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“A real street art que d4 voz ao oprimido.
E se tu quiser saber que arte é esta que
domina a cidade, é s6 parar um pouco e
olhar pra cima.” (FBC,2016)
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PAREDES COMO TELAS: O CRIME DE PICHO E O CONFRONTO A LIBERDADE
ARTISTICA

WALLS AS CANVAS: THE PICHO CRIME AND THE CONFRONTATION TO THE
ARTISTIC FREEDOM

Brunno Giovanni Silva Morais
RESUMO

Este trabalho possui como énfase o ato de pichar e sua tipificacdo criminal, em
confronto com a Constituicdo Federal de 1988 que elenca a liberdade artistica como
um de seus pilares democréticos. Busca também demonstrar que a pichacéo deve
ser encarada como ato artistico transgressor, como tantos outros atraves das eras
foram assim classificados. Mostra que a conceituacdo de arte é tarefa quase
impossivel, e afirma que se deve encarar o ato de pichar ndo como crime ou afronta
ao ordenamento urbano, como a tipificacdo d& a entender, mas sim como
movimento artistico de uma juventude urbana.

Palavras-chave: Picho. Arte. Liberdade Artistica. Crime. Constituicao.
ABSTRACT

This academic work has emphasis on the act of “pichar” and its criminal typification,
against the Federal Constitution of 1988 that list the artistic freedom as one of its
democratic pillars. It also searchs to show that the pichacdo must be faced as a
breaker artistic act as many others through the ages were this way classified. Shows
that the conceptualization of art is an almost impossible task, and affirms that the act
of pichar must be faced not as a crime against the public ordenament, as the
typification suggests, but as a artistic movement from a urban youth

Keywords: Picho. Art. Artistic Freedom. Crime. Constitution.



1 INTRODUCAO

Um dos poucos elementos estéticos presente no Brasil em sua quase
totalidade territorial € o picho. Ao caminhar por qualquer cidade brasileira, basta
levantar a cabeca e direcionar o olhar para muros ou prédios que se percebe que
nomes, apelidos, frases, desenhos e outros tipos de marcas enchem as paredes
nacionais de tinta. Trata-se de um fenémeno surgido nos anos 80 na cidade de Séo
Paulo, que se espalhou pelo Brasil e pelo mundo rapidamente, se tornando forma de
comunicacdo e expressao de uma juventude urbana oprimida pela magnitude das
metropoles. Transgressora por natureza, essa forma de expressdo e linguagem
artistica divide opinibes da populacdo e da critica, porém possui espaco bem
delimitado no ordenamento juridico brasileiro: constitui crime ambiental, elencado no
artigo 65 da lei 9.605/98. Ao tipificar a pichacéo, a interpretacdo do dispositivo legal
levanta um questionamento singular: o picho se trata de arte?

Argumento chave para o debate que surge a partir desse guestionamento
pode ser retirado do caso Brancusi vs Estados Unidos da América. Em resumo, o
litigio foi instaurado apds a escultura “Bird in space”, obra em bronze feita pelo
artista romeno Constantin Brancusi, ser taxada pela alfandega americana como
“‘material de cozinha ou suprimento hospitalar” pois a obra ndo correspondia ao
conceito de arte difundido na época. Assim, um paradigma no direito a arte foi
modificado apo6s a decisdo promulgada. pelo Juiz J. Waite, que argumentou que o
surgimento de novas escolas e modelos de arte poderiam alterar o que se entendia
como artistico e que simpaticos ou ndo a esse tipo de producéo e novas ideias, sua
existéncia e sua influéncia no mundo da arte, conforme reconhecido pelos tribunais,
devem ser considerados.

Utilizando essa linha de raciocinio, surge um problema capital na tipificacédo
do crime de picho: uma inconstitucionalidade reside na tipificagcdo, pois a
Constituicao Brasileira protege a liberdade artistica, e a tipificacdo de uma forma de
arte € contraria a essa previsdo tdo democratica. Portanto, h4d de se questionar: a
pichacéo deveria ser tipificada como crime?

O presente trabalho ir4d debater o tema, em forma de revisdo bibliogréfica,
expondo a existéncia histérica de escritos em paredes das cidades de todo o mundo
e em todas as épocas, expondo a forma como a cultura molda nossa tradicdo
juridica profundamente e se faz presente nas entrelinhas da Constituicdo Federal,
demonstrando a face cultural que a Lei Maior apresenta e cultiva em seu texto, e
por fim, como o dispositivo legal que tipifica o picho possui incongruéncias internas e
diversos problemas de confeccdo legislativa para além da prépria afronta a um
principio constitucional.

O caminho a ser trilhado neste trabalho sera, de forma incipiente, um debate
sobre o conceito de arte e a sua dificil definicdo. Logo apds, trata-se de demonstrar
que o ser humano sempre utilizou das paredes como forma de expressao e como
tela para a exteriorizagdo artistica, nem sempre de forma legal ou consentida.
Superado esse levantamento historico, sera explorado o conceito de Constituicao
Cultural de Peter Haberle, que servira de base tedrica para o debate sobre a afronta
do crime de picho para a liberdade artistica, liberdade essa protegida pela
Constituicdo Federal, e por fim, o presente trabalho ird demonstrar outros problemas
legislativos na tipificacdo do Picho como crime.

N&o se possui a intencdo de debater o carater estético ou moral, ndo
colocando o picho como certo ou errado, belo ou ndo belo. O objetivo geral do



presente trabalho € demonstrar apenas que a tipificacdo € uma afronta a
Constituicao Federal.

