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DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Segue a apresentacdo de trabalhos que nortearam as discussoes do GT de Direito Penal e
Constituicdo por ocasido do XXIV Congresso Nacional do Conpedi, em Belo Horizonte/MG.
Os textos, ecléticos que sdo, trazem contornos criticos e modernos acerca da pena e das
categorias dogmaticas do crime e apresentam, a luz da realidade, propostas transformistas
paraumamaior e melhor adequacdo do direito penal as demandas sociais.

Como legado, fica aideia de que o direito penal, como espécie de controle socia de carater
formal e residual, carece de transformacOes legislativas e, sobretudo, hermenéuticas, que
tragam maior legitimidade a imposi¢cdo de sangbes mais adequadas e humanas, segundo o
paradigma constitucional presente no titulo do préprio Grupo de Trabal ho.

Mas ndo é s0, pois a leitura dos textos traz a boa perspectiva de que os autores estdo atentos
ndo sd a violéncia que se apresenta ao direito penal, mas também aguela que ele mesmo
proporciona com a imposi¢cao de penas inadequadas e desproporcionais, 0 que, em ambito
prognostico, devera contribuir para préticas que venham a construir um direito penal mais
condizente aos reclamos sociais e a prépria Constituicgo. Afinal, a sociedade hodierna,
complexa e plural, carece de novas e mais adequadas préticas que ndo estejam ancoradas em
velhas e ultrapassadas premissas e tradicoes.

Que venham os bons frutos do livro que ora se apresenta.

Belo Horizonte, novembro de 2015.

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO

BARTIRA MACEDO DE MIRANDA SANTOS

MATHEUS FELIPE DE CASTRO



REFLEXOS CONSTITUCIONAISCONCERNENTESASLETRAS DE RAP, COM
ENFOQUE AOSDELITOSDE INCITACAO E APOLOGIA AO CRIME.

CONSTITUTIONAL REFLECTIONS CONCERNING THE RAPLYRICSWITH
THE FOCUSINCITEMENT OFFENSESAND APOLOGY TO CRIME.

Hugo L azaro Marques Martins
Pedro Otéavio Procdpio Macieira

Resumo

O objetivo do artigo é analisar relacéo entre as tensas letras do Rap brasileiro com crimes
previstos nos artigos 286 e 287 do Codigo Penal Brasileiro. Tensdo estabelecida por uma
aparente antinomia entre os citados crimes e o direitos fundamentais garantidos pelo Estado.
Apresentamos as caracteristicas dos Direitos Fundamentais, as Facetas que a Liberdade
assume em nosso ordenamento juridico e a estrutura de protecéo conferida pela Constituicdo
Federal as manifestagbes Artisticas, posteriormente apresentaremos uma analise tipica dos
crimes em questdo. Entdo, ilustraremos a pesquisa através da analise de decisdes
jurisprudenciais e letras de musica que se envolvam na tematica trabal hada.

Palavr as-chave: Direito constitucional, Liberdade de expressao, Rap, Crimes de incitacéo,
Apologia

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this paper is to analyze the relationship between tense letters of Brazilian Rap
with crimes under Articles 286 and 287 of the Brazilian Penal Code. Tension established by
an apparent contradiction between such crimes and the fundamental rights guaranteed by the
state. We present the characteristics of Fundamental Rights, the facets that freedom takes in
our legal system and protection structure conferred by the Federal Constitution to Artistic
manifestations; subsequently present a typical analysis of the crimes in question. So, we will
illustrate the search through the analysis of court decisions and lyrics that engage in crafted
theme.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional law, Freedom of expression, Rap,
Crimes of incitement, Apology
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INTRODUCAO

O presente trabalho faz uma analise discursiva do tenso relacionamento entre a
Liberdade de Expresséo e os delitos de Incitacdo e Apologia ao crime, sobretudo no que diz
respeito a producao artistica que se estabelece no cenario do rap nacional.

Como ¢ caracteristico do proprio estilo musical, as letras formam narrativas que na
maioria das vezes busca retratar as condigdes de vida do homem da periferia.

Nesse contexto € comum se deparar com letras de musica que abordam assuntos
corriqueiros como inspiracdo, para manifestar as percepcdes sujeito enquanto individuo ou
enquanto membro de uma determinada classe social. Dessa forma a desigualdade social,
violéncia urbana e uso e trafico de drogas (entre outras praticas criminosas), sdo assuntos
abordados frequentemente em manifestagdes musicais.

Grupos como o Planet Hemp, Faccdo Central e Racionais MC’s tém sua producao
artistica ligada aos temas ja citados, e caminham em uma ténue linha que separa a Liberdade
de Expressao e a violacdo a Paz Publica. O que acaba por gerar efervescentes polémica, no
que tange os conteudos das letras e o Direito Penal.

Seja pelo ritmo com sonoridade grave e dancante ou pelas letras repletas de
denuncia, o rap se popularizou e é ouvido por milhares de pessoas. Ainda que tenha
ultrapassado as barreiras das classes sociais, 0 estilo ainda é o hino da favela brasileira.

Diante do cenario e da repercussdo dessas musicas € necessario fazer um
enfrentamento, entre a liberdade de expressao e a Paz Publica resguardada pelos artigos 286 e

287 do Cddigo Penal, estabelecendo limites para o direito fundamental em questéo.

DA LIBERDADE

A liberdade, talvez seja o maior combustivel dos debates filoséficos da historia da
humanidade. A complexidade do tema se deve a amplitude do alcance do que € liberdade,
uma vez que a mesma se liga a questdes politicas, religiosas e existenciais, por exemplo.

Para Jean Paul Sartre: “O homem esta condenado a ser livre. Condenado, porque nao
criou a si proprio e, no entanto livre, porque uma vez lancado a0 mundo € responsavel por
tudo quanto fizer...” (SARTRE. O Existencialismo ¢ um humanismo. Lisboa, Presenca,
19974, p. 226)”. A liberdade ¢ formada por duas vias, a primeira fornece a possibilidade de
escolha, e a segunda cria a responsabilidade pelas escolhas tomadas, liberdade é ser
responsavel pela sua propria existéncia e a forma que ela reflete na existéncia do outro.

Nesse mesmo sentido caminha o pensamento de Walter Lima:
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A liberdade é fundamento da existéncia e esta se traduz pela necessidade
do para si ser constantemente escolha, onde ndo ha uma distancia abissal entre
liberdade e escolha. O conceito de escolha aparece como a tessitura da
subjetividade, pois o sujeito escolhe a si mesmo, escolhendo-se como subjetividade
que se quer livre... (LIMA, 1998, p. 27).

Porém para pensadores como a cientista politica Hanna Arendt, se dedicar apenas a
reflexdo da liberdade néo é ser livre, a liberdade esta ligada a duas dimensdes uma interna e
outra externa. A interna estd ligada aos desejos e reflexfes subjetivas do individuo, ja a
liberdade externa esté ligada a possibilidade de acéo, é fruto da politica. Por isso, ela afirma
que “para as questdes da Politica, o problema da liberdade ¢ crucial” (ARENDT, 2009, p.
191)”. A liberdade politica ¢é a possibilidade de participacao do individuo na sociedade, é essa
liberdade que permite a convivéncia entre os diferentes, a propria esséncia da politica. A
relacdo entre a liberdade e a politica é fundamental, é impossivel pensar a existéncia de uma
sem a outra.

