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RESUMO

O objetivo principal da pesquisa consiste em analisar o fendmeno da criminalizacdo das
manifestacdes culturais da periferia por meio de uma abordagem historica, sociologica e
juridica, retratando como o Estado, por meio de suas instituicdes, colaborou ou ndo para
legitimar o processo de marginalizacdo e estigmatizacdo dos géneros musicais periféricos.
Para tanto, observou-se a politica penal utilizada contra essas manifestacdes sob o pressuposto
de que existe uma seletividade repressiva estatal, buscando-se compreender o processo de
criminalizagdo ao aplicar os aportes tedricos da Criminologia Critica, da corrente do Direito
Penal Minimo e da conceituacdo do delito de apologia de crime, que é frequentemente
utilizado para enquadrar produ¢des musicais de determinados géneros sob o pretexto de se
resguardar a paz publica. A metodologia consiste em uma pesquisa bibliografica, documental
e jurisprudencial, com o intuito de entender o contexto histérico do surgimento do tipo penal e
a historicidade legislativa concernente a problematica, bem como compreender o
funcionalismo penal e o papel que os Orgdos estatais desenvolveram no processo de
criminalizacdo dessas manifestacdes. A atualidade e a controvérsia a respeito da tematica
demonstram a relevancia que possui, devido a necessidade de buscar unificar o entendimento
sobre o rap e o funk, os reconhecendo como agentes da cultura popular. Assim, conclui-se que
a Criminologia Critica, ao trazer o aparato estatal para a compreensdo do problema
criminoldgico, demonstrando a seletividade penal na tutela dos bens juridicos considerados
relevantes como ferramenta de protecdo das classes dominantes, colaborou para entender a
severidade na repressdo estatal sofrida pelas classes dominadas. Por fim, desmistifica o
carater do Direito Penal como ultima ratio, uma vez que a aplicagdo do delito de apologia de
crime no que diz respeito as producgdes musicais revela uma seletividade, ferindo o seu carater
fragmentario e subsidiario de protecao dos bens juridicos relevantes socialmente.

Palavras-chave: ManifestacGes culturais periféricas. Criminologia Critica. Apologia de crime

ou criminoso. Direito Penal Minimo.



ABSTRACT

The main objective of the research is to analyze the phenomenon of criminalization of cultural
manifestations in the periphery through a historical, sociological, and legal approach,
addressing how the State, through its institutions, collaborated or not to legitimize the process
of marginalization and stigmatization of peripheral musical genres. Therefore, the penal
policy used against these manifestations was observed under the assumption that there is a
repressive state selectivity, seeking to understand the process of criminalization by applying
the theoretical contributions of Critical Criminology, the current of Minimum Criminal Law,
and the conceptualization of the crime of apology for crime, which is frequently used to frame
musical productions of specific genres under the pretext of safeguarding public peace. The
methodology consists of bibliographical, documental, and jurisprudential research in order to
understand the historical context of the emergence of the crime and the legislative history
concerning the issue, as well as to understand the criminal function and the role that state
bodies have developed in the criminalization process of these manifestations. The current
controversy regarding the theme demonstrates its relevance due to the need to seek to unify
the understanding of rap and funk, recognizing them as agents of popular culture. Thus, it is
concluded that Critical Criminology, by bringing the state apparatus to the understanding of
the criminological problem, demonstrating the penal selectivity in the protection of legal
assets considered relevant as a tool to protect the ruling classes, collaborated to understand the
severity of the state repression suffered by the dominated classes. Finally, it demystifies the
character of Criminal Law as an ultima ratio since the application of apology for crime
concerning musical productions reveals a selectivity, hurting its fragmentary and subsidiary
nature of protection of socially relevant legal assets.

Keywords: Peripheral cultural manifestations. Critical Criminology. Apology for crime or

criminal. Minimum Criminal Law.
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1 INTRODUCAO

As manifestacBes culturais periféricas sofrem, historicamente, uma marginalizacdo e
repressdo estatal. Tal fato pode ser explicado através do nosso passado escravocrata, uma vez
que a cultura da periferia se confunde com a cultura negra. Assim, a Criminologia Critica ao
refletir sobre o proprio conceito de crime, o entendendo como decisdes politicas para proteger
determinados interesses das classes dominantes, colabora para compreender o processo de
criminalizacdo da cultura das classes desfavorecidas e o estigma atribuido pela reacao social.