2 O QUE E ARTE?

A definicdo de arte ndo é facil ou simploria. InUmeros tratados de estética
tentaram resolver tal problema, buscando situa-lo e definir um conceito preciso,
porém, ndo existe uma resposta clara e definitiva que possa abarcar um fenémeno
tdo amplo e subjetivo. Porém, pode se afirmar que mesmo sem uma conceituacao
clara do que é arte, podemos definir produ¢des da cultura em que vivemos como
arte. Nao falando de cultura no sentido de um aprimoramento individual do espirito,
mas sim de um “conjunto complexo” dos padrdes de comportamento, das crengas,
instituicbes e outros valores espirituais e materiais transmitidos coletivamente e
caracteristicos de uma sociedade.

Ao pesquisar sobre obras de artes, podemos nos deparar com Davi de
Michelangelo ou a Monalisa, obra de Leonardo da Vinci, e indiscutivelmente
sabemos a primeira vista que se trata de arte. Porém, deparamo-nos também com a
obra “A Fonte” do Francés Marcel Duchamp, que nada mais € do que um aparelho
sanitario (mictoério), de louca, absolutamente idéntico a tantos outros encontrados em
banheiros espalhados pelo mundo. Tal objeto ndo preenche o imaginario do conceito
de arte, ndo enche os olhos a primeira vista como objeto artistico, mas mesmo
assim, figura entre grandes obras de arte produzidas pela humanidade. Da mesma
forma, um sem numero de obras de arte, embora ndo atendam aos canones
tradicionais para conceituagdo como arte, ainda assim séo consideradas como tal.

A arte instala-se em nosso mundo por meio do aparato cultural que envolve
0s objetos: o discurso, o local, as atitudes de admiracdo, etc. Mas esses
instrumentos ndo se limitam a tracar uma linha que separa objetos e obras artisticas
das nao artisticas: Criam uma hierarquia dos objetos artisticos, buscando definir arte
boa e arte ruim. Para decidir o que é ou ndo arte e a qualidade da mesma, a nossa
cultura utiliza-se de instrumentos especificos, um deles sendo o discurso sobre o
objeto artistico, em favor do qual reconhecemos competéncia e/ou autoridade.

Historiadores da arte, criticos e peritos conferem status de arte a objetos,
assim como o local (se a obra se encontra num museu ou numa cal¢ada, por
exemplo). Medindo-se por essa régua, sabe-se que a panela de barro usada pelos
antepassados ndo € um mero objeto se encontrado num museu, e a pintura feita por
alguém sem pretensdo artistica alguma se torna obra de arte se um perito a
classificar como arte naif, ou a ela atribuir outro rétulo qualquer que seja. Porém,
esse ponto de vista mostra-se polémico, pois quando o critico nega o carater
artistico de sua producao, esta dizendo que, segundo seus critérios de julgamento, a
qualidade da obra sendo julgada ndo atinge um nivel suficientemente elevado para
gue possa considera-la uma obra de arte. A critica, portanto, determina o que é arte
nao pelo saber fazer, mas sim por um discurso extremamente arbitrario e complexo,
gue leva em conta principalmente a questéo de afinidade entre a cultura do critico e
a do artista, de coincidéncias (ou ndo) com os problemas tratados na obra ali
presente, e outros inUmeros elementos que afetaram a cultura, tanto do critico de
arte que busca definir pelos outros o que deve ser considerado belo ou ndo, como
pelo artista que expressa sua vivéncia da forma que bem entender.

Tomando por exemplo a situacdo de Van Gogh ou Mozart, vemos que a
critica e os critérios estabelecidos na época de sua producéo artistica o limitaram a
uma morte sem reconhecimento artistico de grande notoriedade, mas com a



mudanca cultural, percebe-se que sua producédo € de valor quase inestimavel, e
assim elevamos o artista a um patamar de admiracdo quase que inalcancavel.
Tendo os argumentos expostos, percebemos que a autoridade institucional do
discurso competente é forte, mas é um meio de definicdo de arte inconstante,
contraditorio e sem forca, ndo nos permitindo seguranca no interior selvagem do
universo das artes.

Ao se buscar o entendimento do que é arte, deve-se suspender o julgamento
sobre o belo ou n&o belo, e buscar entender e abarcar aquela producéo, seu jeito de
se comunicar e sua intencao, aproximando-se assim do rigor da ciéncia, e chegando
0 mais proximo possivel de uma definicdo concreta sobre o que € arte. E de extrema
importancia buscar manter a relacéo arte-cultura, e a compreenséo de que o0 objeto
artistico é resultado da cultura que o produziu.

Levando o debate para o tema do presente trabalho, deve se ressaltar que a
ideia de arte ndo € prépria a todas as culturas e que a nossa (cultura ocidental)
possui uma maneira muito especifica de conceber a arte. Por exemplo: quando nos
referimos a arte africana, como as mascaras da arte Wobé?, presente na Costa do
Marfim, remetemos a esculturas, mascaras produzidas por tribos. Ou seja,
selecionamos algumas manifestagbes materiais da cultura dessa tribo e damos a ela
uma denominacdo desconhecida dos homens e mulheres que a produziram. Tais
objetos culturais ndo sao para os seus criadores, obras de arte. S4o apenas objetos
culturais, e para os mesmos ndo ha sentido em conserva-los em museus, buscar
classificacdo por criticos e peritos ou sobre eles compor analises formais, pois sao
instrumentos de cultos, rituais, magia e encantamento. Para eles ndo € arte, para
nés sim. A nocdo de arte empregada nos tempos atuais ndo teria sentido para o
artesdo que produzia os vitrais goticos, ou para o escultor que criava Poseidon em
bronze, nem para o homem pré histérico que pintava seu cotidiano nas paredes de
suas grutas. Desse modo, a esséncia do que é arte ndo é uma imanéncia, e sim
uma projecao. O absoluto da arte é relativo a nossa cultura.

