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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL |

Apresentacao

Em 15 de Novembro realizamos mais uma edi¢éo do Grupo de Trabalho “Criminologias e
Politica Criminal”. Ja sdo cinco anos de presenca do GT em todos os eventos do CONPEDI,
sempre com expressiva adesdo da comunidade académica.

“Crimes contra a Liberdade Religiosa’, de Roberto Baggio Berbicz e Guilherme Ferreira
Colpo, discutiram a legitimidade da tutela penal neste particular. Discutiu-se as (im)
possibilidades de tutela e conflitos entre liberdade de expressdo e areligiosa, em uma andlise
apartir dadogmética penal e constitucional.

Ha poucas publicacbes brasileiras acerca dos limites éticos das pesquisas criminoldgicas,
tendo em vista esta especificidade, Bruna Lazaretti e Gustavo Noronha de Avila, tratam do
tema em “Etica na Pesquisa Criminol6gica: um Panorama Brasileiro”. E discutido o estado
da arte acerca do tema, bem como a normatizacdo pétria e a comparada.

A partir do paradigma da seletividade penal, caracteristica das mais importantes da
criminologia critica, Eduardo Tedesco Castamann e Gabriel Divan, analisam os limites do
discurso abolicionista em uma perspectiva centrada nos crimes gue nem sempre sao objetos
de apuracédo pelo sistema penal.

Em pesguisa empirica, realizada no ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Gabriela Favretto Guimarées e Ana Paula Motta Costa, discutem o conflito entre a Pichagéo
e 0 sistema penal. S8o trazidos ndo apenas argumentos dogmético-penais, como também a
partir da filosofia da arte, apontando os limites (ou falta deles) para os processos de
criminalizag&o.

Maria Tereza Soares Lopes, em “A Descriminalizacgo do Aborto no Brasil: breve andise do
HC 124.306/RJ e de sua conformidade com o ordenamento juridico pétrio.”, trava discussao
acerca de importante caso concreto que traz a possibilidade de uma quarta hipétese de
afastamento da lei penal para caso de aborto: aquele feito até o 3° més de gestagdo. A
hipétese discutida é a da legitimidade constitucional para a hipétese, pois os tratados de
direitos humanos possuem caréter supralegal, como é o caso do Pacto de S&o José da Costa
Rica, que contraria a hipétese vencedora no referido julgado.



No texto “A Expansdo do Direito Penal Tradicional frente os Novos Paradigmas da
Sociedade de Risco”, Camila Morés da Silva e Daniela Favaretto Mattos, analisam os
impactos politico-criminais das complexidades sociais contemporéneas. Defendem, neste
sentido, a visdo de Silva-Sanchez quanto a importancia do direito pena consciente de suas
possiblidades.

Mauri Quiterio Rodrigues debate a ideia de como a intolerancia funciona como combustivel
do combate a criminalidade. Trabalha, em especifico, com quem possui mais risco das
pessoas serem confundidas com criminosos e qual € o custo social da chamada busca pela

seguranca.

Flavia Vianna e Maisa Lopes enfrentam o tema da aplicagdo do principio da insignificancia
ao policial militar, quando cometer o delito do art. 28 da Lel Drogas. Concluem, de acordo
com critérios castrenses, que ndo seriam possivel.

“A Norma que Pune: Direito, Castigo e a Causa Negra no Brasil”, de Fabio dos Santos
Gongalves e Bruno Rotta Almeida, analisam as criminalizagdes dos negros em nosso pais.
Partem de uma contextualizagdo histérico-politica e seus impactos na regido Sul do Rio
Grande do Sul. Demonstram como as alteracOes legislativas ndo significaram o
abrandamento da historica criminalizagdes dos negros.

Os rumos da politica criminal cautelar brasileira, cujo dispositivo mais consagrado € a prisdo
preventiva, sdo discutidos no texto “A Ordem Publica como Fundamento da Prisdo
Preventiva: apontamentos sobra a Reforma do CPP no Brasil” de Jordénia Cléaudia de
Oliveira Goncalves e Flavia Avila Penido. E destacado que o “fundamento” da ordem
publica segue sendo previsto na redacéo atual do chamado “novo CPP’, com a devida critica
a esta permanéncia.

A discussdo acerca da teoria da associagdo diferencial, em Sutherland, e sua aplicagdo no
Brasil é trazida por Leticia Silva da Costa e Janaina Thais Daniel Varalli. Desde a discusséo
do Primeiro Comando da Capital e os impactos destes na violéncia urbana, as autoras trazem
areferida teoria como possibilidade de explicagéo das interagOes daquele grupo.

Nem sempre o debate politico-criminal brasileiro esta assentado em hip6teses de realidade.
Esta € a questdo trazida por Jose Wilson Ferreira Lima, em “Andlise de Critérios para a



Elaboracéo da Politica Crimina pelo Parlamento Brasileiro”, demonstrando a inadequacéo
dos Projetos de Lei Substitutivos n. 149/2015 e n. 279/2018 com os preceitos do Estado
Democratico de Direito.

A partir do documentério “Cortina de Fumaca’, Sara Alacoque Guerra e Paulo Thiago
Fernandes Dias, discutem o probicionismo de drogas. Destacam como o discurso de guerra as
drogas reforca a seletividade estrutural de nosso sistema, desde um didlogo com o referencial
dacriminologia critica.

Dentro de uma apreciacéo constitucional, Taind Fernanda Pedrini e Pollyanna Maria da
Silva, discutem o complexo tema da prética por indigenas de homicidios culturalmente
motivados. Em acordo com suas premissas tedricas, realizam a critica da possibilidade do
homicidio, utilizando o espectro dos direitos humanos.

Na sequéncia, temos o texto “Da Atipicidade das Condutas dos Crimes de Resisténcia,
Desacato e Desobediéncia: uma andlise fundamentada na criminologia critica e no
garantismo penal”, de Barbara Amelize Costa e Pablo Alves de Olveira. Os autores discutem
as (im)possibilidades de criminalizacdo de condutas que poderiam diferenciar
demasiadamente Estado e individuo.

Um balancgo dos trés anos de vigéncia da qualificadora referente ao feminicidio, é proposto
por Valdir Florisbal Jung. Mesmo depois da nova hipotese de criminalizacdo, a pesquisa
constatou 0 aumento no nimero de feminicidios e discute, a partir disto, encaminhamentos
para a sua efetividade.

A partir dos pressupostos da teoria (criminolégica) critica de Richard Jackson, Caroline
Bussoloto Brum analisa a (in)existéncia do narcoterrorismo no Brasil. Analisa 0 PCC como
possivel exemplo narcoterrorista, chegando a conclusdo de que ndo seria 0 caso, pois 0 grupo
ndo tem como objetivo a alteracdo do sistema politico-econdmico.

Bruna Vidal Rocha e Dani Rudnicki discutem a questdo do patriarcado no contexto do
sistema de justica criminal. Desde um caso concreto, problematizam também questfes raciais
e estrutural-econdmicas aplicadas ao exemplo discutido.

As insegurancas do presente sdo discutidas em “Seguranca Humana: da origem a
obrigatoriedade de acdes de protecdo por parte do Estado”. Defendendo uma analise
interdisciplinar do fenémeno da violéncia, os autores constatam a centralidade da seguranca
publica na ciénciacriminal.