A relacdo entre individuo e Estado também reflete na liberdade, segundo Lafer:

E interessante, neste sentido, apontar que a liberdade de pensamento e de
discussdo tem tanto a dimenséo da liberdade moderna — a de néo ser molestado pelo
Estado e pelos Outros por conta das préprias opinies — quanto a dimensdo da
liberdade antiga — a de poder expressar, publicamente, ideias e pontos de vista que

dizem respeito a vida individual e coletiva. (apud Mill, 1991, p.20)

E € justamente a relacdo entre individuo e o Estado que impossibilita a liberdade de

ser absoluta, Arendt constata tal fato:

A liberdade filoséfica, a liberdade da vontade, é relevante somente para as
pessoas que vivem fora das comunidades politicas, como individuos solitarios. As
comunidades politicas, nas quais os homens se tornam cidaddos, sdo produzidas e
preservadas por leis; e tais leis, feitas pelos homens, podem variar muito e podem
dar forma a inimeros tipos de governo, todos eles, de uma maneira ou de outra,
tolhendo a vontade dos cidaddos (ARENDT, 1995, p.335)

A Constitui¢ao Federal em seu Artigo 5°, inciso II: “Ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, acaba por criar uma natural
limitacdo a liberdade individual, garantindo que a liberdade € relativizada com intuito de

garantir o interesse coletivo e a manutenc¢do da ordem estatal.

584



Na mesma medida que o Estado relativiza as liberdades individuais ele busca
garantir de forma especial a protecdo de certas liberdades, veremos algumas delas a seguir.

Liberdade de pensamento

A liberdade de pensamento é uma das garantias mais aclamadas, que a Carta Magna
de 1988 sustentou em seu bojo. Principalmente pelo contexto histérico recente vivenciado no
pais, os horrores escondidos nos calaboucos da Ditadura Militar levou a populacdo a se
preocupar e a valorizar a sua possibilidade de livre pensamento.

O inciso IV do Artigo 5° da Constituicdo Federal tratou de garantir que € livre a
manifestacdo de pensamento, desde que estd ndo seja realizada de forma anénima. N&o
vendando que os abusos deste do exercicio de deste direito responsabilizem seus autores.

Nas palavras de Pinto Ferreira citadas por Alexandre de Moraes:

O Estado democrético defende o contetdo essencial da manifestacdo da
liberdade, que é assegurado tanto sob o aspecto positivo, ou seja, protecdo da
exteriorizacdo da opinido, como sob o aspecto negativo, referente a proibi¢do da
censura. (MORAES, 2012, p.45)

Ou seja, cabe ao Estado garantir a possibilidade de manifestacdo bem como a
impossibilidade de censurar. A protecdo oferecida pelo Estado também engloba o direito de
ter acesso a opinides alheias, independente da forma que as mesmas sdo emitidas (escrita,
oralmente, manifestacdes artisticas).

Nesse sentido Alexandre Moraes destaca o pensamento de Kant, citado por Jorge

Miranda,

Ha quem diga: a liberdade de falar ou escrever pode-nos ser tirada por um
poder superior, mas ndo a liberdade de pensar. Mas quanto e com que correcdo
pensariamos nds se ndo pensadssemos em comunhdo com o0s outros, a quem
comunicamos 0s nossos pensamentos, e eles nos comunicam os seus! Por
conseguinte, pode muito bem dizer-se que o poder exterior arrebata aos homens a
liberdade de comunicar publicamente os seus pensamentos, ele rouba também a
liberdade de pensar (MORAES, 2006, p.207)

Em suma a possibilidade dos individuos que os individuos possuem de se

comunicarem livremente, acaba por influenciar a formacdo do préoprio pensamento dos
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mesmos e de suas convicgdes. E fundamental ter um povo livre para a formagdo de uma nagio
forte, a liberdade é um sustentaculo da prépria democracia.

No entanto é necessario ressaltar a proibicdo do anonimato, que segundo de
Alexandre de Moraes tem a finalidade de evitar opinides futeis e infundadas, que sdo

manifestadas apenas com intuito de desrespeitar a vida privada e a honra alheia.

Liberdade de consciéncia, crenca religiosa, conviccéo filoséfica ou politica e escusa de
consciéncia

O artigo 5° IV, declara que: “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”. Sendo importante destacar que tais convicgdes
ndo sdo motivos para justificar um descumprimento de obrigacdo imposta por lei.

Sobre o assunto em Tela é fundamental citar Mello Filho apud Alexandre de Moraes:

A liberdade de consciéncia constitui o nucleo basico de onde derivam as
demais liberdades do pensamento. E nela que reside o fundamento de toda a
atividade politico-partidaria, cujo exercicio regular ndo pode gerar restrigdes aos
direitos de seu titular (MORAES, 2012, 46)

Em suma, a liberdade de crenca e de conviccdes € o sustentaculo de todas as demais
liberdades, uma vez que a ideologia que é combustivel para alimentar as demais € fruto
justamente da consciéncia que se forma através de nossos posicionamentos filosoficos. E
importante destacar que a este direito abrange também a protecéo a aqueles que ndo acreditem
ou professem nenhuma fe.

Essa clausula pétrea, acaba por solidificar a laicidade do Estado, que tolera todas as
convicgdes internas de seus cidaddos e se mantém afastado da possibilidade de impor

questdes tdo intimas.

Liberdade de expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao
Tendo em vista 0 contexto histérico recente de nosso pais onde as liberdades
individuais foram cerceadas, a protecdo desse direito como clausula pétrea de nossa
constituicdo possui um impacto social enorme. E um direito conquistado apds muita luta e por
iSso sua importancia, € possivel considerar a liberdade de expressdo como uma espécie de

concretizacdo de todas as outras liberdades.
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Ela ¢ garantida pelo artigo 5°, IX, da Carta Magna que declara: “¢ livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de censura
ou licenga”.

E conforme apresenta Assuncéo e Silva citando Samantha Meyer-Pflug, liberdade de
expressao se equivale a liberdade de pensamento, englobando ideias, convicgdes, opinides,
sensacdes, sentimentos que sdo externadas por meio de atividade artistica, intelectual,
cientifica ou da simples comunicacéo.

Como salienta Assuncéo e Silva:

a liberdade de expressdo deve ser garantida quer como garantia de
participacdo politica do povo, quer como manifestacéo de um direito individual que
deve ser respeitado pelo Estado. Este, porém ndo deve selecionar as manifestagdes
de opinido que podem ser apresentadas publicamente, sob pena de ferir o principio
da neutralidade. (SILVA, 2012, p. 30)

Ou seja, o Estado ao se assumir Democratico deve estar preparado para sustentar a
manifestacdo de seus cidad@o sem se valer de seu poder para privar essa participacdo. A
liberdade de expressdo é parte fundamental da estrutura democrética. Corrobora com esse
posicionamento Ronald Dworkin ao afirmar que: “O Estado insulta os seus cidaddos e nega a
eles responsabilidade moral, quando decreta que nédo se pode confiar neles para ouvir opinides
que possam persuadi-los a adotar convicgdes perigosas ou ofensivas” (DWORKIN, pag. 319,
2006).

A censura previa que nas palavras de Alexandre de Moraes significa: “o controle, o
exame, a necessidade de permissdo a que se submete, previamente e com carater vinculativo,
qualquer texto ou programa que pretende ser exibido ao publico em geral”. E expressamente
vedada pelo proprio texto constitucional, porém assim como qualquer direito a liberdade de
expressao nao € absoluta, uma vez que é plenamente possivel responsabilizar o autor da
manifestacdo por dano a outros direitos fundamentais.

Através de processo judicial € plenamente possivel a proibicdo de certa manifestacdo
quando a mesma ferir direitos fundamentais alheios, como a honra, dignidade, imagem. Ou
seja, a expressdo € livre e garantida, porém através de um processo judicial pode se provar a

necessidade de relativizar a garantia fundamental, proibindo tal manifestacao.
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A importancia da arte

Desde os primdrdios da historia da humanidade é nitida a necessidade que o ser
humano possui de exteriorizar seus sentimentos e vivencias atraves da arte.