Retornando a Marcel Duchamp, compreendemos que ele critica a atitude
culta que nossa civilizacdo confere ao contato com o objeto artistico, denuncia o
aspecto convencional da atribuicdo do status de arte pelos instrumentos da cultura,
e consegue conduzir o pensamento do publico a reconhecer que um objeto s6 é
artistico porque foi aceito como tal pelas diversas “competéncias”: museus e criticos.
O préprio Duchamp é quem diz: “sdo os ‘olhadores’ que fazem um quadro”.
Qualguer objeto aceito como arte, torna-se artistico.

Umberto Eco, pensador italiano, trabalha com um conceito de “ruido”, de
interferéncia exterior que perturba o nosso contato com a arte: A obra de arte € um
emissor, e as distancias e diferencas culturais, o tempo, e outros fatores atrapalham
a recepcao do sinal emitido pelos objetos artisticos.

Conclui-se que as artes ndo sao imutaveis. Deve sempre lembrar que as artes
mudam incessantemente. Cabe a nds, receptores, perceber.

1 Ethnic group of West Africa; also known as Ouobe and Wé (Grupo étnico do Oeste da Africa.
Também conhecido como Ouobe e Wé). — Traducao livre.
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3 PAREDES COMO TELAS

Desde os primordios da humanidade o ser humano se manifesta nas paredes.
Historicamente, as paredes contam fatos, histérias, servem para além da protecao
proporcionada, como um meio de comunicacdo. Esta comunicacdo é peca chave
para a evolucado do ser humano como espécie, e as paredes sdo um grande apoio
para sua manifestacao.

3.1 Arte Rupestre

A primeira vez que se noticiou 0 uso de paredes como meio de comunicacao
remonta a pré histéria. Formas, tragos, formatos de m&os humanas e outras formas
sdo encontradas em cavernas, rochas e muros, recebendo a definicdo de Arte
Rupestre. Arte rupestre (do latim ars rupes “arte sobre rocha”) ou registro rupestre
comporta um amplo conjunto de imagens produzidas sobre suportes rochosos
abrigados (cavernas e grutas) ou ao ar livre (pareddes e lajedos). A caverna de
Chauvet, no sudeste da Franca, tem uma das datacdes de arte rupestre mais
antigas do mundo, com cerca de 32 mil anos Antes do Presente. A evolugao da arte
rupestre ocorre quando além das figuras citadas acima, o ser humano comeca a
utilizar ferramentas e representar figuras mais elaboradas, como animais, momentos
de caca ou descanso, lutas, rituais e cotidiano da sua vida. No Nordeste Brasileiro —
em especial na Paraiba, Rio Grande do Norte e Piaui — tem-se a maior concentracao
de arte rupestre no mundo.

3.2 Egito

Os antigos egipcios utilizaram amplamente a escrita em forma de hieroglifos
nas paredes de tumbas, principalmente de grandes personalidades da época, como
os fara6s. A escrita hieroglifica era usada preferencialmente em suportes
monumentais. Era este sistema de escrita que era usado na inscricdo das grandes
estelas funerarias ou na decoracdo dos templos e das estatuas. Para além dos
relatos sobre a vida e as glorias da pessoa ali depositada, a pintura de hieroglifos
em paredes servia também para embelezar a tumba e guiar a alma no reino dos
mortos.

3.3 Roma Antiga

Na Roma antiga e nas cidades do Império Romano, encontramos o
fenbmeno artistico denominado grafito. As inscricbes nas paredes romanas
geralmente eram constituidas de frases que podiam servir tanto para orientacées
geograficas, como para externar protestos contra o status quo. Pelo seu teor
prioritariamente transgressor e questionador, as obras do grafito romano ndo eram
encaradas com bons olhos pela elite romana, porém eram vistas como a principal
forma de comunicagéo da plebe.

3.4 Era Medieval
Durante a era Medieval, principalmente entre os séculos Xl e XV, pessoas de

guase todos os estratos sociais tinham os costumes de deixar marcas em paredes,
paredes estas em sua maioria de prédios antigos, principalmente igrejas e catedrais.
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As marcas eram 95% formas escavadas nas paredes, o que deve se explicar pela
baixa taxa de alfabetizacdo da época, o que impedia a escrita. O tema central das
marcas deixadas eram a fé e a espiritualidade. As grandes catedrais que ainda séao
conservadas para remeter a época em questdo estdo cheias de histdrias contadas
por figuras, com riquezas de detalhes.

3.5 Muralismo Mexicano

Logo apos a revolugdo mexicana, nos anos 1910 a 1917, os muros do México
também passaram a representar um meio para falar sobre uma nova sociedade e
expurgar deménios da finada ditadura militar de Porfirio Diaz. O movimento que
toma nome de Muralismo Mexicano vem retratar os valores de uma nova sociedade
erguida pela classe trabalhadora, operarios e trabalhadores liberais. Uma linha de
pensamento que vinha fazer oposicdo ao pensamento capitalista e eclesiastico que
tinha forca até o momento. O Grande nome do movimento muralista foi Diego
Rivera, artista comunista que foi o0 maior expoente de artes em parede do século
passado, chegando até a pintar uma obra com teor revolucionario no Rockfeller
Center, na cidade de Nova lorque.

3.6 Brigadas Muralistas no Chile

Em 1968 tem origem a Brigada Ramona Parra (BRP), uma brigada muralista
que tem como foco a agitagcdo e propaganda comunista nas paredes do Chile.
Movimento formado por jovens estudantes e militantes, a BRP pintava as paredes
das cidades chilenas durante a noite, e aperfeicoou a velocidade de producédo a
ponto de pintar uma parede de 30 metros em apenas 2 minutos e meio. De modo
geral, as mensagens deixadas eram em favor da quarta candidatura presidencial de
Salvador Allende, e apds a eleicdo deste, imagens da forma de vida, realidade dos
trabalhadores e familias chilenas e outros temas pictéricos foram produzidos nas
paredes, celebrando o mandato do presidente eleito. Apds o golpe militar de 1973,
no qual Salvador Allende foi deposto e Augusto Pinochet assumiu a presidéncia, as
obras e intervencdes da BRP e de outras brigadas criadas posteriormente foram
apagadas, e 0s membros destas foram presos ou sofreram persegui¢ao politica.

