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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito,
mais uma vez, registra enorme sucesso em sua realizacdo. A democratizacdo do ensino e
difusdo da pesqguisa nas pds-graduagdes em Direito do pais tem encontrado no CONPEDI
instrumentos bastante facilitadores deste processo de ensino e aprendizagem que estimula
desde cedo a vocagdo do estudante para a docéncia e a pesquisa, além do exercicio pratico da
profissao.

Um dos exemplos de estimulo a docéncia e pesquisa no estudante de pds-graduacdo em
Direito é a oportunidade de discutir com seus pares e professores-pesguisadores o seu proprio
projeto de pesquisa ou pesquisa ainda em andamento. A propésito, esta Ultima foi uma das
caracteristicas mais marcantes do Grupo de Trabaho “Direitos e Garantias Fundamentais
[11": a discussdo de pesquisas ainda em curso nos mestrados e doutorados de seus
participantes. O CONPEDI néo dispensa ou aconselha a submissio de trabal hos que resultem
em pesquisas finalizadas, mas a postura ativa do estudante de poés-graduagéo em submeter as
dificuldades e problemas de pesquisa que tem enfrentado em seus percursos merece
admirag&o.

O compartilhamento de suas duvidas e impressdes incrementaram as discussoes entre 0s que
submeteram suas pesquisas e 0s coordenadores do GT. Os diferentes perfis dos

coordenadores também contribuiu com a diversidade de abordagens por eles propostas aos
gue apresentaram suas pesquisas. Por exemplo, questdes de cunho profissional mais prético
foram destacadas quando diante de discussdes que envolviam diretamente ajudicializacdo de
politicas de salde nos Estados brasileiros, a0 mesmo tempo em que questdes tedricas
envolvendo as moralidades dos sujeitos de pesquisa, a discussdo em torno de teorias da
justica e os métodos que guiaram 0s estudantes e professores a apresentarem suas pesquisas
foram igualmente destacados e ponderados.

O Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais |11” apresentou uma diversidade de
temas e andlises capaz de enriquecer ainda mais os debates acerca de sua teoria e ciéncia do
objeto. Em um primeiro momento foi possivel perceber o esfor¢o de pesquisadores em criar
ou discutir teorias que melhor contribuissem a compreensdo dos direitos e garantias
fundamentais constantes implicita ou explicitamente no texto constitucional. Neste sentido,
destacamos 0 movimento bastante claro, a partir das pesquisas apresentadas, por uma



mobilizacdo de saberes capazes de facilitar a compreensdo acerca de diferentes processos
existentes de implementacdo e defesa de politicas publicas.

Um segundo grupo de trabalhos dedicou estudos e pesquisas a compreensdo de como o
processo acima descrito se desenvolve no interior de instituicdes judiciais, destacando
atuagdes ora singularizadas ou coletivas, dos profissionais ocupantes dos cargos responsaveis
por buscar a implementacéo e defesa das referidas politicas publicas garantidoras de direitos
fundamentais. Por fim, o Ultimo grupo se dedicou a demonstrar diferentes caminhos para se
analisar tais questdes a partir da variedade de técnicas e métodos de pesquisa, privilegiando-
se o indutivo, dedutivo, a pesquisa bibliografica, documenta e quantitativa.

Uma caracteristica comum a muitos dos trabalhos nos parece bastante reveladora da
atualidade e pertinéncia dos debates no CONPEDI: a preocupacdo com a garantia e
efetivacdo de direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988, especiamente diante do
atual quadro de crise politica generalizada e de constante ameaca a direitos conquistados por
que passa o pais. E animador perceber que a academia juridica esta atenta aos desafios
sociais e politicos concretos do presente, sem prejuizo de que o tratamento de tais temas
préticos prementes seja feito com o rigor tedrico e metodol 6gico que a area do Direito tem
conquistado nas Ultimas décadas.

Todas as questdes acima mencionadas poderdo ser notadas nos trabalhos adiante expostos.
Convidamos o leitor a uma leitura bastante provocativa que, ao associar a teoria dos direitos
fundamentais e da Constituicdo com técnicas e métodos da pesquisa juridica, ampliam e
tornam ainda mais acessivel 0 debate sobre a defesa e implementacdo de politicas publicas a
partir de discussdes sobre os direitos e garantias fundamentais. Esse especia modo de
producdo do conhecimento, gque prioriza a andlise ndo apenas das institui¢es, mas também
de seus atores, € 0 que permite uma aproximacao maior do Direito com a popul acéo.

Prof. Dr. Carlos Victor Nascimento dos Santos - PUC-Rio e Universidade Projecéo
Prof. Dr. Guilherme Scotti - Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Juraci Mourdo - Centro Universitario Christus



A RESTRICAO DA PORNOGRAFIA OBSCENA PELA SUPREMA CORTE
ESTADUNIDENSE: ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO E A PROTECAO DOS
DIREITOSDASMULHERES

THE RESTRICTION OF OBSCENITY PORNOGRAPHY BY U.SSUPREME
COURT: FREEDOM OF SPEECH AND WOMEN'SRIGHTS.

Raisa Duarte Da Silva Ribeiro
Rodrigo De Souza Costa

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar os parametros estabelecidos pela Suprema
Corte Norte-Americana para a restricdo dos materiais pornogréficos que sejam considerados
obscenos. Em primeiro lugar, sera verificada a delimitagdo conceitual, a extensdo e o sentido
da pornografia para 0 movimento feminista anti-pornografia. Em sequencia, sera analisado o
conceito da obscenidade. Posteriormente, serdo analisados os julgados da Suprema Corte
Norte-Americana que fixaram os parametros do teste da obscenidade. Por fim, seréo
ressaltadas as criticas feministas aos parametros estabel ecidos por auséncia de protecdo das
mulheres que se encontram em situagdo de violéncia de género.

