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1. Introdugao

De acordo com a Sociedade Artistica Brasileira (SABRA), o funk é um dos estilos
musicais que representa o Brasil internacionalmente e um dos mais populares
nacionalmente, em especial pelo publico jovem.* Por outro lado, o Brasil ainda é
um pais permeado por uma profunda desigualdade de género e por altissimos
indices de violéncia contra as mulheres e de violéncia sexual em geral.> Embora o
género “funk” contemple uma variedade enorme de musicas,® é certo que o
nimero de obras de teor erético é elevado. Mas n3o sé. E frequente que as musicas
de funk abordem uma série de temas de forma polémica, como a participagdo (ou
mesmo producdo) de criancas nas faixas musicais, e reforcem esteredtipos de
desigualdade entre homens e mulheres ou fagcam apologias a atos violentos. Por
outro lado, o género carrega elementos de emancipacdo e desenvolvimento social
de grupos vulneraveis e marginalizados, como o retrato de aspectos da realidade
das favelas e a possibilidade de notoriedade de artistas advindos de estratos sociais
marcados pela exclus3o.’

Considerando o conteddo dessas expressdes artisticas, a literatura
especializada sustenta que letras e performances de funk com conteudo sexual
violento contribuem para naturalizar a violéncia sexual contra a mulher e reforgar
os padrdes de subordinacdo entre os géneros.® Esse entendimento fundamenta as
decisdes judiciais que restringiram a circulacdo dessas obras. Para servir de
fundamento juridico a limitacdo da liberdade artistica, porém, ele exige critérios
juridico-dogmaticos. Esta investigacdo apresenta esses critérios, sem tratar
unicamente do género funk, mas aborda os limites das producdes musicais em
geral que utilizam esse género como delimitacdo metodolégica para compreender
empiricamente o cendrio mais amplo, tendo em vista as caracteristicas descritas
acima que o qualificam para compor uma amostra da tensdo entre liberdade
artistica e igualdade de género. Surgem, assim, as duas principais questdes
enfrentadas neste trabalho: é possivel proibir esse tipo de musica a pretexto de
promover a igualdade de género? Mantidas a producdo e a circulacdo de obras
musicais dessa natureza, existe algum instituto juridico aplicavel em caso de danos
contra as mulheres causados por essas manifestacdes artisticas?

A investigacdo de tais questdes espelha o problema da colisdo entre direitos
fundamentais, em que a liberdade de expressdo artistica (conceito de arte) e o
direito de igualdade (de género) entram em colisdo. De um lado, ha a liberdade de
expressdo, especificamente a artistica (art.59, IX, CF), e, de outro, o direito de
igualdade (art.59, I, CF) e, possivelmente, o direito a honra da classe feminina como
um todo (art.59, X, CF).

4 PONTES, 2022.

>0 mapa da violéncia de 2015 mostrou que entre os anos de 1980 e 2013 o Brasil foi 0 quinto mais do mundo
que mais mata mulheres. Ver: ARTIGO 19, 2018. Ainda, em 2022 houve um crescimento de todas as formas
de violéncia contra a mulher no pais, tendo sido registradas 74.930 vitimas de estupro e estupro de vulneravel.
Na literatura, ver: BUENO; MARTINS; LAGRECA; SOBRAL; BARROS; BRANDAO, 2023 e BUENO;
BOHNENBERGER; MARTINS; SOBRAL, 2023.

6 PONTES, 2022.

7 Para uma andlise dessa constatagdo: CYMROT, 2011.

8 Nesse sentido: BRILHANTE; GIAXA; BRANCO; VIEIRA, 2019.
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Portanto, antes de qualquer outra, a reflexdo é no campo do direito
constitucional. Em um segundo momento, ela podera ser também de direito penal
(conveniéncia de criminalizagdo de musicas e balizas para uma efetiva
condenacdo), administrativo (gerenciamento da censura, licenca ou financiamento
dessas atividades) ou civil (indenizacdo e censura judicial). Por isso, a segunda
questdo de pesquisa colocada esta condicionada a andlise da primeira (e principal).

Nos Estados Unidos da América, este problema é endossado
corriqueiramente na forma da proibicdo das diversas formas da pornografia.®
Nesses debates, os argumentos juridicos, politicos e filoséficos se entrelagcam no
ambito doutrinario e jurisprudencial. Todavia, no ordenamento juridico brasileiro,
ha diversos outros elementos normativos, inclusive no préprio texto constitucional,
a serem considerados.

O objetivo geral deste trabalho &, assim, contribuir com a literatura juridica
do direito comparado e, no &mbito nacional, possibilitar a qualificacdo das decisbes
judiciais, ao levantar possiveis precedentes e indicar pontos frageis na
interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais de liberdade artistica e de
igualdade, propondo uma reconstrucao dogmatica que permita a superacao dessas
fragilidades. Especificamente, o objetivo do trabalho é realizar um diagndstico do
tema no cendrio brasileiro'®, seguido de uma dimens3o propositiva, com vistas a
tracar as bases para a (re)construcdo da dogmadtica constitucional da liberdade
artistica.

Sustenta-se a tese de que essas decisdes judiciais resolvem essa colisdo sem
critérios dogmaticos, o que torna seus resultados dependentes das premissas
tedricas adotadas pelo julgador. Por outro lado, esses critérios podem ser
construidos a partir da distincdo entre o conteldo da obra (Werkbereich) e seus
efeitos sociais (Wirkbereich) e da exigéncia de um dever estatal especifico de
tutela.!’ Com base neles, a invocacdo genérica da discriminacdo estrutural ndo
basta para proibir uma obra musical, e a responsabilizacdo civil ou penal so é
admissivel quando esses requisitos forem demonstrados.

Em relacdo a ordem de exposicdo, o artigo é estruturado em cinco sec¢des:
(i) a primeira explicita as bases metodolégicas da pesquisa; (ii) a segunda
desenvolve uma descricdo das decisGes judiciais selecionadas; (iii) a terceira,
promove uma analise tedrica com base em perspectivas feministas, mormente de
Catharine MacKinnon e de Judith Butler; e (iv) a quarta aborda uma avaliacdo
dogmatica da colisdo entre a liberdade artistica e o direito de igualdade; (v) seguida
de uma proposta de reconstrucdo dogmatica.

9 Sobre o debate acerca do efeito silenciador, com uma exposi¢do dos argumentos feministas a favor da
restri¢do: FISS, 2005. Sobre o discurso de ddio: DWORKIN, 1996 e WALDRON, 2012. Sobre a pornografia: TITO;
FERREIRA, 2020; BUTLER, 2021 e MACKINNON, 1993.

10 Seria interessante se outros pesquisadores fizessem o mesmo em outras jurisdi¢des, a fim de construir um
diagndstico amplo da questdo da perspectiva técnica-juridica, e ndo apenas do aspecto filoséfico e politico.
11 MULLER, 1969, p. 62.
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2. METODOLOGIA

A metodologia adotada baseou-se em uma investigacdo empirica e qualitativa da
jurisprudéncia. O género funk foi eleito como recorte empirico da tensdo entre
liberdade artistica e igualdade de género nas produgdes musicais em geral. Foram
buscados casos nos sites oficiais do STF, dos TRFs (12 ao 59) e,
complementarmente, nos 27 tribunais estaduais brasileiros.’> Nos campos de
busca foram inseridas as expressées “funk”, “discriminacdo” e “mulher”, separadas
pelo conector “E”, e, com isso, foram identificados 45 casos judiciais. Em seguida,
eliminaram-se os casos que abordassem o funk de forma lateral, mantendo-se
apenas aqueles que discutiam a possibilidade de proibir (ou censurar) uma musica,
bem como aqueles que avaliavam a possibilidade de indeniza¢do ou de condenacgdo
criminal em face dos artistas ou das distribuidoras dessas obras.