“Tutela Juridica do Idoso em Contexto Prisional”, de Warley Freitas de Lima e Randal
Magani, traz a discussdo acerca de uma populagdo, no contexto carcerario, duplamente
vulneravel: o idoso. O tema ndo é frequentemente tratado, sendo que o texto demonstra o
crescimento do nimero de idosos no carcere brasileiro e a auséncia de tratamento adequado
desse grupo.

Temos, assim, um corpo heterogéneo de importantes trabal hos que contribuem decisivamente
acriminologiabrasileira.

Desglamos a todos/as uma excelente leitural

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila— UNICESUMAR

Prof. Dr. Gabriel Antinolfi Divan — UPF

Prof. Dr. Ana Paula Motta Costa - UFRGS/ UniRitter

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



GRAFITEE PLCHACAO : O CONFLITO ENTRE A ARTEE A LEX CERTA NA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL

GRAFFITI AND VANDALISM: THE CONFLICT BETWEEN ART AND LEX
CERTA IN THE JURISPRUDENCE OF THE COURT OF JUSTICE OF RIO
GRANDE DO SUL

Gabriela Favretto Guimar aes1
Ana Paula Motta Costa 2

Resumo

A legislacdo penal distingue as praticas de pichacdo e grafite, criminalizando apenas a
primeira. Uma das caracteristicas diferenciadoras entre as praticas, depreendida da lei, € que
o grafite é realizado mediante manifestacdo artistica. Arte, no entanto, € um termo de dificil
definicdo, como aborda-se por meio da perspectiva do filésofo esteta Morris Weitz. A
imprecisdo do termo entra em conflito com as exigéncias que a Lex Certa impde as leis
penais, analisadas a partir da doutrina penal contemporanea. O artigo examina como esse
conflito é enfrentado na jurisprudéncia do TJRS sobre o tema, encontrando contradicoes e
lacunas de fundamentacéo.

Palavras-chave: Grafite, Pichacdo, Arte, Lex certa, Jurisprudéncia

Abstract/Resumen/Résumé

Criminal law distinguishes “pichagdo” and graffiti practices, criminalizing only the former.
One of the distinguishing characteristics between the practices, deduced from the law, is that
graffiti is made by means of artistic manifestation. Art, however, is aterm difficult to define,
as it is approached from the perspective of the philosopher aesthete Morris Weitz. The
imprecision of the term conflicts with the demands that Lex Certaimposes on criminal laws,
analyzed from contemporary criminal doctrine. The article examines how this conflict is
faced in the jurisprudence of the TJRS on the subject, finding contradictions and lack of
fundamentation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Graffiti, Vandalism, Art, Lex certa, Jurisprudence

1 Mestranda

2 Doutora
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1. Introducéo.

O ato de pichar e a prética do grafite sdo distinguidos pela legislacdo brasileira, que
criminaliza apenas o primeiro. O texto da Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/1998), com
redacdo dada pela Lei 12.408/2011, traca essa distin¢do valendo-se, dentre outros fatores, de
uma analise acerca da presenca ou auséncia de manifestagdo artistica na pratica em questéo.
Artistico, no entanto, é aquilo relativo a arte, conceito de ardua defini¢do, que a primeira vista
entra em conflito com o mandato de determinacao das leis penais, a lex certa.

Para abordar a dificuldade conceitual de “arte” no presente artigo, em um primeiro
momento, recorremos aos escritos do fildsofo esteta americano, ou fil6sofo da arte, Morris
Weitz. O ensaio de Weitz, “O papel da teoria na estética”, de 1956, data de poucos anos antes
do comeco da proliferacdo do graffiti nos Estados Unidos. Para mais de sua pertinéncia
temporal, o ensaio foi escolhido dentre tantos que se propdem a construir uma definicdo de
arte porque além de fornecer uma critica concisa de renomadas teorias da arte, apresenta um
conceito de arte de textura aberta. A essa dificuldade de se definir arte, representada pela
critica as teorias dominante e pela ideia de que a arte possa ser um conceito aberto, vamos
confrontar em seguida as exigéncias que a lex certa imp0e as leis penais.

A lex certa, tratada pela doutrina penal contemporénea como requisito derivado do
principio da legalidade, cujo desrespeito significa afronta ao préprio Estado de Direito,
demanda que o legislador redija as leis penais da maneira mais inequivoca possivel, evitando
o emprego de conceitos vagos ou de forte conteudo valorativo. Conceitos de dificil
determinacdo como a arte — ou, na letra da lei, “manifestacdo artistica” — tém o condao de
obstaculizar a clareza das leis e relegar a0 momento da sentenca a real definicdo de quais
condutas sdo criminalizadas e quais nao. Partindo de penalistas contemporaneos como Silva
Sanchéz, Zaffaroni, Schmidt e Busato, analisa-se a jurisprudéncia acerca do artigo 65 e 82 da
Lei de Crimes Ambientais, a luz das implicacdes do requisito da precisdo da lei penal e da
auséncia de um conceito preciso e hegemonico de arte apresentado por Weitz.

Em um terceiro momento, investiga-se, portanto, como a tensédo entre a dificuldade
de determinacdo de “arte” e as exigéncias da lex certa s&o solucionadas pelo Poder Judiciério
quando € realizada a distin¢do entre grafite e pichagdo na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS). Analisam-se acorddos em que figura tal distingéo,
localizados a partir do mecanismo de pesquisa jurisprudencial do site do TIRS e, em seus
textos, busca-se identificar se essa tensdo se faz presente na pratica judicial, e como a mesma

¢ eventualmente resolvida.
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2. A teoria da arte a partir de Weitz.

A Lei de Crimes Ambientais, em seu artigo 65, tipifica o ato de “pichar ou por outro
meio conspurcar edificacdo ou monumento urbano”, enquanto expressa no §2° ndo ser crime
a pratica autorizada de “grafite realizada com o objetivo de valorizar o patrimdnio publico ou
privado mediante manifestacdo artistica, desde que consentida pelo proprietério e, quando
couber, pelo locatario ou arrendatario do bem privado e, no caso de bem publico, com a
autorizacdo do orgdo competente (...)”. Dessa maneira, a conclusdo quanto a tipicidade das
condutas as quais se referem o artigo 65 e 82° da Lei de Crimes Ambientais leva em
consideracdo, dentre outros fatores, 0 exame acerca da presenca ou auséncia de manifestacdo
artistica. Ante a complexidade do conceito “manifestacdo artistica”, recorre-se a filosofia da
arte. Morris Weitz, em seu ensaio “O papel da teoria na estética”, enfatiza que a preocupacao
central da filosofia da arte, ao longo dos tempos e ainda hoje, é a determinacdo da natureza da
arte (WEITZ, 1956, p. 27), razdo pela qual privilegiou-se a analise dos estudos desse campo
na nossa investigacao.

As grandes teorias da arte, segundo o filésofo americano, convergem em sua
tentativa de afirmar as propriedades necessarias e suficientes da arte, que a caracterizam e
distinguem de tudo mais. Muitos teéricos, 0 autor aponta, afirmam que tal preocupacdo é
absolutamente necessaria para qualquer entendimento e avaliacdo acerca da arte, sendo
consequente sua importancia ndo apenas académica, mas para a propria fundamentacdo da
apreciacdo e da critica da arte. No entanto, segundo 0 mesmo, ndo se estd mais proximo de
atingir esse objetivo do que se estava nos tempos de Platdo (WEITZ, 1956, p. 27).

