uma consequéncia do
estabelecimento e do uso corrente de instrumentos estatais de censura — ou, ainda, das
pressdes sociais e econdmicas pelo cerceamento de expressoes.

Portanto, a definicdo de censura da arte como aquela que se refere as agdes
faticamente arbitrarias de restricdo da arte, que se ddo através de procedimentos que
contém um verniz de legalidade é a que melhor se enquadra no objeto desta dissertacao.

Primeiro, porque ela diz respeito a acdes estatais que se revestem da legalidade e
cabe, portanto, em um trabalho juridico. Segundo, porque sua abrangéncia ndo peca
pela amplitude nem pela simplicidade, ao nosso ver. De um lado, ela exclui mecanismos
de censura operados pela sociedade, pelos atores econémicos e pelos proprios autores
de obras artisticas. De outro, ela abrange uma série de mecanismos utilizados pelo
Estado com a finalidade de restringir a arte, como se vera na se¢do seguinte. Por fim, ela
conversa com o direito a liberdade artistica que, como sera melhor definido no Capitulo
3, confere protecdo a arte, do ponto de vista material, formal e de seu reconhecimento
por terceiros. E a arte, justamente, ndo é sO objeto de protecdo da liberdade artistica,
mas, junto a essa, alvo das acOes arbitrarias de restricdo impostas pelo Estado, no

conceito proposto de censura da arte.

1.3.2. Os Tipos de Censura
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Estabelecido um conceito de censura estatal da arte e feita uma recuperacéo de
sua significagdo, passamos, entdo, a analisar seus tipos especificos. A analise aqui
empreendida se faz necessaria por dois motivos. O primeiro corresponde a uma
organizacdo teodrica do debate, uma vez que a censura da arte € objeto do presente
trabalho. O segundo, mais importante, reflete uma necessidade de se definir qual o
escopo do presente trabalho: a censura operada pela Administracdo Publica, por via do
policiamento das artes — que pode encontrar justificativas morais ou politicas e pode
atuar prévia ou repressivamente.

Sendo assim, serdo apresentadas algumas chaves classificatorias para a censura
estatal da arte. Especificamente, destacaremos trés tipos de censura: (i) com base em
seus atores (judiciais, legislativos ou administrativos), (ii) a partir de suas justificativas
(politica ou moral), (iii) a partir de seu momento (prévio ou posterior). Esse
levantamento € importante para compreender a persisténcia desse mecanismo de
repressdo da liberdade artistica sob a Constituicio de 1988. Isso porque, como
desenvolvido, a hipétese deste trabalho se volta & manutencdo do exercicio de policia
das artes pela Administracdo Publica, dentro da l6gica do fomento, que tem como
heranca a censura e a doutrina de seguranca nacional do regime de 1964.

A ideia € que o exercicio da censura pela Administracdo se d& com base no
fundamento aberto da policia das artes, que da verniz de legalidade, as acGes arbitrarias
de restricdo a liberdade artistica, especialmente em sua dimensdo positiva. Esse
fundamento se abre para a censura politica e a censura moral. Além disso, a censura
hoje é majoritariamente posterior a divulgacdo das expressdes e ndao exercida por um
6rgdo administrativo de controle prévio, como serd visto em estudos de casos do
Capitulo 3.

A primeira distin¢do, entdo, tem em conta o Poder do Estado no qual ocorrem as
acOes arbitrarias de cerceamento da liberdade artistica, ou seja, o ator institucional que
impde a censura. A partir de uma visdo ampla, classificaremos a censura em suas
formas judicial, legislativa e administrativa. Conforme destaca Binenbojm, além da
censura perpetrada pela Administragéo Pulblica,
“[a]inda pululam leis que impdem restri¢cbes absurdas a liberdade de comunicagéo, e 0
Poder Judiciario — a excecdo honrosa do Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos —

tem feito por merecer o titulo de novo censor méaximo do pais”?%4.
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A censura judicial da arte é aquela operada pelo Poder Judiciario, através da
imposicao de medidas arbitrarias contra a efetivacdo da liberdade artistica, sob pretexto
de se cumprir a legalidade. Nas palavras de Mattos, “[s]e na ditadura o martelo de juizes
se somava a caneta do governo, apos a Constituicdo de 1988, a ‘judicializagdao’ da
censura recrudesceu”?®2%¢ Embora ndo concordemos exatamente com uma
predominancia da censura judicial em relacdo a administrativa, concordamos que “a
defesa da liberdade de expressdo coexiste com magistrados travestidos de censores”?%’.

Nesse caso, menciona Ronaldo Lemos, embora ndo somente sobre a arte, que
“ha hoje um grande namero de juizes ordenando ndo sé a remoc¢do de alegacbes da
internet, como também exigindo que essas informagcdes permanecam banidas,
especialmente quando dizem respeito a politicos”?®8, O autor destaca que segundo
pesquisa da Associa¢do Brasileira de Jornalismo Investigativo, “um a cada cinco
pedidos de censura prévia acabam sendo concedidos pelo Judiciario”?®. J4 na cena da
arte, Binenbojm destaca que 0s casos vao “da busca ¢ apreensio de livros a remogao de
contetidos da internet, passando pela tentativa de controle de horario de programas de
TV e de espetaculos publicos” e parecem revelar na Justiga “a sucessora da malsinada
Censura Federal”?',

A censura legislativa, por sua vez, se impfe quando as acgBes arbitrarias de
cerceamento da liberdade artistica se ddo através de medidas de competéncia do Poder
Legislativo, encobrindo a censura pelo verniz da legalidade. Como destaca Ronaldo

Lemos, “[n]o debate sobre liberdade de expressdo no Brasil, ja ¢ conhecida a estratégia
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de utilizar a protecdo de criangas e adolescentes como bucha de canhdo para promover
mudangas legislativos liberticidas™?"?.

Um exemplo, relacionado a competéncia normativa do Legislativo, é, como
destaca Lemos, do “Projeto de Lei 8.740, proposto em outubro de 2017 na Camara dos
Deputados e que, para proteger criancas e adolescentes, na préatica teria por efeito a
proibi¢do da nudez em obras de arte”?’2. Outro exemplo, por sua vez, relacionado a
competéncia fiscalizatéria do Legislativo, é o caso da CPl da Baleia Azul, que
consubstanciava uma “tentativa de censurar a rede”?”® através de uma agenda de
controle das expressdes na Internet.

H&, por fim, a censura administrativa. Através dela a Administracdo Publica
opera acgdes arbitréarias de restricdo das artes, mas revestindo a atuacdo com verniz de
legalidade. Conforme destaca Maria Cristina Castilho Costa,
“[n]a Modernidade Ocidental, que se situa entre os seculos XV e XX de nossa era, a
censura se caracterizou prioritariamente como a¢do politica do Estado, parte integrante
de seu aparelho administrativo, cuja funcdo era controlar a producio artistica”2".

O exemplo de 1964 é o mais 6bvio. O Servico de Censura e Diversdes Publicas
era 6rgdo da Administracdo Publica, operador da censura. O SCDP exercia,
predominantemente, Poder de Policia, na medida em que sua atuacao se relaciona com a
conformacdo das liberdades individuais ao interesse coletivo?”™, como destaca Margal
Justen Filho ou, nas palavras de Maria Sylvia Di Pietro, designa “a atividade do Estado
consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse
publico”?’®, especificamente na seara das artes.

Ademais, o0 SCDP era subordinado, hierarquicamente, ao Conselho Superior de

Censura®’’ e ao Ministério da Justica?’® — ligado ao Executivo Federal. Havia, portanto,
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“uma atividade rotineira e administrativa executada por um orgdo publico criado para
esse fim, empregando censores contratados pelo Estado que controla[va]m, avalia[va]m
e mape[av]am sistematicamente”?’® as mais diversas formas de expressao.

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, o SCDP foi extinto. Ainda assim,
a atividade administrativa, por meio de ordens de policia, permanece sendo um
instrumento de repressGes & arte no Brasil, como procuraremos demonstrar nos
proximos capitulos. A extin¢do, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, dos
“6rgios oficiais da censura ndo signific[ou] erradicar a censura”?®°, Em realidade, ela
tomou outras formas na aparéncia de legalidade. A titulo de exemplo, dois casos sdo
emblematicos.

O primeiro foi a vedagdo da mostra “Queermuseu: cartografias da diferenga na
arte brasileira” no Museu de Arte do Rio (MAR), em 201728, levantado na introducio
desta dissertacdo. Através do instrumento de veto, o prefeito a época, Marcello Crivella,
discricionariamente, decidiu ndo receber a exposicdo artistica, que era voltada para
temas de diversidade e género. O segundo exemplo se refere ao cancelamento do
espetaculo “Res Publica 2023, que sera tratado com maior profundidade no Capitulo 3
(3.4), da Companhia Motosserra Perfumada. A peca retratava um Brasil distopico e
fascista que atacava minorias e seria encenada, em 2019, no Complexo Cultural da
Funarte Sdo Paulo, mas, por decisdo de Roberto Alvim, diretor do Centro de Artes
Cénicas da Funarte & época, foi suspensa?®?.

Em ambos os casos, houve a utilizacdo de um mecanismo de ordem de policia,
derivado do Poder de Policia que cabe a Administracdo Publica, a fim de impor
restricfes a liberdade artistica, especialmente em sua dimensdo positiva: reduzindo a
zero o dever estatal de promocdo. O ponto que se quer destacar é que continua em

atuacdo uma atividade administrativa cerceadora da arte, em que pese o desmonte do
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Servico de Censura e Diversdes Publicas, no qual centrava-se a repressao artistica, pre-
1988. E as justificativas dessa atividade de cerceamento ora sdo morais, ora politicas,
centrando-se em uma nocao ampla de interesse publico.

A segunda chave classificatdria da censura que levantamos parte, entdo, de sua
justificativa, que ora pode ser de ordem politica e, ora, de ordem moral. Antes de tudo, é
preciso esclarecer que ndo h& consenso sobre uma divisdo entre mecanismos a partir
somente dessas duas justificativas. Nesse ponto, portanto, serdo levantadas algumas
classificacbes diversas a fim de consolidar uma melhor utilizacdo da distin¢do entre
censura politica, de um lado, e censura moral, de outro. Ademais, no segundo capitulo,
retomaremos a questéo, a fim de entender como essas justificativas sao utilizadas na
atualidade para embasar atos administrativos repressores da arte.

Cristina Costa faz uma distingdo pautada em analise de contetdo dos cortes e,
portanto, voltada as justificativas utilizadas pela censura. A seu ver, haveria censura de
ordens moral, politica, religiosa e social. A censura moral inclui “os cortes que viam a
chamada defesa dos bons costumes”?®, A censura politica “veta insinua¢des a respeito
do pais, da ordem social e politica e referéncias a paises considerados inimigos”234. A
religiosa “veta referéncias a religido e aos santos, a Igreja Catolica e aos padres de uma
maneira geral”285. Por fim, a censura social “veta temas, assuntos € mengdes a questoes
sociais polémicas”28®.

No entanto, a classificacdo trazida por Costa tem uma localizacdo temporal
especifica. Ela traz esses tipos de censura numa analise circunscrita as “pecas de teatro
de revista, circo-teatro, grupos de teatro amador, comédias de costumes, melodramas e
radionovelas”?®’. Além disso, as pecas analisadas, documentadas no Arquivo Miroel
Silveira, se situam entre 0s anos de 1920 e 1967. E, ainda que pudéssemos fazer um
exercicio indutivo, do particular ao geral, em uma tentativa de englobar todos o0s
métodos de censura artistica, a classificacdo se pauta no funcionamento da censura em

tempos histdricos com legalidades especificas e, assim, ndo poderia abarcar a censura
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operada sob a Constituicdo de 1988. Ademais, 0 que a autora classifica como religioso
ou social pode ser incluido no que chamaremos de censura moral, concentrando as
classificacdes em duas: moral e politica.

Ja Coriolano Loiola, estabelece uma classificacdo diversa. Com base no aparato
legal da Censura de 1964, Loiola trata quatro contetdos que justificam proibicdes ou
cortes nas diversdes publicas. Assim, a seu ver, ndo deve ser “liberada a comunicagdo
social, compreendida no campo da diversdo publica, que i) atente contra a seguranca
nacional [...]; ii) fira principios éticos [...]; contrarie direitos e garantias individuais™?,
A contrariedade aos direitos é dividida em dois aspectos: pode “representar
potencialmente a) ofensa a coletividades; ou b) hostilizagdo a religido”25°,

A classificacdo de Loiola, no entanto, também ndo é adequada para os fins aqui
empreendidos. Isso porque ela parte de critérios legais utilizados sob a ditadura civil-
militar: o autor combina os dispositivos pertinentes dos decretos que regulavam as
diversdes publicas a fim de propor a classificacdo, que servia de instru¢do para 0s
censores a época. No entanto, um dos pontos centrais do estudo aqui empreendido é que
hd uma atividade da Administracdo Publica, de policia das artes, ainda exercida na
atualidade, como ja mencionado. Dessa forma, ndo h& como partirmos de uma
classificacdo que embasaria 0s atos censorios anteriores e posteriores a Constituicdo de
1988, mas que tinham como fundamento tdo somente a legalidade autoritaria.

Portanto, propomos uma diferenciacdo mais ampla, que abrange 0 maior nimero
de restricdes e que ndo possui um vinculo de dependéncia com uma legalidade ou um
contexto especifico. De um lado, a censura politica seria aquela que se da com a
justificativa de protecdo do exercicio do Poder politico e do Estado. A sua motivacao,
portanto, esta ligada a uma pretensdo de manutencdo do status quo. De outro lado, a
censura moral seria aquela que tem como motivacdo a manutencdo de determinadas
concepcdes morais de mundo. Ela parte da noc¢éo de que ha somente uma viséo ética de
mundo razoavel e as dissidentes deveriam, portanto, ser reprimidas. No entanto, vale
mencionar que essas justificativas nem sempre andam separadas. Pelo contrario, 0 seu

uso, ainda que velado, pode ser conjunto?®,
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Corroborando essa distingdo, Carlos Fico estuda que até mesmo na censura que
se operava no Servico de Censura e Diversdes Publicas, dois critérios eram centrais:
primeiro, majoritariamente, a censura era baseada na moral e nos bons costumes e,
progressivamente, tendeu a se tornar mais politica. Em sua visdo, ja apontada
brevemente, “[a]s pe¢as, as musicas, os filmes, os programas de televisdo eram
censurados conforme a tradicional clivagem, de perfil ético e moral — que inspira a
censura brasileira desde sempre até hoje — mas passou a servir aos interesses
politicos”?®!, Sua andlise ndo parte necessariamente da legalidade de cada momento,
mas da pratica das instituicGes censoras no Brasil, em toda sua historia.

Essa visdo dupla sobre a justificativa da censura é mais adequada para
pensarmos a repressdo da arte, uma vez que ndo temos em conta um uso de Seus
mecanismos exclusivamente pelos governos autoritarios. Na realidade, o estudo aqui
empreendido parte da premissa de que houve uma reconfiguracdo dos mecanismos de
censura, 0 que abre margem, como veremos, para que a atuacdo administrativa atual se
dé contra o exercicio da liberdade artistica, através da policia das artes. Ademais, um
dos pontos a ser levantado € que os instrumentos de ordem de policia, hoje, funcionam
predominantemente de maneira repressiva — e ndo na légica anterior a 1988, em que a
censura era, em geral, prévia.

A ultima disting&o a ser feita tem em conta 0 momento de ocorréncia da censura.
Diferencia-se, portanto, a censura prévia ou preventiva e a censura posterior ou
repressiva. Essa divisdo foca nas formas de acdo. Acerca da atividade de policia das
artes, como veremos nos proximos capitulos, no periodo ditatorial havia uma
predominancia — com pretensao, inclusive, de exclusividade — do método de censura
prévia. No entanto, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e o desmonte do
aparelho estatal da Censura, passou-se a mecanismos que funcionam repressivamente,
ou seja, depois de veiculada, sob qualquer forma pertinente, a arte. 1sso porque a propria
Constituicdo de 1988 vedou a censura, nos arts. 5%, IX e no art. 220, §2°, o que torna o
onus de justificativa de qualquer cerceamento prévio muito grande e, portanto, a
repressdo da arte torna-se ndo sé sub-repticia, mas também posterior, sob pretexto de

que ndo é, de fato, censura.
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A censura prévia ou preventiva é aquela que estabelece um controle da
expressdo artistica anterior a sua divulgacdo. Nas palavras de Eugénio Bucci, “antes de
o assunto vir a publico ja existe a proibicdo a ele”?2. J4 a censura posterior ou
repressiva é aquela que estabelece um controle da expressdo artistica futuro a sua
divulgacdo. Em geral, parte dos autores acredita ndo haver uma censura “posterior”.
Qualquer andlise posterior de uma expressdo, nesse caso, derivaria somente “daquilo
que é normal na democracia, que € a responsabilizacdo pelas consequéncias do abuso da
liberdade de expressdo”?%.

No entanto, na denominacdo do que consideramos censura estatal da arte, como
ja abordado, estdo as acOes faticamente arbitrarias de restricdo da arte, que se dao
através de procedimentos que contém um verniz de legalidade, independentemente se
ocorrem de maneira prévia ou posterior. E fundamental considerarmos que o
cerceamento possa ser futuro a divulgacdo da expressdo artistica, a fim de entender que
houve uma mudanca na atuagdo administrativa repressiva da arte. Antes,
institucionalizada no SCDP, ela praticava uma andlise prévia de musicas, pecas teatrais,
filmes etc. Hoje, sem o6rgdo especifico e, logo, ausente uma institucionalidade, os
mecanismos sub-repticios podem ser também posteriores: revestem-se da legalidade,
mas ocorrem, eventualmente, depois de alguma publicidade da expressao.

E ndo é sG: caso ndo considerassemos que a censura pode se dar de maneira
subsequente a qualquer publicidade da arte, sequer haveria a possibilidade de existéncia
da censura judicial. Isso porque a censura judicial, essencialmente, s6 ocorre ap6s uma
demanda ao Judiciario para intervir na expressdo. Antes disso, ja houve a veiculacdo da
obra artistica e seu acesso por expectadores que, entao, é interrompido. O juiz ndo pode,
simplesmente, agir de oficio para restringir qualquer forma de expressdo. Nota-se que,
por Obvio, pode haver cerceamentos pautados em limites constitucionais razoaveis ao
direito a liberdade artistica ou mesmo embasados em uma ponderacao entre direitos em
conflito, mas também, ocorrem com frequéncia casos em que a liberdade artistica é

reprimida sem bases legais, por motiva¢Ges morais e politicas.
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Por exemplo, é o caso da Reclamacio 38.782%%, que versou sobre a suspensio
do “Especial de Natal Porta dos Fundos: Primeira Tentacdo de Cristo”, uma sétira
considerada, pelas cortes inferiores, atentatoria aos valores morais e religiosos. Nesse
caso, 0 Supremo julgou pela procedéncia da Reclamacdo, a fim de que a producéo
audiovisual pudesse ser veiculada. Assim, h4, como se pode ver, a censura posterior, em
questdo, com a retirada de circulacdo da obra — que foi revertida no STF. Dai, também,
a necessidade de se considerar a possibilidade da ocorréncia de censura posterior.

Como se destacou anteriormente, a presente apresentacdo das classificacdes da
censura estatal da arte, (i) seja com base em seus atores (judiciais, legislativos ou
administrativos), (ii) seja a partir de suas justificativas (politica ou moral), (iii) seja
considerando seu momento (prévio ou posterior) é fundamental para entender como
houve uma persisténcia desse mecanismo de repressdo da arte sob a Constituicdo de
1988. A hipoétese do trabalho, ja mencionada, é de que houve uma manutencdo do
exercicio de policia das artes pela Administracdo Publica, que tem como heranga a
policia dos costumes e a doutrina de seguranca nacional do regime de 1964. E esse
exercicio se da com base em um fundamento aberto da policia administrativa, que da
margem a justificativas politicas e morais, abarcadas por uma noc¢édo de supremacia do
interesse publico. No entanto, a censura, hoje, € majoritariamente posterior a divulgacao
das expressdes e ndo exercida por um drgdo administrativo de controle prévio, como

sera desenvolvido ao longo do trabalho.

2. A Policia das Artes e a Permanéncia da Censura: a Logica
Juridica das Restri¢des ndo Fundamentadas na Liberdade

Artistica

O poder de policia é tradicionalmente explicado a partir da precedéncia da
sociedade sobre o individuo, do publico sobre o privado, ou da
autodeterminacdo coletiva sobre a autodeterminacdo individual. Categorias
como a supremacia geral do Estado sobre os cidaddos, ou a sujeicdo geral
destes em relagdo aquele, tdo caras a gramatica do poder de policia, séo

2% STF, Rcl 38782, RJ/Rio de Janeiro, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, Julgamento
03/11/2020, Publicacdo 24/02/2021.



tributarias daquelas concepgdes coletivistas, costumeiramente aceitas de
maneira acritica e aprioristica.?%®

“A censura, no Brasil, foi utilizada nas diversas etapas do processo historico a
servigo dos interesses e da ideologia dominante de cada periodo”?%. E, historicamente,
ela foi exercida pelo Poder Executivo. No Brasil colonia, sob o governo e as ordens da
Coroa portuguesa, ja se operava a censura de livros. Por meio da Inquisi¢do, do

Desembargo do Pago?®’, da Real Mesa Censoria®®®

, entre outros orgaos especificos a
depender do ano, operava-se uma censura que, submetida a Coroa portuguesa®®®, se
voltava a protecédo da religido catolica e da Coroa.

Segundo o regimento das Reais Mesas e 0s préprios pareceres dos censores, a
época da colonizacdo, “dever-se-ia censurar tudo o que pudesse ameacar a religido e a
moral, o poder instituido e a cultura”3%, de modo que as a¢Bes da censura centravam-se
“na esfera do politico, da religido e da moral”®®. “O privilégio de possuir e ler obras
proibidas era alcangado mediante o envio de solicitagdes de licengca a “El-Rei”,
enderecadas a Real Mesa Censoria e, depois de 1787, a Real Mesa da Comissdo”3%,
Através do instrumento de licenca, a policia das artes ja era operada com rigor.

E ndo era s6: ndo bastasse a proibicdo de livros, a censura possuia, também,
outros caminhos repressivos. Onde a arte encontrava espaco de dissenso e 0posi¢éo, 0
cerceamento fazia-se necessario. E o exemplo da Conjuracdo Mineira. Conforme relata

Heloisa Starling, os conjurados, reivindicando certas ideias do republicanismo®®, e se
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rebelando contra a monarquia instituida, se utilizaram do lirismo para pautar suas
reivindicagdes politicas. A represséo foi forte: para além da censura dos conjurados, que
tiveram seus textos recolhidos, Tiradentes foi condenado & forca pelo tribunal da
devassa. De todo modo, pela via da literatura,

A Conjuragdo Mineira foi ‘uma conspiragdo de poetas, diria algum
tempo depois frei Raimundo da Anunciacdo Penaforte, um dos nove
franciscanos que assistiram o0s conjurados em confissdo e
acompanharam a execucdo de Tiradentes. Com isso, ele
provavelmente queria argumentar aos juizes devassantes que as
palavras sdo inofensivas, que o crime de Inconfidéncia, portanto,
talvez ndo se provasse e a infragdo ndo seria tdo horrorosa assim, a
ponto de condena-los a forca. Frei Penaforte s6 ndo disse — e,
convenhamos, nem era o caso de dizer — que, entre poetas, a palavra
pode quase sempre pode equivaler a ag&o.3*

Com a Proclamacdo da RepuUblica os caminhos, apesar da queda da Monarquia,
ndo foram diferentes na cena da arte. O Executivo permanecia, através de seus 6rgaos,
atuando contra a liberdade artistica. “Os mecanismos de controle e puni¢do deixam de
ter o carater pessoal e personalista que tiveram no Império, emanados da figura do
Imperador e seus auxiliares, para refletir uma postura publica e legalizada [...]”*%.

Nesse contexto, operou-se a inspecdo dos locais de divertimento publico e foi
estabelecida “a censura prévia dos espetaculos teatrais e peliculas cinematograficas3%,
através do decreto 14.529/1920, sob responsabilidade dos érgdos policiais vinculados ao
Ministério da Justica. Logo em seguida, em 1924, foi regularizada a funcdo de censor e
estabelecida uma licenca, necessaria para os espetaculos e diversdes puablicas®®’. A
permanéncias desses instrumentos de cerceamento se deu durante toda a Republica
Velha e foi além.

No Estado Novo, no ambito das artes, “herdando do passado todas as suas
ambiguidades™®®, o Governo Vargas institui, aos poucos, praticas burocraticas
censorias. Atraves de diversos 0rgdos, como o Departamento de Imprensa e Propaganda

e 0 Departamento de Censura e Diversdes Publicas, houve a “montagem de um aparato
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ligado ao Estado, destinado a controlar a manifestagdes de pensamento e de opinido”3°.

Depois de 1937, quando a censura das artes se potencializou, a titulo de exemplo,
“livros foram apreendidos por inimeras vezes em livrarias, depdsitos de editoras e até
mesmo em bibliotecas, além de serem incinerados”'°.

Com o fim do Estado Novo e a redemocratizacao, parecia razoavel esperar o fim
das repressbes as formas artisticas. No entanto, em 24 de janeiro de 1946, o Decreto
20.493 regulamentou o Servigo de Censura e Diversbes Publicas, “cuja estrutura e
procedimentos irdo vigorar por muitos anos”!!, dando continuidade ao cerceamento da
arte na histéria brasileira. Nas palavras de Inima Simd@es, a censura cinematogréafica
nesse intervalo democrético, até 1964, era
“percebida naqueles momentos em que as autoridades considera[vam] necesséario evitar
a exibicdo de obras que p[udessem] prejudicar a imagem institucional [...] ou quando
[eram] vistas como inadequadas & moral da sociedade brasileira3*2,

Na ditadura militar, que se seguiu, a historia da repressdo as artes ja é conhecida
e serd tratada, com mais detalhes, no préximo tépico. De todo modo, o regime foi
marcado pela “censura a imprensa e as artes, a proscricdo da atividade politica ¢ a
violenta perseguicdo aos opositores do regime'®. Como menciona Luis Roberto
Barroso, “[o] cerceamento a liberdade de expressdo recaiu sobre multiplos dominios da
vida intelectual e cultural brasileira”®!*. O Servico de Censura e Diversdes Publicas,
vinculado ao Executivo Federal®!®, mantinha uma atividade administrativa censoria
como parte da rotina da Burocracia.

Diante dessa permanéncia historica da policia administrativa das artes e
estabelecidos, no capitulo anterior, os conceitos fundamentais para o trabalho aqui

empreendido, o Capitulo 2 trard a andlise central a que se propde a dissertacdo. O
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enfoque, como diz o proprio titulo do capitulo, sera a policia das artes, termo que sera
usado para designar o exercicio do poder de policia da Administracdo Publica com
vistas a implementar a censura das artes.

A primeira parte do capitulo trara as herancas histéricas da Censura de 1964 que
contaminam a atividade administrativa de ordenacao no que tange a liberdade artistica.
A ideia é dar os contornos, num retorno ao passado, da doutrina de seguranca nacional e
do funcionamento da Censura do regime militar. A segunda parte pretendera, entdo,
trazer uma andlise do Poder de Policia e de seu fundamento central, a supremacia do
interesse publico. 1sso porque tanto um quanto outro ddo o verniz de legalidade a
censura da arte. Além disso, construira a ideia de que as ordens de policia, na
atualidade, podem atuar na dimensao positiva da liberdade artistica, minando o fomento
das artes. Essa andlise trara, portanto, uma abordagem integrada com a concretizagdo —
ou ndo — pelas vias administrativas do direito a liberdade artistica, exigida pela
Constituicdo. A terceira parte, por fim, estabelecerd como se deu o retorno a censura
po6s-Constituicdo de 1988, tendo em vista 0 cenario atual de crescente autoritarismo e
conservadorismo que, respectivamente, se voltam a censura politica e moral. Nesse
ponto, sera central a relacdo entre a erosdo da democracia e a desconsolidacao que ela

promove da liberdade artistica.

2.1. Heranca Histérica da Censura e do Poder de Policia: a Doutrina

de Seguranca Nacional e 0 Servico de Censura

Por tudo isso é que existe uma censura que defende o poder e a ordem
estabelecidos. Pelas “tesouras” dessa censura passam as pegas teatrais,
filmes, musicas [...].3

Passaremos, entdo, depois de estabelecidos os tratamentos constitucionais da
liberdade artistica bem como sua desintegracdo pela pratica das instituicbes e a sua
0posi¢do a censura, a um breve retorno ao passado. 1sso porque, a fim de se entender o

contexto atual de concretizacdo e de restricdes da liberdade artistica € preciso conhecer
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um pouco do entulho autoritdrio que, inevitavelmente, acaba por contaminar, em
alguma medida, a aplicacao de alguns dos direitos fundamentais.

Como mencionado anteriormente, a hipétese deste trabalho se centra em como,
embora tenha havido uma desconsolidacdo da estrutura estatal da censura das artes no
Brasil com a redemocratizagdo, permanecem em atuacao mecanismos censorios dentro
da atividade administrativa, que atuam minando os instrumentos de concretizagéo da
liberdade artistica — especialmente o seu fomento. Construiremos, entdo, ainda que
sinteticamente, um panorama do sistema de censura que atuou no Brasil antes da
redemocratizacdo, no regime militar. A relevancia dessa construcdo é, principalmente,
para a terceira parte deste capitulo. Como serd visto, no contexto de retrocesso
democrético, a censura operada pela policia das artes, através do verniz da legalidade
proporcionado pelo interesse publico que lhe fundamenta, resgatara justificativas
politicas e morais para restricdo da liberdade artistica.

No entanto, antes disso, € fundamental conhecer o pano de fundo da operacgdo da
censura no regime iniciado em 1964. Embora diversas sejam as nuances do
autoritarismo que permeou as relacdes sociais e politicas nos anos que sucederam ao
golpe militar, é fundamental compreender a ideologia que passou a guiar os militares
nesse momento. Especialmente porque a doutrina de seguranca nacional se associa com
a préatica censéria e com o funcionamento da repressdo a arte nesse periodo e compde,

portanto, o seu cendrio de implementacéo.

2.1.1. O Pano de Fundo da Censura da Arte: a Doutrina de Sequranca Nacional

Pds-golpe de 1964, a censura da arte que se operou de forma institucionalizada,
através do Executivo — e mesmo dos demais Poderes — estava inserida em um cenario de
advento e consolidacdo da doutrina de seguranca nacional (DSN). Essa doutrina
traduziu uma ideologia que permeava as atividades das instituicdes e dos atores estatais.
Mesmo a operacédo civil — e ndo s6 a militar — das instituicbes contaminou-se com as
ideias da DSN, uma vez que velar pela seguranga nacional ndo era somente
competéncia das Forgas Armadas, mas da propria sociedade.

E preciso, antes de tudo, contextualizar o surgimento da doutrina de seguranca
nacional (DSN). Este se deu antes mesmo do golpe de 1964 e da chegada dos militares

ao poder. Isso porque a DSN e a Escola Superior de Guerra (ESG), na qual era



disseminada, refletiram o cenario internacional®’ em que estavam inseridas. Nas
palavras de Eliézer de Oliveira, elas possuem ligacdo com uma “estratégia de
preparacdo econdmica, politica e ideoldgica para o embate, entdo considerado muito
provavel, entre Ocidente e Oriente, entre Democracia e Comunismo™!8, O fim da
Segunda Guerra Mundial e a iminéncia da Guerra Fria e da polarizacdo do mundo
levaram a necessidade de se voltar a um desenvolvimento e a uma defesa nacionais.

A doutrina bebia principalmente da fonte norte-americana®®, que era central nos
conflitos da Guerra Fria, e se alastrou pela América Latina®?°. Nos Estados Unidos, ja
havia sido criada uma doutrina de seguranga nacional. “Trata[va]-se de um conjunto de
construcdes tedricas que visava a orientar a politica norte-americana e de seus aliados
frente a disputa no contexto de um mundo bipolar”3?!, como esclarece Luciano Ferreira.

Com a Unido Soviética representando uma ameaca comunista®??

, 0 conceito vago e
ambiguo da seguranca nacional foi resgatado a fim de embasar politicas contra
opositores e ameagas externas e internas.

Como fruto dessa influéncia, a Escola Superior de Guerra foi criada, no Brasil,
entre 1948 e 1949, pela Lei 785/49, nos moldes da National War College (NWC), que
realizava, nos EUA, estudos sobre seguranca e politica externa®?. Inclusive, a NWC
possuia agdes proprias “sobre como deveria ocorrer a cooptagdo de governos e forcas

armadas de todas as Américas”®?*. Isso porque a seguranga nacional nio dependia

exclusivamente de aspectos internos, mas englobava um interesse geral de todos os
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paises ndo-comunistas®?®

e, também por isso, ndo era s6 uma questdo norte-americana,
mas se tornou, também, brasileira.

A doutrina de seguranga nacional seria, entdo, o “recurso ideologico para a
conquista e a manutencdo do poder pos golpe”3?®. O General Golbery do Couto e Silva,
principal nome relacionado a DSN, deu a doutrina “sua forma mais elaborada, na qual
se percebe a tentativa de um tratamento tedrico que ndo se restringe ao pensamento
militar propriamente dito®?’. Nesse sentido, a seguranga nacional ndo era vista como
competéncia exclusiva das Forcas Armadas, mas também da sociedade.

Na ESG, onde Golbery foi professor, o programa dos cursos tinha como uma das
finalidades “transformar os oficiais de alta patente [...] em gestores publicos”3%. Para
atender esse objetivo, foi essencial a alianga civil. Havia, na ESG, participagéo civil

tanto no quadro docente como discente®?.

Como destaca Bruno Bueno, “[n]os
preambulos de funcionamento da DSN, ndo héa diferenciacdo entre atividades militares e
civis, pois ambas devem compor a execucio das formas do Poder Nacional”3*°. Dessa
forma, conferia-se maior permeabilidade as instituicdes estatais para uma ideologia que
ndo era, portanto, exclusivamente militar.

Especificamente quanto os contornos da doutrina, Hely Lopes Meirelles destaca
que havia uma nocdo forte, que permeava as instituicdes ditatoriais, de que
“[d]esenvolvimento ¢é prosperidade”®! e, portanto, deveria ser o fio condutor do Estado.

Dai a correta afirmativa da Escola Superior de Guerra de que ‘o
Desenvolvimento Nacional, em sua compreensdo mais sintética e
abrangente, consiste no desenvolvimento dos elementos basicos da
Nacdo, ou seja, desenvolvimento do homem, da terra e das
instituicOes’ 3%
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A essa nocdo de desenvolvimento, progressivamente, passou a ser
correspondente uma ideia de necessidade da seguranga nacional. 1sso porque haveria
uma relagdo de dependéncia entre os dois: o desenvolvimento “ndo se obtém sem
Seguranga Nacional”®*3, Dito de outra forma, a seguranca, na visdo da ESG, era um
cenario de garantias que o Estado conferia aos individuos para o exercicio de seus
direitos e para a realizagdo dos fins nacionais®** sem o qual o desenvolvimento néo
poderia se dar. A doutrina, consequentemente, visava organizar esse Ccenario e
sistematizar acOes necessarias para a sua manutencdo no regime militar.

Era pautada, ainda, em lastro constitucional. Em uma tentativa de sistematizacédo
dos estudos de Hely L. Meirelles®*, havia dois principais grupos de normativos que
embasavam tanto o desenvolvimento como a seguranga nacional. O primeiro diz
respeito a previsdo da Constituicdo de 1967 do art. 8°, V. O dispositivo trazia como
competéncia da Unido o planejamento e a promocdo do desenvolvimento e da
segurancga nacionais.