Palavras-chave: Liberdade de expresséo, Igualdade, Violéncia de género, Pornografia,
Obscenidade

Abstract/Resumen/Résumé

This work intends to analyses the parameters fixed by U.S. Supreme Court to restrict the
pornographic materials that has been considered obscene. In United States, pornography is
protected by First Amendment; only obscene materials could be restricted. In thisway, it will
be verified the concept of pornography for feminist movement against pornography. Second,
it will be checked the concept of obscenity. In third moment, it will be analysed the
parameters who was fixed in judicial cases by U.S. Supreme Court. Finally, it will be verified
the criticism of feminist movement against pornography to the parameters.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom of expression, Equality, Gender violence,
Pornography, Obscenity
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1. INTRDUCAO

Nos Estados Unidos, existe até hoje uma grande divergéncia com relagdo a tutela da
pornografia pela liberdade de expresséo, cunhada pelo manto da Primeira Emenda. A Suprema
Corte Norte-Americana ja se pronunciou, em alguns momentos, pela protecéo juridica das obras
pornogréaficas, sendo estas restringidas apenas quando configuradas obscenas.

O movimento feminista anti-pornografia, tendo como umas de suas notodrias
representantes Catharine Mackinnon e Andrea Dworkin, condenam a pornografia em razéo da
desigualdade de género criada e mantida pelas imagens e palavras exteriorizadas pelos materiais
pornograficos. As autoras criticavam a grande industria pornografica, que fortemente se
consolidava nos Estados Unidos na década de oitenta, que exploravam e vendiam corpos
femininos em contextos sexuais, perpetuando o status de desigualdade de género e o
silenciamento da voz das mulheres.

Ocorre que o teste da obscenidade, firmado como parametro de restricdo pela
Suprema Corte Norte-Americana, ndo observa as criticas com relacdo a perpetuacdo do status
de desigualdade de género e a violéncia contra as mulheres causada pela pornografia. Nos
Estados Unidos, a restricdo das obras obscenas ndo tem por objeto a protecdo dos direitos
fundamentais das mulheres, mas sim a protecdo da moralidade e a protecdo da virilidade
masculina.

O presente trabalho se propde a analisar os casos paradigmaticos julgados pela
Suprema Corte Norte-Americana acerca da restricdo da pornografia classificada como obscena,
de forma a observar as caracteristicas bem como os parametros fixados pelo 6rgéo jurisdicional
maximo estadunidense para o enquandramento no teste da proporcionalidade. Os leading cases
Roth v. United States, Roth v. United States, Memoirs v. Massachussets e Miller v. California
serdo alvo de anélise.

Apbs verificados os parametros fixados pela Suprema Corte Norte-Americana para
a configuracéo positiva ou negativa do teste da obscenidade, passa-se a analise das criticas do
movimento feminista anti-pornografia a esta decisdo, demonstrando-se 0 contrassenso entre a
proibicdo da obscenidade e manutengdo da tutela da pornografia enquanto clasula derivada da

liberdade de expressao.

2. Criticas feministas a pornografia
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A palavra pornografia deriva dos vernaculos do grego antigo porne e graphein. Porne
significa prostituta; graphein significa grafia, escrita, desenho, gravura (DWORKIN, 1989, p.
200). Assim, através da literalidade da sua acepcdo etimoldgica, pornografia poderia ser
entendida como escritos, desenhos ou gravuras sobre prostitutas e prostituicdo (BOZON, 2004,
p. 116).

Partindo da analise etimoldgica, Andrea Dworkin compreende que o vernéculo porne
significa uma categoria especifica de prostitutas que existiam na Grécia Antiga, identificadas
especifica e exclusivamente como a classe mais baixa de prostitutas: aquelas vagabundas de
bordeis disponiveis para todos os cidaddos, aquelas prostitutas identificadas como mulheres
vis (DWORKIN, 1989, p. 200).

Desta forma, na Grécia Antiga porneia era a prostituta que estava disponivel para
todos os cidaddos homens, sendo literalmente a prostituta mais barata e a mulher menos
protegida de todas: caracterizada como escrava sexual (DWORKIN, 1989, p. 200).

Segundo a autora, diferentemente da sua traducéo literal etimoldgica, pornografia
ndo significa escritos sobre sexo, ou representacdo do erético, ou representacdo do ato
sexual, ou representacdo dos corpos desnudos, ou representacfes de atos sexuais, ou ainda
qualquer outro eufemismo (DWORKIN, 1989, p. 200). Pornografia, para a autora, significa
a “gréafica representacdo das mulheres como prostitutas vis” (DWORKIN, 1989, p. 200).

Mais do que isto, a autora faz questdo de frisar que a palavra pornografia ndo possui
nenhum outro significado que ndo seja este (DWORKIN, 1989, p. 200-202). Neste contexto,
a analise da palavra prostituta somente se torna devidamente compreensivel se realizada
dentro do universo da dominacdo masculina: prostitutas existem para servir a sexualidade
masculina (DWORKIN, 1989, p. 200).

Por sua vez, a palavra graphien significa grafia, escrita, gravura, desenho. Na Grécia
Antiga, a pornografia era realizada através de escritos literarios, romances, bem como através
de desenhos e gravuras. No entanto, com a evolucéo da tecnologia e, consequentemente, com
a evolucao das novas formas de producgédo de imagens, a pornografia caminhou no sentido de
englobar novas formas de confeccdo, sendo realizada também atraves de fotografias, filmes e
videos realizados através das lentes das cameras. As formas e os métodos de representacao
gréfica evoluiram quantitativa e qualitativamente, passando a requerer o uso de mulheres reais
para a confeccao dos materiais pornograficos (DWORKIN, 1989, p. 200).

Todavia, conforme salienta Andrea Dworkin, apesar da evolucdo cinematogréfica, o

significado, o contetdo, o propdsito da pornografia sdo os mesmos, o status da mulher
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envolvida na realizacdo da pornografia, a sua sexualidade e o seu valor s&o 0s mesmos: a
gréafica representacdo das mulheres como prostitutas vis (DWORKIN, 1989, p. 200).