Para Weitz, a inadequacdo dessas teorias € causada por uma ma compreensao
fundamental da arte, qual seja a de que a arte € suscetivel de uma definicdo real ou verdadeira.
Isso porque, na critica do filésofo, a arte ndo tem um conjunto de propriedades necessarias e
suficientes (WEITZ, 1956, p. 27-28). O artigo de Weitz é de grande auxilio no
dimensionamento da dificuldade de se estabelecer uma definicdo real, ou mesmo dominante,
de arte. Suscintamente, ele faz um apanhado daquelas que denomina como “as grandes teorias
da arte”, criticando-as a partir dos seus proprios conceitos fechados de arte.

A teoria Formalista, especificamente a proposta por Bell e Fry, assevera que a
esséncia da arte séo os elementos plasticos em relacdo. Essa teoria, conforme Weitz, erra em
colocar que a natureza da arte € uma combinacao Unica de certos elementos, que tudo que é
arte tem forma significante, e tudo que é ndo arte, ndo tem. O erro se constitui na producdo de

conceitos que excluem certas formas de arte, ou incluem manifestaces que ndo sao arte, e é
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repetido nas outras grandes teorias. Para a teoria Emocionalista, advogada por autores como
Tolstoy e Ducasse, a propriedade definidora da arte é a expressdo de emog¢do em algum meio
pablico sensivel. J& segundo a teoria Intuicionista de Croce, arte é identificada por um ato
criativo, cognitivo e espiritual especifico, um primeiro estagio de conhecimento em que 0s
artistas trazem suas imagens para a expressdo lirica. A teoria Organicista diz que arte € uma
classe de todos orgénicos consistentes de elementos distinguiveis, embora inseparaveis,
apresentado em um meio sensivel; toda obra de arte é, assim, um complexo Unico de partes
inter-relacionadas. Por fim, a teoria Voluntarista de Parker defende uma definicdo de arte a
partir de um complexo de caracteristicas, quais sejam a corporificacdo de desejos satisfeitos
de modo imaginativo, a linguagem e a harmonia. (WEITZ, 1956, p. 28-29).

Weitz critica a inadequacédo de todas essas teorias, seja por sua circularidade, ou por
seus conceitos excludentes, que deixam de fora formas de arte, ou demasiado includentes, que
abrangem o que ndo é arte. Todas elas falham em identificar um conjunto de propriedades
necessarias e suficientes da arte (WEITZ, 1956. p. 29-30), sendo esse 0 ponto de que o autor
parte para ir além da critica das teorias tradicionais da arte. Sua proposicao de conceito aberto
é fundamentada na tese de que uma teoria da arte é “uma tentativa logicamente va de definir o
gue ndo pode ser definido, de declarar as propriedades necessarias e suficientes daquilo que
ndo tem propriedades necessarias ou suficientes, de conceber o conceito de arte como fechado
quando seu préprio uso revela e demanda sua abertura™ (WEITZ, 1956, p. 30).

Para construir seu conceito aberto de arte, Weitz deriva de Wittgenstein, filésofo que
langou a pergunta ilustrativa “O que é comum a todos [jogos]?”, concluindo ndo haver nada
que seja comum a todos eles, mas sim uma rede complicada de similaridades e relacOes
(WITTGENSTEIN, 1979, p. 38-39). Weitz traz para a filosofia da arte essa ideia de que
compreender “jogo” ndo implica saber uma defini¢do real, mas ser capaz de reconhecer e
explicar jogos, e apontar entre exemplos imaginarios quais seriam ou nao chamados de jogos.
Segundo ele, de forma semelhante ao que se chama de jogo, o0 que se chama de arte ndo conta
com propriedades comuns, apenas semelhancas de familia. Desse modo, a arte, como 0 jogo,
demanda um conceito de textura aberta, conceito cujas condi¢des de aplicacdo sdo corrigiveis
para amplia-lo ou reduzi-lo, conforme novos casos que precisarem ser incluidos ou excluidos
de seu ambito (WEITZ, 1956, p. 31):

! Traducdo nossa. No original: “a logically vain attempt to define what cannot be defined, to state the necessary
and suficient properties of that which has no necessary and suficient properties, to conceive the concept of art as
closed when its very use reveals and demands its openness”.
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A prépria “arte” é um conceito aberto. Novas condic¢des (casos) tém constantemente
surgido e védo, sem dudvida, constantemente surgir; novas formas de arte, novos
movimentos vao emergir, 0 que demandara decisdes por parte daqueles interessados,
usualmente profissionais criticos, sobre se o conceito deve ser estendido ou ndo. Os
estetas podem estabelecer condicdes de similaridade mas nunca condicoes
necessarias e suficientes que a correta aplicacdo do conceito. Com -a “arte”, suas
condigBes de aplicagdo nunca podem ser exaustivamente enumeradas ja que novos
casos sempre podem ser visados por criados por artistas, ou mesmo pela natureza, o
que chamaria uma deciséo da parte de alguém para estender ou fechar o velho e para
inventar um novo conceito®. (WEITZ, 1956, p. 32).

Weitz formula seu conceito de arte estabelecendo que, embora ndo existam
propriedades necessérias e essenciais daquilo que chamamos de arte, existe um “critério de
reconhecimento” formado por essas condi¢Oes de similaridade encontradas, dentre as quais
ele cita um objeto feito pela habilidade e pela imaginacdo humanas, em um meio sensivel, um
objeto que conte com relacGes e elementos distinguiveis, e mesmo, a satisfacdo dos desejos, a
expressdo da emocao, e um ato de empatia. Nenhum dessas similaridades é a definidora, nem
necessaria nem suficiente, bastando a presenca de algumas das condi¢des para que 0 caso em
questdo seja abrangido pelo conceito de arte. O autor afirma ainda, na sua defesa de um
conceito aberto, que os conceitos fechados de arte sempre tiveram limites e condicdes
desenhadas para um propésito especial (WEITZ, 1956, p. 32-34).

A concepcdo de arte da Weitz é apenas uma dentre a de diversos autores que, ao
longo dos séculos, dedicaram-se com esmero a tarefa de definir o que é arte. Porém, ela, além
de defender com ldgica sua tese de que a arte exige um conceito aberto, nos é util porque
concisamente consegue demonstrar a dificuldade histérica de se encontrar uma definicdo de
arte para a qual convergissem teoricos, artistas e leigos. Essa auséncia de um conceito claro
ou mesmo majoritariamente acolhido de arte impede que o artigo 65, 8§2°, da Lei de Crimes

Ambientais seja dotado de precisao.

3. A lex certa conforme a doutrina penal contemporanea.

A doutrina penal coloca que o principio da legalidade “constitui a expressdo de um

dos mais importantes objetivos de garantia individual assumidos pelo Direito penal

2 Tradugéo nossa. No original: “’Art”, itself, is an open concept. New conditions (cases) have constantly arisen
and will undoubtedly constantly arise; new art forms, new movements will emerge, which will demand decisions
on the part of those interested, usually professional critics, as to whether the concept should be extended or not.
Aestheticians may lay down similarity conditions but never necessary and sufficient ones for the correct
application of the concept. With “art” its conditions of application can never be exhaustively enumerated since
new cases can always be envisaged or created by artists, or even nature, which would call for a decision on
someone’s part to extend or to close the old or to invent a new concept”.
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moderno™ (SILVA SANCHEZ, 1992, p. 252). Para Busato, tal principio, além das garantias
individuais, impGe os requisitos da reserva absoluta da lei (lex scripta), da irretroatividade da
lei penal (lex praevia), e do comando de determinagéo (lex certa e lex stricta) (BUSATO,
2013, p. 157). Uma construcdo similar é encontrada em Zaffaroni, que deriva do principio da
legalidade as exigéncias da legalidade formal, da irretroatividade, da maxima taxatividade
legal e interpretativa, e do respeito historico ao ambito do proibido (ZAFFARONI et al.,
2005, p. 97).

