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artistica e os limites estatais
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Esta semana, o Supremo Tribunal Federal promoveu audiéncia publica sobre a liberdade de
expressao artistica e os limites da intervencao estatal. A audiéncia ocorre no ambito da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 614, a qual impugna dois atos do Poder
Executivo: o Decreto 9.919/2019, que alterou a estrutura do Conselho Superior do Cinema, € a
Portaria 1.576/2019, que suspendeu um edital de selegcao de projetos audiovisuais com recursos
do Fundo Setorial.

A Portaria 1.576/19 encontra-se suspensa por decisao da 112 Vara Federal do Rio de Janeiro[1],
mantida pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regiao[2]. A decisao foi proferida em acao civil
publica por improbidade administrativa cumulada com pedido de anulacao do ato, ajuizada pelo
Ministério Publico Federal em face do ministro da Cidadania, da Unido e da Agéncia Nacional
de Cinema (Ancine)[3].

Tanto na ACP quanto na ADPF a questao juridica diz respeito ao controle judicial da
discricionariedade administrativa em matéria de fomento da atividade cultural por parte do
Estado. Segundo alega o governo federal, o chefe do Executivo e seus delegatarios estao
investidos do poder discricionario de definir, de acordo com seus préprios critérios, como e
onde serao alocados os recursos publicos direcionados ao fomento das atividades culturais em
todos os campos. Conforme argumenta a Uniao, nao se trata de “censura”, pois as obras nao
estao impedidas de serem veiculadas em espacgos privados ou por entes publicos nao-federais.

Todavia, quando se analisa o problema em perspectiva constitucional e legal, verifica-se que a
discricionariedade invocada nao é tao larga a ponto de autorizar deliberagoes discriminatérias
ou que contrariem os principios constitucionais da impessoalidade e da legalidade
administrativas.

1. Breve referéncia a liberdade de expressao artistica na teoria constitucional
brasileira

A bibliografia sobre as especificidades do direito a expressao artistica é escassa no Brasil[4].
Uma excecgao é a pesquisa desenvolvida pelo constitucionalista Leonardo Martins, a partir do
estudo comparado com o direito germanico. No artigo “Direito constitucional a expressao
artistica”[5], o autor registra inicialmente o aparente dilema consistente em conferir ao Estado
a prerrogativa de, em ultima instancia, definir o objeto da protecao juridica (ou seja, se a obra
contestada é ou nao expressao da atividade artistica), na medida em que os Poderes publicos
sdao, também, destinatarios e garantidores da liberdade. O risco nesse caso seria subverter o
sentido essencial da norma, ou seja:
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“[S]e chegar a uma defini¢do de arte que excluisse expressoes artisticas inconvenientes ao
Estado que, a despeito de seu dever de neutralidade ética, faticamente pode favorecer
‘poderes sociais’ hegeménicos. Por outro lado, basear-se tdo somente no sempre relevante
autoentendimento do titular do direito é temerdrio, porque, em ndo havendo clareza
quanto ao objeto de um direito, este ndo pode ser efetivamente protegido”[6].

Para Martins, porém, o dilema poderia ser enfrentado pela adoc¢ao da teoria liberal dos direitos
fundamentais com seu método especifico de interpretagdo e afericao da corregdo de decisoes
judiciais. Em termos praticos:

“[S]do os 6rgdos estatais quem detém o 6nus argumentativo de justificar suas intervencoes
na liberdade, e ndo, ao contrdrio, o titular do direito quem teria o dever de justificar o seu
exercicio. Tal distribuigcdo do énus/ndo 6nus argumentativo é disciplinada
metodologicamente pela aplicagdo do critério da proporcionalidade, que se desdobra,
portanto, em método de satisfacdo do principio distributivo”[7].

Outra observacgao relevante refere-se aos destinatarios das obrigagdes correlatas ao direito a
expressao artistica. Observa Martins que:

“[Em sua dimensdo juridico-objetiva], o direito constitucional em pauta cria ao legislador e
aos administradores publicos, no dmbito de suas discricionariedades tais quais firmadas na
legislacdo ordindria, alguns deveres de atuagdo protetora e de fomento[8].

A opcao por um regime juridico “diferenciado” para a liberdade de expressao artistica acarreta
o problema da definicao do objeto protegido, ou seja, o que deve ser considerado “arte” para
fins de protecao constitucional.