3.7 Muro de Berlim

O muro fisico que era a materializacdo da ideia de separacao entre Alemanha
Ocidental (capitalista) e Alemanha Oriental (socialista), erguido em 1961 também foi
alvo da exposicao de ideias. Thierry Noir, em 1984, é o primeiro artista a pintar o
muro de Berlim, de forma ilegal. A partir deste ponto, inimeros artistas comecaram a
produzir prolificamente no muro, criando uma das maiores obras de arte publica e de
rua do século XX. Apos a crise do Leste Europeu e a decadéncia do bloco socialista,
0 Muro de Berlim é derrubado.

3.8 Greve dos trabalhadores na Franca

Na greve dos trabalhadores franceses no ano de 1968 tém-se um exemplo
dos muros da Cidade Luz servindo para expor a insatisfacdo da sociedade com o
status quo, expressando tendéncias politicas e ideolégicas de uma maioria
insatisfeita com o centralismo estatal da época, e utilizando as paredes para deixar
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claro que haveria luta contra a situacdo. Na revolta estudantil de 1968, que culmina
na greve dos trabalhadores, o spray de tinta foi utiizado como forma de
manifestacdo. Diferentemente do que aconteceu no Muro de Berlim, os protestos em
Paris ndo produziam imagens, mas sim palavras e frases, hora de protesto, hora
poéticas. O uso do spray fazia com que os muros e paredes da cidade de Paris
fossem porta vozes da geracéo insatisfeita. Ao se apropriar da cidade enquanto
suporte para protestar contra a reforma do ensino e o governo de Charles de Gaulle.
Os metrds, universidades e residéncias da Cidade Luz eram tomados por frases de
protesto, filoséficas e poéticas, como “E proibido proibir, lei 10 de maio de 1968”,
“Sejamos realistas, exijamos o impossivel” entre outras de autores ja consagrados
como, “A liberdade do outro amplia a minha ao infinito” de Mikhail Bakunin.

3.9 Movimento Hip-Hop

Na cidade de Nova lorque, mas necessariamente na Avenida Sedgwick,
1520, no bairro do Bronx, Clive Campbell (também conhecido como Kool Herc ou DJ
Kool Herc), foi anfitrido de uma festa no seu bairro, no dia 11/08/1973. Estudiosos do
assunto afirmam que tal festa foi o nascimento da cultura Hip Hop. Partindo dessa
celebracéo, a cultura Hip Hop se espalhou por todo o mundo estando presente na
sociedade atual, fugindo do estigma de uma cultura de submundo (cultura
underground), e se tornando o estilo musical mais consumido no ano de 2020. A
cultura Hip Hop tem em seu cerne 4 elementos basicos, elencados pela primeira vez
pelo Mestre de CerimOnias Afrika Bambaataa, sendo eles: o MC (mestre de
Cerimobnias), o DJ (Disc Joker, ou disco joquei), o B-Boy (dancarino que executa
passos de danca de acordo com a musica tocada pelo DJ) e o Graffiti. O Graffitti € a
expressdo plastica da cultura hip hop, utilizando-se da tradicdo de escrever
mensagens nas paredes que vem desde o inicio da humanidade, como mostrado
anteriormente neste trabalho. Desde antes da criacdo do hip hop na festa do DJ
Kool Herc, a cidade de Nova lorque ja via as inscricdes em paredes, muros, trens e
basicamente qualquer superficie urbana que estivesse a vista da populagédo. Craig
Castleman afirma no seu artigo “The Politics of Graffiti” que:

In 1972 subway graffiti became a political issue in New York City. In
that year and the two following, a variety of elected and appointed city
officials, particularly Mayor John V. Lindsay, devised and debated
graffiti-related policies and programs and issued numerous public
statements on the subject. (Em 1972, o graffiti no metré se tornou
uma questdo politica na cidade de Nova York. Naquele ano e nos
dois seguintes, uma variedade de funcionarios municipais eleitos e
nomeados, particularmente o prefeito John V. Lindsay, elaboraram e
debateram politicas e programas relacionados com o grafite e
emitiram iniUmeras declara¢des publicas sobre o assunto) — traducdo
livre.(CASTLEMAN, 2004, P. 1.)

Os embrides da cultura de Grafitti na cidade de Nova lorque foram os escritos
gque comecaram a aparecer no ano de 1971, que diziam “Taki 183”. ApoOs
investigacoes, ficou demonstrado que o autor desses escritos era um adolescente
de 17 anos que afirmou fazer os escritos apenas pelo prazer da ocupacao.

3.10 Nascimento do picho
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O termo pichacéo diz respeito ao ato de pichar (praticar picho ou pixo), que
esta definido no Dicionario da Lingua portuguesa como “Pintar rabiscos, palavras,
expressoes, frases de protesto ou de cunho politico em muros, paredes, fachadas
etc.”

A pichacéo tem sua génese na cidade de Sao Paulo, na década de 1980. Os
“pichadores” (ou pixadores) tiveram trés inspiracdes determinantes ao elaborar o seu
movimento. Primeiramente, tem-se a origem historica: as paredes de S&o Paulo
comecaram a ser usadas como meio de comunicagao durante a ditadura militar de
1964. Movimentos que eram contrarios ao governo militar que chega ao poder a
partir de um golpe de estado utilizavam-se de tinta spray ou em rolos para escrever
nos muros da cidade o seu picho politico: Mensagens de protesto e demonstrando a
sua insatisfagdo com o governo, como “Abaixo a Ditadura”. Em seguida, temos o
chamado picho poético, que como a propria denominacéo deixa claro, era composto
por um movimento que buscava deixar frases poéticas nos muros da cidade.