Silva-Sanchez, partindo da doutrina alemd, enfatiza o duplo aspecto do mandato de
terminacdo: por um lado o aspecto da lex certa, dirigido ao legislador; por outro, o da lex
stricta, dirigido ao juiz, proibindo a aplicacdo analdgica da lex certa (SILVA SANCHEZ,
1992, p. 254). O aspecto que mais interessa aqui é o primeiro, visto que se trata da presenca
do termo “manifestacdo artistica” — termo que, levando em conta as formulaces de Weitz,
considera-se contar com uma dificuldade de precisdo insuperavel, at¢ o momento - na
legislacdo penal, e seu reflexo na jurisprudéncia.

Pelo fato da lei penal expressar-se em palavras, que sempre deixam espaco a duvidas
de interpretacdo, o direito penal deve exigir o maior esforco de precisdo semantica por parte
dos legisladores (ZAFFARONI et al., 2005, p. 106). Assim, a lex certa exige que todas as
leis penais sejam formuladas da maneira mais clara, inequivoca e exaustiva possivel
(BUSATO, 2013, p. 163). Silva Sanchéz enfatiza que o Direito positivo tem uma condicdo
insuperavel de mero marco para obtencdo do Direito, mas € claro em afirmar que isso ndo se
significa que se possa prescindir de formula-lo com precisdo. Para o espanhol, o respeito ao
mandato de determinacdo requer um esforco legislativo para resolver as tensdes entre essa
seguranca juridica almejada e a justica do caso, evitando um sistema casuista ou a

taxatividade impraticavel, mas buscando a maior taxatividade possivel:

(...) o mandato de determinacdo proscreve todas as leis penais em cuja formulacdo
ndo se determine com exatiddo o ambito do punivel, ordenando redagbes o mais
precisas possivel das mesmas. Isso ndo significa, naturalmente, que se deva adotar
um sistema casuista, que é rejeitvel por sua propensao a criar lacunas e deve ser
completado com clausulas gerais. Mas sim significa que, dentro de uma formulacédo
generalizadora, deve tratar-se de resolver as inegdveis tensbes existentes entre a
seguranca juridica e a justica do caso, adotando critérios de diferenciacéo.

(...) a constatacdo de que [as leis penais] necessariamente ndo podem ser mais que
um marco deve conduzir a fixar esse marco (da aplicacdo judicial e da teorizacdo
dogmatica) da forma mais taxativa possivel, a fim de ndo adicionar a obtencédo
judicial do Direito, ja insegura por si mesma, novas — e evitaveis — doses de
inseguranca. Contudo, isso ndo deve levar a pensar em levar a taxatividade “até

3 Traducdo nossa. No original: “El principio de legalidad constituye la expresién de uno de las mas importantes
fines de garantia individual assumidos por el Derecho penal moderno”.
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extremos que ndo poderiam ser cumprido em nenhuma legislagcdo imaginavel”. E
sim, tendo presente que o Direito penal tem outros fins a cumprir, o alcance da
maxima taxatividade possivel e da vinculacdo real do juiz ao teor da lei € um
objetivo irrenunciavel para o Direito penal de um Estado democratico de Direito.
(SILVA SANCHEZ, 1992, p. 254-256)".

Conforme Cobo-Vives, a clareza e a taxatividade sdo condi¢Bes imprescindiveis para
a seguranca juridica, pois é indispensavel que a determinacdo de antemao das condutas que
constituem e que ndo constituem delito seja levada a cabo pelo legislador, caso contrario o
individuo fica a mercé do juiz ou do Governo (COBO-VIVES, 1996, p. 65). Nesse mesmo
sentido, escreve Schmidt que o enunciado basico “nullum crimen, nulla poena sine lege
certa” prescreve que o conteldo e a abrangéncia das normas penais sejam determinados, para

evitar que a determinacdo seja realizada posteriormente pelo Poder Judiciério:

visto que, do contrario, ndo sera dada a possibilidade de o povo tomar
conhecimento, a priori, do verdadeiro limite da ilicitude penal, além do que o exato
alcance da proibi¢do acabaria sendo determinado pelo Poder Judicirio, no momento
em que a sentenga fosse proferida. Pelo respeito ao principio da certeza do Direito,
portanto, os associados podem ter do Direito um critério seguro de conduta, somente
conhecendo antecipadamente, com exatiddo, as consequéncias de seu
comportamento. Ora, a certeza sO é garantida quando existe um corpo estavel de
leis, e aqueles que devem resolver as controvérsias de fundam nas normas nela
contidas, e ndo em outros critérios (SCHMIDT, 2001, p. 236-7).

Para Silva Sanchez, o mandato de determinacdo responde a um fim garantistico
irrenunciavel. Essa exigéncia de maxima precisdo nas normas do legislador — assim como a
méaxima vinculacdo do juiz a tais normas — estaria ligada ao principio da legitimacédo
democrética das intervencdes juridico-penais, uma garantia de liberdade dos cidaddos frente
ao Estado que deriva do principio da divisdo dos poderes. O autor explica essa ligagao a partir
da vontade geral, “a qual os individuos cederam aspectos essenciais do seu direito de decidir

autonomamente sobre sua esfera de liberdade e a responder a agressbes a essa esfera com

* Traducéo nossa. No original: “(...) el mandato de determinacién proscribe todas las leyes penales en cuya
formulaciéon no se determine con exactitud el ambito de lo punible, ordenando redacciones lo mas precisas
posible de las mismas. Ello no significa, naturalmente, que deba adoptarse un sistema casuista, que resulta
rechazable por su propensién a crear lagunas y debe ser Completado con clausulas generales. Mas bien significa
que, dentro de una formulacion generalizadora, debe tratarse de resolver las innegables tensiones existentes entre
la seguridad juridica y la justicia del caso, adoptando criterios de diferenciacion.

(...) la constatacion de que [las leys penales] necesariamente no pueden ser mas que un marco debe conducir a
fijar ese marco (de la aplicacidn judicial y la teorizacion dogmatica) de la forma mas taxativa posible, a fin de no
afiadir a la obtencion judicial del Derecho, ya de por si insegura, nuevas —y evitables— dosis de inseguridad.
Con todo, lo anterior no debe llevar a pensar en llevar la taxatividad «hasta extremos que no podrian ser
cumplidos en ninguna legislacion pensable». Ahora bien, teniendo presente que el Derecho penal tiene otros
fines que cumplir el logro de la maxima taxatividad posible y de la real vinculacion del juez al tenor de la ley es
un objetivo irrenunciable para el Derecho penal de un Estado democratico de Derecho”
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novas agressdes a esfera de liberdade do agressor ou de terceiros™, formando um contrato
social. Em razdo desse contrato, recai sobre o legislador a legitimacdo democrética, que s
estd garantida quando o legislador promulga leis precisas (leges certae) e o juiz se vincula
estreitamente a elas (leges strictae) (SILVA SANCHEZ, 1992, p. 256-7). Corroborando esse
pensamento, Busato coloca que os requisitos derivados do principio da legalidade — dentre os
quais, a lex certa e a lex stricta - tomam forma no regramento de limites as normas juridico-
penais e viola-los significa uma negacdo do proprio Estado de Direito (BUSATO, 2013, 157).
Schmidt, em mesmo sentido, afirma que € a observancia ao requisito da lex certa que garante
a integridade do principio da separacao de poderes, pois a0 mesmo tempo em que afasta ao
maximo a possibilidade de o juiz estabelecer o verdadeiro alcance da norma no caso concreto,
fornece “ao Poder Judiciario um recurso de controle da concreta observancia do processo de
producdo das leis em qualquer Estado de Direito” (SCHMIDT, 2001, p. 237).