Nesse contexto, o presente trabalho objetiva analisar a criminalizacdo da cultura
periférica por meio do crime de apologia de crime ou criminoso, motivado pela repercusséo
midiatica e pela atualidade da problematica, que embora historica, parece ndo ter sua
discussdo exaurida devido a complexidade e a subjetividade que envolve o tema. Abordar,
além disso, através do prisma da Criminologia Critica, a seletividade do sistema penal na
escolha dos bens juridicos tutelados penalmente.

Tal premissa reflete diretamente no conceito de Direito Penal Minimo, visto que
desmistifica o seu carater fragmentario ao entendé-lo como ferramenta de controle das classes
dominantes, distribuindo o estigma de criminoso desigualmente e ndo atuando como defensor
das garantias mais relevantes para a sociedade como um todo. Ademais, questiona-se a
existéncia de normas penais em branco, como a “paz publica” que o delito de apologia de
crime busca tutelar, principalmente por sua abstracdo que possibilita uma arbitrariedade
repressiva estatal.

Nesse sentido, no primeiro capitulo sera analisado, além da delimitacdo conceitual
doutrinria, o contexto historico do surgimento do delito de apologia de crime ou criminoso
no ordenamento juridico brasileiro, discorrendo sobre os objetivos que o Estado, naquele
determinado panorama, tinha ao inseri-lo no Codigo Penal. Ademais, tracar-se-a um paralelo
do delito com o principio da liberdade de expressdo, percorrendo pela sua protecéo juridica,
limitacGes e andlises de casos concretos, como a ADPF 187, que versou sobre a polémica da
liberacdo da Marcha da Maconha, em que o STF discutiu acerca do embate entre a protecdo a
liberdade de expressdo e a protecdo a paz publica que o delito de apologia de crime ou
criminoso visa resguardar.

No segundo capitulo serdo abordados os aportes tedricos da Criminologia Critica, na
Teoria do Labelling Approach e na Teoria Critica, e sua aplicagdo no processo de
criminalizacdo da cultura periférica, principalmente nos géneros do rap e funk. Buscar-se-a

compreender o papel exercido pelos érgdos estatais na legitimacdo desse tratamento penal,
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tanto na criminalizacdo priméria como na criminalizacdo secundaria, perpassando pela
historicidade legal da criminalizagdo do funk, e o dilema existente entre a configuracdo do
crime de apologia de crime e a liberdade artistica ao retratar a realidade que os artistas desses
géneros estdo submetidos.

Por fim, no ultimo capitulo serd tracado um paralelo entre as funcdes que o Direito
Penal deve exercer na sociedade e uma analise de casos concretos, destacando-se 0 caso mais
recente que envolve a denuncia-crime contra 0s MCs Maneirinho e Cabelinho por apologia de
crime em uma de suas letras. Para tanto, é abordado os principios que orientam o Direito
Penal Minimo, marcado por atribuir ao Direito Penal um carater subsidiario e fragmentério.

A metodologia utilizada neste trabalho consiste em uma pesquisa bibliografica e
documental, através da analise de dissertacGes de mestrado, trabalhos de conclusdo de curso,
artigos cientificos, legislacdes, documentos, livros, decisdes judiciais, noticias, objetivando
entender todo o processo historico, sociolégico e juridico da criminalizacdo da cultura
periférica. O referencial tedrico foi pautado nos subsidios tedricos da Criminologia Critica,
bem como nas definigdes doutrinarias acerca do delito de apologia e dos principios que
caracterizam e orientam o Direito Penal Minimo. Portanto, a pesquisa caracteriza-se pela
presenca de diversos materiais que versam sobre a problematica da criminalizacdo das
manifestacfes culturais periféricas, ampliando o0s conhecimentos e aprofundando o
entendimento sobre a tematica, a partir da obtencdo de dados descritivos e contato com o

objeto de estudo.
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2 O CRIME DE APOLOGIA DE CRIME OU CRIMINOSO

Antes de analisar a criminalizacdo da cultura periférica e suas relagdes com o crime de
apologia de crime e com a Criminologia Critica, € importante entender além do conceito do
delito de apologia de crime ou criminoso, previsto no artigo 287 do Cédigo Penal®, também o
contexto histérico do seu surgimento na legislacdo brasileira, visto que possui implicacdes

diretas com o cenario politico vivido no periodo.