Com a continuidade desse movimento, vem a terceira grande influéncia da
pichagao Paulista: O movimento Punk. Inspirado pela revolta urbana do movimento
punk rock, que escrevia suas mensagens nas paredes, e também inspirado na
estética das fontes em que eram escritos os nomes das bandas de punk rock e
metal (que por sua vez eram inspiradas nas runas dos povos barbaros anglo-
saxdes), nasce o picho na cidade de Sao Paulo.

Curiosamente, a primeira pessoa a se destacar no movimento do picho nao
fazia ideia desse histérico que viria a ser o combustivel para o movimento. Com 0s
dizeres “Céo Fila K26”, as letras em muro que inspiraram outros a continuar
deixando mensagens e seguindo as linhas da cidade com as linhas do picho, eram
apenas a divulgacdo de um vendedor de cades da raca Fila. Porém, ao ver a
mensagem espalhada nas ruas da cidade e usando seus muros como um caderno
ou tela, o movimento do picho cresceu e se tornou uma marca da cidade de S&o
Paulo.

4 O DIREITO CONSTITUCIONAL CULTURAL

Peter Haberle, eminente jurista alemao, teoriza que para entendermos a
cultura de forma ampla e profunda devemos té-la como objeto de estudo de uma
teoria da constituicdo orientada como ciéncia da cultura. Mesmo a Lei Maior
possuindo carater jus positivista, ela € uma cristalizagdo? da cultura do povo que a
ela se submete. Para Harbele, a fragilidade das definicdes classicas de cultura,
como por exemplo a definicdo dada por Edward Burnett Tylor, que diz que Cultura é
todo aquele complexo que inclui o conhecimento, as crencas, a arte, a moral, a lei,
0S costumes e todos 0s outros habitos e capacidades adquiridos pelo homem como
membro de uma sociedade determinada, € de uma fragilidade limitante e que néo
leva em conta o pluralismo cultural existente, como por exemplo na multiplicidade
cultural em nivel horizontal (subcultura, cultura popular, etc), deixando de
compreender que um mesmo grupo humano pode desenvolver simultaneamente
diferentes culturas (aspecto pluralista da cultura).

A cultura deve ser contemplada em varios niveis, para buscar compreender a
sua totalidade. Primeiro deve-se entender a cultura em nivel histérico, enquanto

2 Haberle chama de “cristalizagbes culturais poliédricas” os fatos concretos que determinam o
processo de exegeses constitucional, provocando mudancas parciais ou totais, fatos que permitem o
desenvolvimento constitucional. (HABERLE, 2000)
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tradicdo e legado social; segundo, em nivel normativo, como regras e tratos sociais,
incluindo cada um nos seus respectivos valores e ideais de conduta; terceiro, em
nivel psicolégico, como adaptacdo superadora de problemas, como processo de
aprendizagem ou como conjunto de costumes seculares; quarto, em nivel estrutural,
entendido este como conjunto de modelos de organizacdo da propria cultura, ou em
nivel genérico, entendido este como o sentido de cultura como produto, como ideias
ou simbolos; Ao analisarmos os sistemas culturais a partir dos pontos expostos,
podemos compreender, de um lado, a cultura como produto de certas acdes
passadas que refletem no presente, e por outro, como elemento condicionante de
acOes futuras.

Se a compreenséao de cultura passa pela ideia dela como aspecto de tradicéo,
gue molda o presente; de inovacgao, que define e norteia agdes futuras; e pluralismo,
gue mostra que o mesmo povo pode desenvolver varias culturas, encontramos o
horizonte orientativo de toda a dogmética em torno do direito constitucional cultural,
e também de toda a teoria da constituicdo como ciéncia da cultura. Haberle fala
sobre Constituicdo como Ciéncia da Cultura e Direito Constitucional Cultural néo
como a forma classica e jus positivista da cultura (direito administrativo cultural), mas
de uma forma mais profunda, como moldadora de toda uma teoria constitucional. A
cultura, assim entendida em um sentido muito mais amplo, forma o contexto de texto
legal e de toda agdo relevante juridicamente significativa dentro do Estado
constitucional. Em inUmeras normas constitucionais pode-se encontrar
embasamento para o que ja foi dito, pois a cultura de um povo molda as normas
juridico-constitucionais, como por exemplo:

a) Nas clausulas gerais e especificas de direito publico referidas a cultura;

b) Nos objetivos educacionais e de formacao;

C) No que versa sobre competéncias da federacéao;

d) Nas disposicdes relativas aos direitos fundamentais (direitos e
liberdades culturais e sua protecdo e fomentac&o), assim como a respeito da
compreensao cultural-constitucional dos supracitados direitos fundamentais;

e) Nos preambulos, clausulas de juramentos solenes e de festividades
oficiais

Deve-se ter em mente que para havegarmos na teorizacdo de Haberle,
entenderemos todos os &mbitos debatidos sobre direito constitucional cultural como
frutos de um conceito cultural aberto, que engloba a cultura para todos e de todos,
recebendo também no cerne do conceito, as faces diversas como contracultura,
cultura popular, etc. Sendo assim, o conceito de cultura aludido atua em todo ambito
da vida cotidiana, garantindo uma cultura multifacetada que se justifica pelo fato de
gue esses ambitos sdo existentes de forma paralela, com troca de elementos entre
diferentes formas culturais e a coexisténcia de diversas formas culturais
simultaneamente.