O Tribunal Constitucional alemao, em ao menos dois julgados relevantes, desenvolveu alguns
parametros para responder a essa questao.

No caso Mephisto[9] (BVERFGE 30, 173), o Tribunal Constitucional daquele pais definiu os
contornos do ambito de protecao especifico da liberdade artistica, inclusive para nela abranger
as atividades de intermediacgao artistica, tais como a edigao do livro de Klaus Mann, cujo
personagem principal era inspirado em ator comprometido com o nazismo:

“O essencial da atividade artistica é a criagdo livre, na qual as impressoes, experiéncias,
vivéncias do artista sdo trazidas a exposicdo direta pelo medium de uma certa linguagem
das formas. Toda a atividade artistica é um entrelacamento de processos conscientes e
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inconscientes que ndo podem ser dissolvidos racionalmente. (...)

A garantia da liberdade artistica abrange de igual modo tanto o “ambito do obra” quanto o
“dmbito do efeito” da criacdo artistica. Ambos os ambitos formam uma unidade
indissoluvel. Ndo apenas a atividade artistica (@dmbito do obra), mas, além disso, a
apresentacgdo e a divulgag¢do da obra de arte sdo objetivamente necessdrias para o
encontro com a obra como um processo especifico da arte; esse “dmbito do efeito” no qual
se proporciona ao publico o acesso a obra de arte é o solo no qual cresceu, sobretudo, a
garantia de liberdade do Art. 5 III GG”.

No caso “Teatro de Rua” (BVerfGE 67, 213)[10], no qual o politico conservador Franz Josef
Strauss era representado em uma série de manifestacoes teatrais de rua, inspiradas em poema
de Bertold Brecht, a Corte Constitucional alema afirmou que as controvérsias historicas da
teoria da Arte, em torno da definicao do seu objeto, nao poderiam implicar na exoneracao do
dever constitucional de se proteger a manifestacao artistica.

O tribunal constitucional ainda formulou trés observacdes importantes a respeito da
interpretacao constitucional da liberdade artistica, a saber: a) os limites contidos em
dispositivos constitucionais que servem para proteger outros interesses fundamentais também
podem ser aplicados a liberdade artistica. Isto aplica-se, em particular, aos direitos de
personalidade. No entanto, a liberdade artistica, por sua vez, também impoe limites ao direito
da personalidade. Ao definir esses limites em um caso concreto, nao basta estabelecer através
de processos judiciais a existéncia de um prejuizo ao direito de personalidade alheio, sem levar
em consideracao a liberdade artistica: é necessario determinar se este dano é tdo grave que
exige a subordinacao da liberdade artistica; b) as manifestacoes artisticas estdo sujeitas a um
trabalho de interpretacao, e uma visao geral do trabalho do artista constitui um elemento
indispensavel dessa interpretacao. Por conseguinte, nao é permitido remover partes individuais
de uma obra de arte do seu contexto e sujeita-los a um exame independente para se determinar
se devem ser considerados como delitos; ¢c) uma pessoa que desconheca completamente as
formas em que a arte se manifesta nao pode definir os padroes quando se trata de entender a
arte.

Outra observacao relevante € que nao apenas a criacao artistica esta protegida pela norma
constitucional, mas também a circulacao e a propria recepc¢ao da obra, além dos espacos e
instituicoes onde isto ocorre: museus, galerias, instituicoes culturais. A protecao nao esta,
portanto, apenas restrita a censura estatal stricto sensu, mas se estende para as questoes do
financiamento publico e privado das producoes, e da protecao contra a violéncia privada, nao
institucional.

2. Dimensoes juridico-objetivas da liberdade de expressao artistica em matéria de
fomento a cultura

As normas fundamentais que definem os contornos da liberdade de expressao artistica
encontram-se nos artigos 52, 215, 216, 216-A e 220 da Constituicao. Destacamos os seguintes
preceitos: a) “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao”, sendo “vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e
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artistica”; b) é dever do Estado garantir “a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e o
acesso as fontes da cultura nacional”, cabendo a ele também apoiar e incentivar “a valorizacao
e a difusdao das manifestacoes culturais”; c) também constitui dever estatal a protegao das
“manifestagOes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional”; d) o Plano Nacional de Cultura devera
contemplar a “producgao, promocao e difusao de bens culturais”, bem como a “democratizagao
do acesso aos bens de cultura” e a “valorizagdo da diversidade étnica e regional”; e)
“constituem patrimonio cultural brasileiro os bens (...) portadores de referéncia a identidade, a
acao, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”.