Assim, para 0 movimento feminista anti-pornografia, a pornografia consiste em uma
violacdo a autonomia e a igualdade das mulheres no mundo, por serem vistas como seres
desumanizados, como objetos sexuais serviveis Unica e exclusivamente para a satisfagdo da
vontade heteronormativa dos homens.

Nos Estados Unidos da América, no final do século XX, Andrea Dworkin e Catharine
Mackinnon redigiram dois textos legais®, que tutelavam os direitos civis das mulheres que
estavam em situacdo de violéncia em razdo da pornografia, prevendo que estas pudessem se
valer de medidas legais protetivas e pleitearem indenizagdes pelos danos sofridos em face dos
seus responsaveis. Os mencionados textos juridicos traziam uma definicdo legal de pornografia,

in verbis:

Pornografia é a subordinacdo sexual grafica explicita da mulher através de imagens e/ou
palavras, que podem incluir uma ou mais das seguintes caracteristicas: (i) mulheres sendo
apresentadas como objetos sexuais desumanizados, coisas ou bens de consumo, (ii)
mulheres sendo apresentadas como objetos sexuais que gostam da dor ou da humilhagéo,
(iii) mulheres sendo apresentadas como objetos sexuais que experimentam prazer sexual
enguanto sdo estupradas; (iv) mulheres sendo apresentadas como objetos sexuais sendo
enforcadas, cortadas, mutiladas, machucadas ou fisicamente cortadas; (v) mulheres sendo
apresentadas em posturas ou posi¢oes de submisséo sexual, servilidade ou exposicao; (vi)
exibicdo e reducdo da mulher as partes dos seus corpos, incluindo ndo apenas vaginas, seios
ou nadegas; (vii) mulheres apresentadas como prostitutas por natureza; (viii) mulheres
sendo penetradas por objetos ou animais; (ix) mulheres sendo apresentadas em cenérios de
degradacgdo, dano, tortura, sendo exibidas como imundas ou inferiores, sangrando,
machucadas ou mutiladas em condigdes sexuais.

O uso de homens, criancas ou transexuais no lugar das mulheres no paragrafo anterior
também caracteriza a pornografia (DWORKIN, MACKINNON, 1989, p. 36)

Catharine Mackinnon e Andrea Dworkin néo realizaram distin¢do entre os diversos
tipos de pornografia, elucidando um discurso critico destinado aquela pornografia realizada,
a epoca, pela grande inddstria pornografica, que lucrava com a exposicdo dos corpos
femininos representados como objetos sexuais desumanizados, com mulheres sendo
representadas sexualmente como prostitutas vis?.

Observe que a definicdo supramencionada de pornografia demonstra a

subalternidade feminina ou de outros grupos minoritarios e oprimidos, em especial em razao

! Os textos legais redigidos por Andrea Dworkin e Catharine Mackinnon séo intitulados como Minneapolis
Ordinance e Indianapolis Ordinance. Vide: DWORKIN, MACKINNON, 1989.

2 A pornografia objeto de critica das autoras é intitulada por outros estudiosos do tema como pornografia
tradicional ou pornografia convencional.
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do género e/ou da orientacdo sexual. Para Andrea Dworkin e Catharine Mackinnon, a
pornografia consiste na “subordinacao sexual gréafica explicita da mulher através de imagens
e/ou palavras”, sendo que em sua realizacao outras formas mais explicitas ou ndo de violéncia
contra a mulher também podem estar presentes®.

Observa-se que 0 mencionado conceito legal elenca a subordinacéo sexual explicita
da mulher como um elemento caracterizador essencial da pornografia. Em todo e qualquer
tipo de material que sera considerado pornografico, haverd a presenca do elemento
“subordinacao sexual gréafica explicita da mulher”.

Todavia, conforme pode se extrair do conceito legal, nestes materiais considerados
pornograficos pode haver ou ndo a presenca daqueles outros elementos citados posteriormente
pelas autoras, tais como a apresentacdo de mulheres como objetos sexuais desumanizados, a
apresentacdo de mulheres restritas as partes sexuais de seus corpos, a exibicdo de mulheres se
excitando com a dor ou a violagéo, entre outros.

Neste sentido, pode-se afirmar que o conceito formulado por Andrea Dworkin e
Catharine Mackinnon acerca daquilo que € considerado pornografia se constitui através de um
elemento essencial — a subordinacdo sexual grafica explicita da mulher — e outros elementos
acidentais®.

De forma proxima, mas com diferengcas notaveis, Diana Russell elabora outra
definicdo de pornografia, que pode ser entendida como “materiais que combinam sexo e/ou a
exposicao de genitais com o abuso ou degradacdo de maneira que pareca aprovar, tolerar ou
encorajar tal comportamento” (RUSSELL, 1994, p. 03.). Mais especificamente, esta autora
feminista formula um conceito de pornografia heterossexual® (RUSSELL, 1994, p. 03), nos

seguintes termos:

3 A subordinacéo sexual da mulher pela pornografia é uma das formas de violéncia contra a mulher. O presente
trabalho adota a classificacdo da violéncia contra mulher contida na lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006, que
determina, em seu artigo 7°, cinco formas de violéncia contra a mulher: violéncia fisica, violéncia psicolégica,
violéncia sexual, violéncia patrimonial e violéncia moral.

4 Elemento acidental aqui é entendido como elemento que ndo necessario, de ocorréncia nao obrigatéria. Ou seja,
como elemento que pode ocorrer ou ndo para a caracterizacdo da pornografia. Ocorrendo, reforga-se o carater
pornografico do material. N&o ocorrendo, ndo se descaracteriza-se que a pornografia, caso o material realize a
subordinacdo sexual gréfica das mulheres.