A cultura humana evolui ao longo dos séculos assim como a arte, a musica, a
literatura, pinturas e esculturas passaram a ser cada vez mais presentes na vida social. Cada
povo possui elementos culturais especificos, que refletem o meio e estruturas sociais em que
vivem, e dessa relacdo que surgem as manifestacGes artisticas.

Sobre o assunto, o Professor Verlaine Freitas brilhantemente destaca o
posicionamento de Adorno:

Na relacdo com a realidade empirica, a arte sublima o principio, ali
atuante do sese conservare, em ideal do ser-par-si dos seus testemunhos; segundo as
palavras de Schonberg, pinta-se um quadro, e ndo o que ele representa. Toda obra de
arte aspira por si mesma a identidade consigo, que, na realidade empirica, se impde a
forca a todos os objetos enquanto identidade com o sujeito e, deste modo, se perde...
As obras de arte sdo copias do vidente empirico, na medida em que a este fornecem
0 que lhes € recusado no exterior e assim libertam daquilo para que as orienta a
experiéncia externa coisificante.(FREITAS, 2008, p. 59-60)

Ou seja, a arte é fruto das experiéncias empiricas do artista, ele manifesta sua
vivencia através de suas obras. Independente de conceitos estéticos a arte é essencialmente a
manifestacdo da relagcdo entre o intimo do ser humano e a sua convivéncia social, nesse
sentido Azevedo Junior define arte como: “a transmissdo de ideias, pensamentos e emocdes,
através de um objeto artistico, adquirida da experiéncia humana e que possui seu valor”.

Independente do meio em que se manifesta ou de sua erudi¢cdo ou popularidade, a
arte € o retrato da humanidade. Das pinturas rupestres a arte digital do terceiro milénio, das
sinfonias cldssicas ao “samba de partideiro” a busca ¢ a mesma: retratar a tensa relacdo entre
sentimentos intimos e o infinito meio externo, onde as particularidades convivem com a
coletividade.

A carta magna observa a importancia das obras artisticas como um patrimdnio
historico e cultural do povo brasileiro. Essa preocupacdo é fruto da constatacdo de que a
protecdo de um patriménio cultural em suas mais variadas formas (naturais, construcoes,
artisticas, historicas) é a garantia da manutencdo da memoria de um povo, memdria que deve

ser protegida.
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O Rap Nacional

A cultura hip-hop se popularizou no Brasil, a partir do inicio dos anos 80,
principalmente com a break dance através de Nelson Triunfo. Através da danca, jovens de
diversas partes do pais passaram a se reunir para praticar culturas semelhantes. E essa
mobilizagcdo acabou por gerar um estilo musical, que nas palavras de Jodo Batista de Jesus

Felix era:

0 rap, que é o resultado da reunido de duas palavras rhythm and
poetry(ritmo e poesia). Trata-se de um “canto falado”, cuja base musical ¢ tirada do
manuseio de duas pick-ups, comandadas pelo Dj, que incrementa sua apresentacdo
com a introdugdo de efeitos sonoros denominados scracht, back to back, quick,
cutting e mixagens. A outra personagem na realizacdo do rap é o Mc, que é a pessoa

que “fala” ou canta a poesia. (apud Oliveira, 2011, p.29)

Em meados dos anos 80, o rapper Thaide se tornou um dos primeiros representantes
do estilo musical que no Brasil se tornou extremamente politizado, como destaca Gustavo

Souza Marques:

No &mbito politico, o hip-hop brasileiro imprimiu sua marca na ocupacao
propositiva do espago publico, a fim de ndo s6 reproduzir os filmes e as histdrias do
hip-hop estadunidense, mas de fato, discutir a relacdo com o meio urbano e gerar
visibilidade para os individuos de periferia. (MARQUES, 2013, p.121)

A postura do rap brasileiro acabou por adquirir um formato ideoldgico, que visa
relatar o cotidiano das periferias brasileiras e os problemas enfrentados pelos seus moradores.

Como é destacado por Roberto Camargos de Oliveira:

Configurou-se como uma estética do problema, em que se narram
episadios de violéncia, de consumo de drogas e da dindmica social do comércio de
drogas licitas e ilicitas, as péssimas condi¢cBes de vida nos bairros periféricos e
pobres (e o contraste destes com os bairros privilegiados), as condi¢des de miséria e
abandono, o0 acesso precario aos servicos publicos, temas que priorizam o cotidiano
e as situagdes de “marginalizacdo”. (OLIVEIRA, 2011, p.46)

O rap é sem duvida um dos estilos musicais mais populares do pais, apesar de todas
as controvérsias que o cercam. E um forte elemento da cultura brasileira, principalmente pela

forma que afeta a vida pablica do pais.
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Incitagcdo ao crime

Previsto no artigo 286 do Cdédigo Penal o crime de Incitagdo ao Crime possui 0
seguinte tipo penal: “Incitar, publicamente, a pratica de crime”. Como descreve Luiz Regis
Prado: “A conduta tipica prevista no artigo 286 consiste em incitar (instigar, induzir, agular,
provocar, excitar, estimular), eficaz e seriamente, a pratica de crime” (PRADO, 2013, p. 253).

Analisando os sujeitos do crime, é possivel destacar que qualquer pessoa pode ser
sujeito ativo, nas palavras de Bitencourt o sujeito ativo deste crime: “independe de qualidade
ou condigdo especial, enfim, quem pratica a conduta descrita no tipo penal”. Entendo ser de
forma direta a coletividade, a sociedade o sujeito passivo desta infragéo.

Quanto a adequacao tipica objetiva o artigo em tela incrimina o simples ato de incitar
que pode ser entendido como estimular, provocar, instigar. Devendo este ato sempre ser
realizado de forma publica, podendo ser realizado através de forma escrita, oral e inclusive
artistica ¢ a um crime determinado. Como brilhantemente aponta Bitencourt: “a lei pune a
incitagio em si, cometa ou ndo o instigado crime”. E importante destacar que caso o crime
incitado seja efetivamente realizado havera concurso material de crimes, o sujeito ativo do
crime de incitacdo respondera pelo seu crime e pelo praticado pelo agente que se sentiu
incitado ao ato.

Tendo em vista a adequacdo tipica subjetiva, € necessario destacar que o tipo
objetivo € constituido pelo dolo, sendo este exigido tendo em vista a ndo previsdao de

modalidade culposa. As luzes dos ensinamentos de Bitencourt:

O sujeito ativo deve agir com vontade de excitar a pratica criminosa e
com consciéncia de que sua acdo & ou podera ser percebida ou ouvida por
indeterminado nimero de pessoas. No entanto ndo é necessario que a vontade se
dirija ao que é objeto da incitagdo, sendo suficiente que o agente saiba que pode
causa-lo e assuma o risco de produzi-lo. (BITENCOURT, 2012, p. 412)

A consumacao do delito acontece com a simples pratica do fato, desde que repercuta
publicamente, a consumacéo ndo depende de ato de terceiros, isto é que o ato incitado seja

efetivamente realizado ou tentado. Conforme dispde Bitencourt:

Para que a acdo do incitador ganhe relevancia juridica e ajuste-se ao tipo
incriminador, consumando-se, ndo € necessario que o incitado sequer inicie a

execucdo da infracdo penal, sendo suficiente que a agdo daquele tenha idoneidade
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suficiente para estimula-lo a tal, mesmo que este nao se anime a praticar a referida
infracdo ou se sinta estimulado a tanto. (BITENCOURT, 2012, p.413)

E importante destacar que devido a necessidade da incitacdo ser publica para ser
caracterizada ndo € necessario determinar o numero exato de pessoas que tomaram
conhecimento da manifestacéo.

