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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar os fundamentos que embasaram a decisdo
da 2* Sec¢do do Tribunal Federal da 4* Regido que, ao dar provimento aos embargos infringentes
n° 0001233-21.2003.4.04.7100, condenou as gravadoras Sony Music ¢ Furacdo 2000 ao
pagamento de R$500.000,00 pelos danos morais causados as mulheres pela veiculagdo das
musicas Tapa na cara e Tapinha ndo doi. Ao confrontar os critérios de julgamento, a pesquisa
trata do conceito de incitagdo a violéncia, da (im)possibilidade do Estado de intervir na arte, do
livre direito a opinido, da necessidade de comprovacao do dano moral e da incoeréncia logica
da ponderagdo de principios a partir da teoria interna dos limites dos direitos fundamentais.
Questiona-se também sobre os possiveis efeitos da censura na sociedade e sobre uma possivel
criminalizagdo judicial dos géneros musicais funk e pagode, enquanto expressoes culturais
populares. A conclusao ¢ de que a decisao deve ser reformada, porque afronta ao inciso 1V, do
art. 5°, da Constituicao Federal, que estabelece que a expressao artistica € livre de censura, bem
como o art. 220, que garante que a criagdo ndo sofrerd qualquer restri¢do, entre outros

dispositivos legais.

Palavras-chaves: incitagdo a violéncia; arte; intervengdo; opinido; dano moral;
presuncdo; ponderagdo; colisdo; direitos fundamentais; censura; funk; pagode; liberdade de

expressao; expressao artistica; restrigao.



ABSTRACT

The purpose of this academic work is analyze the decision’s reasons of the 2nd
Section of the Federal Court of the 4th Region, which, by providing for the “embargos
infringentes” no. 0001233-21.2003.4.04.7100, sentenced “Sony Music” and “Furacdo 2000” to
payment R$ 500,000.00 for moral damages caused to women by the disclosure of songs “Tapa
na cara” and “Tapinha nao d6i”. When confronting the criteria of judgment, the research deals
with the concept of “incitement to violence”, the (im)possibility of the State to intervene in art,
the free right to opinion, the need to prove moral damage and the incoherence logical of the
weighting of principles. It is also questioned about the possible censorship’s effects and about
a possible judicial criminalization of the musical genres “funk” and “pagode” as popular
cultural expressions. The conclusion is that the decision should be reformed, because it is
against item IV of art. 5, of the Federal Constitution, which establishes that artistic expression
is free of censorship, as well as art. 220, which guarantees that the creation will not be subject

to any restrictions, among other legal provisions.

Keywords: violence’s incitement; art; intervention; opinion; moral damage; presumption;
weighting; collision; fundamental rights; censorship; funk; pagode; free expression; artistic

expression; restriction.
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1 INTRODUCAO

1.1 APRESENTACAO DO TEMA E PROBLEMA

O presente trabalho tem por escopo analisar a decisao proferida pela 2* Secdo do
Tribunal Regional Federal da 4* Regido que, ao dar provimento aos embargos infringentes n°
0001233-21.2003.4.04.7100, condenou as gravadoras Sony Music Entertainment (Brasil)
Industria e Comércio Ltda. e Furacdo 2000 Produgées Artisticas Ltda.* ao pagamento de
indenizacdo no valor de R$500.000,00 em razdo dos danos morais que o langamento das

musicas Tapa na Cara e Tapinha ndo doi teria causado as mulheres.

A questdo central a ser respondida ¢ se, a luz do ordenamento juridico, o referido

julgamento merece reforma ou se deve ser mantido como esta.

Parte-se do pressuposto de que a decisdo deve ser reformada, uma vez que afronta
diretamente o inciso IV do art. 5° da Constitui¢ao Federal, que assegura que “¢ livre a expressao
da atividade artistica, independentemente de censura ou licenga”, bem como o art. 220, que

garante que “a criacdo, sob qualquer forma ou veiculo, ndo sofrera restricao”.

1.2 JUSTIFICATIVA

Na faculdade de direito ¢ comum que os alunos debrucem-se grande parte do tempo
sobre a teoria, detendo-se a analise de conceitos e casos em abstrato. O exercicio € de suma

importancia, porém, somente se perfaz com a pratica.

Isso porque, o operador do direito, além dos textos, interpreta também o caso. Inexistem
solucdes previamente estruturadas para problemas juridicos: cada solugdo, para cada caso, sera
sempre nova, de modo que o aprendizado do direito ndo se realiza pela mera leitura de textos

normativos, mas sim pela analise de casos concretos?.

! Para facilitar a leitura, nas proximas linhas: o nome “Sony Music Sony Music Entertainment (Brasil) Industria e
Comeércio Ltda.” sera substituido pela expressdo “Sony Music”; ja o nomenclatura “Furacdo 2000 Produgdes
Artisticas Ltda.”, pela expressdo: “Furacdo 2000”.

2 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacio/Aplicacio do Direito. 3* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 30.
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Direito e jurisprudéncia andam juntos como dia e noite: um ndo existe sem o outro. E
elementar o papel central que a jurisprudéncia exerce como fonte do direito, a exemplo das

stmulas vinculantes e dos enunciados dos Tribunais®.

Conforme Contrucci: “seja qual for a fonte usada, cada vez tem maior importancia a
leitura que lhe ddo os tribunais”. E ndo apenas a leitura, mas em especial a aplicacdo dada para

cada norma e em que contexto®.

Tal aspecto ganha maior relevancia quando se estuda o direito de liberdade de expressdo,
cujo entendimento, dada a complexidade e amplitude dos mais variados atos comunicativos,

tende a variar conforme o caso a ser analisado.

Por esta razdo, ¢ que optou-se por um estudo de caso que envolvesse toda a
complexidade do fendmeno e as inumeras varidveis (ideologicas, sociais e politicas) que

permeiam a matéria.

O objetivo ¢ verificar como a liberdade de expressdo (fendomeno tdo complexo,
abrangente e, a0 menos tempo, instigante) vem sendo entendida pelos Tribunais. Mas, nao € s0,

outros pontos também justificam a escolha do tema, abaixo delineados.

1.2.1 Atualidade do tema

O tema ¢ bastante atual, ja que a decis@o a ser analisada foi publicada em 30-10-2015,
isto €, hd aproximadamente um ano. Além disso, os recursos interpostos contra a decisdo em
andlise (especial e extraordinario) foram protocolados ha menos de 6 meses (28-4-2016) e

sequer foram julgados pelo Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Ademais, € notoria a importancia que a tematica (limites da liberdade de expressao) vem
ganhando no cendrio atual com a popularizagdo dos termos politicamente correto e discurso de

ddio, que invadiram ndo apenas as redes sociais, mas também as decisdes judiciais.

3 CONTRUCCI, Gustavo. O que ¢ a Evolucdo do Direito. 2°ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2010, p. 45-47.
4 CONTRUCCI, op. cit, p. 45.
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1.2.2 Importancia da pesquisa

O julgado em analise ¢ de suma importancia, pois influi diretamente no alcance da
liberdade de expressao, direito fundamental de todos os cidadaos (previsto no art. 5°, incisos 1V,
VI e IX, da Constituicdo Federal) e indispensavel para a consolidacio da autonomia da

consciéncia, produ¢io do conhecimento, manutengio da democracia e pratica da tolerancia®.

Além do mais, o estudo da tematica podera contribuir para embasar as decisdes do
Superior Tribunal de Justiga ¢ do Supremo Tribunal Federal, que, sem duavida alguma,
representardo importantissimos precedentes no embate entre /iberdade artistica e limitagdo

estatal.

1.2.3 Novidade do Trabalho

O trabalho ¢ aparentemente inédito, ja4 que em pesquisa sobre o tema no portal Google

ndo se localizou qualquer obra que tenha tratado especificamente sobre a decisdo em epigrafe.

Além disso, o trabalho traz pontos de vista raramente debatidos na academia, como a

fragilidade da chamada “ponderacdo de principios” e os “efeitos decorrentes da censura”.

A abordagem ¢ igualmente inusitada, ja que, ao contrario do que costuma ocorrer na

academia juridica, ndo se restringe a analise de conceitos genéricos, mas sim a um caso pratico.

1.2.4 Interesse da autora

O interesse na matéria surgiu quando, tendo ciéncia do referido Julgado, a autora
surpreendeu-se negativamente com o posicionamento da 2* Secao do Tribunal Regional Federal

da 4* Regido.

A autora ficou surpresa e instigada a estudar o assunto, ja que, em seu ponto de vista,
referidas musicas estavam abarcadas pelo direito a livre manifestagdo artistica, previsto na

Constitui¢ao Federal.

> SANKIEVICZ, Alexandre. Liberdade de expressdo e pluralismo: perspectivas de Regulagdo. Sdo Paulo,
Editora Saraiva, 2011, p. 16-21.
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O fascinio pela matéria aumentou, ademais, quando venho a cursar a disciplina
Liberdade de Expressdo, ministrada pelo professor Jodo dos Passos, na qual, semana a semana,

era compelida a pensar e refletir a partir da analise de casos praticos.

1.3 OBJETIVOS

O objetivo principal da pesquisa, conforme adiantado, ¢ verificar se a solugdo juridica
dada pela 2* Sec¢ao do Tribunal Regional Federal da 4* Regido mostra-se a mais adequada para
0 caso, 0 que necessariamente passa pela identificagdo e andlise dos fundamentos que

embasaram tal julgamento.

Nesse viés, o objetivo secundario da pesquisa € identificar quais as premissas nas quais
se baseou a decisdo e, além disso, confronta-las sob o ponto de vista juridico, filosofico e

sociologico.

Para tanto, o trabalho foi dividido em seis capitulos (sendo o primeiro e o ultimo
correspondentes a Introdug¢do e a Conclusdo). No segundo capitulo, serd descrito o tramite
processual que resultou na decisdo a ser analisada. No terceiro, serdo identificados e
sistematizados os fundamentos da decisdo. No quarto (e mais longo de todos), serdo analisados
e confrontados cada um dos fundamentos identificados no capitulo anterior. Por fim, no quinto
capitulo, serdo feitas algumas reflexdes que se mostram pertinentes para o caso, quais sejam:
os efeitos decorrentes da censura e os fatores que supostamente determinaram a escolha das

referidas cancgdes.
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2 TRAMITE PROCESSUAL ATE A DECISAO

O objetivo deste capitulo, como dito, € apresentar um resumo do tramite processual que

levou a decisdo objeto de analise deste trabalho.

Assim, em primeiro lugar, serdo apresentadas as letras das musicas cujo langamento

supostamente teria causado danos morais as mulheres.

Em segundo, serdo esclarecidos: o objeto da demanda e as partes envolvidas, bem como

o0s principais argumentos da peti¢do inicial e da contestagao.

Em terceiro, serdo explicitados os fundamentos que embasaram a decisao do primeiro

grau, que julgou a demanda parcialmente procedente.

Por fim e em quarto lugar, serdo expostos os critérios que sustentaram o julgamento do
segundo grau, que, por dois votos a um, julgou improcedente ambos os pedidos. Tal decisdo,
como se vera, levou a oposi¢ao dos embargos infringentes n° 0001233-21.2003.4.04.7100, que,

por conseguinte, resultaram na decisdo que se pretende analisar no presente trabalho.

Importante mencionar que nesta parte do trabalho (primeiro e segundo capitulos), que
se restringe a narrar os fatos ocorridos no processo e os fundamentos que embasaram as

decisdes, sera frequente o uso de remissdes aos trechos dos quais foram tiradas as conclusdes,

a fim de demonstrar, de forma literal, a partir de quais trechos chegou-se a leitura feita.

2.1 MUSICAS ATACADAS: TAPA NA CARA E TAPINHA NAO DOI

Como mencionado, antes de expor brevemente o caso, ¢ necessario que se tenha
conhecimento das letras das musicas cujo contetido estd sendo questionado. Em negrito, estao

destacados os trechos que supostamente teriam causado danos morais as mulheres.

a) Tapa na Cara, do grupo Pagodart, langcada pela Gravadora Sony Music, no compact
disc intitulado Pagod'art (fls. 162-163 dos autos principais):

"Se ela me pedir...o que vou fazer...

Meu deus me ajude em mulher nio vou bater

Mas ela me pede todo dia toda hora quando a gente faz amor
Pedi o qué?

Se ela me pedir...o que vou fazer...

Meu deus me ajude em mulher ndo vou bater

Mas ela me pede todo dia toda hora quando a gente
faaaaaaazamooooor

T4 ta tapa na cara, tapa na cara
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Tapa na cara, tapa na cara

Tapa na cara mamie, tapa na cara

Na cara mamae

Se vocé quiser, ai eu vou te dar

Vem com Pagode Art, venha requebrar

Joga a mdo pra cima e bate na palma da mao
Quero ver ¢é balangaaaaaaaaaar

E dig dig ai ai ai ai ai ai

E dig dig ai ai ai ai ai ai

E dig dig ai ai ai ai ai ai

E dig dig ai ai ai ai ai ai

E vem vem vem vem vem eu vou te dar ma ma ma mae
Eu vou te dar ma ma ma mae

Eu vou te dar, te dar te dar

E vem vem vem vem vem eu vou te dar ma ma ma mae
Eu vou te dar ma ma ma mae

Eu vou te dar, te dar te dar

T4 ta tapa na cara, tapa na cara

Tapa na cara, tapa na cara

Tapa na cara mamae, tapa na cara

Na cara mamae".

b) Tapinha ndo doi, do grupo Bonde do Tigrdo, langada por Furacao 2000 Produgdes Artisticas
Ltda. (fl. 5 dos autos principais):

"Vai glamurosa

Cruze os bragos no ombrinho
Langa ele pra frente

E desce bem devagarinho

D4 uma quebradinha

E sobe devagar

Se te bota maluquinha

Um tapinha eu vou te dar porque:
Doi, um tapinha nao déi, um tapinha nao doi
Um tapinha nio déi

S6 um tapinha".

Apresentadas as composi¢des musicais que sdo objeto do processo, bem como o0s

trechos que desencadearam o ajuizamento da demanda, passa-se a breve exposi¢ao do litigio.

2.2 SINTESE DO LITIGIO: INICIAL E CONTESTACAO

Em 2003, o Ministério Publico Federal (MPF) e a Assessoria Juridica de Estudos de
Género, Organizacdo Nao-Governamental (THEMIS) ajuizaram a agdo civil publica n°

2003.71.00.001233-0 objetivando a condenagdo das gravadoras Sony Music e Furacdo 2000
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ao pagamento de indenizacdo pelos danos morais causados as mulheres pelo lancamento das

musicas Tapa na Cara e Tapinha néo doi®.

Na peticao inicial, os autores alegaram que as gravadoras devem ser responsabilizadas
civilmente pela divulgacdo das referidas musicas pelo fato de que suas letras sdo
discriminatorias, ofendem a dignidade da mulher e legitimam a violéncia de género.
Ressaltaram que o direito a liberdade de expressao ndo ¢ absoluto e que, no caso em especifico,
esbarra no principio da dignidade da pessoa humana. Por fim, arguiram que ¢ dever do Estado

erradicar condutas que inferiorizam a mulher € a colocam em posi¢ao de subordinagao.

Em contestacdo, as gravadoras acusadas afirmaram que as mencionadas musicas nao
incitam a violéncia contra a mulher, tampouco agridem sua dignidade, ndo havendo qualquer
dano moral coletivo a ser indenizado. Além disso, sustentaram que as cang¢des apenas
representam manifestacdes culturais das classes menos favorecidas da sociedade e que suas
divulgagdes estdo garantidas pelo direito a liberdade de expressao e pelo direito a liberdade

artistica, ambos previstos na atual Constituicao Federal.

Ao julgar o caso, o Juiz do primeiro grau julgou procedente o pedido relativo a musica
Tapinha ndo doi e improcedente o pedido referente a melodia Tapa na cara. A motivagdo da

decisdo, bem como seus principais fundamentos, estdo discriminados no proéximo topico.

2.3 DECISAO DO PRIMEIRO GRAU: PARCIAL PROCEDENCIA

Como dito no topico anterior, o Juiz do primeiro grau competente para a apreciacdao do
caso (Juiz Federal Adriano Vitalino dos Santos) julgou procedente o pedido concernente a

cancao intitulada Tapinha ndo doi e improcedente o pedido relativo a musica Tapa na cara.

Em relacdo a esta tltima, concluiu que ndo ha dano moral a ser indenizado, uma vez que
a cangdo ndo ¢ discriminatoria e ndo incita a violéncia, mas apenas retrata 0 masoquismo como
forma de prazer feminino. Destacou, neste viés, que a musica tdo somente retrata um encontro

intimo entre duas pessoas. Vejamos:

6 Ressalva-se que a agdo foi igualmente ajuizada contra a Unido a fim de que promovesse a inclusdo de clausulas
especificas nos contratos de concessdo de exploracdo dos meios de comunicagdo, bem como elaborasse diretrizes
para a erradicacdo da violéncia contra a mulher. No entanto, este ponto ndo serd analisado no presente trabalho,
uma vez que a Unido foi declarada ilegitimada para figurar no polo passivo e pelo fato de que o objetivo da pesquisa
consiste em analisar o mérito principal da agdo, isto ¢, o contetdo (ilicito, ou ndo) das letras das musicas em analise.
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Ora, a letra musical questionada apenas relata um encontro amoroso entre
um homem e uma mulher, que implora ao parceiro para que lhe dé tapas
durante o ato sexual. O compositor, por meio da obra musical, apenas relatou
a existéncia de formas variadas de prazer, cuja realidade, ainda que de gosto
questionavel, ndo deve ser ignorada pelo Direito. De forma alguma,
portanto, a musica discrimina e/ou incentiva a violéncia contra a mulher,
limitando-se a demonstrar artisticamente a existéncia do masoquismo
como manifestaciio do prazer feminino. (TRF4, ACAO CIVIL PUBLICA
N°2003.71.00.001233-0/RS, Juiz Federal Substituto ADRIANO VITALINO
DOS SANTOS, julgado em 19/02/2008, Dje 28/02/2008, trecho retirado da
integra da decisdo) (Grifo nosso)

Segundo o Magistrado, a letra da referida cangdo meramente expde a existéncia de
formas variadas de prazer, as quais, ainda que questionaveis, ndo podem ser censuradas pelo
Estado. Conforme pondera, ¢ apenas uma questdo de respeitar as diferengas e a intimidade de
cada pessoa por optar pela forma amorosa que preferir. O julgador conclui que, nessa esfera de

intimidade, ndo cabe nem ao ente estatal, nem aos particulares, interferirem. Veja-se:

Nao se trata, portanto, de incentivar a violéncia, mas apenas de respeitar as
diferencas e a intimidade de cada ser que, a partir de seu proprio juizo de
valor, pode optar pela forma de amor que melhor lhe aprouver. Nessa
esfera da intimidade, é vedada a quem quer que seja, Estado ou
particular, a_intromissio sem consentimento. (TRF4, ACAO CIVIL
PUBLICA N° 2003.71.00.001233-0/RS, Juiz Federal Substituto ADRIANO
VITALINO DOS SANTOS, julgado em 19/02/2008, Dje 28/02/2008, trecho
retirado da integra da decisao) (Grifo nosso)

Ja em relacdo a segunda cancao (7Tapinha ndo doi), o Magistrado entendeu que, por ndo
haver um pedido expresso da mulher para que o homem a agredisse e o fapa advir de uma
decisdo unilateral, estaria sim configurado o dano moral passivel de indeniza¢dao. Vejamos os

termos utilizados pelo Julgador, em sua literalidade:

Nessa musica, de forma distinta da letra anteriormente analisada, inexiste
o exercicio de liberdade de escolha por parte da mulher, pois ndo ha o
consentimento da figura feminina. O interlocutor, homem ou mulher, nio se
sabe, afirma categoricamente que vai dar "um tapinha", porque "um tapinha
nao doi". Nao ha o pedido da mulher em relacio a uma postura agressiva
de seu companheiro ou companheira, de modo que a agressao resulta de
decisiio unilateral. (TRF4, ACAO CIVIL PUBLICA N° 2003.71.00.001233-
0/RS, Juiz Federal Substituto ADRIANO VITALINO DOS SANTOS, julgado
em 19/02/2008, Dje 28/02/2008, trecho retirado da integra da decisdo) (Grifo
Nnosso)

Em prosseguimento, o Magistrado destacou que o ato de dar um fapa em alguém, ao
contrario do que dispde a cangdo, ndo ¢ inofensivo, uma vez que causa dor fisica e psicoldgica
a vitima. Nesse sentido, ressalvou que a atitude constitui injuria real e, inclusive, ¢ tipificada

como ilicito penal no ordenamento brasileiro. Vejamos:
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O "tapa", ao contrario do afirmado na cangdo, evidentemente causa dor
fisica na vitima, além do _abalo psiquico decorrente da humilhagdo que o
gesto em si constitui.

Dar um "tapa" nio é um gesto banal e inofensivo como a musica retrata. A
conduta, no direito brasileiro, recebe a denominacio de injuria real e
constitui ilicito civil e penal, com tipificacio no artigo 140 do Cddigo
Penal, que esta inserido no capitulo que trata dos crimes contra a honra.
(TRF4, ACAO CIVIL PUBLICA N° 2003.71.00.001233-0/RS, Juiz Federal
Substituto ADRIANO VITALINO DOS SANTOS, julgado em 19/02/2008,
Dje 28/02/2008, trecho retirado da integra da decisdo) (Grifo nosso)

Dessa forma, segundo o Magistrado, ao dar conotagdo de normalidade para um ilicito
penal, a letra da musica Tapinha ndo doi estaria banalizando a violéncia e ultrapassando os
limites da liberdade artistica. Conforme afirma, a propria utilizagdo do termo no diminutivo
(tapinha em vez de tapa) constituiria em meio tendente a tornar banal o ato de desferir tapas

em outra pessoa. Colhe-se da integra:

Assim sendo, a letra da musica, ao dar conotacio de normalidade no ato
que _desfere "um tapinha", flagrantemente banaliza a violéncia, nio
podendo _ser considerada ecxercicio regular da_liberdade de expressao
artistica. A propria utilizacdo do termo na forma diminutiva constitui meio
tendente a tornar corriqueiro o ato de aplicar "tapa', reforcando a idéia
de que seria um comportamento normal. ( TRF4, ACAO CIVIL PUBLICA N°
2003.71.00.001233-0/RS, Juiz Federal Substituto ADRIANO VITALINO
DOS SANTOS, julgado em 19/02/2008, Dje 28/02/2008, trecho retirado da
integra da decisdo) (Grifo nosso)

Assim, com base nesses fundamentos, o Magistrado do primeiro grau decidiu que,
diferente da cancdo anterior, no caso da musica Tapinha ndo doi a condenacdo ao pagamento
de indenizacdo ¢ medida que se impde. Isto porque caberia a gravadora, antes de divulgar o
produto, analisar se o contetido excedia os limites da manifestacdo artistica, entendidos como

o fim social e os valores éticos da pessoa e da familia. Leia-se, abaixo:

Desse modo, a condenacio a indenizagdo pelo dano moral coletivo ¢ medida
que se impde, uma vez que a Furacio 2000 Producdes Artisticas Ltda., ao
divulgar o produto musical, nio efetuou a devida analise do conteudo da
letra que, no caso, excedeu os limites impostos pelo fim social e pelos
valores éticos e sociais da pessoa e da familia a livre manifestacio da
atividade intelectual, artistica e de comunicagdo. (TRF4, ACAO CIVIL
PUBLICA N° 2003.71.00.001233-0/RS, Juiz Federal Substituto ADRIANO
VITALINO DOS SANTOS, julgado em 19/02/2008, Dje 28/02/2008, trecho
retirado da integra da decisao) (Grifo nosso)

Assim e como ja antecipado, o Juiz do primeiro grau julgou improcedente o pedido

formulado contra a gravadora Sony Music e procedente o pedido dirigido contra a empresa
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Furacdo 2000, condenando esta tltima ao pagamento de R$ 500.000,00 pelos danos morais

que a divulgacdo da musica Tapinha ndo doi teria causado as mulheres.

Contra esta decisdo, tanto os autores, quanto as rés, interpuseram apelagao. Ao apreciar
ambos os recursos, os Desembargadores responsaveis pela analise do caso, sob a relatoria do
Des. Federal Candido Alfredo Silva Leal Junior, mantiveram a improcedéncia do pedido contra
a gravadora Sony Music e deram provimento ao recurso da ré Furacdao 2000, por maioria, para

que a demanda formulada contra esta gravadora também fosse julgada improcedente.

O resumo da decisao do segundo grau e seus principais fundamentos seguem detalhados

no proximo item.

2.4 DECISAO DO SEGUNDO GRAU: IMPROCEDENCIA

Como visto no topico anterior, os Desembargadores que analisaram os recursos de
apelagdo interpostos pelas partes decidiram que nenhuma das gravadoras deveria ser condenada

ao pagamento de indenizac¢ao por danos morais as mulheres.

Tal julgamento foi baseado nas seguintes premissas: a) nao ha provas de que as musicas
incitam a violéncia, b) os principios ndo podem ser analisados em abstrato, c) a analise deve
abranger o contexto social no qual as musicas estdo inseridas, d) ¢ livre a manifestacao artistica
e o exercicio de atividade economica licita e, por fim e) a liberdade de expressao contribui para
a democracia e para o conhecimento. Cada um destes fundamentos sera abordado nas proximas

linhas.

Inicialmente, os Julgadores entenderam que, no caso em concreto, as gravadoras nao
devem ser condenadas ao pagamento de indenizagado pelo fato de que ndo ha qualquer prova ou
indicio nos autos (seja pericial, antropoldgica, socioldgica ou politica) de que as referidas
cangdes incitariam ou estimulariam a violéncia contra as mulheres. Nesse sentido, colhe-se da

ementa da decisdo:

Nessa perspectiva, muito embora seja inquestionavel a reprovabilidade de
qualquer manifestacdo artistica que venha a incitar ou estimular a violéncia
contra a mulher, a questdo ¢ que, aparentemente, ndo hd nas letras das
musicas indicadas na agdo -"Tapinha" e "Tapa na Cara" - elementos que
indiquem possuirem elas tal potencial. Ademais, nio foi produzida no
curso do processo prova pericial antropoldgica, sociolégica, psicoldégica
ou politica que demonstre que efetivamente as mencionadas letras incitem
a agressdo contra a mulher ou contribuam para violéncia no_ ambito
doméstico ou familiar. (TRF4, APELACAO CIVEL N°0001233-
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21.2003.404.7100/RS, Des. Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL
JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje 10/07/2013, ementa do ac6rdao) (Grifo
nosso)

Ademais, conforme ja antecipado, os Julgadores destacaram que a apreciagdao do caso
ndo deve restringir-se a andlise de principios constitucionais em abstrato. Assim, ndo bastaria
verificar genericamente qual principio deve prevalecer sobre o outro, mas sim analisar o caso
em concreto, isto ¢, averiguar se as letras das musicas efetivamente estimulam, ou ndo, a

violéncia. Sobre o tema, extrai-se da ementa:

A atividade censéria do estado sobre as atividades culturais e econdémicas
para a defesa dos direitos fundamentais dos cidaddos, inclusive no combate a
violéncia doméstica contra a mulher, nao pode ser exercida apenas levando
em _conta, em abstrato, os principios constitucionais que sdo enaltecidos,
sem _atentar para a particularidade do fato (a manifestagdo cultural em
concreto) a ser atingido pela censura estatal. (TRF4, APELACAO CIVEL N°
0001233-21.2003.404.7100/RS, Des. Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA
LEAL JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje 10/07/2013, ementa do acérdao)
(Grifo nosso)

Ainda conforme os referidos Magistrados, ndo ¢ possivel analisar uma manifestacao
cultural sem considerar o meio em que estd inserida, isto ¢, de onde emergiu. Nesse viés,
destacam que ¢ preciso levar em conta que os géneros musicais das cangdes (funk e pagode)
constituem expressoes culturais que se originaram e perpetuam-se no cotidiano das classes mais
carentes da sociedade. Vejamos:

A manifestacio cultural nio pode ser analisada de forma
descontextualizada, desvinculada do _contexto social e cultural de onde
emergiu. E de se considerar que as musicas e letras das méisicas de funk e de
pagode, embora possam desagradar gostos mais refinados afetos a musica
erudita ou a musica popular brasileira, sio_manifestacdes culturais que se
originam e se enraizam no cotidiano das camadas sociais mais
marginalizadas. (TRF4, APELACAO CIVEL N°0001233-
21.2003.404.7100/RS, Des. Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL
JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje 10/07/2013, ementa do ac6rdao) (Grifo
Nnosso)

Além disso, conforme enfatizam os Togados, € preciso também considerar que os
géneros funk e pagode sdo frutos de uma forma de ver e de se relacionar com o mundo, isto €,
sao expressoes de mundos brasileiros. Ou, em outras palavras: sdo retratos do nosso pais e da

vida de muitos brasileiros. Nesse sentido, colhe-se da integra da ementa:

Funk e pagode sao frutos de uma determinada sociedade, de uma forma de
vida, de uma maneira de ver e de se relacionar com o mundo. Enfim, sdo
formas de expressio de mundos brasileiros, falando do Brasil de muitos
brasileiros. (TRF4, APELACAO CIVEL N° 0001233-21.2003.404.7100/RS,
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Des. Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL JUNIOR, julgado em
02/07/2013, Dje 10/07/2013, ementa do acérdao) (Grifo nosso)

Ainda conforme os Julgadores, deve ser levado em conta o direito a livre expressao

artistica e o direito ao exercicio de atividade econdmica licita, ambos assegurados pela

Constituicao Federal. Segundo proferem: qualquer artista, cidaddo ou empresario ndo pode ser

proibido de expressar o que pensa ou sente, pois goza do direito de se expressar livremente.

