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RESUMO: Apesar de a liberdade de expressao
ser prevista como direito fundamental pela
Constituigdo Brasileira, ha aparente conflito
entre esse direito e outros também constitu-
cionalmente protegidos, como a liberdade
religiosa. Defendemos o direito do artista
divulgar sua obra, mesmo que envolva a
critica das institui¢des sociais. Investigamos
criticamente a decisdo em primeira instancia
do caso da Arquidiocese de Goiania contra
a artista Ana Smile para analisar a atuagdo
do Estado em casos que envolvem liber-
dade de expressdo. Busca-se compreender
de que maneira deveria o Estado dirimir a
ofensividade do discurso e o direito de se
expressar, concluindo ser necessaria uma
legislacdo infraconstitucional mais permis-
siva quanto a liberdade de expressdo, em
especial dos artistas plasticos.
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stitutional Right in Brazil, there is a conflict
between it and other Constitutional Rights,
such as Freedom of Religion. This paper
holds that its necessary to grant the free cir-
culation of ideas, thus protecting the right
to artists to publish their work, even when
they critic the institutions themselves. We
analyze the sentence in the case Arquidio-
cese de Goiania v. Ana Smile to understand
how the State has acted in cases that cover
Free Speech. We try to comprehend how
the State should rule the offensiveness of the
right to free expression to show that it is
necessary to pass more permissive statutes
in Brazil, specially concerning Artists and
their work.
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1. INTRODUCAO

A liberdade de expressao ¢ comumente invocada em situagdes de aparente
conflito com outros direitos. Ofensas raciais, discursos de 6dio, expres-
sOes ou performances que contrariam o “bom senso” e a “ética local” sdo
sempre colocados em paralelo com o livre discurso, sobre o qual ¢ impor-
tante que determinada comunidade politica decida o que estd e o que ndo
esta protegido.

Pretendemos avaliar um o caso da Arquidiocese de Goiania versus Ana
Smile, artista plastica criadora de pecas de gesso que transformam imagens
de santos da Igreja Catdlica em personagens comuns a “cultura pop” (tais
quais o Batman, David Bowie, Chapolin Colorado, Galinha Pintadinha,
entre outros).!

Para tanto, faremos um breve estudo da legislagdo brasileira sobre a
tematica antes de expormos o caso, analisando inclusive as argumentagdes
das partes no referido processo, bem como da atuagdo do juiz competente
no caso.

Tragaremos o pano de fundo tedrico da discussdo com a contribui¢ao
de autores do campo da Liberdade de Expressao, que analisam a protecao
—ou ndo— do discurso pelo Estado, em especial as contribui¢des de Baker
(1989), Dworkin (2006), Fiss (1996), Lewis (2007), Meiklejohn (1961) e
Waldron (2012).

Também traremos a discussao para o campo da expressdo politica da
arte, objetivando compreender qual ¢ o papel da arte, enquanto discur-

! Acesse o site pessoal da artista em www.santablasfemia.com.br (acesso em 13 de

agosto de 2021).

Cuestiones Constitucionales, Num. 48, Enero-Junio 2023
ISSN: 2448-4881



MAIA VERISSIMO - CAMPOS GALUPPO / LIBERDADE DE EXPRESSAO... 253

s0, no contexto da participacao cidada na constru¢ao de uma sociedade
com livre participagdo politica de seus individuos, para respondermos
a questdo sobre como deveria ser a atuagdo do Estado —ainda que en-
quanto mero garante da possibilidade de existéncia do discurso— em tais
situagdes.

Finalmente, de posse de todo o caminho até entdo, tragaremos uma ana-
lise critica sobre a atuagao estatal no caso Ana Smile para compreendermos
de que maneira podem ser prejudiciais as intervengdes estatais no campo do
discurso artistico, principalmente nos de vieses contra-hegemonicos, tal
qual o da Santa Blasfémia.

Nao ¢ propoésito desde trabalho reconstruir o conceito de “liberdade de
expressao”. Por esta razdo, nos ateremos ao estudo do caso a ser apre-
sentado e suas implicagdes, baseando-nos nos principais teodricos sobre a
liberdade de expressdo.?

II. A LIBERDADE DE EXPRESSAO
NO DIREITO BRASILEIRO

A génese da liberdade de expressdo se confunde com a formagdo e o
desenvolvimento do proprio Estado moderno e a superacao do absolutis-
mo pelo estado liberal, principalmente durante as revolugdes burguesas,
em especial na Revolugdo Norte-americana, ¢ a partir da qual influen-
ciou todo o constitucionalismo ocidental, deixando sua marca também
na Constitui¢do Federal de 1988, que garantiu a liberdade de expressio
o status de Direito Fundamental em seu artigo 5o0., desenvolvendo sua
protecao também em seu artigo 220, que dispde: “Art. 220. A manifesta-
¢do do pensamento, a criagdo, a expressao ¢ a informagao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o
disposto nesta Constitui¢do” (Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, 1988).

2 Quanto a historia do conceito sécio-politico de “liberdade de expressdo” e a evo-
lugdo normativa do tema, remetemos o leitor a uma obra que foi objeto de estudo na
confecgdo deste trabalho: O livro Freedom for the Thought that We Hate, de Anthony
Lewis, que trabalha detalhadamente a historia da legislacdo e aplicagdo judiciaria no
contexto anglo-americano. O autor analisa o surgimento do conceito juridico de liberdade
de expressdo, suas implicagdes sociais e o trabalho, principalmente da Suprema Corte
norte-americana, de interpretar a Primeira Emenda a Constituigdo Norte-americana ao
longo dos séculos XIX, XX e XXI.
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Essa nova ordem constitucional, para a qual a liberdade de expressao as-
sume uma fung¢ao estruturante e legitimadora da politica, estd em aparente
conflito com resquicios normativos da antiga ordem juridica, que ainda via
a liberdade de expressdo como algo sujeito ao controle estatal. Assim, o
Codigo Penal trata de espécies normativas para as quais a expressao livre
constitui-se em ofensa a ordem juridica, como no caso de seu artigo 208,
que prevé o crime de Ultraje a culto e impedimento ou perturbacao de ato
a ele relativo.’ Este ultimo sera parte da presente analise, que ndo se insere
no campo dogmatico do Direito Penal, mas no campo Constitucional e
Filosofico acerca da liberdade de expressao artistica.

III. O CASO ANA SMILE

No més de margo do ano de 2016, a Arquidiocese de Goiania ajuizou a¢ao
contra Ana Paula Dornelas Guimaraes de Lima, conhecida como Ana Smi-
le, em razdo de suposta violacdo a liberdade religiosa no trabalho artistico
por ela realizado, a saber, a modificacdo de imagens de gesso produzidas
com moldes originalmente elaborados para a fabricagdo de imagens de
santos da Igreja Catolica. A artista, proprietaria da marca “Santa Blasfé-
mia”, alterava as imagens produzidas pelos moldes, acrescentando-lhes
elementos pictdricos estranhos a representacdo dos santos para os quais
os moldes se desenhados (basicamente um molde da imagem de Nossa
Senhora da Imaculada Conceigao e um molde de Santo Antonio de Padua),
tais como uma pintura ndo-ortodoxa e a fixa¢do de elementos tais como
chifres e capas. Com isso, ela as transformava em icones da “cultura pop”,
como as princesas da Disney, herdis do universo da historia em quadrinhos
e personagens de desenho animado, inclusive a conhecida “Galinha Pinta-
dinha”, para a qual ela acrescentava um bico a imagem e a pintava de azul
com pontos brancos.

Na ag¢do proposta, o pedido da Arquidiocese continha uma série de me-
didas —obrigagdes de fazer— para evitar a produgao e divulgagdo de no-
vas imagens por parte da artista.

3 Ainda que este tipo penal ndo se relacione diretamente com o tema da liberdade de
expressao, mas da liberdade religiosa, ¢ muito dificil distinguir ambos na pratica, como
intuiu o constituinte norte-americano, ao tratar, em um unico amalgama normativo, a la.
Emenda, ambos os direitos, ao lado dos direitos de associagdo, de liberdade de imprensa
e de petigdo.
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Na esfera civel, a base legal utilizada pela Arquidiocese encontra abrigo
no artigo 50. da Constitui¢ao Federal, no inciso VI, que dispde:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprieda-
de, nos termos seguintes:

VI- ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegu-
rado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias (Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, 1988).