Quanto a tentativa ela é admissivel conforme aponta a doutrina porém depende do
meio realizado, como aponta Rogério Greco: “dependendo do meio utilizado pelo agente para
incitar publicamente a pratica de crime, sera possivel ou ndo o reconhecimento da tentativa”.

A pena para o crime € de detencdo de trés a seis meses, ou multa. Sendo a acéo de

iniciativa publica e incondicionada.

Apologia ao crime

O crime em questdo ¢ previsto no artigo 287 do Cddigo Penal que declara: “Fazer,
publicamente, apologia de fato criminoso ou autor de crime”. E possivel perceber certa
similitude entre a apologia e a incitacdo, uma vez que a apologia de certa forma pode levar a
incitacdo. No entanto a acdo necessaria para executar o tipo é diferente, a apologia é uma
espécie de elogio ao crime ou ao fato criminoso, € um incentivo mais subjetivo enquanto a
incitacdo ¢é dada de forma muito mais clara e direta.

Nesse sentido converge o pensamento de Maggiore:

O crime de instigacdo ao crime apresentava-se sob duas formas, uma
direta e outra indireta: a primeira — instigacdo direta — consistia em incitar
publicamente a cometer um ou mais crimes; a segunda — instigagdo indireta —
consistia em fazer publicamente apologia de um ou mais crimes. (1958 apud
BITENCOURT 2012, p.416)

Luiz Regis Prado afirma: “a conduta tipica prevista no artigo 287 consiste em fazer
apologia (elogiar, exaltar, enaltecer, louvar, aprovar, defender, justificar), publicamente, de
falto criminoso ou autor de crime”. (PRADO, 2013, p. 258).

Em relacdo aos sujeitos do crime podemos destacar que 0 mesmo é um crime comum
qguanto observado seu sujeito ativo uma vez que 0 mesmo ndo exige nenhuma qualidade
especial. Em relacdo a classificagdo do sujeito passivo podemos considerar que 0 mesmo é a
diretamente coletividade, a propria sociedade, a publicidade exigida para o crime acaba por

tornar o numero de prejudicados indeterminado ou indeterminavel.
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Ao analisar a adequacéo tipica objetiva do artigo em tela é possivel observar alguns
pontos importantes. A apologia deve ser entendida como um elogio como ja foi citado
anteriormente, elogio que deve exaltar um fato que a lei penal considerar criminoso, sendo
que esse fato deve ter ocorrido anteriormente, a apologia deve ser a fato especifico, nao
podendo ser para fatos no geral, concorda com esse posicionamento Fragoso (1981 apud
Bitencourt 2012, p. 417): “deve referir-se a fato criminoso, ou seja fato que a lei penal vigente
considera crime (e ndo simples contravencdo), devendo tal fato ser determinado, e
efetivamente acontecido. N&o se concebe apologia de crime ou crimes in genere ou nédo
sucedidos”. Quando o elogio se referir ao autor, ao criminoso, ela deve exaltar os meios
utilizados para a execucdo do fato criminoso, elogios & personalidade ou caracteristicas néo
podem ser consideradas como apologia, corrobora com essa opinido Cezar Roberto

Bitencourt:

a apologia limita-se a elogio ao criminoso por ter praticado a acdo
criminosa, por sua habilidade, competéncia ou motivagdo na execug¢do do crime, ndo
abrangendo evidentemente, nenhuma apreciacdo favoravel relativa a outros atributos
— verdadeiros ou fantasiosos — da sua personalidade ou de seu carater.
(BITENCOURT, 2012, p.418)

Em relacdo a adequacdo tipica subjetiva € possivel afirmar que a mesma € constituida
pelo dolo, que nada mais € que a vontade clara do agente em tornar publico o ato em que ele
elogie conduta criminosa praticada ou seu agente. Bitencourt destaca: “A consciéncia da
incitacdo consiste na seriedade com que é executada a apologia, objetivando efetivamente
convencer o seu destinatario imediato, aspecto fundamental para que a conduta se ajuste a
descricdo do tipo penal”. Ou seja, a vontade do agente em realizar o elogio deve transcender a
simples vontade de elogiar, ela deve ser motivada pela expectativa de instigar a futura pratica
semelhante.

A consumacdo do crime é efetivada quando a manifestacdo com carater de apologia
se torna publica, sendo entdo de conhecimento de um numero indeterminado ou
indeterminavel de pessoas. No plano doutrinario a tentativa é aceita, dependendo do meio
utilizado pelo agente para ser configurada.

A pena para o crime € de detencdo de trés a seis meses, ou multa. Sendo a acao de

iniciativa publica e incondicionada.
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A paz publica como bem juridicamente tutelado

Os jé citados tipos penais estdo elencados no Titulo 1X da Parte Especial do Codigo
Penal, chamados de crimes contra a paz publica, que acaba por ser 0 bem juridico observado
pelo legislador como de suma importancia, a ponto do Direito Penal oferecer a sua protecao.
Como alerta Bitencourt, o bem protegido € diverso daqueles possivelmente lesados pelo
eventual crime incitado.

A ordem social € o melhor sinbnimo para a paz publica, devendo ordem ser
entendida como o bom funcionamento de todas as estruturas presentes na sociedade. Segundo
Sebastian Soler (1970 apud Bitencourt 2012, p. 407) a: “ordem publica quer dizer
simplesmente tranquilidade e confianca social no firme desenvolvimento pacifico da vida
civil”. A paz publica é uma orientagdo de expectativa para 0 funcionamento da organizagédo
social, envolvendo inclusive o sentimento de seguranca que a populacdo tem direito de sentir,
e é dever maximo do Estado garanti-la.

Muito embora todo crime de certa crie um dano a esse bem juridico, os tipos penais
gue se atentam a proteger esse bem especifico possuem escopo de criar uma estrutura de
protecdo e manutencdo da ordem. Evitando que um possivel caos social seja criado a partir de

acoes que propaguem a criminalidade como algo positivo.

Conflito aparente x conflitos reais
O direito é um sistema coeso, formado por normas juridicas que possuem validade
em um determinado territério e em um determinado tempo. Nos ensinamentos de Paulo Nader

devemos entender a norma como:

O instrumento de defini¢do da conduta exigida pelo Estado. Ela esclarece
ao agente como e quando agir. O Direito Positivo, em todos os sistemas, compde-se
de normas juridicas, que sdo padrBes de conduta ou de organizacdo social impostos
pelo Estado, para que seja possivel a convivéncia dos homens em sociedade. S&o
férmulas de agir, determinacdes que fixam as pautas do comportamento
interindividual. Pelas regras juridicas o Estado dispde também quanto a sua propria
organizagdo. Em sintese, norma juridica é a conduta exigida ou modelo imposto de
organizacdo. (NADER, 2013, p.83)

Sendo assim, o conflito entre normas vigentes pode ser real ou aparente.
Hans Kelsen considera um conflito real quando: “uma norma determina uma certa

conduta como devida e outra norma determina também como devida uma outra conduta,
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inconciliavel com aquela”. Ou seja, existe um choque direto entre dois ou mais dispositivos, o
que torna a aplicacdo da norma mais dificil, devendo-se buscar critérios hermenéuticos, tendo
em vista que o sistema juridico ndo oferece solucdes para demonstrar qual norma é mais
compativel com o fato.

O proprio legislador reconhece a possibilidade de existéncia dessas situagdes e
oferece a solucdo no artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro: “Quando
a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de Direito”. Em suma, o interprete autentico, no momento de seu julgamento tem poder
de na forma da lei, criar instrumentos hermenéuticos que possibilitaram a resolugdo do caso
concreto.