A riqueza de toda essa multiplicidade cultural € garantida gracas ao direito
constitucional cultural, que consolidado em nivel federal, congrega elementos de
liberdade cultural, pluralismo e divisdo (também cultural) dos Poderes;

Para Haberle, o aspecto antropoldgico da cultura é decisivo, jA que o ser
humano demonstra necessidades culturais diferentes, as quais o direito
constitucional cultural deve corresponder para otimizar o seu desenvolvimento. E
fato que o ser humano nao vive sé de cultura, mas vive nhum entorno cultural que é
produto tanto de geragBes anteriores como das atuais, e que moldara o futuro.
Porém, o que realmente aparece normativizado — no sentido de estruturado
normativamente — como direito constitucional cultural s&o unicamente fragmentos
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desse algo maior chamado cultura. Pode-se ter uma concep¢do muito maior se
percebermos como direito cultural constitucional por exemplo o direito constitucional
econdmico, a vida politica, as escalas de valor de todo um povo e 0s objetos de
investigacdo de cada cultura politica. Ndo apenas o que esta elencado em sentido
restrito de cultura na Lei Maior. Dessa forma fica claro que o direito constitucional
cultural classico se deixa reduzir potencialmente a apenas normas juridicas,
necessitando urgentemente ser entendido de forma mais ampla.

Constituicdes pluralistas e democraticas modernas sdo resultado e conquista
de todo um elenco de processos culturais, que por sua vez sdo reflexos de seus
correspondentes classicos, ou seja, um legado cultural que se renova. Quase todas
estas constituicdes modernas atuais possuem um arquétipo que busca chegar a um
“ser” o mais adequado possivel ao “dever ser’. Isso acontece com elementos reais,
estatais e sociais, que podem ser citados, como a dignidade humana, premissa que
deriva da cultura de todo um povo, e de direitos humanos universais.

Sendo assim, a partir da visdo de Haberle tém-se que:

La constitucién no se limita solo a ser um conjunto de textos

juridicos o um mero compedio de reglas normativas, sino la
expresiéon de um cierto grado de desarrollo cultural, un médio
de autorrepresentacion propia de todo um Pueblo, espejo de
su legado cultural y fundamento de sus esperanzas Yy
deseos.” (A constituicdo ndo se limita somente a ser um
conjunto de textos juridicos ou um mero apanhado de regras
normativas, mas sim uma expressdo de certo grau de
desenvolvimento cultural, um meio de auto-representagéo
propria de todo um povo, espelho de seu legado cultural e
fundamentado em esperancas e desejos) — traducdo livre.
(HABERLE, 2000, P.34)

A realidade juridica de um Estado Constitucional € somente um fragmento da
realidade de toda constituicdo viva. Assim, todo o texto e o contexto no qual se
insere uma Lei Maior nada mais é do que um reflexo das formas culturais do povo
gue a promulga. Destarte, os préprios textos constitucionais devem ser literalmente
cultivados (no sentindo de manutencéo de cultura), para que se manifestem como
autentica Constituicdo. Pois se a constituicdo € fruto da cultura de um povo, e
representa essa cultura em forma normativa, a previsdo legal constitucional
brasileira cristaliza uma cultura de pluralidade e aceitacéo artistica.

5 AFRONTA A LIBERDADE ARTISTICA

A constituicdo Federal Brasileira de 1988 é um documento a frente de seu
tempo. Vanguardista em defesa de direitos e em garantias para os cidadéaos,
consagrando veementemente o direito a liberdade de forma clara e direta. Dentre
este quadro de liberdade protegido destaca-se o da liberdade artistica:

e E livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacéo, independentemente de censura ou licenca 3;
e E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica 4

3(art. 5°, inciso IX);
4 (art. 220, § 2°).
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Importa saber que a liberdade artistica € corolaria da liberdade de expressao,
e sendo assim, € concebida tanto como direito fundamental no plano interno, como
direito humano no plano internacional, sendo protegida pela Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e pela
Convencao Americana de Direitos Humanos. Todos estes tratados ja ratificados pelo
Brasil.

Vé-se, portanto, que a liberdade artistica, compde o0 nucleo dos direitos
fundamentais, razdo pela qual ndo pode ser submetida a restricbes que nao
encontrem amparo constitucional, sendo excepcional, necessaria e ponderada.

No ordenamento juridico patrio, a definicho de arte e artista ndo €
demonstrada como uma preocupacao basilar, todavia, utilizando-se do direito
comparado, temos como importante contraponto o da doutrina alema, que deixa em
evidéncia o fato de que é va a tentativa de definir ou desenvolver um conceito de
arte, podendo-se tentar estabelecer, no entanto, critérios que possam ajudar nesse
reconhecimento, e que possam ser trazidos para alumbrar o nosso ordenamento.

A publicagdo de romance de Klaus Mann, cuja personagem principal foi
inspirada no falecido ator e diretor de teatro Gustaf Grindgen gerou algumas
consideracOes sobre o assunto que foram tratadas no Tribunal Constitucional
Federal aleméo, no caso Mephisto de 24/02/1971. A Corte, nessa ocasido entendeu
que:

“O essencial da atividade artistica é a livre conformacéo criadora, na
qual as impressofes, experiéncias e vivéncias do artista sdo trazidas
para a contemplacdo direta, por meio de uma determinada linguagem
das formas. Toda a atividade artistica é um entrelacamento de
processos conscientes e inconscientes que ndo podem ser
dissolvidos racionalmente. Na criacdo artistica atuam conjuntamente

intuicdo, fantasia e compreensdo da arte; ndo € primariamente
comunicacdo, mas expressdo, a expressdo mais direta da
personalidade individual do artista” (BVerfGE 30, 173 — de 24.2.1971.
SCHWABE, Jiurgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemado. Montevidéu: Konrad-Adenauer-
Stiftung E.V., p. 481)

A doutrina alemd também nos transmite a importancia do critério de
reconhecimento por terceiros, ou seja, se a obra de arte em questao tem condicbes
de ser vista como tal. Além disso, indica que, por haver amplo conceito de “arte”, ha
consenso de que esta deve ser interpretada “de maneira aberta e de também
abranger formas expressivas fora do comum e surpreendentes”. Contudo, deve-se
ser prudente no momento de interpretar a obra de arte como tal, utilizando o critério
de reconhecimento por terceiros, pois “Tentativas de definir materialmente arte, para
além de se revelarem pouco frutiferas, parecem tornar o artista refém da qualidade
que terceiros possam encontrar na sua obra” (FERREIRA, 2001, p. 255).