A Peticao Inicial foi instruida com o argumento de que, sendo assegu-
rada a liberdade culto e sua protegdo pelo Estado, a agdo da artista goiana
violaria tal disposi¢do normativa, na medida em que “afronta simbolos e
valores da Igreja Catolica Apostolica Romana, vilipendiando a liberdade de
culto” (A¢do Comum 201600958448 [95844-36.2016.8.09.0051],2016: 3).

No mesmo sentido, a autora compreende ainda que o Estado Brasileiro
se torna obrigado por meio do Decreto no. 7.107/2010, que promulga a
concordata entre o pais ¢ a Santa S¢, em seu artigo 70., a proteger a fé Ca-
tolica quando esta se encontra ameacada. A redacao do artigo diz respeito
a necessidade de protecao dos lugares de culto da Igreja, bem como seus
simbolos, liturgias e objetos de culto (Decreto No. 7.107, 2010).

A Inicial foi proposta simultaneamente com pedido em carater liminar,
inaudita altera pars, constando do pedido da Arquidiocese, desde ja, que
o judiciario restringisse totalmente a atividade da artista. Dentre os ar-
gumentos utilizados para fundamentar o pedido da antecipacdo da tutela,
consta que:

O uso dos simbolos catolicos pela requerida, em latente sinal de desres-
peito a fé catodlica, justifica a autorizagdo da antecipagdo da tutela, ja que
a venda dos objetos pela internet constitui hipotese de dano irreparavel ou
dificil reparacao.

A continuidade da pratica do ato (producdo e venda de pegas) até a
final decisdo configuraria a perpertuagdo da ofensa (A¢do Comum
201600958448 [95844-36.2016.8.09.0051],2016: 9).

O Juiz de Direito Abilio Wolney Aires Neto, da 9a. Vara Civel da Co-
marca de Goiania, a quem foi distribuida a agdo, decidiu (liminarmente)
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de forma contraria a Ana Smile, proibindo a produgdo, divulgacdo e co-
mercializagdo, inclusive por meio das redes sociais, da sua obra. A fun-
damentag@o da decisdo (a ser analisada mais abaixo) parte da técnica de
interpretagdo constitucional do sopesamento de principios, tendo o julga-
dor entendido possuir maior peso o principio da “dignidade pessoal” do
Vaticano (sic), pessoa juridica de direito publico internacional, representa-
do na agdo pela Arquidiocese de Goiania.*

Desta forma, o juiz aplicou uma série de medidas restritivas a produ-
¢do artistica, tais como: “nao fabricar, vender, conceder, doar... imagem/
estatueta e/ou icone que tenha como base os santos e os simbolos per-
tencentes a Igreja Catolica Apostolica Romana ou que fagam alusdo a
eles, descacterizando-os com a inser¢cdo da cultura e/ou caracteristicas
populares” (A¢do Comum 201600958448 [95844-36.2016.8.09.0051],
2016: 121).

Também determinou a exclusdo das redes e midias sociais dos perfis da
loja da artista que possuam as imagens questionadas, que as obras fossem
retiradas e proibidas de serem vendidas nas lojas fisicas, bem como proi-
biu a “venda, cessao, doagdo ou qualquer tipo de transmissao a terceiros
das imagens”, fixando multa em caso de descumprimento das obrigacdes
de néo fazer.

A artista agravou da decisdo de primeira instancia, oportunidade na
qual demonstrou sua linha argumentativa, alegando que, além de ser a
produgao artistica seu trabalho e meio de sustento, “a obra, em verdade,
ndo ofende a ninguém, porquanto, na sua opinido, super-herdis e santos
tem semelhangas”. Ressaltou ainda o carater laico do Estado Brasileiro e
os dispositivos constitucionais que garantem a liberdade de expressdo. A
artista também cuidou de trazer a discussdo o julgamento da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade no. 4.815 (posteriormente enfatizando esse argu-
mento, na oportunidade da contestagdo).’

4 Note-se que a Nunciatura, como sede em Brasilia, ¢ que representa diplomatica-
mente o Vaticano nos paises com que este estabelece relagdes oficiais, ndo interviu em
nenhum ato processual.

> O voto da relatora da ADI 4.815, Ministra Carmén Lucia, cuidou do questionamen-
to feito em relag@o a constitucionalidade das biografias ndo autorizadas, posicionando-se
em firme defesa da liberdade de express@o dentro do paradigma do Estado Democratico
de Direito Brasileiro, em uma leitura consonante a Constitui¢do de 1988. Para ela, “di-
reito a liberdade de expressao ¢ outra forma de afirmar-se a liberdade do pensar e expor
o pensado ou o sentido”. A Ministra argumenta sempre no sentido de que a expressdo
¢ parte inerente a vida humana, dando sentido ao ser —que ¢ Verbo, como ela mesma
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O Relator incumbido de julgar o Agravo de Instrumento percebeu a
controvérsia contida situagdo, afirmando que uma conclusdo segura a res-
peito do dilema s seria possivel ao final do processo (Adgravo de Instru-
mento 258333-76.2016.8.09.0000, 2016).

Por isto, deferiu apenas parcialmente o pedido da artista de efeito sus-
pensivo da liminar, no que diz respeito a “proibicdo de fabricagdo, venda,
concessao, doacdo, permuta ou transmissao a terceiros das pecas/imagens”,
bem como revogou a proibicdo de venda das mesmas obras na loja fisica.
A despeito da revogacao destas medidas ocorrer sob o motivo de tratar de
fonte de renda da artista, o relator manteve as determinacdes de exclusao dos
perfis da internet e da medida que proibe Ana Smile de se valer do contetido
discutido em processo para autopromogao ou propaganda de seu trabalho.

Na sentenca, a decisdo do Juizo da 9a. Vara Civel de Goiania/GO foi
distinta da decisao liminar do mesmo processo. Em sentido oposto, embo-
ra tenha mantido a linha de fundamentacao sobre o aparente conflito entre
principios de Direitos Fundamentais —no caso a liberdade de expressao
versus a liberdade religiosa— a decisdo final de mérito foi pela improce-
déncia do pedido da Arquidiocese de Goiania, afirmando que o pedido da
Arquidiocese implicava privar a artista ndo so de sua liberdade de criagao
e expressao, mas também de exercer seu oficio, do qual retira seu sustento,
sua profissdo, o que incorreria em uma decis@o sem razoabilidade (4¢do
Comum 201600958448 [95844-36.2016.8.09.0051], 2016).

Na inteng¢do de se garantir uma maxima eficacia (de um principio cons-
titucional) em detrimento de outro (principio constitucional), entendeu
que garantir o direito da artista seria a solugdo “menos gravosa”. Assim,
concluiu que a confecgdo e divulgacao as obras, por si s0, “ndo revela vio-
lagdo ou desrespeito a imagem ou honra da Igreja Catolica... ndo ultrapas-
sando a requerida da esfera da liberdade de expressdo ou da livre manifes-
tagdo do pensamento, intelectual e artistica” (A¢do Comum 201600958448
[95844-36.2016.8.09.0051], 2016: 4 [sentenga]).

A Arquidiocese recorreu da sentenca, insistindo nos argumentos iniciais,
de que as obras produzidas pela marca “Santa Blasfémia”, “vilipendiam”
e ofendem a liberdade de culto e o “sentimento” religioso e que impedir a
circulacao das obras ndo seria censura, mas sim um limite a extrapolagao
da liberdade de expressdo realizada pela artista, uma vez que nao exis-

define em seu voto— e, o cerceamento ao discurso incorreria, inevitavelmente em propor
limita¢des a propria humanidade do ser.
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tiriam “direitos absolutos” (Apelagdo Civel 0095844.36.2016.8.09.0051,
2020: 04 [recurso de apelagao]).

Na resposta a Apelacdo, a artista se debruga, outra vez, na ADI 4.815,
para defender que sua acdo esta no escopo permitido pela liberdade de ex-
pressao conforme a Constitui¢ao, afirmando que as pecas produzidas, em
nenhum momento, impediram qualquer pessoa de exercer sua liberdade
religiosa, ou, ainda, obrigaram alguém a seguir religido diversa da propria.