Ao analisar-se a legislacdo penal brasileira das UGltimas décadas, o ultimo autor
identificou uma “crise de semantica” que a encobre de um manto de inconstitucionalidade,
concluindo que o Direito Penal brasileiro “moderno” utiliza um modelo penal de legalidade
atenuada “onde a elasticidade e a indeterminacdo das figuras delitivas fazem com que o
sistema de definicdo da desviacdo penalmente relevante fundamente-se huma epistemologia
antigarantista, de sancionamento quia peccatum, e ndo quia phohibitum”. Isso implica dizer
que o objeto do tratamento penal ndo é tanto o delito formalmente previsto em lei, mas um
desvio em si mesmo imoral ou antissocial, o que desvaloriza o papel da lei como critério
exclusivo e exaustivo de definicdo da desviacdo penalmente relevante (SCHMIDT, 2001, p.
246-248):

As consequéncias desse substancialismo ético adotado pelo nosso legislador no se
esgotam no esvaziamento somente do principio da legalidade, mas sim, também, do
principio da jurisdicionalidade. Com efeito, se 0 objeto da proibi¢do deixa de ser
um fato (formalismo), passando a ser um valor (substancialismo), também o
processo penal ndo tera por objeto a apuracdo de um dado empirico
(cognoscitivismo processual), mas sim de um estado (decisionismo processual).
Como bem destaca Ferrajoli, a atenuacdo ou dissolugdo do principio da legalidade
de une a mitigagdo da estrita jurisdicionalidade, ou seja, uma acentuacdo, até os
limites da arbitrariedade, do poder de etiquetamento e de inquisicdo do juiz, que
vem a se apresentar, segundo a ocasido, como inquisidor, psicanalista ou terapeuta
social, e , em todos os casos, desvinculado de critérios rigidos e certos de
qualificacdo penal. E isso faz com que o juizo penal degenere em “juizo sem
verdade”, isto é, uma fundamentacdo ndo baseada em juizos de fato, verificaveis ou
refutdveis, mas sim em juizos de valor, ndo verificaveis nem refutaveis, visto que
sua natureza ndo comporta juizos de verdadeiro ou falso. (SCHMIDT, 2001, p. 248).

5 -4 HP. 113 H HYH H M id:

Traducdo nossa. No original: “a la que los individuos han cedido aspectos esenciales de su derecho a decidir
auténomamente sobre su esfera de libertad y a responder a agresiones a esa esfera con nuevas agresiones a la
esfera de libertad del agresor o de terceros.”
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Silva Sanchez também adverte sobre a tendéncia recente de proliferacdo de
ambiguidades e imprecisfes nas leis penais, e de se ver com complacéncia essas infragdes ao
mandato de determinagdo cada vez mais frequentes. Para o autor, 0 aumento da ambiguidade
e da imprecisdo das leis penais seria uma das expressdes mais significativas das tendéncias
“desformalizadoras” contemporaneas, que resultam em leis dotadas de conceitos vagos ou
porosos, de clausulas gerais, e de termos de forte conteido valorativo. Essa mudanca
representaria uma rendncia implicita do legislador, da sua missdo de definir os
comportamentos puniveis, ao juiz; o resultado disso é a perda da seguranca juridica e a
abertura para a introducdo de elementos diferenciadores posteriormente ao fato delituoso
(SILVA SANCHEZ, 1992, p. 254-6).

Considerando a dificuldade de conceituar o termo “arte”, a partir dos escritos de
Weitz, e as exigéncias do requisito da lex certa, depara-se com uma inegavel tensdo quando
se analisa o paragrafo segundo do artigo 65 da Lei de Crimes Ambientais, alterado em 2011,
que distingue o ato de “pichar” do “grafite” e coloca que o Ultimo é realizado “com 0 objetivo
de valorizar o patriménio publico ou privado mediante manifestacdo artistica, desde que
consentida pelo proprietario e, quando couber, pelo locatario ou arrendatario do bem privado
e, no caso de bem publico, com a autorizagdo do 6rgdo competente”. A diferenciagédo legal
tem importancia pratica pois, enquanto a primeira conduta é criminalizada, a segunda néo
constitui crime. Entretanto, um dos conceitos operantes nessa diferenciacdo é o carater de
“manifestacdo artistica” atribuida pela lei a pratica do grafite, conceito esse de ardua
definicdo, dada a imprecisdo do termo “arte”. Passamos, entdo, a analisar como essa
diferenciacéo € realizada na prética judiciaria, a partir da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul.

4. A distincdo entre grafite e pichacdo na jurisprudéncia do TJRS.

Para analisar como é realizada a diferenciacdo entre pichacdo e grafite na
jurisprudéncia do TJRS, por meio do mecanismo de pesquisa jurisprudencial no site do
Tribunal, em agosto de 2018, pesquisou-se a combinagdo dos termos “pichar” e “grafite” no
inteiro teor das decisdes. As palavras foram escolhidos porque sdo os termos empregados pela

lei e, dentre as possiveis combinacdes que sugerissem essa diferenciacdo, foram os que
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alcancaram o maior nimero de resultados®, indicando 29 acérddos no TJRS. Desses, trés
tratam-se de apelagfes civeis, e um trata-se de um caso de abuso de autoridade, os demais
referem-se a pichagdo e grafite. Dessa forma, foram analisados 25 acdrdaos.

Um os acordaos, julgado em setembro de 2009, trata de fatos ocorridos em marcgo de
2008. Ambas as datas sdo anteriores a nova redacdo do artigo 65 da Lei de Crimes
Ambientais, dada pela Lei 12.408 em maio de 2011, de modo que ndo havia diferenciacéo
legal entre pichacéo e grafite. Logo, ndo ha diferenciagdo no acorddo. O voto da relatora cita a
antiga redacéo da lei — “O art. 65 da Lei n°® 9.605/98, assim define o tipo penal em que o réu
incorreu: Pichar, grafitar ou por outro meio conspurcar edificagdo ou monumento urbano” — e
associa a pratica com a “destrui¢do de parte do ambiente da cidade” (RC 71002260446,
TJRS). No contexto anterior a modificacdo legal, tanto a pichacdo quanto o grafite
representavam um desvalor.