Ja no conflito aparente entre normas, existe uma antinomia entre duas ou mais
normas de nosso ordenamento, no entanto existem critérios previstos no ordenamento juridico
que permitem a solucdo da mesma.

O primeiro critério a ser apresentado € a hierarquia das normas, critério apresentado
pelo proprio Kelsen na Teoria Pura do Direito, que determina que: “a norma que representa o
fundamento de validade de uma outra norma ¢, em face desta, uma norma superior”. As
normas hierarquicamente inferiores devem respeitar os posicionamentos das superiores, 0 que
acaba por levar as normas superiores a prevalecerem sobre as inferiores, na aplicacdo do caso
concreto.

O critério cronoldgico é apresentado pela LINDB no artigo 2°, paragrafo 1° que
determina que leis posteriores revoguem leis anteriores, desde que expressamente apresentem

posicionamentos contrarios. Nas palavras de Norberto Bobbio:

Existe uma regra geral no direito em que a vontade posterior revoga a
precedente, e que dois atos de vontade da mesma pessoa valem o ultimo no tempo.
Imagina-se a lei como expressao da vontade do legislador e ndo havera dificuldades

em justificar a regra. A regra contraria obstaria 0 progresso juridico, a adaptacéo

gradual do direito as exigéncias sociais. (BOBBIO, 2014, p.94).

Ou seja, a presuncao da finalidade da vontade do legislador leva a desconsideragéo
do ato anterior que seja incompativel com a vontade expressa pela nova lei.

Por fim o critério da especialidade, consagrado pelo artigo 5° da Carta Magna, na
medida em que a mesma Sse preocupa em garantir a isonomia, isto é tratar os desiguais como

desiguais. Esse critério busca analisar a matéria considerada, utilizando a norma que possui
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maior profundidade interpretativa para oferecer melhor resolucéo aos fatos. Conforme ensina
Norberto Bobbio:

Lei especial € aquela que anula uma lei mais geral, ou que subtrai de uma
norma uma parte da sua matéria para submete-la a uma regulamentagdo diferente
(contraria ou contraditéria). A passagem de uma regra mais extensa (que abrange um
certo genus) para uma regra derrogatéria menos extensa (que abrange uma species
do genus) corresponde a uma exigéncia fundamental de justica, compreendida pelo
tratamento igual das pessoas que pertencem a mesma categoria. (BOBBIO, 2014, p.
97)

Em resumo o critério em questdo resguarda a utilizacdo da lei de carater especial em
detrimento da lei geral. Tendo em vista que a lei oriunda da necessidade de uma tutela

especifica fornece maior possibilidade de oferecer justica,

Conflito entre o artigo 286 e 287 do Codigo Penal e o artigo 216 da Constituicdo Federal

Uma analise superficial confrontando os crimes previstos no artigo 286 e 287 e 0
artigo 216 da Constituicdo Federal pode levar a conclusdo da existéncia de um conflito entre
as normas, uma vez que 0 mesmo visa garantir como patrimoénio cultural do povo brasileiro as
formas de expresséao e obras artisticas que devem ser protegidas pelo Estado.

A incitacdo ao crime e a apologia ao crime, acabam por reservar em seu conteido
uma limitacdo a producdo artistica, uma vez que determinadas tematicas acabam
configurando o crime.

Porém a dicotomia existente entre os dispositivos em questdes devem ser encaradas
como um conflito aparente de normas, uma vez que nosso sistema juridico oferece
possibilidades de solugdo que passa por uma analise profunda e holistica do conflito.

Os direitos fundamentais ndo devem ser encarados como absolutos, tal visdo acaba
por criar uma serie de colisbes entre direitos fundamentais. Conforme ensina Assuncao e

Silva citando Farias:

Sucede a colisdo entre os direitos fundamentais e outros valores
constitucionais quando interesses individuais (tutelados por direitos fundamentais)
contrapdem-se a interesses da comunidade, reconhecidos também pela constituicdo,
tais como: salde publica, integridade territorial, familia, patriménio cultural,
seguranga publica e outros. (FARIAS apud SILVA, 2012, p.42)
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Ou seja, quando se considera um direito individual absoluto é dificil ponderar os
interesses individuais e coletivos e é exatamente essa ponderacdo que torna essa relacdo
menos conflituosa.

Assungao e Silva afirma que: “A liberdade humana ndo pode ser restringida, através
de uma lei penal, sem que haja ofensa a algum bem juridico, ou perigo de que tal ofensa
provavelmente ira ocorrer”. O que leva a conclusdo de que é necessario que a existéncia da
ofensividade para que o crime ocorra, ndo podendo se estabelecer instrumentos de censura a
fim de evitar o dano possivel. Ainda que a Seguranca Publica seja um bem coletivo
importante a liberdade individual deve ser considerada e respeitada, sendo limitada apenas
quando a ofensividade for configurada, quando a manifestacdo de pensamento for uma clara
forma de afronta a paz publica, um verdadeiro risco a sociedade.

No caso em tela existem dois direitos fundamentais em choque, o a liberdade de
expressdo e 0 a seguranca, € possivel resolver tal conflito pela regra do sopesamento. Nas
palavras de Alexy:

O Estado fundamenta a persecugdo do objetivo Z com base no principio
P1(ou Z é simplesmente idéntico a P1). Ha pelo menos duas medidas, M1 e M2,
para realizar ou fomentar Z, e ambas sdo igualmente adequadas. M2 afeta menos
intensamente que M1 — ou simplesmente ndo afeta — a realizacdo daquilo que uma
norma de direito fundamental com estrutura de principio — P2 — exige. Sob essas
condic@es, para P1 é indiferente se escolhe M1 ou M2. Nesse sentido, P1 ndo exige
que se escolha M1 em vez de M2, nem que se escolha M2 em vez de M1. Para P2,
no entanto, a escolha entre M1 e M2 ndo é indiferente. Na qualidade de principio,
P2, exige uma otimizacdo tanto em relagdo as possibilidades quanto em relacéo as
possibilidades juridicas. No que diz respeito as possibilidades faticas, P2 pode ser
realizado em maior medida se se escolhe M2 em vez de M1. Por isso, pelo ponto de
vista da otimizacdo em relacdo as possibilidades faticas, e sob a condi¢do que tanto
P1 quanto P2 sejam vélidos, apenas M2 é permitida e M1 proibida. Esse raciocinio

vale para quaisquer principio e medidas. (apud SILVA, 2012, p.63)

Brilhantemente Assuncdo e Silva se valendo dos ensinamentos de Alexy ilustra a

aplicacdo da regra ao fato em questao:

Se consideramos que: Z — paz publica, P1 — seguranca publica, P2
liberdade de expressdo, M1 medida que proibe manifestagdo de pensamento que nao
provoguem perigo concreto ou dano a algum bem juridico, M2 — medida que proibe

apenas a manifestacdo de pensamento feita em circunstancia tais que provoque
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perigo a algum bem juridico, temos que o direito a segurancga pode ser garantido de
modo satisfatério sem limitacdo de direito de liberdade de expressdo além do
necessario, restringindo-se este apenas quando houver perigo concreto de violagdo a

bens juridicos relevantes, conforme circunstancias. (SILVA, 2012, p.64)

Ou seja, a Paz Publica e a seguranca publica devem prevalecer sobre a liberdade de
expressdo apenas se esta for utilizada como um instrumento de violagdo de bens juridicos
relevantes. N&o é possivel a restricdo de direitos sem a violagdo de outros direitos, €
necessaria a existéncia de motivos claros para tal fato.