Com base nesses critérios de sele¢do e considerando o enfoque da pesquisa
em analisar exclusivamente casos que tratassem da possibilidade de censura
musical e que discutissem a indenizagdo ou a condenacgdo criminal em razdo do
teor da letra da musica, a selegdo resultou em uma amostra de 4 decisdes para
andlise.®® A amostra inclui o caso da banda U.D.R., cujas letras se autodenominam
funk e que foi identificado pelos mesmos termos de busca. Trata-se do Unico caso
selecionado que discute a responsabilizacdo criminal pelo teor da letra da musica,
uma das hipoteses previstas nos critérios de selecdo.

O numero de decisBes selecionadas limita a generalizacdo estatistica dos
resultados, caracteristica dos métodos quantitativos de andlise. Por isso, a andlise
qualitativa aqui realizada visa a generalizacdo analitica, dirigida a construcdo tedrica
e de conceitos, o que dispensa a enumeracdo estatistica de julgados.* Duas
decisGes se referem ao mesmo caso (“Tapinha”), sendo uma delas do TRF-4 e outra
do STF.

No aspecto qualitativo, a pesquisa identificou o resultado dos casos (se
resultou em proibicdo ou indenizacdo) e realizou uma andlise acerca da
consisténcia da fundamentacdo dessas decisGes com base em trés pilares: (i) na
discussao filosofica e politica do movimento feminista sobre a colisdo entre o
direito a liberdade de expressdo artistica e o direito de igualdade, cujos critérios de
anadlise foram as ideias centrais trazidas por Judith Butler e Catharine MacKinnon;
(ii) no sistema geral de direitos fundamentais, tendo como parametro o rigor
juridico-dogmatico esperado de decisGes judiciais, cujos critérios se basearam na
literatura especializada sobre o tema, bem como na concep¢dao dos direitos
fundamentais como direitos de resisténcia'® e, por fim, (iii) os precedentes sobre a
interpretacdo desses direitos, cujo critério de analise se baseou em pesquisa de

12 A pesquisa foi realizada através de busca na plataforma Jusbrasil, cujo uso como meio de pesquisa confiavel
e precisa estd difundindo, inclusive através de parcerias com instituicdes de pesquisa, como a desenvolvida
pelo Instituto de Direito Publico sobre a aplicagdo da LGPD, que resultou no Painel disponivel em:
https://painel.jusbrasil.com.br/#analise. Acesso em: 29 dez. 2024.

13 O processo n? 5052820-72.2019.4.02.5101 (22 TRF), 0001233-21.2003.4.04.7100 (42 TRF),
1.0024.12.266703-3/001 (TJMG) e RE n2 1.278.070. A pesquisa nos sites citados foi feita em 04/10/2025.
141GREJA, 2017, p. 16

15 Sobre o rigor das pesquisas e analises juridicas, incluindo, a dogmatica/doutrindria: ROUX, 2014. No
contexto brasileiro: FERRAZ JR., 2015. Sobre a concepgao dos direitos fundamentais como direitos de
resisténcia, conferir: MARTINS, 2012.
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mestrado que categorizou as decisGes do STF sobre a liberdade de expressdo
artistica em um recorte temporal de 1988 até 2023.1°

Mesmo que esse recorte ndo esgote todos os debates relacionados as
caracteristicas do ambito de protecdo da liberdade artistica, o trabalho apresenta,
com base neste percurso, um panorama tedrico fundamentado e detalhado do
ponto de vista dogmatico, que contribui para a reflexdo académica a esse respeito
e também pode auxiliar o operador do direito que seja confrontado com casos
envolvendo a aplicagdo deste direito.

3. ANALISE QUALITATIVA DOS JULGAMENTOS SELECIONADOS

3.1  CASO “TAPINHA” — PRIMEIRA DECISAO

O caso versa sobre a possibilidade de condenacdo da produtora musical Sony ao
ressarcimento de danos morais difusos decorrentes do teor discriminatério em
relacdo as mulheres contido na musica de funk “Tapinha”. O Tribunal Regional
Federal da Quarta Regido julgou o caso em 2010, e imp6s uma condenag¢do no valor
de quinhentos mil reais, ao entender que é dever da produtora definir se a musica
veicula um conteldo socialmente aceitavel.'’

Os argumentos foram baseados em aspectos juridicos e extrajuridicos,
dentre os quais, o movimento que acarretou na promulgacdo da Lei Maria da
Penha.'® Concluiu que a musica legitimava a violéncia contra a mulher, por
transmitir a ideia de que o sofrimento é prazeroso, considerando, portanto, que o
seu efeito social seria o fortalecimento do preconceito de género.*® Foi
apresentado o critério de ponderacdo, embora sem o embasamento de uma
metodologia propria para aplica-lo, considerando-se apenas a necessidade
coletiva, o bem-estar geral e a utilidade social.20 Por fim, foi apontado o “Principio
Democratico”,’! que permitiria a restricdo de conteldos pontuais, como o
discutido nos autos.

3.2 CASO “TAPINHA” — SEGUNDA DECISAO

O mesmo caso foi julgado pelo STF em 2023. Aqui, a Corte concluiu que ndo houve
ofensa a liberdade de expressdo artistica e afastou a condenacdo da produtora
musical com base em quatro fundamentos principais. O primeiro se pautou na

16 SANTOS, 2024.

17 BRASIL, 2015, p. 53.

18 BRASIL, 2015, p. 53.

19 BRASIL, 2015, p. 53.

20 BRASIL, 2015, p. 54.

21 Ver artigo 19, lll e art. 32, | em: BRASIL, 1988.
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posicdo preferencial da liberdade de expressao no ordenamento juridico brasileiro,
tendo a Corte citado precedentes consolidados de sua jurisprudéncia.??

Nesse sentido, argumentou que, havendo duvidas quanto a licitude de um
conteldo, é preferivel a protecdo artistica. O segundo argumento baseou-se nos
diversos sentidos possiveis que a musica pode ter (seja como ofensiva, seja como
uma forma de empoderamento feminino ou afronta ao patriarcado, seja como
manifestacdo cultural), de modo que essa amplitude ndo autoriza a condenac3o.?3

O terceiro fundamento baseou-se no efeito desencorajador (chilling effect),
de modo que a compreensdo da sociedade na época em que foi lancada (2001)
difere da atual. Nesse sentido, a Corte considerou que o significado atribuido a obra
artistica esta intrinsecamente ligado ao contexto social ao qual foi produzida e
enfatizou o risco de abrir um precedente autorizativo da censura.?*

Enfim, o quarto fundamento estd pautado na ideia de igualdade. Por se
tratar de um género musical nascido nas favelas cariocas, o funk € comumente alvo
de preconceitos.”> Assim, a sua protecdo como forma de expressdo artistica
fortaleceria a cultura desse grupo marginalizado.