5 O que Diana Russell define como pornografia heterossexual, Catharine Mackinnon e Andrea Dworkin intitulam
pornografia e outros autores classificam como pornografia tradicional. Explica-se a pornografia alvo de criticas
por estas doutrinadoras é aquela pornografia realizada para o publico alvo masculino. Inclusive a pornografia gay
e lésbica € produzida para ser acessada pelos homens. Na pornografia tradicional gay, existe a exibi¢do de um
homem em posi¢do de subalternidade, que vem a substituir o papel desempenhado pela mulher na pornografia
heterossexual.
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(...) apornografia heterossexual [pode ser entendida] como materiais criados para homens
heterossexuais que combinam sexo e/ou a exposi¢do de genitais com 0 abuso ou a
degradacdo de mulheres de maneira que pareca aprovar, tolerar ou encorajar tal
comportamento

Pelo conceito formulado por Diana Russell extrai-se que a pornografia se configura
como a retratacdo de um comportamento abusivo e/ou degradante destinado as mulheres. De
acordo com a autora, comportamento sexual abusivo traduz uma conduta sexual que permeia
entre a depreciacao, a degradacéo, o desdenho ou a prejudicialidade e a brutalidade, crueldade,
exploracdo, dor ou violéncia ( RUSSELL, 1994, p. 03).

J& o comportamento sexual degradante refere-se as condutas sexuais de humilhagéo,
insulto e/ou desrespeito, a exemplo de urinar ou defecar sob as mulheres, ejacular em seus
rostos, tratar a sexualidade feminina como suja ou inferior, insultar as mulheres com nomes
ofensivos ou a sua sexualidade durante a realizag@o de atos sexuais, descrever a mulher como
escrava sexual que deve obedecer as ordens masculinas e que esta ansiosa para realizar
quaisquer tipos de atos sexuais que os homens queiram, entre outros (RUSSELL, 1994, p. 04).

Por outro lado, o conceito trazido por Diana Russell traz uma qualificacdo: “de
maneira que pare¢a aprovar, tolerar ou encorajar” 0 comportamento de abuso ou de
degradacdo feminina. A pornografia, conforme sera constatado em capitulos posteriores,
naturaliza a violéncia em face da mulher. Todavia, de acordo com a autora, tarefa dificil —
sendo impossivel — consiste em demonstrar se 0s produtores pornograficos possuem a intencao
de aprovar, tolerar ou encorajar 0 abuso e a degradagdo feminina (RUSSELL, 1994, p. 05) ©.

Para evitar o problema de ter que empiricamente comprovar as intencbes dos
produtores pornograficos, Diana Russell traz em seu conceito, ndo uma finalidade, mas uma
sensacdo derivada dos materiais pornograficos: parecer demonstrar aprovacao, tolerancia ou
encorajamento ao abuso e a degradacao feminina.

Observa-se que a definicdo trazida por Diana Russell é tangenciavel com o conceito
legal formulado por Catharine Mackinnon e Andrea Dworkin, na medida em que estas autoras
tratam a pornografia como materiais que retratam a subalternidade feminina em um contexto
sexual.

Neste momento, cabe ressaltar que 0 movimento feminista anti-pornografia néo traz

critica a pornografia com fundamento em argumentos moralistas ou conservadores, mas em

® De forma diametralmente oposta, Catharine Mackinnon entende que os pornégrafos causam uma intruséo mental
inconsciente em seus telespectadores, produzindo discursos e promovendo a l6gica da dominagdo masculina de
forma intencional. “If anyone knows what they are doing, it is the pornographers” MACKINNON, 1996, p. 97
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razdo da pornografia gerar violéncia real em face das mulheres e perpetuar o seu status de
desigualdade no mundo social.

Além disto, para 0 movimento feminista anti-pornografia, em geral, ndo ha problema
em se falar, representar ou fazer sexo; o problema reside quando a exibicdo das imagens
pornograficas gera violéncia de género e perpetua a opressdo de grupos minoritarios
(RUSSELL, 1994, p 124 e 127; DINES, 2010, p. 165).

Nesse sentido, cabe salientar os dizeres de Diana Russell, no sentido de que “o que é
questionavel sobre a pornografia € o abuso e a retratacdo degradante das mulheres e da
sexualidade feminina e ndo o seu contexto sexual ou explicito”( RUSSELL, 1994, p. 05).

Na tentativa de formular um conceito amplo, que consiga abarcar todas as suas
ocorréncias, sem que se decline a elaborar um conceito juridico indeterminado, pode-se afirmar
que a pornografia consiste na exibicdo grafica de materiais sexuais, em que haja a subordinagéo
sexual feminina e degradacdo das mulheres, deflagrada através de comportamentos agressivos,
abusivos e degradantes, num contexto de dominacdo masculina, de maneira que se parega
endossar, encorajar ou normalizar a violéncia de género. Outros elementos, a exemplo da
exibicao das mulheres como objetos sexuais desumanizados, podem ser acrescidos, de forma a
reforcar e intensificar o conteudo da pornografia.

Cumpre ressaltar que estes conceitos de pornografia se referem a uma vertente
especifica e majoritaria da pornografia, intitulada como pornografia tradicional ou
convencional, que sera referida no presente trabalho pelo termo pornografia, sendo esta a

delimitacdo do objeto deste estudo’.