Vejamos:

No exame dessa atividade censoéria do Estado, néio se pode perder de vista o
direito a liberdade de expressio do artista e o direito do empresario ao
exercicio de atividade econémica licita, assegurados constitucionalmente.
Qualquer cidadio, artista ou empresirio, nio pode ser privado de
contribuir para o ambiente moral coletivo, expressando_o que pensa e o que
sente, pois goza de liberdade ¢ tem asseguradas garantias que lhes permitem
expressar_suas producdes artisticas e exercer atividades econdmicas
licitas. (TRF4, APELACAO CIVEL N° 0001233-21.2003.404.7100/RS, Des.
Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL JUNIOR, julgado em 02/07/2013,
Dje 10/07/2013, ementa do acordao) (Grifo nosso)

Os Desembargadores destacam, ademais, o papel e a importancia da liberdade de

expressao enquanto instrumento para se alcancar uma sociedade mais digna e justa. Isto porque,

tal qual afirmam, ¢ a liberdade de expressao que permite ao ser humano mostrar-se ao mundo,

ensinar e aprender com os outros. Veja-se as palavras utilizadas em sua literalidade:

A liberdade de expressio, em todas suas formas inclusive de manifestacdo
de pensamento, de producdo cultural, de produgdo artistica, ¢ a0 mesmo
tempo um meio e um fim. K meio porque seu exercicio permite que as
pessoas possam melhorar governos e corrigir a gestao publica das questdes
importantes da sociedade. Mas essa liberdade de se expressar também é fim
a_que toda sociedade que se quer justa e digna deve aspirar alcancar,
justamente porque é a liberdade de expressao que permite ao ser humano,
homens e mulheres, encontrar seu lugar no mundo, mostrar-se ao mundo,
ensinar ¢ aprender com os outros. (TRF4, APELACAO CIVEL N°
0001233-21.2003.404.7100/RS, Des. Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA
LEAL JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje 10/07/2013, ementa do acérdao)

(Grifo nosso)

Além do mais, consoante os Julgadores, ¢ preciso lembrar que a pratica da tolerancia ¢

essencial para a consolidacdo da democracia e para o desenvolvimento do conhecimento. Uma

vez que, conforme prelecionam, ¢ somente através da discussao e do compartilhamento de

problemas que se pode alcancar solucdes melhores e mais eficientes. Vejamos, na integra:

A liberdade de cada um se expressar nao € absoluta, devendo ser igualmente
distribuida entre todos os individuos. Porque todos tém o mesmo direito de
se expressarem, todos acabam também tendo o dever de tolerar que os
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outros se expressem, ¢ isso ¢ um dos mais importantes atributos do
exercicio de direitos e liberdades numa sociedade democratica. O espaco
publico é valioso para que as ideias circulem. E importante que os assuntos
sejam debatidos. E necessario que problemas sejam partilhados para que
as solucoes sejam encontradas de forma cooperativa e soliddria, uns
ajudando os outros, uns ouvindo aos outros, todos participando. (TRF4,
APELACAO CIVEL N° 0001233-21.2003.404.7100/RS, Des. Rel.
CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje
10/07/2013, ementa do acordao) (Grifo nosso)

Assim, os Desembargadores concluiram que as musicas em discussdo ndo podem ser
censuradas, ja que ndo ha qualquer prova de que causem algum perigo a sociedade ou de que

tenham ultrapassado os limites da liberdade artistica:

Nessa perspectiva, as_musicas "Tapinha'" e "Tapa na Cara'" somente
poderiam ser censuradas e proibidas se causassem perigo para os outros
ou_configurassem abuso das_liberdades de expressdo artistica ¢ de
atividade econdmica dos artistas ¢ empresarios responsaveis pelas musicas.
()

Portanto, se as musicas ora controvertidas sao fruto da liberdade de expressdo
artistica, de produgdo cultural e de exploragdo de atividade econdmica pelos
réus; se as musicas nao sio em si ofensivas ou agressivas; se nao ha
demonstracdo conclusiva de que esteja configurado abuso no exercicio
daquelas liberdades dos empresarios e dos artistas, nao ha fundamento para
proibi-las, nio parece possam causar ou ter causado danos morais difusos
as mulheres. (TRF4, APELACAO CIVEL N°0001233-21.2003.404.7100/RS,
Des. Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL JUNIOR, julgado em
02/07/2013, Dje 10/07/2013, ementa do acérdao) (Grifo nosso)

Ocorre que, contra esta decisdo (que ndo foi unanime: foram dois votos contra um), os
autores opuseram embargos infringentes, recurso que, a época, ainda tinha previsdo no

ordenamento brasileiro.

Ao julga-los, a 2* Secdo do Tribunal Regional Federal da 4* Regido decidiu, por voto
de desempate, dar provimento integral ao recurso para o fim de condenar ambas as
gravadoras ao pagamento de indeniza¢do por danos morais difusos as mulheres, no valor de

R$ 500.000,00.

Tal decisdo, cuja andlise € o objeto principal deste trabalho, foi ementada nos seguintes

termos (em negrito, destaque para os principais fundamentos):

CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA MULHER A DIGNIDADE, A HONRA E A IMAGEM.
LETRA DA MUSICA "TAPINHA". LIBERDADE DE EXPRESSAO ARTISTICA.
LIMITES. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. BANALIZACAO DA
VIOLENCIA CONTRA A MULHER. DANO MORAL DIFUSO.
RESPONSABILIDADE.
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1. Nao cabe ao Judiciario decidir o que € e o que ndo € cultura, nem tampouco exercer
controle de contetido ou qualidade de musicas criadas e reproduzidas no nosso meio
cultural, mas, sim, aferir se ha ou ndo abuso no exercicio da liberdade de expressdo
artistica, em face de outros direitos igualmente fundamentais.

2. Da mesma forma, nao ha direitos fundamentais absolutos, ou mesmo autorizac¢ao para
o cometimento de abuso no exercicio de liberdades constitucionais ou apologia a
comportamentos ilicitos em manifestagdes populares.

3. Nao ha que se vislumbrar qualquer eiva aos principios constitucionais da democracia
e do Estado de Direito na acdo que visa a responsabilizar excessos de linguagem.
Inviavel utilizar-se do emblema 'censura' como carta de alforria absoluta,
arvorando-se o direito de veicular sons e imagens sem qualquer critério de
utilidade social, necessidade coletiva e atendimento ao bem-estar geral.

4. Se até mesmo uma lei especial (Lei Maria da Penha) e investimentos de
conscientizacdo se fazem necessarios, porque persiste enraizada na sociedade
brasileira inconcebivel violéncia contra a mulher, nessa perspectiva, musicas e letras
como "Tapa na Cara'" e "Tapinha'" nfo se classificam como simples sons de gosto
popular ou "narrativas de relacdes privadas intimas" ou "manifestacio artistica" de
prazer feminino masoquista, mas, ao revés, abominavel incitacdo a violéncia de
género ou aval a tais criminosas e nefastas condutas, a0 transmitir a jovens e publico
em geral a nocio erronea de que a regra ¢ a mulher gostar de sofrer.

5. Assim como deve ser respeitada a diversidade cultural e permitida a livre difusdo de
ideais e expressdes artisticas, também deve ser combatida qualquer forma de
violéncia concreta ou simbélica (humilhagdo), que € - se nao estimulada - pelo menos
retratada em cancdes. Deve-se, portanto, atentar para as ilegalidades que porventura
permeiam as musicas, sem critica-las pela mera critica, de gosto pessoal. E preciso
perceber que, por repeticdes, rimas e outras técnicas musicais, incutem-se em
criangas, adolescentes, jovens e adultos estereotipos de género negativos, que
reproduzem e perpetuam as relacdes culturais/sociais assimétricas que se busca em
vao eliminar.

6. Em uma sociedade igualitaria ideal, as letras poderiam ser interpretadas como o livre
exercicio de preferéncias pessoais, de pedir ou ndo ao companheiro um "tapa na cara",
ou de concordar que "um tapinha ndo do6i". Entretanto, em uma sociedade em que as
relacoes entre os géneros sao assimétricas, a mensagem das cancoes ¢ a de que a
mulher é inferior e subjugada ao homem (e gosta disso), que esse é o lugar
(relacionada ao género) que ocupa no ambito coletivo (inferioridade), reafirmando a
cultura vigente de dominag@o masculina.

7. O Estado nio se pode furtar de contribuir para a eliminacao de todo e qualquer
tipo de praticas que se baseiem na premissa da inferioridade ou superioridade de
qualquer dos géneros ou nos papéis estereotipados para o homem e a mulher que
legitimam ou exacerbam a violéncia contra a mulher.

8. E possivel o reconhecimento da ocorréncia de dano in re ipsa e a condenagio ao
pagamento de indenizacdo por danos a coletividade em sede de agdo civil publica.

9. E_desnecessaria_a producio de provas para comprovar que a musica é
discriminatéria. Ndo é caso de se esmiugar fatos. O _dano moral é no caso,
presumido. Nao importa se a menina se sente ou nio ofendida, mas a mensagem
que é veiculada na sociedade, e, no caso, esta mensagem ¢ nefasta. O dano ¢ difuso. O
psicologo Steven Pinker, da Universidade Harvard, compara a miisica a uma "guloseima
auditiva", feita para "pinicar" areas cerebrais envolvidas em fun¢des importantes (Comio
a mente funciona. Companhia das Letras, 1998). Sabemos que as miisicas "entram na
cabeca" e os refroes sio lembrados com mais facilidade do que qualquer texto. Nao
¢ por outro motivo que as religides, ao longo dos séculos, utilizaram musicas para
catequizar. A musica ja foi usada para toldar a realidade, em campos de concentrag@o,
para estimular o aprendizado em letras, contendo o alfabeto, ou por exércitos em
cangoes patrioticas que ddo animo aos lutadores. Nado ha necessidade de demonstrar o
poder que a musica tem. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES n°0001233-
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21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado
em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da integra da decisdo) (Grifo nosso)

Conforme ¢ possivel inferir da leitura da ementa, os fundamentos decisivos para a
condenacao das gravadoras foram que as referidas musicas: incitam a violéncia, retratam a
mulher em posicdo de inferioridade em uma sociedade assimétrica e ndo possuem qualquer
critério de utilidade social. Tudo isso agravado pelo fato de as musicas constituirem grandes

veiculos de disseminagao de ideias e concepgdes de mundo.

Dito isso, o objetivo do proximo capitulo consiste em, a partir da leitura integral da
referida decisdo, definir e organizar de forma sistematica as premissas que sustentaram as

motivagdes acima elencadas.
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3 FUNDAMENTOS DA DECISAO EM ANALISE

Como visto, o objetivo deste capitulo consiste em identificar e explicitar as premissas
nas quais esta calcada a decisdo proferida pela 2* Secdo do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido, que, ao acolher os embargos infringentes n® 0001233-21.2003.4.04.7100, condenou as
gravadoras Sony Music e Furacdo 2000 ao pagamento de indenizagdo pelos danos morais

causados pela divulgagao das musicas Tapa na cara € Tapinha ndo doi.

A fim de facilitar a compreensdo, os fundamentos foram separados por topicos, quais
sejam: 1) o ato ilicito das gravadoras consistiu na divulgacdo de contetido que: a) incita a
violéncia, b) retrata a mulher como ser inferior e ¢) ndo tem utilidade social, 2) a protecao da
mulher contra a violéncia deve prevalecer sobre a liberdade de expressao e 3) € dever do estado

erradicar qualquer forma de violéncia ou de discriminagao.

Note-se que, para tornar a leitura mais clara e evitar a poluigdo visual, ndo destacou-se
a quem coube cada um dos fundamentos, mormente porque o objetivo da presente pesquisa nao
¢ evidenciar o posicionamento individual dos Julgadores, mas sim apreender as premissas

gerais que basearam a decisao.

Dada esta breve explicagdo, segue, abaixo, a analise de cada um dos fundamentos que
embasaram o referido julgamento com a respectiva mencdo aos trechos dos quais foram

extraidos.

3.1 ATO ILICITO: DIVULGACAO DE CONTEUDO INAPROPRIADO

De forma geral, foi possivel extrair dos votos dos Desembargadores favoraveis a

condenacao que o ato ilicito cometido pelas gravadoras foi o de veicular e divulgar conteudo

considerado inapropriado.

Sobre o tema e a titulo de ilustragdo, colhe-se da integra de um dos votos:

Para cumprir os preceitos legais e constitucionais cabe ao Poder Judiciario,
como Estado, assumir sua parte na concretiza¢do dos ideais de prevencdo a
violéncia de género. Para tanto cabivel a responsabilizacio de quem divulga
musicas que promovem a violéncia contra a mulher. Entendo que as
musicas em questdo tém o poder de banalizar a violéncia. (TRF4,
EMBARGOS INFRINGENTES n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel.
Federal MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje
30/10/2015, retirado da integra da decisdo) (Grifo nosso)
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De acordo com os Magistrados, ainda que a composi¢ao da musica tenha sido feita por
pessoas fisicas, as gravadoras devem ser responsabilizadas pelo fato de terem permitido sua
divulgacao no pais. Por esta ldgica, afirmam que seria dever das empresas, antes de veicular ou
divulgar qualquer produto musical, inferir se o contetdo retratado ¢ aceitdvel ou nao para ser

posto no mercado. Veja-se:

Niao obstante a autoria das musicas seja de pessoas fisicas, foram
produtores qués lhes deram formato comercial e gravadoras que permitiram
sua sonorizacio e divulgacio nacional. Assim, inegavel a responsabilidade
solidaria de TODOS que direta ou indiretamente contribuiram para a
producio e divulgacio das miusicas ¢ CD, a saber: a produtora "Furacao
2000" e a gravadora " Sony Music", pois, nenhuma delas teve o
discernimento coletivo-social de verificar a adequaciao do conteudo aos
valores maiores da_sociedade brasileira antes da divulgagdo massiva
midiatica. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES  n°0001233-
21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER.
Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da integra da decisdo) (Grifo
nosso)

Afirmam ainda que ndo ha que se falar em despreparo ou em falta de conhecimento para
selecdo do contetdo apto a ser divulgado, uma vez que se estd a falar de uma das maiores
gravadoras do mundo (Sony), que, presume-se, tém profissionais competentes para fazé-lo.
Ressaltam, além disso, que as empresas acusadas ndo devem ser guiadas apenas pelo viés

econdmico e comercial. Vejamos:

E nao ha falar em despreparo ou desconhecimento, dado que se trata de
uma das maiores gravadoras mundiais ("Sony”), que possui profissionais
aptos a selecionar o que é aceitavel ou nio como produto a ser posto no
mercado, sem limitar-se a mero viés comercial/economico. (TRF4,
EMBARGOS INFRINGENTES n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel.
Federal MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje
30/10/2015, retirado da integra da decisdao) (Grifo nosso)

Ademais, segundo os Julgadores, a liberdade de manifestagdo do pensamento ndo ¢
absoluta e, por assim ser, deve passar por um filtro que verifique se seus limites foram, ou nao,
excedidos. Conforme prelecionam: primeiro deve ser assegurado a livre expressao e, apos, deve

ser cobrado dos titulares eventuais excessos que tenham cometido. Veja-se:

(...), primeiramente, assegura-se 0 gozo dos sobredireitos de personalidade
em que se traduz a "'livre" e ""plena’™ manifestacdo do pensamento, da
criagdo e da informagdo. Somente depois € gue se passa a cobrar do titular
de tais situacBes juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos
constitucionais alheios, ainda que também densificadores da personalidade
humana (STF, Pleno, ADPF n.° 130/DF — grifei). (TRF4, EMBARGOS
INFRINGENTES n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal
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MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015,
retirado da integra da decisao) (Grifo nosso)

Assim e do exposto, € possivel concluir que na visao dos Desembargadores favoraveis
a condenacgado, o ilicito cometido pelas gravadoras foi o ato de ter tornado visivel nacionalmente
(por meio da sonorizagdo e divulgacdo) musicas que transmitem conteudo inapropriado para a

sociedade.

Nesse caso, a pergunta que se faz é: “Por que o contetido das referidas cangdes seria
inapropriado?”. Em resposta e como ja antecipado, ¢ possivel extrair da leitura dos votos trés
justificativas principais: as musicas a) incitam a violéncia, b) retratam a mulher em posi¢ao de

inferioridade e c¢) ndo tém utilidade social.

Dito isso, passa-se a analise de cada uma destas justificativas.

3.1.1 Incitac¢ao a violéncia

Aparentemente e em um primeiro momento, pode-se dizer que o problema inserto nas

cangoes seria o fato de que estas incitam a violéncia.

Conforme afirmam os Julgadores, haveria incitagdo a violéncia pelo fato de que as
referidas letras levam criancas e jovens a acharem que “ndo ¢ tdo errado bater” e que tal
comportamento justifica-se em razao de as “mulheres gostarem de sofrer”. Veja-se o trecho de

um dos votos de onde ¢ possivel inferir este entendimento:

Nao vislumbro nas misicas Tapa na Cara e Tapinha apenas sons de gosto
popular ou duvidoso, narrativas de relacdes privadas intimas ou manifestacdes
artisticas sobre o prazer masoquista. No caso,_h4a incitacdo a violéncia de
género ou aval a tal conduta, porque incute nas criancas e adolescentes a
idéia de que nao é '"tao errado'" bater, pois o comportamento estaria
justificado pelo fato de que mulher "gosta de sofrer", traduzindo uma visdo
preconceituosa da imagem da mulher e de seu papel social. (TRF4,
EMBARGOS INFRINGENTES n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel.
Federal MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje

30/10/2015, retirado da integra da decisdo) (Grifo nosso)

O mesmo entendimento aparece quando, em outro ponto de um dos votos vencedores,
afirma-se que a incitagcdo decorre do fato de que as referidas musicas transmitem a ideia de que
13 L4 99 . ~ ~

a regra ¢ a mulher que gosta de sofrer”. Desse modo e por esta interpretagdo, as cangdes

representariam abominavel incita¢do a violéncia ou aval a tal conduta. Veja-se, abaixo:
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(...) nessa perspectiva, musicas e letras como "Tapa na Cara™ e
"Tapinha' ndo se mostram simples sons de gosto (?) popular ou "narrativas
de relagdes privadas intimas" ou " manifestacdo artistica" de prazer feminino
masoquista, mas abominavel incitacdo a violéncia de género ou aval a tais
criminosas e nefastas condutas, ao transmitir a jovens e publico em geral
a_nocdo errdnea de que a regra € a mulher gostar de sofrer. (TRF4,
EMBARGOS INFRINGENTES n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des.
Rel. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje
30/10/2015, retirado da integra da decisdo) (Grifo nosso)

Tal posicionamento igualmente pode ser extraido do excerto abaixo (retirado de um dos
votos), no qual afirma-se mais uma vez que as referidas composi¢gdes sdo incitatorias por
passarem a mensagem de que ndo ¢ “tdo errado” praticar atos de violéncia em razao destes

constituirem formas de prazer aceitas pela vitima. Leia-se:

N&o somente isso, incute-se na mentalidade coletiva "‘ndo ser tdo errado"
praticar atos de violéncia como 0s narrados nas cangdes, por constituirem
forma de prazer em que "'aceitacao"’’ ou ""pedido’’ da vitima justificariam
a pratica da barbarie. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES n° 0001233-
21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE BARTH
TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da integra da
decisdo) (Grifo nosso)

De todo o exposto e em conclusdo, resta claro que, para os Julgadores favoraveis a
condenacdo, o conteudo das cangdes em discussdo ¢ inapropriado (e sua divulgacdo reprimivel)
pelo fato de que, ao passarem a noc¢ao de que atos de violéncia ndo sdo “tdo errados” e se

justificam pelo “aceite da vitima”, incitam a violéncia.

Mas ndo ¢ s6, segundo os Magistrados defensores da procedéncia das demandas, o
problema das referidas composi¢des esta também no fato de que colocam a mulher em posicao
de inferioridade em relagdo ao género masculino. Tal fundamento serd demonstrado e

apresentado de forma pormenorizada no proximo topico.

3.1.2 Mulher inferiorizada

Conforme mencionado, da integra dos votos adeptos da condenagdo, extrai-se que as
letras em discussdo seriam inapropriadas ndo apenas porque incitam a violéncia, mas também

porque retratam a mulher em posi¢ao de inferioridade em relagao ao homem.

Tal entendimento ¢ facilmente extraido do trecho abaixo colacionado, em que afirma-se

que a mensagem transmitida pelas cang¢des ¢ de que a mulher ¢ inferior ao homem e, inclusive,
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gosta disso. A mensagem seria inapropriada, segundo o Julgador, por reafirmar a dominagao

masculina. Vejamos:

Entretanto, em uma sociedade machista em que as relagdes entre 0s géneros
sdo assimétricas, a mensagem das cancdes € a de que a mulher é inferior e
subjugada ao homem (e gosta disso), que esse é o lugar (relacionada ao
género) que ocupa no ambito coletivo (inferioridade), reafirmando a cultura
vigente de dominacdo masculina. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES n°
0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE BARTH
TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da integra da
decisdo) (Grifo nosso)

Em corroboracdo e em outro ponto do Julgado, extrai-se que as referidas composi¢des
seriam inapropriadas porque difundem de maneira sutil e até mesmo divertida um estereotipo
sexista que humilha e inferioriza o género feminino. De acordo com o excerto (abaixo
colacionado), tal veiculagdo reforgaria a ideia de que a mulher, por natureza e condigdo, ¢

receptaculo da violéncia masculina. Veja-se:

Contudo, difundir - de maneira sutil e "divertida" (uso pedagdgico) - um
estereétipo sexista _gue humilha ou inferioriza um_grupo (género),
reforcando _a figura feminina _como receptéculo, por _natureza (e
condicdo), da violéncia masculina - violéncia, repita-se, relacionada ao
género -, perpetua e legitima o padrao de subordinacao e o desvalor. (TRF4,
EMBARGOS INFRINGENTES n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des.
Rel. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje
30/10/2015, retirado da integra da decisdo) (Grifo nosso)

Ademais, infere-se de outro voto em defesa da condenagdo, que as referidas musicas
devem ser eliminadas em razdo de terem por premissa a inferioridade do género feminino e por

afirmarem estere6tipos que legitimam a violéncia contra a mulher, ipsis litteris:

O Estado ndo pode furtar-se de contribuir para a eliminagdo de todo e
qualquer tipo de praticas que se baseiem na premissa da inferioridade ou
superioridade de qualquer dos géneros ou nos papéis estereotipados para o
homem e a mulher que legitimam ou exacerbam a violéncia contra a
mulher [inclusive aquela, sutil e persistente, que domina o ambiente
doméstico, em que variadas e multiplas emogdes coexistem, dificultando a
percep¢ao e defesa do mais vulneravell]. (TRF4, EMBARGOS
INFRINGENTES n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal
MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015,
retirado da integra da decisao) (Grifo nosso)

Dessa forma e por todo o visto, resta claro que no entendimento dos Julgadores

apoiadores da condenagdo o contetdo das cang¢des ¢ inapropriado ndo apenas porque incita a
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violéncia, mas também porque retrata a mulher em posi¢do de inferioridade, o que, conforme

demonstrado, assentaria as discriminagdes em razao do género.

Os fundamentos da decisdo, no entanto, ndo param por ai. Conforme ¢ possivel
depreender da simples leitura da ementa, a condenagdo se deve ao fato, também, de que tais
melodias ndo possuem qualquer critério de utilidade social. Tal argumento estd disposto e

melhor explicitado no proéximo tépico.

3.1.3 Auséncia de utilidade social

Como dito no item anterior, outro critério que fica subentendido na leitura do acordio e
que (em tese) teria justificado a condenacdo, seria o fato de que as cangdes em discussdao nao
preenchem qualquer critério de utilidade social, necessidade coletiva ou atendimento ao bem-

estar geral. Veja-se, abaixo, o trecho no qual ¢ possivel extrair tal entendimento:

A midia utiliza-se do emblema '""censura' como carta de alforria absoluta,
arvorando-se o direito de veicular sons e imagens sem qualquer critério
de utilidade social, necessidade coletiva e atendimento ao bem-estar geral.
(TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS,
Des. Rel. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015,
Dje 30/10/2015, retirado da integra da decisdo) (Grifo nosso)

Além disso, em outro ponto dos votos favoraveis a condenacdo, verifica-se que o
problema da veiculacdo das cangdes estaria nos efeitos que estas provocariam na sociedade
brasileira, especialmente no contexto social em vivemos, de assimetria no tratamento entre os

géneros. In verbis:

Vale dizer, ainda que ndo esteja claramente explicito que a masica "E por que
ndo?" retrata um caso de pedofilia e incesto, e "Tapa na cara" e "Tapinha ndo
doi" incentivam e/ou banalizam a violéncia contra a mulher, deve-se atentar
para os efeitos gue essas composicdes provocam na sociedade brasileira,
no_contexto cultural em que se inserem, do gual sdo fruto e que elas
préprias _constroem. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES n° 0001233-
21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE BARTH
TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da integra da
decisédo) (Grifo nosso)

Assim, pode-se concluir que um dos fundamentos que igualmente determina a
condenacdo consiste no fato de que as referidas cangdes ndo possuem qualquer critério de
utilidade social, agravado pelo fato de que vivemos em uma sociedade que ndo trata ambos os

géneros de forma igualitaria.
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Até o momento, portanto, viu-se que o ato ilicito cometido pelas gravadoras foi o de
divulgar musicas que incitam a violéncia, retratam a mulher em posicao de inferioridade e que

nao possuem qualquer utilidade para a sociedade.

Dito isso, resta saber, a fim de verificar a presenga dos requisitos inerentes a
responsabilidade civil, qual o dano que teria sido causado as mulheres, ponto abordado no

proximo item.

3.2 DANO: PRESUMIDO EM RAZAO DO CONTEUDO

No que se refere ao dano, conclui-se, a partir da leitura dos votos adeptos da condenagao,

que este seria presumido em razao do conteudo das musicas.

Conforme se verifica do trecho abaixo colacionado, ndo importaria, assim, se a mulher
se sente ou ndo ofendida com o contetido das cangdes, mas sim a mensagem veiculada. Nesse
sentido, ndao haveria qualquer necessidade de provas ou de exame detalhado para comprovar

que a musica ¢ discriminatdria. Veja-se:

Apenas divirjo quanto a conclusdo. Nao vejo necessidade de exame
detalhado e de produciio de provas para comprovar que a musica é
discriminatéria. Nao é caso de se esmiucar fatos. O dano moral é, no caso,
presumido. Nao importa se a menina se sente, ou nio ofendida, mas a
mensagem que € veiculada na sociedade e, no caso, esta mensagem ¢ nefasta.
O dano ¢ difuso. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES n°0001233-
21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER.
Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da integra da decisdo) (Grifo
Nnosso)

Em corroboragdo e da leitura de outro voto vencedor, infere-se que o dano moral estaria
configurado em razao da difusdo de um esteredtipo que refor¢a a imagem da mulher como
receptaculo da violéncia masculina. A propria mensagem transmitida, neste vi€s, seria

suficiente para a caracteriza¢do do dano, in verbis:

A difusdo de um esteredtipo que reforca a imagem da mulher como
receptaculo natural da violéncia masculina, disseminando, perpetuando e
legitimando o padrdo de subordinacéo e desvalor que caracteriza as relagdes
assimétricas entre os géneros (masculino e feminino), configura, por si sé,
um dano moral difuso indenizavel. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES
n® 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE
BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da
integra da decisdo) (Grifo nosso)
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Ademais, de acordo com um dos Desembargadores (ao citar um dos Julgados do
Supremo Tribunal Federal), o dano moral seria presumido em razao da violagdo de um direito

transindividual de ordem coletiva:

O dano moral coletivo é a lesdo na esfera moral de uma comunidade, isto &,
a violacido de direito transindividual de ordem coletiva, valores de uma
sociedade atingidos do ponto de vista juridico, de forma a envolver ndo apenas
a dor psiquica, mas qualquer abalo negativo a moral da coletividade, pois o
dano ¢é, na verdade, apenas a consequéncia da lesdo a esfera extrapatrimonial
de uma pessoa. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES n°0001233-
21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER.
Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da integra da decisdo) (Grifo
nosso)

Desse modo, conforme ¢ possivel extrair dos trechos acima colacionados, o suposto
dano moral que embasou a condenagdo das gravadoras estaria configurado pura e simplesmente

pela mensagem veiculada nas cangdes, que violaria direitos transindividuais.