Existem opinides que defendem a supremacia da liberdade de expressdo, que
inclusive consideram os dispositivos penais citados como instrumento de censura. Podemos
citar o Professor Tulio Vianna como um dos mais célebres defensores da liberdade absoluta

de expressao como podemos ver:

Entdo seria licito fazer uma passeata pela descriminalizagdo do homicidio
ou do sexo com criangas? Claro que sim! N&o deve haver tabus no Estado
Democratico de Direito e, se alguém for suficientemente desvairado para propor
manifestacBes neste sentido, tem todo direito de fazé-lo, ainda que seja pouco

provavel que consiga reunir meia ddzia de adeptos para a causa.

Para tal posicionamento € muito comum encontrar respaldo na hierarquia das
normas, defendem que as disposicdes constitucionais garantidoras da liberdade devem ser
aplicadas sem prejuizo dos limites impostos pelo Codigo Penal.

Sendo assim ainda que as disposi¢cdes constitucionais estejam em um patamar
superior, a especialidade das normas penais que servem para proteger situacoes especificas e
fundamentais para a vida em sociedade deve ser valorada, a fim de aplicar nas situacdes
faticas o que é mais justo, garantindo assim a integralidade do ordenamento juridico. Sobre
Integralidade, Ronald Dworkin discursa:

A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas
e vistas na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico e coerente de
justica e equidade na correta propor¢do. Uma instituicdo que aceite esse ideal as
vezes ird, por esta razdo, afastar-se da estreita linha das decisdes anteriores em busca
de fidelidade aos principios concebidos como mais fundamentais a esse sistema
como um todo. (DWORKIN, 2007, p. 264)
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Ou seja, a solucao desses conflitos aparentes na aplicagdo do caso concreto mantém a
estrutura do direito como um sistema Unico que se apresenta de forma coerente a sociedade,

oferecendo a tutela necessaria para as mais diversas situacdes apresentadas.

Discussdes no plano Jurisprudencial

No que diz respeito ao conflito aparente entre a liberdade de expressdo e os crimes
em tela os tribunais vem decidindo em favor da necessidade de se estabelecer limites para o
direito de liberdade de expressao, entendem que o direito fundamental em questdo ndo possui
carater absoluto, sendo relativizavel diante do caso concreto, comprova essa afirmacdo o
Habeas Corpus de nimero 82424, julgado pelo STF em 2003.

No caso em tela um editor do Rio Grande do Sul foi condenado ao crime de racismo,
previsto pelo artigo 20, da Lei 8081/90, por proferir ideias preconceituosas e discriminatérias
contra a comunidade judaica, através de livros. Na decisdo € destacada a necessidade de
exercer as liberdades individuais em harmonia com os direitos coletivos e humanos. E que a
liberdade de expressdo nao pode abarcar em seu seio manifestacdes de conteldo que
implicam em ilicitude penal. Nesse mesmo sentido entendeu o Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul:

RACISMO. EDICAO E VENDA DE LIVROS FAZENDO APOLOGIA
DE IDEIAS PRECONCEITUOSAS E DISCRIMINATORIAS. ART-20 DA LEI
7716/89 (REDACAO DADA PELA LEI 8081/90). LIMITES CONSTITUCIONAIS
DA LIBERDADE DE EXPRESSAO. CRIME IMPRESCRITIVEL. SENTENCA
ABSOLUTORIA REFORMADA. (Apelagdo Crime N° 695130484, Terceira
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Fernando Mottola, Julgado em
31/10/1996)

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, também declara ser necessario limitar a
liberdade de expressdo, uma vez que a outros direitos protegidos pela constituicdo (no caso
em tela a honra e imagem) podem preponderar tendo em vista o principio da
proporcionalidade (Apelacdo Crime N° 70058483926, Quarta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rogerio Gesta Leal, Julgado em 27/03/2014).

E necessario destacar o outro ponto interessante que envolve a teméatica liberdade de
expressdo e condutas criminosas. Ha cerca de quatro anos iniciou-se um movimento em todo
0 pais que lutava pela descriminalizacdo do uso da maconha, movimento que passou a
organizar manifestaces que expunham amplamente o desejo do terminado grupo em utilizar

de forma legal a droga ilicita. Diante de tal fato diversas decisdes que impediam a realizacéo

598



da manifestacdo, bem como da truculenta represséo realizada pelas Policias Militares, foi
impetrado um Habeas Corpus Preventivo a fim de garantir a realizacdo das manifestagdes
(min. Celso de Mello, tribunal pleno, julgado em 15/06/2011, acoérdao eletronico dje-102
divulg 28-05-2014 public 29-05-2014).

A repercussdo da decisdo foi muito grande. E a mesma se baseou justamente no
modelo Democratico que rege o nosso Estado, que tem como fundamento a circulacdo de
ideias divergentes para a constru¢do da democracia, que se ampara no direito de reunido e de
liberdade de expressao.

Sobre a relacdo entre Estado e cidaddos Ronald Dworkin afirma: “O Estado insulta
0s seus cidaddos e nega a eles responsabilidade moral, quando decreta que ndo se pode
confiar neles para ouvir opinides que possam persuadi-los a adotar convicgdes perigosas ou
ofensivas” (DWORKIN, 2006, p. 319). O que nos leva a ponderar e chegar a uma simples
conclusdo: quanto mais busca garantir liberdades civis a seus cidaddos, mais democrético € o
Estado. E essa busca programatica pela liberdade de expressdo que possibilita que os
individuos debatam a possibilidade de modificacdo de uma norma, seja para criminalizar uma
conduta, seja para descriminaliza-la.

No entanto € necessario destacar que tal decisdo nao torna livre o uso ou apologia a
drogas durante as manifestagBes. E licito apenas o debate sobre a possibilidade de
descriminalizar a conduta. Conforme expressa noticia veiculada no site do STF, pouco apds a

decisdo:

O ministro Luiz Fux achou necessario estabelecer pardmetros para a
realizacdo das manifestagdes. Fux ressaltou que elas devem ser pacificas, sem uso de
armas e incitagdo a violéncia. Também devem ser previamente noticiadas as
autoridades publicas, inclusive com informagfes como data, horario, local e objetivo
do evento.

Ele acrescentou ser "imperioso que ndo haja incitacdo, incentivo ou
estimulo ao consumo de entorpecentes” durante a marcha e deixou expresso que ndo
pode haver consumo de entorpecentes no evento.

Por fim, ressaltou que criangas e adolescentes ndo podem ser engajados
nessas marchas. "Se a Constituicdo cuidou de prever a protecdo dos menores
dependentes quimicos, é corolario dessa previsdo que se vislumbre um proposito
constitucional de evitar tanto quanto possivel o contato das criancas e dos

adolescentes com a droga e com o risco eventual de uma dependéncia”, afirmou.
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Ou seja, a relativizacdo do direito a liberdade de expresséo deve ser realizada no caso
concreto, tendo em vista qual objetivo da manifestacdo. Deve ser estabelecida uma analise
criteriosa para se verificar se existe ou ndo a veiculacdo de ideia criminosa. O Estado deve
garantir a ordem e seguranca publica, mas ndo pode privar o cidaddo de debater questdes de

politica criminal, sob a justificativa de coibir os crimes de apologia ou incitacao.

Analises empiricas

As letras produzidas pelo Rap Nacional € o principal pano de fundo para as
discussdes apresentadas por este trabalho. Tendo em vista tal fato é importante analisar
algumas musicas, com intuito de ilustrar melhor as polemicas que giram em torno do nosso

problema juridico.

Isso aqui € uma Guerra e A Guerra Nao Vai Acabar — Faccao Central

O Faccao Central é um grupo de rap, oriundo da cidade de S&o Paulo. Conhecido
pelas letras extremamente agressivas e por retratarem em suas letras tematicas como trafico de
drogas e violéncia social. A musica em questdo foi langada em 1999, no disco “Versos
Sangrentos”, sem duvida ¢ a mais controversa da polemica trajetoria do grupo.