O segundo refere-se a secdo V, da Constituicdo de 1967, que deu tratamento
especifico a seguranca nacional. Nesse sentido, o art. 86 estabelece que “[t]oda pessoa,
natural ou juridica, é responsavel pela seguranca nacional, nos limites definidos em
lei”3%®. Além desse, os artigos seguintes estabelecem “os 6rgios responsaveis pela sua
formulagdo, politica e execucdo”®’, especificamente o Conselho de Seguranca
Nacional, no art. 87, presidido pelo Presidente e composto, também, pelo Vice-
Presidente e pelos Ministros de Estado, e as Forcas Armadas, conforme art. 91,
“essenciais a execucdo da politica de seguranga nacional”®®, Nas palavras de Hely L.
Meirelles:

Todas essas normas constitucionais e da legislacdo ordinaria visam a
preservar o desenvolvimento e a seguranca nacionais contra 0s
antagonismos de seus opositores e 0s excessos do direito individual, que
muitas vezes ultrapassam os seus limites normais e legais, assumindo
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formas abusivas e prejudiciais ao interesse coletivo e a propria
estabilidade das instituicdes e do Estado.3*

Quanto ao conteudo, basicamente, os diversos textos sobre o tema ndo dao uma
definicdo exata do que é, em termos precisos, a doutrina de seguranca nacional. E, de
fato, uma empreitada complexa trazer objetividade e sintetizar toda uma construgédo
tedrica que orientava a politica do regime militar. 1sso porque ndo havia uma
significacdo Unica, mas uma elaboracdo de métodos, praticas e comportamentos
orientados para a defesa da segurancga nacional. De todo modo, Giannasi estabelece que
a DSN consistia na “expressdo dos valores vigentes entre os militares brasileiros e seus
aliados civis; [que] inspirou e justificou o comportamento autoritario dos sucessivos
governos castrenses, [e] justificou como motivacdo de forca maior o processo de
desenvolvimento econdmico”34°,

E hé duas implicacGes da doutrina de seguranca nacional para a policia das artes
— na ditadura, como relacdo e na atualidade, como heranca. A primeira trata-se do fato
de que, nas palavras de Gustavo Binenbojm, se referindo aos estudos de Hely Lopes
Meirelles, “o vetusto conceito de poder de policia estava, a bem dizer, a servi¢o da
doutrina de seguran¢a nacional”®*!. A segunda implicacdo volta-se como o poder de
policia, no ambito da censura, se utilizou dessa doutrina como justificativa para o
cerceamento da liberdade artistica.

Em primeiro plano, a relacdo entre poder de policia e doutrina de seguranca
nacional € intima. Uma visdo absolutista da seguranca nacional passou a ganhar forca
ndo s6 com a doutrina em si, mas com os estudos que eram desenvolvidos na ESG.
Buscava-se impor uma ideologia autoritaria como base de um Estado, pela ldgica,
autoritario, que se impds. Exemplo disso era o slogan “contra a patria ndo ha direitos”.
Assim, nas palavras de Demian Guedes, “[c]om essa visdo global e autoritaria de
‘seguranga nacional’, transforma-se o direito publico brasileiro num mecanismo de
protecdo de uma visdo predeterminada dos objetivos nacionais, proscrevendo

antagonismos”>*2, E essa transformagcéo vem, também, pelo poder de policia.
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Como destaca Hely L. Meirelles, a base de funcionamento do poder de policia se
da a partir de uma:

Administracdo [que] intervém com o seu poder de contengdo e
regulacdo da atividade privada abusiva ou prejudicial ao interesse da
coletividade, disciplinando o uso da propriedade, condicionando o
exercicio dos direitos individuais, limitando a préatica de atividades
prejudiciais a comunidade, opondo um dique, enfim, a todo excesso da
iniciativa privada, por meio do policiamento administrativo que € o
instrumento de controle da Administracdo sobre a conduta do
administrado, baseado na supremacia do interesse geral da coletividade
sobre o interesse particular de cada um de seus membros. 33

Nesse sentido, o poder de policia administrativa foi invocado pela
Administragdo Publica autoritaria “como instrumento de conten¢do das atividades
particulares nocivas ao bem-estar social ou ofensivas & seguranga nacional”®*. Houve
uma cooptacdo em favor da defesa da seguranca nacional, de modo que toda acdo da
sociedade que viesse em sentido contrério a protecdo e promocdo dessa seguranca
acabava sendo reprimida — mesmo que isso significasse desconsolidar direitos.

Passa a haver uma “coercibilidade ampla, alcangando todo ato de policia, sem
maiores consideragdes quanto a direitos e garantias individuais”3*. Ademais, a
discricionariedade dos atos de policia administrativa era compreendida como uma
“liberdade do agente para, de acordo com seu juizo de oportunidade e conveniéncia,
aplicar ou ndio as regras em vigor”34®. Nesse espaco amplo de tomada de decisdes, a
doutrina de seguranca nacional, com seus conceitos ambiguos de valores a serem
protegidos, se aliava as repressoes.

Dai que, nas palavras de Hely L. Meirelles, “[t]oda atividade comprometedora
ou atentatdria contra a seguranca nacional pode e deve ser contida pelo poder de policia
administrativa”®*’. Esse poder, portanto, se embasa no repertorio tedrico da Escola

Superior de Guerra e em uma constru¢ao de “poder nacional” para efetivar repressoes.
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Essa seria a forma de se “alcancar e manter, interna e externamente, os objetivos
nacionais”3%,

Como ressalta Gustavo Binenbojm, “[n]ao surpreende, assim, que Hely insira no
escopo do poder de policia também a contencdo de atividades subversivas, atentatorias,
efetiva ou potencialmente, & segurancga nacional”**. E essa inclusdo, que consiste em
uma alianca entre poder de policia e seguranca nacional, leva a uma segunda implicagéo
da doutrina de seguranca nacional, que diz respeito a como ela serviu a censura. Essa
subserviéncia se estabelece ndo s6 no Servico de Censura e Diversdes Publicas, a qual
se dedicard a secdo seguinte, mas, de modo geral, na contencdo da liberdade de
expressdo durante o regime autoritario.

As estratégias invocadas pela doutrina de seguranca nacional tiveram como
norte a supressao das ameacas a ordem estabelecida. Isso levou, como menciona Berg, a
“atitudes, medidas e taticas a serem utilizadas contra tudo ou todos aqueles
considerados ‘subversivos’**, E a subversdo, muitas vezes, estava nas expressoes: seja
no discurso, por si sO, seja nas obras artisticas; 0 que ocasionou que a segurancga
nacional se tornasse “a linha mestra que determina[va] os rumos da censura”,

Um exemplo relevante de coercdo da liberdade de expressdo, de modo amplo, €
o que se deu através do Servico Nacional de Informagao (SNI), criado em 1964, “sob a
tutela do General Golbery do Couto e Silva, que o denominava ‘Ministério do
Siléncio’”®®2, Ou seja, um dos 6rgdos que compunha, como veremos adiante, o tripé de
“vigilancia, repressdo policial e censura”? era ligado ao principal nome relacionado a
doutrina de seguranca nacional e atendia a seus comandos. Esse ja seria um dos pontos
de convergéncia entre a operacdo da censura e da doutrina de seguranca nacional, mas

nao era so.
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Outro exemplo é, justamente, do Servico de Censura e Diversfes Publicas, no
qual centrava-se a censura da arte no regime de 1964, como serd visto na secdo
seguinte. O SCDP, além da presenca por si s6 militar, contava com uma organizagao
militar. “[O] carater técnico da instituigdo e a padronizacio de seus métodos™>>*
refletiam o que era ensinado na ESG, para a implantacdo da seguranca e do
desenvolvimento nacional. Qualquer que fosse a tatica de censura da arte operada, ela se
dava “segundo critérios do planejamento militar para a ‘seguranca interna’>3>,

O ponto é que havia, para a censura, um aparato estruturado e militarmente
organizado, com influéncias dos estudos da ESG e como forma de aplicacdo da DSN.
Em outras palavras, nesse cenario autoritario, a censura
“nao se da4 de forma aleatoria, mas surge de um estudo, de uma sistematizagdo dos
métodos a serem empregados e de uma doutrina: a doutrina da Escola Superior de
Guerra (ESG) que tem como eixo central a seguranga nacional”®®®. Assim,
“[o]s principios que fundamentaram a posi¢do do regime foram materializados em
diplomas normativos que estabelecerem critérios para o controle politico e moral das
artes e das comunicagdes no pais”®’.

Tanto o é que Coriolano de Loiola Fagundes, ex-censor estatal ja citado no
primeiro capitulo, escreveu o livro “Censura ¢ liberdade de expressdo”, que levanta toda
a estrutura censoria das diversdes publicas — e, em consequéncia, das artes — no pais e
como havia certa organizacdo e uma série de atos normativos que eram utilizados.
Havia uma “preocupacdo quase obsessiva da ditadura em justificar suas praticas em

algum lastro de legalidade®*®. Loiola Fagundes, inclusive, menciona que a seguranca

nacional era um dos critérios no exame censorio.
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A seguranga nacional, nesse caso, era uma forma de “escamotear o arbitrio por
tras da aparéncia de normalidade das instituicGes juridicas”®°3¢° Assim, para Loiola,
“toda e qualquer mensagem deturpada, facciosa ou fomentadora de conflitos geradores
de pressOes, quer internas como externas, que representam obstrucdo na persecugdo dos
objetivos nacionais permanentes deve[ria] ser eliminada dos meios de comunicagao”>®*,

Pds-golpe de 1964, a policia das artes, portanto, se embasou na doutrina de
seguranca nacional. Dai a importancia de sua recuperagdo para os fins deste trabalho.
Sua logica autoritaria pautava a ideologia por tras dos 6rgéos e atores censorios. O pano
de fundo da censura da arte era marcado por uma retérica de restricdo de direitos em
nome da seguranga e do desenvolvimento nacionais. E essa restri¢do, especificamente
quanto a liberdade artistica, se dava pela via do poder de policia, que contava com um

orgao especifico: o Servico de Censura e Diversdes Publicas.

2.1.2. Da Censura as Diversdes Publicas: o Interesse Publico entre a Moral e a Politica

O cenério da operacédo da censura no regime iniciado em 1964 teve, como visto,
protagonismo da doutrina de seguranca nacional. Essa ideologia estabeleceu relagcdes
préximas com o poder de policia e, ainda, serviu de retdrica para a repressao da arte. A
partir desse ponto, passa-se a tratar do principal 6rgdo que operou a censura da arte no
regime militar atraves de seu poder de policia. O objetivo, aqui, € e compreender um
pouco das herancas autoritarias que, inevitavelmente, acabam por contaminar a
concretizacdo da liberdade artistica na atualidade — a partir dos critérios politicos e
morais que vao servir para o sopesamento desse direito.

Duas observacBes prévias sdo necessarias. Primeiro, poder-se-ia, é claro,
recorrer a um tratamento da censura bem antes do regime militar que antecedeu a
Constituicdo de 1988 — como foi levantado, embora brevemente, na introducéo deste

capitulo. Seria, inclusive, razoavel supor que o passado ndo pode ser recortado e que as
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herancas nem sempre derivam de um s6 momento historico, mas de uma construcao que
possui continuidades e descontinuidades dificeis de perceber.

No entanto, para fins deste trabalho, optou-se pelo foco no momento autoritario
posterior ao golpe de 1964. Primeiro, porque a auséncia de recorte tornaria esse trabalho
excessivamente longo. Segundo, porque a tentativa aqui empreendida é voltada para a
busca de algumas herangcas mais proximas que possam contaminar a atuagdo estatal no
que tange a concretizacdo da liberdade artistica no contexto atual. Com o avango de
agendas conservadoras e autoritarias, buscar-se-a4, mais adiante, consolidar o qué da
censura foi herdado e como se opera na atualidade.

Uma segunda observacdo prévia é de que é preciso lembrar que o conceito de
censura tem dificil consolidacdo e os Estados e a sociedade se utilizaram dela de
diferentes formas. No entanto, partiremos da concepcdo de censura estatal da arte, ja
anunciada no Capitulo 1, daquela que denota acbes faticamente arbitrarias de restricao
da arte, que se ddo através de procedimentos que contém um verniz de legalidade e,
assim, incidem sobre a liberdade artistica. Uma vez que essas agdes buscam impor
restricbes a arte, elas interferem de diversas formas sobre o direito a liberdade de
expressao artistica, tanto ultrapassando o viés negativo da atuacdo estatal, ou seja,
impondo restricdes a ele, como descontruindo o viés positivo, isto €, desmontando 0s
instrumentos do Estado que deveriam fomentar as artes.

Ressalta-se, ainda, que o enfoque do trabalho é a operacdo da censura estatal da
arte por um dos Poderes de Estado, como também ja delimitado no Capitulo 1. Ou seja,
partiremos de uma anélise da censura operada pela Administracdo Publica. Isso, por
6bvio, ndo exclui outras formas de censura que eram perpetradas durante o regime
militar — nem que se operam, inclusive, na atualidade — mas tdo somente diz respeito ao
recorte da presente dissertacdo. Feitas essas observagdes, trataremos da estrutura
administrativa censéria no periodo que antecedeu a redemocratizacdo, focando no
Servico de Censura e Diversdes Publicas, que possuia atuacéo voltada para a repressao
da arte e, portanto, fundamentalmente ligado a liberdade artistica.

Em geral, a estrutura de repressdo da liberdade de expressdo, tida de maneira
ampla, envolvia a atuacdo de diversos 6rgdos — alguns voltados ao cerceamento da

liberdade de informacdo, outros da liberdade de imprensa, ou da liberdade de



manifestacdo politica. Laura Mattos classifica em trés principais frentes repressivas das
expressdes®?, que atuavam a partir de atos e procedimentos de censura.

Em primeiro lugar, havia o Servigo Nacional de Informagédo (SNI), ligado ao
Palacio do Planalto. O SNI foi criado em 1964 pela Lei 4.341, que buscou centralizar no
Executivo a coordenacdo e, consequentemente, o controle das informacdes, que
tivessem pertinéncia a seguranca nacional. A sua atuagdo, conjunta com o Conselho de
Seguranca Nacional (CSN), era voltada para “reprimir as organiza¢des de esquerda,
despolitizar universidades, perseguir dissidentes e coibir a produgio cultural”®®,

Em segundo lugar, nas Forcas Armadas, “funcionavam os temidos 6rgdos que
combinavam vigilancia e repressao: o CIE (Centro de Informacdes do Exército), o Cisa
(Centro de Informagdes da Aeronautica) e o Cenimar (Centro de InformacBes da
Marinha)®%, Estes, possuiam o apoio dos Departamentos de Ordem Politica e Social
(Dops) nos Estados.

Em terceiro lugar, por fim, ligado ao Ministério da Justica, estava o
Departamento de Censura e Diversdes Plblicas (DCDP)%%°. Na seara da liberdade
artistica, especificamente, a estrutura estatal repressora era centrada nesse Departamento
(DCDP). Apesar disso, havia interse¢fes de atuacdo em relacdo aos 6rgdos citados, ja
que a liberdade artistica, por si sO6, ¢ ampla e envolve diversas expressdes
comunicacionais, por exemplo, podendo estar associada a atividade da imprensa ou de
organizacOes politicas ou grupos universitarios. Nesse sentido, Marcos Napolitano
destaca, em seus estudos sobre a censura cultural e da arte, que “[flormalmente, [ela]
[...] estava a cargo do Departamento de Censura e Diversdes Publicas do Departamento
de Policia Federal, 6rgio ligado ao Ministério da Justi¢a”®®, vinculado ao Executivo

Federal, e, na prética, havia a influéncia de outros 6rgdos e atores do regime militar.
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Ao fazer uma analise sobre o aparato estatal da censura no Brasil, de modo mais
amplo, Laura Mattos ressalta que “[qJuando se deu o golpe de 1964, a ditadura militar
nem precisou inventar leis censoras, apenas ajustar as ja existentes a nova conjuntura,
investindo esforcos em concentrar o controle em Brasilia”*®’ e foi, exatamente, 0 caso
do Servico de Censura e Diversdes Publicas. O Servico era anterior ao periodo militar, e
buscou centralizar®® o aparelho da censura da arte no — embora houvesse, em paralelo,
0s demais 6rgéos.

O Decreto 20.493 de 1946, que regulamentou o SCDP, “justificaria a maior
parte dos pareceres dos censores por mais de quatro décadas”®®. A regulamentacéo
dava ao 6rgdo a competéncia para a censura prévia e a conferéncia de autorizacdo das
manifestacdes artisticas, abrangendo diversos setores culturais, como o teatro, o cinema,
a fotografia, a msica, a radio e a televisio®’°. Assinado por José Linhares, logo apos a
deposicdo de Vargas, “cairia como uma luva para o regime autoritirio de 1964 e
sobreviveria mesmo apds a deposicdo dos militares, sendo revogado somente na
Constitui¢do de 1988”371,
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Conforme entendimento de Carlos Fico, ja tratado anteriormente, a censura que
se operava por via do DCDP era pautada em dois critérios centrais: primeiro,
majoritariamente, era baseada na moral e nos bons costumes e, progressivamente,
tendeu a se tornar mais politica. Em sua analise, havia uma “tradicional clivagem, de
perfil ético e moral — que inspira a censura brasileira desde sempre até hoje —, mas [a
censura] passou a servir aos interesses politicos”3’? gradativamente. Da analise dos
processos do DCDP, o autor destaca, entdo, a presenga dessa clivagem ética-moral,
voltada para os bons costumes, de um lado, e para a politica, pode-se afirmar, ligada ao
interesse publico, de outro.

Renan Quinalha também observa essa distingdo, mas destaca que “a despeito
dessas particularidades, toda censura tem uma dimensdo politica inegavel”®”®. Diante
disso, Quinalha, em seus estudos sobre a censura moral, estabelece um esfor¢co no
sentido “ndo de dissociar politica ¢ moral, mas, antes, de analisar os modos de
politizagcdo da moralidade e dos costumes verificando como eles transitaram entre
ambas as instancias censorias no projeto global de controle imposto pelo regime
autoritario”®’*. Ainda assim, concorda que “[a] despeito de intimamente implicadas,
trata-se de esferas da vida que guardam relativa autonomia entre si, estruturadas com
codigos e fungdes proprios’™37.

De todo modo, o Regulamento do Servigo de Censura, dado pelo Decreto 20.493
estabelecia, em seu artigo 41, oito parametros para a negativa de autorizacdo de
representacdes e exibicdes ligadas as artes. Ficavam vedadas as diversas formas de
manifestacdo artistica, através de pareceres dos censores, se (a) ofendessem o decoro
publico; (b) contivessem cenas de ferocidade ou sugerissem pratica de crimes; ()
divulgassem ou induzissem aos maus costumes; (d) incitassem contra o regime militar,
a ordem publica, as autoridades constituidas; (e) prejudicassem a cordialidade das

relacOes; (f) ofendessem a coletividade ou as religides; (g) ferissem a dignidade e o
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interesse nacionais; (h) induzissem ao desprestigio das forcas armadas. De modo geral,
portanto, a justificativa da censura era, de fato, ligada a valoracdo de um interesse
publico ou nacional feito pelo censor, de um lado, e da moral e dos bons costumes, de
outro.

Além disso, como destaca Renan Quinalha, “o controle voltado a espetaculos e
diversdes publicas era exercido a partir de um marco normativo claro que concentrava
esses poderes nas maos de um 6rgdo bem definido na administragao publica™®’®. E
necessario observar que o DCDP era um orgao ligado ao Ministério da Justica, ou seja,
ao Poder Executivo. Sua atuacdo, embora pudesse envolver outras funcdes da
Administracdo Publica, era predominantemente decorrente do poder de policia. Isso
porque, a atividade da censura, tal qual do poder de policia, se relaciona com a
conformacao das liberdades individuais ao interesse coletivo®’’. Ou, em outras palavras,
designa “a atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos
individuais em beneficio do interesse publico”8,

Em geral, as atividades ligadas as artes, conforme a regulacdo do Decreto
20.493, dependiam do instrumento da autorizacdo, através do qual, baseados nos
critérios de interesse publico, se dava o aval ou ndo para a veiculacdo de determinada
manifestacdo artistica. Aqui, portanto, havia uma ordem de policia em jogo: um ato
administrativo de poder de policia que “tem carater constitutivo da obrigagado (de fazer,
ndo fazer ou suportar) imposta a sujeitos ou bens determinados [..], ou a uma
pluralidade indeterminada de destinatarios™3"®.

Através desses atos, era possivel impor a censura, de uma forma relativamente
centralizada, uma vez que predominantemente concentrada na atuagdo do Servigo de
Censura e Diversoes Publicas. Os militares “concentraram o controle em Brasilia a fim

de estruturar o que seria o tripé de sustentacdo do poder: vigilancia, repressédo policial e

censura”®®, O 6rgdo se utilizava do interesse publico e dos bons costumes, dois valores

376 QUINALHA, Renan. Contra a moral e os bons costumes: A ditadura e a repressio a comunidade
LGBT. Colecdo arquivos da repressdo no Brasil/ coordenagdo Heloisa Starling. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2021, p. 177.
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que, como Se Vera na secao seguinte, justificardo a censura na redemocratizagéo, a partir
de uma reformulacéo da policia das artes.

Pode-se argumentar que, em contraponto & estrutura voltada & censura,
simultaneamente, o regime militar destinou esforcos de incentivo a producdo cultural,
em certa medida. Por exemplo, foram criadas a Embrafilme, em 1969, o Concine, em
1975; a primeira voltada para a distribuicdo de filmes no pais e a segunda para a
normatizacio e fiscalizagdo do mercado do cinema, criando leis de incentivo®®!. No
entanto, Napolitano destaca trés importantes ressalvas. Em primeiro lugar, o apoio
direto a cultura somente despontou quando a censura se tornou mais branda, a partir de
1975%2, Em segundo lugar, a cultura “era um meio de integracio nacional®® e
funcionava, de alguma forma, como reforgo ao nacionalismo, que era pauta do regime, a
partir de uma logica de cooptacdo e ndo necessariamente da liberdade. Em terceiro
lugar, por fim, ndo se pode desconsiderar que “havia uma contradicao entre os diversos
orgios e agéncias do governo”34 os 6rgdos culturais, eventualmente chefiados por
pessoas ligadas as artes, buscavam encontrar brechas para sua opera¢dao, enquanto a
Censura operava repressivamente.

Toda essa estrutura repressiva tinha como cenario ou, melhor, como fator
determinante, a doutrina da seguranca nacional. A justificacdo da doutrina a partir da
supremacia do interesse publico abria margens para a supressao da atividade artistica
por via do policiamento das artes exercido pelos 6rgdos da Administracdo Publica
autoritaria. O direito a liberdade artistica, em vez de receber protecdo prima facie ou
mesmo passar pelo processo de ponderacgéo, era, em regra, restringido.

Além disso, havia uma noc¢do, pautada no poder de policia, de um lado, e nos
interesses coletivos, de outro, de que poderia permanecer um controle da moralidade
publica. Como estabelece José Cretella Junior, a policia dos costumes era uma espécie
da policia administrativa geral, que:

[N]&o interessa regular o interior das pessoas, nem moralizar quem quer
que seja. Quando, porém, o ato humano se exterioriza, e, pelos
caracteristicos de que se reveste, ofende o sentimento ético geral,
coletivo, cabe a imediata intervencdo policial para que o vicio ndo

31 NAPOLITANO, Marcos. Cultura brasileira: utopia e massificacdo (1950-1980). 4 ed. Sdo Paulo:
Contexto, 2020 (Repensando a Historia), p. 102.
32 NAPOLITANO, Marcos. Cultura brasileira: utopia e massificacdo (1950-1980). 4 ed. Sdo Paulo:
Contexto, 2020 (Repensando a Historia), p. 102.
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Contexto, 2020 (Repensando a Historia), p. 103.
384 NAPOLITANO, Marcos. Cultura brasileira: utopia e massificacdo (1950-1980). 4 ed. Sio Paulo:
Contexto, 2020 (Repensando a Historia), p. 103.



enfraqueca, nem fisica, nem espiritualmente, o corpo social,
desequilibrando através de sua atuacdo insdlita o sentimento publico
dominante.®

Se, por um lado, havia uma doutrina de seguranca nacional, que colocava o
interesse coletivo em um pedestal, para a garantia, justamente, da segurancga, por outro,
havia um instrumento que podia efetivar essa l6gica: o poder de policia dos costumes.
Esse, ainda recuperando a visdo de Cretella Janior, fundamenta a intervencao na seara
das diversdes publicas. “Além do aspecto da moralidade, sem davida de importancia
indiscutivel, a acdo da policia dirige-se para a higiene, seguranca, ordem publica
[...]7%%. De um lado, cuidava-se da censura moral; de outro, da politica.

O ponto é que, embora houvesse diversos 6rgaos, no periodo militar, voltados a
repressdo da liberdade de expressdo, de maneira ampla, a censura das artes centrava-se
no Servico de Censura e Diversbes Publicas. As diversas manifestacGes artisticas
estavam sujeitas ao crivo estatal e, sendo assim, a uma policia das artes — ou, nos termos
da época, dos costumes —, exercida por via do Executivo, que se utilizava de valores
relacionados aos bons costumes e ao interesse publico a fim de perpetrar censuras
morais e politicas. Como ressalta Sérgio Mattos, o Servigo “chegou a ter 250 censores
responsaveis pelos cortes em jornais, revistas, livros, cancdes, filmes e programas de
televisdo™3®’,

Nas palavras de Napolitano, “[o] regime militar brasileiro passou para a historia
COMO um regime que cerceou e controlou a expressdo artistica e cultural”®®®. E as
justificativas politicas e morais, utilizadas naquele momento para reduzir a0 minimo e
liberdade artistica, vao ser resgatas, como se vera adiante, no cenario atual de retrocesso
democratico. O verniz de legalidade da censura, que serd a supremacia do interesse
publico que pauta a atividade de policia administrativa, abrird margens para a restricdo

politica e moral da liberdade artistica.
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2.2. Entre o Poder de Policia, a Supremacia do Interesse Publico e o

Fomento: o Verniz de Legalidade da Censura da Arte

Talvez a mais séria objecdo dogmatica ao principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular seja a de que ele ndo é compativel com o
principio da proporcionalidade, que constitui importantissimo parametro para
afericéo da constitucionalidade dos direitos fundamentais.*°

No tdpico anterior, buscamos consolidar a heranca da operacdo da censura, de
um lado de uma doutrina de seguranca nacional que abriu margem para a atuacao do
poder de policia fundamentado em um interesse publico — antes, nacional — aberto e
ambiguo e, de outro, de um aparelho estatal censor que combinava justificativas
politicas e morais para cerceamento da liberdade artistica. Assim, passa-se ao ponto
seguinte deste capitulo, que trata, especificamente, do poder de policia e da supremacia
do interesse publico como pontos fundamentais nas restricdes a liberdade artistica, uma
vez que traduzem, respectivamente, seu ator e seu fundamento. Em seguida, trataremos
do “local” precipuo de sua atuacao na atualidade: a atividade de fomento.

Consideramos, portanto, como desenvolvido no Capitulo 1, que a censura estatal
da arte denota agdes faticamente arbitrarias de restricdo da arte, que se ddo através de
procedimentos que contém um verniz de legalidade e atuam, assim, contra a
concretizacdo da liberdade artistica. A fim de dar continuidade ao estudo, o objeto dessa
secdo é justamente esse verniz de legalidade dado aos atos estatais de restricdo da
liberdade artistica. Como veremos, o poder de policia atua, eventualmente,
estabelecendo restricbes a esse direito — o que chamamos de policia das artes.
Defenderemos que esses casos de restri¢do se utilizam do fundamento da supremacia do
interesse publico como sua veste de legalidade e que atuam, principalmente, de maneira
sub-repticia na atividade administrativa de fomento, ligada a dimensdo positiva da
liberdade artistica.

Nesse sentido, a presente secdo tem tripla fungdo no caminho percorrido na
dissertacdo. De um lado, tratar da funcdo administrativa que se relaciona as restricdes
aos direitos fundamentais, de forma ampla, e a liberdade artistica, de forma especifica.
Nesse ponto, daremos especial atencdo as ordens de policia que, como sera visto, sdo o
principal instrumento que serve a Administracdo Publica para a imposi¢éo de censura

da arte. De outro lado, nos voltaremos ao fundamento do poder de policia, ou seja, a

39 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisdes entre direitos fundamentais e
interesses da coletividade, in Direito Administrativo e seus novos paradigmas (coord. Alexandre Aragao
e Floriano de Azevedo Marques). Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 132.



supremacia do interesse publico. O intuito é apresentar seu conceito e suas criticas, a
fim de se apropriar delas, e demonstrar como sua utilizagdo contra o direito fundamental
a liberdade artistica confere o verniz de legalidade a censura da arte. Por fim, trataremos
do “local” no qual as ordens de policia vém sendo frequentemente utilizadas: a
atividade de fomento a liberdade artistica, ligada a uma dimens&o positiva de atuacao

estatal para promocao desse direito, que é desconfigurada pela censura.

2.2.1. O Poder de Policia e as Restricoes a Liberdade Artistica

A fim de se voltar a hipotese da presente dissertacdo acerca da manutencéo do
exercicio de policia das artes pela Administracdo Publica, diante de um fundamento
aberto do interesse publico e das herancas autoritarias da censura artistica, a presente
secdo se centrard em trazer um panorama sobre o poder de policia, alguns de seus
instrumentos e a sua relacdo com a liberdade artistica. Isso porque, como visto, a
atividade administrativa teve, ao longo da histéria brasileira, papel central no
cerceamento da liberdade artistica. E esse cerceamento, operado de forma arbitréaria,
passou a se utilizar, na atualidade, da supremacia do interesse publico como seu verniz
de legalidade.

A Administracdo Publica é ampla, comporta varios érgdos e agentes, que atuam
em areas, gque, eventualmente, confundem as funcgdes administrativas. Nesta secdo, por
mais que haja uma dificuldade inerente de delimitacdo das atividades de policia®®,
faremos um panorama sobre as definicbes dadas na literatura brasileira de poder de
policia e seus principais contornos. Além disso, serd tratado como essa atividade se
relaciona com alguns mecanismos que envolvem a liberdade artistica e sua
concretizacao.

A priori, é preciso esclarecer que a literatura brasileira sobre o poder de policia e
a preocupacdo com o perfazimento do interesse puablico bebem da fonte de uma nogéo
restrita do poder de policia®®’. E o caso da concepgdo de Otto Mayer, que se baseia em

um pressuposto moral, derivado da convivéncia em sociedade, de ndo perturbacdo da

3%0 GOMES, Estévdo. Poder de policia do direito administrativo contemporaneo: criticas, modelos
alternativos e transformacdes da policia administrativa. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2019, p. 9.
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ordem publica>”>. Na visdo de Mayer, “a policia ¢ a atividade do Estado, com o fim de

defender, por meio do poder de autoridade, a boa ordem da coisa publica, contra as

7393 Dai que, numa

perturbagdes que as existéncias individuais podem acarretar
interpretacdo dessa visdo, Estévao Gomes organizou os trés limites ao poder de policia:
a vida privada dos individuos, as perturbacbes necessarias e 0 dever de
proporcionalidade3®,

Feito esse paréntesis, 0 poder de policia, em regra, na literatura tradicional sobre
o0 tema, designa um ramo do Direito Administrativo que se relaciona a conformacéo das
liberdades individuais ao interesse coletivo — ou publico. Maria Sylvia Di Pietro destaca
que o conceito moderno de poder de policia “¢ a atividade do Estado consistente em
limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse publico”**°. Como
sera destacado adiante, no que cabe a essa dissertacdo, essa atividade se relaciona com a
conformacao da liberdade artistica ao interesse publico. Mais do que isso, ela possibilita
que haja ordens de policia para restrigdes excessivas a liberdade artistica, pautadas em
justificativas politicas e morais.

Como veremos na secao seguinte, a supremacia do interesse publico €é tida como
fundamento central dessa atividade da Burocracia e atua como o verniz de legalidade do
qual se utiliza as ac¢Ges arbitrarias de censura administrativa. De todo modo, o ponto é
que a atividade de policia se perfaz quando a Administragdo Publica “regulamenta as
leis e controla a sua aplicacdo preventivamente (por meio de ordens, notificacdes,
licencas ou autorizacBes) ou repressivamente (mediante imposicdo de medidas
coercitivas)”3®. Portanto, diversos instrumentos podem ser utilizados pelo Estado para
essa atividade, inclusive, quando ela impde cerceamento a direitos fundamentais.

Conforme menciona José dos Santos Carvalho Filho, em linhas gerais, esse

campo se refere “as limitacdes que a Administragdo pode instituir sobre os direitos™3’,
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O autor faz uma divisdo da atuacdo da Administracdo no exercicio da atividade de
policia. Em sua concepgdo, pode haver (i) atos normativos, de conteudo genérico e
abstrato, que consolidam restrigdes por via de “decretos, regulamentos, portarias,
resolucdes, instrugdes e outros de idéntico conteudo3%® e, também, (ii) atos concretos
“preordenados a determinados individuos plenamente identificados, como sdo, por
exemplo, os veiculados por atos sancionatérios, como a multa, e por atos de
consentimento, como as licencas e autorizagdes™>%.

De modo diverso, hd uma literatura mais contemporanea gque busca aproximar a
atividade de policia da Administracdo da promoc¢édo dos direitos fundamentais. Nessa
linha, estdo Carlos Ari Sundfeld, Marcal Justen Filho e Gustavo Binenbojm. Ha, de
certa forma, um didlogo maior com as criticas, que serdo tratadas na se¢do seguinte, ao
fundamento do poder de policia, qual seja, a supremacia do interesse publico e sua
incompatibilidade com a efetivacdo de direitos. Como destaca Binenbojm, essa
literatura parte da indagacao sobre uma valorizacdo demasiada do interesse publico em
detrimento  dos  direitos  fundamentais. Buscam  entender, portanto,
“quanto tal concepcdo sobre o poder de policia, de timbre marcadamente autoritario,
ainda persiste de maneira inercial em nossa literatura juridica [...] e numa espécie de
inconsciente coletivo de nossos gestores publicos”*%.

Nesse sentido, Sundfeld estabelece uma critica a nomenclatura de “poder de
policia”, por conta de sua carga autoritaria*®. Ele propde a utilizagdo da referéncia a
“Administracdo ordenadora” como “a parcela da fungdo administrativa, desenvolvida
com o uso do poder de autoridade, para disciplinar, nos termos e para os fins da lei, 0s

comportamentos dos particulares no campo de atividades que lhe é proprio”*®2. Em

sintese, Sundfeld coloca quatro critérios definidores da administragdo ordenadora: “a)
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trata-se de exercicio de funcdo administrativa; b) voltado a organizacao da vida privada;
¢) dentro de relacio genérica; d) com a utilizagdo de poder de autoridade™%,

Marcal Justen Filho segue a mesma linha de criticas a nomenclatura?®*. Propde,
entdo, uma concepcao mais voltada aos direitos fundamentais, revertendo, por exemplo,
0 que propunha Di Pietro. O autor observa que “[a] satisfagdo dos direitos fundamentais
compreende uma atuagdo conformadora da autonomia privada™*®, o que levou a uma
competéncia administrativa, justamente, para conformar a propriedade aos direitos
fundamentais e a democracia — e ndo ao contrario. Tal competéncia, que deve estar
dentro dos parédmetros da legalidade e da proporcionalidade, ¢ denominada “poder de
policia”.