Assim e frente a todo o exposto até aqui, estariam entdo preenchidos todos os requisitos
necessarios a configuracdo da responsabilidade civil, quais sejam: ato ilicito (divulgacdo de
musicas com conteudo ilegal), dano (no caso, presumido em razdo do conteudo veiculado) e

nexo de causalidade (divulgagao das musicas com conteudo ilicito).

Importa frisar, no entanto, que este ndo foi o unico fundamento utilizado para a
condenacdo das gravadoras. Outro critério amplamente utilizado (e qui¢cd com maior peso que
os anteriores) foi a chamada ponderacdo de principios, analisado com maiores detalhes no item

subsequente.

3.3 PONDERACAO: PREVALENCIA DA PROTECAO A MULHER

Como mencionado, outro fundamento que chama a atencao e que € recorrente em todos
os votos vencedores (e que, como dito, parece ser o principal embasamento da decisdo) seria o
fato de que, entre o direito a liberdade de expressdo e o direito de protecdo contra a violéncia,

deveria prevalecer este ultimo.

Tal posicionamento parte da premissa de que no caso em concreto tais direitos
colidiriam - entendimento este que, sem maiores dificuldades, pode ser extraido do trecho de

um dos votos vencedores, abaixo colacionado:
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Nesta acfo, ndo se pretende a proibi¢do de criacdo e/ou reproducdo de
musicas, em razao de um "pré-juizo" unilateral, preconceituoso, acerca de seu
contetdo, mas, sim, uma solucao - judicial - para uma colisdo de direitos
fundamentais em busca do equilibrio adequado entre bens juridicos de
valores inestimaveis a coletividade - de um lado, a liberdade de expressio
artistica_e, de outro, a_igualdade entre homens e mulheres, com a
eliminagdo de toda e qualquer forma de violéncia fisica ou psicologica contra
o género feminino. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES n° 0001233-
21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER.
Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da integra da decisdo) (Grifo
nosso)

Assim, na colisao entre estes dois direitos e na visdo dos Desembargadores cujos votos
sairam-se vencedores, deveria prevalecer a protecdo da mulher contra a violéncia. Por este viés
e de acordo com o formulado em um dos votos (abaixo), ndo caracterizaria censura a

ponderacao de principios constitucionais com a prevaléncia de um sobre o outro:

Nao caracteriza censura a ponderacao de principios constitucionais com
a prevaléncia da dignidade da pessoa humana a coibir o enraizamento na
sociedade brasileira de violéncia contra a mulher. A midia é fonte de
transmissdo de valores a sociedade e ndao pode transmitir a idéia de que as
agressoes sao inofensivas e, portanto, justificaveis, banalizando a violéncia
contra a mulher. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES n°0001233-
21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER.
Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da integra da decisdo) (Grifo
Nnosso)

Note-se que tal entendimento aparece novamente quando um dos Magistrados afirma
com seguranga que, no caso em concreto e ponderando-se os valores em questdo, os direitos

humanos de protecdo as mulheres devem prevalecer sobre a liberdade artistica, in verbis:

Ora, mesmo o repudio geral a censura ndo implica irrestrita possibilidade de
divulgacdo e comunicacdo de tudo; ha de se ponderar todos os demais direitos
fundamentais, sob pena de o cidadao ficar refém de midia onipotente, visando
apenas a lucro (vendas), sem o cumprimento de escopos coletivos, insculpidos
em tratados internacionais, na Constituicdo Federal e em diplomas legais.
Assim, ponderando-se os valores em questdo devem prevalecer os direitos
humanos de protecédo as mulheres. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES
n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE
BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da
integra da decisédo) (Grifo nosso)

Em conclusao, verifica-se que os eminentes Julgadores partiram da premissa de que, no
caso em concreto, dois direitos estavam em colisdo e que na ponderacdo entre ambos deveria

prevalecer a prote¢do da mulher contra a violéncia.
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Ressalva-se que além deste, outro critério que parece ter embasado a decisdo (porém de
forma assessoria) foi o fato de que as musicas representam grandes disseminadores de ideias e

concepgoes. Tal ponto sera abordado no proximo topico.

3.4 MUSICA: DIFUSOR DE IDEIAS E CONCEPCOES

Como dito, outro critério que parece ter motivado a condenagao ¢ o fato de que as
musicas, por terem amplo alcance nacional, representam grandes veiculos de difusao de ideias
e concepgdes de mundo. Tal circunstancia seria importante, no entender dos Julgadores, por

aumentar o alcance do conteudo veiculado e, por consequéncia, agravar o ilicito cometido.

Sobre o tema, afirmou-se em um dos votos vencedores: “As musicas, a semelhanca da

imprensa formadora de opindes, operam na difusdo de ideias e concepgdes”.

Em outro voto, extrai-se a conclusao de que as musicas tém alto poder de persuasao por
“entrarem na cabega” e serem memorizadas com elevada facilidade. Segundo disposto, ndo se
pode deixar de notar que as musicas ja foram utilizadas para catequizar, moldar realidades em

campos de concentragdo e também como estimulo para lutadores de guerra. Vejamos:

O psicoélogo Steven Pinker, da Universidade Harvard, compara a musica a
uma_"guloseima _auditiva", feita para '"pinicar" dreas cerebrais
envolvidas em fun¢des importantes (Como a mente Funciona - Companhia
das Letras, 1998). Sabemos que as musicas "entram na cabeca" e os
refroes sao lembrados com mais facilidade do que qualquer texto. Nao ¢
por outro motivo que as religioes, ao longo dos séculos, utilizaram musicas
para catequizar. A musica ja foi usada para toldar a realidade, em campos
de concentracio, para estimular o aprendizado em letras, contendo o alfabeto,
por exemplo ou por exércitos em cangdes patridticas que ddo Animo aos
lutadores. Nao ha necessidade de demonstrar o poder que a musica tem. Nao
hi como_quantificar o prejuizo que pode trazer. (TRF4, EMBARGOS
INFRINGENTES n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal
MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015,
retirado da integra da decisdo) (Grifo nosso)

Outro ponto relevante, segundo € possivel inferir da leitura dos votos, seria o impacto
que as musicas causariam nas camadas mais vulneraveis da sociedade. Conforme excerto
retirado de um dos votos vencedores (abaixo), criancas e outras pessoas suscetiveis de
influéncia seriam alvos de letras difusoras da violéncia de género. A consequéncia disto seria a

introje¢do no inconsciente da ideia de que o género feminino ¢ inferior ao masculino, in verbis:

7

Outro aspecto relevante é o impacto diferenciado das musicas nos
segmentos mais vulneraveis da sociedade, que, por falta de maturidade
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(criancas) ou outros fatores (saude, educacdo, renda, envolvimento
emocional), sdo alves de letras rimadas, repetidas (famosos borddes), que
difundem uma violéncia simbélica contra o género, e ndo tém condi¢des de
compreenderem o real significado das palavras, defenderem-se delas e
tecerem um juizo critico sobre a mensagem transmitida. Introjetam no
inconsciente - porque o que remanesce na memoria € o teor do refrdo repetido
insistentemente - a_concep¢ao de dominacao masculina como estruturante
da percepc¢do e da organizacgdo concreta da vida social. (TRF4, EMBARGOS
INFRINGENTES n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal
MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015,
retirado da integra da decisao) (Grifo nosso)

Em complementacao, consoante se infere do trecho abaixo colacionado, afirma-se que
as musicas (porque permeadas de frases ritmadas e sequenciais) teriam o conddo de interferir
na constru¢ao dos valores culturais cultivados pela sociedade, bem como nas percepgdes e

representacdes de mundo daqueles que as escutam. Veja-se:

Quando se trata de manifestacdes culturais com tamanho alcance social,
como as musicas populares - cuja reproducdo é infinita, incontrolavel e
impede, p.ex., 0 emprego da técnica de classificagdo de programas de
televisdo e cinema -, ndo se deve somente interpretar o sentido literal ou a
dubiedade de significados de suas letras, mas também extrair de seu contexto
amensagem que, de fato, transmitem aos homens, mulheres e criangas que
as ouvirem. Ha que se ponderar mais do que as palavras empregadas a
mentalidade, o espirito _que permeia a sequéncia ritmada de frases,
antevendo o resultado gque produz na cultura, nas percepces e nas
representacdes daqueles que sdo alcancados por elas. (TRF4, EMBARGOS
INFRINGENTES n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal
MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015,
retirado da integra da decisdo) (Grifo nosso)

Em resumo, portanto, € na compreensao dos Julgadores, o fato de a musica ser um
grande disseminador de ideias e concepg¢des (dado o alcance que tem em razdo das frases
ritmadas e facilmente lembradas) seria um agravante para a perpetuagdo da ideia transmitida

pelas cangdes: de que a mulher € inferior ao homem.

Assim, tendo sido elencados os principais critérios utilizados na tomada da decisao,
resta verificar, por fim, em quais dispositivos juridicos o julgamento embasou-se. Tal topico

sera abordado a seguir.
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3.5. FUNDAMENTO JURIDICO: DEVER DO ESTADO DE PROTECAO

Como dito no item anterior, resta averiguar quais os dispositivos juridicos que

embasaram os votos favoraveis a condenagao das gravadoras Sony Music e Furacao 2000.

Da leitura da decisdo, depreende-se que os principais artigos que sustentaram a decisao
foram extraidos da Constituicao Federal de 1988, da chamada “Lei Maria da Penha” (Lei n°
11.340 de 2006) e, ainda, da Convengdo Interamericana para prevenir, punir ¢ erradicar a

violéncia contra a mulher (Decreto n.° 1.973, de 01.08.1996), todos transcritos abaixo.

3.5.1 Constituicao Federal

No que toca a Constituicdo Federal, destaca-se a utilizagdao dos seguintes dispositivos

legais:

- Art. 221, inciso IV: que estabelece que a produgdo e a programagdo das emissoras de

radio e televisdo respeitardo os valores éticos e sociais da pessoa e da familia’.

- Art. 227, caput: que dispde que ¢ dever do Estado assegurar a crianga ¢ ao jovem o
direito a dignidade e ao respeito, além protegé-los contra toda forma de discriminagdo e

violéncia®.

- Art. 220, § 3°, inciso II: que dispde que compete a lei federal estabelecer meios legais
que garantam que as pessoas possam se defender de programas de radio e de televisdo que ndo

respeitem os valores éticos da pessoa e da familia®.

Em linhas gerais, portanto, pode-se dizer que os fundamentos juridicos extraidos da

Carta Maior foram: a) o dever do Estado de proteger os jovens contra atos de discriminagao,

7 Art. 221. A produgéo e a programagao das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes principios:
(...) IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

8 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

9 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo ¢ a informagdo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituigdo. (...) § 3° Compete a lei federal:
(...) I - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programagdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.
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violéncia ou que atentem contra sua dignidade e respeito e b) a imposicao de que os programas

de radio e televisao respeitem os valores sociais.

3.5.2 Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340 de 2006)

Ja na chamada Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340 de 2006), destacou-se os seguintes

dispositivos legais:
- Art. 5°, caput: que dispde que configura violéncia contra a mulher a acdo ou omissao

baseada no género que cause sofrimento psicologico ou dano moralZ®,

- Art. 7°, inciso II: que dispde que a violéncia psicoldgica pode ser entendida como

qualquer conduta que cause dano emocional a mulher ou que Ihe diminua a autoestima®.

Em resumo e com base nestes dispositivos, entende-se que as letras das musicas
deveriam ser banidas por configurarem violéncia contra a mulher, notadamente, violéncia

psicoldgica (por lhes causar dano emocional ou diminuir-lhes a autoestima).

3.5.3 Convencao Interamericana (Decreto n.° 1.973, de 01.08.1996)

Por fim, na Convengdo Interamericana (para prevenir, punir e erradicar a violéncia

contra a mulher) destacou-se os seguintes artigos:

- Art. 6°, alinea b: que dispGe que o direito da mulher em ser livre de violéncia abrange
o direito de ser valorizada e educada livre de padrdes estereotipados e baseados em conceitos

de inferioridade ou subordinagéo®?.

10 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer agdo ou
omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou
patrimonial:

L Art. 7°- Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras: (...) II - a violéncia
psicologica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminuicao da auto-estima ou que
lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agdes, comportamentos,
crengas ¢ decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhacdo, manipulagdo, isolamento, vigildncia
constante, persegui¢cdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagio, exploragdo e limitagdo do direito de ir e vir
ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satde psicologica e a autodeterminagao;

12 Artigo 6 - O direito de toda mulher a ser livre de violéncia abrange, entre outros:

a. o direito da mulher a ser livre de todas as formas de discriminagao; e

b. o direito da mulher a ser valorizada e educada livre de padrdes estereotipados de comportamento e costumes
sociais e culturais baseados em conceitos de inferioridade ou subordinagao.
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-Art. 7°, alinea g: que estabelece que os Estados participantes da convengao concordam
em adotar politicas para punir e erradicar a violéncia mencionada no artigo anterior ¢ a

empenhar-se em ressarcir as mulheres que tenham sofrido violéncia®®.

- Art. 8°, alinea g: que estabelece que os Estados participantes igualmente concordam
em adotar medidas para estimular os meios de comunicacdo a elaborar diretrizes que

contribuam para erradicar a violéncia e realgar o respeito a dignidade da mulher.

Em sintese e com base na Conven¢ao Interamericana, seria dever do Brasil adotar
medidas que contribuam para erradicacdo da violéncia contra a mulher (o que inclui o direito
de ser educada livre de esteredtipos de inferioridade) e que reforcem o respeito a sua dignidade,

garantindo-lhe a reparacdo no caso de violagdo destes preceitos.

Resumo dos fundamentos

Assim e a partir de todo o exposto até aqui, podemos extrair que a decisao que deu
provimento aos embargos infringentes n° 0001233-21.2003.4.04.7100 esta calcada em cinco
premissas principais, as musicas: 1?) incitam a violéncia, 2%) retratam a mulher em posi¢do de
inferioridade, 3*) ndao t€ém qualquer utilidade social, 4*) o dano ¢ presumido e 5%) no caso em
concreto: o direito de protecio da mulher deve prevalecer. Como fundamento acessorio,

identifica-se o fato de a musica ser um difusor de ideias e concep¢des de mundo.

Os fundamentos juridicos que, por sua vez, justificariam a interven¢do do Estado,
seriam: o dever do Estado de combater qualquer forma de discriminacdo ou violéncia contra a
mulher (art. 227, caput — Constituicao Federal e art. 5°, caput e art. 7%, inciso II — Lei “Maria
da Penha”), a necessidade de que os programas de radio e televisdo respeitem os valores sociais

da pessoa e da familia (art. 221, inciso IV e art. 220, § 3°, inciso II — Constituicdo Federal) e o

13 Artigo 7 - Os Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e concordam em adotar,
por todos os meios apropriados e sem demora, politicas orientadas a prevenir, punir e erradicar a dita violéncia e
empenhar-se em: (...) g. estabelecer os mecanismos judiciais e administrativos necessarios para assegurar que a
mulher objeto de violéncia tenha acesso efetivo a ressarcimento, reparacdo do dano ou outros meios de
compensagdo justos e eficazes;

14 Artigo 8 - Os Estados Partes concordam em adotar, em forma progressiva, medidas especificas, inclusive
programas para:

(...) g. estimular os meios de comunicacdo a elaborar diretrizes adequadas de difusdo que contribuam para a
erradicacdo da violéncia contra a mulher em todas suas formas e a realgar o respeito a dignidade da mulher;
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dever do Estado em adotar medidas que erradiquem a violéncia contra a mulher e lhe garantam

reparacdo (art.7* e 8%, alinea g — Convengdo Interamericana Decreto n.° 1.973, de 01.08.1996).

Dito isso, o objetivo do proximo capitulo consiste em avaliar a razoabilidade de cada

uma destas premissas, notadamente as cinco primeiras, que, em tese, sustentam todas as demais.
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4 CONFRONTACAO DOS FUNDAMENTOS

Conforme frisado no encerramento do topico anterior, o objetivo deste capitulo consiste
em analisar (e, em sendo o caso confrontar) cada uma das premissas nas quais se embasou a

decisdo objeto da presente pesquisa.

Note-se que, com isso, ndo se pretende ditar qual seria a decisdo correta para o caso ou
mesmo exaurir o problema. O objetivo ¢ tdo somente trazer um novo ponto de vista, bem como

destacar aspectos juridicos, sociologicos e filos6ficos que possam contribuir para o debate.

Isso porque, interpretar um texto normativo significa escolher uma entre varias
possibilidades possiveis®®. Consoante Grau (2005): nem mesmo o juiz Hércules [referendado

(13

por Dworkin] conseguiria encontrar, para cada caso, a resposta verdadeira, pois ‘“ela

simplesmente ndo existe”. O justo, afirma, comporta sempre mais de uma solugio®®.

Assim, a norma juridica ndo deve ser objeto de demonstra¢do, mas sim de justificagao.
A solucao juridica, neste viés, ndo se sujeita a critérios de certo ou errado, falso ou verdadeiro,

tal qual como ocorre nas ciéncias naturais, mas sim a conceitos como aceitével ou justificavel’.

No entanto, mesmo havendo vérias interpretagdes aceitdveis para um mesmo caso, certo
que cabe ao Julgador buscar a solu¢do mais adequada possivel, ja que a interpretagdo do direito

deve ser sempre uma prudéncia, de onde justamente advém o termo juris prudentia®.

Até porque, conforme preleciona Robert Alexy: ‘“quanto mais intensa seja uma

interven¢do em um direito fundamental, tanto maior deve ser a certeza das premissas que

sustentam a intervengao”*°.

Desse modo, o objetivo do presente capitulo consiste em verificar se os fundamentos
que embasaram a decisdo mostram-se prudentes e, em caso negativo, por que razdes nao

parecem estar em conformidade com ordenamento juridico.

Afinal, conforme ensina Sankievicz (2011), embora a prote¢do da liberdade de

expressao seja uma das muitas maneiras de se atingir elevadas aspira¢des politicas e morais,

tais aspiracdes também podem ser usadas como justificativas para cercear o discurso?’.

15 GRAU, op cit., p. 35.
6 GRAU, op. cit., p. 36.
Y GRAU, op. cit., p. 36.
18 GRAU, op. cit., p. 35.
19 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagio Juridica. Sio Paulo: Landy, 2001, p. 161.

20 SANKIEVICZ, op. cit., p. 25.
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Dito isso, passemos entdo para o proximo topico, em que se analisard, primeiramente, o
fundamento de que o dever de indenizar justifica-se pelo fato de que as musicas em discussao

incitam a violéncia.

4.1 INCITACAO A VIOLENCIA: PRUDENCIA OU EXAGERO?

Como visto no segundo capitulo, um dos entendimentos que embasou a decisao foi o de
que as musicas Tapa na cara e Tapinha ndo doi incitam a violéncia. O argumento ¢ de que as
referidas cangdes, ao passarem a ideia de que a violéncia se justifica pelo aceite da vitima,

estimulariam atos de agressividade nas pessoas.

Tal fundamento traz em si duas premissas: a primeira consiste na ideia de que o estimulo
a agressao ndo estd abarcado pela liberdade de expressdo; a segunda, mais evidente, a de que

as musicas em discussdo incitam a violéncia. Ambas serdo analisadas na sequéncia.

4.1.1 Liberdade nao abarca incitacao

No que se refere a primeira premissa, ndo ha maiores controvérsias. De uma maneira
geral, os autores que dissertam sobre o assunto concordam que o ato de incitar a violéncia ndo

se enquadra no direito de liberdade de expressio?’.

Isso porque a livre manifestacdo do pensamento nao € absoluta e ndo inclui o livre
exercicio de condutas tipificadas pelo Cédigo Penal. Ser livre para se expressar ndo € 0 mesmo

que ser livre para cometer condutas ilicitas?.

Até porque ndo haveria sentido em tipificar determinados atos comunicativos como
ilicitos penais se a liberdade de expressdo os tornasse incensuraveis. Se assim o fosse, a Lei
Penal que os proibisse deveria, entdo, ser declarada invalida (o que ndo ¢ o caso da incitacao a
violéncia).?3
Tal entendimento, por sinal, ¢ exposado pelo proprio Stuart Mill, consabido defensor

das liberdades individuais e coletivas, que afirma que a Unica razao que justifica a intervencao

2L FARIAS, Edilson. Liberdade de Expressio ¢ Comunica¢io: Teoria e Protegdo Constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 247.

22 FARIAS, op. cit., p. 247.

Z MARTINS NETO, Jodo do Passos. Fundamentos da Liberdade de Expressdo. Florianopolis: Insular, 2008,
p. 6.
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na liberdade de outra pessoa ¢ a autoprotegdo. Para o autor, a liberdade vai até o limite em que

cause danos a terceiros®*.

Também a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte
Interamericana, em relatorio acerca do assunto, assentaram que os Unicos discursos que nao
estdo protegidos pela liberdade de expressdo sao os que incitam a violéncia, o 6dio (por motivos
discriminatorios) ou o genocidio (publica e diretamente), bem como os que propagam a guerra

ou a pornografia infantil?®.

Assim, de uma maneira geral, em relagdo a esta primeira premissa (de que a incitagdo a

violéncia ndo ¢ abarcada pela liberdade de expressdao) nao hd maiores digressodes a serem feitas.

Resta analisar, assim, a segunda premissa: a de que as musicas em discussdo incitam a

violéncia, o que necessariamente passa pelo conceito do termo (proximo topico).

4.1.2 Conceito de incitacao a violéncia

A incitagdo a violéncia, conforme ja adiantado no primeiro capitulo, corresponde a um

ilicito penal, tipificado no art. 286 do Codigo Penal Brasileiro?, in verbis:

Incitagdo ao crime
Art. 286 - Incitar, publicamente, a pratica de crime:
Pena - detencdo, de trés a seis meses, ou multa.

Primeiramente, cumpre frisar que referido ilicito esta localizado no titulo IX do Cédigo
Penal, que tipifica os crimes contra a paz publica. Nesse sentido, o bem tutelado ndo ¢
propriamente aquele passivel de lesdo, mas sim a paz publica?’. A proposta ¢ criminalizar

condutas que, se ndo debeladas, causardo riscos concretos a coletividade?®.

Além disso, o objetivo da criminalizacdo das condutas constantes no titulo IX ¢ o de

evitar fatos causadores de alarme, intranquilidade e inseguranga social, abrangendo situagdes

24 SIMOES, Mauro Cardoso. John Stuart Mill e a liberdade. Rio de Janeiro: Jorge Zahdar, 2008, versdo Kindle,
posicao 153.

%5 MARINO, Catalina Botero. Uma Agenda Continental para a Defesa da Liberdade de Expressdo: Relatoria
Especial para a Liberdade de Expressdo Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, 2014, p. 7.

®BRASIL. Cédigo Penal de 1940. Disponivel em: hitp://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm Acesso em: 04/11/2016.

2T CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal: Parte Especial (cole¢do ciéncias criminais). 3° v. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 327; DE JESUS, Damaésio. Direito Penal: Parte Especial. 3° v. 20? ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 433.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Especial. 3° v. 9* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 312.
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que, embora ndo atinjam diretamente direitos individuais ou sociais, se constituam em atos

preparatorios da pratica de crimes?®.

No caso especifico da incitagdao, a conduta delituosa consiste em induzir, provocar,

estimular ou instigar, publicamente, a pratica de determinado crime. A incitacdo deve

necessariamente ser feita em publico, de modo a ser percebida por um numero indefinido de

pessoas>C.

Ainda, conforme definigao do dicionario brasileiro da lingua portuguesa (Michaelis)®!,

o termo incitar, significa:

1 Instigar (pessoa ou animal) a realizar algo; acular, encorajar, estimular,
induzir, solicitar, tourear: Sua ambicdo o incitava constantemente. “[...] a
funcdo da literatura como forca geratriz digna de prémio consiste
precisamente em incitar a humanidade a continuar a viver” (AAR).

vtd e vpr

2 Tornar(-se) mais animado ou estimulado; animar(-se), estimular(-se): O
amor incitava a sua alegria. Incitou-se com a vitoria na corrida.

vtd

3 Provocar determinado sentimento ou reagdo; desafiar: As provocagdes
incitaram-no e ele comegou a brigar.

vtd

4 Despertar ou fazer surgir algo; desafiar: O café incita a sua insénia.

Vpr (Grifo nosso)

Note-se, ademais, que o ilicito consiste precisamente na incitagdo de fato tipificado
como crime. Assim, inexiste infragdo quando a incitacdo visar a pratica de contravencao ou ato

apenas considerado imoral®?.

Ademais, para que reste caracterizada a infra¢do penal, ndo basta que o agente incite a

pratica de delitos de forma genérica, € necessario que o fato delituoso incitado seja especifico

e determinado®. Do contrario, a medida seria indcua®*.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.; Manual de Direito Penal: Parte Especial. 3° v. 22* ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 163.

30 CUNHA, op. cit., p. 327; CAPEZ, op. cit, p. 312; MIRABETE; FABBRINI, op. cit.; p. 163.

31 MICHAELIS: Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. Sio Paulo: Companhia Melhoramentos, 2015

32 CUNHA, op. cit., p. 327; CAPEZ, op. cit, p. 312; MIRABETE; FABBRINI, op. cit.; p. 164; JESUS, op. cit., p.
434,

3 CUNHA, op. cit., p. 327; CAPEZ, op. cit, p. 312; MIRABETE; FABBRINI, op. cit.; p. 164; JESUS, op. cit., p.
434,

3 MIRABETE; FABBRINI, op. cit.; p. 164.
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Nesse sentido, seriam exemplos de fatos determinados: “conclamar publicamente

9935

titulares de determinado direito a fazer justica com as proprias maos™ e “estimular moradores

de um bairro pobre a realizar sequestros como a melhor forma de enriquecer”®.

Além disso, para que o ilicito se configure, ¢ impreterivelmente necessario haver dolo

por parte do agente, isto ¢, vontade consciente de incitar a pratica de crime determinado,

sabendo que se dirige a um numero indeterminado de pessoas®’. E preciso, assim: a ciéncia®®,

vontade ou seriedade de incitar a pratica de crime determinado®.

Acerca do dolo, os autores do livro Pensar o Direito ponderam que, quando
questionamos se uma pessoa tem ou nao consciéncia de seus atos, o que buscamos saber, na
verdade, € se ela tem juizo critico da sua conduta, qualidade ética e moral da personalidade que

resulta da interagdo com o sistema cultural de que faz parte.

Assim, frente a todo o exposto, € possivel concluir que, para o direito brasileiro, o ato

de incitar a violéncia corresponde a uma atitude intencional de levar alguém (ou um numero

indeterminado de pessoas) a praticar um fato especifico tipificado como crime.

Por fim, observa-se que a Corte Suprema dos Estados Unidos acrescenta ainda mais um
requisito para que ocorra a incitagao a violéncia, o de que seja provavel que o ato ilicito incitado

venha a ocorrer imediatamente. Sobre o tema, leciona Passos (2008):

Em Whitney versus California, a Suprema Corte ja havia sugerido que a
advocacia em abstrato de condutas ilicitas ndo constitui incitagdo. A incitacéo
é algo como um discurso intencionalmente destinado a levar a audiéncia
a uma atividade ilegal gue seja provavel de ocorrer_imediatamente®:.
(Grifo nosso)

Ademais, do exposto, verifica-se que o ato de incitar a violéncia se trata, conforme
classifica¢do dos atos da fala formulada por John Searle (2002), de um discurso diretivo, isto

¢, uma locucdo que tem por propdsito levar o ouvinte a fazer algo, seja timidamente (por meio

de um convite, por exemplo) ou de modo mais incisivo (quando ha insisténcia pelo locutor) 42,

35 CUNHA, op. cit., p. 327.

% CAPEZ, op. cit, p. 314.

37 CUNHA, op. cit., p. 327.

3 CAPEZ, op. cit., p. 315.

% MIRABETE; FABBRINI, op. cit.; p. 165.

40 VIEIRA, Guilherme Feijo; SEGATA, Jean; DA SILVA CRISTOVAM, José Sérgio; MACHADO, Nivaldo.
Pensar o Direito. Rio do Sul: Unidavi, 2011, p. 37.

41 PASSOS, op. cit, p. 45.

42 SEARLE, John R. Expressdo e Significado: Estudos da teoria dos Atos da Fala. S3o Paulo: Martins Fontes,
2002.
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De acordo com o autor, neste caso, a inten¢do do falante ¢ de que o mundo passe a

corresponder as suas palavras e a condicao da categoria consiste na vontade (ou desejo) do

interlocutor. Seriam verbos que denotam esta classe, por conseguinte: “pedir, convidar, ordenar,

mandar, pedir, suplicar, pleitear, rezar, permitir e aconselhar”*.

Categoria que diverge dos chamados atos expressivos da fala, cujo propdsito nao € o de

induzir alguém a algo, mas o de expressar um sentimento ou uma emocao a respeito de algo.

Neste, o falante nao esta buscando fazer com que o mundo corresponda as suas palavras ou que

suas palavras correspondam ao mundo: “a verdade da proposi¢do expressa é pressuposto”**.

Assim, enquanto o propésito de um diretivo € o de levar o ouvinte a praticar determinada
conduta (caso da incitagdo a violéncia), o objetivo de um expressivo ¢ tdo somente o de
expressar-se emocionalmente acerca de como alguma coisa €, independentemente desta

representagdo ser verdadeira ou ndo, precisa ou imprecisa®.