Por fim, foi a 3a. Turma Julgadora da 6a. Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado de Goias, em decisao relatada pelo Desembargador
Norival Santomé, que pds fim ao processo (embora ndo a controvérsia
gerada). A decisao manteve a sentenca, aduzindo novos fundamentos que
deram maior substancia ao caso.

De inicio considera apenas “aparente” o conflito entre os direitos fun-
damentais, uma vez que nao se trata de sacrificar um direito em detri-
mento do outro e, sim, de sua conciliacdo. Segundo o voto do relator,
embora garanta a liberdade de expressdo e a liberdade religiosa entre
seus principios, a Constituicdo, em seu artigo 220, expressamente veda
a censura e, constituindo-se esta norma em uma regra (¢ ndo um prin-
cipio), que deve ter aplicabilidade imediata no caso (Apelagcdo Civel
0095844.36.2016.8.09.0051, 2020 [acérdao]).

Além disto, faz importantes consideragdes sobre o tema, ao retomar
a paradigmatica ADI 4.815 (que se apresenta como importante chave de
leitura da liberdade de expressao nos tribunais brasileiros), afirmando que
o0 judiciario ndo tem “poder para censurar a exibicdo de manifestacdes
artisticas, salvo quando houver a pratica de ilicitos, tais como a incitacdo
a violéncia, discriminagdo e violagdo dos direitos humanos nos discursos
de o6dio (Apelacao Civel 0095844.36.2016.8.09.0051, 2020 [acordao]).
Outra razdo pela qual entendeu ndo ser caso de impedir a obra da artista
¢ o fato de suas obras ndo significarem expressao de 6dio generalizado a
comunidade crista/catolica e, sendo expressamente vedada a censura pelo
Direito Brasileiro, ndo haveria outra medida a ser tomada, sendo permitir
a continuidade do trabalho artistico.

IV. CENSURA E DESPROTECAO POLITICA

No caso da “Santa Blasfémia”, podemos destacar uma sucessao de equi-
vocos, seja na argumentacdo da Arquidiocese, seja na fundamentacao da
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decisdo do juiz da 9a. Vara Civel de Goiania, seja, até mesmo, na tese da
defesa, que insiste em suscitar que a liberdade de expressdo da artista de-
corre de seu carater ndo ofensivo.

A analise do argumento da Igreja Catolica revela a énfase no fato de que
a arte proposta por Ana Smile carrega um discurso ofensivo a uma coleti-
vidade de pessoas, em desrespeito as suas crengas, fé, direito a liberdade
de culto e sentimento religioso. Por isso, entendem ser necessaria a tutela
jurisdicional para dirimir a questdo, aqui posta como um conflito entre
liberdade de expressdo e liberdade ao culto. Entendemos, ao contrario,
haver sim uma oposic¢ao de interesses, especificamente uma oposi¢ao de
discursos (concebidos como ideias, concepgdes, pensamentos ou opinides
sobre determinados assuntos, emitidos na esfera publica, ou passiveis de
conhecimento publico), mas que, de qualquer maneira, nao justifica a tute-
la jurisdicional tal como concedida no caso.

Analisando a Inicial proposta pela Arquidiocese e o argumento de que
a arte foi criada de maneira ofensiva, nos resta buscar compreender nao se
sdo justas a reclamagdes quanto a ofensividade, mas a necessidade da tute-
la juridico-estatal, independente da comprovagao da suposta ofensividade.

Ainda no caso, a decisdo da 9a. Vara Civel de Goiania suscita que estdo
em pauta a inviolabilidade de crenca/culto versus a liberdade de expres-
sdo, ambas garantias dispostas no artigo 50. da Constitui¢do. Argumenta
contudo, que a decisdo nesse choque se daria em favor do maior peso da
“dignidade pessoal” da Santa Sé, representada pela Arquidiocese de Goia-
nia. Analisaremos a decisdo ao longo do artigo, mas é necessario dizer
que, nos casos em que se discuta a prote¢do ou nao ao discurso, invocar
o vago conceito da dignidade da pessoa humana como critério de decisao
—¢ de forma bastante duvidosa como fez o julgador, admitindo a “digni-
dade” de uma pessoa juridica de direito publico internacional— desloca a
discussdo para um carater subjetivo acerca do que seja a dignidade, afas-
tando a analise da liberdade de expressdo. Tanto quem fala como quem
ouve pode ter sua dignidade ofendida no mesmo discurso. Por isso, outros
critérios, como forma, conteudo e periculosidade do discurso, sdo critérios
de decisdo mais razoaveis para dirimir a complexa questdo da Liberdade de
Expressao.

A dificuldade de se estabelecer critérios validos de argumentacao sobre
a liberdade de expressdo € evidenciada, inclusive, na linha argumentativa
escolhida pela defesa da artista. A argumentacdo adotada paira sobre a
inteng¢do da artista com a obra: a artista estaria tratando com humor, se
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utilizando de uma metéfora para “brincar” com a santificacdo de figuras da
cultura pop, 0 que nos parece também uma compreensao equivocada sobre
o tema. A discussao puramente fatica, principalmente baseada no elemento
volitivo do falante, também ndo ¢ suficiente para garantir um provimento
coeso quanto a Liberdade de Expressdao. Como dito, a discussao se torna-
ria imprecisa —uma vez que ndo ha como se demonstrar objetivamente a
vontade ou intengdo de alguém ao falar— e a decisdo se embasaria numa
fundamentagao rasa —como de fato ocorreu—.

Dizer que a arte de Ana Smile ndo € ofensiva (ou que nao pode ser
considerada ofensiva) ¢ afirmagdo tdo equivocada quanto restringir sua
arte. Para sabermos se ela ¢ de fato ofensiva, o primeiro problema seria
definir a quem compete avaliar se houve ou ndo essa ofensa. O sentimento,
seja coletivo, seja individual, ndo é passivel de ser mensurado, dado seu
aspecto psicologico, subjetivo,® e por isso devemos considerar se de fato
alguém pode ser ofendido pela arte de Ana Smile. A questdo, no entanto, ¢
outra: se a existéncia de uma mera ofensa ¢ fato legitimo para cercearmos
a liberdade de expressdo artistica.

Primeiramente, ¢ discutivel a relevancia do que pode ser chamado
de ofensivo no campo da liberdade de expressao. Ao fixar o conceito de
discurso de d6dio,” Lewis (2007) afirma que o hate speech ¢ comumente
definido como “ataques virulentos em relacdo a judeus, negros, mugul-
manos, homossexuais ou membros de qualquer outro grupo. Trata-se de
puro 6dio, sem que tenha havido nenhum erro do individuo” (Lewis, 2007:
157).8 Contudo, Lewis entende que os simples ataques ndo sdo suficientes
para garantir a qualificacdo de um discurso como sujeito a intervengao do
Estado, porque seria necessario se demonstrar a existéncia de um “perigo
claro e presente” (Clear and Present Danger), tal como fixado em casos
norte-americanos como Schenk v. United States. Essa doutrina surgiu a

6 Faz-se necessario aqui estabelecer uma diferenca. Trata-se de um carater ofensivo,
porém nao danoso. Sabe-se que o Direito tutela a possibilidade de danos de carater me-
ramente subjetivos e psicologicos, na esfera da Responsabilidade Civil. O que se supde
aqui sdo situagdes de carater meramente ofensiva, que nio pressupdem danos —ainda
que subjetivos— ja tutelados pelo direito.

7 Note que em nenhum momento, nem a arquidiocese, nem a defesa da artista, uti-
lizaram o termo “discurso de 6dio”. A arquidiocese utiliza apenas as expressoes “grave
ofensa” ou “praticas discriminatdrias”.

8 Original: “Hate speech, it is called: virulent attacks on Jews, blacks, Muslims, ho-
mosexuals, or members of any other group. It is pure hatred, not based on any wrong done
by an individual”.
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partir do voto do juiz Holmes no caso, quando entendeu que, no caso con-
creto, o governo dos Estados Unidos ndo poderia acusar de espionagem
aqueles que propunham criticas contra a propaganda ofensiva que o gover-
no fazia durante a Primeira Guerra Mundial (ibidem, 26). A possibilidade
de intervencao do Estado nesse caso deveria obedecer a regra segundo a
qual somente em caso de “perigo real e iminente de acao ilegal” perpetra-
da por meio do discurso esse poderia ser restrito (ibidem, 159). No mesmo
sentido a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu em Brandenburg v.
Ohio, revertendo a condenagdo de um membro da Ku Klux Klan que ofen-
deu judeus e negros em um comicio ao definir duas condi¢des para que o
discurso ndo fosse protegido pela primeira emenda: a) o discurso deveria
incitar ou produzir iminentes agdes ilegais, e b) o discurso deveria tornar
tal acdo provavel e plausivel (ibidem, 124).