A liberdade artistica ndo se manifesta em beneficio apenas os artistas
profissionais, renomados e louvados com os louros do reconhecimento da critica,
mas € garantida também ao artista anénimo, que por meio de sua arte queira se
expressar. Algumas limitagcbes sdo claras no nosso ordenamento juridico: para
protecdo a crianca e ao adolescente; o direito a liberdade artistica pode ser limitado
para evitar a divulgacdo de obras que tenham material perigoso a juventude; em
feriados religiosos, apresentacfes artisticas nas ruas podem ser canceladas. De
qualquer forma, a arte sempre se reinventa e se concretiza inclusive ao ponto de
alterar os limites do que néo é considerado arte.



17

6 OUTROS PROBLEMAS LEGAIS

Outros problemas legais latentes sdo debatidos quando se adentra a
discusséo sobre a tipificacdo criminal do ato de pichar. No que diz respeito ao direito
em si, 0 ato de pichar é considerado um crime pelo ordenamento juridico nacional, o
que esta previsto na lei n° 9.605 de 12 de fevereiro de 1998 (Lei dos Crimes
Ambientais). Contudo, anteriormente a edicdo e promulgacéo dessa lei, a tipificacao
se dispunha no artigo 163 do Cddigo Penal que versa: “Art. 163 - Destruir, inutilizar
ou deteriorar coisa alheia:”. O ato de pichar era enquadrado no crime de Dano,
aplicando-se a ele a pena correspondente, sendo esta de detencdo que pode variar
de um a seis meses de detencdo, ou multa. Caso o patrimbénio deteriorado pelo
crime de picho fosse publico, o praticante do ato seria enquadrado na forma
qualificada do delito (inciso Ill), devendo incorrer na pena mais grave, de seis meses
a trés anos de detencdo e multa, além da pena correspondente a violéncia.

Atualmente, a prética do picho encontra-se tipificada na lei 9.605/98, em seu
artigo 65. Que incrimina a pessoa que “Pichar ou por outro meio conspurcar
edificagdo ou monumento urbano™, aplicando a este ou esta a pena de 3 meses a
um ano de detencdo e multa. O mesmo artigo também aumenta a pena para 6
meses a um ano de deten¢éo no caso do ato ser realizado em monumento ou coisa
tombada, em virtude de seu valor histérico, arqueoldgico ou artistico.

Ao comparar 0s tipos nos quais se incluem o ato de pichar se encontra,
percebe-se que o legislador optou por agravar a pena para 0S casos em que as
pichagdes sdo cometidas em bens privados, atenuando-a para as ocorréncias em
bens publicos. Uma pichacdo contra o patrimoénio privado, segundo 0 que preconiza
o art. 163 do Cdédigo Penal, seria, portanto, punida com uma pena de um a seis
meses de detencdo, ou multa. Porém, analisando o tipo penal que trata da matéria
hodiernamente, a pena sera de trés meses a um ano de detencdo e multa. Se o
delito for praticado contra bem puablico, independentemente de se tratar de
monumento ou bem histérico, pelo art. 163 do CP, seria considerado um dano
qualificado, punido com pena de detencdo de seis meses a trés anos e multa (além
da pena correspondente a violéncia). Como crime ambiental, a mesma conduta
recebera uma pena de seis meses a um ano de detencédo e multa, mas isso somente
quando for realizada contra patriménio historico. Recebera, portanto, o0 mesmo
tratamento dispensado as propriedades privadas, ou seja, pena de detencao de seis
meses a um ano e multa.

Percebe-se, assim, que para fins penais o legislador atribuiu igual relevancia
aos patrimoénios publicos e privados, diferenciando apenas aqueles que possuem
comprovado valor artistico, histérico ou arqueoldgico.

Para além desta inovacao, tratando-se das penas alteradas na transicdo da
tipificacdo do ato de pichar do crime de dano para crime ambiental, temos também
uma inovacéo no bem juridico que é tutelado pela tipificacao.

Anteriormente, quando a pichagdo era considerada um crime de dano
patrimonial, sabendo-se que o bem juridico tutelado era o patrimoénio da pessoa, a
acao penal, segundo a redacao do artigo 167 do Codigo Penal, somente iniciaria
mediante queixa da vitima (exceto nos casos em que o patrimdnio seja publico). Tal
conclusao decorre do principio de que o titular de um bem goza de completo poder
sobre ele, sendo assim, o consentimento do ofendido nesse tipo penal faz com que

5BRASIL. Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Institui a lei de crimes ambientais. Diario Oficial
da Unido, Sec¢éo 1, Brasilia, DF, 13 de fevereiro de 1998, n° 31. P.1.
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0 ato praticado ndo possua antijuridicidade. No entanto, no ordenamento atual,
sabendo-se que o crime de pixo se caracteriza como um delito ambiental, sendo o
bem juridico tutelado o ordenamento urbano (segundo o art. 65 da Lei N.° 9.605/98),
a acdo penal sera publica incondicionada, ou seja, a legitimidade plena para
promové-la é do Ministério Publico, ainda que o bem atingido seja privado.