Frente a todas estas explicacdes, cabe entdo inferir se, no caso em concreto, ao
divulgarem publicamente as musicas Tapa na cara e Tapinha ndo doi, as gravadoras Sony Music
e Furacdo 2000 praticaram, ou ndo, o ato de incitagdo a violéncia. Ponto a ser analisado no

proximo topico.

4.1.3 Analise do caso concreto

A partir de todos os conceitos dispostos no topico anterior, ndo nos parece que no caso
em concreto tenha havido qualquer tipo de incitagdo a violéncia ou que esta interpretagdo seja

prudente.

Isso porque nao ha qualquer prova ou indicio nos autos de que as musicas em comento

buscam incentivar um ato especifico tipificado como crime ou de que tenha havido inten¢do

das gravadoras nesse sentido.

Sobre o tema, alids, cabe destacar parte de um dos votos desfavoraveis a condenagao,
no qual afirma-se ndo ser possivel censurar tais musicas apenas porque contém trechos nos
quais se diz que um fapinha ndo doi ou de uma mulher que pede e se satisfaz com um tapa na

cara, in verbis:

43 SEARLE, op. cit., p. 21.
4 SEARLE, op. cit., p. 23.
4 SEARLE, op. cit., p. 23.
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(...) ndo parece possivel censurar as musicas apenas pelo gue os autores
acham que elas contém nem condenar os réus apenas porgue uma das
mausicas diz gue '"tapinha ndo doi" ou porgue na outra a masica é dito que
uma mulher pede e se satisfaz com '‘tapa na cara' engquanto faz amor.
(TRF4, APELACAO CIVEL N° 0001233-21.2003.404.7100/RS, Des. Rel.
CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje
10/07/2013, ementa do ac6rddo) (Grifo nosso)

Chama atengdo e corrobora este entendimento, alias, o fato de que os proprios autores

se equivocaram na indicagdo das letras de uma das musicas na peti¢do inicial, o que indica que
os argumentos para a condenagdo baseiam-se em normas e valores em abstrato, e ndo sobre o

caso em concreto. Acerca deste ponto, igualmente retira-se da integra do acordao supracitado:

Os proéprios _autores da acdo civil pulblica inexplicavelmente se
equivocaram na indicacdo errada da letra de uma das musicas na peti¢do
inicial, e este fato surpreende: os autores da acdo civil publica erraram na
indicacdo da letra de uma das musicas e também erraram ao analisar a letra
da musica! A musica contra a qual se voltavam no item 2.2 da peticéo
inicial (fls. 06-08) ndo é a ""Tapa na Cara" (...) Surpreende e causa espanto
porgue toda a argumentacdo quanto aos danos morais ndo poderia se
basear _apenas em normas e valores, mas também precisaria_repousar
sobre fatos concretos, sobre uma realidade concreta de estimulo a agresséo e
de desprezo aos direitos fundamentais das mulheres que aconteceria com a tal
letra da musica contra que os autores se voltam. (...). A tentativa de emenda
da peticdo inicial, mediante um copiar-colar integral da integra de um dos
itens centrais da peticdo inicial (que tratava justamente dos fundamentos de
fato _de um dos pedidos) comprova gque 0s autores estdo presos
exclusivamente a valores e normas, desconsiderando os fatos concretos, a
realidade do mundo, a_propria letra da musica dita agressora e
discriminatoria. (TRF4, APELACAO CIVEL N° 0001233-
21.2003.404.7100/RS, Des. Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL
JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje 10/07/2013, ementa do ac6rdao) (Grifo
Nosso)

Em corroboragio, Assuncio e Silva (2012) afirma que ndo ¢é possivel restringir a

liberdade humana sobre o pressuposto de agressao a lei penal sem que haja ofensa a um bem

juridico ou efetivo risco de que tal ofensa venha a ocorrer.

Ademais, conforme Dworkin (2006)*’, o Estado ofende seus cidaddos e lhes nega
responsabilidade moral quando diz que “ndo se pode confiar neles para ouvir opinides que

possam persuadi-los a adotar convicgdes perigosas ou ofensivas”.

Além do mais, consoante Passos (2008), ainda que determinados atos comunicativos

possam ser categorizados como ilicitos penais (a exemplo da ameaga, da calunia e da incitagdo),

46 STLVA, Alexandre Assungdo e. Liberdade de expressdo e crimes de opinido. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p.111.

47 DWORKIN, Ronald. O direito de liberdade: a leitura moral da Constitui¢io americana. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 319.
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¢ preciso “ndo exagerar na extensao do conceito de tais figuras, sob pena de com elas identificar

absurdamente qualquer mensagem’*8,

Além destes pontos, observe-se também que ndo ha qualquer ligacao imediata entre as

referidas musicas e o suposto ato incitatério, requisito que, como visto no topico anterior, ¢

exigido pelo direito americano e que nos pode servir de inspiragdo. Conforme Sankievicz
(2014), tal requisito garante que o Estado ndo violente ideias com base apenas no fato de que

estas, eventualmente, e no futuro, possam produzir alguma conduta vedada pelo direito*°.

Por fim, além das questdes mencionadas, ndo nos parece que as referidas musicas
possam ser enquadradas como atos de incitagdo a violéncia, ja que, a partir da classifica¢do dos
atos da fala formulada por John Searle (2002), ndo preenchem as caracteristicas tipicas dos afos

diretivos, isto €, ndo se verifica o desejo (vontade) das gravadoras em induzir alguém a fazer

algo ou de que suas palavras correspondam ao mundo.

Em verdade, as referidas musicas parecem estar mais proximas da categoria dos atos
expressivos da fala, que visam apenas expressar uma emog¢ao ou um sentimento acerca de um
estado de coisas. No caso das musicas Tapa na cara e Tapinha ndo doi: a emogao e 0s
sentimentos vivenciados pelo personagem protagonista em um ato de intimidade com sua

parceira.

Nesse sentido, alids, Nogueira (2011)%0 afirma que as musicas sdo expressées das
condig¢oes emocionais do proprio compositor ou de um personagem ficticio. Além disso,
conforme assegura, tais emocoes ndo determinam a interpretacao do intérprete ou a experiéncia

do ouvinte, as quais sdo fruto do mundo particular de cada um.

Sobre o tema, cumpre também destacar o entendimento do professor Jodo dos Passos

(2008), para quem os atos comunicativos classificados como emogdes, sequer em tese,
constituem condutas ilicitas, uma vez que ninguém tem o direito de exigir de outra pessoa que

sinta de outro modo. Para o professor, a emogao revelada pode ser criticavel, mas nio ilicita®’.

Assim, por todo o exposto - seja pelo ndo enquadramento legal, pela falta de provas ou
pela auséncia de qualquer correlagdo direta entre as musicas e a suposta conduta incitatoria,

seja pela classificacdo que as referidas cangdes recebem nos atos da fala (expressivos e nao

48 PASSOS, op. cit., p. 54.

4 apud SANKIEVICZ, op. cit., p.28.

S0 NOGUEIRA, Marcos. O Viés Emocional da Expressdo Musical. Revista Hodie, v. 11, 2012. Disponivel em:
https://www.revistas.ufg.br/musica/article/view/21663/12745. Acesso em: 25/10/2016.

51 PASSOS, op. cit., p. 54.
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diretivos) - ndo nos parece prudente infirmar que as musicas em aprego incitam condutas

violentas®?.

Dito isso, passa-se a analise da proxima premissa que embasou a decisdo da 2% Se¢do do
Tribunal Federal da 4* Regido: a de que as musicas em comento retratam a mulher em posi¢ao

de inferioridade e de que, por isso, sdo discriminatorias.

4.2 MULHER INFERIORIZADA: FUNDAMENTO VALIDO?

Como visto exaustivamente no segundo capitulo, outra premissa na qual se baseou a
decisdo foi a de que a as musicas Tapa na cara e Tapinha ndo doi retratam a mulher em posi¢ao
de inferioridade em relagdo ao homem e, portanto, sdo discriminatérias (o que entdo afrontaria

a liberdade de expressao).

Assim, cumpre neste topico analisar, primeiramente: a) se, de fato, a mulher ¢ retratada
com inferioridade nas cangdes e, em segundo plano b) se isso justificaria a repressao judicial.

Passa-se a analise do primeiro questionamento, abaixo.

4.2.1 Uma questao de intepretacio

Como ja antecipado, cumpre neste topico verificar se as musicas em aprecgo retratam,

ou ndo, a mulher em posi¢do de inferioridade e, em consequéncia, se sdo discriminatorias.

Ocorre que tal andlise ¢ invidvel, j& que o fato de as musicas retratarem, ou ndo, a

inferioridade da mulher ¢ uma questdo de interpretacdo. Para alguns a resposta pode ser positiva;

enquanto que, para outros, negativa. A questdo, portanto, ¢ altamente questionavel.

Isso porque: “A musica ndo ¢ uma lingua universal, nem ¢ uma lingua que fala

imediatamente e de forma igual a todos os homens” °3. Ademais, conforme o ditado popular:

“pinta-se um quadro, e ndo o que ele representa” >,

52 Também ndo nos parece, caso o leitor tenha se questionado a respeito, que aqui tenha havido apologia d violéncia,
uma vez que o crime de apologia consiste em intencionalmente louvar, elogiar, enaltecer um fato criminoso ou o
autor de um crime (CAPEZ, op. cit, p. 319 e 317), o que notadamente ndo € o caso das musicas em discussao.

Observe-se que a autora nio se aprofundou nesse item, pois ele sequer é cogitado no voto de condenagio.

58 SACHS, Curt apud PIANA, Giovanni. A Filosofia da Misica. Bauru, Sdo Paulo: EDUSC, 2001, p. 41.

% FREITAS, Verlaine. Adorno e a arte contemporanea. 2. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2008, p.59.
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Assim, consoante Freitas (2008), as obras nao carregam significados em si mesmas, mas

¢ o receptor quem lhes da significacio:

Toda obra de arte (...) se_imp8e a forca a todos 0s objetos enquanto
identidade com o sujeito e, deste modo, se perde... As obras de arte sdo
copias do vidente empirico, na medida em que a este fornecem o que lhes é
recusado no exterior e assim libertam daquilo para que as orienta a experiéncia
externa coisificante®. (Grifo nosso)

No ambito da musica, este fundamento ganha ainda mais for¢a. Nao ha, por exemplo,
uma Unica interpretacao correta da Sexta Sinfonia de Beethoven: a Pastoral regida por Toscanini
¢ diferente daquela regida por Von Karajan. “Nao obstante uma seja mais romantica, (...) a outra

mais longilinea, as duas sdo auténticas- e corretas”®.

Ademais, as expressdes artisticas possuem grande abertura para interpretacdes. Uma
musica que defenda uma ideia odiosa, por exemplo, pode ser interpretada, tanto como uma
apologia a violéncia, como uma critica da propria ideia que veicula. E o caso, por exemplo, do

famoso musical Primavera para Hitler, que tem como titulo original The Producers ®’.

Assim, a visdo de que as cangoes retratam a mulher em posi¢ao de inferioridade seria

apenas uma das formas de interpretar as cangdes, mas nao a unica ou nem por isso a mais correta.

Veja-se, a titulo ilustrativo, que somente no corpo do proprio processo (afora o que seria
imaginavel encontrar caso outras pessoas fossem questionadas) foi possivel encontrar quatro

interpretacdes razodveis para as letras das referidas musicas. Vejamos quais:

1) O Juiz Federal Nicolau Konkel Junior (voto vista dos embargos infringentes n°
0001233-21.2003.4.04.7100/RS), por exemplo, afirmou que, no seu modo de ver, a expressao
um tapinha ndo doi ndo se referia a violéncia contra a mulher, mas sim ao uso de drogas em

pequena quantidade:

No caso da musica Um Tapinha ndo Déi, até uma confissdo que fago, porque
como participante da sociedade ouvi essa musica varias vezes e tinha a
impressdo de que o tapinha néo era, além da referéncia 6bvia da violéncia
fisica, mas o tapinha tinha muito mais uma conexao com a ideia de droga, com
0 uso da droga. O tapinha era o pequeno consumo da droga. (...) no sentido

% FREITAS, op. cit., p. 60.

% GRAU, op. cit., p. 36.

5 SALGADO, Gisele Mascarelli. Musicas na Justi¢a: a letra do banco dos réus. In. Ambito Juridico, 2012.
Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=11714
Acesso em: 04/11/2016.
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de que um tapinha ndo doéi; se cheirar um pouco ou se fumar_um pouco,
ndo vai causar nenhum problema, essa é a ideia que se passa®®. (Grifo nosso)

2) A gravadora Furacao 2000 (em contestagao, fls. 300-301), por sua vez, afirmou que
a letra da cancao foi inspirada em histérias de criangas que provocavam seus pais € que, quando

apanhavam, os desafiavam repetidamente dizendo que os tapas ndo doiam. Vejamos:

Segundo a autora da referida obra, 'MC Beth', a_letra foi inspirada nas
criancas da Favela da Rocinha, localizada na cidade do Rio de Janeiro, local
onde leciona. L&, ouviu historias de criancas gue provocavam Seus pais
gquando_apanhavam, repetindo, desafiadoramente, que os tapas nao
doiam®. (Grifo nosso)

3) J& na visdo da psicanalista Anna Veronica Mautner (conforme trazido pelas rés a fl.
302), as cangdes refletem apenas uma forma de rir e brincar, que, no meio da danca, ndo
machuca, mas apenas esclarece o saber brincar. Veja-se:

Entretanto, serd que simplesmente dizer que 'um tapinha ndo déi' traz consigo
esse significacdo ou é a voz do pobre da favela que nos atenta para essa
interpretacdo. 'Se fosse para levar a sério as letras das marchinhas, o que néo
deveriam ter feito com aquela que induzia ao roubo ou a mendicancia: 'Ei!
Vocé ai! Me da um dinheiro ai! Me d& um dinheiro ai!'. E o que dizer daquela
outra: 'As dguas vao rolar! Garrafa cheia eu ndo quero ver sobrar!' Poderia ser
vista como uma sugestdo ao alcoolismo?', argumenta a psicanalista Anna
Veronica Mautner. A psicanalista afirma gue 'Tapinha no meio da danca
ndo ddi, s6 doi no meio da briga. Quando o adulto brinca, ele ganha anos
de vida'. E declara que as informagdes ‘programadas’ vindas da TV e video e
de computadores sdo as responsaveis por esse comportamento negativo em
relacdo ao funk, é o esclarecimento do 'saber brincar'®. (Grifo nosso)

4) Por fim, na visao do Juiz Federal Adriano Vitalino dos Santos, a letra da musica Tapa
na cara apenas retrata um momento de intimidade entre um casal e demonstra a existéncia do

masoquismo como forma do prazer feminino:

Ora, a letra musical questionada apenas relata um encontro amoroso entre
um homem e uma mulher, que implora ao parceiro para que lhe dé tapas
durante o ato sexual. O compositor, por meio da obra musical, apenas relatou
a existéncia de formas variadas de prazer, cuja realidade, ainda que de gosto
questionavel, ndo deve ser ignorada pelo Direito. De forma alguma, portanto,
a musica discrimina e/ou incentiva a violéncia contra a mulher, limitando-se

% Embargos infringentes n® 0001233-21.2003.4.04.7100/RS. Voto Vista. Juiz Federal Konkel. Disponivel em:
http://www2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&documento=7906592&has
h=aec878e00a6b94c18¢c32128033d37689. Acesso em: 01/10/2016.

% Embargos infringentes n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS. Disponivel em:
http://www2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar documento gedpro.php?local=trf4&documento=7906592&has
h=aec878e¢00a6b94c18c32128033d37689. Acesso em: 01/10/2016.

80 Embargos infringentes n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS. Disponivel em:
http://www2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar documento gedpro.php?local=trf4&documento=7906592&has
h=aec878e¢00a6b94c18c32128033d37689. Acesso em: 01/10/2016.
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a demonstrar artisticamente a existéncia do masoquismo __como
manifestacdo do prazer feminino®. (Grifo nosso)

Além destas quatro possibilidades, outra forma possivel de interpretar a questdo, seria a

de que as musicas, ao invés de inferiorizarem a mulher, denotam o seu empoderamento, na

medida em que retratam a autonomia feminina no momento sexual, notadamente nas expressoes:

“mas ela me pede todo dia toda hora quando a gente fazer” e “se te bota maluquinha, um tapinha

eu vou te dar”.

Nao fosse o bastante, outra forma crivel de encarar a matéria, ¢ de que as cangdes em

apreco ndo transmitem (ou buscam transmitir) qualquer mensagem em especifico, mas refletem

apenas comandos para que o corpo seja levado a dancar e aquele que danca se esqueca dos
problemas pessoais. Nesse sentido, conforme o Des. Federal Candido Leal Junior, ao ser

transformada em ritmos e sons, as musicas perderiam seu significado textual:

N&o é a-toa que uma das musicas discutidas nesta acdo comeca ordenando
a "glamurosa’’ gue "‘cruze os bracos no ombrinho"', "lanca ele pra frente e
desce devagarinho”, "da uma quebradinha e sobe devagar". Ou seja, sdo
ordens dadas ao corpo para gue siga a musica, para que se entregue a
masica, e nisso com certeza ndo ha intencdo contemplativa ou preparacao
para alguma prética religiosa, como se fosse um hino sagrado cantado numa
igreja e preparando um sacramento. Nao é disso gue a musica trata, ndo é
iSS0 gue a musica quer. Ela quer apenas permitir que a pessoa se esqueca
da sua vida cotidiana, de seus problemas, da fila do dnibus, do tempo que
passa apertada dentro do 6nibus indo ao trabalho e voltando pra casa todos os
dias, do medo de morrer de bala perdida, do medo de que seus filhos tenham

fome, do medo que seu patrdo o despeca.

Deixe-se levar pelo dancar, pelo cantar, pelo repetir o ritmo, pelo bater do
pé, pelo acompanhar a cadéncia, pelo deixar-se levar para apenas sentir prazer
com 0s sons e com a sonoridade das palavras, que muitas vezes chegam até
perder seu significado textual e se transformam em ritmo®?. (Grifo nosso)

Assim, como ¢ possivel perceber, a mensagem transmitida pelas cang¢des (ou a auséncia

dela) vai depender preponderantemente daquele que a interpreta. Isso porque, a decisdo judicial,
em ultima andlise, sempre envolverd as convicgdes do proprio juiz, que podem estar

influenciadas por preceitos de ordem ética, religiosa, social ou politica®.

61 Embargos infringentes n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS. Disponivel em:
http://www2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar documento gedpro.php?local=trf4&documento=7906592&has
h=aec878e00a6b94c18c32128033d37689. Acesso em: 01/10/2016.

62 Embargos infringentes n® 0001233-21.2003.4.04.7100/RS. Disponivel em:
http://www2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar documento gedpro.php?local=trf4&documento=7906592&has
h=aec878e00a6b94c18c32128033d37689. Acesso em: 01/10/2016.

8 GRAU, op.cit., p. 38.
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Conforme estudos acerca das ideias e de seus conjuntos padronizados, alias, ¢ um fato
comprovado que o raciocinio sofre deformagdes por uma série de fatores externos e internos. A
. . . ~ \ . 64
imagem mental que fazemos das coisas, assim, ndo corresponde exatamente a realidade destas®”.

Sobre o tema, explica Lyra (2006):

(...) o escritor francés Stendhal ficou muito irritado ante a mera proposta de
um estudo desse tipo. Ndo é muito agradavel saber que andamos iludidos e
Stendhal chegou a desabafar-se de forma pitoresca: “um trabalho de
ideologia é um desaforo! Entdo pensam gue eu ndo raciocinio
corretamente?!” Alias, é iSSO mesmo que ocorre: ninguém raciocina com
absoluta perfeicdo e hd sempre uma boa margem de deformac®es, a que
ndo escapam as proprias ciéncias. Queremos dizer que também nessas se
intromete certo_grau de ideologia, afetando as premissas (...) e _as
conclusdes a que chegam os cientistas®. (Grifo nosso)

Assim, ainda que o intérprete busque apenas o sentido literal do texto, sem acrescentar
ou omitir o que quer que seja, a mensagem extraida nunca serd de todo pura, pois
invariavelmente aquele que a interpreta (ainda que nao seja sua intengdo) ira contamina-la com

suas convicgdes particulares®.

Note-se que Aratjo (1996), ja em 1996, assegurava que a ideia de que a linguagem
reflete a copia do mundo ou a captacio das coisas em si mesmas (entendida como essencialismo)
¢ ultrapassada. Nas palavras do autor: “a linguagem ¢é o limite de nosso mundo, pois 0 nosso

pensamento é limitado por nossa propria linguagem™®’.

Conforme Habermas (2003), ademais, somente se pode atribuir um predicado a um

objeto se qualquer outra pessoa atribuir ao mesmo objeto o mesmo predicado. Para o autor, a

unica forma de afirmar que uma proposi¢do ¢ verdadeira ¢ que seja fruto do consenso entre
todos os demais, ja que, a priori, ndo ha qualquer relagdo direta entre os enunciados e 0 mundo

real®,

Dessa forma, considerando que, no caso em aprego, definitivamente ndo hd um consenso
em relagdo a mensagem transmitida pelas cang¢des, ndo nos parece razoavel admitir que a

interpretacdo dada pela 2* Se¢do do Tribunal Regional Federal da 4* Regido (de que a mulher é

8 LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito. Sio Paulo: Brasiliense, 2006, p. 16.

8 LYRA FILHO, op. cit., p. 16.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 1997.

87 Cf. OLIVEIRA, Araitjo de. Reviravolta Linguistico-pragmatica na Filosofia Contemporinea. Sio Paulo:
Loyola, 1996, p. 120.

8 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre Faticidade e Validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 28-34.
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retratada como inferior e de que, por isso, a cangdo ¢ discriminatoria) deva prevalecer sobre as

demais, sobretudo quando prejudica uma das partes.

Por derradeiro, relembre-se que John Locke (apud Passos, 2008), em seu Ensaio acerca
do entendimento humano, ja assinalara que a davida acerca de algo, no lugar de justificar que
alguns homens imponham suas opinides sobre os demais, deveria incentivar a busca pelo

conhecimento através do estudo e do debate®.

Dito isso, resta verificar se, ainda que as referidas musicas retratassem a violéncia, o
Estado estaria autorizado a ventilar acerca de seu contetido e em reprimir seus veiculadores,

assunto que sera analisado no préoximo téopico.

4.2.2 Cabe ao Estado interpretar?

Conforme adiantado no topico anterior, cumpre neste topico verificar se, ainda que as
cangoes retratassem a mulher em posicao de inferioridade, incumbiria ao Estado intervir na sua

veiculagao.

Quanto a este ponto, cabe relembrar que ndo se esta a se falar de uma opinido, mensagem
informativa ou uma afirmacao sobre algo, mas sim de um fazer artistico (uma musica), ainda

que alguns insistam em ndo a enxergar desta forma.

O caso a ser analisado, portanto, ndo ¢ o de alguém que afirma que “se uma mulher
b b

gosta de apanhar, entdo deve apanhar” ou que, sendo incitado, agrediu outra pessoa. Longe

disso, trata-se de uma representagdo artistica de uma determinada situagdo (real ou ficticia),

que, como Vvisto, pode ser interpretada de inimeras maneiras.

Assim, € preciso tomar cuidado para que o compositor de uma musica nao seja
confundido com o seu personagem, ja que sua fala ndo necessariamente reflete a opinido
daquele que a escreve. Nao ¢ porque um compositor atue como um pervertido ou criminoso,
por exemplo, que advogara em favor das ideias transmitidas por estas figuras’®. Sobre o tema,
pondera Salgado (2015):

Assim, Chico Buarque escreve como uma mulher, contando as

desventuras de seu guri, que pratica diversos crimes. Esse recurso é tdo
utilizado nas letras de musica, como em toda a literatura e dificilmente

89 PASSOS, op. cit., p. 26.

0 SALGADO, Gisele Mascarelli. Musicas na Justi¢a: a letra do banco dos réus. In. Ambito Juridico, 2012.
Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=11714
Acesso em: 04/11/2016.
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alguém na sua melhor consciéncia diria que Shakespeare, Rubem
Fonseca, Agata Christie dentre outros tantos, se confundem ou mesmo
defendem o que fazem seus personagens’ . (Grifo nosso)

Ademais, € preciso levar em conta que a letra de uma musica ndo tem comprometimento
com a verdade (justamente por ser uma obra de ficgdo) e que, por assim ser, ¢ possivel que
retrate situacdes exageradas, distorcidas, imorais, incomodas ou inverossimeis aos olhos da

sociedade’.

Sobre o tema, alids, ironiza Salgado (2015)"3: “caso a verdade fosse necessaria para as
obras poéticas, entdo seria necessario algumas centenas de letristas sofredores de amor, outras
centenas com vidas miserdveis e outros tantos com vidas invejaveis”. Conforme destaca, a

verdade pode até ser pressuposto para a ciéncia, mas ndo o ¢ para a poesia.

Em corroboracgdo, o professor Jodo dos Passos (2008) - ao mencionar um polémico
julgamento da Corte Americana, no qual se discutia a possibilidade de se restringir a exibi¢ao
de um filme que, em sua narrativa, incentivaria o adultério - afirma que o advogado do caso,
antes de questionar o teor da mensagem ou o papel de absten¢do do Estado, poderia ter dito que
se tratava apenas de uma obra de ficg¢do, isto ¢, uma narrativa imparcial de uma experiéncia

humana possivel, que ndo necessariamente contém um juizo de valor’®.

Conforme Facina (2014), ao tratar da criminaliza¢do dos chamados funks proibidées”,
a chave da questdo esta precisamente em enxergar que a liberdade de criagdo ¢ inerente a propria
producdo artistica. Segundo a autora, assumir um personagem ¢ parte do fazer artistico, seja no

cinema, nas artes plasticas ou na musica’®:

"L SALGADO, op. cit., ndo hd paginacdo (artigo on line).

2 SALGADO, op. cit., ndo hd paginagdo (artigo on line).

8 SALGADO, op. cit., ndo hd paginagdo (artigo on line).

™ O filme em anélise chama-se “Lady Chatterley’s Lover” (em tradugdo: O amante de Lady Chaterley) e narra a
estoria de uma jovem mulher, que, ao se ver “sozinha” (ja que seu marido aristocrata sofreu uma paralisia),
envolve-se com um de seus empregados. A época (1959), a legislagio do Estado de Nova York (New York)
condicionava as exibi¢des cinematograficas a licenga prévia do departamento de educagdo. O filme foi censurado
pelo imoralidade de seu contetido, que supostamente apresentaria o adultério como sendo apropriado em certas
circunstancias. A Suprema Corte, ao decidir o caso, afirmou que o argumento desvirtuava o que previa a
Constituicao, que protegia também as ideias que aos olhos da maioria ndo pareciam apropriadas. PASSOS, op. cit.,
p.44-47.

5 Expressdo utilizada para caracterizar os funks que, por conterem letras que tratam da realidade das favelas
(geralmente relacionadas ao trafico de drogas e/aos traficantes), sofreram diversas formas de repressdo judicial e,
assim, foram taxados pelos proprios MCs de “proibiddes”, no sentido de que a sua veiculagdo € proibida. Conceito
retirado da obra: MEDEIROS, Janaina. Funk carioca: crime ou cultura? O som da medo e prazer. Editora Terceiro
Nome, Colecdo Reporter especial, 2006.

8 FACINA, Adriana. Quem tem medo do proibiddo. In: BATISTA, Carlos Bruce. Tamborzio: olhares sobre a
criminaliza¢do do funk. Rio de Janeiro: Revan, 2015, versdo Kindle, posi¢ao 774.
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Muita gente que admira as obras de Hélio Oiticica, com suas homenagens
ao bandido Cara de Cavalo na década de 1960, vé os MCs do funk proibido
como _vozes a serem caladas. Estes artistas, condenados a verem suas
musicas assimiladas a um realismo jornalistico, ndo tém liberdade para
encanar_uma_persona, uma _mascara e _assumir_suas simpatias pelos
criminosos, como fez Oiticica em outros tempos’’. (Grifo nosso)

Ademais, conforme Facina (2014), se de fato a arte que retrata a violéncia devesse sofrer
censura, seria incoerente €, no minimo, contraditorio, que o Estado fechasse os olhos para livros,
pecas de teatro ou filmes como o Tropa de Elite (dirigido por José Padilha e langado em 2007),

que tem como her6i um policial que age contra a lei e, inclusive, pratica o crime de tortura’®,

De acordo com a autora, o que ocorre na repressao judicial dos funks ¢ a transformacao
das possibilidades de qualquer fazer artistico (de fabular, criar e reconstruir a realidade) em um
realismo bruto que “inventa o artista-criminoso e a arte-crime”. Neste cendrio “cantar como se

fosse bandido vira ser bandido” e “narrar histdrias se torna confessar crimes”’®.

Além do mais, segundo Facina (2014), ¢ natural que a arte recrie, reinvente e
ressignifique a realidade. Um exemplo disso, conforme traz em seu artigo, seria o uso do
exagero para fins dramaticos ou comicos, tragos estes que seriam tipicos da cultura popular

brasileira e também dos funks proibidoes®.