3. A obscenidade enquanto conceito
A palavra obsceno deriva do latim “obscenu”, que se refere a algo indecente, sem
pudor, que ofende os sentidos. Através da observancia literal da sua origem etimolégica, o
termo obscenidade refere-se a algo impuro, desonesto, que fere o pudor.
De acordo com Andrea Dworkin (1989, p. LVI), ha duas possiveis origens da palavra
obscenidade: uma proveniente do grego antigo e outra do latim. Uma possivel fonte da palavra

obsceno, embora néo aceita de forma unénime, deriva do grego antigo, significando “fora do

7 Esta distincdo se faz necessaria, na medida em que se pode entender que o género pornografia pode se fragmentar
em outras espécies, distintas e com peculiaridades notaveis. O presente trabalho realiza consideracdes e criticas
sobre 0 que a doutrina intitula pornografia tradicional. As analises e criticas realizadas neste estudo ndo podem
transplantadas com aplicacdo automatica para as demais espécies de pornografia que surgiram para subverter 0s
discursos inerentes a pornografia majoritaria, como é o caso da pornografia alternativa, da pornografia feminista,
do pos-pornd e do erotismo.
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palco” (“off-stage”). Ou seja, na verdade, aquilo que ndo deve ser mostrado, provavelmente
por raz@es estéticas (DWORKIN, 1989, p. LVI). A outra possivel raiz da palavra obscenidade,
melhor aceita pelos estudiosos do tema, deriva do latim, significando contrariedade a sujeira
(“against filth””) (DWORKIN, 1989, p. LVI).

De acordo com o Novo Dicionario da Lingua Portuguesa (FERREIRA, 1989, p. 1210),
os significados das palavras obscenidade e obsceno sao:

Obscenidade [Do lat. obscenitate] S.f. 1. Qualidade de obsceno. 2. Palavra, gesto, ato,
imagem obscenos.

Obsceno [Do lat. obscenu] Adj. 1. Que fere o pudor; impuro, desonesto. 2. Diz-se de quem
profere ou escreve obscenidades

Assim, a obscenidade parece se referir a algo que choca, sem pudor e sem pureza.
Através desta acep¢do de obscenidade, observa-se que a sua defini¢do reside em uma éarea de
limbo juridico, sendo caracterizada por conceitos juridicamente indeterminados. Chocante,
impuro e sem pudor sdo adjetivos que somente adquirem carga semantica ap6s a atividade do

intérprete.

4. Os julgados paradigmaticos da Suprema Corte Norte-Americana e o teste da
obscenidade

Para que melhor seja compreendido o conceito de obscenidade, faz-se mister a analise

alguns julgados proferidos pela Suprema Corte dos Estados Unidos que estabeleceram

parametros para definir se um material sexual deveria ou ndo ser considerado obsceno. Nos

Estados Unidos, a pornografia € amplamente tutelada pela liberdade de expressdo, através da
clausula aberta da Primeira Emenda do Bill Of Rights, exceto se envolver materiais obscenos.

Em 1957, a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou o caso Roth v. United States®,

que versava sobre a punicdo de um material considerado obsceno. Através deste julgado, foi
definido os primeiros parametros para caracterizar a obscenidade de um material pornografico.

No mencionado julgamento, a Suprema Corte ressaltou que a obscenidade néo estava

protegida pela liberdade de expressdo, aduzindo que a elocucdo incondicional contida na

Primeira Emenda do Bill Of Rights ndo pretendia proteger todo tipo de discurso, mas, por outro

lado, apenas assegurar o intercambio irrestrito de ideias sobre mudancas sociais e politicas

desejadas pelo povo.

8 Roth v. United States, 354 U.S. 476 (1957).
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Neste sentido, mesmo as ideias que possuam pouca importancia social, tais como as
ideias ndo ortodoxas, controvertidas e de Odio deveriam ser protegidas pelas garantias da
liberdade de expressdo. Por outro lado, a Suprema Corte entendeu que a historia implicita da
Primeira Emenda rejeitava completamente a protecdo de conteido obsceno, em razdo da
auséncia de qualquer valor social em seu contetdo.

Em Roth v. United States, a Suprema Corte entendeu que sexo e obscenidade ndo eram
termos sinbnimos, de forma que seria considerado obsceno o material sexual que apelasse para
o0 interesse lascivo, a exemplo do material que possui a tendéncia de excitar pensamentos
lubricos. Neste sentido, era de vital importancia estabelecer pardmetros para definir a
obscenidade e salvaguardar a liberdade de expressdo dos materiais que abordam o sexo sem
apelar para o interesse lascivo.

A representacdo do sexo na arte, na literatura e em trabalhos cientificos ndo era vista
como razdo suficiente para negar a protecdo constitucional da liberdade de expressdo e
imprensa. O que rejeitava a protecao da obscenidade nédo era o fato da abordagem sexual, mas
0 seu objetivo de apelar para interesses lascivos, indecentes, impuros.

De acordo com os Justices da Suprema Corte, as palavras obsceno, indecente e lascivo
significavam uma forma de imoralidade que possui relagdo com a falta de pureza sexual e com
a tendéncia de excitar pensamentos lascivos. A obscenidade foi caracterizada como materiais
que aparentem predominantemente interesse lascivo em assuntos sexuais e que se encontrem
em dissonancia com o que vem sendo protegido pela liberdade de expressdo acerca destes
assuntos.

Todavia, o posicionamento da Suprema Corte dos Estados Unidos ndo é claro no
sentido de diferenciar o que seriam materiais que pudessem incitar interesses lascivos que
estejam protegidos pela liberdade de expressdao, como 0s materiais pornograficos em geral,
daqueles materiais que incitem interesses lascivos, mas que ndo estejam protegidos pelas
garantias derivadas deste direito fundamental.

No caso Roth v. United States, a Suprema Corte Norte-Americana fixou trés
parametros para determinar a obscenidade de materiais pornograficos. Em primeiro lugar, o
tema dominante do material em questdo deve apelar para interesses sexuais lascivos. Em
segundo lugar, o material deve ser patentemente ofensivo, em contrariedade aos padrdes
contemporaneos da sociedade relacionados com a representacdo de assuntos sexuais. Em

terceiro lugar, o material, em sua totalidade, ndo deve possuir valor social.
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Assim, através do mencionado julgado, ficou definido que os materiais sexuais que
possuissem a temética dominada por interesses lascivos, ofensivos e confrontantes com a viséo
de uma pessoa media e com os padrdes contemporaneos da sociedade sobre a representacédo de
assuntos sexuais, bem como que ndo possuam qualquer valor e relevancia social serdo
considerados obscenos e, consequentemente, ndo estardo protegidos pela liberdade de
expresséo e de imprensa.