Voltando a uma conceituacdo de ordenacdo e ndo de poder de policia, Gustavo
Binenbojm d& uma definicdo mais ampla do ambito dessas atividades, que também se
volta a aplicacdo dos direitos fundamentais. Nas suas palavras, ele engloba a:

[O]rdenacdo social e econémica que tem por objetivo conformar a
liberdade e a propriedade, por meio de prescricdes ou indugdes,
impostas pelo Estado ou por entes ndo estatais, destinadas a promover o
desfrute dos direitos fundamentais e o alcance de outros objetivos de
interesse da coletividade, definidos pela via de deliberacdo democrética,
de acordo com as possibilidades e os limites estabelecidos na
Constituicdo*®s.

Binenbojm menciona que essa atividade de ordenacdo se perfaz por uma
sucessdo encadeada de atos para consecuc¢do de determinados fins. Portanto, o ciclo de
policia se d& através da (i) disciplina normativa e ordem de policia, (ii) consentimento
administrativo, (iii) fiscalizacdo e (iv) sangdo*®’. Embora haja uma certa estruturacio do
poder de policia por via dessas etapas, o autor destaca que elas podem “nem sempre
[estar] presentes em todo e qualquer caso™%, Duas delas tem maior relevancia para o

objeto deste trabalho: a ordem de policia e o0 consentimento administrativo.
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Quanto aos atos de consentimento, derivados do poder de policia, é relevante
mencionar que eles “representam a resposta positiva da Administragdo Publica aos
pedidos formulados por individuos interessados em exercer determinada atividade, que
dependa do referido consentimento para ser considerada legitima”*%, como destaca José
dos Santos Carvalho Filho. E o caso, por exemplo, quando um 6rgéo publico autoriza,
por via do consentimento, que suas instalacbes sejam utilizadas para uma mostra
artistica.

Por outro lado, ha o que Binenbojm chama de “ordem de policia”. Quando da
sua ocorréncia, o autor denomina haver um “efeito [que] sera constitutivo da obrigacdo
imposta ao particular™*°. E relevante ressaltar: “[a] ordem de policia [...] tem caréter
constitutivo da obrigacdo (de fazer, ndo fazer ou suportar) imposta a sujeitos ou bens
determinados [...] ou a uma pluralidade indeterminada de destinatarios”*!*, ou seja, ndo
hd fiscalizacdo repressiva, mas sim uma obrigacdo nova, derivada de lei ou ato
normativo administrativo. O exemplo, seguindo o anterior, seria da Administracdo que
desautoriza, através da ordem de policia, a utilizacdo de sua estrutura para as
manifestacdes artisticas.

Nesses aspectos, de consentimento e ordem de policia, se perfaz uma das
relacfes que a Administracdo Publica, por via do poder de policia, pode estabelecer com
a liberdade artistica. Isso porque a expressdo artistica depende de instrumentos e agdes
estatais para a sua concretizacio*'?, havendo necessidade tanto de uma atuagio negativa
do Estado, em termos de auséncia de censura e restricbes; como de uma atuacao
positiva, através da promocao da livre expressdo*'®, por meio de atividades de regulagio
e fomento. De um lado, ha o impedimento de atuagdes arbitrarias do Poder Publico, de

outro, uma funcéo prestacional que busca sanar demandas quanto aos direitos*'*.

409 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 35 ed. Barueri [SP]: Atlas,
2021, p. 92.

410 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacdo, regulacdo: transformacdes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Preficio de Luis Roberto Barroso;
apresentacdo de Carlos Ari Sundfeld. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 91.

411 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagao, regulacéo: transformacdes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Preficio de Luis Roberto Barroso;
apresentacdo de Carlos Ari Sundfeld. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 91.

412 SUNSTEIN, Cass. Democracy and the problem of free speech. New York, The Free Press, 1995, p.
47,

413 FISS, Owen. A ironia da liberdade de expresséo: estado, regulacéo e diversidade na esfera publica.
Tradugdo e prefacio de Gustavo Binenbojm e Caio Mario da Silva Pereira Neto. Rio de Janeiro, Renovar,
2015, p. 30.

414 VARELLA, Guilherme. Plano Nacional da Cultura: direitos e politicas culturais no Brasil. 1 ed. Rio
de Janeiro: Azougue, 2014, p. 58. No mesmo sentido, acerca dos direitos fundamentais, de modo geral, v.



Embora a atividade da Administracdo Publica coincida com a concretizacédo da
liberdade artistica em diversos pontos — por exemplo, idealmente, nos mecanismos de
fomento operados através da Agéncia Nacional de Cinema —, o foco aqui € como atos
administrativos de poder de Policia podem ir em contrariedade a necessaria atuagéo,
negativa ou positiva, do Estado. Ou seja, 0 Estado, eventualmente, através de ordens de
policia, deixa de se abster de tomar medidas de censura e restricdes de manifestacbes
artisticas — mesmo quando a manifestagdo, ocasionalmente, é antes promovida pelo
préprio Estado, por via do consentimento.

Apesar, entdo, de haver uma dificuldade de consolidacéo de todos os meios de
censura da arte, um deles age no interior da Administracdo Publica. O mecanismo se
refere aos atos administrativos do Poder Executivo, derivados de um poder de policia
das artes, que implicam em restricGes parciais ou mesmo totais de manifestaces
artisticas, suprimindo, portanto, a liberdade artistica. Em geral, o instrumento utilizado
pela censura é a ordem de policia, por meios formais variados**® (ordens, notificacdes,
vetos), que sucede um anterior consentimento (ou ndo) e, na atualidade, desestrutura a
dimensdo estatal de promocao da liberdade artistica — como se vera, posteriormente, no
estudo de casos proposto no Capitulo 3.

O que ocorre na pratica é que agentes publicos da Burocracia, através desses
instrumentos de policia, aplicam vedacbes em relagdes as manifestacdes e acdes
artisticas, por exemplo, de utilizacdo de instituicdes publicas, como é o caso de Museus
e Centros Culturais, para mostras ou eventos ligados as artes. Além disso se utilizam
dessa funcéo para frear as atividades de fomento das artes. O que chamamaos, portanto,
de policia das artes pode ser conceituado como a atividade de ordenacédo praticada pela
Administracdo Publica, que se utiliza das ordens de policia, para produzir restricdes
excessivas ao direito a liberdade artistica através de justificativas que encontram
abertura no fundamento da atividade de policia: a supremacia do interesse publico.

Sendo assim, quando medidas sdo tomadas por agentes burocraticos no sentido
de suprimir o direito a liberdade artistica em prol de um interesse publico amplo, ha a
utilizacdo de um meio de censura estatal da arte. Nesses casos, como sera visto no

capitulo seguinte, os atos em questao acabam por (i) contrariar frontalmente o &mbito de
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protecdo da liberdade artistica*'%; (ii) ultrapassar o pardmetro da proporcionalidade*’ e
(ii) reduzir a manifestagdo artistica a um minimo que a impossibilita*8, se adaptarmos
os limites propostos por Binenbojm a atividade de policia.

Persiste, portanto, o policiamento das artes no Brasil. Dai a necessidade, como
se vera no Capitulo 3, de estabelecer com concretude ndo s6 qual o ambito de protecao
desse direito, mas, mais ainda, de definir critérios objetivos para a aplicagdo das
restricbes para a Administracdo, em caso de conflitos com o interesse publico. Para
além de um exercicio, sempre necessario, de ponderacao, € fundamental, voltar-se-a um
estabelecimento de parametros especificos para a imposicdo de restricdes a liberdade
artistica, a fim de conformar o poder de policia com a promocdo e concretizacdo dos
direitos fundamentais. Mas, antes disso, passaremos, primeiro, ao fundamento do poder
de policia ligado a supremacia do interesse publico, que contribui no sopesamento da
liberdade artistica.

Estabelecido um tratamento geral do poder de policia e seus vieses, bem como
sua relacdo com a concretizacdo da liberdade artistica, na se¢do seguinte, buscaremos
tratar do fundamento do Poder de policia, qual seja, o interesse publico e suas principais
criticas. A ideia é demonstrar como esse fundamento abre margem para que possam ser
infringidas censuras a arte, a partir da estrutura administrativa brasileira. Ha acbes que
se revestem da ideia de cumprimento de um interesse publico supremo, mas, na pratica,
servem a restricdo de direitos fundamentais, sem qualquer recurso a legalidade ou a

ponderacao.

2.2.2. A Supremacia do Interesse Publico: Entre o Poder de Policia e o Cerceamento

de Direitos Fundamentais

Considerando a relacdo entre o poder de policia e a efetivacdo e promocéo da

liberdade artistica, através de mecanismos de atuacdo da Administracdo Publica nessa
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seara, passaremos a analisar o fundamento primeiro dessa atividade: a supremacia do
interesse publico. Essa apresentacdo decorre do fato de que, nos casos de censura da
arte, o interesse publico é utilizado como margem e, portanto, como o verniz de
legalidade, que recobre o cerceamento da liberdade artistica.

Nos voltaremos, assim, a algumas das criticas desenvolvidas na literatura ao
principio da supremacia do interesse publico, que orientaria a atividade estatal de
policia, justamente, porque elas demonstram uma inadequacgéo entre o referido principio
e os direitos fundamentais. O ponto a que se pretende chegar é que atos de policia se
revestem em censura, na medida em que sua justificativa esta vinculada a um interesse
publico supremo, fundado em raizes autoritarias, que acaba por sopesar direitos
fundamentais, como a liberdade artistica — e por deixar de lado qualquer atividade
vinculada ora a legalidade, ora a ponderacdo pela Administracao.

A priori, é preciso fazer uma observacao sobre a vinculacdo do poder de policia.
Como trata Gustavo Binenbojm, na tradi¢do administrativista, “o poder de policia
sempre foi definido como um poder intrinsecamente discricionario”*!°. No entanto, com
a “juridicizacdo da atividade administrativa, a liberdade deciséria dos gestores publicos
no campo policial deixou de ser uma caracteristica inerente para tornar-se uma opgao —

ou uma necessidade — da disciplina normativa incidente em cada caso”*%.

Nesse sentido, “ndo ha vinculagio absoluta nem discricionariedade plena”*?! e,
entdo, a juridicidade demanda que os atos de policia sejam vinculados por regras, por
conceitos juridicos indeterminados e por principios*??. Para os fins deste trabalho, nio
traremos um enfoque especifico nos graus de vinculagdo, uma vez que os exemplos
tratados no Capitulo 3 se referem a casos que possuem disciplinas normativas diversas.
A opcdo seguida foi, assim, recorrer ao fundamento préprio do poder de policia, que

confere sua legitimidade e o vincula, independentemente do grau, de maneira ampla.
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Ha, portanto, um fundamento do poder de policia, que, de certa forma, cria um
vinculo para essa atividade estatal. A respeito da obra de Celso Anténio Bandeira de
Mello, Gustavo Binenbojm menciona que a nocdo de interesse publico € tratada como
“uma projecdo de interesses individuais e privados em um plano coletivo, ou seja, um
interesse comum a todos os individuos, e que representa o ideal de bem-estar e
seguranca almejado pelo grupo social”*?®. E, sua relagdo com o poder de policia se
estabelece, nas palavras de Bandeira de Mello, ne medida em que “[o] poder [...] que a
Administracdo exerce ao desempenhar seus encargos de policia administrativa repousa
nesta, assim chamada ‘supremacia geral’**?*, que lhe cabe e deriva da lei.

Em sentido semelhante, Maria Sylvia Di Pietro sintetiza que “[o] fundamento do
poder de policia € o principio da predominancia do interesse publico sobre o particular,
que d4 a Administracdo posicdo de supremacia sobre os administrados”*?®. A autora
destaca que, justamente, “[pJor meio dessas atividades [de policia], o Estado impde
restricbes ao exercicio de direitos individuais para beneficiar o interesse da
coletividade*?®,

Di Pietro defende que o direito administrativo nao teria perdido caracteristicas
inerentes ao seu exercicio de autoridade, havendo uma certa permanéncia do binémio
liberdade/autoridade de suas raizes, em que pese a constante evolugdo que o permeia®?’.
A defesa do interesse publico seria o fim do Estado e “[p]ara esse fim, [0 Estado] tem
que fazer prevalecer o interesse publico em detrimento do individual, nas hipoteses

agasalhadas pelo ordenamento juridico”*?8,
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Para Di Pietro, além disso, uma vez que “nao existe direito individual que possa
ser exercido de forma ilimitada™*?°, a supremacia do interesse plblico serve, justamente,
a imposicdo de limitagdes aos direitos com o intuito de evitar prejuizos a coletividade.
“Trata-se de restricdes, muitas delas previstas na propria Constituicdo, e que sempre
conviveram com os direitos fundamentais”*®. Ao seu ver, a supremacia, que deve ser
aplicada em consonancia com outros principios que regem a atividade administrativa,
em realidade revela uma preocupacdo com a protecéo dos direitos individuais*! e ndo
uma circunstancia de conflito.

Em posicdo similar, Fabio Medina Osorio também faz uma defesa da
supremacia. Ao seu ver, “[d]os principios constitucionais que regem a Administracdo
Publica decorre a superioridade do interesse publico em detrimento do particular, como
diregdo teleologica da atuagdo administrativa”*32. Para Os0rio, trata-se, entdo, de uma
“finalidade indisponivel e imperativa da Administragdo Publica e, por conseguinte, de
seus agentes, revelando-se imanente ao sistema [constitucional]***3. Em sua visdo, ha
uma distin¢do entre pablico e privado, que consagra a existéncia de uma superioridade
do primeiro em relacdo ao segundo e, portanto, justifica a supremacia do interesse
publico.

No entanto, a ideia de supremacia do interesse publico vem sofrendo diversas
criticas na literatura de direito publico. Serdo apresentadas trés visfes da literatura que
questionam a prevaléncia desse principio, fundamento da atividade de policia. A
proposta aqui, observa-se, ndo ¢é especificamente rever os fundamentos da acdo estatal,
mas apenas constatar que a auséncia de fundamentos democraticos mais consistentes
para o poder de policia abre margem para que manifestagdes artisticas sejam cerceadas,
em nome do interesse publico. De fato, a sua supremacia precisa ser questionada, como
se verd, se se pretende que os direitos e, especialmente, a liberdade artistica seja de fato

promovida pela Administracdo Publica.
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A primeira visdo critica da supremacia do interesse publico € de Daniel
Sarmento, que questiona sua existéncia*** e propde uma alternativa para os casos de
conflitos entre interesses publicos e direitos fundamentais. Em muitos casos, como

elabora Sarmento, havera convergéncia entre eles*®

. Isso porque, inclusive, deve-se
partir da nocao de que os direitos fundamentais “cristalizam os valores mais essenciais
de uma comunidade politica, que devem se irradiar por todo o seu ordenamento, e atuar
ndo sé como limites, mas também como impulso e diretriz para a atuagdo dos Poderes
publicos™*%. Portanto, em alguma medida, a satisfacio dos direitos correspondera a
promocdo do interesse publico na atividade administrativa.

No entanto, também h& casos de conflitos entre interesse publico e direitos
fundamentais. Nessas hip6teses, na medida em que os direitos ndo sdo absolutos, deve
haver uma ponderacdo entre eles e os interesses coletivos*’. Em sintese, a limitagio
desses direitos, para Sarmento, pode decorrer de trés formas, quais sejam “(a) podem
estar estabelecidos diretamente na prépria Constituicdo; (b) podem estar autorizados
pela Constituicdo, quanto esta prevé a edicdo de lei restritiva; e (c) podem, finalmente,
decorrer de restricdes ndo expressamente referidas no texto constitucional”*3,

Sarmento considera, ainda, que como ndo ha uma definicdo exata do que é o
interesse publico, sujeitar os direitos fundamentais sempre a ele, pode causar restri¢oes

altamente excessivas e desproporcionais. “Por isso, ndo seria possivel instituir por lei,
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nem muito menos reconhecer, a falta dela, a existéncia de uma clausula geral de
limitacdo dos direitos fundamentais, baseada na supremacia do interesse publico”*%.

Além disso, o principio é incompativel com a proporcionalidade, que “busca
otimizar a protecdo aos bens juridicos em confronto, evitando o sacrificio desnecessario
ou exagerado de um deles em proveito da tutela do outro”*4°. A seu ver, portanto, os
direitos fundamentais teriam uma precedéncia prima facie, com um 6énus maior para
quem defende o interesse publico, que, além disso, deve ter como limite a prote¢do do
nticleo essencial desses direitos*!,

A segunda visdo critica da supremacia do interesse publico é de Humberto
Avila. Para ele, o principio tem um uso de forma ndo harménica com o bem comum e
h& cinco problemas centrais derivados de sua utilizagdo. Em primeiro plano, “sua
descricdo abstrata ndo permite uma concretizacdo em principio gradual, pois a
prevaléncia ¢ a tnica possibilidade”**?. Em segundo, “[e]le ndo pode ser descrito como
um “principio juridico constitucional imanente”, mesmo no caso de ser explicado como
um principio abstrato e relativo, pois ele ndo resulta, ex contitutione, da andlise
sistematica do Direito”**3. Em terceiro, ha uma indeterminabilidade abstrata: “esse
‘principio’ possui um conteddo ndo sO indeterminadvel, como, caso descrito como
principio geral, inconcilidvel com os interesses privados”*44,
Em quarto plano, “[e]lementos privados estdo incluidos nos proprios fins do

Estado (p. ex. preAmbulo e direitos fundamentais)”**® 0 que impossibilita uma

indissociabilidade prévia entre interesse publico e direitos fundamentais. Por fim, em
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quinto plano, ha uma “parcial incompatibilidade com postulados normativos extraidos
de normas constitucionais, sobretudo com os postulados normativos de
proporcionalidade e da concordancia prética, hoje aceitos pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras™*46.

Com base nessas cinco inconsisténcias da supremacia do interesse publico,
Avila conclui que ele ndo seria rigorosamente nem um principio juridico nem um
postulado. De um lado, ndo seria principio, porque dele decorreria somente um grau de
aplicacdo. Sendo assim, sua descricdo ndo seria compativel com a de principio e, se 0
fosse, ndo poderia se pautar na relacdo de supremacia. De outro lado, ndo se trataria de
um postulado na medida em que ndo poderia ser descrito em contraposicéo a interesses
privados. Seria, na verdade, entdo, uma regra de prevaléncia**’. Dai que “mesmo nos
casos em que ele legitima uma atuacdo estatal restritiva especifica, deve haver uma
ponderagio relativamente aos interesses privados e a medida de sua restrigao”*®,

Por fim, a terceira visao critica da supremacia do interesse publico é a proposta
por Gustavo Binenbojm. Em suas palavras:

[A] emergéncia e expansdo do constitucionalismo — e a consequente
constitucionalizagdo do direito administrativo — inviabilizam a
subsisténcia de um principio de supremacia do interesse publico sobre
0s interesses particulares, oferecendo em seu lugar o dever de
ponderagdo proporcional como fator de legitimagdo do Estado
democréatico de direito e principio reitor da atividade administrativa.**

Como destaca o autor, ha que se partir sempre da Constituicdo, uma vez que ela
dita os casos em que direitos individuais podem sofrer restri¢bes. Desse modo, havendo
limitagdo, “(1) o fundamento da restricdo ¢ a norma constitucional especifica, € ndo o
dito principio, e (ii) a medida da restricdo [...] € dada por uma norma de propor¢édo e
preservagdo reciproca dos interesses em conflito”**°. Por isso, ndo haveria espago para

uma prevaléncia a priori dos interesses coletivos sobre os interesses individuais.
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Além disso, “a centralidade do sistema dos direitos fundamentais [...] e a
estrutura maleavel dos principios constitucionais inviabiliza a determinacdo a priori de
uma regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o individual”**!. A ponderagao,

assim, deve ser a medida otimizadora na atuacdo administrativa*?,

Binenbojm,
inclusive, menciona a necessidade da ponderacdo acerca de restricbes de direitos
individuais no &mbito da atividade de policia. Na sua concepcao, embora a ponderacao
seja feita em regra pelo constituinte ou pelo legislador infraconstitucional, também cabe
ao administrador pablico esse exercicio. Em seus termos:

[T]loda e qualquer atividade de policia, restritiva de algum direito
fundamental, s6 sera legitima quando puder ser reconduzida ao sistema
constitucional, no qual o Poder Publico — seja ele o Estado legislador,
seja o Estado administrador — encontre fundamento para a protecdo e
promogdo de outro direito fundamental ou de interesses da coletividade
como um todo, que tenham dignidade constitucional, e desde que sejam
ultrapassados os exames da ponderagdo proporcional.*s®

Além disso, é importante ressaltar que essas visdes, como Binenbojm destaca,
ndo negam, “de forma alguma, a existéncia de um conceito de interesse publico (como
resultado de juizos ponderativos e ndo como um pressuposto abstrato e aprioristico),
mas tio somente a existéncia de um principio da supremacia do interesse piblico™*.
Isso porque o primeiro pode ser ponderado com os direitos fundamentais, enquanto o
segundo seria sempre prevalente. E essa prevaléncia serviu de margem para
voluntarismos ao longo da histdria brasileira. “Neste sentido, o exemplo historico da
justificacdo da malsinada doutrina de seguranca nacional a partir do principio da
supremacia do interesse publico ¢ eloquente e irrespondivel”*®.

As visdes de Sarmento, Avila e Binenbojm, mais criticas da supremacia do
interesse publico, sdo corroboradas pela visao do autor portugués, Paulo Otero. Mas h4,
também, a posicdo intermediaria de Luis Roberto Barroso. Cabe um breve comentario
sobre essas duas abordagens.

A abordagem de Paulo Otero segue a mesma linha das de Sarmento, Avila e

Binenbojm. Na sua visdo, a satisfacdo do interesse publico pode se dar a partir de trés
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concepcdes diversas. A primeira seria a concep¢do de matriz totalitaria, ou seja, a
“prevaléncia absoluta da prossecu¢do do interesse publico, justificando o sacrificio de
quaisquer posi¢des juridicas subjetivas™**®. A segunda, a concepcdo compromissoria,
que busca a “harmonizacdo entre a prossecucao do interesse publico e o respeito pelas
posi¢des juridicas subjetivas dos administrados™*’. A terceira, por fim, a concepgéo
personalista, em que ha a “prevaléncia absoluta do niicleo essencial da dignidade da
pessoa humana sobre qualquer prossecucdo do interesse publico”*%®,

Justamente a terceira seria a adotada pela Constituicdo portuguesa, que preza
pela dignidade humana finalidade e fundamento da atuacdo estatal. A partir disso, a
proposta de Otero se volta para o estabelecimento de uma série de corolarios que seriam
impostos & atuagdo administrativa pela previsdo constitucional da dignidade*®.

Em apertada sintese, a seu ver, a atividade administrativa deve ser articulada
considerando que (i) a dignidade deve densificar os interesses publicos; (ii) ndo deve
haver interesse publico que ultrapasse a dignidade dos individuos; (iii) os direitos
fundamentais, com mencéo especifica as liberdades inerentes ao nucleo da dignidade,
ndo devem ceder diante do interesse publico; (iv) a dignidade estabelece um espaco de
ndo intervencdo administrativa e (v) somente pode ser limitada a partir da ponderacédo
com a dignidade de outro individuo; (vi) ha uma prevaléncia geral do ser sobre o ter;
(vii) a dignidade € critério teleoldgico de interpretacdo do interesse publico; (viii) o
administrador deve ter em conta as consequéncias de seus atos sobre a garantia da
dignidade; e, por fim, (ix) ha um dever de revisdo de decisdes lesivas a dignidade*®°.

Uma posicdo intermediaria quanto a consideracao do principio da supremacia do
interesse publico seria de Luis Roberto Barroso. Em seu entendimento, ha uma divisdo
entre o interesse publico primério e o interesse publico secundario. O primario é aquele
ligado aos fins estatais de justica, seguranca e bem-estar social*®?. J4 o secundario “é o
da pessoa juridica de direito publico que seja parte de determinada relagdo juridica”*%2,

Essa distingéo leva a sua consideracdo final de que o interesse publico primario “ha de
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desfrutar de supremacia em um sistema constitucional e democratico”*® e ndo o
secundério. Para Barroso, entéo, esse interesse publico primario:

[D]esfruta de supremacia porque nao é passivel de ponderacéo; ele é o
pardmetro da ponderacdo. Em suma: o interesse publico primario
consiste na melhor realiza¢do possivel, a vista da situacdo concreta a ser
apreciada, da vontade constitucional, dos valores fundamentais que ao
intérprete cabe preservar ou promover.4%4

No entanto, Barroso abre a hipotese de que haja colisdo entre interesses publicos
primarios. Isso ocorreria quando hd um choque entre a consubstanciacdo de uma meta
coletiva com a promogéo de um direito fundamental. “A liberdade de expressdo pode
colidir com a manuteng¢io de padrdes minimos de ordem publica”®®. Nesses casos, dois
parametros devem ser utilizados para resolver o conflito, quais sejam, a dignidade
humana e a razdo publica. De um lado, a razdo puablica demandaria a “busca de
elementos constitucionais essenciais e principios consensuais de justiga, dentro de um
ambiente de pluralismo politico”*®®, De outro, a dignidade exigiria, a consideracio de
que “cada individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo”4%’,

De todo modo, em que pese o abandono de um passado autoritario, de um lado,
e a consolidacdo na literatura de visOes criticas da supremacia do interesse publico,
defendemos que sua lI6gica permanece permeando a atividade da Administracdo como
justificativa para atos arbitrarios de ordem de policia das artes. Confirmando suas
dificuldades de convergéncia com os direitos fundamentais, a atividade de policia
recorrentemente se vale de seu fundamento, justamente, a fim de impor restricdes a
liberdade artistica, a margem de preceitos normativos e de uma hermenéutica dos
direitos fundamentais, voltada a ponderacéo.

Nas palavras de Binenbojm, que confirmam esse entendimento,
“o poder de policia jamais deixou de valer-se de clausulas gerais (ordem publica, perigo

iminente, supremacia do interesse publico, dever de sujeicdo geral, dominio eminente)
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para justificar o seu exercicio™®®. Isso possibilita a persisténcia da censura
administrativa da arte*®®, especificamente, por via de ordens de policia dadas por
agentes publicos, que restringem manifestagdes artisticas, pautadas em um interesse
publico prevalente, que ndo é pesado em relacdo aos direitos fundamentais e ultrapassa
a legalidade.

Essa superioridade do interesse publico abre margem para que vieses
autoritarios, herancas do regime anterior a Constituicdo de 1988, sejam recuperados, no
cenario atual de recessdo democratica. Como veremos no Capitulo 3, a partir de alguns
casos, a atividade de policia administrativa se pauta no interesse publico para cercear
expressdes artisticas e desestruturar, principalmente, as acdes estatais positivas de
promocao e fomento da liberdade artistica.

Por isso, em primeiro plano, foi fundamental trazer uma sintese do pano de
fundo da operacdo da atividade de policia das artes ditatorial, na medida em que as
justificativas politicas e morais vdo ser apropriadas pelos movimentos de erosao
democréatica para cerceamento da liberdade de expressdo e, especificamente, da
liberdade artistica. E, em segundo plano, foi essencial estabelecer como a atividade de
policia da administracdo se veste de policia das artes para a aplicacdo da censura,
através do verniz de legalidade proporcionado pela supremacia do interesse publico, em
oposicdo a ponderacdo que é exigida para a concretizacdo dos direitos fundamentais. A
seguir, buscaremos tratar do “local” onde a policia das artes mais vem sendo observado
na atualidade: no fomento as artes, a partir de uma desconsolidacdo da dimenséo

positiva estatal de promocao da liberdade artistica.

2.2.3. A Atividade da Policia das Artes dentro do Fomento Publico

A estrutura repressiva das artes na atualidade, no entanto, ndo se da a partir de um
orgdo administrativo dotado precipuamente de poder de policia, como era o caso da
Divisdo de Censura e Diversdes Publicas na ditadura de 1964. O érgdo, como visto

anteriormente, caiu com a redemocratizagdo. No avango conservador e autoritério atual,
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a recuperacdo das justificativas politicas e morais de censura — que sera melhor
desenvolvida na se¢do seguinte — se d, entdo, pela reversdo da estrutura de fomento.
Nela, os administradores publicos encontram um espago, embasados na supremacia do
interesse publico, para o uso das potestades usualmente ligadas a atividade de policia.

Como destaca Binenbojm, “[a]Jos mecanismos proprios do poder de policia
combinam-se, em variados arranjos, a medidas de fomento economico e social”*’®, E €,
justamente, na seara do fomento publico as artes que se encontra o problema do uso
contraditério das potestades estatais contra as artes no Brasil. Com o intuito de
desenvolver esse ponto, essa secdo fara trés breves movimentos: o primeiro de explicar
0 que significa o fomento como atividade administrativa, o segundo de consolidar por
qué esse debate se relaciona com a liberdade artistica e o terceiro de compor a relacdo
entre fomento e o poder de policia das artes.

Em primeiro lugar, entdo, cabe uma breve explicacdo do que significa a atividade
administrativa do fomento. Como destaca José Vicente de Mendongca, em termos
amplos, o fomento publico se d4 através de “uma técnica de atuacdo em que o Poder
Publico indica, sugere ou recomenda [...] determinada atuacdo ao particular, sem,
contudo, torna-la obrigatéria”*’t. Na concepcdo cléssica, remetida por Mendonga, Luis
Jordana de Pozas estabelece que “[a] agdo de fomento ¢é a via média entre a inibicéo e o
intervencionismo estatal, que pretende conciliar a liberdade com o bem comum,
mediante a influéncia indireta sobre a vontade do individuo™4',

Em definicdo mais concisa, Maria Sylvia Di Pietro trata o fomento como “a
atividade administrativa de incentivo a iniciativa privada de utilidade publica”*’3. Ja
Marcal Justen Filho estabelece que:

A funcdo administrativa de fomento envolve a competéncia para
aplicar recursos publicos e adotar providéncias destinadas a orientar o
uso de recursos privados visando a incentivar o desenvolvimento de
atividades econdmicas para atingir os fins constitucionalmente
protegidos.*’
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Aqui ndo importa estabelecer uma concepcdo estrita ou 0 mais apurada possivel
do que significa fomento, mas tdo somente entender a sua l6gica voltada a protecdo e
promocdo*™ de determinada atividade ou direito. Independente da concepcio que se
adote, o fomento ndo se relaciona a restricdo ou ao condicionamento de direitos
fundamentais, como € o caso do poder de policia, mas, na realidade, a sua promoc¢ao —
pelo menos, idealmente.

Do ponto de vista das artes, a atividade de fomento é relevante quando se
distingue as dimensdes positiva e negativa da liberdade artistica. Em segundo lugar,
portanto, é necessario consolidar por qué a questdo do fomento esta relacionada a esse
direito. E a explicacdo esta na nogdo, ja assentada na literatura, de que a liberdade
artistica possui tanto uma dimensao positiva como uma dimensao negativa.

Como j& mencionado anteriormente, a liberdade artistica € um direito
fundamental preconizado em nossa Carta, que possui forca normativa. O art. 5°, em seu
inciso IX, dispde que “¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagdo, independentemente de censura ¢ licenga”. Além disso, essa logica de
gue ha uma seara de ndo interferéncia estatal é reforcada no paragrafo 2°, do art. 220,
que veda a censura artistica, politica e ideoldgica e no art. 216, que trata da criacdo
artistica como patriménio cultural brasileiro.

No entanto, é relevante ressaltar que a Constituicdo foi além de uma simples
abordagem do viés negativo da liberdade artistica — considerada como parte dos direitos
culturais*’® — na medida em que procurou, através de acdes positivas, “estabelecer um
plano de cultura, integrar a comunidade na gestdo cultural, destinar recursos para a
cultura [...] [que] sdo elementos garantidores dos direitos culturais declarados como
fundamentais™’’. Além disso, dispOs especificamente que o Estado “apoiard e
incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestagcdes culturais”, em seu art. 215,

caput.
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Essas disposi¢des sdao consequéncia das duas frentes de aplicacdo dos direitos
fundamentais. Como estabelece Jane Reis, de um modo geral, os direitos fundamentais:

a) de um lado, impdem impedimentos a atuagdo do Estado,
configurando um acervo de competéncias negativas do Poder Publico;
e b) de outro, operam como comandos reitores da acdo estatal,
ordenando a realizacdo de tarefas e a consecucdo de objetivos pelo
Poder Publico a fim de promové-los.*"

Nesse cenario, a literatura acerca da liberdade de expressdo, que engloba as

expressdes artisticas*’®

, € majoritaria no entendimento de que esse direito, também,
demanda esses dois tipos de atuacdo diversas do Estado. Como levanta Daniel
Sarmento,

“no sistema constitucional brasileiro, entende-se que 0 Estado tem obrigacGes positivas
mesmo em relacdo aos direitos individuais classicos, que ndo podem mais ser
concebidos como simples direitos de defesa em face dos poderes publicos”*°, Essa
compreensdo leva ao fato de que o Estado precisa, diante de um ambiente desigual de
fruicdo da liberdade de expressao:

[N]Jdo s6 se abster de violar estes direitos, como também agir
positivamente, seja para protegé-los diante de ameagas representadas
pela acdo de terceiros, seja para assegurar as condi¢cGes materiais
minimas necessarias & viabilizagdo de seu exercicio pelos mais
pobres. 8!

No mesmo sentido, Ingo Sarlet reforca a compreensdo acerca dessa dupla
dimensdo da liberdade de expressdo. Ha, assim, tanto uma dimensdo
“de matriz negativa (implicando deveres de abstenc¢do, ou seja, de ndo impedimento de

acoes) [...] e, a depender do caso, direitos subjetivos a prestacbes, por sua vez,
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fortemente vinculador a dimensdo objetiva**s, que importa em deveres estatais de

protecdo”*,

Em sintese, do plano negativo, as garantias de liberdades individuais, como um
todo, exigem abstencdo do Estado, de modo que ele ndo cause restricbes ao seu
exercicio e, assim, ndo imponha censura, no que se refere a liberdade artistica. Do plano
positivo, as liberdades orientam a atuacdo estatal para sua concretizagdo por meio de
aches comissivas, que exigem meios para a concretizagcdo dessa liberdade, como é o
caso do fomento. Em outras palavras, Guilherme Varella destaca haver, de um lado, o
impedimento de atuacdes arbitrarias do Poder Publico, de outro, uma funcéo
prestacional que busca sanar demandas quanto aos direitos®®*. A funcio estatal,
portanto, é dupla na concretizacdo da liberdade artistica: ora de auséncia de censura e
restricbes e ora de fornecimento de instrumentos para a sua promocdo e
concretizagio*®,

Em categorizacdo que reforga esse sentido, Owen Fiss menciona a ironia da
liberdade de expresséo. A sua ideia central é que o Estado ora pode agir como amigo,
ora como inimigo da livre expressdo e essa compreensao deriva do pressuposto de que
ela possui tanto uma dimens&o negativa como positiva. “Certamente, o Estado pode ser
um opressor, mas ele pode ser também uma fonte de liberdade™*®®, ou seja, ele pode
funcionar como promotor da liberdade, de outro. E isso se da, justamente, por via de
prestacoes, ligadas a liberdade artistica, de fomento e incentivos.

A partir disso, chega-se ao terceiro objetivo deste topico: entender como o
fomento é contaminado pela atividade de policia das artes, a partir da composicao de
sua relacdo. Embora sejam atividades distintas — o fomento e o poder de policia —, para

que o Estado promova determinados interesses, ele se utiliza de meios fiscalizatorios e
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de poder coativo como seu meio de operacdo e esse € 0 primeiro ponto, justamente, no
qual as duas atividades se encontram.