Por fim, acerca do tema, merece também destaque a visao de um dos cantores que
vivenciou esse tipo de repressao: MC Catra (nome artistico do cantor e compositor brasileiro
Wagner Domingues Costa), que, ao defender-se das acusacdes de que suas musicas

representavam incitag¢do a violéncia, assim afirmou:

“Ninguém esta incitando ninguém. Ninguém vira bandido por causa do
funk. O funk é uma crénica. Junto com muito suingue, muita pancada,
muita_danca, muito suor. O que acontece é que as pessoas ainda ndo se
acostumaram a conviver com a realidade dos outros, ta ligado?” 8. (Grifo
nosso)

Neste contexto e a partir de todo o exposto, cabe entdo questionar: incumbe ao Estado

extrair a ideia que estd por detras de uma expressao artistica, que, a priori, ndo tem qualquer

T FACINA, Adriana. Quem tem medo do proibiddo. In: BATISTA, op. cit., versio Kindle, posigdo 774.

8 FACINA, Adriana. Quem tem medo do proibiddo. In: BATISTA, op. cit., versio Kindle, posigdo 648.
FACINA, Adriana. Quem tem medo do proibidao. /n: BATISTA, op. cit., versdo Kindle, posigdo 761.

8 FACINA, Adriana. Quem tem medo do proibiddo. In: BATISTA, op. cit., versdo Kindle, posigdo 788.

8IDA SILVA, CIDINHA. Funk Carioca: Crime ou  Cultura?. Disponivel em:
http://www.africaeafricanidades.com.br/documentos/Funk carioca repaginado.pdf. Acesso em: 08/11/2016, p. 3.



56

compromisso com a verdade? E mais: ¢ certo considerar o que ¢ retratado como sendo a propria

mensagem transmitida? Qual o limite de atuacdo estatal perante o campo das artes?

Além desses questionamentos, outros mais podem ser feitos, a exemplo do trecho abaixo,

retirado de um dos votos desfavoraveis a condenagao:

Ao0s que vao argumentar que as musicas "Tapinha" e "Tapa na Cara" nao
foram escritas pelo Chico Buarque e ndo terdo a mesma importéancia historico-
cultural que a Opera do Malandro teve para a Histéria do Brasil e para a
formacao da nossa sociedade digna e justa, eu devolvo a pergunta sobre guem
€ 0 censor autorizado para estabelecer os limites e as restricGes para a
producdo artistica e a discussao publica dos temas polémicos? Quem sabe 0
gue vai acontecer no futuro? Quem detém o monopdlio do que pode ser dito
e do que deve ser tolerado? Um juiz ou uma juiza? Um artista ou uma
artista? Um empresario ou uma empresaria? Um militante ou uma militante?
Um homem ou uma mulher? Ou todos 0s cidaddos? Quem é o leiloeiro no
"mercado das ideias"'? (TRF4, APELACAO CIVEL N° 0001233-
21.2003.404.7100/RS, Des. Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL
JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje 10/07/2013, ementa do ac6rdao). (Grifo
nosso)

Em resposta a estas questdes, Salgado (2015) afirma que, a seu ver, ndo cabe ao Estado
(seja pelo legislativo, seja pelo judicidrio) interferir na arte, que aqui se d4 com a criagdo da
letra e a interpretacdo da musica, sob pena de se restringir a criagdo, “mesmo quando esta
implique em um certo desconforto social”. Isso porque, na visao da autora, a arte justamente

permite as transgressdes que a fala social ndo permite®?,

Nilo Batista (2014) compartilha do mesmo entendimento. Segundo o autor, o que cabe
ao Governo Federal, em termos de regulacdo da arte, ¢ apenas classificar (para efeitos
meramente indicativos) as diversdes publicas e os programas de televisdo e de radio, consoante
estabelece o art. 21, inciso XVI, da atual Constituicdo Federal. Por conseguinte, nenhuma
autoridade tem o aval para intervir na arte e julgar se, por detras da trama, haveria uma incitagao

a violéncia ou uma ofensa ao pudor®,

Nao destoa o posicionamento de Farias (2004), que afirma que a Carta Magna foi clara
ao estabelecer que cabe ao poder publico tdo somente a obrigagcdo de “informar sobre a natureza,

faixas etarias, locais e horarios adequados” das manifestagdes culturais®®. Segundo o autor, a

8 SALGADO, Gisele Mascarelli. Musicas na Justica: a letra do banco dos réus. In. Ambito Juridico, 2012.
Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=11714
Acesso em: 04/11/2016.

8 NILO, Batista. Sobre a criminaliza¢do do funk carioca. In: BATISTA, Carlos Bruce. Tamborzio: olhares sobre
a criminalizag@o do funk. Rio de Janeiro: Revan, 2015, versao Kindle, posigdo 2200.

8 FARIAS, op. cit., p. 201.
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censura a pretexto de evitar o estimulo a um dado comportamento tem como objetivo, na

verdade, o de “conferir ao Estado poder de policia para monitorar costumes e valores morais

dos cidaddos, o que ¢ inaceitavel”®.

Ademais, conforme Farias (2004), os dispositivos constitucionais sdo claros ao
estabelecer que nenhuma forma de expressao artistica pode ser criminalizada, censurada ou

sofrer restricao®. Com efeito, prevé a Constituigdo, in verbis:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a_criacdo, a_expressao e a
informacdo, sob qualguer forma, processo ou veiculo ndo_sofrerdo
gualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao. (...)

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacéo, independentemente de censura ou licenca®’; (Grifo nosso)

Conforme é possivel verificar, os dispositivos destacados expressamente dispdem que a

criacdo e a expressdo, sob qualquer forma, ndo sofrerdo qualquer tipo de restricdo,

especialmente politica, ideoldgica ou artistica. Ademais, conforme o art. 5° inciso IV, a

expressdo artistica e de comunicagdo deve ser livre independentemente de censura.

A Carta Maior assegura ainda, por meio dos artigos. 215 e 216, que o Estado garantira

o pleno exercicio dos direitos culturais, e apoiara e incentivara a valorizacdo da difusdo de todas

as manifestacdes culturais®.

Assim, a priori, tais dispositivos seriam suficientes para responder a questdo central
deste tdpico e para consagrar a premissa de que ndo cabe ao Estado interferir na arte ou julgar

0 seu conteldo.

8 FARIAS, op. cit., p. 201.

8 FARIAS, op. cit., p. 202.

8" BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br.
Acesso em: 26/10/2016.

8 FARIAS, op. cit., p. 160.
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No entanto, caso se caminhe nesta dire¢do, ndo se enfrentard a questao crucial aqui posta
em xeque, isto é, a de saber se o Estado esta legitimado a intervir sobre uma opiniéo, porque a

julga incompativel com a ordem ou a moral desejavel®.

Assim, a exemplo do que fez o Julgador da Suprema Corte no famoso caso do filme
Lady Chatterley’s Lover®, se aceitara a premissa de que a mensagem transmitida pelas cangoes
¢ a de que “em determinadas circunstancias um tapa na cara se justifica ou de que um tapinha

ndo do6i” e de que ndo se trata de uma musica, mas de uma prelecdo ideoldqica.

Ponto a ser analisado no préximo topico.

4.2.3 E se fosse uma opinido?

No topico anterior o objetivo consistiu em verificar se o Estado estaria habilitado a
intervir no campo das artes para regular o seu conteiido, ao que chegou-se a conclusio de que

tal intervengdo ¢ expressamente vedada pela Constituico.

Mas, e se nao estivéssemos falando de uma musica, e sim de uma opinido? Precisamente
a opinido de que “em determinadas circunstdncias um tapa na cara se justifica ou um tapinha
nao doi”? Neste caso, caberia ao Estado intervir, porque julga tal entendimento incompativel

com a ordem e a moral desejavel?

Para responder a esta questao, necessario, primeiramente, a compreensao suscita do que
vem a ser a liberdade de expressdo. Apds, cumpre verificar se o direito a liberdade de expressao

impede que o Estado reprima (direta ou indiretamente) uma opinido que julga inapropriada.

8 Tratando-se de um trabalho académico, a autora julgou importante analisar o conteudo questionado niio apenas
enquanto expressao artistica (musica), mas também enquanto prelecdo ideologica, a fim de estender e ampliar a
pesquisa.

% No caso, o Magistrado responsével pelo julgamento iniciou seu discurso dizendo: “Nos aceitamos a premissa
de que o filme aqui em questao pode ser assim caracterizado” [isto é: de que o filme, de fato, transmite a mensagem
de que em determinadas circunstancias o adultério se justifica ou mesmo ¢ aceitavel]. Conforme o professor Jodo
dos Passos (2008), ao fazer isso, o Magistrado equiparou o romance a uma prelecao ideoldgica e deu a decisao da
Corte contornos abrangentes das formas de expressdo em geral (PASSOS, op. cit., p.46). Caso contrario, a Corte
teria tido que enfrentar questdes como: “A estoria narrada, de fato, retrata o adultério como sendo aceitavel?”, e
mais: “O Estado esta habilitado a intervir na arte?”, as quais, no caso em aprego, foram tratadas nos topicos
anteriores.
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4.2.3.1 Conceito de liberdade de expressao

A liberdade de expressdo consiste “no direito de comunicar-se ou de participar de
relagdes comunicativas”, seja como locutor ou como destinatario da mensagem, a qual pode ser
tanto uma informac¢do, quanto: uma opinido, um sentimento, uma proposta ou outro ato

expressivo’l,

Tal instituto, assim, pode ser compreendido como um direito negativo, consistente na
abstencio do Estado em intervir no ato comunicativo®® ou compreendido no sentido positivo,

de que havera liberdade quando nio houver norma que a proiba®.

A liberdade de pensamento pode ser entendida ainda, como o ato de “exprimir, por
qualquer forma, o que se pense em ciéncia, religido, arte ou o que for”, abarcando: a liberdade
de manifestacdo do pensamento, bem como a liberdade de expressdo da atividade intelectual,

artistica, cientifica e de comunicagdo, livre de qualquer censura®.

Compreendido o conceito, resta entdo verificar se o Estado esta autorizado a reprimir
uma opinido da qual discorde ou julgue inapropriada, no caso em especifico: a de que “em
determinadas circunstancias (notadamente sexuais) um tapa na cara se justifica ou de que um

tapinha ndo doi”. Ponto que sera analisado no proximo topico.

4.2.3.2 Liberdade para as ideias despudoradas

O intento deste topico, como adiantando, ¢ responder se o Estado esta autorizado a

intervir em uma opinido que julgue inapropriada, imoral ou despudorada.

Para responder a questao, cumpre, mais uma vez, transcrever o art. 220 da Constituigao
Federal (dessa vez, com enfoque aos trechos que interessam a esta segunda andlise), que

estabelece a vedagdo de toda e qualquer censura, in verbis:

Art. 220. A _manifestacdo _do _pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacgdo, sob qualguer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
gualquer restricéo, observado o disposto nesta Constituicdo.

(..)

%1 PASSOS, op.cit., p. 5.

%2 PASSOS, op. cit., p. 3

% SANKIEVICZ, op. cit., p. 13.

% Capez, Fernando; ROSA, Marcio Fernando Elias; DOS SANTOS, Marisa Ferreira; CHIMENTI, Ricardo Cunha.
Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 74-78.
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§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e
artistica®. (Grifo nosso)

Assim, conforme expressa disposi¢do legal, a manifestacdo do pensamento nao deve

sofrer qualquer tipo de restri¢do, especialmente de natureza politica, ideoldgica ou artistica.

Tem o Estado, desta forma, a obrigatoriedade de respeitar a manifestacdo de ideias,

opinides, crencas e juizos de valor, independentemente de seu contetido®. Ou, em outras

palavras: “ndo cabe ao Estado selecionar as manifestacoes de opinido que podem ser

apresentadas publicamente, sob pena de ferir o principio da neutralidade™®’.

O direito de opinido deve abranger, portanto, dois valores: o primeiro € o da indiferenca,
garantia de que ninguém serd discriminado pelo contetido de sua opinido; o segundo, o da

exigéncia, o direito de exigir do Estado o respeito a sua opinido, ainda que dissidente®®.

Isso porque, como visto, um dos principios que informam a liberdade de expressao € o
do incensurabilidade, segundo o qual os cidaddos podem expressar seus pensamentos livres de
interferéncias ou de qualquer forma arbitraria de restricao, inadmitindo-se a censura prévia ou

posterior®.

A censura judicial, por este viés, corresponderia a atribuicdo aos juizes da competéncia
para decidir (e punir) a respeito da legitimidade de expressdo de uma opinido, ideia, informacao,

noticia, ou qualquer outra publicagdo acerca de determinado assunto®®.

A premissa decisiva da liberdade de expressao, assim, € a de que nao deve ser concedido
ao Estado o poder de dizer o que ¢ certo ou errado, moral ou imoral. Consoante Passos (2008):
“doutrinas oficiais, contra as quais ndo ¢ admitido argumentar sob o risco de sang¢des criminais

ou civeis, sdo quase sempre suspeitas”:.

Dessa forma, ainda conforme Passos (2008), qualquer ato comunicativo que tenha valor

expressivo (isto é: que colabore para a democracia, a autonomia da consciéncia, a tolerancia ou

% BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br Acesso em: 26/10/2016.

% FARIAS, op. cit., p. 55.

% SILVA, Alexandre Assuncio e. Liberdade de expressio e crimes de opinifio. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
30.

% SILVA NETO, op. cit., p. 659.

% FARIAS, op. cit., p.76-78.

10 MACHADO, Jénatas E.M., Liberdade de Expressio — Dimensdes Constitucionais da Esfera Piblica no
Sistema Social; Coimbra Editora: Coimbra, 2002, p. 493.

101 PASSOS, op. cit., p. 25.
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a produgdo do conhecimento, e desde que dentro dos limites da liberdade de expressdol®?) ¢

ideologicamente neutro, isto é, nio depende do tema do discurso para ser aceito®,

Note-se, assim, que o valor expressivo nao ¢ atributo apenas da opinido que nao afronta
a ética dominante (que soa bem, ndo melindra o poder ou desafia o inquestiondvel); mas
também predicado da opinido que soa inconveniente, descabida, despudorada ou alarmante,

independentemente de obedecer a elegancia ou & suavidade de estilo'%.

O valor expressivo também ndo depende do consentimento alheio. Nao importa, assim,
que, aos olhos dos outros, a versdo da histdria parega inexata; a critica literaria, infundada; o

105

sentimento transmitido, insensato™">, pois ndo sdo estes critérios do valor expressivo dos atos

comunicativos®.

Isso porque: se o valor dos atos comunicativos dependesse do tema do discurso, da
polidez dos oradores, ou da concordancia da maioria, entdo a diversidade estaria comprometida.
Nesse caso: “a democracia, o saber, a autonomia e a tolerancia, que nao sao menos do que

sinénimos de diversidade, descansariam entfio no cemitério das ilusdes”*%’

Conforme Passos (2008), alids, a esséncia do que seja tolerar s6 parece fazer sentido
quando uma sociedade ndo cede a tentagdo de reprimir todo e qualquer pensamento que lhe

parega chocante ou despudorado, sob o pretexto de que é falso ou perigoso®.

Tal entendimento, por sinal, ¢ corroborado pela CIDH e da Corte Interamericana, que,
em relatorio sobre o tema, consagrou que em decorréncia do dever de neutralidade do Estado:

“todos os discursos estdo protegidos pelo direito a liberdade expressdo, independentemente de

seu conteido e da sua maior ou menor aceitacio social e estatal”%,

Ademais, consoante disposto no referido relatorio, a vedacao da censura se aplica tanto

as restri¢oes diretas (organismos prévios de controle), quanto indiretas, que “apesar do carater

102 Tais conceitos serdio abordados com maior profundidade no topico: “4.3.2 Valor enquanto ato expressivo”,
que aborda os valores consagradamente protegidos pela liberdade de expressdo, quais sejam: consolidagdo da
democracia, promog¢do do conhecimento, autonomia da consciéncia e incentivo a diversidade. Como se vera, as
musicas em aprego protegem também todos estes valores.

108 PASSOS, op. cit., p. 34-37.

104 PASSOS, op. cit., p. 38.

105 PASSOS, op. cit., p. 38.

106 PASSOS, op. cit., p. 38.

107 PASSOS, op. cit., p. 40.

108 PASSOS, op. cit., p. 41.

199 MARINO, Catalina Botero. Uma Agenda Continental para a Defesa da Liberdade de Expressio: Relatoria
Especial para a Liberdade de Expressdo Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, 2014, p. 7.
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sutil dos mecanismos pelos quais sdo implementadas, surtem o mesmo efeito de inibigdo,

repressdo ou silenciamento da livre expressio”°,

Segundo apontado no relatorio, sdo exemplos de censura indireta: a criacdo de uma

atmosfera de intimidacdo que iniba a expressdo dissidente, bem como a autorizagdo das

barreiras impostas por particulares para impedir o livre fluxo das ideias e, em particular, das

ideias que sejam perturbadoras ou incomodas para o poder politico ou econdmico®*!.

Assim, a partir de todo o exposto, conclui-se que ¢ vedado ao Estado proibir o discurso
€ a punir seu autor (seja por meio da lei ou de decisdo judicial) com base em mera discordancia
ou contrariedade em relagdo ao conteudo transmitido. Se o fizer, entdo estara a violar a maxima

da neutralidade prevista na Constituicao Federal.

No caso em concreto, portanto, ¢ possivel concluir que ndo cabe ao Estado intervir e
punir as gravadoras, porque discorda ou desgosta da ideia de que “um tapa na cara se justifica
quando a mulher o pede durante o ato sexual” ou de que “em determinadas circunstancias

(notadamente sexuais) um tapinha nao doi”.

Neste caso, nao importa se o enunciado soe despudorado, alarmante ou mesmo chocante,

112

ou que destoe da moral prevalecente da sociedade "<, ja que ndo cabe ao Estado restringir ou

intervir na expressao de uma opinido por julgar seu contetdo inapropriado.

Superada esta questdo, cabe analisar o préximo fundamento que teria embasado a
decisdo: o de que as musicas em apreg¢o ndo atendem a qualquer critério de utilidade social,

necessidade coletiva ou atendimento ao bem-estar geral, abordado logo abaixo.

4.3 AUSENCIA DE UTILIDADE SOCIAL: PRA QUEM?

Como visto no segundo capitulo, um dos fundamentos que embasou (ou ao menos
parece ter contribuido para) a condenacdo das gravadoras foi o fato de que, no entendimento
dos Julgadores, as musicas em apreco nao atendem a qualquer critério de utilidade social,

necessidade coletiva ou atendimento ao bem-estar geral.

10 MARINO, op cit., p. 12.

11 MARINO, op cit., p. 26.

112 Ponto que, por sinal, € bastante questionavel, dado o nimero recorde de vendas do livro “Cinquenta Tons de
Cinza”, que retrata de forma bastante detalhada (e realista) o masoquismo como forma de manifestagdo de prazer,
consoante matéria publicada no Jornal Globo, disponivel em: http://oglobo.globo.com/cultura/cinquenta-tons-de-
cinza-pode-quebrar-recorde-de-vendas-global-5713763. Acesso em: 10/11/2016.
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Tal premissa parece-nos equivocada por duas razdes principais: 1*) toda forma de arte
(no que se inclui a musica) tém utilidade social enquanto expressao cultural e 2*) o valor
expressivo de um ato comunicativo nao estd apenas no seu conteudo, mas no fato de que sua
livre circulagdo auxilia na constru¢cdo do conhecimento, na consolidagao da democracia ¢ da
autonomia da consciéncia, bem como incentiva a tolerancia. Fundamentos estes que serao

analisados nos proximos topicos.

4.3.1 Valor enquanto expressao cultural

Neste topico, pretende-se demonstrar porque as musicas em questdo, enquanto
expressoes de arte, t€ém valor social intrinseco ou, nas palavras dos julgadores, atendem a

critérios de utilidade social, necessidade coletiva ou atendimento ao bem-estar geral.

Para tanto, cumpre primeiramente compreender o conceito da expressdo musica.

Segundo a literatura sobre o assunto, musicas sdo: “sons culturalmente organizados”'3, “a

0 114

mobilizagcdo de grupos para fazer sons e ainda “o som que culturalmente reconhecemos

como tal. 1°

De acordo com o dicionario brasileiro da lingua portuguesa (Michaelis), ademais,
musica € a “arte de expressar ideias por meio de sons, de forma melodiosa e conforme certas

regras” 116,

Ainda, conforme Vianna (1990), a musica pode ser entendida como elemento da cultura

popular, que é formada pelas manifestagdes artisticas de um determinado povo'?’.

Assim, consoante se verifica (e ndo se acredita que alguém discorde), a musica nada

mais € do que uma expressao cultural, que se traduz a partir de diferentes espécies instrumentais,

tais como a musica classica, folclorica ou popular, assim definidas pelo dicionario Michaelis*®:

113 PINTO, Tiago de Oliveira. Som e misica: questdes de uma antropologia sonora. Revist. Antropol. Sdo Paulo,
v. 44, n. 1, 2001. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
77012001000100007 &Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 01/11/2016.

114 4hud SEEGER, Anthony. Etnomusicologia/Antropologia da Misica — disciplinas distintas?. In: ARAUJO,
Samuel; PAZ, Gaspar; CAMBRIA, Vincenzo (org.). Musica em Debate: perspectivas interdisciplinares. Rio de
Janeiro: Mauad X / FAPERJ, 2008, p. 19-24.

115 apud SEEGER, op. cit., p. 19-24.

118 MICHAELIS: Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. Sio Paulo: Companhia Melhoramentos, 2015.
117 VIANNA, op. cit., p. 220.

118 MICHAELIS, op cit.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-77012001000100007&lng=en&nrm=iso
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-77012001000100007&lng=en&nrm=iso
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Mdsica classica, MUS: musica constituida por composicdes sofisticadas e
elaboradas, diferente da musica popular, da folclérica e do jazz; masica culta,
musica erudita.

Modsica folclrica, MUS: musica que tem origem nas manifestaces populares
Mdusica popular, MUS: mésica urbana, ndo erudita e ndo folclérica, de tradicio
oral.

Nao importa, portanto, se a musica ¢ erudita, classica, folclorica ou popular (categoria
na qual parecem estar incluidos os gé€neros funk e pagode, dos quais fazem parte as musicas em

discussdo), todas sdo expressdes de arte e, portanto, possuem valor social.

Sobre o tema, alias, destaca-se parte de um dos votos desfavoraveis a condenagao, em
que se afirma categoricamente que a musica, ao lado da literatura, do teatro e da pintura, ¢ uma

forma de producido artistica, in verbis:

Uma sociedade ndo se constroi s6 com pensamento e ciéncia. Nao é sé a
razdo que contribui para atingirmos algum dia a sociedade digna e justa que
queremos. Ao lado das coisas da razdo, é preciso também espaco para
sentimentos, impressdes, sensacgles, coragdo, corpo e alma. Ao lado das
ciéncias, temos as artes. Ao lado do pensamento cientifico, temos a producgéo
artistica, em todas as suas formas de expressao: literatura, teatro, pintura,
escultura, novas midias, musica. (...) Sim, a musica também é uma forma
de producdo artistica. (TRF4, APELACAO CIVEL N° 0001233-
21.2003.404.7100/RS, Des. Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL
JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje 10/07/2013, ementa do ac6rdao) (Grifo
N0sso)

Em complemento, Barbosa (2003) afirma que a arte, enquanto manifestacao da relagao

do intimo do ser humano e da sua convivéncia social, tem valor inestimavel para a sociedade,

seja no &mbito historico, linguistico ou cultural®.

E, afinal, quem haveria de negar o valor intrinseco da arte quando a prépria Constituigcao
Federal, em seu art. 216, assegura expressamente que as formas de expressdo e as criagoes
artisticas, tomadas individualmente ou em conjunto, constituem patrimonio cultural

brasileiro?t?°

119 BARBOSA, Ana Mae. Arte Educac¢iio no Brasil: do modernismo ao pds-modernismo. Sdo Paulo, 2003.
Disponivel em: http://www. revista.art.br/site-numero-00/anamae.htm Acesso em: 8/11/2016.

120BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br Acesso em: 26/10/2016

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

I - as formas de expressdo;

II - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas
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Tal garantia constitucional é necessaria, conforme Santos e Ribeiro (2015), porque a

prote¢do do patrimdnio cultural (em suas mais variadas formas e, entre elas, a artistica) ¢ a

garantia da manuten¢io da memoria de um povo'?.

Consoante Zanar e Diniz (2014), também a musica, ao retratar a histdoria de seu povo,

tem inegavel valor social. Conforme predizem: “ao nos ouvirmos mais, podemos entender

melhor esses muitos brasis por ai afora”??.

Note-se, inclusive, que no que toca a musica (e notadamente o funk), a necessidade de
protecdo parece ser ainda mais pujante, dada a publicagdo, em 2009, da Lei n° 5543 do Rio de
Janeiro, que estabelece expressamente que o funk ¢ um movimento musical popular que merece

respeito e protecao, in verbis:

Art. 1° Fica definido que o funk é um movimento cultural e musical de
carater popular.

Paragrafo Unico. Ndo se enquadram na regra prevista neste artigo contedidos
gue facam apologia ao crime.

(...)

Art. 4° Fica proibido qualquer tipo de discriminacdo ou preconceito, seja
de natureza social, racial, cultural ou administrativa contra o movimento
funk ou seus integrantes.

Art.5° Os artistas do funk sdo agentes da cultura popular, e como tal,
devem ter seus direitos respeitados®?. (Grifo nosso)

Consoante os autores Diniz e Cunha (2014), o funk e o hip-hop tem especial importancia

na cultura brasileira, porque ddo voz ao dia-a-dia das favelas e das periferias. Além de

produzirem: “diversdo, festas, criticas, conflitos e projetos sociais, que enriquecem as

experiéncias do Brasil contemporaneo”!?,

Consoante um dos Julgadores do caso, ademais, o funk e também o pagode sao géneros

musicais que, com suas caracteristicas:

O pagode e o funk, com suas caracteristicas, representam bem aquela
capacidade da musica de mobilizar o corpo, de assumir o controle da
pessoa e de fazer que se movimente e experimente sensacdes. (TRF4,
APELACAO CIVEL N° 0001233-21.2003.404.7100/RS, Des. Rel.

121 Direito penal e constituicio [Recurso eletronico on-line] organizacio CONPEDI/UFMG/ FUMEC/Dom
Helder Camara; coordenadores: Bartira Macedo Miranda Santos, Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Matheus Felipe
De Castro - Floriandpolis: CONPEDI, 2015. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/661s1345/393xa7s7/2RO9wO04dFNmC7615.pdf Acesso em: 02/11/2016
122 DINIZ, André; CUNHA, Diogo. A repiiblica cantada: do choro ao funk — a histéria do Brasil através da
musica. Rio de Janeiro: Zahar, 2014, versdo Kindle, posi¢do 39.

123 BRASIL. Lei n° 5.543/2009. Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/topicos/23461935/lei-n-5543-de-22-
de-setembro-de-2009-do-rio-de-janeiro. Acesso em: 01/11/2016.

124 DINIZ, André; CUNHA, op cit., versdo Kindle, posi¢do 1.526.
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CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje
10/07/2013, ementa do acordao) (Grifo nosso)

Assim, por todo o exposto, resta latente a importante fungdo social que a musica
desempenha na sociedade, ndo apenas por representar uma expressao cultural (no caso do funk
e do pagode: das camadas mais marginalizadas da sociedade), mas também por proporcionar

diversdo, danga e alegria para diferentes camadas sociais.

No entanto, e como ja antecipado, este nao € o unico valor que pode ser atribuido as
musicas em comento. Estas, enquanto atos comunicativos expressivos, também protegem

outros valores da sociedade, conforme se verificard no préximo topico.

4.3.2 Valor enquanto ato expressivo

Consoante Passos (2008): se a liberdade de expressdo ¢ um direito protegido pela
Constituicao, € porque existem razdes em “fun¢do das quais se supde e aceita que a circulacao

da palavra é valiosa”!?.

Assim, sdo valores consagradamente protegidos pela liberdade de expressdo: a) a

promogio do conhecimento, b) a autonomia da consciéncia, ¢) a democracia e d) a tolerancia®?®.

Nesse sentido, também as musicas em comento (porque atos de comunicagdo

expressivos) promovem estes quatro valores, cuja andlise pormenorizada sera feita abaixo.

4.3.2.1 Promocao do conhecimento

Como visto, uma das contribuicdes da livre expressdo seria a promocdo do

conhecimento. Isso porque: por mais erronea ou eloquente que parega uma ideia, a0 menos esta

serve para incitar o debate e, em consequéncia, promover o conhecimento®?’.

125 PASSOS, op. cit., p. 17.
126 EMERSON, Tomas apud SANKIEVICZ, op. cit., p.21.
127 MILL, John Stuart apud FARIAS, op. cit., p. 65.
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A livre circulagdo de ideias ¢ importante também pelo fato de que, entre doutrinas

conflitantes, ¢ muito comum que nenhuma seja inteiramente falsa ou exata, de modo que a

melhor intepretagdo “resultara muitas vezes do compartilhamento entre ambas”?%,

Ademais, conforme Thomas Emerson, decisdes importantes (sejam pessoais, sociais ou
empresariais) podem depender do que se conclua sobre elas e, a0 menos em principio, €

razoavel imaginar que respostas mais confidveis serdo obtidas se houver espago para

discussio®.