O video clipe foi dirigido por Dino Dragone, e retratava o planejamento de um
sequestro e a execucdo do mesmo, desde a invasdo da casa da familia até o assassinato de uma
mulher na frente de seu marido e filho. Destacando alguns trechos da cancdo é possivel

verificar o carater violento veiculado pela mesma:

E uma guerra onde s6 sobrevive quem atira

Quem enquadra a mansao quem trafica
Infelizmente o livro ndo resolve

O Brasil s6 me respeita com um revolver, ai

O juiz ajoelha o executivo chora

Pra ndo sentir o calibre da pistola

Se eu quero roupa, comida, alguém tem que sangrar
Vou enquadrar uma burguesa e atirar pra matar
Vou fumar seus bens e ficar bem louco

Sequestrar alguém no caixa eletronico

A letra apresenta o crime como uma alternativa a superar a desigualdade social,

como uma via para que as classes menos favorecidas. Existe um claro discurso de propagacao
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do ddio que se consiste em comunicar e incitar condutas violentas dirigidas a determinados
grupos. E muito comum que esse tipo de discurso seja dirigido contra minorias
(homossexuais, judeus, negros, indigenas, etc), nosso processo historico é marcado pela
segregacdo das classes menos favorecidas. No entanto no caso em tela, existe uma inversao
dos agentes do discurso, a classe que durante tanto tempo foi vitima de descriminalizagdo
reage de forma violenta a mesma, incitando a violéncia como forma de escapar dessa
realidade. A respeito da situacdo aplicam-se os ensinamentos de Norberto Bobbio, “responder
ao intolerante com a intolerancia pode ser formalmente irreprochavel, mas é certamente algo
eticamente pobre e talvez também politicamente inoportuno” (BOBBIO, 2004, p. 196-197).
A cancdo é finalizada pelos seguintes versos:

Boy quem te protege do oitdo na cabeca

Sua policia no chdo do DP sem defesa

Rezando pro ladrdo ter pena. Que pena...

Seu her6i pede socorro nessa cena

Quer seu filho indo pra escola e ndo voltando morto
Entdo meta a mao no cofre e ajude nosso povo

Ou veja sua mulher agonizando até morrer

Por que alguém precisava comer

Isso aqui é uma guerra

O discurso é totalmente voltado para a incitacdo e apologia a préaticas criminosas de
diversas naturezas, como: sequestros, latrocinios, roubo e porte ilegal de armas.

A musica foi objeto de investigacdo por parte do Ministério Pablico de Sdo Paulo,
que requereu inclusive que o videoclipe da mesma fosse retirado de circulagcdo. A
investigacdo foi arquivada sem que o crime de incitagdo ou apologia fosse configurado. Em

virtude de tal incidente o grupo se manifestou através da musica A Guerra Ndo Vai Acabar:

Contando buraco no cranio no corpo do boy morto

pela Glock que o sistema porco pGe no morro

Mas pra mim é A.286 quando falo do sangue que escorre

do pescoco do vigia dentro do carro forte,

Canto o descaso pra periferia transformar meu povo em carniga
Tem Faccéo na fita, sanguindrio na rima

Pode censurar, me prender, me matar

N&o é assim promotor, que a guerra vai acabar
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Uma clara provocacdo, as autoridades, e a insisténcia em fortalecer o discurso do
odio sustentado pelo grupo, ainda que tentem disfarcar tal comportamento, alegando que se
retratam a realidade da periferia e que estdo buscando denunciar o descaso e melhorar as
condicdes existentes. No entanto é clara a auséncia de preocupacdo em retratar a realidade do
homem trabalhador da periferia, que sofre tanto com problemas sociais frutos da desigualdade
quanto pela violéncia social exaltada pelas canc6es do grupo.

O intuito da manifestacdo artistica em questdo é promover determinada conduta,
como uma espécie de revolucdo social. Fato que em nada contribui para a discussdo de um
tema tdo relevante, que poderia levar a pratica de uma serie de politicas publicas Uteis &
sociedade como um todo. Tendo em vista o discurso do 6dio Daniel Sarmento conclui:

Portanto, ndo é s6 porque as ideias associadas ao hate speech sdo
moralmente erradas que o Estado deve coibir esta forma de discurso. O fato de uma
ideia ser considerada errada ndo é base suficiente para a sua supressdo da arena de
discussdo. Este é o pilar fundamental da liberdade de expressdo, que ndo deve ser
ameacado. Mais relevantes do que o erro é a constatacdo de que as expressdes de
Odio, intolerdncia e preconceito manifestadas na esfera pablica ndo s6 néo
contribuem para um debate racional, como comprometem a prépria continuidade da
discussdo. Portanto, a busca da verdade e do conhecimento na justifica a protecéo
ao hate speech, mas, pelo contrario, recomenda a sua proibicdo (SARMENTO,
2006, p 236-237)

Eu sou 157 — Racionais Mc’s

A musica em questdo nunca foi objeto de denuncia do Ministério Publico ou de
investigacdo da policia judiciaria, porém apresenta elementos que devem ser observados pela
sua relevancia a nossa tematica.

O titulo expressa clara referencia ao Artigo 157, do Codigo Penal, que trata do crime

de roubo:

Art. 157 - Subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante
grave ameaca ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio,
reduzido & impossibilidade de resisténcia: Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez)

anos, e multa.
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O roubo é uma tematica usual em diversas musicas brasileiras, poderiamos citar por
exemplo Pivete composta por Chico Buarque de Holanda. Porém o que difere a composicéo
do rapper Mano Brown das demais, inspiradas na mesma tematica ¢ a forma como o

criminoso ¢é tratado. O refrdo demonstra certa exaltacdo a vida criminosa:

Hoje eu sou ladrao, artigo 157
As cachorra me amam

Os playboy se derretem

Hoje eu sou ladrao, artigo 157
A policia bola um plano

Sou her6i dos pivete

Diante da realidade de pobreza nas periferias brasileiras, muitas vezes o criminoso
recebe um destaque devido as faceis conquistas financeiras. No caso da manifestacéo artistica
em questdo, o ladrdo é exaltado e tratado como herdi. Nos versos do rap as conquistas

matérias do ladréo séo apresentadas:

Eu vejo os ganso descer
E as cachorra subir

Dos espelho da

Pravé

Quem guia 0 GTI

Realidade que conflita com a maior parte dos trabalhadores das classes

desprivilegiadas da mesma comunidade:

0]
Vamos e convenhamos
Tiazinha trabaia 30 anos

E anda a pé

E importante ilustrar a relevancia da musica cantada como um hino durante as
apresentacoes do grupo de rap. Ainda que no desfecho da musica o “her6i” termina morto €
importante que o locutor se preocupe com o entendimento do interlocutor, uma vez que a
masica é entoada durante as apresentagcbes como um hino para a pratica da conduta criminosa.

Mesmo sem o intuito direto de exaltar o roubo, a musica serve como uma espécie de

suporte ideologico. Ela apresenta a revoltante desigualdade social que tanto violenta a
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periferia brasileira, e sim pode influenciar um jovem a se envolver em situagdes descritas pela
masica. E mais do que isso contribui para o cenario de marginalizacdo dos moradores da
periferia, j& que fortalece a imagem de revolta e criminalidade que injustamente é atribuida
aos mesmaos.

E extremamente valido que a arte retrate a realidade, porém é necessario se ater ao

limite ténue entre o retrato da realidade e a exaltacdo da criminalidade.

Legalize Ja — Planet Hemp

A banda rap rock que fez bastante sucesso nos anos 90 teve sua trajetéria marcada
pelas polemicas, envolvendo musicas que possivelmente apresentavam apologia ao consumo
de drogas. O proprio nome da banda ja sugere tal situacdo, uma vez que em traducao livre o
nome significaria Planeta da Maconha.