Como assevera Mendonga, “[0] fomento diferencia-se da policia porque, enquanto
esta previne e reprime, aquele protege e promove, sem uso imediato da coer¢do”*®’. Em
sua Visdo, sintetizada nas palavras de Rafael Cascardo:
“o trago distintivo entre poder de policia e fomento reside no momento em que a acao
coatora estatal entra em pratica, estando presente desde o inicio no caso da policia
administrativa, em razio do seu papel de condicionar o exercicio de direitos”*%. No
fomento, portanto, somente “[d]epois de aceito o0 convite a situacdo muda: a
Administragdo pode e deve fiscalizar o desempenho do fomentado no cumprimento das
condigdes fixadas — e isso nada mais € do que poder coativo™*®,

O problema € quando esse poder coativo reverte o préprio conceito de fomento:
deixa de haver um incentivo e passa a haver um condicionamento ou, melhor, uma
restricdo a um direito, nos moldes da atividade de policia. Na seara das artes, o fomento
tem sido utilizado ndo para proteger ou promover a liberdade artistica, mas sua funcéo
precipua é desvirtuada para que a modalidade de policia encontre espaco na repressao
da estrutura que antes promovia as artes.

Gustavo Binenbojm tem uma compreenséo, que talvez explique melhor o ponto
que se quer chegar aqui. Na sua visao:

Ndo ha no fomento, ao menos a priori, 0 exercicio imediato de
potestades pelo Estado, sendo antes uma forma de atuacéo estatal que
busca atingir seus objetivos por via da adesdo voluntaria dos
particulares. Mas isso ndo impede que, aderindo a oferta, o particular
passe a submeter-se a fiscalizacdo e eventuais sangdes administrativas,
isto €, ao poder de império da Administragdo.*°

Especialmente quando se busca restringir a dimensdo positiva da liberdade
artistica, esse uso do poder de império se da dentro da logica do fomento. Observa-se
gue ndo defendemos que o fomento é igual ao poder de policia. Na realidade, o que se

quer dizer € que, quando o fomento é cooptado para restringir direitos, o que se vé ndo é
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estritamente fomento, mas um uso autoritario e conservador da atividade de policia da
Administracdo Publica em prol de justificativas politicas e morais que se revestem de
interesse publico para o cerceamento das artes.

E isso é possibilitado pelo segundo ponto de encontro entre essas duas atividades:
o seu fundamento. Como elabora Maria Sylvia Di Pietro, “[o] principio da supremacia
do interesse plblico esta também na base da atividade de fomento” °!. Nesse caso,
ainda nas palavras de Di Pietro, o que ocorre ¢ que “0 Estado subsidia, incentiva, ajuda
a iniciativa privada, exatamente quando considera que o particular merece essa ajuda
porque esta atuando em beneficio do interesse publico, paralelamente ao Estado’*%?.

Essa visdo encontra a mesma critica que é feita a supremacia do interesse publico
como fundamento da atividade de policia administrativa. E, mesmo que nao se
considere rigorosamente a existéncia de uma supremacia, a remissdo ao interesse
publico, na seara das artes possibilita a abertura da atividade estatal de fomento para as
justificativas politicas e morais da censura. Veja-se a concepcao de fomento de Diogo
de Figueiredo Moreira Neto:

[P]ode-se conceituar o fomento publico como a fungdo administrativa
através da qual o Estado ou seus delegados estimulam ou incentivam,
direta, imediata e concretamente, a iniciativa dos administrados ou de
outras entidades, publicas e privadas, para que estar desempenhem ou
estimulem, por seu turno, as atividades que a lei haja considerado de
interesse publico para o desenvolvimento integral e harmonioso da
sociedade.*®

Nessa concepcdo, 0 que ocorre é: a Administracdo Publica, em sua funcgdo
hermenéutica, interpreta o “interesse publico” que justifica o fomento, a partir da
perspectiva que Ihe convém. Assim, sem estar atrelada a uma légica de legalidade e de
ponderacdo dos direitos fundamentais e dos bens constitucionalmente protegidos, acaba
por reverter a logica do fomento. No lugar da protecdo e da promocdo da liberdade
artistica, acaba por ocorrer o desmantelamento de sua estrutura de promocao em prol da

sua restricao e condicionamento aos interesses politicos e morais do momento.
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Um terceiro ponto a se ter em conta € o que Mendonca define como
“intercambialidade das técnicas de atuagdo administrativa®*®*. O exemplo que o autor
traz sobre essa questdo, que compromete, em alguns casos, as distin¢gbes entre as
atividades administrativas ¢ o da “cota de tela”, segundo a qual, hd a imposi¢éo, por via
de lei, de determinado numero de exibicdes de filmes nacionais no cinema. Essa medida

“possui obvia finalidade de difundir a produ¢do audiovisual brasileira”*%

, OU seja,
caracteriza fomento. Mas, nas palavras de Mendonca,
“0 cumprimento dessa cota é objeto de fiscalizagdo por parte da Ancine, com a previsao
de aplicacdo de multas e outras penalidades em caso de descumprimento. Temos aqui
exercicio tipico de policia, mas com finalidade protecionista”*%,

Fato é que, ainda que se reconheca — e se reconhece — uma distin¢do entre as
funcBes, ha meios de aproximacdo, principalmente, considerando o fato de que, na
atualidade, como se vera no ponto seguinte, de uma erosdo da democracia, mecanismos
sub-repticios sdo encontrados para subverter a I6gica democratica. Nao ha, em geral,
medidas que sdo visivelmente antidemocréaticas por si s6, mas, se vistas em conjunto
denunciam um enfraquecimento gradual das instituicdes*®’. H4 mudancas incrementais
e ambiguas de institutos da propria democracia que dificultam a percepcéo da subversédo
de seus instrumentos*®®,

Em sintese: trés sdo os pontos de encontro entre o fomento e o poder de policia.
O primeiro: o fato de que ambos se utilizam, em alguma medida, previamente ou
posteriormente, do poder de império para imposicdo de medidas aos particulares — seja
sem ou com sua anuéncia. O segundo: que o interesse publico justifica suas atividades.
O terceiro: que a intercambialidade de atividades administrativas, mesmo diante do
reconhecimento de suas distin¢cbes, em alguns pontos pode funcionar como uma
abertura para a subversdo de determinadas atividades. Esses trés pontos de encontro
possibilitam uma abertura para as ordens de policia, cooptadas por justificativas morais
e politicas, de restricdo a liberdade artistica, com algum verniz de legalidade.

O que ocorre, portanto, € que, a policia das artes, ou seja, 0 uso das potestades

estatais para a repressdo da liberdade artistica se volta para a sua dimensdo positiva
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incidindo dentro da légica do fomento estatal. A Administracdo, no regime de 1964,
através do DCDP, violava a dimenséo negativa da liberdade artistica, na medida em que
impunha restricdes frontais*®® as obras, por exemplo, proibindo a sua veiculagio. Ja
Administracdo hoje, no regime da Constituicdo de 1988, padecendo do retrocesso
democratico, se volta ao viés positivo da liberdade artistica, no intuito de disfarcar a
arbitrariedade da censura da arte. O que ocorre é o desmonte da atividade de fomento
artistico no Brasil, com a insercdo da atividade de policia em seu interior para contengdo
dos mecanismos que promovem a liberdade artistica — como se vera no estudo de casos
em 3.4.

2.3. Retrocesso democratico e a permanéncia da censura da

arte

Nunca houve um periodo em que ndo existisse algum tipo de censura no
Brasil. E, é importante que se diga, a pratica da interdicdo formal sempre teve
apoio de uma grande parcela da sociedade, que enxergava, e ainda enxerga,
como necessdria a presenca de ‘tutores’ que impecam a entrada da
‘imoralidade’ nos lares brasileiros. Hoje, apesar de proibida por lei, a censura
(ndo exatamente oficial) se faz presente em diversos casos que andam
pipocando pelo pais. Por esse motivo, e num momento da Histéria Nacional
em que o atual presidente declara, por exemplo, que ‘se ndo puder ter filtro,
nods extinguiremos a Ancine (Agéncia Nacional do Cinema)’, é preciso estar
atento.5%0

Se, por um lado, “[a] protecdo a liberdade de expressdo integra a espinha dorsal
das democracias liberais”®", por outro, é consenso j4, na literatura sobre o tema, que a
partir do inicio do século XXI, iniciaram-se momentos de retrocesso democréatico. Esses
momentos significam, como veremos adiante, também um retrocesso para a liberdade
de expressdo — e dai a relevancia de seu resgate para se tratar de uma permanéncia ou

um retorno dos mecanismos de censura da arte.
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Diferente dos golpes, que eram utilizados, anteriormente, para a implementacéo
de projetos autoritarios, hoje um “processo de subversdo contra a democracia se [d4]
pelas méos de presidentes e primeiros-ministros devidamente eleitos pelo voto
popular”®®. A desconstituicdo democrética, portanto, se da de forma gradual e “os
assassinos da democracia usam as proprias instituicbes da democracia — gradual, sutil e
mesmo legalmente — para mata-1a®%. Dai que as medidas autoritarias sdo aplicadas
gradativamente, e muitas vezes, se tomadas separadamente, ndo refletem uma percepgéo
de erosdo democratica clara.

Assim, ha a utilizacdo de mecanismos velados, que ndo representam violacdes
diretas, mas que levam a “restrigdes a direitos ¢ liberdades fundamentais, fragilizagdo
das instituicdes que exercem o controle do poder ¢ em manipulagao das ‘regras do jogo
democratico’*%. Como se vera adiante, um dos direitos mais afetados ¢ a liberdade de
expressdo. Isso porque a ascensdo de lideres autoritarios representa, também, uma
tentativa de reduzir a oposicdo politica e de endossar agdes violentas contra esses
oponentes e esses dois aspectos se revelam nas restri¢cfes impostas a liberdade artistica.

Nesse contexto, as repressfes as artes aumentam. A censura operada pelo
Executivo deixa de lado a sua forma institucionalizada em um Servigo préprio para a
sua promogdo e encontra mecanismos sub-repticios com verniz de legalidade. Como
levantado na introducdo desta dissertacdo, em 2020, o Observatério de Censura a Arte
computou mais de 50 casos de censura a obras artisticas®®. Até outubro de 2021, o
Movimento Brasileiro Integrado pela Liberdade de Expressao Artistica (Mobile) rene
reportagens e matérias jornalisticas sobre 50 casos, no ano, ligados a proibicgdes,
restricdes e desmantelamento de incentivos de expressdes artisticas®®. Nem todos os
casos operam no Executivo®’, mas ha diversos exemplos.

No ano de 2017, como destacado na introdugédo desta dissertacdo, houve, no Rio

de Janeiro, o caso Queermuseu — Cartografias da Diferenca na Arte Brasileira. O
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prefeito da cidade a época, Marcelo Crivella, vetou a realizagcdo da exposicdo no Museu
de Arte do Rio (MAR)®®. Ja em 2018, no nordeste do pais, em Pernambuco, a
Secretaria de Cultura do Estado cancelou a exibicdo de uma pega de teatro. A
apresentacao de “O Evangelho Segundo Jesus, Rainha do Céu”, que ocorreria no
Festival de Inverno de Garanhus sofreu com a restricdo imposta pelo érgdo do Governo
do Estado®®.

E a situacdo ndo é isolada em Municipios ou Estados. No ambito federal, em
2019, o Governo suspendeu no setor audiovisual “edital que havia selecionado séries
sobre diversidade de género e sexualidade a serem exibidas nas TVs publicas®%. A
respeito da ocasido, o proprio Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, comentou que
foi “garimpar na Ancine filmes que estavam prontos para Ser captados recursos no
mercado™®!. Ao tratar de um titulo especifico, “Afronte”, de Bruno Victor Santos e
Marcus Azevedo, Bolsonaro mencionou, em live, “[m]ais um filme que foi para o
saco”1?,

Em 2020, a ofensiva contra a arte continuou. Um dos casos ilustrativos é da
censura de livros pelo governo Jodo Déria em S&o Paulo. Na ocasido, foi vetada “uma
lista de livros de projeto de estimulo a leitura que funcionava em penitenciarias do
estado de Sdo Paulo™®®. A Funap — fundagdo publica vinculada a Secretaria da
Administracdo Penitenciaria do Estado — ndo remeteu alguns livros aos presidios e a
justificativa do diretor da fundacdo foi de que um dos titulos “ndo atende ao que se

espera para a populacio atendida pela Funap™®*.
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No ano de 2021, por fim, no norte do pais, a exposi¢do “Suaves Brutalidades”,
do artista visual Henrique Montagne Figueira, que ocorreria em Belém (PA), no espaco
cultural Banco da Amazbnia — cujo principal acionista € o Governo Federal — foi

cancelada®®®

. Apesar de ter sido selecionada através de edital publico, foi informado ao
artista que a instituicdo ndo tinha mais interesse na exposicao, sem qualquer exposi¢do
de motivos.

Esses casos possuem trés pontos em comum. O primeiro diz respeito ao fato de
imporem restricdes a arte, afetando o direito a liberdade artistica das vitimas do
cerceamento. O segundo consiste no fato da censura ter sido imposta por atores ligados
ao Executivo, seja ele municipal, estadual ou federal, no exercicio de seu poder de
policia — dentro de uma Idgica que deveria ser de fomento. O terceiro, por fim, envolve
o fato de que todos eles se deram a partir de 2016, quando parece comecar a despontar,
no Brasil, um movimento de erosdo democratica, com a ascensdo do autoritarismo e do
conservadorismo. Trata-se, portanto, de exemplos da operacdo da policia das artes na
atualidade.

Essa secdo, assim, trard& um panorama da ascensdo do autoritarismo e do
conservadorismo no Brasil. A ideia é estabelecer como esse processo fez reaparecerem
com forga mecanismos de censura da arte, via policiamento, dentro da Administracao
Publica. Os mecanismos de censura comegaram, a nosso ver, a ganhar forca dentro de
um cenario de retrocesso democratico. Assim, sera feita uma abordagem geral sobre
como a literatura sobre o tema encara 0 movimento de erosdo da democracia e,
especialmente, a desconsolidacdo do direito a liberdade de expressdo. A ideia é de que
as justificativas politicas e morais para o cerceamento da arte, herdadas do regime de
1964, servem de motivacdo para a utilizacdo do interesse publico como trunfo para
sopesar a liberdade artistica, como serd demonstrado em estudo de casos no Capitulo 3.

Com a redemocratizacédo, o regime centralizado da Censura foi desmontado —
ainda que progressivamente e ndo de imediato. O Servico de Censura e Diversdes
Publicas caiu em 1988 — mas, a titulo de exemplo, o Servico Nacional de Informacdes,

que exercia controle sobre a liberdade de expresséo, tida de forma ampla, somente caiu
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em 1990. Ainda, na transicdo do regime autoritdrio ao democratico, houve a
manutencdo dos censores, ainda que em cargos distintos, na estrutura estatal.

“No dia seguinte a promulgacdo da Constituicdo de 1988, os servicos de censura
foram desativados e os censores, [foram] transferidos para outras fun¢des na Policia
Federal”®*® ou “ficaram perambulando pelo Ministério da Justica feito fantasmas, até se
aposentarem”™!’, Essa circunstancia de manutencdo dos atores da Censura anterior,
ainda que em outros cargos, ocasionou a possibilidade de que a atuacdo estatal
continuasse influenciando “direta e indiretamente, nos fluxos informativos e na difusdo
cultural de conteudo na sociedade®, A atuacdo viciada, pela prética autoritaria
anterior desses atores, parece ter dificultado que a censura fosse cortada pela raiz.

Esse contexto explica, mesmo que ndo totalmente, que censuras continuassem
ocorrendo, mesmo numa democracia. Ha, como visto, uma heranca autoritaria da
doutrina de seguranca nacional, seus fundamentos e da estrutura censoria, que
contaminam a atuagdo administrativa®l® e possibilitam mecanismos de repressdo da
liberdade artistica tanto no campo moral como no politico. Mas, além do passado, 0
contexto atual também é fator relevante para um retorno dos instrumentos de censura,
gue minam a concretizacdo da liberdade artistica. Isso porque ha elementos que levam a
crer que o Brasil passa por um retrocesso democratico.

De todo modo, h& uma tentativa atual de estabelecer os parametros que definem
se um determinado pais estd ou ndo passando por um processo de erosdo democratica.
Nancy Bermeo, ao estudar os meios pelos quais as democracias quebram, busca mostrar
como 0s golpes classicos vém sendo substituidos por tentativas de desmontar a
democracia por dentro®®. Esses golpes classicos tiveram sua frequéncia diminuida e

foram substituidos por trés novas variedades de declinio democratico, quais sejam, 0s
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golpes promissérios®<*, o engrandecimento do executivo®“ e a manipulacdo estratégica
das eleices®?3.

Sendo assim, nas palavras de Claudio Pereira de Souza Neto,
“[n]a atual crise democratica, a derrocada dos regimes, cada vez menos, ¢ produzida por
golpes de Estado. Hoje, elementos autoritarios vdo pouco a pouco se estabelecendo, e
convivem, por periodos de duragdo variavel, com instituicdes democraticas>?*. Dentre
esses elementos, como procuraremos demonstrar, reside a censura da arte.

Quanto as formas de enfraguecimento democratico, sem a pretensédo de esgotar o
tema, destaca-se trés posicOes diversas, dando enfoque a relacdo com a supressdo da
liberdade de expressdo — e, também, da liberdade artistica. Em primeiro lugar, Mounk,
considerando sua visdo sobre a democracia liberal como “um sistema politico a0 mesmo
tempo liberal e democratico — um sistema que tanto protege direitos individuais como
traduz a opinido popular”, estabelece duas principais formas de erosao democratica.

A primeira ocorre quando as democracias se tornam iliberais, ou seja, quando a
“maioria opta por subordinar as instituicdes independentes aos caprichos do executivo
ou por restringir os direitos das minorias que a desagradam”?°, A segunda, quando 0s
regimes liberais se tornam antidemocraticos, a despeito de eleicdes regulares e
competitivas, o que ocorre quando “o sistema politico favorece de tal forma a elite que
as eleicdes raramente servem para traduzir a opinido popular em politicas publicas™>?®.

Sendo assim, o autor passa a denotar alguns aspectos da democracia sem direitos
e outros dos direitos sem democracia. E importante ressaltar alguns pontos que, para
Mounk, denotam crises democréticas. Tanto no caso das democracias iliberais como do
liberalismo antidemocratico, ha uma reducéo da oposicao. No primeiro caso, ao afirmar
terem a voz do povo, 0s populistas que ascendem ao governo transformam a resisténcia
em ilegitima e, enfim, a silenciam®?’. No segundo caso, processo similar ocorre, de
modo que as limitacdes das instituicdes eleitorais levam a um processo de erosao e,

“conforme cada vez mais areas de politicas publicas [s&o] removidas da contestacdo
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popular, a capacidade do povo de influenciar a politica fic[a] drasticamente
reduzida®?,

Assim, as democracias iliberais e o liberalismo antidemocréatico proporcionam
que os espacos de contestacdo popular sejam suprimidos. Uma dessas formas de
supressdo, justamente, é o desmonte da liberdade artistica com a imposi¢cdo de censura
da arte. Nas palavras do autor:

Um sistema que prescinde dos direitos individuais para promover o
culto da vontade popular pode em Gltima instancia se voltar contra o
povo. De modo oposto, um sistema que prescinde da vontade popular
para proteger os direitos individuais pode, em Ultima instancia,
precisar recorrer a uma repressdo cada vez mais ostensiva a fim de
reprimir dissidéncias.>?

Em segundo lugar, em linha parecida com a de Mounk, Ginsburg e Huq partem
do conceito de democracia liberal constitucional mais denso. A partir da conjuncéo
entre eleicdes livres, direitos de expressdo e associacio e Estado de direito®®, os autores
decompdem as ameacas a ordem constitucional liberal em dois tipos distintos. Primeiro,
poderia haver a reversdo autoritdria, “o risco de um rapido e generalizado colapso no
autoritarismo”3. Segundo, haveria a possibilidade da regressdo constitucional, ou seja,
“o risco de grandes reversdes simultaneas nas margens do Estado de Direito, da
democracia e do liberalismo>%,

Nesse caso, que revela um regime hibrido, entre a democracia e a autocracia, 0s
governos eleitos pelo voto popular tendem a aprovar mudancas nas leis e instituicoes
com o intuito de diminuir a competicéo eleitoral, ou seja, restringir a oposi¢cdo; minar 0s
direitos liberais que consolidam a participacdo democratica e; corroer a estabilidade
constitucional®, Assim, 0s autores definem
“regressao democratica como um processo incremental (mas finalmente ainda
substancial) de decadéncia nos trés predicados basicos da democracia — eleicdes

competitivas, direitos liberais de expressdo e associacdo e o Estado de direito™>,
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Novamente, encontra-se a importancia do direito a liberdade artistica como fator
distintivo das situacGes de erosao: em sua ocorréncia, ele se torna alvo preferencial.

Em terceiro lugar, Levitsky e Ziblatt, em que pese o fato de realizarem uma
analise contextualmente estadunidense, também estabelecem parédmetros para a erosao
democratica®®. Buscam, entdo, com base no trabalho de Linz definir quatro indicadores
de comportamentos autoritarios dos lideres antiestablishment — ou populistas®®.

Um primeiro indicador seria a rejeicdo as regras democraticas do jogo, de modo
que os candidatos rejeitam a Constituicdo ou consideram viola-la, por exemplo através
da restricdo de direitos politicos. Em segundo, a negacédo da legitimidade dos oponentes
politicos, como quando os adversarios sdo descritos como uma ameaga & estabilidade.
Um terceiro indicador da erosdo teria relagdo com a tolerancia ou 0 encorajamento a
violéncia, de modo que sejam endossadas reacfes violentas aos oponentes politicos ou
enaltecidas violéncias politicas passadas. Por fim, um quarto indicador seria a
propensdo para a restricdo a liberdades civis, principalmente da oposicdo®*’. Nessa
estruturacdo, a liberdade artistica e a censura possuem relevancia a partir de trés
aspectos.

Na medida em que se considera a liberdade artistica como um instrumento de
critica e oposicdo®®®, ela fica minada, quando se nega a legitimidade dos oponentes
politicos. Além disso, a propensdo dos lideres autoritarios de restringir as liberdades
civis recai, justamente, sobre a liberdade artistica, na forma de censura politica. Cumpre
ressaltar ainda, que o endosso a ac¢des violentas pode recair sobre a manifestacdo dos
artistas livres, seja especificamente contra 0 governo, seja contra aspectos de sua
agenda®3. Dai um retorno a justificativa politica da censura.

Observa-se, dai, dois fatores que caracterizam a erosdao democratica e Sao

fundamentais para a eclosdo dos instrumentos de repressdo da liberdade artistica. O

535 partem da premissa, como Nancy Bermeo, de que apds a Guerra Fria, a desconstituicdo democratica se
da de forma gradual.
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primeiro relaciona-se ao fato, ja destacado nas trés visdes sobre erosdao democratica, de
os lideres autoritarios em ascensdo proferirem largamente ataques a “seus criticos com
termos &speros e provocativos — como inimigos, subversivos e até mesmo
terroristas”>40.

Um segundo fator de erosdo democratica que se relaciona a um novo
fortalecimento da censura é o fato de que h& um crescimento da agenda conservadora.
Como colocam Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone, “ha um contingente de pessoas
que ndo professa o credo cosmopolita, igualitario e multicultural que impulsiona a
agenda progressista de direitos humanos®*!. Nesse sentido, Flavia Biroli destaca que ha
dimensdes institucionais, econdémicas e morais do regresso democratico.

No ambito moral, estariam as reacOes neoconservadoras. Citando Wendy
Brown, a autora menciona que “o neoconservadorismo moralizaria o poder estatal nas
esferas doméstica e internacional”®?. Assim, os “defensores das tradicdes morais
aderem em graus distintos a abordagens repressivas e mobilizam visdes antipluralistas”
%3 como é o caso, no Brasil, dos neopetencostalismos. Esse movimento justifica que a
censura comece, novamente, a operar na logica da policia dos costumes®*. “A reagdo
conservadora, de inspiracdo as vezes religiosa fundamentalista e em muitos casos
puramente oportunista, tem produzido efeitos deletérios sobre o mercado de artes™* e
vém justificando censuras as artes em prol de valores morais.

Em sentido similar, Bianca Toledo destaca haver um crescente protagonismo da
agenda moral e conservadora do Executivo brasileiro, que tem como intuito promover
uma “’limpeza ideologica’ da cultura”*, Procura-se, assim,
“a implementacdo de uma visdo de mundo especifica, com valores predeterminados que

estejam de acordo com o0 pensamento majoritario do governo, excluindo, assim,
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qualquer manifestacdo artistica que entre em confronto com a ideologia que hoje
governa™¥’. Em alguma medida, ha uma tentativa de trazer os valores tradicionais
morais da familia para o mundo pUblico®*®. Na seara da liberdade artistica, a autora vé
dois problemas principais da incorporacdo desse movimento conservador, do ponto de
vista moral.

O primeiro é 0 uso de conceitos e valores conservadores para o0
julgamento das politicas de fomento aplicadas no campo de cultura,
que refletem apenas uma Unica visao de mundo, violando a liberdade
de expressdo artistica que, em sua esséncia, nasce para garantir a
pluralidade de ideias. O segundo é o inconstitucional argumento de
‘filtro’ para aplicac@o de recursos, ja que a motivagdo do governo tem
sido baseada em julgamentos de valores morais préprios, defendidos
pelo Presidente, ferindo seu papel constitucional de garantir o acesso e
producdo de obras artisticas em sua diversidade.>*

Respectivamente, esses elementos, um relacionado a tentativa de frustrar a arte
de oposicdo e outro relacionado a tentativa de reforcar a moral e os bons costumes,
servem de base para a operacdo da censura na atualidade. Como visto anteriormente, no
regime militar, enquanto operava o Departamento de Censura e Diversdes Publicas, 0s
elementos justificadores das restricbes a liberdade de expressdo artistica eram,
majoritariamente, a politico e a moral e, novamente, eles ganham forca a partir de dois
movimentos da erosdo democratica: de um lado, o autoritarismo e de outro, o
conservadorismo. Atuam, entdo, como fundamento para a policia das artes.

O poder de policia, nesse ambito de repressdes a arte, ganha nova configuracao.
O que passa a justificar as ordens de policia, agora revestidas de outros instrumentos e
ndo somente a negativa de autorizacdo da expressao artistica, € o fundamento proprio do
poder de policia: a supremacia do interesse publico. Esse interesse publico, fundado em
raizes autoritarias acaba por sopesar direitos fundamentais, em alguns casos, como
ocorre com a liberdade artistica, sem qualquer recurso a ponderagéo.

O problema reside na utilizacdo deturpada do interesse publico, incorporando
conveniéncias politicas e a protecdo dos bons costumes, a fim de perpetrar censuras as

artes, no lugar de seguir a legalidade ou de promover uma ponderacdo entre direitos
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fundamentais em jogo. No entendimento de Daniel Sarmento, sujeitar os direitos
fundamentais sempre ao interesse publico, tendo em vista que ele ndo possui uma
definicdo exata e contornada, pode causar restricoes altamente excessivas e

desproporcionais®?°

, Na visao que ja abordamos anteriormente.

Assim, a desconsolidacdo da Censura do regime militar ndo parece, portanto, ter
sido suficiente para enterrar definitivamente a censura da arte no passado brasileiro. No
cenario atual, em que mecanismos incrementais sdo utilizados para destruir a
democracia por dentro, (i) os ataques pelos lideres autoritarios a “seus criticos com
termos A&speros e provocativos — como inimigos, subversivos e até mesmo
terroristas”®!, de um lado, e (ii) o fato de “defensores das tradicdes morais ade[ri]rem
em graus distintos a abordagens repressivas e mobiliza[relm visdes antipluralistas™°?,
de outro, potencializam a forca da policia das artes.

O contexto de erosdo democrética e a retomada de elementos autoritarios e
conservadores levou a abertura de margem para repressdo da liberdade artistica, através
da retomada de justificativas politicas e morais para a censura. A Administracdo
Publica, sob comando de um Presidente que opera o retrocesso democratico, se utiliza
do poder de policia para fins antidemocraticos, aqui, de restricdo das expressdes —
especialmente as opositoras e pluralistas. Dai que os casos, a serem analisados no
Capitulo 3, trardo como a Administracdo Publica, no exercicio do poder de policia,
utiliza de justificativas politicas e morais, diante de um interesse publico que lhes da
veste de legalidade, para cercear o direito a liberdade artistica, especialmente
desconsolidando a atividade positiva estatal nessa seara.

Dessa forma, duas tarefas se tornam fundamentais. A primeira refere-se a voltar-
se ao direito a liberdade artistica para estabelecer seu ambito de protecdo. A segunda
trata-se da necessidade de estabelecer pardmetros para a atividade administrativa em
relacdo a quais tipos de restricbes sdo comportadas pela Constituicdo a liberdade
artistica. O intuito &, justamente, estabelecer uma tentativa mais firme efetivar a

constitucionalizacdo do direito administrativo nessa matéria. E, dessa forma, impedir a
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permanéncia da policia das artes e da utilizacdo de justificativas politicas e morais para
impor censura, na veste de legalidade proporcionada pela supremacia do interesse
publico. E fundamental, portanto, voltar-se a legalidade e a ponderagio dos direitos

fundamentais.

3. Voltando a Liberdade Artistica: Parametros para

Contencéo da Ac¢Oes Arbitrarias de Policia das Artes



Nos capitulos anteriores dois objetivos foram delineados. O primeiro, de construir,
a partir da prética e das previsdes constitucionais no Brasil, a oposi¢cdo entre a
normatizagdo da liberdade artistica e a permanéncia da censura até a Constituicdo de
1988. A despeito dos fundamentos da protecao desse direito, o passado brasileiro foi de
diversas restricbes impostas pela Administracdo Publica e, com 0s movimentos de
promocdo dos direitos fundamentais com a redemocratizacdo, deveria ter sido freado.
No entanto, ha uma certa permanéncia da censura da arte e, portanto, buscou-se delinear
seu conceito como aquela que se refere a acfes faticamente arbitrarias de restricdo da
arte, que se dao através de procedimentos gque contém um verniz de legalidade e,
portanto, incidem sobre o direito a liberdade artistica.

O segundo objetivo foi voltar-se ao verniz de legalidade da censura, a fim de
tentar explicar a sua permanéncia na atualidade. Portanto, recorreu-se ao passado
recente de autoritarismo para fixar as herancas de uma doutrina de seguranca nacional,
que se voltava a protecdo extrema do interesse publico — qualquer que ele fosse — e de
uma estrutura administrativa voltada especificamente a censura das artes. Ademais, no
contexto atual, de um lado, desenvolveu-se a ideia de poder de policia e seu
fundamento, a supremacia do interesse publico, como 0s mecanismos juridicos da
Administracdo Publica para a restricdo da liberdade artistica, especificamente na l6gica
do fomento. De outro, tratou-se do cenario atual de retrocesso democratico que,
consequentemente, leva a um retrocesso em termos de direitos fundamentais e,
especialmente, da liberdade artistica. Nele, € que € possibilitado o retorno a censura.

Dai a necessidade de se voltar, entdo a protecdo da liberdade artistica. Diante de
nosso passado autoritario e da circunstancia atual propicia para a elevagdo dos casos de
censura da arte, é essencial darmos parametros para protecdo desse direito. Assim, o
presente capitulo é dividido em quatro partes. Em primeiro lugar, buscar-se-a, situar o
debate sobre a liberdade artistica a partir da teoria externa dos direitos fundamentais.
Para tanto recuperaremos, sinteticamente, a consolidagdo, com a Constituicdo de 1988,
da promocéo dos direitos fundamentais como um fim estatal e como esse contexto levou
a teoria dos principios como norte para a interpretacdo do sistema de direitos
fundamentais. A ideia central é situar o trabalho na teoria externa dos direitos
fundamentais e, a partir disso, desenvolver as duas tarefas essenciais para determinar a

protecdo desses direitos®2, quais sejam identificar o contetido da liberdade artistica, a
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sua esfera de protecdo maxima ou prima facie e, de outro, voltar-se para os limites
externos. Justamente, essas sdo as duas tarefas desenvolvidas nas duas secOes seguintes.

A segunda parte do capitulo, entdo, busca consolidar a esfera méaxima de protecéo
da liberdade artistica, a partir de dois movimentos. O primeiro é definir o conjunto de
condutas que sdo protegidas pela liberdade artistica. Entdo, como ha uma imprecisdo
grande no que significa arte, buscaremos resgatar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e a literatura sobre o tema. Para fins juridicos, a conclusdo se d& a partir de trés
critérios verificadores da inclusdo de uma expressdo no ambito de protecdo prima facie
da liberdade artistica: (i) o formal, (ii) o material e (iii) o reconhecimento por terceiros.

Ainda nessa parte, numa tentativa de delinear os contornos do ambito de protecdo
da liberdade artistica, procuraremos estabelecer dois ndcleos de protecdo que, no
conflito com outros direitos fundamentais ou bens juridicos constitucionalmente
relevantes, devem demandar maior diligéncia da Administracdo Publica quanto a
imposicdo de restricBes. A ideia é tentar, de alguma forma, conter as justificativas
politicas e morais da censura. Assim, de um lado, se a arte se voltar de alguma forma,
(i) para a promocdo da deliberacdo democratica, e de outro lado, (ii) para a promoc¢éo da
igualdade, deve haver maior cautela na imposicdo de restricbes — o que ndo exclui
possivel ponderacao.

A terceira parte do capitulo se dedica, enfim, aos limites que podem ser impostas
ao poder de policia das artes para a contencdo das acGes arbitrarias de censura. A partir
da divisdo feita por Jane Reis entre restricbes aos direitos fundamentais expressamente
estatuidas pela Constituicdo, restricdes expressamente autorizadas e restricdes
implicitamente autorizadas pela Carta, buscaremos estabelecer dois graus de vinculagdo
da Administracdo Publica.

De um lado, quando a Constituicdo estatuir restricdes, a Administracdo fica
totalmente vinculada. De outro lado, quanto ha restricdes indiretas, que dependem de
normas infraconstitucionais, o espaco de atuacdo administrativa € sujeito a reserva ou a
preferéncia legal. No entanto, devido a realidade fatica de que o legislador nem sempre
da conta de tudo, se houver um espaco de abertura para a Administracao, ela deve, no

estabelecimento de restricdes a liberdade artistica, se voltar a ponderacdo. Nessa



ponderacdo, devem ser tidas em conta as trés hipdteses nas quais os direitos
fundamentais atuam como barreira a atividade de policia>*.

Nesse sentido, a atividade administrativa ndo pode impor medidas que contrariem
frontalmente o ambito de protecdo da liberdade artistica, se atentando aos nucleos de
maior protecdo da (i) promocdo da deliberacdo democratica e (ii) de promocdo da
igualdade. Além disso, ela ndo deve ultrapassar os pardmetros da proporcionalidade,
quais sejam (i) adequacdo, (ii) necessidade e (ii) proporcionalidade em sentido estrito.
Por fim, ndo deve reduzir a manifestacdo artistica a um minimo que a impossibilite.