Assim, parece-nos que também as musicas em comento contribuem para a promog¢ao do
conhecimento, ao tratar de forma natural (e mesmo divertida) de temas tabus ou pouco
debatidos na sociedade. Tal entendimento, alids, pode ser extraido de um dos votos contrarios

a condenacao, in verbis:

Na outra situagdo, guando um produtor de funk ou de pagode escreve uma
letra falando de temas do cotidiano, temos uma atuacdo artistica gue toca
num desses temas tabus, revelando um determinado comportamento de
camadas mais populares (funk ou pagode) e os trazendo para a esfera
publica de discussdo: as pessoas tomam conhecimento das masicas, ouvem,
cantam e dancam aquelas musicas que repetem em ritmos populares, e ao
cantar e dancar se permitem fazer circular no "'mercado das ideias'* temas
gue envolvem a vida cotidiana de tantas pessoas: tapinha ndo d6i? Tapa
na cara é coisa de amor? (TRF4, APELACAO CIVEL N° 0001233-
21.2003.404.7100/RS, Des. Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL
JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje 10/07/2013, ementa do acérdéao) (Grifo
N0sso)

Nao se pode deixar de notar, além disso, que as musicas em comento podem ser o ponto
de partida para discussdes enriquecedoras acerca da violéncia doméstica, da autonomia sexual
da mulher ou mesmo acerca do papel da musica (enquanto género artistico) perante a sociedade.
Um exemplo bastante 6bvio desta contribuicdo, alias, seria este proprio trabalho, que, se ndo

fosse pelas referidas musicas (e o debate gerado em torno delas), ndo existiria.

Esclarecido este ponto, passemos a analise de outro valor que € protegido pela liberdade

de expressao, qual seja: a consolidacdo da democracia.

128 MILL, John Stuart apud PASSOS, op. cit., p. 23.
129 apud PASSOS, op. cit., p. 23.
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4.3.2.2 Consolidagao da democracia

Neste caso, ¢ bastante 0bvia a contribui¢do da liberdade de expressao, uma vez que a
livre circulagdo de ideias ndo € apenas elemento circunstancial da democracia, mas sua propria

esséncia®®’.

Conforme o professor Passos (2008), o conceito de democracia ou de soberania popular
¢ impraticavel se as pessoas nado tiverem o direito de falar e ouvir livremente. Se assim o fosse,
consoante o autor: “o regime em questdo serd, desde logo no plano formal, uma oligarquia

(governo de poucos), sendo uma tirania (governo de um s6)*3L.

Note-se que tal entendimento ¢ corroborado pela CIDH e pela Corte Interamericana,
que, no ja mencionado relatdrio sobre o assunto, pontuam que a liberdade para expressar ideias
e opinides, circular informagdes ou deliberar sobre assuntos polémicos sdo condigdes

indispensaveis para a consolidagdo, funcionamento e conservagdo da democracia®®.

Consoante tais 6rgdos, a liberdade de expressdo ¢ condicdo necessaria para prevenir o
surgimento de sistemas autoritarios, bem como para facilitar a autodeterminacdo pessoal e
coletiva, de modo que ¢ obrigacdo do Estado gerar condigdes para a ampla veiculagdo de

ideias!®?,

No em caso em tela, parece-nos elementar que a livre circulagdo da arte somente agrega
a consolidacdo da democracia, ja que, em um pais verdadeiramente livre e democratico, nao

parece razoavel que musicas sejam censuradas em razao de seu suposto conteudo inapropriado.

Dito isso, passemos, assim, para o proximo valor protegido pela livre circulagdo de atos
expressivos: a autonomia e o direito de autoconsciéncia.

4.3.2.3 Autonomia da consciéncia

Como visto, também a autonomia e a autoconsciéncia sao valores resguardados pela

liberdade de expressdo. Afinal, se o que distingue o ser humano das demais criaturas vivas ¢

130 PASSOS, op. cit., p. 21.
181 PASSOS, op. cit., p. 21.
12 MARINO, op. cit., p. 6.
133 MARINO, op. cit., p.6
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justamente a sua capacidade de raciocionar, entdo sua completa realizagdo “implica o exercicio

de suas faculdades racionais em plenitude”!34,

Assim, ter plena autonomia ou autoconsciéncia significa possuir a liberdade de pensar
e concluir por si proprio 1*° e de ndo ser submetido a qualquer dominagdo intelectual ou

psicological®®.

Tal direito s6 faz sentido, porém, se o individuo puder expressar aquilo que esta no
ambito de sua autoconsciéncia, isto ¢, se tiver liberdade de comunicar aos outros aquilo que

“legitimamente cré, entende, sente, percebe ou prefere”®’.

E por essa razdo, entdo, que os atos comunicativos expressivos tém, em si mesmos, o

valor social de concretizar a autonomia e a autoconsciéncia do individuo.

Neste caso, a autonomia ¢ um valor a ser protegido nao porque visa a um determinado
resultado especifico (como a promogao do conhecimento ou a consolidacdo da democracia),

mas precisamente porque “o respeito ao individuo leva, consequentemente, a prote¢ao das
comunicagdes que definem, desenvolvem ou protegem o seu ser”2%,

Afinal, se os individuos ndo puderem pensar minimamente por si mesmos, entao
literalmente deixam ser individuos. Isso porque, ¢ justamente a autoconsciéncia que permite ao

ser humano desenvolver todo o seu potencial, controlar seu préoprio futuro ou influenciar

decisdes coletivas'®,

Ademais, a livre expressao de consciéncia ¢ importante por permitir que 0s seres
humanos, ao compartilhar informagdes, saibam mais sobre si mesmos e sobre 0s outros e, assim,
desenvolvam melhor suas ideias e concepgdes de mundo?’. Acerca do assunto, destaca

Schauer'*!:

Com fregiéncia, alguém tem uma idéia em estagio incipiente e disforme,
mas a_Vvé desenvolver-se ou percebe as suas fraguezas no primeiro
momento em que ela precisa ser articulada de forma inteligivel para ser
transmitida a outra pessoa. Nesse sentido, diz Schauer, a_comunicacéo
capacita quem comunica a_clarear e entender _melhor seus prdprios
pensamentos. Por outro lado, ouvir, ler e ver o que outros tém a dizer,
escrever e mostrar pée 0 homem em contato com uma ampla variedade de

134 PASSOS, op. cit., p. 27.
135 PASSOS, op. cit., p. 27.
13 FARIAS, op. cit., p.66.
187 PASSOS, op. cit., p. 29.
138 SANKIEVICZ, op. cit., p.22.
189 SANKIEVICZ, op. cit., p.23.
140 PASSOS, op. cit., p. 27.
141 apud PASSOS, op. cit., p. 27.
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opinides e informacdes que ele pode ndo ser capaz de imaginar ou de
formular sozinho*. (Grifo nosso)

Note-se que, de acordo com a CIDH e a Corte Interamericana, sequer seria preciso ir
muito longe para demonstrar a importancia da autonomia, bastaria “sublinhar, por exemplo, que

todo o potencial criativo, na arte e na cultura, na ciéncia e na tecnologia (...) depende (...) do

respeito ao direito humano a liberdade de pensamento e de expressio”!*3,

Assim, frente a todo exposto, também aqui nos parece elementar que as musicas Tapa
na cara ¢ Tapinha ndo doi, enquanto manifestagdes da autonomia e da autoconsciéncia do ser

humano, tem em si mesmas o valor intrinseco que justifica sua livre circulacdo.

Afinal, se os artistas nao tiverem liberdade de criacdo e se sentirem intimidados ao
compor uma can¢ao, onde estard a autonomia da consciéncia que nos distingue dos demais seres
vivos? E mais: o quanto a arte pode perder com isso? Assim, a nosso ver, tal valor merece

também ser levado em consideracgao.

Por derradeiro, resta abordar o quarto e ltimo valor consagradamente protegido pela

liberdade de expressdo, qual seja, o incentivo a tolerancia.

4.3.2 4 Incentivo a tolerancia

O quarto valor que a liberdade de expressdo abarca € o incentivo a tolerancia, isto é: “a
fun¢ao de tornar as pessoas conscientes da necessidade da tolerancia”. Uma sociedade tolerante,
nesse sentido, € aquela que renuncia ao impulso de punir ou hostilizar aqueles que expressam

ideias dissidentes'**.

Tal valor tem importancia com base na premissa de que as sociedades, em sua maioria,
tendem a impor ideias e praticas dominantes como regras a serem seguidas por todos, bem como
areagir com agressividade contra aqueles que ndo as cumprem, seja por meio de sangdes legais

ou sociais (a exemplo do afastamento e do estigma) 14°.

142 pASSOS, op. cit., p. 27.

143 MARINO, op cit., p. 6.

144 PASSOS, op. cit., p. 32.

145 Premissa que era adota por John Stuart Mill em On liberty (Sobre a liberdade) e que foi destacada por Lee
Bollinger em The tolerant society (A sociedade tolerante) (PASSOS, op. cit., p.32).
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Assim, as principais vitimas da intolerancia seriam justamente as minorias (religiosas,
raciais, étnicas, sexuais, entre outras) ou aqueles que, isoladamente, se mostrassem contrarios

as regras de pensamento e comportamento dominantes#®.

De tal modo, uma vez admitida esta tendéncia, tem-se que a garantia da liberdade de
expressdo cumpre o papel de incentivar as pessoas a se tornarem mais conscientes da

necessidade de tolerancia. Desse modo, ao mesmo tempo que exige a tolerancia, também a
liberdade de expressdo educa para esta pratica®®’.

Note-se, alias, que ap6s ouvir uma variedade de opinides, as pessoas tendem a ter mais
respeito pelas visdes distintas e até, em alguns casos, a considera-las plausiveis. Assim, um

importante resultado deste incentivo a tolerancia seria também o de “estender liberdades civis

aqueles grupos que tenham visdes radicalmente distintas das suas”4®,

Nesse sentido, a livre circulagdo das musicas Tapa na cara e Tapinha ndo doi, além dos
valores ja mencionados, teriam também, em si mesmas, o valor de incentivar a tolerancia e, por

conseguinte, de desestimular atos de agressividade contra as minorias.

A importancia de incentivar a tolerancia, ademais, ndo importa apenas ao outro, mas
também a si proprio, ja que implica em ser tolerado. Afinal, hoje sdo estas musicas que sofrem
repressao judicial, mas e se amanha forem as ideias, a opinido ou a arte do caro leitor? Esta ¢ a

reflexdo a que nos leva o seguinte trecho de um dos votos contrarios a condenagao:

Mas tenho gue ser tolerante se quiser gue o outro também me tolere. Néo
me parece hoje que minha falecida avo tivesse direito a calar o Chico Buarque
apenas porgue ela se chamava Geni e porque pedras eram jogadas contra a
maldita Geni da Opera do Malandro. Se_quisermos_gue 0s_outros nos
tolerem, precisamos tolerar 0s outros. Apenas quando o uso da liberdade se
converte em abuso da liberdade é que ele se torna patoldgico e merece
intervencdo judicial. Os meus limites ndo estdo em mim, estdo nos limites do
outro. Tenho direito de me expressar e tenho dever de permitir_gue 0s
outros se expressem. (TRF4, APELA(;AO CIVEL N° 0001233-
21.2003.404.7100/RS, Des. Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL
JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje 10/07/2013, ementa do acérdao) (Grifo
N0sso)

Por todo o exposto, resta bastante claro que a utilidade social das musicas nao esta

apenas na expressao cultural que carregam em si mesmas, mas também no fato de que sua

146 PASSOS, op. cit., p. 32-33.
147 PASSOS, op. cit., p. 32.
148 S ANKIEVICZ, op. cit., p.42.
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veiculagdo agrega a democracia, ao conhecimento, a autonomia dos seres humanos e a pratica

da tolerancia, em combate a uma tendéncia natural dos seres humanos de recriminar o diferente.

4.3.2.5 Valores positivados

Por fim, importante frisar que todos os quatro valores mencionados ndo sao apenas
argumentos politicos ou filos6ficos em prol da liberdade de expressdo, mas fundamentos

identificaveis na Constitui¢do e, portanto, dotados de forca normativa'®°.

O principio democratico, por exemplo, esta positivado no art. 1° da Carta Constitucional,
que expressamente dispdoe que a republica federativa do Brasil ¢ um estado democratico de

direito, baseado, entre outras garantias, na soberania popular e na livre iniciativa®®.

O valor da autonomia de consciéncia, por sua vez, esta explicito no artigo 5°, incisos VI
e VIIL, que garantem que ¢ “inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga” e que “ninguém
sera privado de direitos por motivo (...) de convicgio filosofica ou politica” . Também
implicito no art. 1°, inciso III, que estabelece o direito a dignidade da pessoa humana, cujo

significado, segundo Passos (2008), ¢ o de:

Se dignidade humana é uma locucéo de definicdo imprecisa, eis aqui um dos
seus significados concretos: impor o respeito a natureza essencial do
homem como ser capaz de raz&o, a sua habilidade de pensar e concluir, de
usar os recursos da comunicagdo interpessoal para edificar idéias, de ter a
sua propria visdo de mundo*®?. (Grifo nosso)

Ja o valor da promog¢do do conhecimento esta positivado no art. 5°, inciso IV, que
estabelece que a atividade intelectual, artistica e cientifica estd imune a censura. Também no
art. 206, incisos II e III, que garantem a “liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber” e “o pluralismo de ideias e de concepcdes pedagodgicas”.
Destaque-se ainda o art. 215, caput, que ndo apenas garante o pleno exercicio € o acesso as
fontes de cultura, como expressamente estabelece que ¢ dever do Estado apoiar e incentivar a

valorizacao e a difusdo das manifestagdes culturais.

149 PASSOS, op. cit., p.35-39.
10 PASSOS, op. cit., p. 35-39.
181 PASSOS, op. cit., p. 35-39.
152 PASSOS, op. cit., p. 36.



73

Por fim, o incentivo a tolerancia ¢ identificado no preambulo da Carta Maior, que

assume como sendo objetivo da Constitui¢do, o de constituir “uma sociedade fraterna, pluralista

]153

e sem preconceitos [de idé€ias, inclusive]™, fundada na harmonia social ¢ comprometida, na

ordem interna (...), com a solugdo pacifica das controvérsias”*.

Assim, tem-se que o valor das ideias ndo esta apenas no conteido transmitido, mas na

compatibilidade com os fundamentos de sua protecdo. Desse modo, quando a expressao

comunicativa colaborar com a democracia, a constru¢cdo do saber, a consolida¢ao da auto
consciéncia ou, indiretamente, ensinar o respeito a divergéncia (tolerancia), entao, consoante o

professor Passos (2008), tera aptiddo para circular livremente!®.

Note-se que, conforme a CIDH e a Corte Interamericana, a liberdade de expressao
representa ndo apenas a protecao destes quatro valores, mas inclusive a ferramenta-chave para

o exercicio dos demais direitos fundamentais, entre os quais: o direito a participagao, a liberdade

religiosa, a educacdo, a identidade étnica ou cultural e a igualdade, entendida como o direito a

ndo discriminacio e o ao gozo de certos direitos sociais basicos®®.

Resta indubitdvel, portanto, a importincia da liberdade de expressdo perante o
ordenamento juridico e, em consequéncia, da necessidade (obrigatoriedade) de abstengdo

estatal perante os conteudos que possuem valor expressivo.

Assim, afastadas as premissas de que as musicas em comento: incitariam a violéncia,
retratariam a mulher com inferioridade ou de que ndo teriam qualquer utilidade social, resta
analisar o préximo fundamento que embasou a condenacao das gravadoras: o de que, no caso

em tela, o dano seria presumido.

4.4 DANO PRESUMIDO: COM BASE NO QUE?

Conforme exaustivamente demonstrado no segundo capitulo, os julgadores favoraveis
a condenagdo entenderam que, no caso em concreto, ndo seria necessario demonstrar o dano

moral sofrido pelas mulheres, ja que este seria presumido em razdo do contetido das cangdes.

158 Observagio feita por PASSOS, op. cit., p. 37.
1% PASSOS, op. cit., p.35-39.

1% PASSOS, op. cit., p.37.

1% MARINO, op cit., p. 6.
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Assim, o presente topico tem por objetivo verificar se referido argumento encontra
respaldo (leia-se: mostra-se prudente) frente aos principios que informam a responsabilidade
civil. Para tanto, num primeiro momento, € preciso compreender o papel do dano na teoria da

responsabilidade civil e, apds, o conceito e os requisitos que o sustentam.

4.4.1 Papel do dano na responsabilidade

A palavra responsabilidade tem origem no latim (responsus), que sugere a ideia de
responder por seus atos. Assim, o conceito por trds da responsabilidade civil é de que o lesante
deve responder pelo prejuizo causado ao lesado porque responsavel pelos efeitos decorrentes

de suas acdes™™’.

Savatier (1939), nesse sentido, definiu a responsabilidade civil como sendo a obrigagdo
de reparar um dano causado a outrem em decorréncia da infracdo de um dever legal ou
contratual. Desse modo, a funcdo precipua da responsabilidade civil ¢ a de reparar o prejuizo

causado & pessoa, a0 patrimonio ou aos interesses coletivos ou transindividuais %8,

Assim, a doutrina ¢ unanime em afirmar que ndo ha dever de reparar (responsabilidade

civil) se ndo houver dano, sendo este entendido como a lesao ao direito ou a interesse previsto

no ordenamento juridico'®®. Em outras palavras: “ninguém podera ser responsabilizado por

nada sem ter violado um dever juridico preexistente”.

Conclui-se, desse modo, que as gravadoras Sony Music e Furacdo 2000 somente podem
ser condenadas ao pagamento de indenizagao se, de fato, a veiculacdo das canc¢des Tapa na cara

e Tapinha ndo doi tenha causado dano moral as mulheres. Imperioso compreender, assim, o

conceito e os requisitos por tras do dano moral.

4.4.2 Breve historico do dano moral

O entendimento de que o dano moral deve ser reparado existe desde os primordios da

civilizagdo. As primeiras legislagdes que trataram do tema foram o Cddigo de Ur-Nammu e a

157 Teoria Geral da Responsabilidade Civil/ Organizagao Direito Rio. Rio de Janeiro: FGV, 2008, p. 41.
1%8 Teoria Geral da Responsabilidade Civil/ Organizagdo Direito Rio. Rio de Janeiro: FGV, 2008, p. 42-43.
1%9 Teoria Geral da Responsabilidade Civil/ Organizagao Direito Rio. Rio de Janeiro: FGV, 2008, p. 68.
180 Teoria Geral da Responsabilidade Civil/ Organizagao Direito Rio. Rio de Janeiro: FGV, 2008, p. 43
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Lei das Doze Tébuas, que, no entanto, permitiam a indeniza¢ao do dano psicologico decorrente

apenas de agressdo fisical®?.

O Codigo Manu (codificacao hindu), por sua vez, permitia também a reparagao do dano
advindo de outros fatores e, inclusive, que este fosse ressarcido financeiramente. J4 o Codigo
de Hamurabi, editado em cerca de 1.772 a.C., previa que o causador do dano ressarcisse o

lesado em prestagdo equivalente ao prejuizo*®?.

No Brasil, porém, o assentamento deste entendimento foi tardio e comecou a ganhar
importancia somente no inicio de 1900, quando alguns autores, baseados no Decreto n® 2.681
de 1912 (que previa a responsabilidade civil das estradas de ferro por reparabilidade de lesdo

corpérea ou deformidade) passaram a admitir tal possibilidade®®®.

A aceitagdo plena da possibilidade de reparagdao dos danos morais, por sua vez, ocorreu
somente com a promulga¢do da Constituicio de 1988%4, que, por meio do art. 5°, inciso X,

assegurou que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
165>

assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao

Assim, compreendido o histdrico e o fundamento legal que sustenta a reparacdo por

dano moral, resta compreender seu conceito, bem como os requisitos para sua configuragao.

4.4.3 Conceito e requisitos do dano moral

Consoante Florindo (1996), o dano moral corresponde a dor ou sentimento de tristeza

causado pela lesdo a honra ou a paz interior do ser humano, que lhe cause mal “com fortes
abalos na personalidade” 16,

J4, segundo Zenun (2004), o dano moral ndo corresponde a dor, em si, “mas aos efeitos

maléficos produzidos pela dor (...) que, ao invadir a alma, provocam apatia, morbidez mental”

e deixam “marcas indeléveis no ofendido” 1%’

161 VIEIRA, op. cit., p. 78 -79.

162 VIEIRA, op. cit., p. 133-134

183 Teoria Geral da Responsabilidade Civil/ Organizagao Direito Rio. Rio de Janeiro: FGV, 2008, p. 80.

164 VIEIRA, op. cit., p. 133-134

185 BRASIL. Constitui¢iio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br Acesso em: 26/10/2016.

186 gpud VIEIRA, op. cit., p. 140

187 apud VIEIRA, op. cit., p. 140
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Na visdo de Cahali (2006), por sua vez, o dano moral compreende tudo aquilo que
molesta gravemente a alma humana e lhe fere seriamente os valores fundamentais inerentes a

personalidade®.

Conforme a Corte Superior, ademais, para que reste configurado o dano moral ¢

necessario haver agressdo que “exacerbe a naturalidade dos fatos da vida” e que cause

“fundadas afli¢des ou angustias no espirito de quem ela se dirige” (RSTJ 150/382)'%°. O dano

psicologico deve apresentar, assim, certa magnitude para ser assim reconhecido’°.

Note-se, portanto, que nao ¢ toda dor, desconforto ou desgosto que gera dano moral (e,
por conseguinte, a obrigacdo de indenizar), mas somente aquela que cause mal consideravel ao

atingido. Nesse sentido, o dissabor natural da vida, comum a convivéncia em sociedade, ndo
.. . . ~ . . 171
possui interesse ao direito e ndo gera o dever indenizar'".
Em complementagdo, Oliveira (2006) afirma ainda que, para haver dano moral, ¢

necessario a ocorréncia de dolo, temeridade ou ma-fé do agente (RSTJ 106/227) 172,

Além disso, consoante Diniz (2007), para que o dano seja indenizavel € preciso também

3

a certeza ou efetividade do dano, ndo podendo a lesdo ser hipotética’®. Também Cavalieri

Filho (2007) afirma que a gravidade do dano deve ser medida tendo por base padrdes objetivos

de conduta, e ndo subjetivos’’.

Desse modo e a partir dos trechos colacionados, conclui-se que, para que reste
configurado o dano moral, € preciso que a lesdo psicoldgica ultrapasse os fatos naturais da vida
em sociedade; que o agente causador do suposto dano tenha, no minimo, agido com temeridade

e, por fim, que existam provas minimas do abalo sofrido.

Dessa forma, parece-nos temerario, no caso em tela, presumir que houve abalo animico
por trés razdes: 1°) porque nao nos parece que a veiculagdo das cangdes causem nas mulheres
abalo grave e sério que justifique a indenizacdo; 2°) porque ndo aparenta, igualmente, que as

gravadoras tenham agido com temeridade na veiculag¢do das cangdes e 3°) porque ndo existem

quaisquer provas ou indicios do prejuizo sofrido ou de que este possa ser presumido.

188 gpud VIEIRA, op. cit., p. 141

189 VIEIRA, op. cit., p. 142

170 Teoria Geral da Responsabilidade Civil/ Organizagio Direito Rio. Rio de Janeiro: FGV, 2008, apud Santos
(2003, p. 243), p. 92.

" apud VIEIRA, op. cit., p. 141.

172 apud VIEIRA, op. cit., p. 142.

13 apud VIEIRA, op. cit., p. 137.

1" apud VIEIRA, op. cit., p. 91.
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De acordo com Rui Stoco (1999), alias, a afirmagao de que o dano moral ndo depende

de provas merece muito cuidado. Segundo o autor, ainda que seja dificil demonstrar a

ocorréncia de um abalo psicoldgico, ndo basta a mera afirmagdo enquanto prova, € preciso

poder extrair do fato ocorrido o seu resultado, com reflexos negativos para a suposta vitima'®.

O que significa dizer, em suas palavras:

Que o dano em si, hdo depende de prova ou afericdo do seu quantum, mas
o fato e os reflexos que irradia, ou seja, a sua potencialidade ofensiva,
dependem de comprovacdo ou pelo menos que esses reflexos decorram da
natureza das coisas e levem a presuncao sequra de que a vitima, em face
das circunstancias, foi atingida em seu patrimonio subjetivo, seja com
relacdo ao seu vultus, seja, anda, com relacdo aos seus sentimentos, enfim,
naquilo que lhe seja mais caro e importante (STOCO, 1999, p. 1382)'8, (Grifo
N0sso)

Assim, ao auferir o dano moral, é papel do Juiz agir com prudéncia, medindo as
circunstancias e ponderando os elementos probatdrios na busca pela verdade, “separando
sempre o joio do trigo, o licito do ilicito, o moral do imoral, as aspiragdes justas das miragens

de lucro™’’.

Isso porque o dominio da moral é muito mais amplo que o do direito. Enquanto a moral
abarca uma série de fatores (éticos, morais e ideologicos), a regra juridica se “esgota em manter

a paz social, e tal paz so ¢ atingida quando a violagdo se traduz em prejuizo”!’®,

Desse modo, havera situagdes em que a falta do agente ¢ tdo simploria que o prejuizo
sequer poderia ser previsto, “ndo impondo a moral necessariamente a reparagdo do prejuizo

causado, como determina o direito”"°.

Assim, ainda que, no caso em tela, se possa questionar a €tica das referidas letras, ndo
nos parece que seja possivel presumir a ocorréncia de um dano as mulheres quando nao ha
provas minimas do potencial ofensivo das musicas ou de circunstancias que levem a presungao
segura de que estas causam abalo psicologico consideravel. Este parece ser, em verdade, um

tipico caso no qual “o joio deve ser separado do trigo”; a moral, do direito.

15 apud VIEIRA, op. cit., p. 92.

176 Teoria Geral da Responsabilidade Civil/ Organizacio Direito Rio. Rio de Janeiro: FGV, 2008, apud Santos
(2003, p. 243), p. 92 € 93.

177 SILVA (2003, p. 630) apud VIEIRA, op. cit., p. 136.

178 Teoria Geral da Responsabilidade Civil/ Organizagio Direito Rio. Rio de Janeiro: FGV, 2008, apud Santos
(2003, p. 243), p. 53

179 Teoria Geral da Responsabilidade Civil/ Organizagio Direito Rio. Rio de Janeiro: FGV, 2008, apud Santos
(2003, p. 243), p. 53.



78

Dito isso, resta por fim analisar o Gltimo fundamento que teria embasado a decisdo, o
de que, entre o direito a liberdade de expressdo e o direito de protecdo da mulher contra a

violéncia, deveria prevalecer este tltimo. Ponto que sera analisado no préximo topico.

4.5 PONDERACAO: TECNICA OU MALABARISMO?

Como visto no segundo capitulo, outro fundamento que sustentou a decisdo foi o de que,
entre a liberdade de expressdao e o direito a nao violéncia (entendido também, na visdo dos

julgadores, como o direito a dignidade da pessoa humana), deveria prevalecer este ultimo.

O objetivo deste topico consiste, assim, em verificar se tal fundamento tem sustentacao
logica e se, a luz do ordenamento juridico, soa prudente e razoavel. Para tanto, ¢ necessario
primeiramente compreender as premissas que sustentam a ponderagdo de principios e, entdo,

com base nelas, analisar o caso em concreto.

4.5.1 Premissas por tras da ponderacao

A teoria externa dos limites dos direitos constitucionais, que embasa a necessidade de
ponderagio entre dois direitos!®, parte da premissa de que, frente ao elevado numero de direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, ¢ provavel que em determinadas situagdes estes

venham a se chocar'®?,

Assim, “em situagdes nas quais certos direitos seriam, a principio, aplicaveis,
apresentam-se como antagonicos”’, devendo entdo um deles ceder, parcial ou totalmente, em

favor do outro*®,

3

Robert Alexy, grande expoente desta técnica hermenéutica'®®, esclarece que a teoria

parte da pressuposi¢do de que os direitos fundamentais abrangem dois campos: “primeiro, o
direito em si, que ndo esta restringido, e, segundo, o que sobra quando se colocam as restri¢des”,

isto &, o direito restringido*®.

180 PEREIRA, op. cit, p. 14.

181 PEREIRA, op. cit., p. 3.

182 PEREIRA, op. cit., p. 3.

18 PEREIRA, op. cit., p. 16.

184 apud PEREIRA, op. cit., p. 14.
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Assim, por esta teoria, na colisdo entre dois direitos fundamentais cumpre ao intérprete,
primeiramente: identificar o conteudo do direito envolvido, através da leitura mais ampla
possivel e, apos, definir seus limites externos, a partir da harmonizagdo com os direitos que se

apresentem contrapostos no caso em concreto85186,

A teoria parte da ideia, portanto, de que, em determinadas situacdes, ¢ possivel que
determinados direitos fundamentais assumam maior peso que outros € de que esta analise deve

ser feita mediante um juizo de ponderagao “que ird sopesar os direitos ¢ bens em conflito,

através da aplicagdo do principio da proporcionalidade”*®’.