3.3  CASO “SURUBINHA DE LEVE”

O caso discutiu a possibilidade de censura da musica “Surubinha de Leve” na
plataforma Youtube,?® cujo pedido foi acolhido pelo Tribunal Regional Federal da
Segunda Regido, que também considerou elementos juridicos e extrajuridicos na
decisdo. Em primeiro lugar, reforcou o processo sociopolitico de reconhecimento e
consolidacdo dos direitos das mulheres, citou o objetivo da Republica de promover
o bem a todos, sem preconceitos (art. 32, inciso IV, da CF), o Principio da Dignidade
Humana (art. 19, Ill, da CF), além da Convencdo de Belém do Pard e da Lei Maria
da Penha.

Em nivel tedrico, foi citada a “teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais”?’ e precedentes do STF, como a ADI 4.424, em que se desenvolveu
a ideia de que a cultura nacional perpetua a condicdo da inferioridade feminina e
dificulta o alcance dos objetivos igualitarios.?® Assim, concluiu que a letra da musica
traduz uma cultura violenta e gera efeitos nocivos a sociedade, como a incitagdo ao
estupro.??

Na perspectiva juridica, reforcou que a restricao de um direito fundamental
¢ cabivel apenas quando houver perigo de causar danos ou de uso abusivo do
direito,?° o que é analisado com base na mensagem central transmitida (o espirito

22 BRASIL, 2023a, p. 9.

23 BRASIL, 20234, p. 9.

24 BRASIL, 20234, p. 11.

25 Sobre perseguicdo seletiva do funk, ver: CYMROT, 2011, p.116-128.

26 A musica diz: “Pode vim sem dinheiro/Mais traz uma piranha/Brota e convoca as puta/Mais tarde tem
fervo/Hoje vai rolar suruba/S6 surubinha de leve/Surubinha de leve com essas filha da puta/Taca bebida
depois taca pika/E abandona na rua”.

27 BRASIL, 2020, p. 4.

28 BRASIL, 2020, p. 4-6.

29 BRASIL, 2020, p. 6-7.

30 BRASIL, 2020, RIO DE JANEIRO, 2020, p. 10.
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por trds da musica, nas palavras da julgadora), que esta além da literalidade, mas
abarca também os resultados eventualmente gerados.?! No caso, concluiu que os
efeitos — corroborados pelo grande alcance social do funk — foram o reforco da
dominagdo masculina e da inferioridade da mulher, sendo cabivel a censura.3?

3.4  CASO DA BANDA U.D.R.

O julgado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais trata da possibilidade da
condenacao criminal de um dos participantes da banda “U.D.R.” pela pratica dos
crimes de incitacdo publica a pratica de crime de estupro de vulnerdvel, homicidio
e uso de drogas (art. 286 CP) e induzimento a pratica ou discriminagdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional (art. 20 da Lei
7.716/89), em razdo das musicas de funk produzidas pela banda, cujo contetdo
tinha teor discriminatorio ndo apenas em relagdo as mulheres, mas também a
grupos étnicos, religiosos e minorias sexuais.>?

O Tribunal manteve a condenacdo criminal do acusado com base no
“critério da ponderacdo”,3* embora ausente a adocdo de uma metodologia
controlada. A decisdo concluiu que houve abuso da liberdade de expressdo, por
desrespeito ao cristianismo, ao islamismo e a objetos de culto e adoracdo e que,
com base na analise do conteldo, era clara a intencdo de incitar a pratica de
crimes.3?

4. DEBATE TEORICO DE FUNDO: TEORIAS DE CATHARINE MACKINNON E
JUDITH BUTLER

Os temas tratados em tais julgados encontram ressonancia em um debate tedrico
mais amplo, envolvendo duas conhecidas autoras do movimento feminista norte-
americano. Catharine MacKinnon é uma delas. Sua perspectiva parte da afirmacao
da existéncia de uma desigualdade institucional e estrutural, que gera danos as
mulheres, o que justifica a proibicdo de determinados conteldos perigosos a
concretizacdo da igualdade. Com base nessa conjectura, a desvalorizagcdo feminina
assume tamanha propor¢do que torna ardua a percepc¢do de que determinado
contelido se enquadra nesse grupo.?® A dindmica de dominacdo-subordinagdo

31 BRASIL, 2020, p. 11.

32 BRASIL, 2020, p. 11.

33 Dentre as musicas citadas estda o “Bonde da Mutilagdo”, que diz: “Estupre um cabrito, é muito
engacado/Depois ateie fogo no cadaver desmembrado [...] Pegue uma velha, deixe ela pelada/Ponha fogo no
cabelo e apague na paulada. Funkeiro sangue bom, é Funkeiro sangue frio/Estupra mae, estupra pai e também
estupra filho/V6 taca fogo nocé, V6 estrupa o seu bebé [...] Estuprando sua familia numa sauna mista
gay/Sangue nas paredes, viceras no teto/O bonde Carnificina ndo perdoa nem os feto”. Essa e demais letras
foram mencionadas em: MINAS GERAIS, 2017, p. 19-38.

34 MINAS GERAIS, 2017, p. 12 e 15.

35 MINAS GERAIS, 2017, p. 13-14.

36 MACKINNON, 1993, p. 18.
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entre os sexos € concebida como natural e é fruto de uma construgdo social
constante que culmina na discriminacdo-mae das demais, a pornografia,®’ razdo
pela qual abomina a sua protecdo como aparato da liberdade de express3o.3®

Na sua perspectiva, consequentemente, na medida que um conteudo
pornografico é reproduzido pelos meios de comunicacdo, a desigualdade se
reforca.3® Estaria se importando para a realidade uma “ideia” que s existe na
pornografia, de modo a aumentar os empecilhos a igualdade.*°

Quando decisdes judiciais apresentam uma linha argumentativa que se
coaduna com tais ideais, ha um indicio da presenca da logica da corrente
apresentada por MacKinnon, ainda que inconscientemente. Entre os casos
analisados, é possivel considerar que a decisdo do TRF-4, no caso “Tapinha”, e a
sentenca no caso “Surubinha de Leve”, estdo em consonancia com essa visdo, por
terem sido considerados os provaveis efeitos negativos da musica para a igualdade
de género, isto é, foi justamente a apologia a violéncia contra a mulher que
justificou a condenag¢do em ambos os casos. Isso refor¢ca um dos pressupostos do
pensamento de MacKinnon, segundo a qual haveria um efeito social devastador
advindo da protecdo de conteldos que poderiam ser enquadrados como
“pornogréficos” .4t

Em um dos casos foi apontado que a potencialidade do efeito danoso
também justificaria a sua restricdo. Foi considerada a forca das ideias
subordinatdrias culturalmente estabelecidas em prol da perpetuacdo das
condi¢gbes de inferioridade feminina. Essas ideias se aproximam da teoria de
MacKinnon, na medida em que um conteldo sexualmente explicito é apresentado
por meio de palavras ou imagens degradantes, humilhantes ou violentas,
contribuindo para tal subordinacdo.*? Esses julgados validam a ideia da autora de
que a representacdo pornografica é responsavel por construir uma realidade social
onde o ato e o discurso se confundem.*?

Uma leitura feminista distinta é encontrada na obra de Judith Butler. O
cerne da sua teoria gira em torno dos atos de fala, que podem assumir duas formas:
ato perlocutério e ato performativo.** O primeiro refere-se aqueles que residem
exclusivamente em um plano tedrico. O segundo, gera efeitos concretos através de
uma conduta. Diante disso, a autora reflete sobre como seria possivel conjecturar
essa relacdo entre causa e efeito, e se um discurso pornografico poderia gerar
efeitos concretos. De acordo com sua perspectiva, essa ndo é a regra, embora seja
possivel. Ndo haveria, portanto, como concluir pela existéncia de um efeito
objetificador que colocasse a mulher em uma esfera de inferioridade. A pornografia
se aproximaria, assim, de um ato perlocutério, de modo que seria incabivel e
desmedido admitir a existéncia de uma forma de controle estatal sobre esse tipo
de conteudo.