Por fim, a Gltima parte do capitulo se dedicard a um breve estudo de casos. Os
casos escolhidos refletem situacbes em que as ordens de policia foram utilizadas de
forma arbitréria, pautadas na supremacia do interesse publico, que recobre justificativas
politicas e morais de censura da arte. Trata-se de casos em que ha uma desestruturacao
da estrutura de fomento as artes, minando o dever positivo estatal de promover o direito
a liberdade artistica. A tentativa sera, justamente, de aplicar os pontos levantados ao
longo do capitulo a fim de possibilitar a contencdo da policia das artes, a partir do

ambito de protecdo da liberdade artistica e de parametros para a atuacdo administrativa.

3.1. Situando o Debate: A Teoria Externa dos Direitos Fundamentais e
a Ponderacao

No caso do artista que pretende pintar no cruzamento de duas vias
congestionadas, desde a Gtica da teoria interna ndo haveria direito a liberdade
artistica a ser tutelado, porquanto a referida acdo ndo estaria inserida do
ambito de prote¢do da norma de direito fundamental. Embora pintar seja uma
acdo protegida pela liberdade artistica, pintar naquelas condi¢Bes nédo
corresponde a uma “possibilidade especifica de agdo” compreendida da
esfera normativa do direito. De forma diversa, apreciando-se o problema a
partir das premissas que informam a teoria externa, o resultado seria o
mesmo — ndo ha direito a pintar no cruzamento movimentado — mas a
trajetdria hermenéutica que conduz a essa conclusdo seria distinta. Como
pintar ¢ uma acdo artistica, haveria um direito prima facie de pintar no
cruzamento. Todavia, a existéncia de razdes opostas — o direito dos outros e a
ordem publica — justifica o afastamento do direito naquela situacdo
especifica.>®

Diante de toda a problematica da supremacia do interesse publico e sua utilizacéo

como verniz de legalidade para as a¢Ges arbitrarias de censura da arte, é preciso voltar a
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atuacdo de poder de policia para a garantia dos direitos fundamentais, de modo que se
possa conter as agdes arbitrérias caracteristicas da censura. No lugar de uma supremacia
do interesse publico, que pode comportar diversos interesses — como 0s politicos e
morais, que levam a recuperagdo da censura no contexto atual —, € necessario reafirmar
ndo sé a teoria externa dos direitos fundamentais, mas a utilizacdo das técnicas de
ponderacdo, voltadas aos critérios de (i) adequacdo, (ii) necessidade e (iii)
proporcionalidade em sentido estrito. Dessa forma, possibilitar-se-a a Administragdo um
retorno aos parametros adequados para a resolucdo dos casos em que a liberdade
artistica aparece. Assim, essa secdo se dedica a uma tentativa sucinta de situar a
discussdo dos direitos fundamentais e da proporcionalidade como método de resolugédo
de seus conflitos.

Com a superagdo do regime militar de 1964, a “Constitui¢do de 1988 veiculou o
compromisso do novo Estado brasileiro, reorganizado naquele momento, com a
promocio dos direitos fundamentais”®®®. Do ponto de vista normativo, foi estabelecido
um extenso rol de direitos fundamentais, ndo s6 de matriz liberal, mas também social. O
catalogo do art. 5°, de certa forma, ilustrava e reforcava a necessidade de concretizacao
dos direitos, em oposicao as violagdes recorrentes do regime anterior.

Do ponto de vista da literatura de Direito Constitucional, uma das preocupagdes
centrais foi a construgdo de um sistema constitucional que fosse, de fato, efetivo. A
Constituicdo, de carater compromissorio®’, passou a ser dotada de normatividade®®®,
aludindo a diversos principios e direitos®*°. Ao longo da década de 90, se desenvolveu
na literatura juridica a doutrina brasileira da efetividade®®. Em um sistema garantidor
de direitos fundamentais, pautado na democracia, a doutrina buscava, em sintese, dar as

normas constitucionais aplicabilidade direta e imediata juridicamente®®?, considerando
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aspectos da teoria dos principios, segundo a qual os direitos fundamentais séo tutelados
tanto por clausulas gerais como especificas®®?.

Toda essa movimentagdo de garantia de efetividade da Constituicdo foi
acompanhada por mudancas de paradigmas na teoria juridica, atreladas ao que é
chamado de “neoconstitucionalismo”. Como destaca Daniel Sarmento, embora seja um
movimento de dificil apreensdo de significados delimitados, alguns fenémenos foram
decorrentes dele e se desenvolveram sob a égide da Constituigdo de 1988:

(a) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e
valorizacdo de sua importancia no processo de aplicacdo do Direito;
(b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou
‘estilos” mais abertos de raciocinio juridico: ponderacdo, topica,
teorias da argumentacdo etc.; (c) constitucionalizacdo do Direito, com
a irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo 0s
relacionados aos direitos fundamentais, para todos o0s ramos do
ordenamento; (d) reaproximacgdo entre o Direito e a Moral, com a
penetracdo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos; e (e)
judicializacdo da politica e das relagdes sociais, com um significativo
deslocamento do poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario.>®

Nesse contexto, sob a Constituicdo de 1988, entdo, a teoria dos principios passou
a “orientar a interpretagdo do sistema de direitos fundamentais”®*. A teoria remonta ao
século XX, em um contexto de superacdo do método classico, subsuntivo, de aplicacdo
de regras®®. Gradualmente, os principios®® conquistaram eficacia juridica e
aplicabilidade direta e imediata®’. De todo modo, 0 desenvolvimento da teoria dos
principios “[n]do importa em desprezo ou abandono do método classico — 0 subsuntivo,
fundado na aplicacdo de regras — nem dos elementos tradicionais da hermenéutica:

ramatical, historico, sistematico e teleoldgico”®®®, mas, de cerca forma, se agrega®® a
g
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eles a fim de potencializar o valor dos principios e, consequentemente, dos direitos
fundamentais®’°, na prética constitucional.
Nesse sentido, “principios e regras passam a desfrutar do mesmo status de

norma juridica®’*°"2, De todo modo, com remissdo as propostas de Robert Alexy e

573

Ronald Dworkin®"°, passam a ser vistos de formas diferentes. Em apertada sintese, as

regras, de um lado, s&o aplicadas na modalidade “tudo ou nada®"#, pelo mecanismo de

subsuncdo: “enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e produz-se uma conclusio™?>.

Sendo assim, a sua colisdo ocorre na dimensdo da validade®’®. Os principios, de outro

lado, funcionam como standards que possuem dimensdes de peso®’’

e tem aplicacédo
graduada, que s6 pode ser consolidada no caso concreto®’8, A colisdo entre eles, por sua
vez, ocorre na dimensdo de peso®’®. Nas palavras de Alexy:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
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medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possiblidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo
que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinacBes no ambito daquilo que € fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios € uma
distincdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou
uma regra ou um principio.&

Assim, a luz da teoria dos principios, “os catalogos de direitos fundamentais tém
contetido misto, compreendendo tanto normas-regra como normas-principio”®®!. E esse
modelo, como destaca Jane Reis, “¢ o mais adequado para orientar a interpretagdo do
sistema de direitos fundamentais estatuido na Constitui¢io de 1988°%2, uma vez que,
nela, “a positivacdo dos direitos seguiu um modelo hibrido que compreende principios e
regras”®%, Sob a Carta de 1988, justamente, foi 0 momento, como assinala Sarmento,
em que “a doutrina brasileira passa a enfatizar o carater normativo e a importancia dos
principios constitucionais, e a estudar as peculiaridades da sua aplicagao”>*,

Nessa logica enquadra-se, inclusive, a liberdade artistica. Como visto, o art. 5°,
em seu inciso IX, estabeleceu uma disposicdo geral de que “¢ livre a expressdo da
atividade [...] artistica [...], independentemente de censura ou licenga”. E, de outro lado,
ha diversas concretizagbes desse direito mais especificas, como é o caso do principio
que orienta o ensino da liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a arte (art.
206, I1), a protecdo do patrimdnio artistico e cultural (art. 23, Il e IV e art. 24, VII), o
acesso ao ensino da criacdo artistica (art. 208, V), etc., inclusive demandando uma

atuacdo positiva do Estado, como visto anteriormente.
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Essa ideia “de aplicagdo gradual de normas juridicas liga-se a admissibilidade de
restricBes aos direitos fundamentais e ao emprego do método ponderativo™®. Tendo
em conta que se discute, nessa dissertacdo, as restricbes impostas a liberdade artistica, €
fundamental remeter as teorias que tratam da limitacdo dos direitos fundamentais: a
teoria interna e a teoria externa.

Em termos sintéticos, como esclarece Luis Roberto Barroso, “[plela teoria
interna, direitos fundamentais sdo insuscetiveis de restricdes externas, mesmo que por
lei, fora dos casos expressamente previstos na Constituicio>®. Para essa linha teorica,
os direitos “ndo podem ser objeto de auténticas limitagdes legislativas, mas apenas de
delimitacBes, as quais devem cingir-se a desvelar o conteddo normativo
constitucionalmente previsto™®®’. Trés, entdo, seriam os principais predicados da teoria:
ela
“i) nega a possibilidade de limitagbes externas aos direitos; ii) afirma que a
identificacdo dos casos em que o direito deve incidir ha de ser feita mediante a analise
de seu contetdo constitucionalmente estabelecido e iii) recusa a hip6tese de colisdes de
direitos™°%8,

A fim de dar melhor defini¢do a teoria, Jane Reis resgata o exemplo fornecido
por Friederich Miiller, de “um artista que pretende pintar no cruzamento de duas ruas
muito movimentadas®®®. Na compreensdo da teoria interna, desenvolvida na teoria
alemd, nesse caso ndo ha a limitacdo do direito fundamental a liberdade artistica. Em
realidade, “a atividade de pintar em tais circunstancias ndo esta protegida pelo preceito
da Constituicdo Alema que consagra a liberdade artistica, de modo que uma lei que
venha a proibir que se pinte em um cruzamento ndo estard restringindo direito
algum™®°. Nesse caso, ndo haveria direito ao artista, porque a hipétese delineada sequer

estaria contemplada no contetdo do direito.
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De outro lado, a teoria externa prega compreensao que distingue a delimitacéo
de conteldo dos direitos e suas restricbes. Como observa Alexy, ha duas categorias
diversas: “em primeiro lugar, o direito em si, ndo restringido, e, em segundo lugar,
aquilo que resta do direito apods a ocorréncia de uma restri¢do, o direito restringido”%*,
Na sintese de Barroso, a teoria externa sustenta que a “Constituicdo configura contornos
razodveis maximos do direito fundamental, que tém a pretensdo prima facie de
prevalecer em toda a sua extensdo”®. No entanto, como ha outros direitos
constitucionalmente estabelecidos, sem posicdo hierarquica superior, eles entram em
colisdo. Nesses casos, “um dos principios terda que ceder”®®. Assim, ha duas tarefas
essenciais para a determinacdo da protecdo dos direitos fundamentais, como resume
Jane Reis,
“1) identificar o conteudo do direito (seus contornos maximos, sua esfera de protegao, e
ii) precisar os limites externos que decorrem da necessidade de concilid-lo com outros
direitos e bens constitucionalmente protegidos™>%*.

Recuperando, novamente, o caso do artista que resolve pintar em um
cruzamento movimentado, o resultado para a teoria externa seria, igualmente ao da
teoria interna, de que ndo ha direito a liberdade artistica no caso. No entanto, a trajetdria
hermenéutica se voltaria a ponderacdo. “Como pintar é uma ag¢ao artistica, haveria um
direito prima facie de pintar no cruzamento. Todavia, a existéncia de razdes opostas — 0
direito dos outros e a ordem publica — justifica o afastamento do direito naquela
situagdo especifica”®®®. Como sintetiza Jane Reis acerca da teoria externa:

[Ela] preceitua que: i) os direitos fundamentais sdo principios,
veiculando comandos prima facie; ii) os direitos fundamentais séo
restringiveis; iii) as restricdes aos direitos fundamentais sdo motivadas
pela existéncia de conflitos entre estes e outros direitos e bens
constitucionais; iv) a legitimidade constitucional da restrigdo é de ser
examinada mediante um juizo de ponderacdo, que ir4 sopesar 0S
direitos e bens em conflito, através da aplicacdo do principio da
proporcionalidade™®,
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A proporcionalidade, portanto, € o método de afericdo da legitimidade das
restricGes a direitos fundamentais®®’, que se da através de trés etapas: a adequacio, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito®®, Em primeiro plano, a
adequacdo exige que “toda restrigdo aos direitos fundamentais seja idonea para o
atendimento de um fim constitucionalmente legitimo™®®. Em segundo plano, a
necessidade envolve
“a no¢do de que, dentre varias medidas restritivas de direitos fundamentais igualmente

aptas para atingir o fim perseguido, a Constitui¢do impde que o legislador®®

opte por
aquela menos lesiva aos direitos”®?. Por fim, em terceiro plano, a proporcionalidade em
sentido estrito “pressupde efetivar uma comparagdo entre o grau de afetacdo do direito
fundamental e a importancia da realizacdo do principio com que ele colide e que serve
de fundamento a restricdo”®%?.

Dessa forma, os direitos podem sofrer tanto restricbes legislativas como
aplicativas. As primeiras “operam no plano abstrato ¢ geral, de modo que implicam
alteragdes no contetido objetivo dos direitos fundamentais”®® e as segundas “operam no
plano concreto e individual, repercutindo na dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais, sem afetar seu conteudo objetivo enunciado na Constituicdo e nas leis
restritivas”®®. Entdo, elas podem derivar diretamente ou indiretamente dos preceitos

constitucionais®® e seu instrumento de controle ¢, justamente, a proporcionalidade®®.
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Essa teoria € aceita tanto na literatura, referenciada ao longo do capitulo, como
na jurisprudéncia brasileiras. O Supremo Tribunal Federal®®’, “embora nio de forma
sistematica e consistente, recorre muitas vezes ao teste de proporcionalidade como
forma de controle de atos estatais que restringem direitos fundamentais’°,

A titulo de exemplo, em pesquisa realizada no site da Corte, a partir do termo
“liberdade artistica”, utilizando o filtro de “acérdaos”, chegou-se ao resultado de 26
acordaos que rementem a casos envolvendo o direito®. Dentre os casos que tratam de
forma central da liberdade artistica, que totalizam 20%°, procedeu-se & pesquisa, no
inteiro teor, pelas palavras-chave ‘“proporcionalidade”, “proporcional”, “razoavel”,
“razoabilidade” (no sentido de conflito de interesses) € “pondera¢do” — que remetem a
teoria externa dos direitos fundamentais e seu método de resolucdo de conflitos. Além
disso, procedeu-se também a busca das palavras “restri¢do” e “restri¢des”, atendo-se aos
casos que se referiam a restricdo especifica do direito a liberdade artistica. Ambas as
buscas consideraram uso das expressdes nas palavras de Ministros e ndo em citagdes de
outros casos e 0 uso com relacdo direta ao caso em discussao.

Dentre os vinte casos, nos quais ocorre uso central da liberdade artistica para a
fundamentacdo do acordao ou de um ou mais Ministros, ha a mencéo a restricdo da
liberdade artistica em dez deles. Em nove desses dez casos, nos quais esta em jogo
alguma restricdo, ha referéncia a um ou mais dentre os temos ligados a aplicacdo da
proporcionalidade como método de resolucéo e conflitos. Embora “a forma de decisdo e

deliberacdo adotada no tribunal muitas vezes mitig[ue] o impacto e a relevancia dessa
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aplicacao”®!! e ndo se tenha feito uma avaliagio pormenorizada de como se deu 0 uso
da proporcionalidade em cada um dos casos, é expressiva a remissao a ponderagdo nos
casos de restri¢Oes da liberdade artistica em 90% dos casos.

Considerando, portanto, algum consenso brasileiro sobre a aplicacdo da teoria
externa dos direitos fundamentais, a apresentacdo do debate aqui se deu por dois
motivos principais. O primeiro se refere a necessidade de se situar em qual corrente
tedrica encontra-se este trabalho, ja que o tema central sdo as restrices impostas a
liberdade artistica pela Administracdo Pdblica. O fato é que “em certos casos, 0
Executivo, ao aplicar lei e a Constituicdo restringe os direitos fundamentais no plano
concreto”®?. Sendo assim, como delineado na parte introdutéria deste Capitulo, o
intuito aqui é buscar elementos de contencdo da atividade de policia das artes e,
portanto, da imposicao de censura da arte.

Em segundo lugar, como ja afirmado anteriormente, parte-se do pressuposto de
que ha uma incongruéncia entre a supremacia do interesse publico e a teoria dos direitos
fundamentais. 1sso porque a referida teoria parte da visdo de que ndo ha uma hierarquia
prévia entre principios constitucionalmente estabelecidos. Assim, um interesse publico
“supremo”, que prevalecesse em qualquer método hermenéutico de interpretagdao das
restricbes aos direitos, intrinsicamente ndo seria condizente com a teoria dos direitos
fundamentais. A necessidade de se voltar a atuacdo administrativa a ponderacdo e ndo a
uma supremacia engessada do interesse publico, nas palavras de Gustavo Binenbojm, €
consequéncia do fato de que:

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais
instituido pela Constituicdo e a estrutura pluralista e maleavel dos
principios constitucionais inviabiliza a determinagdo a priori de uma
regra de supremacia absoluta dos interesses coletivos sobre o0s
interesses individuais ou dos interesses publicos sobre os privados.®

Dessa forma, “[o] fato € que os direitos fundamentais ndo estdo tutelados por
normas com significado inequivoco, mas contém uma ‘zona de penumbra’”’%'* acarreta a
necessidade de um retorno & ponderacdo na atividade administrativa quando houver

interesses em jogo, “buscando a sua concretizacdo até um grau maximo de
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otimizagao”%!°, Portanto, nos voltaremos, em seguida, primeiro, ao &mbito de protecio
da liberdade artistica e dois nucleos que demandam maior cautela quando ocorrentes no
caso concreto e, em segundo lugar, a parametros para a atividade administrativa de

poder de policia, no que se refere a conformacao da liberdade artistica.

3.2. O Ambito de Protecéo da Liberdade Artistica

O fato de a (arte) existir neste intervalo, entre ser e poder ser, tornando-se
sempre algo diferente no embate com as exterioridades que lhe conferem
sentido (o publico, a institui¢do, o circuito, a realidade), faz com que ela, a
Arte, ndo se defina a priori, mas apenas a partir de uma negociagdo constante
com sua tradigdo e através de inser¢des possiveis na cultura e na sociedade de
seu tempo.516

Considerando que a arte existe contextualmente, passaremos, entdo, a tentar
definir a abrangéncia da liberdade artistica. Mesmo diante de uma impossibilidade de
engessar qualquer conceito de arte, a tentativa aqui €, para fins juridicos, estabelecer
parametros que definam o ambito de protecdo prima facie da liberdade artistica. I1sso
porque sO serd possivel conter a policia das artes e a utilizacdo da supremacia do
interesse publico como veste de legalidade para a censura, a partir de um retorno ao
direito fundamental em jogo. Como ja delineamos, o conceito de censura aqui utilizado
é aquele de acbes faticamente arbitrarias de restricdo da arte, que se dao através de
procedimentos que contém um verniz legalidade. Se, por um lado, o Capitulo 2 se
dedicou ao estabelecimento desse verniz de legalidade usado em prol da censura da arte,
por outro, o presente Capitulo se dedica, justamente, a resolver o problema das acbes
faticamente arbitrarias.

Sendo assim, a fim de conter o arbitrio da Administracdo Publica, em sua
atividade de ordenacéo da liberdade artistica, um retorno ao direito em si € fundamental.
Esse retorno, portanto, deve partir de uma consolidagéo prévia sobre qual é o &mbito de
protecdo da liberdade artistica, a fim de conferir pard@metros para que, antes de tudo, a
Administragdo Publica defina se determinada expressao € ou ndo considerada “arte” e,

portanto, se serd objeto de protecéo pelo direito fundamental a liberdade artistica.
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Com vista a esses propositos, de modo geral, essa secdo se divide em duas
partes. Em primeiro lugar, é preciso definir o &mbito de incidéncia da liberdade
artistica, ou seja, quais os critérios que fazem com que uma determinada arte seja
protegida por esse direito. Por mais que essa seja uma tarefa dificil, buscaremos na
literatura e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal alguns parametros Uteis para
tratar dessa abrangéncia Em segundo lugar, buscaremos, também, considerar dois
elementos da liberdade artistica como ndcleos de protecdo mais fortes do direito: ou
seja, nos casos em que o exercicio da liberdade artistica se vincular, diretamente, com a
(i) promocéo da democracia e, adicionalmente, (ii) com a promocéo da igualdade, uma

diligéncia maior da atividade administrativa é exigida.

3.2.1. O Ambito de Proteciio da Liberdade Artistica

De acordo com a teoria externa dos direitos fundamentais, duas tarefas sdo
necessarias. A primeira consiste em identificar o contetdo do direito, ou seja, a sua
esfera de protecdo. A segunda se refere a tarefa de conciliacdo, como ja delineado, com
0s outros direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos. Essa se¢édo, portanto,
volta-se a primeira tarefa. Assim, como afirma Jane Reis, 0 ambito de protecdo dos
direitos:

[Clompreende a parcela da realidade correlativa aos bens tutelados
pelos direitos fundamentais, ou, em outras palavras, € o0 conjunto de
condutas, estados de coisas e posi¢Oes juridicas que, por serem
necessarias para tutela dos bens juridicos inerentes aos direitos
fundamentais, hdo de ser cobertas pelos efeitos da norma juridica que
o0 consagra.tt’

Aqui, vale ressaltar, partiremos de uma visdao que diferencia “aquilo que €
protegido prima facie e aquilo que é protegido definitivamente”®®. A ideia é estabelecer
um ambito de protecdo da liberdade artistica, com base na teoria do suporte fatico
amplo. Portanto, o &mbito de protecdo da liberdade artistica, que sera delineado nesta
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secdo, diz “respeito aquilo que a norma de direito fundamental garante prima facie, ou
seja, sem levar em consideragio as possiveis restricdes’®°.

De modo mais amplo, acerca do que significa “liberdade”, Virgilio Afonso da
Silva destaca que se trata de “uma esfera de autonomia [garantida] aos individuos no
ambito da qual suas escolhas pessoais devem ocorrer sem ingeréncia externa, sobretudo
estatal”’®?®, Essa, no entanto, seria uma compreensdo tradicional do que se chama
“liberdade negativa”, que impde abstengdes ao Estado. Por outro lado, “[a] ela
contrapBe-se aquilo que se convencionou chamar de liberdade positiva, que se expressa
no direito de participar da tomada das decisdes politicas em uma sociedade”®?*. Nesse
caso, hd um dever de atuacdo estatal para a garantia dos meios necessarios a
concretizacdo da liberdade que estiver em questéo.

Quanto a liberdade de expressao, J. J. G. Canotilho estabelece o conceito, a
partir da ideia de que, assegurando a “continuidade do debate intelectual e do confronto
de opinides”?2:

A liberdade de expressdo em sentido amplo é um direito
multifuncional, que se desdobra num cluster de direitos comunicativos
fundamentais (Kommunikationsgrudrechte) que dele decorem
naturalmente, como seja, por exemplo, a liberdade de expressdo
stricto sensu, de informacédo, de investigacdo académica, de criacdo
artistica, de edigdo, de jornalismo, de imprensa, de radiofusdo, de
programacgdo, de comunicac¢do individual, de telecomunicagdo e
comunicagdo em rede.5?

Martins Neto também traz um conceito geral. A seu ver, a liberdade de
expressdo “‘consiste, basicamente, no direito de comunicar-se, ou de participar de
relagbes comunicativas, quer como portador da mensagem (orador, escritor, expositor),
quer como destinatario (ouvinte, leitor, espectador)”®?4. Para Olivieri e Natale, por sua

vez, “[a] liberdade de expressdo é o direito de todo e qualquer cidaddo de manifestar
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ideias, valores, crencas e opinides sem oposi¢do ou censura”®?®, Em sintese, os
conceitos propostos centram-se na possibilidade de transmissdo de mensagens, por
diversos meios, sem amarras juridicas que Ihe frustrem a comunicag&o.

De todo modo, a liberdade artistica é considerada, em geral, um viés da
liberdade de expressdo. A segunda, mais ampla, congloba a primeira®?®. Como esclarece
Frederick Schauer, “[c]ertamente, uma teoria adequada da liberdade de expresséo deve
de alguma forma se ligar a protecdo da arte, porque a censura das artes visuais e
literarias tem sido generalizada na histéria moderna”®’. Nas suas palavras,
“¢ evidente que quase todas as instancias de censura da arte sdo casos de liberdade de
expressdo, porque o fator motivador da censura € quase sempre o desejo de evitar que
espectadores ou ouvintes sejam influenciados de certa forma”®?. Dessa forma, a
liberdade artistica deve fazer parte de um mesmo escopo de protecdo garantido a
liberdade de expressdo. Isso porque “a censura artistica € um ato dirigido ao impacto
comunicativo da obra de arte e, portanto, é restringida pelo principio da liberdade de
expressio”®?°,

Fazendo referéncia ao dispositivo constitucional que faz mencao a liberdade de
expressdo, qual seja, o art. 5°, inciso IX, Ingo Sarlet assevera que ha um “arcabouco
juridico-constitucional que reconhece e protege a liberdade de expressdo nas suas
diversas manifesta¢des”®°. Portanto, a manifestacio da arte é protegida pela liberdade
de expressao. Partindo dessa ideia, de todo modo, é necessario trazer uma perspectiva
sobre a abrangéncia da liberdade artistica em si — e ndo da liberdade de expressdo —,
uma vez que seu objeto de incidéncia, a arte, é amplo e, muitas vezes, abstrato®3!, Isso

porque:
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que ela representa sempre “algo diferente no embate com as exterioridades que lhe conferem sentido (o
publico, a instituicdo, o circuito, a realidade), [0 que] faz com que ela, a Arte, ndo se defina a priori, mas



Em primeiro lugar, a arte ndo se limita a manifestacdo do pensamento.
Inclui agbes [...] e envolve a manutencdo de estruturas de producéo
(teatro, cinema). Em segundo lugar, a arte tem formas e justificativas
de exercicio diferentes das demais espécies de manifestagdo do
pensamento.5%2

Ocorre que “[n]a doutrina constitucional brasileira ndo encontramos reflexdes
sobre a liberdade de arte, limitando-se os autores a analises genéricas da liberdade de
expressio”®2, Na jurisprudéncia brasileira, igualmente, ndo ha uma definicdo exata de
qual o objeto no qual incide a protecdo conferida a liberdade de expressdo artistica.
Embora haja diversos casos em que o Supremo Tribunal Federal faz mencao ao direito,
a conceituacdo trazida é imprecisa. De todo modo, vale destaca-la.

Nesse sentido, foi realizada pesquisa jurisprudencial no site do Supremo
Tribunal Federal pela expressdo “liberdade artistica”. No entanto, alguns problemas
foram percebidos ja inicialmente. Chegou-se ao resultado de somente 26 acordaos®®,
enquanto a pesquisa por “liberdade de expressao” levou a 242 acoérdiaos, um niimero
bem mais significativo. A diferenca de quantidade de decisGes monocraticas também é
consideravel: enquanto a pesquisa pela liberdade artistica levou a 318 decisdes, a
liberdade de expresséo levou a 1724 decisdes.

Além disso, casos paradigmaticos de liberdade artistica, tratados na literatura,

inclusive, a partir dessa considerac&o®®, como os Habeas Corpus 83.996 e 82.424, que

apenas a partir de uma negociacéo constante com sua tradi¢do e atraves das inser¢Bes possiveis na cultura
e na sociedade de seu tempo”. OSORIO, Luiz Camillo. Olhar & margem: caminhos da arte brasileira. S&o
Paulo: SESI-SP Editora: Cosac Naify, 2016, p. 85.

632 DIMOULIS, Dimitri; CHRISTOPOULOS, Dimitris. O direito de ofender: sobre os limites da
liberdade de expressao artistica. Disponivel em:
https://www.academia.edu/1131230/O_direito_de ofender_sobre_os_limites_da_liberdade_de_express%
C3%A30_art%C3%ADstica., p. 3-4.

633 DIMOULIS, Dimitri; CHRISTOPOULOS, Dimitris. O direito de ofender: sobre os limites da
liberdade de expressao artistica. Disponivel em:
https://www.academia.edu/1131230/0O direito_de_ofender sobre os limites_da_liberdade_de express%
C3%A30_art%C3%ADstica., p. 3.

634 pesquisa realizada em 21 de novembro de 2021. Os acérddos sdo referentes as acdes: Acdo Penal
863/SP, Rcl 24459/SP, Rcl 19775 ED-AgR/SE, ARE 790813/SP, ARE 953822 AgR/SP, Rcl 1070522/PE
nos quais ha um tratamento apenas lateral da liberdade artistica, sem centralidade para as decisGes
tomadas, e RE 414426/SC, RE 555320 AgR/SC, RE 635023 ED/DF, RE 795467/SP (Repercussao
Geral), RE 753777 ED/SP, ADI 3870/SP, ADPF 183/DF, ARE 12396464 AgR/RJ, ADI 4815/DF, RE
221239/SP, RE 910572 AgR/SP, Al 713014 AgR-segundo/SP, ADI 4451/DF, ADI 4451 MC-REF/DF,
ADPF 130/DF, RE 898450/SP, ADPF 460/PR, RE 888090 AdR-EDv/SP, ADC 66/DF, Rcl 38782/RJ,
nos quais a liberdade artistica foi central para a decisao.

835 Nesse sentido, Inés Virginia Prado Soares menciona que o caso Gerald Thomas “apresenta uma
reflexdo interessante sobre a possibilidade de criminalizagdo de atos ‘esteticamente desconfortaveis’,
ofensivos, deseducados ou de mau gosto, praticados no exercicio da liberdade de expressdo, no viés da
liberdade de expressdo artistica e cultural”. SOARES, Inés Virginia Prado. Quando a liberdade de
expressdo cultural ganha um bom abrago da Justica? In: OLIVIEIRI, Cris; NATALE, Edson (orgs).
Direito, arte e liberdade. Sao Pulo: Edi¢des Sesc Sao Paulo, 2018, p. 65.
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trataram, respectivamente, da realizacdo de ato obsceno em peca teatral de Gerald
Thomas e da publicacéo de livros de contetudo antissemita, ndo foram parte do resultado
de pesquisa. Ambos ndo tinham em sua ementa e indexa¢do mencéo a liberdade artistica
de modo especifico, mas tdo somente & liberdade de expressdo em sentido genérico®%.
Acerca da jurisprudéncia especifica sobre o tema, duas conclusdes podem ser
tiradas do tratamento da liberdade artistica, considerando os 26 acdrdaos resultado da
pesquisa jurisprudencial®®’. Em primeiro lugar, algumas atividades foram incluidas
como merecedoras de protecdo devido a previsdo constitucional da liberdade de
expressao artistica no art. 5°, IX, da CRFB. As atividades compreendidas sdo a de
mUsico®®®, obras biograficas literarias e audiovisuais®®, criagGes artisticas humoristicas,
seja por via de escritos, charges, caricaturas e programas de humor®, inclusive em
contetido audiovisual®*, a autoexpressdo por via da tatuagem®¥?, o ensino, o
aprendizado e a pesquisa de artes®*. Todas essas praticas listadas, que compreendem

relacdo com a expressdo artistica, foram, na jurisprudéncia do STF, protegidas, por

636 Esse ponto pode revelar dois problemas principais. O primeiro diz respeito a0 método de pesquisa
jurisprudencial, que ndo abarca casos fundamentais de liberdade artistica, uma vez que ora o termo néo é
mencionado no acorddo da decisdo, ora sequer é mencionado no inteiro teor — ou, mesmo, ha casos em
que o inteiro teor ¢ digitalizado, o que impossibilita a verificagdo de sua presenca ou ndo, a nao ser pela
leitura completa. O segundo problema, mais complexo, diz respeito ao tratamento do STF dado a
liberdade artistica. 1sso porque, considerando que decisdes que dizem respeito a objetos relacionados
intimamente a expressdes artisticas ndo aparecem como resultado de pesquisa, como mencionado, pode-
se tirar a conclusédo prévia de que o Supremo Tribunal talvez esteja tratando-os como casos genéricos de
liberdade de expressdo, sem atentar para as peculiaridades da expressdo artistica. Embora esse ponto
merecesse uma analise complexa e profunda das decisfes dos casos de liberdade de expressdo, tarefa que
ndo cabe no presente trabalho, essa parece ser uma conclusdo razoavel tirada a priori, que revela uma
abordagem precéria quanto a substancialidade e peculiaridade da liberdade artistica, sem uma definicdo
exata de seu contorno e dos preceitos necessarios a sua efetivagéo.

837 Um exercicio de consolidacdo das matérias leva a presenca de sete temas centrais: (a) liberdade de
exercicio profissional da atividade de musico e inscricdo na Ordem dos Musicos do Brasil; (b) conflito
entre liberdade de expressao artistica e outros direitos fundamentais; (c) imunidade tributaria de materiais
gue veiculam express0es artisticas; (d) ingeréncia estatal no direito a criticas, exercido, inclusive, por via
de atividades artisticas, durante os periodos eleitorais; (e) ndo recepcdo da Lei da Imprensa por violagdo
das liberdades de expressdo; (f) impedimento de provimento de cargo por conta de tatuagem do candidato
e; (g) vedagdo de politicas de ensino que apliquem ideologia de género como violadora da liberdade de
expressdo artistica.

6% STF, RE 795467, SP/S&o Paulo, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, Julgamento 05/06/14,
Publicacéo 24/06/14, Repercussdo Geral.

639 STF, ADI 4815, DF/Distrito Federal, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, Julgamento 10/06/15,
Publicacdo 01/02/16, DJe-018.

640 STF, ADI 4451 MC-REF, DF/Distrito Federal, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, Julgamento
02/09/10, Publicagdo 24/08/12.

641 STF, Rcl 38782, RJ/Rio de Janeiro, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, Julgamento
03/11/2020, Publicacao 24/02/2021.

642 STF, RE 898450, SP/Séo Paulo, Min. Rel. Luiz Fux, Tribunal Pleno, Julgamento 17/08/16, Publicacdo
31/05/17, DJe-114.

643 STF, ADPF 460, Parana/PR, Min. Rel. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgamento 29/06/2020, publicacdo
13/08/2020, DJe-201.



forca constitucional, de modo que ndo lhes fossem impostas restricdes ou qualquer
forma de censura prévia.

Uma segunda concluséo diz respeito ao fato de que, em que pese 0 Supremo ter
defendido que determinadas praticas sejam protegidas, ndo foi consolidado um
entendimento geral de quais outras atividades deveriam merecer protecdo, ou seja, sobre
qual o &mbito de protegdo desse direito. A insuficiéncia desse tratamento se da diante do
fato (i) de que casos paradigmaticos de liberdade artistica somente foram tratados como
de liberdade de expressdo, em sentido amplo, ndo sendo dada a devida atencdo as
peculiaridades daquele direito. Os exemplos, ja citados, sdo do caso Ellwanger e do
caso Gerald Thomas. Ainda, (i) de que em nenhuma das decisfes aqui analisadas houve
a definicdo exata dos contornos da liberdade artistica e de uma delimitacdo precisa de
qual seu ambito de protecéo.

Inclusive, quando do julgamento da ADI 4.451, o Min. Gilmar Mendes
mencionou em seu voto a dificuldade de definicdo de um conceito de arte aceito
universalmente e a impossibilidade de previséo de quais seriam as formas de expressao
artistica®4%4°, O mesmo ocorreu no julgamento da Rcl 38.782, em que o Ministro, em
seu voto, afirmou que:

Apesar de expressamente prevista no texto constitucional, 0 &mbito de
protecdo da liberdade artistica pode gerar controvérsias. Isso porque é
praticamente impossivel chegar-se a uma definicio de arte
universalmente aceita, o que dificulta a analise dos limites da
liberdade artistica e a consequente verificagdo de eventuais agressdes
a outros direitos igualmente assegurados na Constitui¢do Federal.