A ofensividade do discurso, por si so, ndo caracterizaria a necessidade
(nem autorizaria a urgéncia) da intervencdo estatal —ainda que esteja-
mos falando de 6dio aberto, claro e direcionado a quem quer que seja,
porque sempre ha o risco de, alegando-se a existéncia de tal violagdo,
suprimirem-se discursos que sdo legitimos, ainda que minoritarios—.’
Lewis (2007) entende que maior dano haveria na restricio de um discurso
—ainda que considerado de 6dio— do que na restricdo do mesmo, pois
para ele, o perigo residiria no fato de que, para que alguém aparentemente
intolerante seja silenciado, ocorre ao mesmo tempo o risco de silenciar o
pensamento critico (ibidem, 160). Por isso, a possibilidade de o discurso
ofender esta dentro do campo de protecao da liberdade de expressao. Nao
se V€, portanto, qualquer motivacao para a intervencao do Estado da forma
requerida pela Arquidiocese de Goidnia. Ainda que se percebesse um cara-
ter ofensivo na obra da artista, a mera fabricago e divulgacdo de imagens
caracterizadas como herdis ou personagens, que, na sua origem, se apro-
pria de representacao tradicional de santos da Igreja Catolica, e ainda que
causasse risco para o bem juridicamente protegido da liberdade de culto,
isso ndo seria suficiente para ensejar a agdo estatal, suprimindo a instancia
de critica que caracteriza o trabalho da artista.

° Um exemplo disso nos EUA ¢ o caso do comunismo, considerado como um dis-
curso intolerante até bem recentemente e, por isso mesmo, banido naquele pais, sob a
alegacdo que deveria se excluir do discurso publico aqueles grupos que, caso fossem vi-
toriosos, eliminariam a democracia e imporiam o totalitarismo (Baker, C. Edwin [2009].
“Autonomy and Hate Speech”. En Hare, Ivan e Weinstein, James. Extreme Speech and
Democracy. Oxford University press. 144).
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E préprio da obra de arte sua natureza critica e questionadora das ins-
titui¢des. A discussdo sobre a obscenidade (como critério limitador da
liberdade de expressdo) nos Estados Unidos ajuda-nos a compreendé-la.
Owen Fiss analisa esse ponto a partir do exemplo de Robert Mapple-
thorpe, fotdgrafo cuja obra foi considerada por alguns como “obscena”.
A polémica originou-se do fato de haver sido organizada uma exposi¢ao
com financiamento publico de suas obras, chamadas pelo Senador Jesse
Helms de “sujas” e de “lixo” (Fiss, 1996: 29). Helms também se utilizou
do termo “obscena”, termo que nesse contexto possuia particular rele-
vancia juridica, em vista de a Suprema Corte haver analisado o conceito
de obscenidade no caso em que consagrou o chamado “Miller Test”, que
consistia em uma espécie de filtro pelo qual o discurso deveria passar
para ser aprovado e legitimado na esfera publica. Para alcangar o efeito
de restringir o discurso, a acusacdo deveria provar que o trabalho em
questdo possuia um apelo sexual lascivo, de maneira manifestamente
ofensiva, sem qualquer proveito literario, artistico, politico ou cientifico.
(ibidem, 31).

A despeito do Miller Test, o trabalho de Mapplethorpe foi avaliado
como passivel de financiamento publico a época, porque, no entender do
juri convocado para julgar a questdo, possuia certo valor ético e até mesmo
politico. Suas fotos retratavam, em sua maioria, corpos adultos nus em po-
ses erdticas ou explicitamente sexuais, associadas, muitas vezes, a armas
de fogo, que poderiam causar estranhamento aos espectadores. Somava-se
nessa época o espanto ao surgimento e alastramento da AIDS, aliado a
preconceitos que ligavam a doenga aos homossexuais, razao pela qual o
trabalho de Mapplethorpe, ainda que pudesse ser considerado moralmente
“obsceno”, ndo poderia receber a mesma classificacdo no que diz respeito
aos seus aspectos politicos e éticos, como bem decidiu o juri que avaliou
0 caso.

Se o Miller Test, foi inicialmente proposto para restringir obras erdticas
e/ou erotizadas, acabou por se tornar, durante muito tempo, o principal
fundamento das questdes a respeito da Liberdade de Expressdo que che-
gavam para ser julgadas pela Suprema Corte, uma vez que tornara-se um
critério de avaliacdo pratico, social e juridicamente aceitavel para classifi-
cacdo dos discursos como protegidos ou ndo pela Primeira Emenda.

Se assumissemos o padrdo estabelecido no cendrio estadunidense de
entdo (década de 80), ainda assim ficaria prejudicada uma classificacao
das obras de arte de Ana Smile como obscenas, em virtude de ndo pos-
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suirem nenhum apelo lascivo ou “perverso”, ndo pelo menos, de maneira
evidente —visto ser dificil comprovar a intengdo da artista—. Além disso,
as estatuetas trabalham com figuras comuns do imaginario popular, sendo
dificil sua classificagdo com grotescas. As obras possuem um contetdo
que ultrapassa a mera “desconfiguragio religiosa”, assumindo um carater
critico/politico na medida em que fazem uma interlocu¢do entre a icono-
grafia religiosa e a idolatria imagética proposta pela cultura pop. Por isso
ndo basta a analise, ao nosso ver superficial, de que a transfigura¢dao ou
reconfiguragdo das imagens caracterizam por si sos, ofensa a liberdade de
culto, como propora a Arquidiocese de Goiania.

Jeremy Waldron, em “The Harm in Hate Speech”, defende que a prote-
¢do da liberdade de expressao ocorre somente quando esta ndo caracterize
uma ofensa a alguém em funcdo de seu pertencimento a determinado gru-
po social, por causa do dever de se respeitar a dignidade dos individuos
pertencentes aquele grupo como condicao de igual participag@o na esfera
politica: ninguém pode ter seu status de cidadao diminuido por meio de
ataques ao grupo social do qual faga parte.'” E neste quadro que o autor
aborda a distin¢do entre odio religioso e ofensa religiosa (Waldron, 2012:
118). Waldron (2012) argumenta que a ofensividade de um discurso, por
si, ndo ¢ motivo que ensejaria a regulagcdo desse discurso (ibidem, 126),
pois ndo € o grupo religioso, mas o individuo, por causa de seu pertenci-
mento ao grupo, que ¢ o objeto da protecdo (p. 122). O autor afirma que:

...cristdos [considerados individualmente], milhdes deles, sdo titulares de
protecdo contra difamagdo, incluindo difamacdo enquanto cristdos. Mas,
isso ndo significa que algum papa, santo, ou doutrina serd protegida, nem
significa que a reputagdo de Jesus deve ser protegida... A dignidade civica
dos membros de um grupo permanece separada do status de suas crengas,
ndo obstante o mais ofensivo que um ataque contra um profeta ou o Cordo
possa parecer (Waldron, 2012: 123, tradugdo nossa).!!

19 precisamos explicar o que significa “por causa de seu pertencimento ao grupo”.
Essa expressao ndo deve ser entendida como uma extensdo de um direito originalmente
pertencente a um grupo a seus participantes, mas, ao contrario, indica que cada individuo
tem o direito de pertencer a quaisquer grupos sociais, e tal direito deve ser respeitado ino-
bstante as orientagdes do grupo propriamente dito. N&o é, portanto, o grupo que é objeto
de protegdo, mas o status identitario de cada individuo de uma sociedade.