Posteriormente, em 1966, a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou o caso Memoirs
v. Massachusetts®, que versava sobre a qualificagdo do livro Fanny Hill como obsceno.
Aplicando os parametros anteriormente fixados, a Suprema Corte dos Estados Unidos
determinou que o mencionado material apelava para interesses lascivos e que era patentemente
ofensivo, mas, no entanto, entendeu que o livro ndo era ausente de algum valor social. Por ndo
preencher cumulativamente os trés parametros do teste da obscenidade, o referido material ndo
foi considerado obsceno e, consequentemente, recebeu as garantias provenientes da liberdade
de expressao e de imprensa.

Em Memoirs v. Masschussetts consignou-se que todas as ideias, inclusive aquelas que
possuissem uma pitada de importancia social, estavam completamente protegidas pelas
garantias da Primeira Emenda. Para se caracterizar a obscenidade o contetdo dos materiais ndo
poderia conter qualquer valor social.

Desde a fixacdo dos critérios no caso Ruth v. United States se questionava a falta de
clareza e indefinicdo dos materiais obscenos. Os parametros estabelecidos ndo possuiam carga
semantica suficiente de definicdo, de forma que, em abstrato, ndo se conseguia definir a
obscenidade de um material, sendo necessaria a intervencao de um intérprete para realizar esta
tarefa.

Em 1973, a Suprema Corte dos Estados Unidos voltou a se manifestar sobre os
parametros da obscenidade. Através do caso Miller v. California, 413 U.S 15 (1973)%, a
Suprema Corte dos Estados-Unidos remodelou os parametros estabelecidos no caso Ruth v.
United States e consolidados em Memoirs v. Massachussetts.

O caso Miler v. California, no sentido dos julgados anteriores, reafirmou que os
materiais obscenos nédo estdo protegidos pela Primeira Emenda. De acordo com o julgado, os

materiais sexuais que apelem ao interesse lascivo, que representem de maneira patentemente

® Memoirs v. Massachusetts, 383 U.S. 413 (1966).
10 Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).
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ofensiva conduta sexual e que ndo possuam sério valor literério, artistico, politico e cientifico
seriam considerados obscenos.

Neste julgamento, a Suprema Corte alterou o terceiro parametro do teste da
obscenidade, rejeitando a auséncia de valor social como requisito e acrescendo, em seu lugar,
a auséncia de serio valor literrio, artistico, politico e cientifico.

Desta forma, nos Estados-Unidos a partir dos parametros fixados para o teste da
obscenidade no caso Miler v. California, para que um material seja considerado obsceno e,
consequentemente, desamparado das garantias da liberdade de expressédo e imprensa, faz-se
necessario que se contemple trés requisitos. Em primeiro lugar, o material sexual deve apelar
para interesses lascivos, na visdo de uma pessoa média, nos padrGes contemporaneos da
sociedade. Em segundo lugar, o material deve representar ou descrever, de forma patentemente
ofensiva, conduta sexual especifica definida pela lei estadual aplicavel. Em terceiro lugar, o
material, tomado como um todo, ndo deve possuir sério valor literério, artistico, politico e/ou

cientifico.

5. Criticas do movimento feminista anti-pornografia aos parametros do teste da
obscenidade

O movimento feminista anti-pornografia critica veementemente 0s parametros
estabelecidos pela Suprema Corte dos Estados-Unidos no caso Miller v. California para o teste
da obscenidade e, mais ainda, critica o fato da restri¢do da liberdade de expressdo no que tange
a obscenidade ndo se preocupar com a violéncia gerada em face da mulher, mas apenas com a
moralidade social.

Com relagéo ao primeiro critério - que determina que um material ser considerado
obsceno deve apelar para interesses lascivos, na visdo de uma pessoa média, conforme o0s
padrdes contemporaneos estabelecidos na sociedade - o movimento feminista anti-pornografia
traca diversas criticas.

O feminismo duvida e questiona a existéncia de uma pessoa media, de género neutro.
A andlise de um material como obsceno acaba sendo realizada através da 6tica masculina, em
uma sociedade estruturada basilarmente na hierarquia masculina. Por outro lado, o contetdo e
0 processo de definicdo do que sejam padrdes contemporéaneos estabelecidos pela sociedade
também é questiondvel. Quais seriam os padrfes contemporaneos sociais sobre assuntos

sexuais? Quem deve defini-los?
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Além disto, a definicdo de interesse lascivo também é problemética. O 6rgéos
jurisdicionais dos Estados-Unidos, incluindo a propria Suprema Corte, j& depararam com a
questdo de separar o interesse lascivo do que seja outros interesses sexuais (MACKINNON,
1991, p. 203). O que torna obsceno um material pornografico? O que determina que um material
apele para interesses lascivos ou que apele para outros interesses sexuais?

De acordo com Catharine Mackinnon, apelar a interesse lascivo significa prover uma
erecdo masculina, sendo que os homens tém medo de deixar que outros homens lhe digam o
que eles podem ter acesso ou ndo (MACKINNON, 1991, p. 202). De forma ainda mais critica,

a autora aduz que:

Nesta visdo, o interesse lascivo exigido pelos parametros da obscenidade tem sido
construido as cegas. Para encontrar a lascividade como um fato, alguém precisa admitir
excitagdo sexual por estes materiais; mas a excitacdo sexual masculina requer a sua
protecdo. (...) Algumas vezes, parece que o que é considerado obsceno é o que ndo excita
a Suprema Corte; ou 0 que 0s revolta, o que é raro, desde que a revolta é erotizada. Algumas
vezes, parece que o que é obsceno é aquilo que excita os homens que os homens do poder
pensam que eles ndo podem se permitir ignorar. Algumas vezes parece que o que € obsceno
é o0 que faz com que os homens dominantes se vejam como alvos potenciais momentaneos
da agressdo sexual masculina. Outras vezes, parece que qualquer coisa pode ser feita com
a mulher, mas a obscenidade é o sexo gue torna a sexualidade masculina ser vista de forma
pejorativa (MACKINNON, 1991, p. 202).