37 TAVARES; LOIS, 2016, p. 168.
38 MACKINNON, 1993, p. 8.

39 MACKINNON, 1993, p. 11-13.
40 MACKINNON, 1993, p. 19.

41 MACKINNON, 1993, p. 11-13.
42 MACKINNON, 1993, p. 22-23.
43 MACKINNON, 1993, p. 26-31.
44 BUTLER, 2021.
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Uma justificativa para essa compreensdo se relaciona com a influéncia de
Foucault na construcdo da concepcdo de poder para Butler. Na sua perspectiva, o
poder tem um carater difuso, sendo incabivel identificar um grupo apto a utilizar-
se desta estrutura, excluindo os demais (agentes estatais ou privados).* Com isso,
a pornografia é ressignificada, pois pode ser empregada com diversas conotacdes,
inclusive no sentido combativo aos atos discriminatorios. Tal amplitude é intrinseca
ao processo democratico.

Por isso, Butler defende que banir um discurso a priori significaria dizer que
a norma constitucional apenas protege ideais universalistas, traduzindo-se numa
“contradicdo performativa”#®: ao partir de um padrdo universalista, o efeito da
restricdo de um conteldo tido como discriminatério pode ter justamente o efeito
oposto do que se espera, isto é, a exclusdo de grupos vulnerabilizados (como
exemplo, a proibicdo de exposi¢cdes de obras da arte gueer).

Diante disso, nenhum dos casos retrata diretamente as ideias de Butler,
embora a decisdo do STF tenha mais se aproximado, por dar voz ao grupo
vulneravel. Isso indica que eventuais leituras sobre a sociedade, o patriarcado, as
instituicOes e as proprias funcdes dos direitos fundamentais em uma democracia
podem sugerir diferentes resultados em casos envolvendo pautas discriminatdrias.
Cada articulacdo filosdfica e politica, ainda que disponha de um Unico escopo,
diverge quanto aos limites da liberdade.

Assim, o cendrio brasileiro apresenta dois problemas. O primeiro tem base
tedrica. Embora as teorias apresentadas partam de premissas e cheguem a
conclusGes distintas, as autoras desenvolvem seus argumentos de forma
concatenada, pois se baseiam em teorias dos direitos fundamentais estruturadas,
isto é, hd um refinamento tedrico em ambos os movimentos.*’

J4 nas decisdes, apesar de tecerem raciocinios que se assemelham em
partes aos apresentados pelas autoras, o grau de detalhamento sobre aspectos
relevantes da aplicacdo do direito (como a natureza da discriminagdo social das
mulheres) e a coeréncia interna (da prdpria decisdo) e externa (em relacdo a
jurisprudéncia como um todo) sdo abordados de forma superficial. Isso representa
uma deficiéncia pratica, ndo sé porque ha o dever de fundamentacdo adequada,
de coeréncia e de respeito aos precedentes,*® mas também porque a legitimacdo
da decisdo decorre de sua coeréncia argumentativa interna e externa. E isso ndo
existe quando a decisdo é contraditdria ou apresenta argumentacdo insuficiente.

O segundo problema é de premissa silogistica para resolucdo dos casos. O
debate aqui reproduzido entre as diferentes correntes do feminismo sobre os
limites da liberdade de expressdo apenas ilustra algo que é normal e até desejavel
no meio académico: a pluralidade de ideias e a diversidade de abordagens sobre o
mesmo objeto. Tratando-se de casos judiciais que devem partir de uma dogmatica
juridica consistente para serem resolvidos, o problema surge quando se deixa a
livre escolha dos julgadores quais teorias serdo adotadas para justificar uma

45 BUTLER, 1997.

46 BUTLER, 2021, p. 98-99.
47 BOCKENFORDE, 2017.
48 SCHAUER, 2009.
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decisdo, principalmente quando se constata que a propria literatura especializada
e os diferentes grupos do mesmo movimento ndo chegaram a uma conclusdo.

O ordenamento juridico brasileiro baseia-se primariamente no teor textual
da norma legislada, de modo que seu detalhamento dogmatico se mostra muito
mais significativo. Aqui, os textos normativos constituem o ponto comum para que
os diferentes atores sociais e politicos estabelecam as suas demandas e direcionem
as suas atuacgdes. Assim, elementos filoséficos e os argumentos politicos so
deveriam ser utilizados na medida em que auxiliam na compreensdao e manuseio
desses textos.*

Diante dessa analise, conclui-se que as decisdes judiciais sobre os direitos
fundamentais e seus limites ndo deveriam ser pautadas apenas por argumentos
inteiramente livres sobre as nog¢les e institutos em “jogo” no caso concreto
(liberdade de expressdo, conceito de arte, isonomia, igualdade de género, entre
outros) e descolados dos parametros textuais estabelecidos pelo sistema
constitucional positivo. Fora isso, ainda que essa forma decisoéria fosse legitima, os
argumentos utilizados nas decisdes analisadas ndo sdo suficientemente
consistentes em relacdo ao que se espera de uma fundamentacdo judicial.

Se a base filosdfica, politica e, em suma, tedrica que perpassa as decisdes é
fraca, entdo, ao menos, o detalhamento juridico, em sentido técnico, deveria ser
suficientemente estruturado e coerente. Essas sdo questdes de cunho dogmatico
ou doutrindrio que constituirdo o objeto de andlise da proxima secdo. Mas,
infelizmente, os resultados ndo sdo otimistas.

5. ANALISE DOGMATICA

A nocdo de dogmatica juridica possibilita a superagdo provisoria do problema da
decidibilidade no Direito.”® Isso porque, ao contrario dos modelos tedricos que
buscam ampliar o horizonte de compreensdo de um fenémeno juridico, como as
correntes jusfilosoficas analisadas previamente, a dogmadtica envolve buscar
respostas normativamente consistentes (conforme o dever-ser da norma) para que
sejam replicdveis a casos futuros.”* A dogmética ndo busca construir verdades, mas
sim decisGes possiveis.

Por isso, sdo elementos que compdem tal metodologia: a relevancia pratica
de teorias e modelos, a inegabilidade dos pontos de partida, a disciplina das
incertezas, a busca da neutralidade deciséria, enfim, a eficicia e a
operacionaliza¢cdo de normas juridicas.”® A sua construcdo é sedimentada nas
seguintes categorias.”® A primeira delas envolve a definicdo de um ambito de
protecdo (conteudo protegido pelo direito fundamental), bem como a analise das
restricdes ou intervencdes do Estado (ou de outra instituicdo de poder social
relevante) nessas dreas protegidas. Se existir essa restricdo ou intervencdo, é

49 Em sentido similar: RAMOS, 2017.

50 Nesse sentido: FERRAZ JR., 1980, p. 22 e ss.

51 Conferir: FERRAZ JR., 2017, p. 19-29.

52 Para uma sistematizagdo dessas caracteristicas, conferir: FERREIRA, 2021, p. 20-27.

53 Nesse sentido, considerando as manifesta¢des brasileiras até mesmo de tribunais, conferir a ampla obra:
DIMOULIS; MARTINS, 2021.
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necessario investigar se ela é justificada e, por isso, constitucional, o que constitui
o segundo passo da andlise dogmatica. No direito brasileiro, essa investigacdo
geralmente é feita com base no critério, mundialmente conhecido e debatido, do
teste da proporcionalidade.>

O diagndstico brasileiro sobre os limites do funk no contexto da igualdade
de género que esta pesquisa se propds a desenvolver se pautou em duas balizas
constitucionais elementares: a liberdade artistica e o direito a igualdade, que é o
principal parametro constitucional para avaliar eventuais discriminagdes legais e
sociais.