I “Individual Christians, millions of them, are entitled to protection against defama-
tion, including defamation as Christians. But this does not mean that any pope, saint or
doctrine is to be protected, nor does it mean that the reputation of Jesus is to be protected...
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No caso de Ana Smile, a fundamentacao juridica proposta pelo juiz € no
sentido contrario da teoria de Waldron pois ndo indica ninguém A funda-
mentacdo utilizada se baseia na suposta “dignidade pessoal” do Vaticano,
mas pressupor uma teoria restritiva da liberdade de expressdo baseada no
vago conceito de dignidade (que ja ¢ de dificil caracterizagdo no que tange
aos individuos) aplicado a uma pessoa juridica nos soa impossivel, além
de interpretar mal o significado da norma constitucional, cujo objetivo ndo
¢ proteger uma religido, mas o direito dos individuos a expressarem sua
religido em um ambiente de tolerancia.

Esses argumentos s evidenciam a gravidade da decisdo —ainda que
em carater liminar— da 9a. Vara Civel de Goiania, uma vez que a censura
(mesmo a posteriori) de uma artista, em face de uma poderosa institui-
¢do social, a Igreja Catolica, representa uma violagdo da neutralidade e da
laicidade determinada pela Constituicdo ao Estado brasileiro, inclusive a
seus juizes. Conceber uma sociedade democratica e plural € o papel fun-
damental do Estado e do Direito.

Nao obstante, a sentencga foi apta para reparar a decisdo liminar (que ja
havia sido, em parte, revogada pelo Tribunal), e foi, por fim, sedimentada
no importante Acordao da 3a. Turma Julgadora da 9a. Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado de Goias, ao reconhecer a gravidade de se
impedir a atividade da artista em dois pontos: sua livre expressao artistica
e sua capacidade laborativa.

A decisdo prezou pela impossibilidade de exercer censura, como ja de-
finido na Constituigdo, e estabeleceu os limites da expressdo no ato ilicito
de incitagdo a violéncia, no discurso de 6dio (entendimento ja consagrado
na importante ADI 4.815), ao verificar que as estatuetas reconfiguradas
nao implicam em odio generalizado a fé Catodlica. Desta forma, a decisao
estabeleceu marcos importantes sobre o tema da liberdade de expressao
nas artes (e seu aparente conflito com a liberdade religiosa) e como deve
ser seu tratamento nos tribunais brasileiros.

1. O discurso na imprensa e na arte

A liberdade de expressdao é um importante mecanismo de significacdo e
projecdo do self, seja na esfera publica, seja na esfera privada, e partir de

The civic dignity of the members of a group stands separately from the status of their
beliefs, however offensive an attack upon the prophet or even upon the Koran may seem”.
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uma concep¢ao exigentemente reguladora, principalmente com relagdo a
contetidos artistico, € passo na contramao dos pressupostos organizacio-
nais de uma sociedade plural. Novamente o exemplo norte-americano ¢é
util para pensarmos as Constituicdes em geral e o papel estruturante da
liberdade de expressao em uma democracia.

No caso New York Times vs. Sullivan, que versava sobre a responsabili-
dade da imprensa por noticia ou reportagem taxada de mentirosa/calunio-
sa, decidiu a Suprema Corte que o discurso da imprensa deveria passar por
dois filtros: falsidade e malicia efetiva (Dworkin, 2006: 268). O Julgador
deveria analisar e comprovar (e nesse teste a comprovagao ¢ essencial!)
que o discurso em voga era falso e que aquele que o proferiu, tendo ciéncia
dessa falsidade, optou pela publicagdo do mesmo (a chamada malicia efe-
tiva). O discurso que falhasse no duplo teste nao estaria protegido pela pri-
meira e emenda e, portanto, seria passivel de retratacao e de indenizacao
ao ofendido. Do contrario, ainda que se aplicasse somente um dos filtros,
o discurso seria protegido pela primeira emenda.

Essa decisao da Suprema Corte foi bastante abrangente para a consoli-
dacao da Liberdade de Expressao nos Estados Unidos, apesar das criticas
que recebeu de que daria espaco a uma postura irresponsavel dos agen-
tes da propria imprensa. Essa interpretagao, que acaba por presumir valido
todo discurso (uma vez que a censura exigia dupla comprovagao: objetiva
e subjetiva'?), poderia ensejar os mais diversos resultados na esfera publica.

A despeito das criticas que a decisdo recebeu, ¢ preciso compreender
suas implicacdes positivas. A tradigdo estadunidense atribui muita impor-
tancia a imprensa para o desenvolvimento de sua democracia. Dworkin
(2006), por exemplo, justifica a decisdo da Suprema Corte dizendo que a
formacgao da sociedade e sua estruturacdo como Estado deveria implicar
um sistema de conciliacdo de todas as forcas e poderes que atuam direta-
mente na sociedade, capazes de influenciar, mobilizar e reprimir compor-
tamentos, na medida em que uma “imprensa livre e poderosa serve para
impor restricdes benéficas as atitudes de segredo e desinformacao por parte
do Estado” (ibidem, 300).

Dworkin pressupde dois modos de fundamentagdo da Liberdade de
Expressdo: a instrumental e a constitutiva. A primeira defende que a per-

12 Objetiva porque o discurso deveria ser comprovadamente falso, e subjetiva porque
também deveria haver a comprovagdo de que o falante tinha ciéncia da falsidade de suas
alegagoes no ato de falar (a chamada malicia efetiva).
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missdo de as pessoas dizerem o que desejam “produzira efeitos benéficos
para o conjunto da sociedade” (ibidem, 319). O ponto aqui estabelecido ¢
que a livre circulacdo do discurso ocasionaria um meio facilitador para a
persecucao de uma verdade objetiva no campo da politica (ibidem, 319).
De outro lado, a corrente constitutiva “pressupde que [a liberdade de ex-
pressdo]| € importante ndo s6 pelas consequéncias que possui, mas porque
o Estado deve tratar todos os cidaddos adultos (com excecao dos incapa-
zes) como agentes morais responsaveis, sendo esse um trago essencial ou
«constitutivoy de uma de uma sociedade politica justa” (idem). Logo, para
se construir uma comunidade cada vez mais livre e democratica, a liberda-
de de expressao seria essencial, proporcionando ndo s6 o livre debate entre
os agentes (o que funcionaria como uma forja para as ideias politicas até se
chegar a melhor dentre elas, ou pelo menos, a mais “aceitavel publicamen-
te”’) mas também a fiscalizag¢ao do poder do Estado/Governo, restringindo
sua esfera de atuacdo e garantindo o poder politico do povo.

Dworkin se pauta em concepgdes liberais a respeito da Liberdade de
Expressdo, e seu argumento politico-juridico é patente quando trata da
pornografia. Rebatendo argumentos da feminista Catharine MacKinnon
(que defende a forte influéncia dos efeitos da pornografia na desigualdade
de género na sociedade), Dworkin reconhece a evidente disparidade so-
cioeconomica entre homens e mulheres, bem como percebe o pouco valor
social e moral da pornografia, mas ndo admite que, em nome de qualquer
outro valor, a liberdade de expressao possa ser sacrificada. Para Dworkin,
sdo evidentes os problemas que envolvem de alguma forma a liberdade de
expressdo: racismo, machismo, homofobia, discurso de 6dio. Porém,

...n3o podemos ver ai uma razdo suficiente para proibir [a liberdade de ex-
pressdo], sob pena de destruir o principio de que as formas de expressdo que
odiamos sdo tdo dignas de protegdo quanto outras quaisquer. A esséncia da
liberdade negativa'® é a liberdade de ofender, e isso ndo se aplica somente as
formas de expressdo heroicas, mas também as de mau gosto... A liberdade de
expressdo, concebida e protegida como uma liberdade negativa fundamental,
¢ o proprio amago da escolha feita pelas democracias modernas, escolha essa
que agora devemos respeitar, enquanto buscamos outros meios para combater
avergonhosa desigualdade que aflige as mulheres (Dworkin, 2006: 351 ¢ 359).

13 Em linhas gerais, “liberdade negativa” para Dworkin “significa ndo ser impedido
pelos outros de fazer o que se deseja fazer” (Dworkin, Ronald (2006). O direito da liber-
dade: A leitura moral da Constitui¢do norte-americana. Sdo Paulo: Martins Fontes. 345).
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Acreditamos que o valor da obra de Dworkin reside no olhar lucido
sobre as caracteristicas controversas ¢ delicadas que envolvem o tema em
questio. E necessario compreender que resolver a questdo da liberdade de
expressdo ndo ird, necessariamente, resolver os problemas que ensejam
a participagao no debate (o racismo, o machismo, a homofobia, o 6dio).
Impedir a circulagao livre de ideias também ndo ira fazé-lo. E a repressio
estatal & sempre mais gravosa do que o discurso (por mais detestavel que
ele seja). A pretensdo de MacKinnon de que acabar com a pornografia
contribuiria para eliminar as desigualdades de género ¢ exemplo claro da
ilusdo criada acerca do discurso: que o controle censor do Estado ocasio-
naria, a curto ou longo prazo, a diminui¢ao das desigualdades entre ho-
mens e mulheres, quando ¢ possivel que produza exatamente o contrario,
se tomado e colonizado por determinados grupos sociais.