Com relacdo ao segundo parametro do teste da obscenidade - o material deve
representar ou descrever, de forma patentemente ofensiva, conduta sexual — também vem sendo
alvo de criticas pelo movimento feminista anti-pornografia, na medida em que anunciar que a
obscenidade envolve materiais ofensivos acaba por confundir o dano causado pela pornografia
(MACKINNON, 1991, p. 204).

A obscenidade refere-se as méas-maneiras ou a escolhas ruins; a obscenidade refere-se
a moralidade sexual, a uma ideia que precisa ser construida pelo intérprete. Ao se determinar
que a obscenidade é ofensiva acaba-se por sufocar o entendimento de que a pornografia causa
um perigo social real, perpetuando a violéncia de género e a desigualdade material das minorias
envolvidas.

Por outro lado, observa-se que o segundo critério do teste da obscenidade vem em
dissonancia com o posicionamento adotado e consolidado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos sobre a liberdade de expressao.
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No famoso caso New York Times v. Sullivan!!, julgado em 1964, a Suprema Corte
reformulou o seu entendimento sobre a difamagéo, estabelecendo a doutrina do actual malice,
que determinada que os publicadores somente podem ser condenados por difamacao ou calunia
caso fosse provado a sua ciéncia sobre a falsidade da noticia ou a sua atuagdo imprudente.

Ap0s este leading case, a jurisprudéncia estadunidense formou o entendimento de que
ideias ofensivas, difamantes e caluniosas poderiam ser abarcadas pela protecdo da liberdade de
expressao. Afinal, a ofensa esta na cabeca de cada um de nos; os pensamentos ou 0s sentimentos
desagradaveis da ofensa sdo uma mera externalidade, um custo que deve ser pago pela garantia
da liberdade de expressdao ( MACKINNON, 1996, p. 11).

Assim, observa-se que a Suprema Corte se posiciona de forma divergente com relacao
ao conteido da obscenidade. De acordo com o segundo critério do teste da obscenidade, para
um material ser considerado obsceno, ele deve representar condutas sexuais de forma
patentemente ofensiva. Mas ora, a Suprema Corte ndo entende que a ofensa é um preco que
realmente deve ser pago para que se garanta a liberdade de expressdo? Porque restringi-la
apenas quando ela versa sobre assuntos sexuais?

Por outro lado, o segundo critério também possui uma grande indeterminacdo, na
medida em que a ofensa depende do grau de sensibilidade de seu destinatario. O que deve ser
considerado material que exiba de forma patentemente ofensiva conduta sexual?

Por fim, com relacao ao terceiro critério — auséncia de valor literario, artistico, politico
e/ou cientifico — as criticas também persistem, no mesmo sentido que as anteriormente
realizadas.

De acordo com Catharine Mackinnon, a utilizacdo do critério da obscenidade realizada
pela Suprema Corte Norte-Americana define e controla quando o sexo pode ser publicamente
mostrado, ndo se considerando a pornografia um problema que afeta a igualdade de género
(MACKINNON, 1991, p. 196).

O movimento feminista anti-pornografia distingue os materiais pornograficos dos
materiais obscenos, em razéo de motivos e critérios diferentes daqueles que foram estabelecidos
no caso Miller v. California.

De acordo com Catharine Mackinnon, a restricdo constitucional da obscenidade nédo
possui nada em comum com a critica que € destinada pelo movimento feminista a pornografia

(MACKINNON, 1991, p. 199). Os critérios estabelecidos, no cenario de dominac¢éo masculina,

11 New York Times Co v. Sullivan. 376 U.S 254 (1964)
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para restricdo da obscenidade ndo tém nada em comum com as criticas feministas aos danos da
pornografia, possuindo alcances distintos.

Segundo a autora, tanto na pornografia quanto na obscenidade, a mulher é vista como
sexo e somente € escutada quando declama um script sexual. Todavia, quando as leis da
obscenidade e a pornografia sdo analisadas conjuntamente, se percebe claramente que a
pornografia se refere ao status da mulher na sociedade, sendo uma critica ao feminismo
combinada com a preservacdo da superioridade masculina no vestuario legal liberal
(MACKINNON, 1991, p. 196).

A obscenidade se refere a moralidade, distinguindo o bom do ruim, a virtude e a
infamia (MACKINNON, 1991, p. 196). A obscenidade se refere a moral e, por isso, no fundo,
ela ndo é um crime, mas um pecado (MACKINNON, 1991, p. 199). Pecado refere-se a moral,
aquilo que é, através de um juizo de valor, considerado algo ruim(MACKINNON, 1991, p.
199).

Neste mesmo sentido, Andrea Dworkin, ao salientar que a obscenidade e a pornografia

ndo sdo sinbnimas, ressalta que “obscenidade ¢ uma ideia; requer um julgamento de valor”

(DWORKIN, 1989, p. Ivi.), enquanto que a “pornografia é concreta, ‘a grafica representacio

de prostitutas’” (DWORKIN, 1989, p. Ivi.),

Assim, a obscenidade é abstrata, enquanto a pornografia é concreta(MACKINNON,
1991, p. 199). A obscenidade transmite uma condenagdo moral através de uma condenagdo
legal(MACKINNON, 1991, p. 199). Ja a pornografia identifica uma pratica politica,
consubstanciada no poder, sendo a dominacdo masculina e a desigualdade de género legalmente
tuteladas.

A obscenidade é uma ideia moral, enquanto que a pornografia € uma pratica politica,
inscrita nas relacfes de poder, que ensejam a superioridade masculina as custas da degradacdo
da mulher (MACKINNON, 1991, p. 199). Nas palavras de Catharine Mackinnon, “a
obscenidade esta mais preocupada com quando os homens ruborizam; a pornografia, com
quando a mulher sangra” (MACKINNON, 1991, p. 199).