Assim, esclarecidos estes pontos, cumpre avaliar a aplicagdo da teoria ao caso em

concreto, o que sera feito no proximo topico.

4.5.2 Teoria aplicada ao caso concreto

O primeiro ponto a ser considerado na analise do caso concreto ¢ de que, para ponderar

dois direitos, € necessario, como visto no topico anterior, que haja colisdo entre eles.

Assim, quando os julgadores dizem que a protecdo da mulher deve prevalecer a
liberdade de expressao, pressupoe-se que estdo a dizer que, no caso em concreto, estes dois

principios colidem.

Mas, o que isso significa? De acordo com o dicionario brasileiro da lingua portuguesa

(Michaelis)*, o termo colisdo pode ser definido como o:

1 Ato ou efeito de colidir.

2 Embate reciproco de dois ou mais corpos; choque.

3 Abalroamento de veiculos; batida, trombada.

4 Luta entre facgOes, ideologias, partidos; conflito, embate.

5 Fato ou situacdo adversa que gera aborrecimento; contrariedade,
contratempo.

6 Extrema discordancia; divergéncia.

7 Situacdo que apresenta problemas de dificil solugdo, com opcdes
conflitantes para a tomada de uma decisao; aperto, indecisao.

8 Gram Alliteracdo que resulta em um efeito sonoro desagradavel.

9 Fis V chogue. (Grifo nosso)

185 Note-se que € por essa razdo que intitula-se: teoria externa dos limites constitucionais, ja que os limites dos
direitos fundamentais seriam definidos a partir de fatos externos (em cada caso concreto), € ndo estabelecidos
aprioristicamente.

18 gpud PEREIRA, op. cit., p. 16-18.

187 PEREIRA, op. cit., p. 19.

188 MICHAELIS: Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. Sio Paulo: Companhia Melhoramentos, 2015.


http://michaelis.uol.com.br/busca?palavra=choque&r=0&f=0&t=0
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Assim, sob o ponto de vista juridico, a colisdo ocorre quando o exercicio de um direito
fundamental colide com o outro ou, em termos mais claros, quando o comportamento do titular

do direito abrange o Ambito de protecio de outro direito fundamental'®®,

Hans Kelsen, em consonancia, esclarece que um conflito real ocorre quando: “uma

norma determina uma certa conduta como devida e outra norma determina também como

devida uma outra conduta, inconcilidvel com aquela'®.

Assim, dizer que no caso em concreto a liberdade de expressao e a protecao a violéncia

colidem pressupde!®

a existéncia de duas premissas: a) a de que, no caso em tela, ou as
mulheres sdo violentadas pela veiculagdo das musicas ou as gravadoras exercem a liberdade de

expressdo e b) a de que, em outras circunstancias (que ndo essa) ¢ possivel que a liberdade de

expressdo prevaleca sobre a protecdo contra a violéncia.

A primeira premissa nos parece equivocada porque parte da ideia de que as musicas em
comento de fato agridem as mulheres, o que, como visto, ndo nos parece razoavel afirmar (por
todos os motivos ja elencados: ndo enquadramento legal, auséncia de provas, questdo de

interpretagdo e carater expressivo das musicas). Assim, uma vez admitida a inexisténcia de

violéncia, ndo hd que se falar em choque de direitos e, por conseguinte, na prevaléncia da

protecdo a mulher sobre a liberdade.

A segunda premissa nos parece igualmente insustentavel pelo fato de que parte da ideia
de que, em algum momento, a violéncia poderia prevalecer sobre a liberdade de expressao,
quando, em regra, estes dois conceitos ndo se confundem. Quando ha violéncia, ndo ha

exercicio da liberdade de expressao, e vice-versa. Sobre o tema, disserta Passos (2008):

N&o se compreenderia que a ameaca e a calunia constituissem, no comum
das legislacBes nacionais, atos_comunicativos puniveis como crime se a
norma constitucional da liberdade de expressao fosse entendida no sentido
de tornar incensuraveis todas e quaisquer espécies de comunicacao,
independentemente de suas finalidades e efeitos. Se assim se entendesse, a
lei_penal gue as proibisse, por ser inferior a constituicdo, teria de ser
declarada invélida. Quem ameacasse ou caluniasse estaria apenas no regular
exercicio de um direito.

Existem, portanto, situacdes bastante 6bvias de comunicacdes ndo
protegidas, a respeito das quais dificilmente haverd polémica quanto a

189 FARIAS, op. cit., p. 46.
190 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, 2006, p. 228-229.
191 Exercicio 16gico com base no conceito da palavra colisdo.
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inexisténcia de qualquer incompatibilidade entre a censura criminal e o direito
constitucional®®2, (Grifo nosso)

Assim, do ponto de vista 16gico, para que a liberdade de expressao tivesse que ceder
espago para a protecdo das mulheres seria necessario que, no caso em concreto, a veiculagdo
das musicas efetivamente consistisse em um ato de agressdo. Neste caso, inclusive, a liberdade
de expressao ndo deixaria de prevalecer, em verdade, ela sequer existiria: pois se estaria diante

de um ato de violéncia, e ndo de um ato de expressao.

Assim, consoante Passos (2008), em uma suposta colisdo entre a liberdade de expressao
e um ilicito penal, o que se poderia seriamente questionar ¢ se a conduta do acusado de fato se
encaixa na descri¢do legal, isto €, se contém todos os requisitos que caracterizam a figura penal.

A controvérsia, neste caso, seria quanto 4 tipicidade e ndo quanto a constitucionalidade®®®.

Dessa forma, ndo seria o caso de ponderar os principios em jogo (quer dizer: de verificar

qual direito, em tese, deve prevalecer), mas o caso de delimitar os contornos do direito da

liberdade de expressao, isto ¢é: identificar quais atos comunicativos estdo abarcados na norma e

quais nao estdo e, por conseguinte, em qual das categorias estdo as musicas em aprego.

Tal forma de encarar e enxergar o problema tem por base a feoria interna dos direitos
fundamentais*®, pela qual, em uma suposta colisdo de direitos, o foco da analise ndo deve ser
a ponderagdo de principios, mas “a determinacdo dos confins dos direitos, isto é, de sua esfera

normativa ou ambito de protecdo”™®.

Assim, os adeptos desta tese, em vez de afirmarem, por exemplo, que a liberdade de

expressao ¢ limitada pelo direito a honra e a imagem, diriam que: “as condutas humanas sdo ou

néo sdo protegidas pelos direitos, ou seja, estdo ou ndo incluidas em suas esferas de prote¢io”?%,

192 PASSOS, op. cit., p. 7.

193 Observagdo: em seu livro, o professor nio utiliza a expressio ilicito penal de forma genérica, mas se refere aos
ilicitos: calinia e a ameaga. No entanto, da leitura geral da obra, nos parece que o raciocinio delineado ¢ valido
para os demais ilicitos penais também.

194 Chama-se teoria interna dos limites dos direitos fundamentais, justamente porque esta se contrapde a teoria
externa (estabelecida por Robert Alexy e abordada no primeiro topico, a qual parece ter sido a base para os
julgadores do caso em concreto). Note-se que a teoria se intitula: teoria interna, porque, para seus adeptos, o limite
dos direitos fundamentais ndo ocorre com a contraposi¢ao a fatores externos, € sim ¢ definido aprioristicamente
na propria Constituigdo. Assim, consoante Friedrich Miiller, maior expoente da teoria, “os problemas
interpretativos que envolvem direitos fundamentais ndo devem ser resolvidos em duas etapas (delimitagdo de seu
contetdo e harmonizagdo com outros direitos) [conforme estabelece a primeira teoria]”, mas resolvidos em uma
s6 vez “no qual ab initio os limites imanentes sdo projetados no interior do mesmo, recortando-se assim,
aprioristicamente, a genérica esfera de liberdade que da vida ao direito”. PEREIRA, op. cit., p. 10.

19 PEREIRA, op. cit., p. 11.

1% PEREIRA, op. cit., p. 11.
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Os partidarios desta teoria defendem, desse modo, a incoeréncia ldgica da ponderacao
de principios e refutam a existéncia de colisdo entre direitos fundamentais. As chamadas
colisdes, por este viés, seriam pseudocolisoes, ja que o conflito aparente entre as normas se

resolveria no momento em que identificado o campo de atuacio dos direitos envolvidos'®’.

Assim, segundo Friedrich Miiller (principal expoente desta teoria), em um suposto
conflito, a tarefa do intérprete nao ¢ a de ponderar qual direito deve prevalecer, mas sim a de

identificar o ambito de protecdo dos direitos envolvidos, ja que “se trata unicamente de um

problema dogmatico de interpretacdo do contetdo do direito em questao”%.

Isso porque, para os defensores desta teoria, os direitos fundamentais ndo podem sofrer
limitacdes, mas apenas de delimitacdes, as quais cingem-se em “desvelar o contetido normativo
constitucionalmente previsto”. Desse modo, cumpre ao intérprete judicial tdo somente
identificar os contornos constitucionais do direito fundamental e verificar “sua adequagao a

questdo de fato apreciada” 1%°.

Em consonancia, o espanhol Otto y Pardo, adepto da teoria, sustenta que “o verdadeiro
fundamento do juizo acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade do limite encontra-
se em sua adequacdo ou inadequagdo ao bem oposto ao direito”, e nao na relagdo de ponderagao

entre esses dois Gltimos2®,

Na mesma linha, Martinez-Pujalte, simpatizante da mesma ideia, pondera que: “para

além dos contornos que os delimitam ndo pode existir protecdo constitucional do direito

fundamental e, de outro lado, dentro deles, a protecdo constitucional é absoluta’?%*.

Também Tomas de Domingo defende que: “o exercicio de um direito fundamental acha-

se internamente limitado pelas exigéncias do bem juridico protegido”, razao pela qual “nao

entra em colisdo com interesses coletivos ou outros direitos fundamentais?%.

Nao destoa igualmente o entendimento de Pedro Serna e Fernando Toller, para os quais

“os direitos ndo tém e nem necessitam de limites externos, mas sdo delimitaveis através da

tarefa legislativa”, cabendo ao juiz a tarefa de tragar-lhes o ambito onde é justo exercé-los?%.

197 PEREIRA, op. cit., p. 10.

198 PEREIRA, op. cit., p. 10.

19 PEREIRA, op. cit., p. 9.

20 gpud PEREIRA, op. cit., p. 10-11.
21 gpud PEREIRA, op. cit., p.11.

22 gpud PEREIRA, op. cit., p.13.

23 gpud PEREIRA, op. cit., p.13.
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Consoante tais tedricos, o problema da teoria externa e, consequentemente, da
conhecida técnica de ponderacdo de principios, ¢ que esta deflui de uma “teoria individualista

que concebe as pessoas como seres isolados, sem tomar em conta sua insercao no contexto

social e comunitario’2%,

Ademais, a preocupacdo central dos adeptos da teoria interna ¢ a de retirar o
subjetivismo do processo interpretativo e, por conseguinte, evitar o enfraquecimento dos
direitos fundamentais. Para tais teoricos, o processo de identificagdo dos direitos envolvidos
confere maior seguranga e previsibilidade juridica, bem como se mostra mais adequado a nogao

dos direitos fundamentais?%°2%,

E importante notar, porém, que nao sdo apenas os defensores da teoria interna dos
direitos fundamentais que defendem que o método de ponderacdo de principios carrega
subjetividade e, muitas vezes, consiste em um meio para arbitrariedades. Outros autores

também questionam e debatem este ponto, conforme serd abordado no topico seguinte.

4.5.3 Criticas da ponderacio de principios

Sankievicz (2011) ¢ um destes criticos. Conforme o autor, julgar casos que envolvam a
liberdade de expressdo a partir do principio da proporcionalidade ndo garante nem a seguranga
juridica, nem uma correta conformacao entre a livre expressdo € outros principios

constitucionais.

Segundo o autor, caso nao haja dados empiricos a dar sustentdculo a uma determinada
op¢do, conceitos como adequagdo e proporcionalidade, “longe de serem determinados
racionalmente, serdo consequéncia da decisdo de um pequeno grupo de julgadores, com sua

visdo particular de mundo”?%’.

204 PEREIRA, op. cit., p. 17.

205 PEREIRA, op. cit., p. 12.

206 Importante mencionar que a teoria interna também é objeto de criticas pela teoria externa. Sustenta-se, por
exemplo, que “o alto grau de abertura semantica das normas de direito fundamental, aliado & complexidade dos
problemas concretos”, torna evidente a dificuldade enfrentada na pratica: de se “precisar os contornos dos direitos
de forma inequivoca” (PEREIRA, op. cit., p. 27). Tal critica ndo foi expressamente abordada no trabalho, por duas
razdes: primeiro, porque a autora estd mais harmonizada com a feoria interna e, segundo porque, no caso em
analise, ndo parece dificil antever que a liberdade artistica, bem como a liberdade de opinido, estao abarcadas pela
liberdade de expressdo.

27 SANKIEVICZ, op. cit., p. 39.
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Assim, embora alguns teoéricos defendam a ponderacdo de principios em respeito ao
relativismo e a flexibilidade tipicos da sociedade moderna, na visdo do autor, tal técnica
hermenéutica deve ser vista com muita cautela. Uma vez que “saber como proceder para que
um intérprete que nao ¢ neutro, nem objetivo, faga uma escolha racional entre valores

contraditérios” ¢ um grande desafio na pés-modernidade?®®,

Isso porque, consoante o pesquisador, o que frequentemente definird a intervengao

estatal em determinado direito fundamental serd sempre, em ultima analise, um juizo de valor,

e ndo um juizo racional. O perigo esta, portanto, em “juizes aplicarem seus valores particulares

a0 caso concreto, conferindo-lhe apenas uma roupagem juridica?’®”.

Também Grau (2005) destaca que, ainda que os principios vinculem o julgador, a
neutralidade politica do intérprete ¢ uma ficcao juridica, que s6 existe nos livros. “Na pratica
do direito ela se dissolve, sempre. Lembre-se que todas as decisdes juridicas, porque juridicas,

sdo politicas”?10.

Para demonstrar a volatilidade da interpretagdo, Grau traz em seu livro, a metdfora da
Vénus de Milo. Segundo a anedota, se entregarmos trés blocos de marmore para trés escultores
diferentes e lhes encomendarmos a Vénus de Milo, o resultado nunca sera o mesmo. E, neste
caso, a diferenca ndo sera porque cada um dos escultores criou sua propria Vénus de Milo. Em

verdade, cada uma delas jd se encontrava em cada um dos blocos ¢ os escultores apenas fizeram

com que elas brotassem “tal como se encontravam, ocultas, no seu cerne”. “Vé-se, assim, que

diferentes intérpretes (...) produzem, a partir do mesmo texto normativo, distintas normas
juridicas”?,
Lyra (2006), na mesma linha, afirma que, entre o direito e a justi¢a, “muitas nuvens

99212

ideologicas recobrem a nua realidade das coisas E, ao tratar do termo ideologia, mais a

frente em seu livro, o autor destaca que esta ¢ uma crenga desprovida de reflexdo, que traduz

uma deformacao inconsciente da realidade?®®. Conforme o autor:

Néo vemos os subterréneos de irreflexdo em que a fomos buscar, ao
contrario, ela nos traz a ilusdo de uma certeza tal, que nem achamos
necessario demonstra-la. Raciocinamos a partir dela, mas ndo sobre ela.
(...) A ideologia, como crenca falsa, leva-nos, portanto, a abordagem da
falsa consciéncia. E essa Ultima se exprime com tanto mais vigor guanto

28 SANKIEVICZ, op. cit., p. 39 (nota de rodapé).
209 SANKIEVICZ, op. cit., p. 39 (nota de rodapé).
210 GRAU, op. cit., p. 51.

2L GRAU, op. cit., p. 29-30.

22 LYRA, op. cit., p. 7.

2B LYRA, op. cit., p. 19.
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mais frageis (isso é, falsos) sdo os seus presumidos fundamentos. Esses
passam a guiar, entdo, as nossas atitudes e raciocinios como “evidéncias
desvairadas”. O escritor francés Alain dizia que se trata de um “delirio
declamatoério”, na medida em que repetimos tranquilamente (e, se contestados,
repetimos exaltadamente) os maiores e mais convictos despropdsitos”?i4.
(Grifo nosso)

Sundfeld (2014), autor do livro Direto Administrativo para céticos, ¢ também um critico
do julgamento baseado apenas na ponderagao de principios. Consoante o pesquisador, que tem
como foco de pesquisa o direito administrativo, mas cujas conclusdes aqui também se aplicam:

“vive-se hoje um ambiente de ‘geleia geral’ (...), em que principios vagos podem justificar

qualquer decisido’?%°.

De acordo com o autor, o intérprete do direito, ao dar solucdes juridicas, tem o dever de
respeitar o campo de atuacdo de cada instituicdo, comparar normas e opg¢des, causas €

consequéncias, vantagens e desvantagens. Para ele, ndo bastam boas intengdes, invocar ou

elogiar principios, pois estes se encontram no mundo das arbitrariedades, e nio do direito?!®.

Nesse sentido, Sundfeld (2014) esclarece que o problema nao estd na utilizagdo de
principios como fonte de julgamento, mas precisamente na facilidade que estes podem oferecer

para os “espertos € para 0s preguicosos’’:

O juiz que ndo queira o trabalho de analisar a plausibilidade do direito
de fundo pode simplesmente aceitar o tal principio (...). E um preguicoso,
usando fundamentos faceis para_esconder a superficialidade de sua
decisdo. Espertos e preguicosos sempre existirdo: 0 mal é gue sua esperteza

figue oculta, por conseguirem iludir os espectadores com truques de méagica
— com a simples declaragdo de principios 27, (Grifo nosso)

O contratempo, portanto, estd no uso retorico dos principios como instrumento

“facilitador e legitimador da superficialidade e do voluntarismo”. Isto porque, conforme

Sundfeld (2014): “belos principios ninguém tem coragem de refutar, e muita gente se sente

autorizada a tirar conclusdes bem concretas apenas recitando formulas meio poéticas (alids, de

preferéncia muitas delas — como se (...) aumentasse a forca da conclusio)”?8,

De acordo com o pesquisador, discussoes que ficam neste plano de generalizagdo nao

sao suficientes para alcangar solugdes concretas, uma vez que, nesta altura do debate, “quase

2 LYRA, op. cit., p. 19.

215 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 60.
218 SUNDFELD, op. cit., p. 61.

217 SUNDFELD, op. cit., p. 70.

218 SUNDFELD, op. cit., p. 80.
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todo mundo tem alguma razdo no que diz”. Questiona o autor: devemos decidir “nas nuvens”

se, por exemplo, a legalidade ou a razoabilidade devem prevalecer, ou “baixar a Terra?”?%°,

Conforme Sundfeld, o que ocorre na pratica ¢ que muitos juizes t€ém preferido ficar “nas
nuvens” a “baixar a Terra”, j& que “isso lhes permite decidir de acordo com as sensacdes que
tirem de cada processo, mesmo a custa de contradi¢des”. Ocorre que, neste plano, quando a

decisdo representa “meras ideias soltas” e principios sdo alternados “conforme se queira

condenar ou absolver”, a tarefa de combater os argumentos se torna um grande desafio??°.

Um exemplo, alids, de como um mesmo principio pode ser utilizado para condenar ou

para absolver pode ser extraido da propria decisdo aqui em analise. Vejamos porque:

No caso em concreto, vimos que o principio da dignidade da pessoa humana foi utilizado
para condenar as gravadoras em nome da protecao da dignidade da mulher. No entanto, caso se
quisesse resultado diametralmente oposto, a partir do mesmo principio, bastaria, por exemplo,

invocar as seguintes palavras de Ronald Dworkin:

Na perspectiva subjetiva individual, também é a teoria formulada por Ronald
Dworkin (...) de que todos os direitos fundamentais devem ser levados a sério
porquanto sdo essenciais para a protecdo da dignidade da pessoa humana.
Desta forma, a_coletividade deve abster-se de intervir na liberdade de
expressdo e comunicacdo para gue ndo haja agressdo a dignidade da

pessoa humana??*. (Grifo nosso)

Ou, ainda, a seguinte conclusdo do professor Jodo dos Passos (2008), in verbis:

Se dignidade humana é uma locucdo de definicdo imprecisa, eis aqui um
dos seus significados concretos: 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 comunicacdo interpessoal para edificar idéias, de ter
a sua propria visdo de mundo???. (Grifo nosso)

Note-se que, ao tratar da volatilidade dos discursos juridicos, Grau (2005) aponta
inclusive uma proximidade do discurso de direito com o discurso mitico, ao esclarecer que este

ultimo “comporta variantes, versdes multiplas que o narrador tem a sua disposicdo, e que

escolhe em funcdo das circunstancias, de seu publico ¢ de suas preferéncias, podendo cortar,

acrescentar € modificar o que lhe parecer conveniente”.

219 SUNDFELD, op. cit., p. 80.
220 SUNDFELD, op. cit., p. 81.
221 apud FARIAS, op. cit., p. 67.
222 pASSOS, op. cit., p. 36.
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Conforme o professor Marcelo Pinto Neves, em palestra acerca da teoria da

223

interpretagdo“~>, o problema da utilizagao de principios como critério de decisdo esta justamente

no fato de que um mesmo direito pode ser utilizado para sustentar situagdes incompativeis entre

si. Para o professor, a solugdo para o impasse, tal como proposto pelos adeptos da teoria interna,

seria delimitar os campos de incidéncia dos principios.

Consoante Sundfeld (2014), ademais, o ponto a que quer chegar com estas ponderagdes

¢ muito simples e elementar, e com o qual possivelmente todo mundo concorde, o de que:

ideias soltas ndo podem servir de motivacdo de decisdes judiciais. Mas o
“status principioldgico” de certas palavras, expressdes e frases tem servido
demais para mascarar_a falta de critérios. Para muitos juizes, usar
férmulas méagicas meio vazias para resolver o cotidiano ¢ um modo de ir
empurrando para mais _tarde a construcdo de critérios gerais
consistentes?*. (Grifo nosso)

Para o autor, o método para evitar esse tipo de subjetividade seria exigir dos juizes que

enunciem com clareza e precisdo “a regra, que, a partir dos principios, entendem dever ser

utilizada” para resolver os casos concretos, devendo os julgadores, para tanto, estudar com

profundidade a realidade em que v3o mexer e os possiveis impactos da nova regulagio??>.

Do contrario, conforme o Sundfeld, estaremos diante de decisdes que flutuam “ao sabor
das instituigoes ¢ dos azares, em resumo: pura feiticaria”. Consoante insiste em dizer em seu

livro: “citar multiplos, belos e vagos principios, transcrever paginas € mais paginas de elogios,

manifestar propositos generosos, nada disso ¢ motivar: € soltar fumaga”.

Assim, frente a todas estas ponderacdes, parece-nos inadequada a utilizagdo da
ponderagdo de principios para solucionar o caso em apreco: um, porque em termos logicos, o
raciocinio utilizado ndo se sustenta e, dois, pelo fato de que esta técnica hermenéutica envolve

uma série de questdes subjetivas que ndo parecem atender aos fins do direito e da justica.

Por fim, resta apenas analisar os dispositivos legais que embasaram a decisdo, para que

todos os critérios que embasaram a decisao tenham sido efetivamente apreciados.

22 Seminario organizado pelo Conselho Federal de Justica acerca da: “Teoria da Decisdo Judicial - Da
interpretacao da Lei a Interpretagdo do Direito”. Video disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=4wII6RqrCN8. Trecho correspondente a palestra: 1:34 a 1:50. Acesso em:
10/06/2016.

224 SUNDFELD, op. cit., p. 81.

225 SUNDFELD, op. cit., p. 83.
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4.6 DEVER DE PROTECAO: CONTRA O QUE?

Como visto detidamente no segundo capitulo, os fundamentos juridicos que embasaram
a condenagdo das gravadoras foram essencialmente: o dever do Estado de combater qualquer
forma de discriminag¢do ou de violéncia contra a mulher, inclusive psicoldgica (art. 227, caput
— Constituicao Federal e art. 5°, caput e art. 7%, inciso II — Lei “Maria da Penha”), bem como a
necessidade de que os programas de radio e televisao respeitem os valores sociais da pessoa e

da familia (art. 221, inciso IV e art. 220, § 3°, inciso II — Constitui¢ao Federal).

No que tange ao primeiro fundamento legal, acredita-se serem desnecessarias maiores
digressoes. Isto porque, conforme ja frisado em topicos anteriores, para que fosse possivel
invocar o dever do Estado de proteger a mulher contra a violéncia (inclusive psicoldgica) ou
contra a discriminagdo, seria necessario que as musicas em comento de fato consistissem em
atos discriminatdrios ou em atos de violéncia (fato que, como visto, em momento algum foi

comprovado nos autos).

No que toca ao segundo fundamento legal, parece-nos igualmente inviavel a aplicagdo:
ndo apenas porque as gravadoras claramente ndo sdo programas de rddio e televisdo, mas
especialmente porque a expressao valores sociais e da familia é notadamente subjetiva. Entdo
retratar cenas intimas entre um casal desrespeita tais valores? Afinal, qual o critério? E facil
perceber que, em ultima analise, a interpretag¢do dada a este dispositivo legal serd sempre moral,

e ndo juridica.

De outro lado, se a questdo ¢ encontrar embasamento legal para a conduta das
gravadoras, outros dispositivos constitucionais (mencionados no decorrer do trabalho) devem

ser também trazidos a analise, abaixo discriminados:

- Art. 170, paragrafo Unico: que assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade

econdmica, independentemente de autorizacdo estatal (salvo apenas se a lei a exigir)??®.

226 Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano € na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: (...)
Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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- Art. 220, caput e § 2°: que dispde que a criacdo e a expressdo, sob qualquer veiculo, ndo

sofrerdo qualquer restricdo, sendo vedada toda e qualquer censura de natureza ideoldgica ou

artistica??’.

- Art. 5° caput, e incisos 1V, VI, VIII e IX: que asseguram que ¢ direito de todos os brasileiros

a inviolabilidade a liberdade, sendo livre a manifestacio do pensamento ¢ a expressdo da

atividade artistica independentemente de censura, inviolavel a liberdade de consciéncia e de

crenga ou a privagdo de direitos por motivo de crenga ou convicgao politica?®.

- Art. 216, caput e incisos I e III: que estabelece que as formas de expressdo e as criacdes

artisticas, tomadas individualmente ou em conjunto, constituem patriménio cultural

brasileiro®?°.

- Art. 23, caput ¢ inciso III: que estabelece que é competéncia comum dos entes federativos o

dever de proteger as obras e outros bens de valor artistica e cultural®®°.

- Art. 215, caput: que dispde que o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos

culturais e apoiara e incentivara a valorizacio e a difusio das manifestacdes culturais?®®.

227 Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criacio, a expressio e a informagdo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢io, observado o disposto nesta Constituigdo. (...) § 2° E vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica.

228 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; (...)

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas liturgias; (...)

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao filosofica ou politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao alternativa, fixada
em lei; (...)

IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenga;

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

I - as formas de expressao;

II - os modos de criar, fazer e viver;

IIT - as criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas;

20 Art. 23. B competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

I - zelar pela guarda da Constituigdo, das leis e das institui¢des democraticas e conservar o patrimonio publico;

II - cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

IIT - proteger os documentos, as obras ¢ outros bens de valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologicos;

231 Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional,
e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestagdes culturais.



90

- Art. 1°, incisos I e III: que dispde que a republica federativo do Brasil constitui-se um estado

democrético de direito, que tem como fundamento a soberania popular e a dignidade da pessoa

humana?®?

Assim, conforme ¢é possivel perceber, a escolha entre os primeiros dispositivos legais
(que embasaram a condenagdo) ou estes ultimos (que embasam a improcedéncia da demanda)
vai depender essencialmente da interpretagao dada para o caso, tal qual ocorre, como visto, com

o principio da dignidade da pessoa humana.

A nosso ver, no entanto, resta claro que os dispositivos constitucionais que defendem a
liberdade artistica e a liberdade de expressdo, independentemente de censura e contra quaisquer

formas de restrigdo, sao aqueles que melhor se encaixam ao caso no exercicio de subsuncao.

Assim, finalmente superada a analise dos fundamentos da decisdo (feita de maneira
resumida, ja que tais conclusdes sdo apenas consequéncia logica de tudo o que foi disposto nos
topicos anteriores), resta, por fim, algumas consideragdes a serem feitas, de ordem psicologica,

sociologica e cultural (no proximo capitulo).

232 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.
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5 PONTOS A SEREM CONSIDERADOS

Superadas as questdes juridicas, existem outros questionamentos a serem feitos a partir
da analise do caso em concreto, de ordem psicologica, sociolodgica e mesmo cultural, abaixo

discriminados.

5.1 CENSURA: APAGA OU REFORCA A ATENCAQ?

O primeiro questionamento seria o seguinte: a censura de uma determinada musica nao
corre o risco de causar exatamente o efeito contrario do esperado, isto ¢, chamar ainda mais

aten¢do para o contetido censurado?