2. O discurso como resisténcia

E importante entender que questdes que poderiam ser tratadas em ou-
tras esferas do aparelho administrativo ou das institui¢des sociais nao po-
dem ser trazidas para dentro da discussdo da Liberdade de Expressdo, sob
pena descaracteriza-la e torna-la inefetiva. Por isso, retornamos ao caso da
Santa Blasfémia para, mais uma vez, reiterar que existiriam varias manei-
ras de lidar com a tensdo arte x religido, ou liberdade artistica e liberdade
de crenga, sem que principios constitucionais fossem erroneamente invo-
cados para silenciar uma artista.

O caso Ana Smile € icOnico se também partirmos para analise da impor-
tancia de sua obra, o que parece nao ter sido feito no momento da contes-
tacdo. A defesa da artista centra seu argumento em seu carater humoristico,
que ndo deveria acarretar a restricdo da circulagao das obras. Isto ¢é claro
nos itens 28 ¢ 31 da contestacdao, quando se afirma que o humor da obra
ndo tem intengdo de zombaria, mas apenas de “brincar” com a relagao en-
tre heroismo e os santos (e de que maneira estes se relacionam).

Nao nos parece haver nada de brincadeiras na obra da Santa Blasfémia.
Pelo contrario, entendemos que a obra deve ser protegida pela Liberdade de
Expressdo justamente por sua proposta critica e relevante para a discussao
de varias questdes sociais. Percebemos que no campo do livre-discurso,
as artes deveriam gozar de protecao especial em razao de toda sua capaci-
dade de influenciar no debate e proporcionar enriquecimento democratico
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(refinamento das opinides e agucamento do senso critico). A liberdade de
expressao ¢ uma condi¢do do artivismo, em que a arte “apresenta-se como
um discurso alternativo, de resisténcia ou mesmo antagonico aos discursos
e representagdes dominantes, que se deve procurar constituir como um sa-
ber efectivo™ (Vieira, 2007: 19).

No contexto brasileiro, a obra de Ana Smile possui uma dimensao: Pais
de forte tradigdo catdlica e patriarcal, parece-nos bastante significativo que
a obra se expresse justamente através da utilizacdo de icones relevantes
da cultura religiosa crista ¢ de sua releitura a luz de diversos simbolos da
cultura hegemonica capitalista. O movimento pop da arte (o qual ¢ dito per-
tencerem as figuras pintadas, personagens de desenhos animados, em sua
maioria) retira sua denominacao nao de popular (horizontal e oriundo do
povo), mas de popularizado, e se refere ao novo status concedido as obras
de arte a partir do impacto da transformagao de sua reprodutibilidade téc-
nica. Trata-se, em geral, de imagens veiculadas nos meios de comunicagao,
em contextos que propagam uma cadeia estética com forte carater merca-
dologico: “Dai a necessidade de questionagao [sic] permanente através do
trabalho dos produtores culturais, na construgdo de um reposicionamento
numa industria cultural cada vez mais hegemonica” (ibidem, 20).

Walter Benjamin, em 4 obra de arte na era de sua reprodutibilidade
técnica, argumenta que a obra de arte sempre foi reprodutivel. Contudo,
a reproducdo técnica no século XX ¢ capaz de “conquistar para si um lu-
gar proprio entre os procedimentos artisticos” (Benjamin, 1969: 167). Com
isso, a reproducdo pode colocar a copia em lugares que o original jamais
alcangaria, pode “principalmente, aproximar do individuo a obra” (ibidem,
167). Tal ¢ o trabalho que propde Ana Smile, ao tomar figuras sagradas e
transmuta-las em personagens que se encontram mais proximos do publico
em geral. Nesse sentido ¢ possivel afirmar que se Ana altera a materialidade
e o testemunho historico das estatuetas, dando-lhes outras “auras” (termo
usado por Benjamin para definir a esséncia da obra), ndo sendo mais pos-
sivel afirmar que a Santa Blasfémia esta trabalhando com figuras da icono-
grafia Catdlica Romana, uma vez que houve o “abalo” (ibidem, 168) dessa
tradigdo, tornando infundadas as pretensdes da Arquidiocese.

Leandro Langa (2017) faz analise de caso de caracteristicas semelhantes
ao de Ana Smile. A artista Marcia X enfrentou censura quando fotogramas
de sua obra “Desenhando com Tercos” (no qual a artista se apresentava
num quase transe-ritualistico e se utilizava de rosarios para desenhar falos
no chao) foram exibidos no Centro Cultural Banco do Brasil no Rio de Ja-
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neiro, em 2006. O autor levanta o ponto de que a forte influéncia crista na
historia e tradigdo cultural na América Latina suscita o desejo dos artistas
de trabalharem com essa tematica em suas obras (Lanca, 2017: 103). E
evidente a importancia do carater politico e da importancia democratica
da obra, que propoe questionar simbolos tao latentes de dominagao ideo-
logica na cultura ocidental:

Para mulheres artistas envolvidas na desconstrucdo das imagens convencionais
da feminilidade e interessadas em reverter signos da dominagao, parece que
nada ¢ mais propicio do que explorar os mesmos instrumentos e simbolos
utilizados pelos seus “algozes”, a fim de parodia-los e esvazia-los. Nesse
sentido, ¢ extremamente recorrente a estratégia artistica de apropriacdo de
elementos religiosos, sejam imagens, objetos, oragdes, rituais na composi-
¢do de trabalhos criticos ao cristianismo. Estratégia muito parecida com que
Oswald de Andrade em sua teoria antropofagica chamava de “devoragéo do
inimigo sacro” (ibidem, 104).

Por isso identificamos como problematico o argumento da defesa de que
a obra de Ana Smile tem (apenas) a tonica de humor. O trabalho de Ana
Smile ¢ muito mais potente do que isto. Representa subversao de icones
hegemonicos e critica ao carater religioso de signos da cultura industriali-
zada. Esse tom politico s6 torna mais gravosa a decisao do Juiz da comarca
de Goiania. Pressupor, em fragil argumentagao, a existéncia —e superposi-
¢do— de uma “dignidade pessoal” do Vaticano em relagdo ao direito de ex-
pressao artistica de Ana Smile nos parece atentar contra o exercicio politico
da artista enquanto ser humano. A repressao artistica com fundamento de
protecao a religido soa anacronica, se recordamos toda a historia da Inqui-
sicdo Catolica Apostdlica Romana em relacdo as obras que a instituigao
considerava improprias. E sem precisar ir longe no tempo e no espago, o
regime ditatorial nas décadas de 1960, 70 e 80 no Brasil também empenhou
forte campanha de censura artistica em distintas plataformas, inclusive por
alegados motivos de protecao a religiosidade do povo.

O carater chocante, ¢ mesmo ofensivo, do discurso pode ter efeitos posi-
tivos na audiéncia. Nesse sentido pensou a Agéncia de Noticia dos Direitos
da Infancia (ANDI) (2006) em parceria com a Secretaria Nacional de Justi-
c¢a ao promulgar cartilha de orientacdo do Governo Brasileiro sobre a clas-
sificacdo indicativa dos programas de televisao, espetaculos teatrais, musi-
cais, cinema e semelhantes para menores de dezoito anos. No documento,
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o critério utilizado para classificar ndo é puramente objetivo, devendo ser
analisada uma série de fatores, pois uma cena que possa ser considerada
problematica ndo deveria ser analisada fora de seu contexto (ANDI, 2006:
173). O exemplo trazido no texto diz respeito as cenas que contenham vio-
léncia. O argumento se da no sentido de que em alguns casos uma cena de
violéncia destinado a determinada faixa etaria podera (por meio da expo-
sicdo ao contetido chocante) gerar efeitos educativos muito superior ao da
simples censura ou privagao do publico a cena (ibidem, 173).