Portanto, a pornografia se distingue da obscenidade. Pode-se extrair do entendimento
da Suprema Corte dos Estados Unidos e das analises criticas do movimento feminista anti-
pornografia, que obsceno é visto como aquilo que agride a moral sexual dominante. A
obscenidade é restringida pelo ordenamento juridico estadunidense porque ela afronta os
postulados da dominagdo masculina. Ja a pornografia € vista como aquilo que gera violéncia de

género, perpetuando o primado da supremacia masculina.



Observe que a definicdo supramencionada de pornografia demonstra a
subalternidade feminina ou de outros grupos minoritarios e oprimidos, em especial em razéo
do género e/ou da orientacdo sexual. Para Andrea Dworkin e Catharine Mackinnon, a
pornografia consiste na “subordinacdo sexual grafica explicita da mulher através de imagens
e/ou palavras”, sendo que em sua realizagdo outras formas mais explicitas ou ndo de violéncia
contra a mulher também podem estar presentes 2,

Em que pese existirem divergéncias doutrinarias, dentro do proprio movimento
feminista anti-pornografia, do alcance e extensdo do conceito da pornografia, todas as
feministas acordam que em qualquer tipo de material que sera considerado pornografico,
havera a presenca do elemento “subordinagdo sexual grafica explicita da mulher”.

Ainda que ndo haja uma Unica e unissona acepcao daquilo que seja a pornografia no
préprio movimento feminista anti-pornografia, o0 seu cerne essencial sempre estara presente:
a degradacdo e submissdo feminina em um contexto sexual, através de comportamentos
sexuais agressivos, abusivos e degradantes perpetuados contra as mulheres.

O movimento feminista anti-pornografia ndo traz critica a pornografia com
fundamento em argumentos moralistas ou conservadores, mas em razdo da pornografia gerar
violéncia real em face das mulheres e perpetuar o seu status de desigualdade no mundo social.
Para o movimento feminista anti-pornografia, em geral, ndo ha problema em se falar,
representar ou fazer sexo; o problema reside quando a exibicdo das imagens pornogréaficas
gera violéncia de género e perpetua a opressdo de grupos minoritarios*2.

Por este motivo, para 0 movimento feminista anti-pornografia, a restricdo destinada
aos materiais obscenos nédo é suficiente para proteger as mulheres da situacao de violéncia em
que elas sdo colocadas em razéo da producao e do consumo da pornografia. A proibicdo da
obscenidade ndo assegura a igualdade e protege as mulheres de agressoes reais e efetivas, mas

apenas tutela a visdo masculina do que € e do que ndo é admitido em termos sexuais.

CONCLUSAO
A pornografia deve ser entendida como apresentacdo grafica das mulheres num

contexto de degradacdo e subordinacdo sexual feminina, deflagrada através de comportamentos

12 A subordinacdo sexual da mulher pela pornografia é uma das formas de violéncia contra a mulher. O presente
trabalho adota a classificacdo da violéncia contra mulher contida na lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006, que
determina, em seu artigo 7°, cinco formas de violéncia contra a mulher: violéncia fisica, violéncia psicoldgica,
violéncia sexual, violéncia patrimonial e violéncia moral.

13 Neste sentido, vide: RUSSELL,1994, p 124 e 127; DINES, 2010, p. 165.
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agressivos, abusivos e degradantes, num contexto de dominagdo masculina, normalizando e
incitando a violéncia de género.

Nos Estados Unidos, a pornografia €, em geral, tutelada sob a protecdo da clausula
aberta da liberdade de expressdo, contida na Primeira Emenda do Bill Of Rights, sendo
restringida apenas quando enquadrada nos critérios da obscenidade, que, etimologicamente,
pode ser entendida algo que viola a moralidade, sujo, que ndo tem pudor, que choca e pertuba
0s olhos por ndo se enquadrar em padrdes estéticos.

No meado do século XX, a Suprema Corte Norte-Americana, no caso Roth v. United
States, definiu os primeiros parametros para caracterizar a obscenidade de um material
pornografico, sendo posteriormente aprimorados em Memoirs v. Massachussetts. Atualmente,
a Suprema Corte estadunidense restringe 0os materiais pornograficos apenas quando eles nao
passam pelo teste da obscenidade, remodulado e fixado no caso Miller v. California.

O mencionado julgado fixou trés parametros, conhecidos como teste da obscenidade.
Assim, 0s materiais sexuais que apelem ao interesse lascivo (primeiro paradmetro), que
representem de maneira patentemente ofensiva conduta sexual (segundo parametro) e que nao
possuam sério valor literario, artistico, politico e cientifico (terceiro parametro) seriam
considerados obscenos, sendo, portanto, objeto de restrigéo.

Ocorre que a fixacdo dos pardmetros de restricdo dos materiais obscenos ndo é
realizada com base nas criticas realizadas pelo movimento feminista anti-pornografia a
pornografia, mas sim em razdo de questfes de moralidade. Violéncia de género e perpetuacao
do estatuto de desigualdade atribuido as mulheres ndo sdo pontos enfrentados pela Suprema
Corte Norte-Americana nesta quest&o.

Para as feministas anti-pornografia, a obscenidade se refere & moral, caracterizando-
se como aquilo que fere a moralidade sexual dominante, ja a pornografia se refere a uma pratica
politica, envolvida em uma rede complexa de poder. Por esse motivo, 0s parametros
estabelecidos pelo 6rgdo jurisdicional superior dos Estados Unidos séo alvo de inUmeras criticas
pelo movimento.

Torna-se imperativo o enfrentamento das problematicas decorrentes da tutela da
pornografia, em especial no que tange a protecdo das mulheres que se encontram em situacdo
de violéncia em razdo da sua producdo e consumo, como forma de garantir os direitos a

liberdade, a igualdade e a seguranca, constitucionalmente assegurados.
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