O tema da liberdade artistica € complexo em todo o mundo, mas seu
enquadramento juridico é particularmente desafiador no Brasil. Isso ocorre
principalmente porque a literatura especializada diverge quanto a sua natureza
juridica, uma vez que alguns a enquadram como direito autbnomo,> enquanto
outros a consideram uma forma de exercicio da liberdade de expressdo.”® Na
Constituicdo Federal, a mencdo expressa ao ambito artistico surge no inciso IX do
art. 52, muito embora seja pratica comum do Supremo Tribunal Federal referir-se
ao inciso IV do mesmo artigo para tratar de casos de liberdade artistica®’. Fora isso,
a Constituicdo menciona outros dispositivos relacionados a arte, como o art. 220
(Comunicac3o Social) e o inciso XIV do art. 52, que trata do acesso a informac3o.>®

Diante desse inventario normativo, emergem problemas dogmaticos de
elevada complexidade. Os dispositivos constitucionais que tutelam a liberdade de
expressao e a liberdade artistica ndo operam de forma isolada, mas integram um
sistema normativo que exige uma reconstrucdo interpretativa de suas relacdes
estruturais. Impde-se examinar se tais preceitos mantém entre si vinculos de
complementaridade, de especialidade ou de eventual sobreposi¢do funcional. A
protecdo da liberdade artistica pode estar ancorada em mais de um fundamento
constitucional, o que suscita a necessidade de delimitar o ambito de incidéncia de
cada dispositivo e de aferir se ha hipdtese de concorréncia normativa ou de colisdo
aparente entre eles.

Nesse contexto, a relacdo entre o art. 59, IX, e o art. 220 da Constituicdo ndo
se reduz a um suposto “pleonasmo juridico”, devendo ser analisada a luz de suas
respectivas funcGes sistematicas, densidades normativas e campos de aplicagdo.
Embora parte significativa da literatura comparada trate a liberdade de expressdo
como género que abrange as manifestagdes artisticas, essa construgao dogmatica
ndo se projeta automaticamente sobre o sistema constitucional brasileiro, que
possui estrutura textual propria e categorias normativas especificas.®® Enfim, a
delimitacdo do conceito constitucional de arte revela-se, assim, como um elemento
central do debate.

54 POSCHER, 2020, p. 49-68 e POSCHER, 2021.

55 NATARELLI, 2012, p. 49-63 e CANOTILHO; MENDES; STRECK; SARLET, 2018.

56 AGUIAR, 2013.

57 Ver o compilado de casos em que essa caracteristica foi identificada em: SANTOS, 2024.

58 para compreender melhor a problematizacdo da relagdo entre tais normas, ver: FERREIRA, 2021, p. 146-
149 e SANTOS, 2024, p. 21-23.

5% STONE; SCHAUER, 2021; KOLTAY, 2018 e KROL, 2018.
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A qualificacdo de determinadas manifestacGes culturais — como o funk —
como expressdo artistica demanda critérios normativos e ndo meramente
valorativos. Do mesmo modo, a analise de musicas com conteudo discriminatoério,
independentemente do género musical, exige distinguir entre a protecdo formal da
manifestacdo artistica e os limites constitucionais decorrentes da vedacdo a
discursos ilicitos ou atentatodrios a direitos fundamentais de terceiros.

Isso mostra o quanto o estudo da liberdade artistica demanda tamanha
complexidade e é composto por multiplas ramificacdes que transcendem o escopo
ora delimitado®. Ao trazer essa discussdo para a andlise dos casos, ficou
evidenciado que embora exista uma tendéncia de aplicar conjuntamente os incisos
IV e IX do art. 52,°! as decisdes ndo aplicam expressamente tais dispositivos de
forma metodologicamente clara — isto é, ndo ha definicdo do dmbito de protecdo
da liberdade artistica, nem das intervencdes admitidas, e muito menos aplicacdo
coerente do critério da proporcionalidade. Embora o STF tenha apresentado uma
maior extensdo de citacdes académicas e dados em sua decisao, esses dispositivos
sdo usados de forma casuistica, diante da auséncia de critérios. Assim, as decisdes
ndo elucidam do aspecto puramente normativo quais sdo os limites da liberdade
artistica e muito menos se as musicas discriminatdrias sdo um desses limites.®?

Uma caracteristica central da liberdade artistica estd relacionada a
aplicacdo da proporcionalidade, mas nao foi tratada nas decisdes: a definicdo de
censura. Em outra oportunidade, ao discutir sobre a censura de uma obra artistica,
o STF afirmou que a retirada de conteldo apenas é autorizada excepcionalmente
guando a ponderagdo evidenciar o abuso de direito e a incitacdo a violéncia ou a
discriminacdo e discurso de ddio.®® Porém, em todos esses julgados, a Corte ndo
enfrentou as questdes dogmaticas vinculadas ao conceito de censura, o que
prejudica seu papel dogmadtico, na medida em que ndo auxilia o adequado
funcionamento do ordenamento juridico nem a orientacdo para casos futuros.

As decisdes também ndo abordaram a definicdo do direito a liberdade
artistica. Apesar da amplitude e interdisciplinaridade do seu conteudo, outra
pesquisa ja demonstrou que a Corte Constitucional brasileira tende a adotar uma
postura de autocontencdo ao analisar casos envolvendo obras artisticas.®* No
entanto, ao comparar essa atuagao com o modo como a Corte Europeia de Direitos
Humanos lida com o mesmo tema, observou-se que a Corte tende a adotar uma
postura ativa para definir o conteddo como artistico e que essa atuagdo tem
contribuido para uma melhor delimitagdo do escopo protegido.®®

Uma vez que o conteudo protegido ndo foi delimitado nos casos, ficou
prejudicada a avaliacdo das restricdes admitidas e dos critérios a serem
considerados para a aplicacdo da proporcionalidade. A incongruéncia da aplicacdo
desse critério em casos de liberdade artistica, especificamente no STF, ja foi

60 Tais questdes trazem pontos cruciais sobre a liberdade artistica que podem ser abordadas em pesquisas
futuras.

61 Ocorrido nos casos dos TRFs e do TIMG analisados nesta pesquisa.

62 Diferentemente da jurisprudéncia nacional, ha na literatura algum esfor¢co dogmatico de tratamento da
liberdade de expressdo artistica. O mais analitico e sistematico deles é: MARTINS, 2015.