Para Herbert Spencer, a resposta para esta questdo tende a ser afirmativa. Segundo o
autor, a censura ¢ uma medida paradoxal, ja que “apesar de o seu propdsito ser impedir a difusdo
de uma mensagem, existe a impressao de que se obtém um resultado completamente contrario

a0 que se espera”. Assim, ao invés de apagar, a censura propagaria o contetudo censurado®®,

Alberto Diegues, em mesmo sentido, defende que a censura, no lugar de alcangar seu
fim, logra exatamente o efeito oposto. Conforme o autor, a ideia do censor € pueril, porque
“como ensina a experiéncia, o proibido exerce sobre as pessoas uma atragdo peculiar”. Assim,

“quando se censura algo, o que se consegue ¢ despertar o interesse popular”?**,

Também para Passos, pode ser mais perigoso submeter um contetdo a repressao do que
deixa-lo livre. Isto porque, a repressao tende, em suas palavras “a suscitar a resisténcia dos
convictos” e, em vez de harmonia, suceder a revoltas?*®. Um exemplo seriam as guerras

religiosas europeias, atribuidas mais as persegui¢des dos heréticos do que as divergéncias de

fé236

De acordo com o professor, “na pior das hipoteses™ a tolerancia “seria um mal necessario”

de abstencao “em relagdo a supostos males que, se enfrentados a for¢a, podem se tornar mais

233 SPENCER, Herbert. Demasiadas Leyes; tradugdo de Rosendo Dieguez. Buenos Aires: Tor, 1943, p. 31-53.
23 DIEGUES, Jorge Alberto. Es Absoluta la Prohibicion de Censura en el sistema interamericano? in Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano — 2008; Montevideo: Fundacdo Konrad-Adenauer, 2006, p. 327-349
apud http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/19667/19667 3.PDF.

235 PASSOS, op. cit., p. 33.

23 PASSOS, op. cit., p. 34.
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ves”. im, L irias, u imi-las, seri ) ,
raves”. Assim, tolerar as ideias contrarias, no lugar de reprimi-las, seria mais eficaz para se

alcancar a paz publica®’.

Ademais, conforme Passos, € preciso ter em conta que, diferente das agdes fisicas, os

99238

atos comunicativos tém menor “capacidade de produzir efeitos perversos e imediatos™**°, razao

pela qual ndo € necessario (nem ¢ adequado) que sejam submetidos aos mesmos rigores e

modelos de controle das condutas ndo expressivas”?%.

Desse modo, ¢ possivel se pensar em formas mais finas e alternativas de combate as
ideias desgostosas. Conforme Norberto Bobbio, alias, a tolerancia representa a “substitui¢ao
dos métodos de forca pelas técnicas de persuasdo como forma de resolver conflitos”,

preferindo-se o debate a imposi¢ao®4°.

Assim € que Passos (2008) afirma que ideias ruins “podem ser contra-atacadas com
ideias acreditadas como boas”, ja que “existe tempo de reagir pelo debate, pela objecdo e pela

instrugdo, sem que se precise recorrer a implacaveis métodos de forga”?4!,

Desse modo, conforme o professor, o melhor antidoto para o pensamento mal quisto ndo
¢ o seu silenciamento ou a puni¢ao de seu autor, mas justamente mais e mais expressdo. Nesse
sentido, relembra a célebre frase de Louis Brandeis: The fitting remedy for evil counsels is good

ones (O remédio adequado para maus conselhos sdo os bons conselhos).

Um caso bastante ilustrativo, alids, de como ideias reconhecidas como ruins podem ser
combatidas com mais e mais expressdo sao as satiras feitas as musicas Quimica, do cantor Biel,
e Buaile de Favela, do MC Joao, acusadas de serem machistas, discriminatorias e contrarias a

moral prevalecente, abaixo discriminadas:

Quimica Quimica (Resposta ironica)
Biel Luisa Sonza

0, t6 chegando, hein! Ta chegando hein!

O, que qué isso, hein? Que que isso hein?

O, coisa louca, hein Cara louco hein

A quimica € louca O cara ¢ louco

E paranormal E paranormal

Do além, do além (Do além, do além)

237 PASSOS, op. cit., p. 34.
238 PASSOS, op. cit., p. 52
239 PASSOS, op. cit., p. 55.
240 apud PASSOS, op. cit., p. 34.
241 apud PASSOS, op. cit., p. 34.
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Eu decifro seu corpo
Sem ter manual
Vem que vem, vem que vem

Te liguei, telefone deu caixa postal
Mas eu ndo me esqueci

Eu fiquei balangado com teu visual
Uau!

Vocé me fala que nio
Mas eu te provo que sim
Vocé duvida se ¢ bom

E eu te mostro no fim!
Eu sei que vocé me quer
Garota, eu sinto no ar
So que vocé nio aceita
Sem antes titubear

Mexe que mexe comigo, adora o perigo de me
provocar

Mexe que mexe comigo, mas s de castigo, menina,
vai se apaixonar

Ele ainda ta achando
Que é 0 maioral
Mas nao vale um vintém

Me ligou toda noite eu ndo aguentei
Sabe o que eu fiz?

Além de "facul" a cidade eu troquei!
Vazei!

Eu ja te disse que nao

Vocé insiste que sim

Eu sei que "cé" nio ¢ bom

"Cé" ja me mostrou no fim
Eu sei que eu nunca te quis
Garoto vai se tocar!

Vé se para e aceita

O fato de eu nio te amar

Droga garoto "cé" é louco, para de me
incomodar

Eita menino mais chato, "cé'" enche o meu saco se
liga vai ter que acordar!

Baile de Favela
MC Joao

Baile de Favela (resposta)
Mariana Nolasco

Ela veio quente, e hoje eu to fervendo

Que ela veio quente, hoje eu t6 fervendo

Quer desafiar? Num t6 entendendo

Mexeu com o r7 vai voltar com a xota ardendo (vai)

Que o Helipa, é, baile de favela

Que a Marcone, é, baile de favela

Que a s3o Rafael, é, baile de favela

E os menor preparado pra foder com a xota dela

Eliza Maria, é, baile de favela

Invasdo, é, baile de favela

E as casinha, ¢, baile de favela

E os menor preparado pa foder com a xeca dela (vai)

Que o Hebron, é, baile de favela

A Baildo, é, baile de favela

E na rua 7? Baile de favela!

E os menor preparado pa foder com a xeca dela (vai)

Ela veio quente, hoje eu to fervendo

Ela veio quente, hoje eu to fervendo

Quer desafiar? Num t6 entendendo

Mexeu com o r7 vai voltar com a xota ardeno (vai)

Que o Helipa, ¢, baile de favela

Que a Marcone, baile de favela

Que a sdo Rafael, é, baile de favela

E os menor preparado pa foder com a xota dela (vai)

E ela veio quente, hoje eu to fervendo
Ela veio quente, e hoje eu t6 fervendo
Quer desafiar? Nao "t6" entendendo
Mexeu com o R7, Vai voltar (...)

Que o Helipa ¢ baile de favela
Que a Marconi ¢ baile de favela
E a Sdo Rafael ¢é baile de favela
E os menor preparado pra (...)

Eu vou contar pra vocés

Nao queria dizer nada

O desafio é ouvir

E fica de boca calada

Como é que vocés podem dizer?

Como é que vocés podem nem sequer se

arrepender?

Dizer que ¢é baile de favela

Foder com a vida dela

Tentar me convencer que quem vem quente ferve
elas

Mas esquece que essa vida é pra quem quer
Tirar nossos valores

Esquecer os da mulher

Vocés sabem que de um tempo pra ca
As menor s6 engravidam

E o sustento aonde ta?

Eu sei la




Que o Helipa, ¢, baile de favela

Que a Marcone, baile de favela

Que a s3o Rafael, é, baile de favela

E os menor preparado pa foder com a xota dela (vai)

Que o Helipa, ¢, baile de favela

Que a Marcone, ¢, baile de favela

Que a s3o Rafael, é, baile de favela

E os menor preparado pa foder com a xota dela (vai)

Eliza Maria, €, baile de favela

Invasdo, ¢, baile de favela

E as casinha, ¢, baile de favela

E os menor preparado pa foder com a xeca dela (vai)

Mas deixa pra l&
Quem se importa?
E a menor e a mie que vai ter que cuidar

Eu vou contar pra vocés

Néo queria ouvir nada

Desci quente "t6" fervendo
E a quem vai ser abusada?
Sera eu? ou ela? ou ndo, vocé?
Isso pouco me interessa

O que importa ¢ aprender

E a referéncia de respeito pra usar

E baile de favela com muito amor pra dar
Eliza, Maria, Regina e Margarete

Todos nés somos humanos

E 0 amor que prevalece

Se quiser dar uma fugida "pode pa"
Pode ir quente ou fervendo
Mas respeita o seu par

Ivonete, a Judete

A menina e a Ludete

Jodo Paulo, Sdo Francisco
E a turma da Elizete

Todos nos temos muito amor pra dar

Pode ir quente ou fervendo

Mas respeita o seu par

Pois um dia, a chapa que vocé ferveu

Pode ser a mie dos filhos do destino que escolheu

Vocé sabe a situagao

Que vai encontrar?

Entio pensa no menor

E aonde isso vai levar
"Vamd" pensar

Sera que vai ajudar?
Sera que essa letra

Vai mostrar o valor a dar
(...)

Que os menor preparado pra "florir"
A vida delas
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As novas versoes, produzidas pelas compositoras e cantoras Luisa Sonza e Mariana

Nolasco, ganharam expressiva notabilidade na interne

t242

, com mais de 10 milhoes de acessos

no portal Youtube e enxurradas de criticas positivas (sdo cerca de 40 mil comentarios). Para se

242 0 video em resposta a cangio Baile de Favela ja tem mais de 10 milh3es de acesso no canal Youtube € cerca
de 40 mil comentirios, na maior parte, enaltecendo a atitude critica. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=LL8x0ewyH_k>. Acesso em: 21/11/2016. Ja o video em resposta a musica
Quimica, do cantor Biel, tem mais de 1 milhdo de acessos e cerca de 2.000 comentarios. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=Xlq10PI1C4c>. Acesso em: 21/11/2016.


https://www.youtube.com/watch?v=LL8x0ewyH_k
https://www.youtube.com/watch?v=Xlq10PI1C4c
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ter nocao da repercussdo causada, ao digitar-se a expressao Buaile de favela no portal Google, a

versao em resposta aparece em terceiro lugar.

Assim, frente a todo o exposto, questiona-se: Serd a censura a melhor forma de reprimir
ideias tidas como ruins? Sera este papel do Judiciario? E mais: no lugar da censura, ndo ha

formas alternativas mais inteligentes de combate?

Cabe ao leitor, a partir destas reflexdes, chegar a uma conclusdo. A nosso ver, resta
evidente que a censura, por tender a levar a resultado exatamente oposto ao pretendido, ndo ¢ a
melhor saida para embates como este. Da mesma forma em que o contra-ataque a partir de

ideias acreditadas como boas parece ser mais eficaz e produzir resultados melhores.

Resta, finalmente, no ultimo tépico, responder a apenas mais um questionamento: seria

a escolha dos géneros funk e pagode arbitraria?

5.2 RITMOS POPULARES: COINCIDENCIA OU PRECONCEITO?

Outro questionamento a que nos leva este estudo diz respeito a selegdo das cangdes
levadas ao judiciario, ponto que antecede o proprio julgamento. Questiona-se: A escolha de
géneros musicais populares, cultuados pelas camadas mais marginalizadas da sociedade, seria

apenas coincidéncia ou uma forma velada de preconceito?

De acordo com os autores do livro Tamborzdo: olhares sobre a criminalizagdo do funk,
a escolha das musicas levadas ao judiciario ndo ¢ aleatoria, uma vez que “a permissao de narrar,

assim como as definicdes do que ¢ ou ndo proibido, ndo esta distribuida igualmente na

sociedade”?4,

Consoante Salgado, ademais: “nem todas as letras de musica sdo questionadas quanto a
sua compatibilidade (...) aos direitos humanos, evidenciando-se uma selecdo que nao ¢ isenta

de pré-conceitos”. De acordo com a autora, géneros populares, como o pagode, o axé e o funk,

243 FACINA, Adriana. Quem tem medo do proibiddo. In: BATISTA, op. cit., versdo Kindle, posigdo 774.
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sdo0 os que repetidamente tém sido questionados em juizo acerca de suas letras e suas
dancas?44245
De acordo com Facina, ademais, para compreender o fendmeno de estimagtizacao dos
funks ¢ necessario pensar historicamente, ja que: “o que o funk (...) sofre hoje pode ser
considerado um capitulo de uma historia mais antiga de criminalizagdo da cultura negra no

Brasil” 246,

Para Facina, assim como o samba um dia foi mal visto pela sociedade, também as vozes
do funk aos ouvidos “mais sensiveis de seu tempo” podem parecer rudes e incivilizadas. Assim,
na visdo da autora, proibir ou discriminar o funk nos dias de hoje ¢, na verdade: “segregar ou

tornar invisivel a experiéncia do que é ser jovem e favelado em nosso contexto urbano”*’.

Também Batista defende que a criminalizacdo do funk atualmente nada mais ¢ do que o
reflexo das velhas persegui¢des ao samba. Para o autor, as antigas repressdes encontraram “no
funk um novo alvo a altura da tradi¢do: também uma arte popular, cultivada pelos estratos

sociais mais pobres, irreverente e sensual’?4®.

Nao destoa o entendimento de Bruce Batista, para quem o funk carioca, por estar
historicamente vinculado as classes populares, tal como um dia foi o samba, “enfrentou e

continua enfrentando o preconceito e a apatia das classes dominantes”?4°.

Bruce Batista, ao discorrer sobre um episddio no qual “alguns dos principais MCs
(cantores) de funk da cidade estavam sendo procurados pela policia”, destaca ainda que o que
“havia em comum entre todos aqueles artistas populares era o meio social, a cor da pele, € o

estilo musical que representavam”?*°,

Tal posicionamento, alids, pode ser encontrado também nos fundamentos da decisdo do

Juiz de Direito Marcos Augusto Ramos (nos autos n° 0002438-06.2014.8.19.0001), da 37 Vara

244 830 exemplos trazidos pela autora em seu artigo: a musica “E porque nio?” da dupla Balde ou Bidé (Agravo
de instrumento n. 70013141262), “Veja os cabelos dela” de autoria do compositor e cantor Tiririca (Apelagdo Civel
n. 16893/2002) e a musica “Bonde do 157” do Mc Frank (Frank Batista Ramos) (Habeas Corpus n. 89244 de
2006), além das duas musicas aqui em estudo: “Tapa na cara” e “Tapinha ndo déi”.

245 SALGADO, Gisele Mascarelli. Musicas na Justica: a letra do banco dos réus. In. Ambito Juridico, 2012.
Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=11714
Acesso em: 04/11/2016.

248 FACINA, Adriana. Quem tem medo do proibiddo. In: BATISTA, op. cit., versdo Kindle, posigdo 657.

247 FACINA, Adriana. Quem tem medo do proibiddo. /n: BATISTA, op. cit., versdo Kindle, posi¢do 657.

248 BATISTA, Nilo. Sobre a criminaliza¢do do funk carioca. In: BATISTA, op. cit., versdo Kindle, posi¢do 2199.
249 BATISTA, Bruce Carlos. Uma histéria do proibiddo. In: BATISTA, op. cit., versdo Kindle, posigdo 396.

250 BATISTA, Bruce Carlos. Uma historia do proibiddo. In: BATISTA, op. cit., versio Kindle, posigdo 396.
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Criminal do Rio de Janeiro, que, ao rejeitar uma denuncia de apologia ao crime contra um

homem que cantava trechos de um funk proibidio®*, assim discorreu:

A tentativa de criminalizacio dos proibiddes, com a qual o Poder Judiciario
ndo ha de compactuar, tem como ponto de partida justamente a concepgio

indicada por Foucault na epigrafe desta decisdo. Trata-se de uma politica de
controle da voz dos excluidos, daqueles que néo estiio inseridos dentro do
padrio_cultural hegeménico (bonitinho, limpinho...) aceitavel pelas
maiorias. Trata-se, enfim, de uma tentativa de 'pacificacio' do discurso
dos excluidos - depois de terem invadidos e controlados seus territorios por
Unidades de Policias Pacificadoras (UPPs), pretende-se o controle de seus
coracdes e mentes, ja que 'o funk proibidao representa a redencdo de um
'Tugar de fala' que deveria permanecer no siléncio®®?. (Grifo nosso)

Para o Magistrado, este tipo de denuincia tem por objetivo, conforme disposto em sua
decisdo: “o cerceamento a liberdade de expressdo do outro, do diferente, daquele que nunca

teve voz e que € bem visto desde que permaneca calado (e, porque nao dizer, obediente)”.

Certo que nao ha uma resposta precisa, tampouco cientifica para tal questionamento.
Por ora, estas sdo apenas confabulacdes. No entanto, a reflexdo ndo deixa de ser importante,
notadamente quando tais musicas foram objeto de expressdes pouco simpaticas no corpo do
proprio processo (inclusive por aqueles que se mostraram desfavoraveis a condenagao), tais

COl’Il02532

(...) O compositor, por meio da obra musical, apenas relatou a existéncia de
formas variadas de prazer, cuja realidade, ainda que de gosto questionavel,
nao deve ser ignorada pelo Direito

(...) musicas e letras como "Tapa na Cara" e "Tapinha" nao se classificam
como_simples sons de gosto (?)?* popular ou "narrativas de relagdes
privadas intimas" ou "manifestacdo artistica" de prazer feminino masoquista,
mas, ao revés, abominavel incitacdo a violéncia de género (...)

(...) Afinal, numa rapida pesquisa encontrei mais de 30 musicas com o
titulo "Tapa na Cara", todas elas tratando da mesma tematica discutida
nessa agao civil publica ¢ algumas com um mau-gosto bem mais acentuado

251 Expressdo utilizada para caracterizar os fiunks que, por conterem letras que tratam da realidade das favelas

(geralmente relacionadas ao trafico de drogas e/aos traficantes), sofreram diversas formas de repressdo judicial e,
assim, foram taxados pelos proprios MCs de “proibiddes”, no sentido de que a sua veiculagdo € proibida. Conceito
retirado da obra: MEDEIROS, Janaina. Funk carioca: crime ou cultura? O som da medo e prazer. Editora Terceiro
Nome, Colecdo Reporter especial, 2006.

252 TJRJ. Processo n. 0002438 06.2014.8.19.0001, Rio de Janeiro, Juiz de Direito, Marcos Augusto Ramos
Peixoto. em 20/08/2015. Disponivel em:
http://www4.tjrj.jus. br/consultaProcessoWebVZ/consultaMov do?v=2&numProcess0=2014.001.000760-
0&acessolP=internet&tipoUsuario= Acesso em: 01/11/2016.

28 Disponivel em:

http://www2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar documento gedpro.php?local=jfrs&documento=3104265&Do
cComposto=&Sequencia=&hash=8c38c87¢37d2d51d2c5b9dc755761¢c84. Acesso em: 21/11/2016.

2% Note-se que o ponto de interrogagdo faz parte de um dos votos, ndo foi adicionado pela autora.


http://www2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=jfrs&documento=3104265&DocComposto=&Sequencia=&hash=8c38c87c37d2d51d2c5b9dc755761c84
http://www2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=jfrs&documento=3104265&DocComposto=&Sequencia=&hash=8c38c87c37d2d51d2c5b9dc755761c84
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que minhas preferéncias musicais apontam existir nestes autos ¢ tratando da
tematica com bem mais agressividade do que aquela tolerada nesses autos.

(...) Confesso que até tive dificuldade para escutar até o final uma das
musicas porque sinceramente nao ¢ um género musical que me agrade. Nao
gosto_da letra nem do ritmo. Nao compraria um CD pra escuta-las e
provavelmente trocasse para outra estacio de radio se aquela em que estou
sintonizado as incluisse na programacdo. Mas ainda que essas musicas nao
sejam do meu agrado, ndo € por isso que deixam de ter valor em si, enquanto
producdo cultural e obras artisticas de outros brasileiros. Se uma dessas
musicas se torna popular, vira um sucesso ¢ hit da estagdo, nao € por isso que
possa ser reprimida ou deva ser proibida.

(...) Mas ndo encontro prova psicologica, socioldgica, antropoldgica, politica,
técnica de que aquelas duas letras de mau-gosto conseguem gerar
sentimentos negativos em relagdo as mulheres, depreciando sua auto-estima
ou incentivando que sejam agredidas, a ponto de justificar sejam tais musicas
proibidas ou censuradas.

7

(...) Com efeito, é inegavel que a letra da miisica "E por que nao?"
ultrapassou os limites do mau gosto, estimulando e banalizando a violéncia
sexual contra criangas, incentivando o incesto e a pedofilia, quando verseja

(...) E, no meu entender, esse ndo ¢ o caso dos autos. Nao quero fazer aqui
nenhuma analise dessas cancées, primeiro porque de extremo mau gosto
e qualidade, ndo tenho duivida em relacio a isso, mas, na minha avalia¢ao
a essas duas musicas, tem muito mais um apelo sexual do que de violéncia.

(...) Entdo, ndo vejo nenhuma referéncia, ndo fago aqui nenhuma apologia,
nem mostro nenhum sentido positivo em relagdo a essa musica, repito, é de
mau gosto e de ma qualidade, mas ndo cabe, no meu entender, o Judiciario
se incursionar nesses casos em que ndo ha uma chamada explicita, exagerada
em relacdo a violéncia quanto as mulheres. (Grifo nosso)

A escolha das expressdes certamente ndo implica em um julgamento parcial, até porque,
em muitos casos, estas foram utilizadas justamente para frisar que a qualidade das cangdes nao

¢, nem deve ser, o critério para a condenacao. Fica, no entanto, a reflexdo acerca da questao.
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5 CONCLUSAO

A partir da confrontagdo de cada um dos fundamentos que embasou a decisao proferida
pela 2* Se¢ao do Tribunal Federal da 4* Regido, que acolheu os embargos infringentes n°
0001233-21.2003.4.04.7100, chegou-se a conclusao de que esta deve ser reformada e o referido

recurso desprovido.

Isso porque, a nosso ver, a divulgagao e veiculagdo das musicas Tapa na cara e Tapinha

ndo doi nao constitui qualquer ato ilicito. Uma vez que a Constituicdo assegura expressamente

o livre exercicio de qualquer atividade econdmica?®, a livre expressdo artistica e de

5

comunicacdo independentemente de censura®® e que a criagdo e a expressdo ndo sofrerdo

qualquer tipo de restri¢ao®’ (em especial: artistica®®).

Nao fosse o bastante, a Carta Magna também preveé que as criagdes artisticas e as formas
de expressdo constituem patrimdnio cultural brasileiro ?°, que é competéncia dos entes
federativos proteger obras e outros bens de valor artistico e cultural?®®, bem como que é dever
do Estado garantir o pleno exercicio dos direitos culturais, apoiar e incentivar a valorizagdo e

difusdo das manifestacdes culturais?®?.

Nao ha que se falar tampouco em dano moral as mulheres, j4 que ndo ha qualquer prova

nos autos de que as empresas tenham agido com temeridade ou de que as musicas em comento
causem nas mulheres abalo sério e grave que ultrapasse os infortunios naturais da vida em

sociedade. Ndo nos parece igualmente que seja possivel presumir tais danos quando nao ha

255 Constitui¢io Federal de 1988, op. cit: Art. 170, Paragrafo unico: E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacdo de orgdos publicos, salvo nos casos previstos
em lei.

26 Constituigdo Federal de 1988, op. cit: Art. 5°,IX - ¢é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca.

257 Constituicio Federal de 1988, op. cit: Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta
Constituicao.

258 Constituigio Federal de 1988, op. cit: Art. 220, § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideologica e artistica.

259 Constitui¢io Federal de 1988, op. cit: Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: (...) I - as formas de
expressdo; 11 - os modos de criar, fazer e viver; II] - as criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas

260 Constitui¢io Federal de 1988, op. cit: Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios: (...) III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural,
0s monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos;

21 Constituigdo Federal de 1988, op. cit: Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das
manifestagdes culturais.
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indicios minimos do potencial ofensivo das composi¢cdes ou de circunstancias que levem

seguramente a esta presuncao.

Também ndo cabe dizer que as musicas incitam a violéncia, uma vez que nao ha

qualquer indicio de que as cangdes estimulem um ato especifico tipificado como crime ou de
que tenha havido intencdo das gravadoras nesse sentido, requisitos necessarios para a
configuragdo do ilicito penal. Nao ha tampouco, baseando-se no direito comparado, qualquer
relagdo direta e imediata entre as cangdes € o suposto ilicito. Ademais, a partir da classificagdo

dos atos da fala de Searle 2%

, resta claro que as referidas cangdes ndo preenchem as
caracteristicas dos atos diretivos, cujo propoésito € o de levar alguém a fazer algo. Em verdade,
parecem estar mais proximas dos atos expressivos, uma vez que revelam emogdes e sentimentos

do compositor ou de um personagem em momento intimo com sua parceira.

Também ndo nos parece razoavel afirmar que as musicas devem sofrer reprimenda,

porque retratam a mulher em posicao de inferioridade (e de que, por isso, sdo discriminatorias):

1°) porque ndo cabe ao Estado interpretar a arte, que, por sua natureza, ndo tem qualquer
compromisso com a verdade e 2°) porque este ¢ um critério subjetivo e, portanto, altamente
questionavel (tanto que uma interpretagdo possivel ¢ de que as musicas, ao retratarem a

autonomia sexual feminina, denotam, ao contrario, o seu empoderamento).

Ademais, ainda que ndo estivéssemos falando de uma expressao artistica, mas sim de
uma opinido (de que em determinadas circunstincias, notadamente sexuais, um tapa se justifica
ou um tapinha ndo doi), ainda assim ndo caberia ao Estado intervir. Isto porque, conforme
expressamente disposto na carta constitucional: a manifesta¢do do pensamento ndo sofrerd
qualquer restri¢do®®. Além disso, conforme explanado pelo professor Jodo dos Passos (2008):

ninguém tem o direito de exigir de alguém “que pense ou avalie de outro modo”?%*,

Nao prospera, igualmente, o entendimento de que as musicas em apre¢o nao tém

qualquer utilidade social (e de que, por isso, podem sofrer censura): 1°) porque a Constitui¢ao,

ao prever a livre expressdo, ndo exige atendimento a qualquer critério de utilidade publica e 2°)
porque, ainda que se entenda assim, ¢ inegavel a importancia social das cangdes enquanto

expressoes da cultura popular. Ademais, enquanto atos comunicativos expressivos, tais musicas

262 Com base na formulagdo de SEARLE, John R. Expressio e Significado: Estudos da teoria dos Atos da Fala.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

283 Constitui¢do Federal de 1988, op. cit: Art. 220. 4 manifesta¢do do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta
Constituicao.

264 PASSOS, op. cit., p. 54.
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colaboram com a democracia, a tolerdncia, a autonomia da consciéncia, bem como com o

conhecimento (todos estes valores previstos na Constitui¢ao e, portanto, com forga normativa).

Por fim, também ndo cabe falar na prevaléncia da protecdo da mulher sobre a liberdade

de expressao quando ndo ha qualquer violéncia a ser protegida, isto é: quando, no caso em
concreto, ndo hé colisdo entre estes dois direitos. Nao ¢ o caso, portanto, de ponderar tais
principios, mas sim de delimitar os contornos da liberdade de expressao, cuja protecao, vide os

artigos supramencionados, claramente abrange a expressao artistica.

Assim, ndao havendo qualquer prova de ato ilicito ou de danos as mulheres (requisitos
imprescindiveis para a responsabilizacdo civil das gravadoras) e, de outro lado, sendo
assegurado constitucionalmente o livre exercicio de atividade economica licita e a livre
manifestagdo artistica independente de censura, e considerando ainda que a livre circulagao de
tais musicas fortalece a democracia, a autoconsciéncia, a tolerancia e o conhecimento (valores
constitucionais), tenho que os fundamentos que embasaram a decisdo devem ser afastados e,

por conseguinte, a demanda julgada improcedente.

Além disso, outra reflexdo que deve ser feita é se a censura (proibi¢do ou puni¢do dos
autores/veiculadores) seria 0 meio mais apropriado para reprimir conteudos supostamente
inapropriados. Isto porque, conforme a maxima da experi€ncia, a censura tende a levar a
resultado exatamente oposto do pretendido, isto ¢é: no lugar de apagar, chamar ainda mais

ateng¢do para o conteudo censurado.

Por fim, outro ponto a ser considerado € a realidade na qual se estd mexendo. Consabido
que outrora o samba, por refletir a cultura das camadas mais marginalizadas da sociedade, foi
censurado e criminalizado. Nio seria este, também, o caminho do funk e do pagode, géneros
musicais tipicos das camadas mais populares? A selecdo das referidas musicas foi aleatoria ou,

ainda que despropositadamente, fruto de um preconceito velado na sociedade?

A priori, ndo hé respostas seguras para tais questdes, tampouco fundamentos cientificos
que a embasem, no entanto, na avaliagdo da autora, tais consideracdes nao deixam de ser

pertinentes. Fica a reflexdo sobre o tema.
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