Corroboram com esse entendimento Dulce Osinski e Ricardo Antdnio
(2010) em estudo realizado sobre o ensino da arte com criangas. Os auto-
res procuraram perceber de que maneira a exposicao infantil a educacao
artistica poderia construir valores éticos no cidadao:

Uma vez que a necessidade de expressdao “¢ inerente a todo individuo”, o
que pode ser visto na exposi¢do ¢ a “expressdo na sua forma pura, vinda
a superficie através dos estimulos e dos métodos nos quais esta sempre
presente o respeito pela personalidade infantil” (Parana, 1959). A crianga,
imersa numa “atmosfera de liberdade”, tem a possibilidade de vencer “nor-
malmente” os sucessivos estagios de seu desenvolvimento, o que libera o
professor da “tensdo” caracteristica do ensino académico de arte (Osinski e
Antonio, 2010, p.281).

Nao sdo poucos trabalhos que demonstram a importancia politica, ética
e social da arte. Muito mais do que expressdo estética simples, a expressao
artistica denota espiritualidade, concepgdes do ser no mundo, e diversas for-
mas de devir que irdo modular a personalidade do individuo e as percepgdes
éticas da comunidade. Por isso, arte e politica, democracia e livre-expressao
sdo indissociaveis e carecem de protecdo especial por parte do Estado na
seara da Liberdade de Expressao. No caso da Santa Blasfémia, ao invés de
resguardar um direito ao culto e ao exercicio religioso, o provimento estatal
despotencializa o exercicio do direito politico de uma cidada.

3. Expressar-se é um ato politico

O atributo politico do discurso ¢ uma das razoes pelas quais Edwin
Baker reconhece a prote¢ao reservada a fala ou agdo que o exprima. Baker
repensa a teoria do Livre Mercado das Ideias sobre fundamentos distintos
dos pressupostos tradicionais.
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Segundo o autor, a teoria classica do livre mercado de ideais teria trés
premissas basicas: verdade objetiva, racionalidade dos individuos na so-
ciedade e unidade na busca pela verdade. Por verdade objetiva, entende-se
que a verdade seja apta, por si sO, para afastar a falsidade no debate ou
discussao. Ou seja, se existe uma verdade em debate, as premissas podem
ser aportadas a fim de que os discursos falsos possam ser afastados. Ja por
racionalidade dos individuos, entende-se que a teoria classica do mercado
de ideias deva assumir que as pessoas sdo racionais, capazes de ter uma
perspectiva correta da verdade ou da realidade. Essa racionalidade permi-
tiria que as pessoas deixassem de lado suas faculdades pessoais para que
pudessem avaliar o contetido verdadeiro das mensagens. Por fim, por uni-
dade na busca pela verdade, entende-se que a verdade deva ser desejada
pela sociedade como um todo porque seria capaz estabelecer uma melhor
base de acdo a fim de promover seus melhores interesses. Tais pressupos-
tos ensejariam um livre mercado de ideias (com inspiragdes no liberalismo
econdmico), em que a auséncia de restricdo do discurso por parte do Es-
tado ensejaria uma verdade que se mostraria como digna de ser assumida
perante a sociedade (Baker, 1989: 6 e 7).

Baker (1989) demonstra a falibilidade das premissas sobre as quais a
teoria classica do Livre Mercado se baseia, em razao da impossibilidade de
se considerar os individuos como seres absolutamente racionais (ibidem,
14). Além disso, a teoria classica do livre mercado de ideias parece ignorar
que a verdade socialmente aceita poderia ser facilmente forjada por agentes
externos ao mercado, como, por exemplo, a midia (ibidem, 15). Por isso,
Baker concebe uma ideia liberal do discurso com fundamentos diversos da
teoria classica do livre mercado de ideias.

Para Baker, a partir de sua teoria revista do livre mercado de ideias,
duas premissas fundamentam a protecdo do discurso pelo Estado: autor-
realizagdo'* e participagao politica.'” Baker entende que uma manifestagédo
individual deve ser protegida porque evidencia o proprio direito da pessoa

14" 0O termo utilizado pelo autor é “self-fulfillment”, que traduzimos por autorrealizacio,
pois entendemos que se mostra como um processo espiritual e politico de conhecer-se, de
determinar-se e de expressar-se enquanto individuo na comunidade.

15 Este conceito ¢ definido pelo autor como “participation in decision making by all
members of the society (which is «particularly significant for political decisions» but
embraces the right to participation in the building of the whole culture)” (“a participagdo
na tomada de decisdes por todos os membros da sociedade [0 que é «particularmente
significativo para decisdes politicas» mas abarca o direito de participagdo na construgido
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de se reconhecer e ser reconhecida no espago publico. Uma pessoa que
use um cartaz com os dizeres ‘“Pare Esta Guerra Agora”, ainda que ndo
promova a efetiva mudanga no cenario social, utiliza-se do discurso para
se autorrealizar enquanto individuo e membro do corpo social (ibidem,
53). Ao individuo deve ser garantida toda manifestagdo no espago publico
que seja orientada por caracteres que exprimam sua propria identidade,
inclusive, mas nao exclusivamente, politica

O discurso ¢ importante instrumento de identidade em duas dimensdes:
individual e coletiva. Se sua repressao prejudica a autodeterminacao do in-
dividuo, enquanto ser (social, pensante, autbnomo), ou, impede que haja a
oportunidade de sua manifestacdo enquanto agente politico no jogo demo-
cratico —o mais importante aparelho de transformagdo social—, ela deve
ser evitada.

Baker (2009) sugere que uma “forte protecdo ao discurso traz resulta-
dos melhores” (ibidem, 140) do que sua repressdo. Essa protecao pressu-
poe duas premissas: a) a legitimidade do Estado depende do seu respeito a
isonomia e autonomia das pessoas, ¢ b) o Estado respeita a autonomia das
pessoas apenas se permitir que elas expressem seus proprios valores, in-
dependentemente de seu carater ofensivo a outras pessoas. (ibidem, 142).

V. O OUTRO LADO DO ESTADO: A GARANTIA AO DISCURSO
E A ARTE COMO DIREITO DE EXPRESSAO POLITICA

No caso da Santa Blasfémia, a protecao a liberdade de deveria ir além da
decisdo judicial, pois € necessario transferir a discussdo também para o
campo legislativo. As meras disposi¢des principiologicas da Constituicdo
sobre a Liberdade de Expressao tém se mostrado insuficientes, se pensar-
mos nas graves ameacas cotidianas recentes a liberdade de expressao de
artistas no Brasil.

A Santa Blasfémia cumpre papel significativo na critica da sociedade
brasileira. Giorgio Agamben (2005) demonstra que profanar nao ¢ dimi-
nuir nem esvaziar o sentido do que foi separado por ser santo. Se o reli-
gare da religido tem o intuito de tirar algo do uso comum e coloca-lo na
prateleira dos deuses, a profanacdo € restituir as coisas ao uso comum dos
homens, ¢ atribuir novo sentido.

de toda a cultura]”) (Baker, C. Edwin [1989]. Human Liberty and Freedom of Speech.
Oxford University Press. 47).
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Uma vez que que a arte possui importante fung¢@o no espago politico em
uma democracia, toda sociedade que pretenda garantir os direitos politicos
e, sobretudo, de expressdo deve protege-la também no campo artistico.

Casos como os de Marcia X e Ana Smile, que sofreram graves restricoes
quanto as suas obras, tanto extrajudicial quanto judicialmente, e outros,
como o recente caso do Queermuseu,'® no qual o Banco Santander sofreu
pressdo popular para encerrar uma exposi¢do que trabalhava, de maneira
critica, uma interlocucdo entre temas LGBT e aspectos conservadores da
sociedade, dos quais a religido faz parte, mostram que ha ainda muito a
se fazer. Nao se trata de casos isolados: Todos t€ém semelhangas bastante
significativas, sobretudo o fato de que todos terminaram no cerceamento
do direito de expressao artistica.

E necessaria uma prote¢io normativa especifica do direito de expressio
dos artistas, tanto de sua forma quanto de seu conteudo para que se garanta
que o potencial critico desse discurso contribua para o jogo democratico,
ensejando a protecdo antes da intervencdo da esfera judicial.