63 BRASIL, 20233, p. 14.

64 Sobre as possiveis definicdo de arte, ver: SANTOS, 2024, p. 115-116.

65 Acerca dos horizontes de aperfeicoamento da aplicagdo da liberdade artistica no contexto brasileiro, ver:
SANTOS, 2024, p. 115-131.
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identificada em pesquisa anterior, de modo que a Corte por vezes aplica a
ponderacdo de valores e, em outros casos, se baseia nos classicos subcritérios da
necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito.®® O que se extrai
disso tudo é que, dos casos analisados, ndao foi possivel identificar uma forma
sistematizada de aplicar a proporcionalidade, o que é problematico, tendo em vista
a auséncia de critérios gerais e objetivos que direcionem o aplicador deste direito.®’

Soma-se a isso que, se 0 que estd em analise é a discriminacdo de género,
surge a segunda baliza constitucional em questdo: o direito a igualdade. Sob o
aspecto normativo, seu fundamento estd no caput do art. 52. Os casos analisados
parecem colocar a igualdade como um valor colidente com a liberdade de
expressdo, embora inexista sedimentacdo dogmatica sobre como realizar o dito
“balanceamento” entre esses dois direitos fundamentais. Também ndo é
esclarecido por que ndo se utilizou a proporcionalidade para avaliar esse suposto
conflito. Sobre esse ponto, é importante destacar que a literatura especializada
acerca do conteddo do direito de igualdade tem visdes distintas sobre a
possibilidade de utilizacdo dogmatica conjunta do critério da proporcionalidade e
o direito constitucional de igualdade.

Um expoente da tese de separacdo entre igualdade e proporcionalidade foi
Peter Lerche.®® Para esse autor, diferentemente dos demais direitos fundamentais,
a protecdo a igualdade ndo exigiria a separacdo entre o ambito de protecdo e o de
intervencdo. Por isso, as medidas que diferenciam ou igualam grupos ou sujeitos,
seriam razdes intrinsecas a esse direito fundamental, e n3o restricdes a ele.®® Se
essa posicao for adotada, ndo teria sentido, como fizeram os casos analisados nesse
trabalho, mencionar “ponderacdo” ou “conflito” entre liberdade artistica e
igualdade, pois, sem restri¢cdo do direito, ndo hd proporcionalidade. 7°

Ha, por outro lado, quem defenda a existéncia de um tipo especifico de
desigualdade: a desigualdade indireta, que se manifesta quando critérios
normativos neutros do ponto de vista juridico podem gerar desigualdades de fato
ao serem aplicados. Nessa perspectiva, o uso da proporcionalidade faria sentido na
operacionalizacdo constitucional da igualdade, pois apenas a analise dos impactos
proporcionais dos fatores de diferenciacdo concretos permitiria aferir a validade da
norma questionada. No Brasil, o principal defensor dessa tese e quem trouxe uma
construcdo dogmatica completa de aplicacdo do direito de igualdade foi Dimitri
Dimoulis.”*

Esse debate passa ao largo das decisGes citadas, em que nem mesmo
formulacdes bdsicas de aplicacdo do direito a igualdade realizadas pela literatura
brasileira foram mencionadas nas decisdes analisadas. Esse é o caso da cldssica
configuracdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, para quem a aplicacdo da

66 SANTOS, 2024, p. 117-120.

67 Embora ja identificados indicios quanto a forma de julgamento do STF em casos envolvendo arte, capazes
de indicar balizas a serem aprimoradas em pesquisas futuras. Para mais informacgdes, ver: SANTOS, 2024, p.
117-120.

68 LERCHE, 1961. Nesta mesma linha, ver MARTINS, 2022, p. 101, para quem “o Tatbestand equivale aqui (no
caso do direito a igualdade) ndo a intervengdo em direito de liberdade, mas ao tratamento desigual”.

69 Comentdrio sobre isso em: HUSTER, 1994, p. 541-549.

70 LAURENTIIS, 2017.

71 DIMOULIS, 2021.
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igualdade depende da identificacdo do “fator discrimen”, da finalidade pretendida
com a discriminacdo e da relacdo logica entre eles.”?

Diante da auséncia de critérios especificos para a aplicacdo dos direitos
mencionados, uma possivel solucdo para a estabilizacdo das expectativas poderia
ser encontrada no sistema de precedentes. Mas esse caminho também ndo é
frutifero, pois os precedentes citados nas decisGes selecionadas sdo utilizados de
forma retdrica e pouco aprofundada. No caso da Banda UDR, por exemplo, o TIMG
nao utilizou precedentes horizontais e limitou-se a citar decisGes de tribunais
superiores, mencionando o HC 237.791 do STJ quanto a culpabilidade e o HC
82.424 (caso Ellwanger) sobre os limites da liberdade de expressdo. Todavia, ao
interpretar esse precedente como aplicavel genericamente a manifestacdes
artisticas com conteldo discriminatorio, o Tribunal adotou leitura extensiva que
nao foi expressamente afirmada pelo STF, cujo julgamento se restringiu a apologia
ao nazismo, sem esclarecer sua incidéncia sobre outras formas de discriminacao.
Por isso, embora tenha buscado alinhamento a jurisprudéncia superior, a decisdo
careceu de fundamentacdo dogmadtica consistente quanto ao cabimento do
precedente ao caso concreto, ndo oferecendo parametros claros para a aplicagdo
da liberdade de expressdo artistica em situacdes semelhantes.

De forma semelhante, no caso “Surubinha de leve” foram invocados quatro
precedentes para sustentar que a limitacdo ndo configuraria censura e que a
protecdo dos direitos das mulheres, a luz da Lei Maria da Penha e de tratados
internacionais, deveria orientar a decisdo.”®> Novamente, embora a decisdo tenha
buscado respaldo na jurisprudéncia superior, os precedentes funcionaram mais
como reforco retérico do que como fundamento normativo estruturado, ja que o
proprio acervo dos Tribunais Superiores admite solugdes distintas, como
demonstra a trajetdria do caso “Tapinha”. Essa fragilidade decorre ndo apenas do
orgdo julgador, mas também do baixo refinamento dogmatico das decisdes e da
dificuldade de delimitar o que efetivamente constitui precedente constitucional.

Por fim, nas decisdes do caso “Tapinha” precedentes também foram pouco
explorados. O TRF-4 citou apenas um precedente em sua fundamentacdo (Resp
797.989/SC), cujo conteudo apenas possibilitava a adocdo do parecer do Ministério
Publico como parametro decisorio. Por outro lado, o STF utilizou sua prépria
jurisprudéncia ao citar a ADPF n. 130 e a ADI n. 4815 para reforcar a vedacdo a
censura e o carater preferencial da liberdade de expressao no sistema
constitucional brasileiro. Evocou ainda a ADPF 187 e a ADI 4174 para reafirmar que
a liberdade de expressdo protege manifestacles criticas e controvertidas em
espacgos publicos, bem como a Reclamagdo 38.782 e a ADI 4451 para ilustrar sua
jurisprudéncia contraria a medidas de censura. Ao final, afirmou que, havendo
duvida quanto a licitude do conteldo, deve prevalecer a interpretacdo que
prestigie em maior extens3o o direito fundamental a liberdade de expressdo.’*Essa
fundamentacdo apresenta dois problemas dogmaticos.

Primeiro, ao admitir a existéncia de duvida a respeito da licitude do
conteudo, a Corte evidencia a auséncia de critérios decisérios suficientemente

72 MELLO, 2013.

73 Foram citados julgamentos do TRF-4, Embargos Infringentes n2 0001233-21.2003.4.04.7100/RS; STJ, REsp.
n? 1.664.581; STF, ADI n2 4.424; STF, Inquérito n2 3.932/DF.