As formas de expressdo artistica sdo inimeras e de impossivel
previsdo, inclusive pelo fato de que a arte possui, em sua esséncia,
muitas vezes um carater inovador.%4

No entanto, o proprio Min. Gilmar Mendes destacou que se recorréssemos a
jurisprudéncia alemd, seria possivel constatar que essa dificuldade de delimitacdo do

conceito de arte é real, mas ndo impediu que o Tribunal Alemao elaborasse uma

644 STF, ADI 4451 MC-REF, DF/Distrito Federal, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, Julgamento
02/09/10, Publicacdo 24/08/12, p. 87 do Acordao.

845 O Min. Gilmar Mendes, na ADI 4451, também menciona que 0 STF n&o teria tido oportunidades de se
manifestar sobre o tema do escopo da liberdade artistica. No entanto, até o ano do julgamento da referida
ADI, em 2018, haviam sido julgadas pelo Tribunal um total de 20 das 28 a¢es — com decisBes colegiadas
— mencionadas no ambito desse trabalho, além de terem sido proferidas 180 das 318 decisGes
monocraticas. Para além disso, ha que se considerar, como ja mencionado, que houve casos de liberdade
artistica que foram tratados como liberdade de expressdo sem a devida consideracdo daquele direito.
Qualquer definicdo do campo de protecdo somente pode ser tirada, conforme mencionado anteriormente,
da compilag8o dos objetos de a¢des que chegaram ao Supremo e nas quais houve a sua protecdo, mas nao
de uma discussédo de fato sobre esse tema.

646 STF, Rcl 38782, RJ/Rio de Janeiro, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, Julgamento
03/11/2020, Publicacdo 24/02/2021, p. 14-15 do Acérdéo.



tentativa de conceber o rol de protecdo da liberdade artistica®’. Houve, de fato, uma
consolidagdo, ainda que sem total éxito, do entendimento acerca de critérios que
protegessem as obras artisticas de restricGes e ingeréncias estatais e particulares®4,

Na Alemanha, especificamente no caso Mephisto (1971)%4°, referente a
publicacdo do romance homonimo, de Klaus Mann, a Corte foi demandada a decidir se
deveria ser proibida a sua publicacdo, sob o argumento de que o livro retratava uma
biografia depreciativa de Gustaf Griindgen®°. Leonardo Martins realizou estudo da
abordagem que o Tribunal alemao levantou sobre o direito a liberdade artistica nesse
caso. O Tribunal se voltou a trés definicdes de arte: a material, a formal e a aberta. O
seu intuito foi possibilitar uma visao sobre a abrangéncia da liberdade artistica que ndo
deixasse de lado expressdes que sdo, de fato, artisticas.

Conforme destaca Martins, a definicdo material, ou idealista, consistiria na
“formacgado criativa livre, na qual impressoes, experiéncias e vivéncias do artista seriam
trazidas a observacdo imediata por meio de uma linguagem formal especifica”®°%%2, No
entanto, diante da dificuldade de abrangéncia da arte contemporénea, o conceito
material foi tido como insuficiente, recorrendo-se, entdo, a uma definicdo formal de
arte. Segundo esta, menciona Martins, volta-se para o “tipo ou espécie de arte (pintura,
escultura, teatro, danga, cinema, musica, poesia, prosa, artes plasticas etc)”%3. Mas
havia certo engessamento sobre os tipos de artes. 1sso poderia ndo s6, de um lado,

restringir a delimitacdo de um ambito de protecdo, mas, também, levar a conclusao

647 STF, Rcl 38782, RJ/Rio de Janeiro, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, Julgamento
03/11/2020, Publicacao 24/02/2021, p. 15 do Acordédo.

648 STF, ADI 4451 MC-REF, DF/Distrito Federal, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, Julgamento
02/09/10, Publicacdo 24/08/12, p. 87 do Acordéo.

649 Para uma anélise do caso, KOMMERS, Donald P. MILLER, Russell A. The Constitutional
jurisprudence of the Federal Republic of Germany. 3 ed., rev. and expanded, Duke University Press,
2012, p. 358-363.

650 STF, ADI 4451 MC-REF, DF/Distrito Federal, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, Julgamento
02/09/10, Publicagdo 24/08/12, p. 90 do Acérdao.

81 MARTINS, Leonardo. Direito Constitucional a Expressdo Artistica. In. MAMEDE, Gladston;
FRANCA FILHO, Marcilio Toscano; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (organizadores). Direito da
Arte, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 39.

852 «“A caracteristica essencial da atividade artistica é a livre modulacéo criativa na qual as impressdes e
experiéncias do artista ganham expressdo imediata por meio de uma forma especifica de linguagem”.
KOMMERS, Donald P. MILLER, Russell A. The Constitutional jurisprudence of the Federal Republic of
Germany. 3" ed., rev. and expanded, Duke University Press, 2012, p. 359.

83 MARTINS, Leonardo. Direito Constitucional a Expressdo Artistica. In: MAMEDE, Gladston;
FRANCA FILHO, Marcilio Toscano; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (organizadores). Direito da
Arte. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 39.



errada de que a liberdade artistica é ilimitada e prevaleceria em qualquer conflito de
direitos®,

Diante da insuficiéncia e do engessamento dos conceitos material e formal,
ainda que tratados em conjunto, Martins destaca que na década de 80, tratando do
controle de constitucionalidade de caricaturas, o Tribunal Constitucional Federal se
voltou para um conceito aberto de arte®®®. De acordo com esse conceito aberto, seria
considerado como arte 0 que pudesse ser interpretado como arte. Conforme menciona
Gilmar Mendes, o critério, nesse caso, é o de reconhecimento por terceiros®®®.

Segundo o conceito aberto de arte, reconhece-se ‘como caracteristica
peculiar de uma expressao artistica ser possivel, por causa do carater
multifacetario do seu conteldo expressivo, depreender da sua
manifestacdo significados sempre novos e mais amplos, pela via do
prosseguimento da interpretacdo, de tal sorte que ocorra uma
transmissdo em Vvarios niveis e praticamente ininterrupta da
informagdo.%’

No entanto, segundo entendimento de Martins, mesmo esse conceito aberto teria
sua aporias. Isso porque poderia revelar um “reducionismo hermenéutico” e ser
insuficiente nos casos de ambiguidade quanto ao reconhecimento da arte®®.
Considerando, portanto, a vultosa dificuldade em se estabelecer uma definicdo
inequivoca de arte, 0 autor propde uma consideracdo conjunta dos conceitos material e

formal, em adicdo ao critério de reconhecimento por terceiros, ainda que ele derive de

654 A Corte, no caso, considerou que a arte pode conflitar com direitos fundamentais na esfera individual
e, como ela atua no “mundo social”, ao ser exposta, deve ser analisada também quanto a sua esfera social,
sendo necessario pesar os direitos em jogo. Nesse sentido, “[a] Alta Corte Regional de Hamburgo ¢ a
Corte Federal de Justica assumiram que a prote¢do do direito ao respeito de Griindgen se estende a esfera
social. A esse respeito, a Corte Federal de Justica considerou corretamente que essa necessidade de
protecdo — e a respectiva obrigacdo de proteger — diminui na medida em que a memoria da pessoa
falecida se apaga. De outro lado, as cortes também assumiram que o romance de Klaus Mann constitui
um trabalho de arte dentro do sentido do Artigo 5 (3). A corte tentou resolveu esse conflito ao sopesar 0s
interesses em conflito um contra o outro”. KOMMERS, Donald P. MILLER, Russell A. The
Constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany. 3 ed., rev. and expanded, Duke
University Press, 2012, p. 360.

%5 MARTINS, Leonardo. Direito Constitucional a Expressdo Artistica. In: MAMEDE, Gladston;
FRANCA FILHO, Marcilio Toscano; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (organizadores). Direito da
Arte, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 38.

8% STF, ADI 4451 MC-REF, DF/Distrito Federal, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, Julgamento
02/09/10, Publicacdo 24/08/12, p. 89 do Acordéo.

87 MARTINS, Leonardo. Direito Constitucional a Expressdo Artistica. In: MAMEDE, Gladston;
FRANCA FILHO, Marcilio Toscano; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (organizadores). Direito da
Arte, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 41.

8% MARTINS, Leonardo. Direito Constitucional a Expressdo Artistica. In: MAMEDE, Gladston;
FRANCA FILHO, Marcilio Toscano; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (organizadores). Direito da
Arte, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 41.



um conceito aberto®®. Esses trés aspectos definiriam o &mbito de protecdo da liberdade
artistica.

Também na literatura, Dimitri Dimoulis e Dimitris Christopoulos fazem uma
analise do ambito de protecdo da liberdade artistica. No entanto, os autores fazem uma
reformulacéo dos critérios do direito alemdo para traduzi-los em quatro: o material, o
formal, o significado e o reconhecimento. Dessa forma, se determinada expresséo
artistica atendesse esses quatro elementos, ela mereceria a protecdo prima facie
conferida pela liberdade artistica.

Do ponto de vista material, entdo, “[a] arte consiste no trabalho criativo que
permite se expressar dentro de uma tradicdo que usa determinadas formas de
expressio”®C. Do lado formal, ha a “[p]ossibilidade de classificar certa producdo em
uma categoria de obras que sdo reconhecidamente artisticas (pintura, teatro, danca
etc.)”’®®!. Ainda, a respeito do significado, hd que se considerar que as obras
“permite[m] varias interpretagdes, oferecendo sempre novas informacgdes, ideias e
estimulos”®2. Por fim, haveria a questio do reconhecimento, ou seja, a “[a]tribuicdo do
predicado ‘arte’ a certa obra por terceiros que tém conhecimento na area”®3. Esses
aspectos, portanto, sdo tidos como centrais para avaliar se uma expressao é englobada
pelo &mbito de protecdo da liberdade artistica.

Essa linha levantada pela literatura brasileira, a partir dos julgados alemaes,
independente se traduzida em trés ou quatro critérios, portanto, parece ser a melhor
alternativa para definir a abrangéncia prima facie da liberdade artistica. Dessa forma, a

fim de entender se determinada arte deve ser protegida pela liberdade artistica é

89 MARTINS, Leonardo. Direito Constitucional a Expressdo Artistica. In: MAMEDE, Gladston;
FRANCA FILHO, Marcilio Toscano; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (organizadores). Direito da
Arte, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 43.
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necessario, antes de tudo, avaliar se ha (i) a expressdo da “personalidade individual do
artista”; se ela corresponde a alguma (ii) espécie ou tipo formal de arte e, por fim; se ha
(iii) o reconhecimento por terceiros de que a expressdo em questdo é artistica. Por

13

obvio, hd uma flexibilidade nessas avaliacdes, que ¢é necessaria, principalmente “se
pensarmos que os critérios e tendéncias estéticas modificam-se com o tempo’%,
Definida essa abrangéncia, a Administracdo Publica podera perceber se se trata
ou ndo de um caso que envolve a liberdade artistica. Ainda assim, a abrangéncia desse
direito ndo confere uma protecdo ilimitada. Ha que se voltar a legalidade e a
ponderacdo. Como visto anteriormente, os direitos fundamentais podem entrar em
conflito e, nesses casos, € necessario pesa-los, através da ponderacao, caso a caso, a fim

de se buscar a imposicdo de menores restricdes quanto for possivel.

3.2.2. Dois Nducleos da Liberdade Artistica como Pardmetros para a Atividade

Administrativa

Estabelecido o &mbito de protecdo desse direito, ou seja, quais 0s critérios
definidores do que é a arte para os fins juridicos, buscaremos, entdo, dois nucleos de
protecdo que demandam maiores cuidados quando em situacdo de potencial restricdo. A
fim de conferir mais alguns pardmetros para a atividade administrativa, a n0sso ver, nos
casos em que o exercicio da liberdade artistica se vincular, diretamente, com a (i)
promogdo da democracia e com a (ii) promocdo da igualdade, deve ser maior a
diligéncia da Administracdo Publica quanto a possibilidade de restricdo. Isso, vale
ressaltar, ndo exclui eventual ponderacdo, em conflito com outros direitos fundamentais,
mas, na realidade, serve de alerta para uma maior diligéncia na atuacdo da policia das
artes.

Como ja destacado na secdo 1.1, intitulada “Os Fundamentos da Protecdo a
Liberdade de Expressao e sua Aplicabilidade para a Liberdade Artistica”, ha trés teorias
centrais acerca das justificativas para a protecdo constitucional da liberdade de

expressao que se aplicam para a liberdade artistica. Faremos um uso ndo convencional

664 DIMOULIS, Dimitri; CHRISTOPOULOS, Dimitris. O direito de ofender: sobre os limites da
liberdade de expressdo artistica. Disponivel em:
https://www.academia.edu/1131230/O direito_de ofender sobre os limites da liberdade de express%
C3%A30_art%C3%ADstica., p. 5.
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de uma dessas teorias®®. Nesse ponto, partiremos do que ja foi delineado, quando se
falou da relacdo entre poder de policia e fomento, de que o Estado deve promover e
fomentar a liberdade artistica, com um papel interventor, e ndo somente se abster de

qualquer agdo nessa matéria®®®

. A premissa, portanto, € de que seu papel é duplo, de
abstencdo e de promocao, o que deriva de fundamentos constitucionais.

De todo modo, o intuito aqui € oferecer instrumentos ou elementos para a
atividade administrativa de poder de policia, que atua na conformacdo dos direitos
fundamentais e, notadamente, da liberdade artistica. Assim, se houver na obra artistica
potencialmente a ser restringida, uma preocupacdo com a democracia € com a
igualdade, a Administracdo Publica deve ter um cuidado redobrado na ponderacdo de
direitos em conflito.

Ao estudar a aplicacdo da protecdo conferida pela Primeira Emenda
estadunidense a liberdade de expressdo, Cass Sunstein faz uma analise a partir de uma
distingdo entre algumas expressdes que demandariam uma protecdo redobrada. Ao seu
ver, pautado nas ideias madisonianas acerca da Primeira Emenda, aquelas expressoes

que tivessem valor politico, no sentido de agregarem ao debate democrético, deveriam

665 Explica-se, brevemente, porque néo se faz uso das teorias da busca da verdade e da autorrealizagdo: O
ponto é que se ha, como ja delineado no Capitulo 2, um dever positivo de promog&o da liberdade artistica,
afastar-se-a4 o fundamento ligado a busca da verdade. Essa fundamentacgdo, em regra, parte de uma viséo
de que deveria haver um free marketplace of ideais, livre de qualquer ingeréncia estatal. E, entdo, a
violacgdo da liberdade artistica ndo se produz apenas pela acédo do Estado, mas pode ser produzida por sua
inércia. Dai que, se confiar na mdo invisivel do mercado ndo é uma escolha constitucional brasileira,
utilizar-se de um fundamento que parte desse pressuposto para estabelecer um nicleo de maior protegéo a
liberdade de expressdo seria, no minimo, contraditério. J& quanto ao fundamento da autorrealizacdo dos
individuos, também € necessario um afastamento de sua possivel colocacdo como nicleo da liberdade
artistica, mas por outro motivo. Conforme destacado anteriormente, para a teoria da autonomia
individual, nem os governantes nem as maiorias transitérias devem poder impedir alguém de ter acesso a
determinada expressdo por medo de ndo poder compreendé-la ou pondera-la. Dai que vincular o nicleo
da liberdade artistica & autonomia é pressupor que toda e qualquer arte, sendo manifestacdo da autonomia
dos individuos — ja que ndo ha como ndo o ser — demandaria maior diligéncia da Administragcdo quanto a
sua conformagdo com outros direitos. Isso desconfiguraria a propria tentativa de se estabelecer nicleos
gue merecem maior cuidado, uma vez que um ndcleo voltado a autonomia englobaria tudo.

86 “De forma muito esquematica, pode-se dizer que ha no debate constitucional norte-americano duas
grandes linhas ou tradi¢cGes em relacdo ao papel do Estado em matéria de liberdade de expressdo. Uma
libertaria, que vé o Estado como o grande adversario deste direito, e tem como ideal regulativo o modelo
do “mercado de idéias”, em que agentes privados comunicar-se-iam uns com o0s outros livremente, sem
qualquer interferéncia estatal. Esta corrente parte da premissa de que, ainda que o mercado possa ter as
suas falhas, elas sdo preferiveis a intervencdo do Estado, cuja atuacdo sempre tenderia a desfavorecer as
idéias que fossem prejudiciais aos governantes ou contrarias as preferéncias das maiorias. A outra linha é
a ativista, que aceita e as vezes até reclama a intervencdo estatal na esfera comunicativa, visando a suprir
e corrigir os desvios e as falhas mercadoldgicas, a fim de assegurar as condi¢des para um debate publico
mais plural, do qual também possam participar aqueles que, por falta de dinheiro ou poder, ndo
conseguiriam se fazer ouvir num sistema baseado exclusivamente no mercado. O seu ideal regulativo é a
democracia deliberativa.”, v. SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressdo, pluralismo e o papel
promocional do Estado. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n. 16, maio-junho-julho-agosto, 2007.
Disponivel no site: http://www.direitopublico.com.br, p. 5.
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ser contidas em um nucleo duro de protecao da liberdade de expressdo — que deveria ser
vista, portanto, a partir de dois niveis, um que demanda maior protecdo do que o
outro®®’. Na sua concepcdo, as restricies severas a expressdes de conteido politico
seriam inconstitucionais. Aqui, destacamos que essas restricdes podem ocorrer se no
teste de ponderacdo, outro direito fundamental tiver maior peso. No entanto, nos
apropriaremos da ideia de Sunstein a fim de estabelecer nucleos do direito fundamental
a liberdade artistica, ou seja, de conferir maiores pardmetros para a atuacdo
administrativa no que tange a esse direito.

Antes de se definir os nicleos da liberdade artistica e justificar sua escolha, um
paréntesis & necessario. Como estuda Ana Paula de Barcellos, ha duas correntes na
literatura brasileira e estrangeira que tratam do nucleo dos direitos fundamentais: as
teorias absolutas e as teorias relativas. Segundo as primeiras, “o nicleo de cada direito
ndo pode sofrer restricdo ou ser relativizado em nenhuma circunstancia e, por isso
mesmo, esse contelido deve ser delimitado em abstrato para cada direito”®®, Ja segundo
as teorias relativas “sustentam que o conteudo essencial de um direito s6 pode ser
visualizado diante do caso concreto e que, portanto, apenas depois da ponderacao sera
possivel identificar o que ¢ afinal o nticleo”®®°. Sunstein, ao que nos parece, se vincula a
teoria absoluta, inclusive, se utilizando da expressao, que € sua marca, “ntcleo duro” da
liberdade de expressdo, para remeter aquelas expressdes de natureza politica, que ndo
poderiam ser objeto de restri¢do estatal.

No entanto, embora nos apropriemos, em parte, da sua visdo, a tentativa aqui é
diversa e caminha no meio das teorias. Considerando o passado historico brasileiro, de
censuras, como elaborado, que se prendem a justificativas politicas e morais, a ideia
central aqui € estabelecer standards para que os 0rgaos estatais possam verificar quais
casos que merecem mais cuidado na restricdo de direitos. Ndo had a tentativa de

definicdo de um “niicleo duro nem permanente ou nio-historico”®’®, mas sim de um

867 SUNSTEIN, Cass. Democracy and the problem of free speech. New York, The Free Press, 1995, p.
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“nicleo suficientemente consistente”®’? que possa proteger a liberdade artistica, em
alguma medida, de aces arbitrarias de censura.

A fixacdo de um nucleo duro, por exemplo, para a arte que veicule algum saber
ou posicionamento politico e que, por isso, ndo poderia ser restringida em nenhum caso,
de maneira abstrata, pode funcionar para evitar acdes arbitrarias de diminuicdo da
oposi¢do, por exemplo. Mas, na pratica, ndo parece funcionar bem. Isso porque,
retomando o exemplo anterior, se um artista resolve pintar uma obra na Avenida Rio
Branco, no Municipio do Rio de Janeiro, as 18h de um dia util, e ela possui conteudo
politico, incrementando debates democraticos, o nucleo duro ndo possibilitaria a
restricdo dessa manifestacdo artistica. Dai a necessidade de, ainda que a obra veicule
elementos de promocdo da democracia, recorra-se a0 método de ponderacéo, no caso,
entre a liberdade artistica e o direito de ir e vir. Assim, o fato de veicular contetdo
aliado a deliberacdo democratica deve funcionar como alerta ao 6rgdo publico que va
impor restricdes, de modo que a restricdo ndo seja tdo excessiva a ponto, por exemplo,
do artista ndo poder manifestar sua liberdade artistica em outro local, sob outras
circunstancias, nas quais ndo haja conflito com a liberdade de locomogdo da
coletividade.

A partir dessa ideia, voltaremos a dois aspectos da liberdade artistica, que
possuem lastro constitucional no cenéario brasileiro, a fim de estabelecer esse cuidado
maior com sua protecdo. Ndo sO6 nos casos em que haja a (i) agregacdo do debate
democratico, mas também nos casos em que haja uma preocupacdo com a (ii) promocao
da igualdade, deve haver uma maior diligéncia da Administracdo Publica quanto a
imposicao de restrigdes a liberdade artistica.

A promocdo da democracia € o primeiro elemento do nucleo da expressdo
artistica que deve ser tido em consideracdo pela atividade administrativa. Como visto no
Capitulo 1, para a teoria democratica, “a protecdo constitucional da expressao identifica
a liberdade de expressdo como um meio de promover um sistema democratico de
governo saudavel, transparente e eficaz”®’2. A respeito especificamente da liberdade

artistica, como destaca Post, “a arte e outras formas de discurso [...] se encaixam
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confortavelmente no escopo do discurso publico”®’® e, portanto, seriam merecedoras de
protecdo. A evocagdo dessa ideia aqui, no entanto, € inusual: busca estabelecer que, nos
casos em que a arte promover a deliberacdo democrética, é fundamental que a
Administracdo Publica tenha maior diligéncia quanto a imposicdo de restricoes.

Nesse sentido, embora tenhamos delineado a divergéncia em relacdo ao que foi
teorizado por Cass Sunstein, no sentido de que ndo hd uma incorporagdo aqui de um
ndcleo duro do direito, mas de um nucleo suficientemente consistente, vale recuperar
seu ponto quanto a protecdo desse nucleo. Ao seu ver, a expressao — artistica ou ndo —
de alto valor constitucional é aquela que possui conteudo politico, no sentido de ser
“intencionada e recebida como uma contribuicdo para a deliberagdo publica sobre
algum assunto”®’*. E arte pode ser essa forma de expressdo, tendo em conta uma
compreensdo ampla sobre os assuntos que contribuem para a deliberacdo publica, que é
adotada pelo autor. Nas palavras de Sunstein:

Esta concepcdo ampla parece correta, em primeiro lugar, porque tal
discurso é muitas vezes de fato conscientemente politico no sentido
relevante, apesar de aparéncias iniciais, e, em segundo lugar, porque é
importante criar um espaco grande de defini¢do do discurso politico,
protegendo a expressdo, mesmo que ela ndo se enquadra
explicitamente e com seguranca nessa categoria.®”™

O seu ponto, resgatando as ideias de Madison, ndo é de que a arte somente
possua valor por seu conteudo politico. Em realidade, é de que a arte, como discurso,
pertence a um nucleo de protecdo mais forte, “se tiver um contetido politico, o que
muita arte possui e, por essa razdo, é especialmente protegida da censura”®’®. Por dbvio,
uma atribuicdo de maior de diligéncia para imposicao de restricdes quando em jogo uma
expressdo artistica com conteudo politico ndo significa que qualquer outra ndo esteja,
também, no ambito de protecdo do direito — que, conforme ja tratado, depende de outros
elementos.

A consideracdo de um nucleo da liberdade artistica que englobe as obras
artisticas de contetdo voltado a promocao do debate democratico se justifica por dois
motivos principais. O primeiro diz respeito ao fato de que na prépria nocdo de

673 POST, Robert. Participatory Democracy and Free Speech. Virginia Law Review, Vol. 97:3 (477-489),
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democracia, a liberdade de expressdo, de modo mais amplo, é tida como fator
fundamental e, dai, uma necesséria interlocucdo. Parece haver um consenso minimo, na
teoria constitucional, de que a democracia est atrelada aos direitos fundamentais e a

agregacio de um valor substantivo a democracia®’’,

Seja na vertente de um
constitucionalismo liberal®’® — preocupado com as liberdades individuais — seja de um
constitucionalismo social®”® — voltado a inclusdo de direitos sociais —, houve a
preocupacdo da insercdo de uma gramaética de direitos no processo democrético. E,
dentre esses direitos, figura a liberdade de expressao.

E fundamental para eleicdes livrest®

OU Mesmo para 0s processos de agregacao
de visdes acerca dos valores comuns®!, deliberacdo e consenso®? e participagdo na vida
politica®® que haja liberdade de expressdo. Isso porque o regime democratico depende
de condicdes faticas que possibilitem o dissenso, as criticas e 0s questionamentos e
essas condicdes se atrelam a propria garantia da liberdade de expressdo. Dai a
interlocucdo aqui proposta: ha uma via de méo dupla em que a democracia depende
desse direito e vice-versa. Assim, vincular um ndcleo suficiente da liberdade artistica a
deliberacdo publica, é voltar a preocupacédo a um alto valor para a Constituicdo de 1988,
que reestabeleceu o regime democratico.

Na medida em que a liberdade artistica configurar, em certa medida, “um direito
exercido em publico [que] pode muito bem moldar o ambito publico e como este €
vivenciado por outrem”® a diligéncia da Administracdo Publica deve ser maior quanto

a possibilidade de imposicdo de restri¢bes. 1sso porgque justamente nesses casos, COmMo
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menciona Wendy Brown, a liberdade de expressédo “traz consigo uma grande por¢édo de
nosso poder publico individual em democracias, motivo pelo qual é fundamental para a
cidadania democratica”®®.

O segundo motivo para a definicdo de um nucleo atrelado ao incremento do
debate publico se volta ao fato da permanéncia da censura politica, mesmo sob a
Constituicdo de 1988. Como delineado na secédo 2.3, trés fatores de erosdo democratica
sdo a negacdo de legitimidade dos oponentes politicos, a propensdo da restricdo das
liberdades civis e o endosso de acdes violentas contra a oposi¢io®®. O retorno da
censura politica, nos momentos de retrocesso, serve, justamente a esses fatores. Se a
arte tiver contetdo, portanto, politico, na medida em que abre o espaco da deliberagdo
democrética, ela se torna alvo. Dai a importancia de se voltar para esse nucleo — politico
ou, melhor, democratico — a fim de estabelecer um standard para que a Administracdo
Plblica, em sua atuacdo de conformacdo das liberdades, tenha maior prudéncia ao
impor ordens de policia.

Em segundo lugar, a vinculacdo a questdes de igualdade é o outro elemento do
nicleo da expressdo artistica que deve ser tido em consideracdo maior pela atividade
administrativa. Nesse caso, também, se a expressdo artistica em jogo tratar de temas
voltados a igualdade, seja em seu viés formal, seja material, é fundamental que a
Administracdo Publica tenha maior diligéncia quanto a imposicéo de restricdes. E essa
preocupacdo com a igualdade se d& por dois motivos: o primeiro voltado a realidade
desigual brasileira e o segundo a permanéncia da censura moral.

A primeira justificativa para uma maior protecdo das formas artisticas que se
voltem aos temas relacionados a igualdade, portanto, decorre do fato do problema de a
desigualdade ser recorrente na historia brasileira. Utilizando as dimensGes de justica
definidas por Nancy Fraser, no Brasil, a desigualdade perpassa tanto por problemas de
redistribuicio, como de reconhecimento e de participacdo politica®®’. A autora analisa,

em um primeiro momento, “duas maneiras muito genéricas de compreender a injustica.
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A primeira delas é a injustica econdmica, que se radica na estrutura econémico-
politica da sociedade®®® e tem como remédio a redistribuicdo. Em segundo lugar, ha
uma maneira cultural e simbdlica de entender a injustiga, ao seu ver, que deriva “[d]os
padrdes sociais de representagio, interpretacdo e comunicagdo”®® e tem, por sua vez,
como remédio o reconhecimento. Em trabalho posterior, Fraser acrescenta uma outra
dimensdo das injusticas perpetradas no mundo atual®®, adaptando sua visdo anterior,
bidimensional, para uma compreensédo tridimensional de justica. Sendo assim, faz
referéncia ao politico e, portanto, ao fato de que “[c]entrada em questdes de
pertencimento e procedimento, a dimensdo politica da justica diz respeito
prioritariamente & representacio”®®! e veicula uma questdo de pertencimento social.

Essas trés dimensbes, a redistribuicdo econdmica, 0 reconhecimento e a
participacdo politica, que sdo fundamentais, no pensamento de Fraser, para a justica,
servem de base para entender a permanéncia do problema da desigualdade no Brasil e
sua comunicacdo com a questdo da liberdade de expressdo. Em primeiro, a desigualdade
econdmica se relaciona com a distribuicdo de recursos na sociedade e, sendo assim, tem
impactos no acesso ndo sO aos recursos, propriamente, mas a direitos: salde, educacéo,
por exemplo. Conforme destaca Pedro H. G. Ferreira de Souza, a historia da
desigualdade econdmica no Brasil esta atrelada a concentragdo de renda no topo®?, que
derivou de uma série de medidas e politicas, ao longo do tempo, que sempre
impactaram negativamente a distribuicio®3. O ponto central é que as instituicoes
brasileiras sempre tenderam a inércia quanto a concentracdo de renda, privilegiando
uma pequena camada da sociedade.

A segunda dimensdo da desigualdade, que enseja o remédio do reconhecimento,

deriva de questbes identitarias e culturais. Nesse caso, ha falta de paridade quanto a
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valoragdo dos sujeitos®®*

, Seja dentro do Estado, como fora dele, por questdes que
derivam, de um lado, da cultura e, de outro, da identidade dos grupos. Como afirma
Fraser, o reconhecimento envolve, dentre outros aspectos, uma “revalorizagdo das
identidades desrespeitadas e dos produtos culturais dos grupos difamados”®®. Sob pena
de sermos demasiadamente sintéticos®®®, do ponto de vista geral, a cultura brasileira se
funda em “marcas de posicdo e hierarquizagdo tradicional”®®’; do ponto de vista
especifico, hd pelo menos duas varidveis identitarias que ditam as compreensdes de
mundo: a raca e o género. De um lado, negros e indigenas®® “nao t[é]m condi¢des de
reivindicar um tratamento igualitario ou de exigir que suas diferencas sejam
respeitadas®®. De outro, as mulheres e os LGBTQIA+ se encontram em estruturas
“historicas de dominag¢do e subordina¢do”, que o privam de certas liberdades.
Atualmente, no contexto de regresso democratico, a situacdo se vé ainda mais
prejudicada, como destaca Flavia Biroli: “[a] ‘defesa da familia’ tem justificado
restricbes a direitos, naturalizando desigualdades e colocado em xeque mesmo
legislagOes e politicas que visam garantir a integridade fisica de mulheres e pessoas
LGBTQIA”®,

Por fim, o terceiro aspecto da desigualdade é o politico. Nesse sentido, a

consideragdo de “politico” se da tendo em conta “os termos nos quais aqueles incluidos
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na comunidade politica expressam suas reivindicagdes e decidem suas disputas”’%

, OU
seja, se ha uma representacdo justa nos processos de tomada de decisdo e uma
possibilidade real de influéncia sobre o comportamento do outro.

Nesse contexto, a protecdo do nucleo da liberdade artistica voltada as questdes
de igualdade é necessaria por dois motivos. O primeiro: buscar proteger a expressao
daqueles sujeitos que tm menos acesso aos mecanismos para concretizacdo de seu
direito, de modo a promover, nas palavras de Owen Fiss, “os direitos discursivos das
mulheres, das minorias e dos pobres”’%. Em segundo, proteger discursos que veiculem
um ideal constitucional de igualdade, necessario em um contexto de graves
desigualdades — econdmicas, culturais-identitarias e politicas — que se perpetuam ao
longo do tempo no Brasil.

O segundo motivo para a definicdo de um nucleo atrelado ao incremento da
igualdade se volta ao fato da permanéncia da censura moral, mesmo sob a Constituicdo
de 1988. Conforme estudado em 2.3, nas palavras de Luis Roberto Barroso e Patricia
Perrone, “h& um contingente de pessoas que ndo professa o credo cosmopolita,
igualitario e multicultural que impulsiona a agenda progressista de direitos humanos™’%,
A justificativa moral da censura, com o crescimento de uma agenda conservadora, atua,
portanto, contra os ideais de igualdade, reforcando a exclusdo de grupos
tradicionalmente oprimidos, numa tentativa de reforgar uma visdo exclusiva de moral e
bons costumes.

Sendo assim, se a arte em questdo possui conteldo voltado as pautas da
liberdade, especialmente no que se refere ao reconhecimento de grupos
tradicionalmente oprimidos, como o s&o as mulheres, negros, indigenas e LGBTQIA+,
ela se torna alvo. Esse aspecto é claro, inclusive, no caso que ilustra a Introducdo dessa
dissertacdo: a mostra Queermuseu — Cartografias da Diferenca foi, justamente, atacada
por grupos que preconizavam uma visdo exclusiva da moral, que ndo poderia ser
“violada” pela representagdo minoritaria através da arte.

O entendimento acerca desses dois nucleos da liberdade artistica, 0 democratico

e o igualitéario, pode ser considerado como derivacdo de fundamentos constitucionais,
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inclusive. O art. 220, §2°, da CRFB, estabelece que “[¢] vedada toda e qualquer censura
de natureza politica, ideoldgica e artistica”. Embora os significados do que ¢ “politico”
e do que ¢ “ideoldgico” remetam a debates muito mais amplos, ¢ possivel visualizar
que, de um lado, as justificativas politicas da censura e, de outro, as morais, nédo
coadunam com 0s pressupostos constitucionais. E elas funcionam, justamente como
tentamos explicar, contra esses nucleos, democratico e igualitario, respectivamente, da
liberdade artistica.

Portanto, em primeiro plano, a Administracdo Publica deve verificar, nos casos
que envolvam a liberdade de expressao se se trata, em realidade, de um caso de protecédo
da liberdade artistica. Para tanto, deve ser entendido se a arte que se apresenta é (i) a
expressdo da personalidade individual do artista, (ii) uma espécie ou tipo formal de arte
e (iii) reconhecida por terceiros como arte. Além disso, ao nosso ver, deve haver uma
diligéncia maior quanto a protecdo se a arte, analisada no caso concreto, contribui (i)
com a promocgdo da democracia e, adicionalmente, (iii) com a promoc¢éo da igualdade.
Nesses casos, havera um ndcleo da liberdade artistica que demanda maior protecao e
diligéncia na atividade administrativa de conformacdo das liberdades com outros
direitos fundamentais. De todo modo, como ja destacado, € fundamental recorrer a

legalidade e a ponderacgdo dos direitos fundamentais em jogo.

3.3. Limites ao Poder de Policia das Artes

O direito administrativo reine hoje um grande conjunto de engrenagens
organizacionais e processuais para viabilizar o choque tanto quanto possivel
ordenado dos interesses, individuais ou ndo, e também para gerar um dialogo
entre eles, levanto a um fluxo intermindvel de decisdes e reacGes. Essa é a
face do direito administrativo como engrenagem da democracia. Quem sabe a
ironia faca sentido: o direito administrativo talvez ja ndo se possa explicar
pela nocdo de interesse publico, e sim pela de conflito pablico.”