Outro acordao, julgado em 26 de maio de 2011, apenas um dia apés a publicacdo da
Lei 12.408/2011, também refere-se a fatos anteriores & mudanca legal. Nele novamente
identifica-se a auséncia de diferenciacdo entre pichacdo e grafite, dessa vez por parte do
julgador de primeiro grau, durante o interrogatério de um dos réus, colacionado no voto do
relator. O juiz de primeiro grau refere-se a0 mesmo ato, ora usando o termo “pichacdo”, ora

usando o termo “grafitar”’, como se fossem sindnimos:

J: Ndo estava fazendo a picha¢do?

R: N&o, eu estava fotografando, s6 que bem de perto, junto com o acusado, Lucas.
J: E quem estava pichando?

R: Era ele. E eu estava fotografando.

()
J: Vocé sabia que ele ia grafitar ali, que isso é proibido?
R: Sabia. (ACr 70041490517, TJRS).

No mesmo sentido, em outros dois acordaos, a dendncia inicial, referente a fatos
ocorridos nos anos de 2008 e 2009, descreve que 0s réus “grafitaram e picharam diversas
edificacbes urbanas”, sem realizar distincdo (Acr 70048119853 e Acr 70063315956 do
TJRS).

Ademais, a pesquisa resultou em sete acérddos que nao tratam da diferenca entre
“pichar” e fazer “grafite”, mas figuram entre os resultados por empregarem os termos de
alguma forma no inteiro teor da decisdo. Em um dos acordaos, depreende-se dos trechos

colacionados que uma testemunha, em sede de audiéncia, “insistiu na inexisténcia de pichacéo

6 H H A H [T ~ 113 [ 113 4 . 4 :
As demais combinagdes pesquisadas, a saber, “pichag¢do” e “grafite”, “pichar” e “artistico”/’artistica”, e
“pichacdo” e “artistico”/”artistica” indicaram respectivamente 27, 15 e 10 resultados.



por parte dele e do réu, dizendo que as latas de tinta, que estavam na mochila de Lucas e que
era por ele transportada, serviriam para trabalhos de grafite” (RC 71004934808, TJRS). Em
trechos colacionados em outro acérddo, um dos réus, em seu interrogatorio, menciona que
tinha conhecimento de que seu co-denunciado “pichava e fazia grafite” (Acr 700576687009,
TJRS). Embora os dois casos indiqguem um entendimento de que grafite e pichacdo séo
praticas distintas, essa distincdo ndo foi desenvolvida, e tampouco foi central para os casos,
ndo sendo discutida pelos julgadores. Os outros cinco acorddos figuraram entre os resultados
da pesquisa por contarem com trechos colacionados da Lei de Crimes Ambientais, tanto da
nova redacdo (RC 71004737979 do TJRS), quanto da antiga - “Pichar, grafitar ou por outro
meio conspurcar edificacdo ou monumento urbano.” — (Acr 70057373235, Acr 70057184137,
Acr 70053474128 e Acr 70046782066, do TJRS).

Em outro caso, julgado em janeiro desse ano, a diferenca entre grafite e pichacéo,
desprovida de maior esclarecimento, foi utilizada para manter a sentenca absolutéria, por
insuficiéncia de provas quanto a autoria:

A sentenga de lavra da Pretora Denize Terezinha Sassi merece ser confirmada pelos
seus proprios fundamentos quanto aoc mérito, indo adotadas as razfes do julgado
como razdes de decidir:

“(...) Outrossim, as fotografias acostadas a fls.30-31, demonstram, aparentemente,
que o0 réu encontra-se fazendo espécie de grafitagem e ndo somente pichacéo, o que
respalda seu depoimento em juizo. (...)”.

(...) Ademais, os elementos de prova apresentados pela acusacdo - publicages na
rede social “facebook” e imagens obtidas junto ao computador do acusado, que
mostram o prédio onde praticado o crime, além de outras imagens do réu
grafitando/pichando assinatura idéntica aquela encontrada no fato em apreco -, ndo
possuem o conddo de fazer com que a autoria do delito em estudo seja atribuida ao

réu, impossibilitando, portanto, a formacdo de um juizo condenatério pleno. (RC
71007241490 do TJRS).

Ja em acoérdao publicado em 2013, o relator abordou em seu voto que “ndo ha que se
confundir pichacdo com grafitagem, que se trata de manifestacdo artistica, chancelada pelo
ordenamento juridico: § 2° da Lei Ambiental (n° 9.605/98), incluido pela Lei n® 12.408/2011,
e que exige o consentimento do proprietario do imovel para sua realizacdo”. Aqui, nota-se que
0 desembargador apenas empregou 0s mesmos termos usados pela referida lei para diferenciar
grafite de pichacdo. Na sequéncia, porém, o voto refere que a pichagdo, “embora ndo se trate
de delito violento, € gerador de dano estético & populacdo, merecendo a chancela do direito
penal como delito de menor potencial ofensivo, para assegurar-lhe cogéncia”. Dessa
colocacédo, depreende-se um elemento utilizado pelo relator para caracterizar a pichagdo —
gerador de dano estético -, entretanto, assim como o termo “manifestagdo artistica”, o termo
“dano estético” ndo é explanado (RC 71004037024 do TJRS).
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Em acordao de 2017, o relator refere-se a uma diferenca entre pichacdo e grafite para

além da eventual autorizacéo do proprietario ou do poder publico:

Ndo é o caso de ocorréncia de atipicidade da conduta, uma vez que o ato se
enquadra nas caracteristicas do “caput” do art. 65 da Lei 9.605/98, que veda a
pichacdo. Ademais, ndo se verifica ser caso de grafitagem, bem como de que esta
fosse autorizada pelo poder competente ou consentida pelo proprietario, situacao
que poderia afastar a ilicitude do fato, no termos do § 2° do citado dispositivo. (RC
71006580427 do TJRS).

Apesar do desembargador ndo mencionar o que diferencia pichacdo e grafite, além
da presenca ou auséncia de autorizacdo, a deducdo logica é que estivesse referindo-se ao
carater de “manifestacdo artistica” atribuido a pratica do grafite pela lei. Esse pensamento é
repetido em acérddo de 2018, do mesmo relator. Ademais, do acorddo mais recente
depreende-se outra informacéo relevante. Conforme o entendimento do relator, essa distingédo
entre expressdes de manifestacdo artistica e outras expressdes pode ser percebida pelos olhos

pelo Estado-juiz, prescindindo de prova técnica ou pericial:

Para que ndo passe in albis o caso prescinde de prova técnica e pericial, que é
reservada as infragBes que deixam vestigios e que demandam, cumulativamente,
especial conhecimento técnico na sua aferi¢do, o que ndo é, evidentemente, o caso,
quando a pichacdo é constativel ictu occuli pelo Estado-juiz (fl. 49), ndo se
confundindo com grafitagem ou com obra outra, que ndo aquela conduta tipificada
penalmente. (RC 71007808140, TJRS).

Entretanto, encontra-se compreensdo oposta no voto de revisor de acorddo julgado
em 2017, que considera a prova técnica indispensavel por se tratar de infracdo que deixa
vestigios e “porque restou estabelecida controvérsia a respeito da acdo, ja que a dendncia
refere pichagdo, enquanto o recorrente afirma ser grafitagem” (RC 71006630073 do TJRS).
Dessa forma, a realizacdo de prova técnica seria imprescindivel para diferenciacdo entre
grafite e pichagdo. O voto foi acompanhado pela maioria para reformar a sentenca
condenatoria por insuficiéncia de provas da materialidade do delito.