Se o Estado pretende preservar sua legitimidade, como propde Baker,
de garantir o respeito e a participagdo de todos, o caminho para a legisla-
¢do parece inevitavel:

Uma ordem legal deve atribuir autonomia as pessoas em geral, somente di-
minuindo esta para estendé-la e envolve-la em estruturas institucionais ou em
quadros dirigidos por outros mecanismos que nao a comunicacao e a escolha
pessoal... A regulamentacdo governamental ¢ ou ndo consistente de acordo
com o respeito apresentado. Uma pessoa ndo ¢ formalmente respeitada em
sua autonomia se a lei nega a ela do direito de usar o discurso para expressas
seus pontos de vista (Baker, 2009: 142)."

Baker propde que se garanta uma protecdo mais rigida ao discurso, e,
portanto, a ampla participagdo no debate —como expressdo politica ou de

16 Para mais informagdes sobre o caso, vide a reportagem “Queermuseu: O dia em
que a intolerancia pegou uma exposi¢do para Cristo”. Disponivel em: https://brasil.elpais.
com/brasil/2017/09/11/politica/1505164425 555164.html (acesso em: 8 de abril de 2018).

17" «A legal order must ascribe autonomy to people generally, usually withdrawing
this attribution only to the extent of involvement in institutional structures or frameworks
steered by mechanisms other than communication and a person’s choices... A government
regulation either is or is not consistent with the required respect. A person is not treated as
formally autonomous if the law denies her the right to use her own expression to embody
her views”.

Cuestiones Constitucionales, Num. 48, Enero-Junio 2023
ISSN: 2448-4881



274 MAIA VERISSIMO - CAMPOS GALUPPO / LIBERDADE DE EXPRESSAO...

autodeterminagdo— como fator de legitimidade da propria existéncia do
Estado. Disposi¢des normativas nesse sentido precisam garantir a autono-
mia de quem fala ou se expressa por qualquer meio artistico. Os principios
constitucionais tém se mostrado insuficientes na protecao do discurso de
artistas plasticos que trabalham numa proposta contra-hegemonica. A ga-
rantia de participacdo das minorias no debate ¢ pilar da democracia oci-
dental e fundamento do Estado Democratico de Direito. Impedi-las, ou
ndo garanti-las aptas para participag@o no debate ¢ atentar frontalmente
a toda legitimidade da sociedade —ou do Estado como prefere Baker—.

Por uma efetivagdo normativa
da liberdade artistica

Uma efetivagdo das previsdes constitucionais sobre a liberdade de ex-
pressao e livre discurso enseja a producdo de uma legislacdo especifica,
que deve garantir ndo apenas a liberdade de expressao (de forma difusa
e abstrata), mas também dispor sobre garantias especificas ao artista, en-
quanto agente politico legitimo que se expressa por meio do discurso na
forma da arte.

Como vimos, se o livre discurso ¢ parte importante de uma sociedade
democratica, e se a arte ¢ também campo de expressao politico, o discurso
produzido em arte merece prote¢ao especifica. Isso se torna mais impor-
tante ao pensarmos que, assim como Ana Smile, existem individuos e até
mesmo coletivos, associagdes e sociedades empresarias que fazem da arte
seu labor profisisonal. A decisdo da 9* Vara Civel da Comarca de Goidnia
se torna ainda mais grave, na medida em que priva o artista de produzir seu
préprio meio de vida.

O Ordenamento Brasileiro precisa incluir no seu rol normativo disposi-
¢oes que efetivamente proibam a restricao judicial, administrativa ou até
mesmo popular do exercicio de producdo artistica, exceto se, respeitado o
contraditorio, sem que haja mais via recursal possivel, o julgador entender
que a arte —e o discurso— in voga ndo possa ser contra-argumentado
também na esfera publica do debate, e que, ainda, proporcione incitagao
direta a violéncia contra determinado segmento social em virtude sua pro-
pria constitui¢do como ser na sociedade.

A busca por uma protecdo —nao sé a arte mas também ao artista— nao
¢ campanha exclusiva nossa. O “Arts Law Centre of Australia” (Arts Law,
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2012) ¢ uma comunidade que reune artistas, advogados e ativistas que
buscam efetivar a plena liberdade de expressao artistica, trabalhando espe-
cificamente em defesa de artistas de baixa renda e comunidades aborige-
nes que dependem de sua arte (artesanato, pinturas, esculturas) como meio
de vida. Por isso a referida associagdo compreende que seria necessaria a
positivacao do direito a expressdo artistica que impedisse a deslegitima-
¢do “injusta” da arte, o que feriria a liberdade de expressao, uma vez que
contrariar a arte indigena ¢ também contrariar esta cultura como um todo
(Arts Law, 2012).

Ha também previsdo semelhante na Italia. O direito italiano propde uma
legislagdo especifica sobre os direitos autorais, que sdo basicamente os
direitos de propriedade do autor sobre a obra, inclusive o da exploragdo
economica. Ha previsao de tal prote¢do na qualidade de “direitos morais”,
que consistiriam no direito a preservacao da originalidade da obra, na qual
ndo poderdo ser opostas, sem o consentimento do artista, modificagdo ou
mutilagdo da obra em si, com o fim de garantir ao artista sua honra e repu-
tagdo (Ufficio Brevetti, 2016).

Interessante ¢ que o ordenamento brasileiro também prevé os “direitos
morais” do autor, estipulando-os em lei especifica (9.610/1998). No inciso
IV do artigo 24 dessa lei, define-se que ¢ direito do autor: “IV- o de assegu-
rar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modifica¢des ou a pratica
de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como
autor, em sua reputacdo ou honra” (Lei No. 9.610, 1998).

Contudo, nao foi isso o que ocorreu com as obras da Santa Blasfémia.
A decisdo judicial, ao decretar a remocdo das obras, proibicao de venda e
circulagdo das imagens pela internet, comete ato mais grave do que a sua
modificagdo: sua exclusio. E fato que proibir um artista de divulgar seu
trabalho ¢ prejudicar diretamente sua reputacéo e sua honra.

Tais questdes evidenciam que, em matéria de protegdo efetiva a liberda-
de artistica, tanto o Judicidrio quanto o ordenamento e a propria sociedade
brasileira ndo t€ém optado por uma abordagem libertaria.

VI. CONCLUSAO

Em sua decisdo liminar, ainda que apenas provisoriamente, o magistrado
cometeu um equivoco determinando o recolhimento das obras da Santa
Blasfémia e impedindo sua veiculag@o. Felizmente, a decisdo foi repa-
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rada na sentenca, confirmada com nova fundamentagdo do acordio do
Tribunal.

Ana Smile faz uso politico de sua obra. Dar novo uso a simbolos classi-
cos e contemporaneos € emitir mensagem sobre a qual vale a pena prestar
atencdo. Os idolos religiosos e mercadologicos sdo espaco potente para
expressao e trabalho artistico, uma vez que, como entidades do imaginario
social, podem ser criticados no espago do comum proprio da arte. E essa
mesma arte foi e continuara sendo alvo de censura na historia da socie-
dade, uma vez que ndo tem por pressuposto se tornar parte da loégica ou
moral dominante.

A discussdo sobre a liberdade de expressao pode partir para outros pon-
tos que transcendem o campo juridico. Se partirmos do pressuposto de
que o Direito s6 deve agir em Gltimo caso, outros mecanismos poderiam
ensejar uma melhor compreensao da Liberdade de Expressao, anteriores
ao aparato judicial.

A legitimidade do Estado passa pela garantia ao tratamento igualitario
no campo do discurso, respeitando sempre a autonomia de quem expressa
suas ideais. Por isso, quando estamos diante de casos como este, no qual
o Estado ameaga pender, equivocadamente, para um dos lados, fere sua
propria legitimidade. Um dos instrumentos para que o Estado preserve
sua autonomia e garanta a ampla participagdo seria sua protecdo na le-
gislacdo infraconstitucional, que ofereceria fundamentos para as decisdes
nos casos concretos, resguardando a importancia das artes na sociedade
—¢ seu papel critico para a politica—. A criagdo de tal legislagdo no
Brasil possibilitaria que o Estado se protegesse quanto as suas decisdes, €
protegeria também o publico, tornando-o menos suscetivel as arbitrarie-
dades e censuras estatais.
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