Conforme elaboram Patricia Baptista e Daniel Capecchi Nunes, “[s]em
Administracéo e burocracia aparelhadas e comprometidas com a realizagcdo dos fins
constitucionais, o projeto constitucional se frusta”’% e essa percepcao ¢ especificamente
importante quando se estuda a censura da arte, uma vez que a atividade de policia das

artes encontra-se entre o Direito Administrativo e o Constitucional. Diante das herancas
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Malheiros Editores, 2014, p. 68-69.

%5 BAPTISTA, Patricia. NUNES, Daniel Capecchi. Se o direito administrativo fica, o direito
constitucional ndo passa: perspectivas do Direito Publico contemporaneo sobre uma velha questdo.
Revista de Direito da Cidade, vol. 08, n° 4; 1938-1960, 2016, p. 1941.



historicas das censuras politicas e morais da arte, a contencdo da policia das artes
perpassa uma nogao de que “nao ¢é possivel excluir o papel da burocracia estatal como
promotora de direitos fundamentais no aAmbito de Estados democraticos”’®. Dai a
necessidade de, na esteira do processo de constitucionalizacao do direito administrativo,
voltar a atividade da Administracdo para 0s preceitos constitucionais, “propiciando uma
releitura de seus institutos, categorias operativas e formas organizacionais”’%’.

A fim de maior concretude a atividade administrativa no ambito de restri¢cbes a
liberdade artistica, procederemos entdo, a uma tentativa de estabelecer limites possiveis
ao poder de policia das artes a fim de conter as ac¢Ges arbitrarias de censura. Além da
definicdo do dmbito de protegdo do direito, percorremos dois caminhos nessa tentativa.
O primeiro é, a partir da divisdo entre restricbes expressamente estatuidas na
Constituicao, restricdes expressamente autorizadas por ela e restricbes implicitamente
autorizadas, estabelecer dois graus de vinculacdo a Administracdo Publica.

O primeiro grau é de total vinculagdo as restricdes a direitos fundamentais
estatuidas constitucionalmente. Nesse caso, a atividade administrativa ndo pode, por
obvio, deixar de aplicar disposi¢des constitucionais. O segundo grau se refere ao fato de
que, quando héa restricbes indiretamente constitucionais da liberdade artistica, que
dependam de normas infraconstitucionais, o espaco de atuacdo administrativa é sujeito a
reserva ou a preferéncia legal, embora possa comportar algum nivel de ponderacdo. Nas
palavras de Marcal Justen Filho, “[0] poder de policia encontra seus limites na lei e no
principio da proporcionalidade”®.

Nesse sentido, havendo um espacgo deixado pelo legislador — propositalmente ou
por conta dos limites da atividade legislativa — a atuacdo administrativa, no
estabelecimento de restri¢bes a liberdade artistica, deve se voltar a ponderacdo. Como
veremos adiante, essa ponderacdo deve ter em conta trés hipoteses nas quais os direitos
fundamentais atuam como barreira a atividade de policia. A primeira hipétese se refere
ao fato de que as agdes administrativas ndo podem contrariar frontalmente o &mbito de
protecdo da liberdade artistica. Dai a diligéncia maior com os nulcleos de promogéo da

deliberagdo democratica e da igualdade. A segunda é que a Administragdo ndo deve
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ultrapassar os parametros de proporcionalidade, ou seja, a adequacao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito, mesmo no caso de colisdo entre a liberdade
artistica e um interesse publico. E a terceira é que nao deve reduzir a expressao artistica
a um minimo que a impossibilite.

Dessa forma, a partir de um retorno, de um lado, a legalidade e, de outro, a
proporcionalidade para resolucéo de conflitos entre direitos fundamentais, buscaremos,
de modo mais especifico, definir alguns pardmetros para restricbes ao exercicio da
liberdade artistica, com base na literatura sobre o tema. A ideia aqui é trazer elementos
que possam guiar a atividade administrativa de poder de policia, quando estiver em jogo
a livre expressao artistica, a partir de uma nocao de que, a protecdo da liberdade artistica
depende de que o Direito Administrativo acompanhe os fluxos do Direito

Constitucional.

3.3.1. A Vinculacio da Atividade de Policia Administrativa

Como delineado na parte 1 deste Capitulo, partimos da compreensdo da teoria
externa dos limites dos direitos fundamentais, segundo a qual ha a existéncia, de um
lado, do direito em si e de outro, de sua restricdo’®. Assim, “[n]o direito fundamental
prima facie que corresponde a [um] principio ha algo de excedente que pode ser
restringido”’1? através de normas. No entendimento de Alexy, duas sdo as espécies
possiveis de restricdes aos direitos fundamentais: as restricdes diretamente
constitucionais e as restricdes indiretamente constitucionais. “Restrigdes a direitos
fundamentais sdo, portanto, ou normas de hierarquia constitucional ou normas
infraconstitucionais, cuja criagio é autorizada por normas constitucionais”’*%,

O que se pretende elaborar a seguir é que a classificacdo entre as restriches
diretamente e indiretamente constitucionais leva a duas possibilidades de atuacdo da
Administracdo Publica quanto a liberdade artistica para o estabelecimento de restri¢oes.
Em primeiro plano, quando a Constituicdo estabelecer restricdes diretas, a
Administracdo Publica fica totalmente vinculada. Em segundo plano, quando ha
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restricGes indiretas, que dependem de normas infraconstitucionais, o espaco de atuacao
administrativa é sujeito a reserva ou a preferéncia legal, embora possa comportar algum
nivel de ponderag&o.

Partindo da nocdo de Alexy sobre restricdes diretamente e indiretamente
constitucionais aos direitos fundamentais, Jane Reis estabelece uma proposta
complementar de classificagdo. De um lado, haveria “[a]s restrigdes expressamente
estatuidas pela Constituicéo [que] sdo aquelas dispostas por meio de clausulas restritivas
explicitas”’*?, De outro lado, “[a]s restricdes expressamente autorizadas pela
Constituicdo [que] sdo estabelecidas por atos infraconstitucionais com fundamento em
competéncias conferidas de forma explicita no texto constitucional”’*®. Nesse segundo
caso, a reserva legal pode se dar de forma simples ou de forma qualificada. Na
explicacdo de Jane Reis:

Fala-se em reserva legal simples quando o preceito constitucional
limita-se a prever a intervencéo legislativa sem determinar qual serd o
objeto ou a finalidade da lei, por meio de férmulas genéricas do tipo:
na forma da lei, nos termos da lei etc. Diversamente, tem-se a reserva
legal qualificada nos casos em que o constituinte, além de prever a
possibilidade de acdo legislativa, determina previamente qual devera
ser 0 objeto e a finalidade da lei reguladora.”™*

Além disso, como estabelece a autora, haveria uma outra espécie de restricdo:
aquela implicitamente autorizada pela Constituicdo. Nesse caso, sdo admitidas
restricdes, também, “sempre que a indeterminac¢do dos preceitos constitucionais OU a
necessidade de preservacao da unidade da Lei Maior torne imperativa a regulamentacao
infraconstitucional dos direitos”’*®. De todo modo, como esclarece Luis Roberto
Barroso, as restrigdes a direitos fundamentais, “quando ndo estejam expressas na
Constituicio, hdo de estar nela implicitas e estdo sujeitas a reserva legal” 7.

A partir dessa chave classificatdria, hd que se ter em conta, justamente, os dois
graus de vinculacdo da Administracdo Publica quanto a imposicdo de restricdes a
liberdade artistica. Essa proposta tenta conciliar o que Ingo Sarlet define como

“a vinculagdo simultanea da administracdo ao principio da legalidade (a subordinagéo a

12 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. 2 ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 250.

"3 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. 2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 250.

"4 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. 2 ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 251.

15 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. 2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 253.

16 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a constru¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 509.



lei) e ao da constitucionalidade (subordinacdo a Constituicdo e, de modo geral, aos
direitos fundamentais)”’*’. A atividade administrativa é totalmente vinculada, quando se
tratar de restricdes expressamente estatuidas pela Constituicdo e € vinculada aos
pressupostos legais, quando se tratar de restricdes expressamente autorizadas pela
Constituicao e de restricdes implicitamente autorizadas pela Constituicdo, mas havendo
um espaco para ponderagdo, tendo em vista que a lei, em geral, ndo d& conta de toda a
realidade, e que tanto ela como a Constituicdo comportam conceitos juridicos
indeterminados e conflitos entre direitos fundamentais.

O primeiro grau de vinculacdo da Administracdo Publica é, portanto, quanto as
restricbes expressamente estatuidas pela Constituicdo. E o caso, por exemplo, das
expressdes artisticas que, em seu escopo, traduzam racismo. Em que pese 0
estabelecimento da previsdo constitucional da liberdade artistica no art. 5°, inciso IX, o
constituinte ja fez um prévio exercicio de ponderacdo que levou, por outro, lado, a
instituicdo da pratica de racismo como crime inafiancavel e imprescritivel, no art. 5°,
inciso XLII. E essa determinagdo constitucional leva ao fato de que as restricGes a
liberdade artistica quando essa se torna veiculo de praticas de racismo tem lastro
constitucional e, portanto, a Administracdo Publica esta vinculada a segui-la.

Nesse caso, ndo hd o que se recorrer a critérios legais ou ao exercicio de
ponderacao, uma vez que o constituinte ja estabeleceu a restricao e o fez através de uma
regra. Ainda, ndo se trata de uma acdo arbitraria do administrador publico aquela que
possivelmente impde restricio a liberdade artistica fundada na disposicao
constitucional. Se o texto da Carta institui, através de uma regra, que a pratica de
racismo € crime, 0 sera, ainda que recoberta pela prética artistica. Essa compreensao
tem em conta, inclusive, uma justa medida na aplicacdo de regras e principios
constitucionais’*® e a vinculagio da Administracdo ao bloco de legalidade, a partir do
sistema constitucional "*°.

O segundo grau de vinculacdo da Administracdo Publica se relaciona as
restricfes expressamente e as implicitamente autorizadas na Constituicdo. Nesses dois

ambitos, surge a questdo sobre o espaco de ponderagdo conferido a atividade
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administrativa, de um lado, porque a lei, muitas vezes, ndo da conta de todas as
situacdes e, de outro, porque a existéncia de conceitos juridicos indeterminados e de
conflitos entre direitos fundamentais e bens constitucionalmente legitimos nem sempre
foi resolvida em ambito constitucional e nem legal. Nesse aspecto, dois debates sdo
fundamentais: o primeiro, relacionado a suficiéncia da lei em relacdo aos parametros
para a atividade administrativa de restricdo da liberdade artistica e o segundo, a
vinculacdo da Administragdo Publica ao bloco de legalidade.

A primeira questdo é, portanto, sobre o quanto é exigido do tratamento
legislativo, a fim de que haja parametros suficientes para a atuacdo da Administracédo
Publica na execucao das restricdes a direitos fundamentais. No debate norte-americano,
no que concerne a Primeira Emenda e, consequentemente, a liberdade de expresséo, foi
desenvolvida a vagueness doctrine’?®. De acordo com a Suprema Corte dos Estados
Unidos, com base no caso paradigmatico Connally v. General Construction Co (1926),
um ato normativo € considerado eivado de inconstitucionalidade se dotado de tanta
vagueza que uma pessoa de inteligéncia média precise de esfor¢os para adivinhar seu
significado’?!. Embora a doutrina tenha sido aplicada, primeiramente, as leis penais,
“os tribunais nos Estados Unidos examinam particularmente as leis vagas relativas as
questBes da Primeira Emenda devido ao seu possivel efeito inibidor sobre os direitos
protegidos”’?2,

Nesse sentido, se uma determinada lei regula aspectos da liberdade de expresséao
e impde restricdes a esse direito, ela deve possuir aplicacdes concretas e ndo estabelecer
termos vagos de restricdo que possam possibilitar & Administracdo Publica um espaco
de discricionariedade muito alto. Como destaca Donald Dripps, “se a penumbra do
estatuto for ampla e indefinida, de modo a acarretar ndo apenas injusta surpresa, mas
também aplicacgéo arbitraria, o Tribunal pode invalida-lo completamente”’?®. No que se

refere a liberdade de expressdo, em casos de vagueza legal acentuada, o problema
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central levantado pela Suprema Corte é que a lei pode inibir atividades discursivas além
de suas pretensdes’?* e, por isso, é necessario que ela tenha termos especificos.

Relacionada & vagueness doctrine, ainda no debate juridico norte-americano, €
relevante a overbreadht doctrine, que possui um raciocinio semelhante quanto as
possiveis violagbes a Primeira Emenda. A partir da compreensdo de que normas com
textos muito abertos permitem o favorecimento de alguns pontos de vista e a inibigdo de
outros, exige-se um texto mais “fechado”. Segundo a overbreadht doctrine, pode-se
contestar “a constitucionalidade facial de um estatuto com base no fato de que ele pode
inibir o engajamento de discursos constitucionalmente protegidos”’?. Nesse caso, “se o
Tribunal considerar que a lei € muito ampla e ndo pode ser interpretada de forma estrita
para evitar possivel aplicacdo inconstitucional, ela serd anulada”’?®. Ambas as
compreensdes judiciais, portanto, reafirmam a necessidade de uma reserva legal quanto
a possiveis restricdes da liberdade de expressdo e, ndo s@, exigem também que a lei
contenha termos suficientemente precisos que orientem o agente responsavel por sua
execucao.

Ja na literatura brasileira, também esta presente, ainda que em termos diversos,
“para as matérias submetidas a reserva de lei prevista na Constituigdo — COMO € 0 caso,
em regra, da instituicdo de restri¢cbes a direitos fundamentais — a questdo [...] [d]o
quanto se exige do tratamento legislativo da matéria para que ele seja considerado
suficiente”’?’. Carlos Ari Sundfeld resume o debate sobre a suficiéncia da lei a partir de
duas visfes: “[u]ns cobram do legislador nada menos que a regulacdo completa [...],
enquanto os outros se contentam com a lei que fixe o quadro da matéria, os parametros
gerais minimos”’?. Nos dois casos, persiste o problema da definicio de qual a
completude ou qual o minimo. Recorrendo a vagueness doctrine e a overbreadth
doctrine, talvez a imposicdo ao legislador, em matéria de restricbes a liberdade de

expressao artistica, deva ser do estabelecimento de uma restricdo que seja compreendida
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pela inteligéncia media, de um lado, e que ndo tenha textura tdo aberta de modo a
acarretar efeito resfriador de outras formas de expressdo que ndo a restringida, por
outro.

De todo modo, ora “os atos da Administragdo Publica [...] devem reveréncia aos
dispositivos legais, anteriores ou posteriores, sob pena de invalidade”’?®, no que é
traduzido como preferéncia de lei, ora a reserva de lei demanda que ‘“determinadas
matérias, em virtude de especial protecdo constitucional que Ihes foi conferida, deverao
ter tratamento, o mais extenso possivel, por lei em sentido formal [...] ou material”"°.
No entanto, ainda que a instituicdo de restricdes a direitos fundamentais, em regra,
esteja submetida a reserva legal™!, a questdo da suficiéncia da prescricio legal é
relevante, diante de uma inviabilidade fatica do esgotamento legislativo de todas as
matérias’3 e do fato de que a atividade administrativa nem sempre envolve tdo somente
uma aplicagdo mecanica da lei’,

Essa inviabilidade decorre, como indica André Cyrino, tanto de custos de
conhecimento como de custos de transacdo’3*, o que culmina no fato de que a lei ora
precisa deixar e ora simplesmente deixa espaco para a atividade administrativa. Seja
porque, como destaca Margal Justen Filho, ha uma “impossibilidade material de a lei
exaurir a disciplina das limitacdes as liberdades”’®°, seja porque ha “o surgimento de
situagdes imprevistas, ndo contempladas expressamente na lei”’, sobra espaco para a
Administracdo. Assim, diante das complexidades inerentes da realidade contemporéanea,

¢ “impensavel que a lei sempre determin[e], até os Ultimos pormenores, qual dev[e] ser
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o comportamento ¢ a atuacdo dos diferentes agentes administrativos”, como destaca
Almiro do Couto e Silva™’.

De todo modo, geralmente, nas palavras de Gustavo Binenbojm,
“a ponderacdo entre direitos fundamentais, ou entre estes e interesses difusos tutelados
constitucionalmente, cabera ao préprio constituinte ou ao legislador infraconstitucional,
eis que a matéria é esgotada na Constituicio ou fica sujeita a reserva de lei”’. No
entanto, em alguns casos, sobra espago para a atuacdo administrativa, mesmo porque
“as limitacdes constantes das leis sdo tornadas concretas por meio da atividade
administrativa de poder de policia””®. E, justamente nesse ponto, ¢ relevante o debate
sobre a vinculagdo da Administracdo ao bloco de legalidade.

Na literatura de Direito Administrativo, fala-se, recorrentemente, em uma
substituicdo da legalidade administrativa™® pela juridicidade administrativa’
Enquanto a primeira exigia ndo s6 auséncia de oposicao a lei, mas autorizacao dela para
a atividade administrativa’, a segunda “legitima a atuacio do Poder Publico com
fundamento na Constituicdo ou mesmo no bloco de constitucionalidade, ainda que
ausente a lei”’*3, Observa-se que ndo ha, nas palavras de André Cyrino, o afastamento
“completo da lei formal, [mas a] recondu[cdo] [d]a acdo administrativa a um labor
fundado diretamente na Constituicdo”’*. Fato € que o0s movimentos de
constitucionalizacdo do direito administrativo e da ascenséo axioldgica da Constitui¢do
trariam a implicacdo de que

“a Constituicao se presta (i) ndo s6 como norma direta e imediatamente habilitadora de
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competéncias administrativas como também (ii) serve de critério imediato de decisao
administrativa”’#,

Nesse sentido, o administrador ndo fica somente restrito a aplicagcdo da lei, mas
também da Constituicio e do bloco de legalidade como um todo’®. Dai que em um
processo de constitucionalizacdo do Direito Administrativo, a sua operacionalizacdo se
da “tanto na aplicacdo direta de regras claras do Texto Maior, quanto por meio do
resultado do sopesamento entre os seus variados principios, por intermédio do postulado
da proporcionalidade”’’. Nos casos, entdo, em que as restrigcdes a direitos fundamentais
sdo expressas ou implicitamente autorizadas pela Constituicdo, em decorréncia tanto a
insuficiéncia da lei como da presenca de conceitos indeterminados e de conflitos entre
direitos fundamentais, ndo s6 na Constituicdo, mas nas proprias leis, a atuacdo
administrativa volta-se a ponderacdo. Como destaca Gustavo Binenbojm:

Com efeito, a ordenacdo sistémica dos direitos fundamentais suscita,
em certas situacOes, a necessidade imperiosa de a Administracdo
compor colisbes ndo constitucionalmente previstas e néo
integralmente reguladas pela lei entre bens constitucionais, sobretudo
em hipéteses de conflitos entre direitos fundamentais.’®

Dessa forma, duas conclusGes sdo necessarias. A primeira é que, quando se
tratar de restricdes expressamente estatuidas pela Constituicdo, a Administragcdo Publica
deve atuar em conformidade com seu cumprimento. Em segundo lugar, em matéria de
restricbes de direitos fundamentais expressamente autorizadas pela Constituicdo e
implicitamente autorizadas pela Constituicdo, a reserva legal e a preferéncia da lei
devem ser devidamente atendidas. A lei, nesses casos, deve-se atentar para um contetido
minimo de protecdo, voltado para a compreensdo do ser humano médio acerca das
restricbes impostas e para a necessidade de conter qualquer efeito inibidor de
expressdes ndo compreendidas pela restricdo’® — resgatando, especificamente, os
preceitos da vagueness doctrine e da overbreadth doctrine.
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Uma vez atendida a reserva ou preferéncia legal, deixando o legislador um
espaco para a atuacdo administrativa, ela encontra-se submetida diretamente a
Constituicdo e seus preceitos. Essa submissdo, também, se da a partir de um dever de
ponderacdo da Administracdo Publica, quando principios estiverem em jogo. Nesses
casos, em que ha uma margem para a atuacdo do poder de policia, deve haver uma
diligéncia maior quanto a protecdo se a arte, analisada no caso concreto, contribui (i)
com a promogdo da democracia e, adicionalmente, (iii) com a promog¢édo da igualdade,
como delineado anteriormente. Isso porque esses nlcleos demandam maior protecéo e

diligéncia na atividade administrativa.

3.3.2. O Dever de Ponderacdo da Administracdo Publica e Limites Especificos a

Policia das Artes

A promulgacdo da Constituicdo de 1988, que instituiu um Estado Democratico
de Direito, veio acompanhada, como elaborado anteriormente, de movimentos de
centralizacdo dos direitos fundamentais e constitucionalizacdo do direito. A influéncia
do constitucionalismo democratico passou a recair sobre a atividade da Administracdo
Publica, de modo geral, designando o “giro democratico-constitucional”’® do Direito
Administrativo’!. Nas palavras de Gustavo Binenbojm:

O Estado democratico de direito entdo inaugurado passa a afirmar a
centralidade do sistema de direitos fundamentais e da democracia, que
se apresentam, simultaneamente, como seus elementos estruturantes e
fundamentos de legitimidade. A constitucionalizacdo do direito
administrativo designa, assim, ndo apenas a previsdo dos grandes
principios e de algumas regras da disciplina no Texto Constitucional,
mas sobretudo a impregnacdo da dogmatica administrativista pelos
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vetores axiologicos da Lei Maior, propiciando uma releitura de seus
institutos, categorias operativas e formas organizacionais.”?

Nesse contexto de democratiza¢do do Direito Administrativo, em que ele passa a
ser visto como engrenagem da democracia, como destaca Carlos Ari Sundfeld, “talvez
[ele] ja ndo possa se explicar pela nocdo de interesse publico, e sim pela de conflito
publico”™3, E nesse conflito publico residem, justamente, os conflitos entre os direitos
fundamentais e o0s bens constitucionalmente protegidos. Como j& destacado
anteriormente, embora o Poder de Policia esteja, em matéria de protecdo aos direitos
fundamentais, sujeito a reservas ou preferéncias legais, muitas vezes a lei ndo dara conta
de todas as questdes ou deixard espacos para a atuagdo administrativa’™*, o que abre
margem, portanto, para que a Administracdo resolva os conflitos puablicos nessa
seara’,

Dai a necessidade de voltar a atividade administrativa & ponderacio’®. Nos
casos de censura da arte, em que o verniz da legalidade é dado pela supremacia do
interesse publico, essa compreensdo € especialmente relevante. A contencdo de
justificativas politicas e morais para a censura perpassa essa quebra com o verniz de
legalidade que Ihe é conveniente: da supremacia do interesse publico. E essa quebra
vem do fato, justamente, de que a “centralidade do sistema de direitos fundamentais
instituid[a] pela Constituicdo e a estrutura pluralista e maledvel dos principios
constitucionais inviabiliza a determinacdo a priori de uma regra de supremacia do

absoluta dos interesses publicos”"’.
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Embora, como ja delineado no Capitulo 2, em muitos casos a nocao de interesse
publico, por conta de sua propria fluidez™®, possa comportar a promogédo dos direitos
fundamentais, nos casos atuais de censura da arte, ela é cooptada para a imposicéo de
restrices a liberdade artistica que ndo se fundam em uma ponderacdo realizada no
ambito da atividade administrativa. De modo diverso, servem a acdes arbitrarias, que
ndo concretizam a liberdade artistica, mas, justamente, atuam contra ela. Por isso, nas
palavras de Binenbojm:

[T]loda e qualquer atividade de policia, restritiva de algum direito
fundamental, sé serd legitima quando puder ser reconduzida ao
sistema constitucional, no qual o Poder Publico [..] encontre
fundamento para a protegdo e promocao de outro direito fundamental
ou de interesses da coletividade como um todo, que tenham dignidade
constitucional, e desde que sejam ultrapassados os exames da
ponderacéo proporcional.”®

Como destaca Margal Justen Filho, a partir de uma nocéo de que o nucleo do
direito administrativo € decorrente ndo do interesse publico abstrato, mas dos proprios
direitos fundamentais, “[qJuando se invoca o interesse publico somente se pode ter em
vista a realizacdo de direitos fundamentais”’®. Isso é uma consequéncia dos proprios
regimes democraticos, que “vdo mais além da formula da supremacia e
indisponibilidade do interesse publico”’®!. Dai que na propria definicdo que o autor da
do poder de policia, hd a vinculacdo da Administracdo a proporcionalidade. Nas suas
palavras,

“[o] poder de policia administrativa € a competéncia para disciplinar o exercicio da
autonomia privada para a realizacdo de direitos fundamentais e da democracia, segundo
os principios da legalidade e da proporcionalidade”®2.

Portanto, a Administracdo deve se voltar a proporcionalidade’®® e as suas trés
etapas, no exercicio da limitacdo da liberdade artistica. Esta deve ser pesada com o

outro interesse ou principio que esteja em jogo: seja a protecdo da crianca e do
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adolescente, seja manutencdo da seguranca e da ordem, seja a liberdade religiosa ou
qualquer outro principio de lastro constitucional. Desse modo, a proporcionalidade deve
funcionar “como mecanismo decisivo para realizar o balanceamento entre os diversos
interesses colocados em jogo no momento da elaboracdo e da execucdo da ordem de
policia”®*. A atividade administrativa, entdo, deve ser orientada, nos casos em que ha
margem deciséria, para a compatibilizacdo entre direitos fundamentais ou entre esses e
bens constitucionalmente relevantes, a partir das etapas, também nomeadas
“subprincipios” da (i) adequacdo, (ii) necessidade e (iii) proporcionalidade em sentido
estrito’®,

A adequacdo’®, em primeiro plano, exige do administrador uma preocupacio
com o fato de que a medida restritiva adotada “deve ser apropriada para prossecugédo do
fim ou fins a ele subjacentes”’®’, como coloca Canotilho. Essa avaliagio da medida tem
relacdo com a necessidade de se chegar a “méxima realizagdo [dos principios] em
relagdo as possibilidades faticas”’%®. Portanto, duas exigéncias devem ser “satisfeitas
simultaneamente por qualquer ato estatal: (a) os fins perseguidos pelo Estado devem ser
legitimos; e (b) os meios adotados devem ser aptos para, pelo menos, contribuir para o
atingimento dos referidos fins”’%°,

A necessidade, por sua vez, demanda que “para a obtengdo de determinados fins,
ndo [seja] possivel adotar outro meio menos oneroso para o cidaddo”’’®. Em outras
palavras, “dentre varias medidas restritivas de direitos fundamentais igualmente aptas

ingir o fim perseguido, a Constitui¢do impde” A i
ara ating fim perseguid Constituig pde”’™ a opgdo menos lesiva aos

direitos em jogo. A fim de dar maior consisténcia a essa etapa, a literatura propde que
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seja analisada a necessidade a partir de dois movimentos, como mencionam Daniel
Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto:

Primeiro, examina-se se as eventuais medidas alternativas aquela
questionada possuem ou ndo idoneidade, no minimo, equivalente para
promover o objetivo visado. Em seguida, verifica-se se as medidas
alternativas que passaram no primeiro teste sdo0 ou ndo menos
gravosas do que aquela que foi adotada. Se existir medida alternativa
com pelo menos o mesmo grau de idoneidade para atingimento dos
fins colimados e que seja menos gravosa que a implementada, houve
violacdo ao subprincipio da necessidade.””

A proporcionalidade em sentido estrito, por fim, demanda entender “se o
resultado obtido com a intervencdo é proporcional & carga coativa da mesma”’">. Nesse
caso, Alexy destaca que nessa ctapa ha, justamente, a expressdo “[d]o que significa a
otimizacdo em relagdo aos principios colidentes”’’*. A sua maxima, entdo, pode ser
expressa através da lei do sopesamento que define que “[q]uanto maior for o grau de
ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da
satisfagio do outro”’’®, Como ressalta Jane Reis, a proporcionalidade aqui “pressupde
efetivar uma comparacdo entre o grau de afetacdo do direito fundamental e a
importancia da realizacdo do principio que com ele colide e que serve de fundamento a
restricio”’’®. Deve haver, de modo bem sintético, uma comparagio entre os efeitos
negativos e positivos da medida de restritiva, com o intuito de pondera-la. Nesse caso,
trés etapas devem ser seguidas pelo administrador:

Primeiramente, cabe ao intérprete identificar a intensidade da restri¢do
ao direito fundamental. Em segundo lugar, devera ser determinada a
importancia da realizacdo do principio antagbnico ao direito, que
fundamenta a restricdo. E, por fim, caberd verificar se a importancia
da realizagdo do fim perseguido é apta a justificar a interven¢do no
direito fundamental.”””

2 SARMENTO, Daniel. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 476-477.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. revista. Coimbra: Livraria Almedina, 1993,
p. 383.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 22 ed., 42 tiragem, 2015, p. 593.

S ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 22 ed., 42 tiragem, 2015, p. 593.

8 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. 2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 381.

T PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. 2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 382.



“O principio da proporcionalidade atua aqui, no plano da proibi¢ao de excesso,
como um dos principais limites as limitagdes dos direitos fundamentais”’’8. Sendo
assim, para os fins aqui delineados, essa preocupacdo com a proporcionalidade se da em
decorréncia do segundo limite que € imposto ao Poder de Policia. Conforme
classificacéo proposta por Gustavo Binenbojm, haveria trés hipdteses em que os direitos
fundamentais e, aqui, a liberdade artistica, funcionariam como barreira a atividade
ordenadora — ou de policia — da Administracdo Publica. Dessa forma, a atividade de
policia das artes ndo pode (i) contrariar frontalmente o &mbito de protecdo da liberdade
artistica’’®; (ii) ultrapassar o pardmetro da proporcionalidade’®® e (i) reduzir a
manifestacdo artistica a um minimo que a impossibilita’®!, se adaptarmos os limites
propostos por Binenbojm.

Nesse primeiro plano, “o direito fundamental assume a feicdo de uma regra e a
ordenacdo estatal a viola de forma chapada”’®?. Nesse aspecto, incide, para o tema que é
aqui relevante, o fato de que a Constitui¢do estabelece, em seu art. 220, § 3°, que “[¢]
vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”. ESsse
dispositivo, que se relaciona com a manifestacdo das expressdes, estabelece uma regra,
que incide sobre o ambito de protecdo da liberdade artistica, justamente, protegendo-o.
Consubstancia, portanto, um limite a atividade de policia das artes: ela ndo pode, na
conformacdo da liberdade artistica impor censura, seja ela politica ou ideolégica. Sendo
assim, as censuras da arte, de justificativas politicas e morais — que podem, de certo
modo, ser englobadas pelas ideoldgicas — sdo expressamente vedadas.

No segundo plano, como ja desenvolvido nessa secdo, a proporcionalidade
funciona como blogueadora da atividade de policia das artes. Assim, “[t]oda atividade

policial deve, antes de ser formulada e concretizada, ultrapassar o teste de

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018,
p. 416.

7% BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacao, regulacdo: transformac@es politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Prefacio de Luis Roberto Barroso;
apresentacdo de Carlos Ari Sundfeld. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 117.
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proporcionalidade”’®, Como delineado ao longo desse ponto, o dever de ponderagéo
parece, ao nosso ver, ganhar importancia fundamental para que o Direito Administrativo
acompanhe o Direito Constitucional na empreitada da concretizagdo dos direitos
fundamentais.

No terceiro plano, por fim, o ndcleo dos direitos fundamentais’*

impede a
formulacdo de medidas de policia que o violem. A esse aspecto se dedicou a segunda
parte desse capitulo, que estabeleceu o &mbito de protecdo da liberdade artistica. Sendo
assim, “[d]iante da dificuldade de definicdo de um conteudo absoluto e estatico para
cada direto e da necessidade de ponderacdo proporcional com outros direitos
fundamentais ou com objetivos de interesse geral constitucionalmente protegidos”’®®,
procuramos estabelecer dois nucleos suficientes, ainda que relativos, que merecem
maior diligéncia na atividade administrativa de cerceamento da liberdade artistica. E o
caso das expressdes artisticas que se ligam (i) a promocéo da deliberacdo democratica e
(i) & promocdo da igualdade, ambos aspectos fundamentais no Estado que foi
inaugurado com a Constituicdo de 1988 e que buscam frear a realidade da imposicéo, ao
longo de nossa histéria, da censura da arte politica e moral.

De todo modo, a fim de conter a supremacia do interesse publico como o verniz
de legalidade utilizado para as acOes arbitrarias da censura, ha a tarefa fundamental, que
reflete um dos limites da atividade de policia, que é voltar o administrador publico a
legalidade, aos preceitos constitucionais e ao uso da proporcionalidade. Na complexa
realidade atual, o “direito administrativo reune [...] um grande conjunto de engrenagens
organizacionais e processuais para viabilizar o choque tanto quanto possivel ordenado
dos interesses, individuais ou ndo, ¢ também para gerar um dialogo entre eles”. Assim,
h& que se voltar a essas engrenagens — democraticas — e, adaptando as palavras de
Carlos Ari Sundfeld, deixar de explicar o direito administrativo pela nocdo de interesse

publico e passar a volta-lo ao conflito ptblico.

8 GOMES, Estévdo. Poder de policia do direito administrativo contemporaneo: criticas, modelos
alternativos e transformac@es da policia administrativa. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2019, p. 216.
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3.4. As Ordens de Policia dentro da Estrutura do Fomento as Artes:

Alguns Casos

Por fim, serdo analisados casos concretos de como a censura da arte se da
incidindo através de atos administrativos de restricdo da liberdade artistica — ordens de
policia — com a pretensdo de conforma-la a interesses publicos — ora com justificativas
politicas ora com justificativas morais, no interior do fomento, sem qualquer recurso a
ponderacdo. Dai que, como delineado no Capitulo 2, a importancia das criticas a
supremacia do interesse publico é revelar o seu problema de indefinicdo e incoeréncia
com a proporcionalidade que rege os conflitos entre direitos. Esse interesse publico
supremo que subjaz a atividade de policia da Administracdo Publica leva, em alguns
casos, ha a possibilidade do policiamento das artes no Brasil dentro da estrutura do
fomento, incidindo sobre a dimenséo positiva da liberdade artistica.

A priori, é necessario apontar que a ocorréncia de casos de censura tem sido
recorrente na realidade brasileira, como ja colocado brevemente ao longo deste trabalho
— especialmente no tépico 2.3. Nesse sentido, o Observatorio da Censura a Arte e 0
Movimento Brasileiro Integrado pela Liberdade de Expressdo Artistica (MOBILE), ja
mencionados, computam dados relacionados a censura da arte. Embora ndo haja acesso
publico ao método de selecdo de casos ou os critérios para 0 enquadramento deles em
censura da arte, € interessante o uso desses computos como meio de ilustrar o problema
que € objeto deste trabalho.

A partir desses dois bancos de casos, fizemos uma triagem a fim de consolidar o
numero de casos que se deu por via do Executivo. No Observatorio da Censura a Arte,
desde 2017, houve o computo de 67 casos de censura no total. Desses 67, 24 casos, ou
seja, mais de um terco, se deu através do Poder Executivo’™’. Ja na base de dados do
MOBILE™®®, a situacdo parece ainda mais grave. Desde 2017, foram computados 171

casos de censura da arte. A partir da utilizacdo do filtro, disponivel no préprio site, de

87 InformacGes obtidas a partir de uma andlise dos casos disponiveis no site do Observatoério de Censura
a Arte. OBSERVATORIO DA CENSURA A ARTE. Disponivel em:
http://censuranaarte.nonada.com.br/. Acessado em 06/01/2022.