Inimeras foram as vezes que a banda foi impedida de se apresentar, emblematica foi
a prisdo do grupo em 09 de novembro de 1997, apés a realizacdo de uma apresentacdo em
Brasilia-DF. A prisdo foi decretada pelo juiz Vilmar José Barreto Pinheiro, sob a acusacéo do
Crime de Apologia previsto no artigo 287 do Codigo Penal, os integrantes da banda ficaram
presos por quatro dias. Além de decretara prisdo dos membros da banda o ja citado juiz
proibiu show, venda de discos e veiculagdes de musicas do conjunto nas radios do Distrito
Federal. Tendo em vista tal problema foi impetrado um habeas corpus preventivo, que se
baseou na liberdade de expressao.

Nos ultimos tempos os debates a respeito da legalizacdo da maconha tiveram grande
efervescéncia e a musica Legalize Ja é um dos marcos deste posicionamento. Vejamos 0
refrdo da cancdo composta por Marcelo D2 e por Rafael Crespo, presente no CD Usuério de
1995:

O alcool mata bancado pelo cédigo penal

Onde quem fuma maconha é que é marginal

E por que ndo legalizar? E por que ndo legalizar?
Estdo ganhando dinheiro e vendo o povo se matar

A musica retrata claramente o discurso de descriminalizacdo do uso da Maconha e se
tornou principal emblema da proposta musical e ideolégica da banda. Justamente essa visdo

favoravel a descriminalizacdo do consumo da droga levou o juiz Vilmar José Barreto Pinheiro
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Anos a tomar medidas repressivas, ainda que as mesmas ndo estivessem pautadas nas
garantias conferidas pelo Estado Democrético de Direito.

Outro ponto interessante é que anos depois durante a discussdo a cerca da
constitucionalidade das Marchas em prol da Legalizacdo da Maconha a prisdo do grupo Planet
Hemp foi lembrada nos debates pelo Ministro Celso Mello, sendo que o mesmo defende a
liberdade de criacdo artistica e produgdo intelectual como foi amplamente divulgado pela
midia na época dos fatos.

O Ministro Celso Mello se manifestou durante seu relatorio:

a defesa, em espacos publicos, da legalizacdo das drogas, longe de
significar um ilicito penal, supostamentecaracterizador do delito de apologia de fato
criminoso, representa, na realidade, a préatica legitima do direito a livre manifestagéo
do pensamento, propiciada pelo exercicio do direito de reunido, sendo irrelevante,
para efeito da protecdo constitucional de tais prerrogativas juridicas, a maior ou a
menor receptividade social da proposta submetida, por seus autores e adeptos, ao

exame e consideracdo da prépria coletividade (MELLO, 2011)

Sendo assim Assuncao e Silva conclui:

O STF, por unanimidade julgou procedente a ADPF n° 187, dando ao art.
287 do Codigo Penal interpretacdo conforme a Constituicdo, de forma a excluir
qualquer exegese que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizagdo das
drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de
manifestacGes em eventos publicos. (SILVA, 2012, p. 85)

Ou seja, entoar os versos “Legaliza ja, legalize ja”, ndo leva a pratica de apologia,
uma vez que tal situacdo é o exercicio de um direito de criticar a legislacdo vigente, é a

participacdo na estrutura democratica do Estado.

CONSIDERACOES FINAIS
Interpretar € fundamental para o Direito, interpretar a norma e sua aplicacdo é
fundamental para se chegar a justica. Para interpretar é necessario buscar um equilibrio,

interpretacdes equivocadas podem justificar abusos que geram danos enormes. Larenz define:

Interpretacdo (Auslegung) é, se nos ativermos ao sentido das palavras,
desentranhamento, difusdo e exposi¢do do sentido disposto no texto, mas, de certo

modo, ainda oculto. Mediante a interpretacdo faz-se falar este sentido, quer dizer, ele
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¢ enunciado com outras palavras, expressado de modo mais claro e preciso, e
tornado comunicavel. (LARENZ, 1997, p. 441)

Ou seja, interpretar é buscar o sentido das palavras, sentidos aparentes e sentidos
ocultos. O proprio exercicio interpretativo demonstra o carater fundamental que a palavra
possui para o direito, uma vez que ela é o principal instrumento de analise, é ela que transmite
toda a complexa gama de significados que as questdes possuem.

Ainda citando Larenz:

O que caracteriza o processo de interpretagdo é que o intérprete sd quer
fazer falar o texto, sem acrescentar ou omitir o que quer que seja". A seguir, porém,
reconhece que essa atividade interpretativa de desvelar o sentido que o texto traz ndo
¢ de todo pura, embora ndo seja intengdo do intérprete contamind-la com suas
convicgdes pessoais. (LARENZ, 1997, p. 441)

Isto € a interpretacdo € uma mistura entre as convicgoes pessoais do interlocutor e a
vontade do locutor. Constatacdo que é totalmente pertinente para o objeto desta pesquisa, uma
vez que lidamos com a busca de sentido de letras de musica e da interpretacdo do sistema
juridico como um todo para a aplicacdo da lei.

O Rap é um estilo musical que na maioria das vezes busca retratar os problemas
sociais enfrentados pelos moradores das periferias brasileiras. No entanto, a ilustracdo desses
problemas muitas vezes é interpretada de maneira equivocada, tendo em vista muitas vezes a
falta de instrucdo dos interlocutores. Sendo assim qualquer retrato da realidade que contenha
elementos vinculados a criminalidade, pode ser entendido como exaltacdo ou incitacdo a
pratica descrita.

E nitida a protecdo que o nosso ordenamento juridico fornece as manifestagdes
artisticas, elas representam a concretizacdo da liberdade de expressdo e pensamento. No
entanto essa estrutura protetiva ndo pode se configurar um escudo para que expressdes
artisticas veiculem préaticas criminosas.

Desta forma, é plenamente viavel a limitacdo da liberdade de expressao, garantindo
que sejam vedadas obras artisticas que sejam viciadas por algum tipo de crime. Os direitos
fundamentais devem ter sua aplicacdo relativizavel nenhum deles deve ser entendido como
absoluto, € necessario no caso concreto estabelecer o limite de incidéncia do direito

fundamental.
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Sendo assim, a liberdade de expressdo ou qualquer outra garantia constitucional néo
pode ser justificativa absoluta para a descaracterizacéo dos delitos de Incitagdo e Apologia no
que tange as letras de Rap. Caso o dano aos bens juridicos protegidos pelo Direito Penal seja
caracterizado, o artista deve ser responsavel por sua producdo, por ter usado equivocadamente
seu direito de liberdade.

Corrobora com essa opinido Dalmo Dallari:

Na escolha dos meios de satisfacdo da necessidade sera necessario, ndo
raro, determinar limites a liberdade individual a fim de aumentar a eficacia dos
meios disponiveis. Além disso, para que a dindmica social se oriente no sentido de
um fim determinado, serd preciso coordenar a atuacdo dos individuos e dos grupos
sociais, sendo indispensavel, portando, o estabelecimento de uma ordem, o que
implica na possibilidade de coagir. (DALLARI, 2012, p. 131)

Os crimes de Apologia e Incitacdo sdo compativeis com a estrutura do nosso
ordenamento. Mas ndo devemos entender tais como instrumentos de realizacdo de censura
prévia, uma vez que nao se configuram como uma licenca para que o Estado interfira nos
direitos que ele mesmo visa garantir.

A previsdo dos dispositivos penais visa resguardar a ordem social, evitando que a
criminalidade seja estimulada das mais diversas formas e que 0s atos em questdo acontegcam e

seus autores permanegam impunes.
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