Da leitura dos artigos citados verifica-se que a Constituicao de 1988 nitidamente adotou uma
concepcao democratica e pluralista de cultura, ampla o suficiente para abranger nao apenas o
dever prima facie de nao cercear a criagao e a circulacao das expressoes artisticas, mas
também os deveres estatais de proteger e promover o pleno exercicio dos direitos culturais por
parte de todos os grupos formadores da sociedade brasileira.

O dever de fomento a producgao, circulagao e recepcao das expressoes culturais e artisticas dos
diferentes grupos sociais integra, deste modo, a dimensao objetiva do direito fundamental em
questao e, como tal, serve de parametro para a criagao e interpretagao dos atos estatais.

Neste ponto, vale registrar a adverténcia formulada por Martins, para quem a politica cultural
de um governo nao pode cercear o processo artistico-criativo individual ou coletivo. Isto poderia
ocorrer, por exemplo, se privilegiarem-se certos conteidos ou argumentos cinematograficos
que correspondam a ideologia oficial em detrimento de quaisquer outros ou se alguma etapa do
processo comunicacional da arte for interrompida por distingdes burocraticas oficialmente
impostas e estranhas aos propésitos livremente fixados pelos artistas[11].

A definicao dos critérios de fomento das manifestagdes culturais deve, assim, considerar o
postulado fundamental da liberdade artistica que é “a liberdade individual e coletiva para
criagao de obras a partir dos critérios autonomamente definidos, sem a imposicao de uma visédo
de mundo ou cédigo axiologico de legisladores, governantes, e muito menos de burocratas ou
juizes”[12].

O modo de consecucdao desta finalidade reside na observancia dos principios da impessoalidade
e da legalidade administrativas, sobretudo no que se refere ao estabelecimento de processos de
selecdo publicos e objetivos, e a composicao e funcionamento dos 6rgaos colegiados
encarregados da definicdo das politicas culturais. E o que dispde a legislacéo
infraconstitucional aplicavel; confira-se, por exemplo, os artigos 19, incisos I, Il e IV, 22 (“Os
projetos enquadrados nos objetivos desta lei nao poderao ser objeto de apreciacao subjetiva
quanto ao seu valor artistico ou cultural”) e 31 da Lei 8.313/91 (Lei do Programa Nacional de
Apoio a Cultura - Pronac) e o artigo 12-A, paragrafo 62, da Lei 8.685/93 (Lei do Audiovisual).

Além disso, tanto a Lei do Pronac como a Medida Provisoéria 2.228-1/01 atribuem a érgaos
colegiados, integrados por artistas, representantes do setor e agentes publicos, a competéncia
para definir as politicas e diretrizes gerais de fomento a cultura. Nao sao, portanto, a vontade e
o gosto pessoais do chefe do Poder Executivo que devem prevalecer no que se refere a atuacao
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do Estado em matéria de cultura. As politicas culturais em ambito federal encontram-se
reguladas pela Constituicdo e pelas leis em vigor, as quais, como se v€, instituem principios e
regras de organizacao e procedimento voltados a promocéao do pluralismo cultural e a
afirmacao da liberdade de expressao artistica.

3. A dimensao nao-discriminatodria do direito a expressao artistica

Pelas razoes acima apresentadas, constata-se facilmente a absoluta impossibilidade de
discriminacao vedada na alocacao de bens ou recursos publicos a atividade artistica. O
principio constitucional da impessoalidade dos atos administrativos veda o favorecimento a
determinada pessoa precisamente em virtude da igualdade, fundamento da proibicao de
discriminar. Dai que a impessoalidade também veda "tratamento detrimentoso", na expressao
de Celso Antonio Bandeira de Mello[13].

A prética de atos de discriminacgao intencional por parte de agentes publicos viola a
impessoalidade na medida em que reproduz tratamento negativo a pessoas ou grupos em razao
de suas convicgoes politicas, cor, raca, género, orientacao sexual ou outra caracteristica que
identifica parcela fundamental da comunidade nacional.

As consequéncias juridicas para a pratica de discriminacao intencional vedada sao a nulidade
do ato administrativo e a responsabilizacao do agente publico autor do ato, inclusive por
improbidade administrativa[14].