788 MOVIMENTO BRASILEIRO INTEGRADO PELA LIBERDADE DE EXPRESSAO ARTISTICA
(MOBILE). A cultura brasileira censurada. Disponivel em: https://movimentomobile.org.br/mapa-da-
censura/?_sft ano=2021. Acessado em 09/12/2021.
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“Poder Executivo”, chega-se ao resultado de que, dentre os 171 casos, 156 foram
operados por via do Executivo, ou seja, no interior da Administracdo Publica. Ou seja,
do total de casos de censura da arte, 91,2% se deram na esfera do Executivo.

Uma segunda triagem foi feita’3®

, ho site do MOBILE, onde é possivel verificar
o ente federativo em que mais ha ocorréncias de censura administrativa. Os resultados
permanecem alarmantes. Dos 156 casos operados pelo Executivo, chegou-se ao
resultado de que 117 se deram na esfera federal. Ou seja, dentro da censura
administrativa, um percentual de 75% corresponde a censura operada pela
Administracdo Federal, enquanto o restante fica a cargo estadual, distrital ou municipal.

Traremos, entdo, um histérico de trés casos de censura da arte ligados,
respectivamente, & Fundagdo Nacional das Artes, & Lei de Incentivo & Cultura e a
Agéncia Nacional de Cinema. Todos, portanto, relacionados a estruturas estatais de
fomento. A analise de sua ocorréncia se pautard na perspectiva desenvolvida neste
trabalho de que o interesse publico é utilizado como verniz de legalidade para as acOes
arbitrarias de cerceamento da liberdade artistica dentro da estrutura estatal de fomento a
esse direito. E esse interesse recobre justificativas ora politicas e ora morais de censura
da arte. Como ja desenvolvido, as ordens de policia se transformam em mecanismos
censorios através de uma apropriacao de seu fundamento contra o direito fundamental a
liberdade artistica, afastando qualquer juizo de proporcionalidade.

Ao levantarmos os casos, buscaremos fazer uma analise a partir dos parametros
desenvolvidos neste Capitulo, a fim de orientar a atividade administrativa para a
legalidade e a ponderacdo entre direitos fundamentais e interesses constitucionalmente
protegidos. Na auséncia de lei especifica ou quando esta abre brechas para a atuagdo
administrativa, a ponderacdo deve ser o instrumento hermenéutico para a resolucdo de
conflitos. Assim, tentaremos definir, primeiro, se ha lei incidente e, segundo, se a
restricdo é justificada com base na adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito — que devem orientar a atividade administrativa.

O primeiro caso™ se refere ao espetaculo “Res Publica 2023”, da Companhia

Motosserra Perfumada, que foi “vetad[0] de ocupar um espago na Funarte pelo diretor

8 Optou-se por ndo realizar a mesma triagem no site do Observatério de Censura a Arte por dois
motivos. Primeiro, porque o nimero de casos de censura era menos expressivo. Segundo, porque nao ha a
possibilidade de se utilizar filtros a fim de verificar os entes federativos, o que demandaria um estudo
caso a caso com maior diligéncia.

70 MOBILE. Centro Cultural da Funarte em Sdo Paulo veta a exibi¢do da peca ‘Res Publica 2023’
Disponivel em: https://movimentomobile.org.br/caso/centro-cultural-da-funarte-em-sao-paulo-veta-a-
exibicao-da-peca-res-publica-2023/. Acessado em 08/01/2022.
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do Centro de Artes Cénicas do 6rgdao”’®. A peca retratava uma “distopia sobre um
Brasil fascista no ano de 2023 que ataca minorias”’*? e ocorreria no Complexo Cultural
da Funarte Sdo Paulo. A Fundagdo Nacional das Artes é um o6rgdo vinculado ao
Governo Federal, destinado a promover ou, em melhor termo, fomentar a producao
artistica no pais’®. Sua gestdo engloba o Complexo Cultural Funarte em S3o Paulo e
era coordenada pelo diretor do Centro de Artes Cénicas da Funarte (Ceacen), Roberto
Alvim, que suspendeu a montagem da peca.

“O grupo sustenta que o veto teria sido um ‘filtro’ de censura em razao de a pega
ter cunho politico e tratar da ditadura militar”’®*. Ou seja, haveria uma justificativa
politica para o veto arbitrario de Alvim. No entanto, ele afirmou que a suspensdo do
espetaculo se deu por critérios que “obedeceram a pardmetros puramente artisticos”’*® e
que seu trabalho nao seria de censura, mas de curadoria. “A peca ndo foi aprovada
porgue me pareceu que ndo havia nela aluséo estética, apenas um discurso politico. Nao
tinha nada a ndo ser um discurso panfletario”’®®. Questionado pelo Ministério Publico,
por via de oficio, o diretor afirmou que os critérios definidores da decisdo de expor
determinadas pecas ou ndo cabiam a ele e que sempre ha “componente subjetivo”. Ou
seja, hd uma ideia subjacente de que a atividade administrativa é subjetiva, deriva de
interpretacdes pessoais, margem esta que é aberta por um conceito de interesse publico,
que fundamenta a atividade de policia.

Ademais, ndo ha preocupacdo com qualquer proporcionalidade na avaliacdo de

suspensdes relacionadas a promocdo da liberdade artistica. O interesse publico,

L TORRES, Bolivar. ‘£ curadoria, nio censura’, diz Roberto Alvim, apés ser questionado por MP
sobre critérios da Funarte. O Globo. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/cultura/e-curadoria-nao-
censura-diz-roberto-alvim-apos-ser-questionado-por-mp-sobre-criterios-da-funarte-23995062.  Acessado
em 26/07/2021.
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censura-diz-roberto-alvim-apos-ser-questionado-por-mp-sobre-criterios-da-funarte-23995062.  Acessado
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subjacente a atividade de policia, acaba culminando em situacdes em que critérios
puramente subjetivos, como a “qualidade estética”, sejam utilizados para perpetrar atos
censorios. A ordem de policia de suspensao deriva do fato, como mencionou o préprio
Roberto Alvim, dele estar “trabalhando para o publico do Brasil”’®’.

Recorrendo a legalidade subjacente ao caso, € preciso mencionar que a Lei
6.312/1975, que autoriza a instituicdo da Funarte, nada menciona sobre 0s projetos
artisticos que serdo incentivados. Passando-se, entdo, ao Estatuto da Funarte (Decreto
5.037/2004), nele hd a competéncia atribuida ao Centro das Artes Cénicas, do qual era
diretor Roberto Alvim, de “formular, promover e fomentar programas, projetos e
atividades voltadas para as artes cénicas” (art. 9°, Decreto 5.037). Além disso, 0
Regimento Interno da Funarte estabelece que cabe ao Ceacen “apoiar a realizagdo de
eventos e atividades do Centro das Artes Cénicas” (art. 25, V, Portaria 46/20157%). No
entanto, o ato de suspensao da peca deriva, justamente, de uma acdo contraria ao sentido
dos normativos, que estabelecem um dever de promocao e apoio aos projetos artisticos.

Quanto a aplicacdo possivel da proporcionalidade, ela fica afastada por dois
motivos. Primeiro, porque ha norma especifica em sentido contrario ao da atuacdo de
Roberto Alvim. Segundo, porque, ainda que forcassemos sua utilizacdo, ela pressuporia
que haveria dois direitos fundamentais ou bens constitucionalmente relevantes em
conflito. Entretanto, o que ocorre € somente uma violagdo da liberdade artistica, em sua
dimensdo positiva, que demanda do Estado um dever de promoc¢do, sem qualquer
fundamento com base no conflito com outros direitos — que, pela logica da teoria dos
direitos fundamentais, deveria ser a base de restrigdo.

O segundo caso envolve a Lei de Incentivo a Cultura, também denominada Lei
Rouanet. A Lei, de n° 8.313, estabelece o Programa Nacional de Apoio a Cultura,
através do qual ha a captacdo de recursos para o setor cultural. O objeto do estudo nédo é
sua estrutura e modus operandi, mas, em realidade, sua cooptagédo por ordens de policia
que penetram sua atividade de fomento. Interessa saber que sua gestéo e funcionamento
fica a cargo da Secretaria de Cultura, vinculada a Presidéncia da Republica — que, por

6bvio, compGem o Executivo Federal.
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Aqui, destrinchamos em duas ocorréncias principais. A primeira, de fevereiro de
2021, refere-se ao arquivamento do projeto da companhia de teatro BR116™°. A
companhia se inscreveu para captacdo de recursos na sistematica da Lei, para a

encenacdo da peca “O Santo Inquérito”, de Dias Gomes®®

. A peca contaria a historia
“da prisdao e execucdo de Branca Dias pelo Tribunal do Santo Oficio e ¢,
alegoricamente, uma denuncia por parte do autor contra a repressao no Brasil apos o

4”801

golpe militar, em 196 Segundo a companhia teatral, “ndo houve qualquer

justificativa da decisao”, por mais que o grupo, “que atua ha dez anos, nunca ti[vesse]
tido problema com aprovagio de projetos na Rouanet 82,

A segunda®®, também de 2021, trata-se do fato de que “[0] governo federal ndo
autorizou que projetos culturais recebam patrocinios ja acertados com a iniciativa
privada por meio da Lei de Incentivo a Cultura”®*. Os projetos, que, nos moldes legais,
j& haviam captado os recursos, “aguardavam a publicacdo da autorizagdo no Didrio
Oficial da Unido” 8%, que, no entanto, néo foi realizada na data limite. Nesse caso, 0s
responsaveis, André Porcilncula (secretario nacional de Fomento e Incentivo a Cultura)
e Mario Frias (secretario especial da Cultura) trocaram elogios nas redes sociais e Frias,
inclusive, escreveu que “[s]eguimos juntos na missdo de moralizar a cultura”8%.

Nas duas ocorréncias, a legalidade subjacente, por 6bvio, nao fala em “moralizar

a cultura”. De modo totalmente inverso, a Lei Rouanet se volta para a promocéo das

7 MOBILE. Governo impede prosseguimento de pecga critica a ditadura militar na Lei Rouanet.
Disponivel em: https://movimentomobile.org.br/caso/governo-impede-prosseguimento-de-peca-critica-a-
ditadura-militar-na-lei-roaunet-2/. Acessado em 08/01/2022.

80 Inclusive, Dias Gomes foi um autor censurado diversas vezes na ditadura militar, v. MATTOS, Laura.
Herdi mutilado: Roque Santeiro e os bastidores da censura & TV na ditadura. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2019. (Colecdo arquivos da repressdo no Brasil/ coordenadora Heloisa M. Starling).

801 RACY, Sonia. Cia de teatro BR116 tem peca reprovada na Rouanet e acredita em censura. Estaddo.
Disponivel em: https://cultura.estadao.com.br/blogs/direto-da-fonte/cia-de-teatro-brl16-tem-peca-vetada-
na-lei-rouanet-e-acredita-em-censura/. Acessado em 07/01/2022.

802 BERGAMO, Monica. Governo Bolsonaro arquiva projeto de peca sobre ditadura na Rouanet. Folha
de Séo Paulo. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2021/02/governo-
bolsonaro-arquiva-projeto-de-peca-sobre-ditadura-na-
rouanet.shtml?utm_source=whatsapp&utm_medium=social&utm_campaign=compwa. Acessado em
08/01/2022.

803 MOBILE. Governo Federal ndo autoriza projetos com patrocinios culturais ja combinados via Lei
Rouanet. Disponivel em: https://movimentomobile.org.br/caso/governo-federal-nao-autoriza-projetos-
com-patrocinios-culturais-ja-combinados-via-lei-rouanet/. Acessado em 08/01/2022.

804 URIBE, Gustavo. Governo Bolsonaro barra patrocinios culturais ja aprovados via Lei Rouanet. Folha
de Sao Paulo. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2020/12/governo-bolsonaro-barra-
patrocinios-culturais-ja-aprovados-via-lei-rouanet.shtml. Acessado em 08/01/2022.

805 URIBE, Gustavo. Governo Bolsonaro barra patrocinios culturais ja aprovados via Lei Rouanet. Folha
de Sao Paulo. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2020/12/governo-bolsonaro-barra-
patrocinios-culturais-ja-aprovados-via-lei-rouanet.shtml. Acessado em 08/01/2022.

806 URIBE, Gustavo. Governo Bolsonaro barra patrocinios culturais ja aprovados via Lei Rouanet. Folha
de Séo Paulo. Disponivel em: https://www?1.folha.uol.com.br/ilustrada/2020/12/governo-bolsonaro-barra-
patrocinios-culturais-ja-aprovados-via-lei-rouanet.shtml. Acessado em 08/01/2022.
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producdes artisticas (art. 1°, 1) e do pleno exercicio dos direitos culturais (art. 1°, 1) e
para o estimulo da producédo de bens culturais informadores de conhecimento, cultura e
memoria (art. 1°, VIII). Ainda que tenhamos em conta o decreto regulatdrio do Pronac —
que, observa-se, foi alterado em 2021, durante o Governo Bolsonaro — o art. 5° do
Decreto 10.755/20218%7 estabelece que “[a] Secretaria Especial de Cultura do Ministério
do Turismo poderd escolher, mediante processo publico de sele¢do, os programas,
projetos e acdes culturais a serem financiados”. No entanto, ndo foram encontrados
outros atos normativos que entrassem em critérios especificos para a escolha de
projetos.

De todo modo, tem-se um diploma normativo voltado a concretizagcdo da
liberdade artistica e ndo ao seu freio. E, ndo havendo conflito entre o direito a liberdade
artistica e outros direitos ou bens constitucionalmente relevantes, ndo ha que se falar em
restrices e a Administracdo deve concretizar o primeiro — aqui, atraveés da dimensao
positiva, fornecendo os mecanismos de fomento. Ainda que se considerasse haver um
espaco de discricionariedade razoavel a Administracdo na definicdo de critérios para a
concessdo ou ndo do incentivo, ela esta sujeita a juridicidade, ou seja, a concretizacdo
dos preceitos constitucionais. Se, portanto, definimos que a liberdade artistica, prevista
no art. 5°, 1X, da CRFB, tem como nucleo de protecdo maior as artes que promovem o
debate democratico e a igualdade, primeiro, a suspensdo da peca que propde reflexdes
sobre 0 momento autoritario de nossa historia e, segundo, a intengdo de “moralizar” a
cultura néo se justificam.

Por fim, o ultimo caso se refere a Agéncia Nacional de Cinema (Ancine). A
agéncia € uma autarquia, que integra a Administracdo Publica Federal, e possui tanto
competéncias ligadas ao fomento como a regulacdo e fiscalizagdo. Nesse caso®%, de
agosto de 2019, apds o Presidente da RepuUblica, Jair Bolsonaro, afirmar ter
“garimpado” e vetado filmes de tematica LGBT, o Ministério da Cidadania ordenou a

suspensdo de edital de selecdo de projetos visuais®®®, através da Portaria n® 1576/2019.

807 Portaria 10.755/2021. Disponivel em: https://in.gov.br/web/dou/-/decreto-n-10.755-de-26-de-julho-de-
2021-334556335.

808 Nesse caso, houve judicializacdo da questdo pelo Ministério Plblico. Entretanto, por dois motivos ndo
abordaremos a judicializacdo do caso. O primeiro se relaciona ao enfoque do trabalho na atividade
administrativa e ndo na judicial. O segundo se refere ao fato de que o caso ainda se encontra em
instancias inferiores. De todo modo, vale ressaltar que, em primeira instancia, foi concedida liminar para
suspender os efeitos da Portaria, que serd mencionada adiante no texto, e, em segunda instancia, foi
mantida a liminar.

89 MOBILE. Ministério suspende edital de projetos audiovisuais apés selecdo de filmes LGBT.
Disponivel em: https://movimentomobile.org.br/caso/ministerio-suspende-edital-de-projetos-
audiovisuais-apos-selecao-de-filmes-lgbt/. Acessado em 08/01/2022.
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O Presidente, através de transmissdo a0 Vvivo em sua pagina,
“citou filmes que envolvem teméaticas LGBT e de sexualidade e disse que a agéncia nio
vai liberar verbas para esses projetos. Ele ainda disse que se a Ancine ‘ndo tivesse, em
sua cabega toda, mandatos’, ja teria ‘degolado tudo’’®1%. Bolsonaro, ainda, citou alguns
titulos de filmes, como “Transversais” e “Afronte”, que tratam, respectivamente, da
vida de pessoas transgéneros e de negros homossexuais, observando que “conseguimos
abortar essa missdo” e “mais um filme que foi pro saco”8!!. Além disso, comentou que
“[n]do tem cabimento fazer um filme com esse tema”®?, numa clara alusdo a um
controle de contetdo — aqui, com viés moral — e afirmou que os filmes ndo agregariam a
cultura e as tradicdes brasileiras.

Logo ap6s as declaragdes, “[o] governo suspendeu [...] o edital que havia
selecionado séries sobre diversidade de género e sexualidade a serem exibidas nas TVs
publicas®3, A portaria, que veiculou a decisdo de suspensdo, mencionou ainda, a
necessidade de recomposi¢do do Comité Gestor do Fundo Setorial do Audiovisual, bem
como a revisdo de critérios para aplicacdo dos recursos do FSA8,

Para avaliar a legalidade da medida de suspensao da selecdo, € necessario voltar-
se aos aspectos normativos que se referem ao caso. Os projetos selecionados receberiam
verbas do Fundo Setorial do Audiovisual que, conforme lei que o institui, deve ser
“utilizado no financiamento de programas e projetos voltados para o desenvolvimento
das atividades audiovisuais” (art. 1°, da Lei 11.437). A Resolucdo do Comité Gestor do
FSA/ANCINE/ n° 143/20188%5 regula as normas e critérios para pontuacio dos projetos
nos processos de selecdo para financiamento via FSA. Nesse sentido, considera (a)
capacidade gerencial, (b) desempenho comercial da produtora, (c) desempenho artistico

e (d) desempenho comercial para a selecdo. Nenhum desses critérios € mencionado nas

810 FOLHA DE SAO PAULO. Bolsonaro diz que ‘garimpou’ e vetou filmes com temdtica LGBT.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2019/08/bolsonaro-diz-que-garimpou-e-vetou-
filmes-com-tematica-lgbt.shtml. Acessado em 08/01/2022.

811 FOLHA DE SAO PAULO. Bolsonaro diz que ‘garimpou’ e vetou filmes com temdtica LGBT.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2019/08/bolsonaro-diz-que-garimpou-e-vetou-
filmes-com-tematica-lgbt.shtml. Acessado em 08/01/2022.

812 0 GLOBO. Governo Bolsonaro suspende edital com séries de temas LGBT, apés criticas do
presidente.  Disponivel em: https://gl.globo.com/pop-arte/noticia/2019/08/21/governo-bolsonaro-
suspende-edital-com-series-de-temas-Igbt-apos-criticas-do-presidente.ghtml. Acessado em 08/01/2022.
83 O GLOBO. Governo Bolsonaro suspende edital com séries de temas LGBT, apés criticas do
presidente.  Disponivel —em: https://gl.globo.com/pop-arte/noticia/2019/08/21/governo-bolsonaro-
suspende-edital-com-series-de-temas-Igbt-apos-criticas-do-presidente.ghtml. Acessado em 08/01/2022.
814 Portaria 1.576/2019. Disponivel em: https://www.in.gov.br/web/dou/-/portaria-n-1.576-de-20-de-
agosto-de-2019-211680778.

815 ESA/ANCINE/ n° 143/2018. Disponivel em: https://www.gov.br/ancine/pt-br/fsa/normas/resolucoes-
do-cgfsa/Resolucao CGFSA_143.pdf.
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criticas levantadas pelo Presidente da Republica e, embora a portaria que ordenou a
suspensdo do edital tenha remetido a uma revisdo de critérios, ndo ha resolugdo mais
recente veiculando essa alteracéo.

Em relacdo ao “desempenho artistico” talvez haja uma maior margem de
discricionariedade ao agente publico. No entanto, ainda assim, € preciso voltar a atuacao
da Administracdo a juridicidade. Se, entdo, a Constituicdo ndo so estabelece a liberdade
artistica, independente de censura ou licenga, no art. 5°, IX, mas também que “[¢]
vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica” (art. 220,
82°). A utilizacdo de critérios de natureza politica e ideoldgica para definir o
desempenho artistico ndo seria regular. Ademais, trata-se de um controle de viés moral
sobre uma expressdo artistica, que tem como valor a promocéo da igualdade, ao veicular
temas ligados a minorias sexuais e raciais.

Por fim, ndo haveria que se falar em ponderacdo, uma vez que ndo ha outro
direito fundamental em jogo que pudesse culminar em restricdo a liberdade artistica.
Ainda assim, se, hipoteticamente, falassemos em conflito com a liberdade religiosa — ja
que o Presidente, durante a live menciona a questdo da ofensa as religiGes por conta da
tematica dos filmes — o juizo administrativo deveria, entdo, voltar-se a ponderacao.
Assim, primeiro, deveriamos ter em conta que os filmes mencionados tratam de
expressdes artisticas, tanto a partir da concepcdo formal, como material, como do
reconhecimento. Além disso, estdo no nicleo de protecdo da liberdade artistica, que
demanda maior diligéncia quanto ao método ponderativo pela Administracdo, da
promocao de debates relevantes do ponto de vista da igualdade.

Quanto a uma possivel pesagem, entdo, com a liberdade religiosa, é necessario
mencionar que a medida de restricdo da liberdade artistica, impedindo seu fomento, néo
seria adequada para o fim que se pretende promover. Isso porque restringir a liberdade
artistica, nesse caso, ndo promove, como consequéncia, a liberdade religiosa. Além
disso, no que tange a necessidade, a medida restritiva do fomento ndo é a menos
gravosa aos direitos em jogo. A Administracdo, de modo diverso, poderia tomar medida
menos lesiva se optasse pela manutencdo do edital em questdo, e promovesse, por
outros meios, expressdes artisticas que tratassem da tematica das religides. Por fim, no
plano da proporcionalidade em sentido estrito, o grau de afetacdo das expressdes
artisticas que tiveram seus patrocinios suspensos causa sua impossibilidade e,
considerando que ndao promove, diretamente, a liberdade religiosa, ndo ha que se falar

em realizacdo desse segundo principio. Ou seja, mesmo que se considerasse haver uma



possibilidade de conflito entre principios, que levaria ao uso da ponderacdo, a medida
administrativa ndo seria justificavel.

Observa-se que os casos aqui levantados ndo séo isolados. Especialmente os que
se referem a Ancine. Desde 2018, houve ordem de policia da retirada de cartazes de

filmes brasileiros das paredes de sua sede e do site do 6rgao®®

, com a pretensdo de
manter o interesse publico, segundo nota da propria agéncia®’. Além disso, o filme
“Marighella” teve pedidos de sua produtora negados pela Ancine, o que fez com que a
estreia, prevista para o dia da Consciéncia Negra, fosse cancelada®®. Ainda, como
destaca Rafael Cascardo, hd uma “letargia da ANCINE no exercicio das suas
atribuicGes de fomento, no biénio 2019-2020, [que] esta relacionada a uma agenda
contraria do atual mandatario da Chefia do Poder Executivo”®?® havendo, em
decorréncias de varios fatores, um “desvirtuamento finalistico da atividade estatal’®%°.

De toda forma, mesmo que nem todas as autoridades publicas justifiquem as
suas tomadas de decisfes, aqui, defendemos que a auséncia de parametros para a
efetivacdo da dimensdo positiva da atuacéo estatal quanto a liberdade artistica deriva da
supremacia do interesse publico. HA uma nocdo de que a discricionariedade da
Administracdo € ampla e, por isso, seus agentes podem tomar medidas como bem
desejarem, sem qualquer pretensdo de cumprimento constitucional. E, assim, a
supremacia do interesse publico justifica, portanto, que ordens de policia contaminem a
atividade de fomento e freiem a concretizacdo da liberdade artistica, em todos esses
casos.

A principio, cada medida tomada isoladamente, talvez, ndo representasse
grandes problemas. Eventualmente, por dbvio, alguns projetos ndo passardo nas etapas

816 MOBILE. Ancine retira cartazes de filmes brasileiros das paredes de sua sede. Disponivel em:
https://movimentomobile.org.br/caso/ancine-retira-cartazes-de-filmes-brasileiros-das-paredes-de-sua-
sede/. Disponivel em: https://movimentomobile.org.br/caso/ancine-retira-cartazes-de-filmes-brasileiros-
das-paredes-de-sua-sede/. Acessado em 08/01/2022.
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819 SANTOS, Rafael Cascardo Cardoso dos. O fomento publico sob a 6tica republicana: participacéo,
accountability e desenvolvimento. 2021. 203f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Publico). Faculdade de
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820 SANTOS, Rafael Cascardo Cardoso dos. O fomento publico sob a ética republicana: participagao,
accountability e desenvolvimento. 2021. 203f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Pablico). Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021, p. 123-124.
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legais para admissdo de fomento ou ndo serdo selecionados nos editais. Acontece que
ndo vem sendo medidas isoladas. H& um processo incremental em curso de desmonte
artistico, que segue a ldégica dos processos de erosdo democratica atuais: ocorre
gradualmente e, muitas vezes, de forma sub-repticia, 0 que dificulta sua andlise e
contencao.

Fato é que quando medidas sdo tomadas por agentes burocraticos no sentido de
evitar o uso de estruturas da Administracdo Publica para a promocao e concretizacdo da
liberdade artistica, ha a utilizacdo de um meio de censura. Nesses casos, 0s atos em
questdo acabam, primeiro, por contrariar frontalmente o ambito de protecdo da
liberdade artistica®?!, especialmente seus niicleos de promogdo da democracia e da
igualdade. Em segundo, acabam por ultrapassar o pardmetro da proporcionalidade®??,
ndo havendo qualquer teste de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito das medidas tomadas pela Administracdo, mesmo porque, em alguns casos, nem
ha conflitos entre direitos que ensejariam o sopesamento da liberdade artistica. Em
terceiro, por reduzir a manifestagdo artistica a um minimo que a impossibilita®?®: sem os
recursos possiveis, a atividade artistica € paralisada e o Estado descumpre seus deveres

decorrentes da dimensdo positiva da liberdade artistica.

Conclusao

821 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacdo, regulacdo: transformacdes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Prefacio de Luis Roberto Barroso;
apresentagdo de Carlos Ari Sundfeld. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 117.
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“A arte brasileira da proxima década sera heroica e sera nacional. Sera dotada
de grande capacidade de envolvimento emocional e sera igualmente
imperativa, posto que profundamente vinculada as aspira¢cdes urgentes de
nosso povo, ou entdo nio sera nada’®?,

Em janeiro de 2020, antes de anunciar o Prémio Nacional das Artes, 0 entdo
secretario especial da Cultura, Roberto Alvim fez um pronunciamento copiando o
discurso de Goebbels, o ministro de propaganda da Alemanha nazista. Em seu discurso,
epigrafe dessa conclusdo, Alvim deixa claro uma retérica autoritaria contra a liberdade
artistica: ou ela se enquadrara em certos padrfes politicos ou morais ou ela ndo sera
nada.

Essa retorica permeia o Governo Federal brasileiro — e, mesmo, algumas esferas
estaduais e municipais —, que suprimiu um érgdo central para a promocao da liberdade
artistica, o Ministério da Cultura®®, transformando-o em Secretaria; ameacou de
extincdo a Agéncia Nacional de Cinema “se ndo puder ter filtro”?%; e vem tomando
diversas iniciativas de desestruturacao da estrutura de fomento das artes, que concretiza
pela dimens&o positiva, a liberdade artistica, como os casos que aqui foram delineados.

Nesse contexto de aumento dos mecanismos de repressdo artistica, o presente
trabalho propds-se a estudar um deles. A hipdtese central foi que, no ambito da
Administracdo Publica, a utilizacdo dos instrumentos de censura atinge a materialidade
da liberdade artistica através, principalmente, de ordens de policia dentro das estruturas
de fomento as artes, pretensamente pautadas na supremacia do interesse publico.
Embora haja outros meios de imposi¢cdo de censura, o foco se deu no policiamento das
artes pela Administracédo Publica.

A fim de elaborar tal hipétese, foram feitos movimentos em trés niveis, que
guiaram os trés capitulos desta dissertacdo. Em um primeiro plano, buscamos trazer um
caminho de oposicdo, especificamente entre os fundamentos da protecdo da liberdade
artistica, de um lado, e da censura da arte, que freia a concretizacdo desse direito ao
longo de toda a historia brasileira, de outro. Esse caminho recorreu ao gap entre texto e

pratica constitucionais. Ja em um segundo nivel, partindo dessa oposi¢do e de uma

824 Roberto Alvim, secretario especial da Cultura, citando Goebbels, v. GOES, Bruno. Roberto Alvim
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definicdo clara da censura que se opera pela Administracdo Publica, buscamos
estabelecer qual foi substrato autoritario e o verniz de legalidade que contaminaram a
atividade de poder de policia e levaram, no presente momento, a uma recuperacdo da
censura dentro do sistema de fomento a arte brasileiro. Por fim, em um terceiro nivel,
voltamos as possiveis respostas juridicas para esse problema, a partir de um retorno ao
ambito de protecdo da liberdade artistica e da proposicdo de pardmetros para as
restricdes desse direito pela via administrativa. A dissertacdo, entéo, se divide a partir
desses trés niveis

Em primeiro lugar, foi feito um panorama de conceitos centrais para o objeto
dessa dissertacdo, a partir de um caminho de oposicdo entre texto e prética
constitucional. O capitulo intitulado “Os Fundamentos, o Conceito e a Historia da
Liberdade Artistica e da Censura” trouxe uma recapitulacdo da discussdo sobre 0s
fundamentos da protecdo constitucional da liberdade de expressdo. Nesse caso, a
abordagem se centrou em criticas e em uma adaptacdo dos fundamentos a liberdade
artistica — considerada um viés da liberdade de expressao.

Em segundo lugar, foi feito um panorama do tratamento da liberdade artistica
nas ConstituicOes brasileiras, ja apresentando, ainda que brevemente, o contraponto da
censura que se operava, ao longo da histéria do pais e, portanto, freava a concretizagdo
desse direito. A intencdo foi verificar gap entre a previsdo e a concretizacdo desse
direito, que, por um lado, foi protegido constitucionalmente em nossas Cartas, mas
como a realidade se descolou das previsdes constitucionais, sempre houve margem para
a censura da arte.

Na terceira parte do capitulo, por fim, estabelecido que a censura € uma
recorrente na histéria do pais, foi feita uma proposta conceitual do significado de
censura estatal da arte. O intuito foi recortar o objeto dessa dissertacdo que se centra na
censura administrativa, ora com fundamentos politicos, ora morais, e atua a partir de
uma imposicao excessiva de restri¢cdes a liberdade artistica.

Estabelecidos os conceitos fundamentais para o trabalho aqui empreendido e a
premissa de que se parte de um gap entre previsdo constitucional e pratica da
concretizacdo do direito a liberdade artistica, em seguida, o Capitulo Dois, intitulado “A
Policia das Artes e a Permanéncia da Censura: a Ldgica Juridica das Restricbes ndo
Fundamentadas na Liberdade Artistica” trouxe a analise de como se da a censura da arte

através do poder de policia da Administracdo Publica.



A primeira parte do capitulo se dedicou as herancas histéricas da Censura de
1964 que contaminam a atividade administrativa de ordenacgdo no que tange a liberdade
artistica. Assim, buscamos dar os contornos, hum retorno ao passado, da estrutura e do
funcionamento da Censura do regime militar para, em seguida, analisar sua recuperacao
no cenario presente.

A segunda parte focou, entdo, em trazer uma anélise do verniz de legalidade da
censura da arte: o Poder de Policia e seu fundamento central, a supremacia do interesse
publico. Essa andlise trouxe uma abordagem integrada com a concretizacdo — ou nao —
pelas vias administrativas do direito a liberdade artistica, a fim de demonstrar como as
ordens de policia sdo utilizadas para atos censdrios. Além disso, buscou demonstrar a
relacdo entre a atividade de policia e o fomento publico, através da cooptacdo do poder
de policia para a imposicdo da desestruturacdo da estrutura de fomento das artes, em
prol de valores politicos e morais.

A terceira parte do capitulo, por fim, se centrou em um panorama atual da
ascensdo do autoritarismo e do conservadorismo no Brasil e as influéncias disso na
censura. A ideia foi estabelecer como o processo de erosdo democratica fez
reaparecerem com forca mecanismos de censura da arte, via policiamento, dentro da
Administracdo Publica. A recuperacdo das justificativas politicas e morais da censura
vem, assim, atrelada aos movimentos de autoritarismo e conservadorismo e suas pautas.

O terceiro Capitulo, “Voltando & Liberdade Artistica: Ambito de Protecdo e
Parametros para a Atividade Administrativa”, por fim, teve quatro enfoques, que se
traduziram em uma tentativa de resolver o problema apresentado ao longo da
dissertacdo. Em primeiro plano, buscamos consolidar o &mbito de protecéo prima facie
da liberdade artistica, partindo da literatura sobre o tema e, ainda, de algumas
contribui¢des jurisprudenciais.

Em segundo plano, o capitulo situou o debate sobre a liberdade artistica: adotou
a teoria externa dos direitos fundamentais e partiu de uma analise pautada na
proporcionalidade como método para resolucdo de conflitos entre direitos — a liberdade
artistica de um lado e outros direitos, que se revestem de interesse pablico, de outro.

Em terceiro lugar, tentou estabelecer parametros gerais e especificos para o
exercicio de ponderacdo da atividade administrativa de policia das artes. Assim, 0
principio da legalidade se apresentou como o parametro geral e os limites da liberdade

artistica como parametros especificos. Dessa forma, o intuito foi firmar uma proposicado



de standards para que restricbes possam ser aplicadas sem que haja o desmantelamento
do nucleo essencial da liberdade artistica.

Por fim, na quarta parte, buscamos trazer, finalmente, alguns casos ilustrativos
da censura da arte imposta pela Administracdo Publica, por via de seu poder de policia,
nas estruturas de fomento as artes. Nos casos, houve, mesmo contra a legalidade e a
juridicidade, um sopesamento excessivo da liberdade artistica, que ndo se da por conta
de restrigdes impostas pela colisdo com outros direitos, mas, na realidade, por conta de
motivacdes politicas e morais de acOes arbitrarias de censura.

Embora a censura seja uma marca da histéria brasileira, entendemos que é
fundamental consolidar os instrumentos estatais necessarios a promover uma arte livre.
E papel estatal ndo somente deixar de impor restricbes as artes, mas também de
incentiva-las, o que decorre da logica do texto constitucional. E, especialmente diante
de um cenéario de crescimento como destaca Gustavo Binenbojm, de movimentos
conservadores e autoritarios, que “[tém] a cren¢a de que detém o monopdlio da verdade
e a descrenca na diversidade como valor essencial a democracia”®’, é necessario
fortalecer e preservar o direito a liberdade artistica. Em um Estado Democratico, como
0 brasileiro, ndo deve haver padrdes politicos ou morais para a arte — porque, do
contrario, ela ‘“ndo sera nada” — mas, na verdade, um espaco de liberdade,
principalmente quando a arte, pelas suas funcdes, contribui para a deliberacéo

democratica e para avangos na agenda igualitaria.

827 BINENBOJM, Gustavo. Liberdade igual: o que é e por que importa. 12 ed. Rio de Janeiro: Historia
Real, 2020, p. 23.
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