Foram encontrados quatro acérddos publicados entre 2003 e 2006 em que ha o
afastamento da aplicacdo do artigo 163 do Cddigo Penal, que tipifica o crime de dano, para 0s
casos de pichacdo, em razdo da legislacdo especial que trata do assunto (ACr 70054781596,
ACr 70055618359, ACr 70050355916 e ACr 70053544581 do TJRS). Os acérdaos
mencionam, entdo, que a lei especial conta com inovacbes quanto a pratica do grafite, que
passou a ser atipica quando realizada com o consentimento do proprietario do bem. Nesses
casos, o carater de manifestacdo artistica ndo € mencionado, sendo o consentimento o Unico

elemento de diferenciagdo adotado:
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Ocorre, que diante dos intimos julgados a respeito do tema, comecou a ser adotado
outro entendimento, afastando-se a aplicacdo do artigo 163 do CP para o0s casos de
pichacdo, uma vez que existente uma legislacdo especial a tratar do assunto,
inclusive trazendo inovagdes no que diz a pratica do grafite que deixou de ser
considerado crime quando realizado com o consentimento do proprietario do bem.
(ACr 70053544581 do TJRS).

Entendimento similar, com foco na autorizacdo da préatica, é encontrado em acordao
publicado em 2005, que trata de um caso de pichagcdo em muro de escola estadual. O relator
refere que “o grafite s6 ndo constitui crime se for realizado com o objetivo de valorizar o
patrimoénio publico e mediante autorizacdo do 6rgdo competente” (ACr 70062075932 do
TJRS). Nesse caso, foi mencionado apenas “objetivo de valorizar o patrimonio”, deixando de
foram a “manifestacdo artistica” mediante a qual tal valorizacéo é realizada.

Em acord&o julgado em 2013, a relatora expressou o entendimento de que o conceito
de arte é subjetivo, razdo pela qual deixou de enfrentar a questdo da classificacdo da conduta
denuncia por esse viés, levando em consideracdo tdo somente a auséncia de autorizacdo
verificada no caso:

Por seu turno, o réu Everton confessou ter pintado a palavra “sujo” no muro da via
férrea. Justificou ndo se tratar de pichagdo, mas sim de grafitagem — o que
classificou como “interferéncia urbana” e “expressdo artistica de impacto visual”,
conduta diversa daguela pela qual foi denunciado.

Calha destacar, porém, que o conceito de arte é deveras subjetivo, razdo pela qual
deixo de enfrentar, aqui, a suposta classificacdo acerca de a pintura realizada pelo
réu tratar-se de “grafitagem” ou “pichacgéo”.

O que merece destaque, no entanto, é a auséncia de autorizagdo do acusado para
pintar o tal muro que acompanha os trilhos do trem e a irresignacdo da respectiva
empresa frente a tal ato — o que culminou na abordagem do autor do fato, sua

conducdo a Delegacia de Policia e, por fim, na lavratura de boletim de ocorréncia.
(ACr 70050746304 do TJRS).

Em caso de 2011, o relator, por meio da exegese do artigo 65 da Lei de Crimes
Ambientais, formula um entendimento que diverge dos extraidos dos demais acordaos
analisados. Segundo o desembargador, “pichar”, “grafitar” e “conspurcar” ndo expressam trés
ou duas acgdes distintas, mas sim “pichar e grafitar sdo meios de conspurcar edificacoes
urbanas”. Seu voto expressa a permanéncia da associacdo do grafite a conspurcacdo mesmo
apos a alteracdo legal, e a questdo artistica ndo é abordada:

Na hipotese, o tipo penal, com a redacdo anterior a Lei n° 12.408/111, fala em
pichar, grafitar ou por outro meio conspurcar edificacdo ou monumento urbano.

Significa dizer, considerada a estrutura da oracdo, que pichar ou grafitar ou por
outro meio conspurcar, na redacdo antiga, ou tdo somente pichar ou por outro meio

conspurcar na redacdo trazida pela lei nova, ndo representam a idéia de trés ou de
duas ac0es distintas, mas que pichar e grafitar sdo meios de conspurcar edificacdes
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urbanas, razdo pela qual ndo resta tipificada a conduta quando, a exemplo do que
ocorre no caso trazido a exame, o imdvel ja se encontrava conspurcado,
circunstancia que se verifica pelo levantamento fotografico de fls. 25/27, de onde se
extrai que a expressao JET ANT, em azul, foi aposta sobre inimeras pichacgdes ja
existentes.

Assim, se 0 imével ja encontrava sujo, conspurcado, ndo had como concluir tenha
sido tipica a conduta do réu, na medida em que, como acertadamente concluiu o
Juizo a quo ndo se pode sujar, macular ou manchar o que ja esta deteriorado. (RC
71003323367 do TJRS).

Uma diferenciagdo mais detalhada entre grafite e pichacdo é encontrada em acérdédo
do final de 2017. Nele, o relator reproduz compreenséo anteriormente referida de que casos de
pichacdo prescindem de pericia técnica, ndo demandando conhecimento especial. Vai além,
afirmando a evidéncia da pichacdo no caso descrevendo o fato denunciado como “fato agride
0 senso comum e desborda da mera manifestagdo artistica, mas sim demonstra agresséo a bem
publico ou privado e mais ainda produz polui¢do visual” (RC 71007164056 do TJRS). Como
varios outros, 0 acorddo menciona ainda a auséncia de autorizacdo ou consentimento, porém
seu diferencial de destaque € a caracterizacao da pichacdo pelo relator. A pichagdo é colocada
como fato que ultrapassa as bordas da manifestacdo artistica sem, no entanto, que sejam
tracadas tais bordas ou apresentado um modo de fazé-lo. Ademais, coloca que a pratica
desempenha trés acdes: agride o senso comum, agride a propriedade e produz polui¢éo visual.
A ideia de agressao a bem publico ou privado pode ser vinculada a auséncia de autorizacéo ou
consentimento que legalmente caracteriza a pichacdo; jA a agressdao ao senso comum e
producdo de poluicdo visual sdo ideias de complexa definicdo. Se essas trés acGes ddo os
limites que separam pichacao de grafite, dois deles sdo de dificil demarcacao.

A diferenciacdo entre pichacdo e grafite mais detalhada dentre os casos analisados
foi encontrada em acérddo julgado em setembro de 2017. Segundo o relator, na analise do
artigo 65 da Lei de Crimes Ambientais:

(...) grafite deve ser considerada como inscri¢do caligrafada, ou desenho que, na
atualidade, representa expressdo de arte visual ou arte urbana, muitas vezes até
contratada por entes publicos para tornar apraziveis locais abertos ao publico, sem

conotagdo, portanto, com a pichagdo prevista no dispositivo legal em exame. (RC
71007035199, TIRS).

No caso, o recorrente fora flagrado pintando “uma imagem de um boneco acendendo
e fumando uma pedra de crack” na parede de um ginésio municipal. O mesmo admitiu a ag&o,
porém alegou tratar-se de expressao artistica, de grafite autorizado, e ndo de pichacdo. Essa
alegacdo ndo foi admitida pelo relator “porque, embora represente desenho que difira da

pichacdo ordinaria, sequer foi autorizada”. Nesse ponto, a diferenciacdo recai novamente
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sobre a auséncia de autorizacdo. Por fim, coloca o desembargador que, tendo o réu
condenacdo transitada em julgado por tréfico de drogas, ndo é crivel a “intencdo alegada de
produzir grafitagem com adverténcia de que ndo se deve usa-las, como referido por ele”.