A prética de “qualquer discriminacdo de natureza politica que atente contra a liberdade de
expressao, de atividade intelectual e artistica, de consciéncia ou crenca” ademais, constitui
crime, punivel com a reclusao de dois a seis meses e multa, nos termos do disposto no artigo 39
da Lei 8.313/91, aplicavel ao fomento dos projetos culturais, em geral.

E relevante observar que raramente se encontra a motivacao discriminatéria explicitada no ato
administrativo. Como lembra Cretella Junior, em suas anotagdes sobre o desvio de poder, o
agente procura ocultar sua motivagao, para produzir a enganosa impressao de que o ato é legal.
Por isso mesmo € necessario perquirir os indicios ou “sintomas” do desvio, dentre os quais a
motivagao insuficiente ou contraditéria, a irracionalidade do procedimento, acompanhada da
edicao do ato, a camuflagem dos fatos e a inadequacao entre os motivos e os efeitos[15].

Em termos afirmativos, o fomento publico a criagao, circulacao e recepcgao das expressoes
artisticas deve atender, de forma objetiva e impessoal, aos propositos definidos nos arts. 59,
215, 216, 216-A e 220 da Constituigao, garantindo o pleno exercicio dos direitos culturais por
parte de todos os grupos formadores da sociedade, ainda que divergentes ou discrepantes das
concepgoes estéticas ou morais do governante.

Trata-se, no caso, de distinguir a vontade pessoal do agente publico da defini¢dao (impessoal,
publica e objetiva) dos critérios norteadores das politicas culturais. Esta separacao, de carater
republicano, representa o cerne da discussao atual acerca dos limites e dos deveres do Estado
em matéria de fomento a atividade cultural no Brasil. Com a palavra, o STF.

[1] http://www.mpf.mp.br/rj/sala-de-imprensa/noticias-rj/mpf-justica-determina-a-ancine-
retomada-de-edital-de-selecao-censurado-por-conter-conteudo-lgbts
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[2] http://www.mpf.mp.br/rj/sala-de-imprensa/noticias-rj/trf2-nega-recurso-da-uniao-contra-a-
retomada-de-editais-suspensos-pela-ancine.

[3] http://www.mpf.mp.br/rj/sala-de-imprensa/noticias-rj/mpf-rj-move-acao-de-improbidade-por-
censura-em-edital-da-ancine.

[4] Em geral, os constitucionalistas nacionais limitam-se a andlises genéricas sobre a liberdade
de expressao. Esta abordagem, porém, gera problemas, pois as especificidades da producao
artistica modificam a drea de protecao do direito. Como observam Dimoulis e Christopoulos:
“(...) a arte nao se limita a manifestacdo de pensamento. Inclui agdes (...) e envolve manutengao
de estruturas de producao (teatro, cinema). Em segundo lugar, a arte tem formas e
justificativas de exercicio diferentes das demais espécies de manifestacao do pensamento. (...)
Aquilo que em condi¢cOes normais seria ato obsceno, deixa de ser percebido como tal se for
representado em uma tela ou no teatro. E uma peca humoristica reivindica uma liberdade de
expressao cuja amplitude seria impensavel para um jornalista ou cientista” (O direito de
ofender: sobre os limites da liberdade de expressdo artistica in Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais - RBEC, v. 3, n. 10, pp. 49-65).

[5] In Gladston Mamede, Marcilio Toscano Franca Filho e Otavio Luiz Rodrigues Junior (orgs.),
Direito da Arte, Sao Paulo, Atlas, 2015, pp. 29-86.

[6] Direito constitucional a expressdo artistica, cit., p. 35.
[7] Idem, pp. 36-37.
[8] Idem, pp. 32-33.

[9] O julgado pode ser consultado em: Jliirgen Schwabe, Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal Alemdo. Montevideo, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005.

[10] Disponivel em: http://www.kas.de/wf/doc/kas 32858-1522-1-30.pdf?121123115540.
[11] Direito constitucional a expressdo artistica, cit., p. 81.

[12] Idem.

[13] Curso de Direito Administrativo, 52 ed., Sao Paulo, Malheiros, p. 58.

[14] Cf., a propésito, acérdao do TRF-4, 3a Turma, Apelacao Civel 2001.71.00.025177-7/RS, Rel.
Des. Fed. Roger Raupp Rios, julgado em 28 de abril de 2009, D.E. 13/05/2009.

[15] Cretella Jr., 1977, pp. 209-210.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2019-nov-08/sergio-suiama-direito-expressao-artistica-limites-estatais/
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