Tendo em vista os termos usados na tipificagcdo que criminaliza o ato da
pichacado, chama atencédo o termo “conspurcar’, que segundo o Dicionario Aurélio
significa “sujar, manchar, macular”. Sendo assim, fica clara a finalidade da norma:
evitar que o ordenamento urbano, que é o bem juridico tutelado, seja sujo,
manchado ou maculado. Analisando semanticamente a letra da lei, o que se
pretende é evitar a poluicdo visual dos centros urbanos. Tanto é assim, que o
legislador também deixa claro ao afirmar que a conspurcacao devera ser realizada
em "edificacdo ou monumento urbano”. Logo, ndo é intencdo do legislador,
resguardar areas rurais ou outras de pequena concentracdo de pessoas.

Deve-se analisar com pensamento critico o bem juridico tutelado no crime de
picho. Como visto acima, a tipificacdo busca proteger o ordenamento urbano. Mas
guem determina o que € tal ordenamento? Aparentemente, analisando o0s
dispositivos que regem a matéria e o capitulo da lei em que se insere tal crime, a
norma traduz a ideia de uma necessidade de preservacdo da uniformidade estética
urbana. Sendo assim, qual o motivo de somente o0 ato da pichacdo se encaixar como
crime? Seguindo a linha de raciocinio que tipifica qualquer ato que possa “macular”
a uniformidade estética das cidades e centros urbanos, pode-se caminhar para
situacdes extremas como por exemplo a de punir um cidaddo que opta por pintar a
sua residéncia com tintas neon num bairro onde todas as casas possuem uma
coloracdo em tons escuros e foscos, ou punir um proprietario que optou por pintar
bolinhas nos muros de sua residéncia, onde toda a cidade opta por pinturas com
listras. Seguindo a linha de pensamento que criminaliza o uso de tinta por manchar a
uniformidade estética urbana, tais atitudes deveriam ser tipificadas igualmente,
tendo em vista que o tipo penal do picho € de acdo publica incondicionada, e que
mesmo sendo a escolha da pintura realizada pelo proprietario do bem em questéo,
deve ele responder criminalmente por manchar, poluir e sujar a uniformidade
estética urbana e o ordenamento urbano em geral.

Ainda do ponto de vista do bem juridico tutelado, chega-se ao absurdo de
perceber que é mais grave escrever uma frase de protesto, ou até apenas escrever
a alcunha de algum cidadao num muro privado, que destruir o muro em questdo com
marretadas. A primeira conduta seria punida com uma pena de trés meses a um ano
de detencdo e multa, enquanto a segunda receberia uma punicdo de um a seis
meses de detencdo ou multa. Alias, vale ressaltar também que o ato de pichar, que
seria mais gravoso do que o ato de destruir o muro, néo inutiliza de forma alguma a
superficie em que a pichacéo foi praticada. O uso de tinta ndo a destréi ou de forma
alguma faz com que deixe de cumprir a sua funcéo inicial. Ndo ha violéncia no ato,
nem este anula a fungdo do muro que foi pichado.

Para além de todos os problemas legais apresentados anteriormente, é faz-se
mister relembrar que ndo cabe ao Estado a funcdo de censurar ou tipificar a arte.
Mesmo que seja um trabalho que ndo tenha apelo estético admirado pelo status
quo, ou que ndo agrade a classe dominante, o picho é a expressdo artistica da
violéncia da cidade para com os seus cidaddos. E a exteriorizacdo da falta de
visibilidade que afeta grande parte das pessoas que fazem a cidade, e 0s mesmos
bracos que sustentam as grandes metrépoles, escrevem seus nomes e apelidos nas
paredes que as cercam.
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7 CONCLUSAO

Como se pode deduzir dos capitulos anteriores deste trabalho, o picho (ou
pixo), encontra-se caracterizado como expressao cultural de uma sociedade urbana
em chamas, que sobrevive a base de contradicbes e que faz questdo de
marginalizar parcela da populacdo em detrimento de outra. Tal expressao cultural &
também forma de arte, que utiliza-se das linhas da cidade como linhas de um
caderno urbano que é tela em branco para a construcdo da identidade artistica de
um movimento que busca mostrar para as cidades cosmopolitas e centros urbanos
em geral que uma parcela de seus moradores e cidaddos, mesmo inviabilizados de
VOzZ e vez, e jogados para as areas periféricas da cidade se tornando apenas pecas
a serem controladas pela burguesia detentora dos meios de producédo, possuem a
capacidade de clamar seu espaco no coracdo pulsante das metropoles e deixar
marcado ali, nas paredes de prédios, centros comerciais e outras construcdes, as
suas aspiragoes, protestos e as vezes apenas assinar seu nome ou “vulgo” (apelido
usado no mundo do pixo) e afirmar: existo, resisto e estou aqui.

Apés demonstrar em todo o trabalho que definir o que é arte € uma tarefa
ardua, e que o picho transita entre 0os conceitos artisticos, percebe-se que a defesa
da liberdade artistica se trata de bem cultural da sociedade brasileira, que o
solidificou na Constituicdo Federal, e por esse motivo deve ser preservado e
cultivado. O trabalho também expds a confusdo tedrica e legislativa no crime de
picho, demonstrando a fragilidade da tipificacdo e a falta de motivacéo por tras da
redacao do crime.

Um direito constitucional cultural se faz presente na legislacdo a partir da
perpetuacdo da cultura de uma sociedade em sua Constituicdo, promulgada a partir
da vontade de um povo que se identifica com os mesmos valores, sendo esses
plurais e que sobrevivem de forma mutua no mesmo ambiente, sempre dividindo
espaco no cerne social. A cultura do povo Brasileiro se mostra pluralista e
democratica, aceitando a pluralidade de ideias e todas as manifestacdes genuinas
do viver de seu povo.

Sendo assim, a tipificacdo penal do ato de pichar se mostra, para além de
confuso do ponto de vista tedrico e legislativo, uma afronta ao principio da liberdade
artistica e a cultura constitucional, cerceando a liberdade, coluna vertebral de uma
democracia sélida, democracia essa que a Constituicdo Federal de 1988 busca
firmar no Brasil.
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