74 BRASIL, 2023b, p. 9.
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definidos para orientar a interpretacdo constitucional. Segundo, ao enquadrar a
arte como manifestacdo cultural e utilizar sua difusdo social como elemento de
legitimacdo, o Tribunal adotou um critério conceitual pouco estruturado, que acaba
por transferir aos proprios titulares a definicdo do que deve ser reconhecido como
arte constitucionalmente protegida.

6. PROPOSTA DE RECONSTRUCAO DOGMATICA

Diante do fracasso da jurisprudéncia e da literatura nacionais em apresentar
critérios convincentes para a orientacdo decisoria e interpretativa do direito
fundamental a liberdade de expressao, apresenta-se aqui um conjunto de critérios
de orientagcdo que, sem indicar o conteudo final e conclusivo do direito
fundamental em questdo em todas as hipdteses, possibilita ao intérprete o manejo
mais seguro e fundamentado dos conflitos envolvendo tal direito. Tais critérios de
manejo sdo derivacdes do conteddo material deste direito, tal como positivado na
Constituicdo Federal de 1988, e servem, ao mesmo tempo, de guia para a aplicacdo
do teste da proporcionalidade em casos que envolvam sua aplicacdo. Nesse
sentido, o primeiro passo a ser avaliado diz respeito a legitimidade (ou
constitucionalidade) da acdo interventiva.

Quanto a isso, para além de ser absolutamente proibida a intervencdo
fundamentada unicamente no gosto pessoal do observador, é preciso ter em conta
gue a liberdade de expressdo artistica ndo tutela apenas opinides ou conteldos
proposicionais, mas também protege a obra enquanto estrutura formal autbnoma.
Com base nessa constatacdo, Friedrich Mduller propds que a avaliagdo da
legitimidade da intervencdo no conteuldo artistico deve ter em conta a distingdo
entre o ambito do contelddo da obra (Werkbereich) e o ambito de seus efeitos
sociais (Wirkbereich).

O primeiro conceito refere-se a dimensdo interna da criacdo artistica, que
abrange sua configuracdo estética, composicdo simbdlica, organizacdo estrutural e
a unidade expressiva que lhe confere coeréncia. A obra ndo se reduz a um conjunto
de enunciados literais, mas constitui uma totalidade formal cujo sentido emerge da
articulacdo entre seus elementos. O significado juridico da arte ndo pode ser
extraido por fragmentacdo de seus trechos isolados, pois o nucleo protegido reside
na integridade estrutural da manifestacdo.”” Nos casos analisados, uma frase
isolada de uma cancdo que seja considerada isoladamente preconceituosa ou
miségina ndo pode servir de fundamento para a proibicdo de sua divulgacao.

O ambito dos efeitos da obra (Wirkbereich), por sua vez, abrange os efeitos
produzidos na esfera publica, as interpretacdes possiveis, as reagdes culturais e os
impactos atribuidos a manifestacdo artistica. Diferentemente do ambito do
conteldo, o ambito social envolve os processos de recepgdo, apropriacdo e
ressignificacdo, que estdo fora do controle do artista. Ndo se pode, porisso, assumir
como certo que obras de arte gerem, necessariamente e sempre, efeitos
discriminatérios, mesmo que seu conteudo esteja relacionado a temas de

75 MULLER, 1969, p. 62 e ss.
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preconceito contra grupos sociais. Uma vez que a causalidade entre a expressdo
artistica e o comportamento social é complexa, mediada e contingente, ndo se
pode imputar a obra de arte, de forma automatica, os efeitos sociais que ndo estdo
estritamente ligados a construcao formal da obra.

Ao julgar o caso "Tapinha", o TRF-4 imputa a obra, de forma automatica, um
Unico sentido e um unico efeito, sem considerar os processos de recepg¢do e
ressignificacdo que integram o Wirkbereich. Por isso, ao reformar a condenacao, o
STF reconhece que a musica comporta leituras diversas, como ofensa,
empoderamento feminino ou manifestacdo cultural, e que seu significado depende
do contexto em que foi produzida, o que confirma a impossibilidade de deduzir da
obra um efeito discriminatdrio necessario.

A partir dessa base estrutural dos meios de intervencdo ou de limitacdo do
direito a liberdade artistica, uma reconstrucdo dogmatica exige, em segundo lugar,
a distingdo rigorosa entre desaprovacado social e intervencdo juridica qualificada.
Direito de defesa, a liberdade artistica ndo protege o artista contra toda forma de
critica, reprovacdo publica ou rejeicdo cultural. Quanto menos confere a ele o
direito a exigir a aceitacdo social de sua expressdo artistica. Direitos fundamentais
de liberdade operam primariamente como limites a atuacdo estatal,’”® ndo como
garantias contra acdes sociais adversas.

Em termos estruturais, é necessario demonstrar que houve ato estatal que
incida diretamente sobre o ambito protegido, seja mediante proibicdo de
circulagdo, imposicdo de san¢do penal ou civil, retirada compulséria de conteudo,
condicionamento administrativo ou qualquer outra medida que restrinja o
exercicio da liberdade artistica.”’

De forma inversa, nem todo incémodo moral, controvérsia publica ou
impacto cultural negativo configura, por si sé, violacdo constitucional. Apenas
guando houver um dever estatal especifico e juridicamente delimitado de tutela de
direitos ou interesses diretamente afetados pela manifestacdo artistica é que se
poderd cogitar da existéncia de uma omissdao constitucionalmente relevante.
Nesses casos, a eventual ndo realizacdo desse dever de protecdo podera ser
examinada como violacdo reflexa do direito afetado pelo exercicio da liberdade de
expressdo artistica, e ndo como consequéncia automatica do mero desagrado
social decorrente da obra.

Essa logica, contudo, ndo se aplica automaticamente as situagbes de
discriminacdo estrutural baseadas em preconceitos de género. Embora o Estado
possua deveres constitucionais de promoc¢do da igualdade e de combate a
discriminacado, tais deveres ndo se traduzem em obrigacdo especifica e imediata de
neutralizar, por meio de restricdes especificas a expressdo artistica, estruturas
culturais amplas e historicamente consolidadas.”® A desigualdade estrutural resulta
de processos sociais complexos, distribuidos no tempo e em multiplas esferas
institucionais, cuja transformacdo ndao depende exclusivamente da intervencdo
sobre manifestacdes individuais, mas sim de politicas publicas mais amplas.

Além disso, o Estado ndo dispée de meios diretos, suficientes e
empiricamente controldveis para demonstrar que a supressdo de determinada

76 LAURENTIIS, 2017; POSCHER, 2003.
77 TESSAR, 2008.
78 MARTINS, 2022, p. 92 e 93.
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obra artistica produzird uma alteracdo efetiva dessas estruturas. Assim, a invocagdo
genérica da existéncia de discriminacao estrutural ndo é suficiente para caracterizar
descumprimento de dever estatal especifico de tutela, nem para justificar, de
forma automatica, a restricdo do conteudo especifico da obra (Werkbereich) sob o
argumento de protecgdo reflexa da igualdade.

No julgamento do caso "Surubinha de Leve", o TRF-2 sustenta a ideia de que
habitos culturais perpetuam a inferioridade feminina e, a partir dela, deduz a
legitimidade da censura, restringindo o conteldo da obra com base em efeitos
sociais apenas presumidos. Com isso, sem identificar dever especifico de tutela
nem demonstrar o nexo entre a retirada da musica e a alteracdo das estruturas de
discriminacdo invocadas, a decisdo deixa a censura constitucionalmente
injustificada e reduz a igualdade a argumento retorico.