2.1 Contexto histérico do surgimento do delito na legislacdo brasileira

A apologia de crime ou criminoso surgiu no ordenamento juridico brasileiro no
Caodigo Penal de 1940 como crime autdénomo. A figura penal possui influéncia e também é
encontrada nos projetos de Codigo Penal Zanardelli (1889) e do Cédigo Rocco (1930), nos
artigos 247 e 414, conforme aduz Bitencourt (2021). Este dltimo é o que possui maior
influéncia no Codigo Penal Brasileiro, o que é importante destacar visto que tem uma forte
raiz inquisitoria, que foi revestido de uma suposta busca pela seguranca e a ordem, o qual,
posteriormente, mostrou-se adequar aos ideais fascistas de Mussolini. Sendo assim, foi
pautado sob uma perspectiva de Estado punitivo em relacdo ao individuo, fundamentado em
uma garantia de seguranca e prote¢do ao sujeito estatal, flexibilizando, dessa forma, uma série
de direitos e garantias individuais (GIACOMOLLLI, 2015).

Aqui, no Brasil, estava sendo vivenciado o Estado Novo de Vargas, em uma
conjuntura de briga pela manutencdo do poder. E, ndo diferentemente, também houve um
fortalecimento da figura estatal no nosso Cddigo Penal, o qual objetivava obter um controle

social pautado na repressao estatal:

Em sintese: O regime do Estado Novo, instaurado pela Constituicdo de 1937 em
pleno clima de contestacdo da liberal-democracia na Europa, trouxe para a vida
politica e administrativa brasileira as marcas da centralizacdo e da supressdo dos
direitos politicos. Foram fechados o Congresso Nacional, as assembléias legislativas
e as camaras municipais. Os governadores que concordaram com o golpe do Estado
Novo permaneceram, mas 0s que se opuseram foram substituidos por interventores
diretamente nomeados por Vargas. Os militares tiveram grande importancia no novo
regime, definindo prioridades e formulando politicas de governo, em particular nos
setores estratégicos, como siderurgia e petréleo. Em linhas gerais, 0 regime
propunha a criacdo das condigdes consideradas necessarias para a modernizagdo da

'cp: Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime:

Pena - detencéo, de trés a seis meses, ou multa.
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nacdo: um Estado forte, centralizador, interventor, agente fundamental da producéo
e do desenvolvimento econdmico. Por todas essas caracteristicas, muitos
identificaram Estado Novo e fascismo. (CENTRO DE PESQUISA E
DOCUMENTACAO DE HISTORIA CONTEMPORANEA DO BRASIL, 2020a)

Nesse contexto, cabe analisar a figura do delito de apologia de crime ou criminoso sob
esta oOtica. Logo, em um primeiro momento, nota-se uma abstracdo na sua definicéo talvez
proposital, 0 que abriria uma margem interpretativa para enquadrar aqueles considerados
inimigos do Estado, tornando-o um delito materialmente politico-social. E nesse ponto que é
necessario analisar de forma critica a criminalizacdo da cultura periférica, como o rap e o
funk, sob o enfoque do delito de apologia de crime ou criminoso, uma vez que poderia ser
utilizado como instrumento de censura, visto o cendrio que o envolve - fragilidade na
limitacdo da atuagdo estatal - e o inegavel desacordo do crime com o carater subsidiario do
Direito Penal e da corrente do direito penal minimo.

E, embora seja considerado um delito de menor potencial ofensivo, a sua existéncia
possuia alguma intencionalidade (VIANNA, 2011), principalmente em um Estado que, no
momento da sua promulgacao, objetivava ditar os caminhos a serem seguidos.