A andlise jurisprudencial revela lacunas de fundamentacéo juridica no momento da
avaliacdo do carater artistico de uma manifestacdo, compreensdes contraditorias acerca de um
mesmo tema, como a exigibilidade de pericia, e aplicacdo das concepcdes subjetivas dos
julgadores acerca de “arte”. Essas sdo consequéncias do desrespeito ao mandato de
determinacdo das leis penais na forma da inclusdo de um termo de dificil definicdo e alta

carga valorativa, “manifestacao artistica”, na Lei de Crimes Ambientais.

5. Considerac0es finais.

Confrontando as exigéncias de méaxima precisdo e clareza possivel impostas pelo
requisito da lex certa, decorrente do principio da legalidade, as leis penais com a dificuldade
de definicdo do termo arte, abordada por meio da critica de Weitz as grandes teorias da arte e
de sua teorizacdo da arte como conceito de textura aberta, encontrou-se um ponto de tensdo
em relacdo a Lei de Crimes Ambientais. A andlise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul quanto a diferenciacdo entre pichacdo e grafite permite
confirmar as abordagens realizadas pelos penalistas contemporaneos acerca das
consequéncias do desrespeito ao mandato de determinacéo.

Dada a obscuridade do termo legal “manifestacdo artistica”, o alcance da proibicao
acaba sendo relegado ao Poder Judiciario, no momento do proferimento da sentenca. As
alegacOes de denunciados pela pratica de pichacdo de que suas condutas tratavam-se de
grafite sdo desconsideradas na maioria dos casos, ficando a classificacdo da conduta como
manifestacdo artistica ou ndo a critério do julgador, e sujeita a sua compreensdo pessoal
acerca de arte. Na maior parte das decisfes, ndo € possivel identificar explicacdo acerca da
maneira como essa classificacdo foi feita, ou verifica-se mera referéncia aos termos
empregados pela lei, sem um maior desenvolvimento.

Em meio as decisdes analisadas, destaca-se a tendéncia de realizar a distingdo com
base apenas na presenca ou auséncia de autorizacdo ou consentimento. Na maioria desses
casos, a mencdo legal sobre manifestacdo juridica é totalmente desconsiderada pelos
julgadores. Em apenas um dos casos, a relatora fundamenta a opcéo por se ater a questdo da
autorizacdo em razdo de compreender a arte como conceito subjetivo. Essa tendéncia em

atentar-se apenas a autorizacdo pode ser resultado da complexidade da definicdo de arte, e
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também faz questionar sobre o bem juridico que a criminalizacdo propde-se a tutelar. A
legislacdo especial retirou a pichacdo do &mbito do artigo 163 do Cadigo Penal, que tipifica o
crime de dano no titulo reservado a crimes contra o patriménio. Pela inovacéo legal, a pratica
da pichacdo passou a ser classificada como crime contra o ordenamento urbano e o
patrimonio cultural, no capitulo da Lei de Crimes Ambientais destinado aos crimes contra o
meio ambiente. De modo que se infere que o bem juridico tutelado pelo artigo 65 da lei
especial excede a mera tutela do patriménio, revelando-se insuficiente uma exegese juridica
restrita a questdes patrimoniais.

No entanto, quando é realizada alguma diferenciacdo para além da presenca ou
auséncia de autorizacdo ou consentimento, a mesma tampouco é feita de modo claro e
inequivoco. Posteriormente a alteracdo da lei, a pichacdo tem sido caracterizada pela
jurisprudéncia do TJRS como pratica geradora de dano estético a populagédo, que desborda da
manifestacdo artistica, agride o senso comum, produz poluicéo, representa agressao contra o
bem publico ou privado. J& a pratica de grafite foi descrita em um dos acérddos como
inscricdo ou desenho expressdo de arte visual ou urbana, que torna apraziveis 0s espagos em
gue toma lugar. Uma excec¢do foi encontrada em acordao posterior a Lei 12.408/2011que se
limitou a classificar tanto pichacdo quanto grafite como formas de conspurcar. A analise
revela uma compreensdo de arte como pratica relacionada ao embelezamento e a
aprazibilidade, excluindo do seu &mbito o que é entendido como visualmente agressivo ou
divergente do senso estético comum. Essa é um entendimento deveras limitado do conceito,
uma vez que a arte, embora definitivamente associada ao prazer estético e a harmonia visual,
sabidamente é também usada para expressdes do grotesco, do repulsivo, e se propfe a
despertar no espectador reacfes diversas, que envolvem ndo apenas regozijo, mas também
inquietude e desconforto.

Ainda, em um dos acérddos, o relator utiliza-se de condenacéo anterior do réu por
trafico de drogas para formar seu juizo quanto a veracidade das alegacdes da defesa de que a
manifestacdo do réu se tratava de pichacdo. Dada a condenacdo prévia, o desembargador néo
julgou crivel que o réu tivesse produzido grafite de adverténcia contra o uso de drogas.
Somada as demais associagbes da pichacdo e do grafite depreendidos dos acorddos, o
emprego de condenacdo anterior do réu para invalidar sua afirmacéo de manifestacdo artistica
reflete a colocacdo de Schmidt de que, no desrespeito a lex certa, o objeto do tratamento penal
ndo é o delito formalmente previsto em lei, mas um desvio compreendido como imoral ou

antissocial, o que aumenta o poder de arbitrariedade e de etiquetamento do julgador.
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A controveérsia acerca da imprescindibilidade ou prescindibilidade de pericia técnica
também manifesta a carga subjetiva do termo legal. Enquanto a maioria das posi¢6es afirma
que a diferenga entre pichacdo e grafite pode ser feita a olho pelo Estado-juiz, por ndo carecer
de conhecimento especial, foi encontrada uma posicdo diametralmente oposta, pela
indispensabilidade de pericia nos casos em que ha controvérsia sobre o carater artistico da
manifestacdo. Em Schmidt, viu-se que como consequéncia ao desrespeito ao mandato de
determinacéo, o juiz aparece, segundo a ocasido, como inquisidor, psicanalista ou terapeuta
social. Nos casos que envolvem controversia sobre a préatica de grafite ou pichagéo, por vezes,
o0 julgador aparece também como critico ou filésofo de arte. Isso verifica-se ndo apenas nos
casos em que é afirmada a prescindibilidade de pericia técnica, como em todos em que a
tarefa € incumbida tdo somente ao julgador, que a realiza com insuficiente ou nenhuma
fundamentacao.

A complexidade conceitual enfrentada pelo Poder Judicidrio é compreensivel,
levando em conta as consideracdes de Weitz sobre nos tempos contemporaneos ndo se estar
mais proximos da determinacdo da natureza da arte do que estavamos na Grécia Antiga. Na
pratica, verifica-se que a dificuldade realmente ndo foi superada até o momento, sendo a
jurisprudéncia acerca do tema marcada pela auséncia de distingdes suficientemente
fundamentadas, esquiva do enfrentamento da questdo, com posi¢Oes conflitantes que
representam um enfraquecimento da seguranca juridica. Se a arte, verdadeiramente, nao é
suscetivel de uma definicdo real ou verdadeira, a conceituacdo de “manifestacdo artistica”,

sob a égide da lex certa, encontra uma dificuldade insuperavel.
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