Dessa forma, a reconstrucdo dogmatica aqui proposta estabelece uma
sequéncia metodoldgica indispensdvel a andlise constitucional: primeiro, delimita-
se 0 ambito protegido da obra enquanto estrutura formal auténoma; segundo,
distingue-se entre efeitos sociais atribuidos e interferéncia normativa qualificada;
terceiro, verifica-se a existéncia de dever estatal especifico de tutela apto a
justificar eventual restricdo (objetivo constitucionalmente tutelado, como o
proprio direito de igualdade). Somente apds a superacdo dessas etapas
preliminares é que se abre espaco para a aplicacdo propriamente dita do teste de
proporcionalidade. As particularidades da natureza da manifestacdo artistica
(como a musical) condicionardo o manuseio das evidéncias faticas para a afericdo
concreta dos critérios de adequacdo e de necessidade na aplicagcdo do teste da
proporcionalidade.

Esse encadeamento dogmatico impede que juizos morais difusos ou
invocacBes genéricas de desigualdade estrutural substituam a fundamentacgdo
juridica exigida para limitar direito fundamental. Ao exigir demonstracdo concreta
de intervencdo, nexo normativo e dever de protecao especifico, a proposta reforca
a racionalidade do controle constitucional e reduz o risco de decisionismo,
conferindo maior estabilidade e previsibilidade a resolucdo de conflitos entre
liberdade artistica e outros interesses ou direitos, como a igualdade de género no
sistema constitucional brasileiro.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O artigo propds-se a responder se é possivel proibir musicas de conteldo
discriminatdério contra as mulheres, a pretexto de promover a igualdade de género,
e se, mantida sua circulacdo, hd instituto juridico aplicdvel aos danos delas
decorrentes. Para isso, tomou o funk como recorte empirico de um problema que
abrange as produgdes musicais em geral. Com base em quatro decisGes
selecionadas nos tribunais brasileiros, realizou um diagndstico fundamentado em
trés pilares: o debate feminista entre Catharine MacKinnon e Judith Butler, o rigor
dogmatico esperado na aplicagdo dos direitos fundamentais e o uso dos
precedentes.
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O diagndstico revela que as decisGes chegaram a resultados opostos porque
adotaram, sem declara-las, premissas tedricas divergentes. As que condenaram ou
censuraram as obras aproximam-se dos pressupostos de MacKinnon, e a do STF
aproxima-se parcialmente dos pressupostos de Butler. Nenhuma delas delimitou o
ambito de protecdo da liberdade artistica, esclareceu a estrutura dogmatica do
direito a igualdade ou aplicou a proporcionalidade de forma sistematica. Os
precedentes serviram de reforco retérico e ndo de parametro decisorio. As
decisdes analisadas ndo permitem, portanto, extrair critérios replicaveis sobre a
colisdo entre liberdade artistica e igualdade de género.

A proposta de reconstrugdo dogmatica responde a essa lacuna com uma
sequéncia de etapas que antecede o teste de proporcionalidade. Primeiro, a obra
¢ delimitada como uma estrutura formal autébnoma. Segundo, os efeitos sociais
atribuidos a obra sdo distinguidos da intervencdo estatal qualificada. Terceiro,
verifica-se a existéncia de um dever estatal especifico de protecdo. Aplicada as
perguntas iniciais, essa sequéncia leva a duas respostas. A proibicao fundada em
trechos isolados, em efeitos sociais presumidos ou na invocagdo genérica da
discriminacdo estrutural ndo se justifica constitucionalmente. A responsabilizacdo
civil ou penal, por constituir também uma intervengao, so é admissivel quando
essas etapas forem cumpridas.

A amostra ndo esgota os debates sobre o &mbito de protecdo da liberdade
artistica, e o resultado indica que o problema ultrapassa o tema examinado: a
liberdade de expressdo artistica encontra-se no "ponto zero da dogmdatica
juridica".”® A delimitacdo do conceito constitucional de arte, a relacdo entre os
incisos IV e IX do art. 52 e o art. 220 e a definicdo dogmatica de censura
permanecem como tarefas para a literatura juridica e para a jurisprudéncia. Para
essas tarefas, a sequéncia de etapas aqui proposta ja oferece uma base:
parametros que tornam controldvel a justificacdo das intervencdes na liberdade
artistica e permitem avaliar criticamente decisdes futuras sobre a matéria.

73 Sobre o grau zero da dogmatica juridica, conferir: em termos metodoldgicos gerais, LAURENTIIS, 2017,
p.137-143; em relagdo ao direito de igualdade, DIMOULIS, 2021, p. 23-25.
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Os limites constitucionais da musica no contexto
da desigualdade de género: um diagndstico do funk no cenario brasileiro

Resumo: O artigo analisa os limites juridicos dos atos de producdo e circulagdo
musicais no contexto da desigualdade de género, com foco empirico no funk e no
sistema constitucional de direitos fundamentais. A pesquisa aborda a tensdo entre
liberdade de expressdo artistica e a promocdo da igualdade de género, mediante
analise qualitativa da jurisprudéncia. Foram examinados quatro casos, alguns
emblematicos como “Tapinha” e “Surubinha de Leve”, que evidenciam diferentes
respostas judiciais a colisdo entre esses direitos fundamentais. Além da introducdo
e da conclusdo, o artigo é estruturado em cinco sec¢des: (i) metodologia; (ii)
descricdo dos casos selecionados; (iii) analise tedrica com base em perspectivas
feministas, mormente de Catharine MacKinnon e de Judith Butler; (iv) avaliagdo
dogmatica da colisdo entre a liberdade artistica e o direito de igualdade; (v)
proposta de reconstrucdo dogmadtica. O estudo conclui que a liberdade de
expressdo artistica ocupa um ponto critico na dogmatica juridica, e destaca a
necessidade de desenvolvimento técnico na literatura juridica e na jurisprudéncia,
para equilibrar igualdade e liberdades no sistema constitucional brasileiro. A
proposta de reconstrucdo dogmatica apresenta elementos iniciais para esse
desenvolvimento.

Palavras-chave: colisdo de direitos fundamentais, funk, liberdade de expressdo
artistica, igualdade de género, proporcionalidade.

Abstract: This article analyzes the legal limits on the production and circulation of
music within the context of gender inequality, focusing empirically on funk music
and the constitutional framework of fundamental rights. The study addresses the
tension between artistic freedom of expression and the promotion of gender
equality, employing a qualitative jurisprudence analysis methodology. Four cases
were examined, including emblematic ones such as “Tapinha” and “Surubinha de
Leve,” which reveal divergent judicial approaches between these fundamental
rights. In addition to the introduction and concluding remarks, the article is
structured into five sections: (i) methodology; (ii) description of the selected cases;
(iii) theoretical analysis grounded in feminist perspectives, notably those of
Catharine MacKinnon and Judith Butler; (iv) dogmatic assessment of the collision
between artistic freedom and the right to equality; followed by (v) a proposal for
dogmatic reconstruction. The study concludes that artistic freedom of expression
occupies a critical position in legal dogmatics, highlighting the need for technical
development in legal scholarship and case law to balance equality and fundamental
liberties within the Brazilian constitutional system. The proposal for doctrinal
reconstruction presents initial elements for such development.

Keywords: collision of fundamental rights, funk, artistic freedom of expression,
gender equality, proportionality.
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