Dessa forma, o sistema repressivo do Estado Novo possuia fungdes politico-
ideoldgicas bem definidas, buscando estabelecer ndo sé uma suposta seguranca nacional, mas
também uma manutencdo das relagbes sociais de producdo do sistema capitalista no Brasil.
Ademais, além da seara penal do sistema de repressao, tal mecanismo de controle atingiu
também as instituicdes corporativas de “protecdo social” do trabalho, como a CLT, os
sindicatos profissionais e a Justi¢a do Trabalho (CARVALHO; BISI, 2016). Logo, percebe-se
que existia todo um sistema que ia além da problematica repressiva do delito de apologia ao
crime ou criminoso, atingindo também os demais ambitos, como o trabalhista, que objetivava
a criacdo de um sistema de controle social para impor perante os trabalhadores as relagdes
sociais de producéo capitalista.

Baseado nessa pretensdo de controle e criminaliza¢do do discurso que viesse afrontar
o regime ali vigente, O Centro de Pesquisa e Documentacdo de Historia Contemporanea do
Brasil da Fundacdo Nacional Getulio Vargas define o periodo da seguinte maneira:

A esséncia autoritaria e centralista da Constituicdo de 1937 a colocava em sintonia
com os modelos fascistizantes de organizacdo politico-institucional entdo em voga
em diversas partes do mundo, rompendo com a tradicdo liberal dos textos
constitucionais anteriormente vigentes no pais. Sua principal caracteristica era a
enorme concentracdo de poderes nas méos do chefe do Executivo. Do ponto de vista
politico-administrativo, seu contetdo era fortemente centralizador, ficando a cargo

do presidente da RepuUblica a nomeacgdo das autoridades estaduais, os interventores.
Aos interventores, por seu turno, cabia nomear as autoridades municipais.
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(CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO DE HISTORIA
CONTEMPORANEA DO BRASIL, 2020b)

Sendo assim, com o intuito de difundir a ideologia do Estado Novo junto as camadas
populares, e, dessa forma, obter um controle social ainda maior e mais incisivo, o0 governo do

periodo decidiu criar o Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP).

2.1.1 O Departamento de Imprensa e Propaganda do Estado Novo

O DIP foi criado por decreto presidencial em dezembro de 1939. O 6rgdo ficou
marcado como uma das principais figuras coercitivas da liberdade de pensamento e expressao
durante o Estado Novo, e era caracterizado principalmente por ser um instrumento de
promogé&o individual do chefe de governo.

Além dessa funcdo de propaganda do governo, o DIP também funcionava como
instrumento de censura das artes, como o teatro e o cinema, da radiodifusdo e da imprensa.
Um dos principais episddios de censura a imprensa ocorreu em marco de 1940, com a invaséo
pela policia no jornal de O Estado de S. Paulo; o jornal permaneceu sob intervengdo do DIP

até o final do Estado Novo:

A imprensa desempenhou as tarefas que Ihe foram atribuidas sem nenhuma
independéncia. Em Sdo Paulo, os jornais liberais, que tiveram importante atuacao
politica sobretudo a partir dos anos 20, foram praticamente silenciados e tiveram que
aceitar em suas redacfes elementos nomeados pelo governo para vigia-los. Os
proprietarios de O Estado de S. Paulo tentaram reagir, e o resultado foi a
expropriacdo do jornal, em 1940, por representantes do Estado Novo, que o
converteram em 6rgédo oficioso. O Estado de S. Paulo, A Noite, de Sdo Paulo, e O
Dia, do Rio de Janeiro, tornaram-se 0s principais 6rgaos de propaganda do regime.
(CAPELATO, 1999, p. 175)

Importa frisar que o Centro de Pesquisa e Documentacdo de Historia Contemporanea

do Brasil da Fundacdo Nacional Getulio Vargas resume o 6rgao da seguinte maneira:

O DIP possuia os setores de divulgacdo, radiodifusdo, teatro, cinema, turismo e
imprensa. Cabia-lhe coordenar, orientar e centralizar a propaganda interna e externa,
fazer censura ao teatro, cinema e funcBes esportivas e recreativas, organizar
manifestagdes civicas, festas patridticas, exposigdes, concertos, conferéncias, e
dirigir o programa de radiodifusdo oficial do governo. Vérios estados possuiam
orgaos filiados ao DIP, os chamados "Deips". Essa estrutura altamente centralizada
permitia ao governo exercer o controle da informagéo, assegurando-lhe o dominio da
vida cultural do pais. Devido a importancia de suas funcbes, o DIP acabou se
transformando numa espécie de "superministério”. Cabia-lhe exercer a censura as
diversdes publicas, antes de responsabilidade da Policia Civil do Distrito Federal.
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Também os servigos de publicidade e propaganda dos ministérios, departamentos e
orgdos da administracdo publica passaram a responsabilidade do DIP. (CENTRO
DE PESQUISA E DOCUMENTAGAO DE HISTORIA CONTEMPORANEA DO
BRASIL, 2020c)

No mesmo sentido, Maria Helena Capelato (1999) exp6s a interferéncia direta que a
imprensa sofria pelo regime, numa intima relagcdo entre censura e propaganda, impedindo a
divulgacdo de determinados assuntos e impondo a difusdo de outros favoraveis ao Estado.
Desse modo, fundamentado na ideia de que o jornal era politico por nascenc¢a, o DIP, como
fruto dessa intervencdo estatal nos ambitos da comunicacéo e cultura, aumentou sua forca de

manipulacéo e controle da imprensa:

O controle da imprensa deu-se ndo apenas através da censura, mas também de
pressdes de ordem politica e financeira. Assim como na Italia fascista, havia uma
série de assuntos e noticias proibidos pelo DIP — por exemplo, noticias que
mostrassem ou sugerissem descontentamento ou oposicdo ao regime; temas ou
noticias relativos a problemas econdmicos (transporte, abastecimento, escassez e alta
de precos dos produtos); divulgacdo de acidentes, desastres, catéstrofes, naufragios,
gueda de avido; incidentes como brigas, agressdes, crimes, corrupgdo, suborno,
processos, inquéritos, sindicancias etc. (CAPELATO, 1999, p. 175)

Assim, fica claro que o tipo penal aqui analisado, criado inicialmente em um Estado
antidemocratico que buscava a centralizacdo do poder no chefe do executivo, é totalmente
incompativel com o carater democréatico do Estado atual e consequentemente dos principios
do direito penal constitucional (BITENCOURT, 2021). Ademais, a tentativa de aplica-lo
frente aos ritmos periféricos, sdo resquicios do elitismo cultural, e herancas de preconceitos
advindos de uma sociedade que ainda associa a periferia a criminalidade. O que também néo é
uma problematica recente, uma vez que, historicamente, a criminalizacdo das manifestacdes
culturais afro-brasileiras (que se misturam com as periféricas), como a capoeira e 0 samba,
sempre receberam um olhar por um viés criminalizante (CYMROT, 2011).

Nesse sentido, Bitencourt (2021) afirma:

No exame desta infracdo penal - apologia de crime ou criminosos - mais que em
qualquer outra, deve-se proceder com extremo cuidado na interpretacdo precisa de
todos os elementos constitutivos do tipo, sejam eles materiais, normativos, ou
subjetivos, na tentativa, quase irrealizdvel, de delimitar sentido, conteldo e
verdadeiro significado da linguagem “censuradora”, constante de um superado texto
legal repressivo infraconstitucional, buscando dar-lhe, se possivel, uma interpretacéo
conforme a Constituicdo. A necessidade de toda essa cautela decorre da grande
dificuldade que temos em admitir que referida incriminacédo tenha sido recepcionada
pela atual Constituicdo Federal, que, além de assegurar a liberdade de pensamento e
todas as suas formas de expressdo, ndo admite a criminalizacdo de fatos que nao
sejam materialmente lesivos de identificavel e determinado bem juridico
socialmente relevante. (BITENCOURT, 2021, p. n.p)
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2.2 Conceituacgdo doutrinéria do crime e objetividade juridica

O crime de apologia de crime ou criminoso, conceitualmente, trata-se de crime
comum, logo qualquer pessoa pode pratica-lo, e a coletividade encontra-se no polo passivo.
Além disso, € crime de perigo abstrato, ndo havendo a necessidade de demonstracdo de
qualquer resultado, exigindo-se somente que a apologia seja feita publicamente, ou seja, para
um numero indeterminado de pessoas (CAPEZ, 2021). Sendo possivel a forma tentada, desde
que a apologia ndo seja oral, somente quando houver o fracionamento do iter criminis, ou 0
caminho do crime, que corresponde as etapas percorridas pelo agente para a pratica de um
fato previsto em lei como infragédo penal.

Como o proprio dispositivo legal traz, o delito consiste em fazer apologia de fato
criminoso ou de autor de crime. No entanto, como sera analisado no subtopico a seguir, nao se
confunde com o crime de incitagdo ao crime, previsto no artigo 286 do CP?, uma vez que
possui peculiaridades na sua execucdo, como a implicitude (BITENCOURT, 2021). Ou seja,
0 agente age de forma indireta estimulando a pratica de crimes exaltando fatos criminosos ja
ocorridos, ou elogiando criminosos de determinados crimes (em virtude do delito que
praticou).

Quanto aos aspectos sociais e a criminalizacdo secundaria do delito no que diz respeito
aos estilos musicais periféricos, € dificil conseguir identificar e separar a expresséo cultural da
apologia, o que seria do ambito da cultura e o que seria do &mbito da seguranca publica. E em
um movimento moralista muito forte, a atuacdo ndo repressiva do Estado frente ao rap, por
exemplo, o enquadrando no crime de apologia, poderia ser enxergada como um incentivo a
criminalidade, tornando-o uma problematica ideolégica e policial (SANTOS, 2016).

Complementando a ideia:

Existindo uma lei incriminadora, torna-se necessario perquirir sobre 0s aspectos
sociais que levam a criminalizagdo secundéria, ou, em outras palavras, o que, de
fato, leva determinada conduta a ser ou ndo considerada, no caso concreto, apologia
ou incitacdo ao crime, remetendo, portanto, seu agente ao crivo da repressao do
sistema penal. (SANTOS, 2016, p. 627-640)

Logo, € necessario que os operadores do direito busquem compreender a localizacdo

social dos individuos e fornecer um tratamento igualitdrio comparado a outras expresses

2CP: Art. 286 - Incitar, publicamente, a préatica de crime:
Pena - detencéo, de trés a seis meses, ou multa.
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culturais, uma compreensdo complexa e interdisciplinar que o assunto exige, posto ser uma
retratacdo da realidade em que os artistas representantes das manifestagdes culturais
periféricas estdo inseridos, onde expressam os problemas enfrentados, como a criminalidade,
que € o objeto em discussdo no delito, e que faz parte do processo de construcao de identidade
dos representados (CYMROT, 2011). O que ndo é demonstrado ao ser analisado a aplicacdo
do dispositivo no tocante as producdes musicais, evidenciando uma clara seletividade, uma
vez que a maioria dos processos encontrados deste tipo, como sera analisado posteriormente,
recaem principalmente sobre o rap e o funk (SANTQOS, 2016).

Ademais, ndo é qualquer atuacdo em favor do criminoso ou do fato praticado por ele,
que deixard configurado o delito, posto que questionar e problematizar o ordenamento
juridico € uma possibilidade intrinseca ao Estado Democratico de Direito, sendo necessario
para o aperfeicoamento e evolucdo da democracia (CAPEZ, 2021).

O crime de apologia de crime ou criminoso esta inserido no titulo dos Crimes contra a
Paz Publica do CP, que ¢ o bem juridico protegido para a maioria dos doutrinadores,
caracterizado pelo sentimento de seguranga que deve existir na sociedade (GONCALVES,

2019). Entendimento também corroborado na seguinte exposicao:

O cerne da incriminagdo reside na protecdo da paz publica, entendida como o
sentimento de seguranca e tranquilidade das pessoas. Cuida-se, ademais, de infracdo
pluriofensiva, que, além de assegurar a paz publica em si mesma, promove a tutela
antecipada de outros valores que poderiam ser colocados em perigo pela conduta
publica de incitar outras pessoas a cometerem crimes. Pode ocorrer de a mensagem
ser dirigida a um destinatario apenas, 0 que ndo impedird o reconhecimento do
delito, desde que a apologia possa ser captada por um nimero indefinido de pessoas,
sob pena de inexistir a lesdo ao bem protegido, que é a paz publica. (ESTEFAM,
2021, p. n.p)

Por outro lado, outra parte da doutrina entende que 0 nosso ordenamento prioriza o
aspecto subjetivo. Dessa forma, o bem juridico tutelado ndo seria a paz publica, mas sim o
sentimento coletivo de seguranca na ordem e protecéo pelo direito, ndo atentando contra bem
juridico algum (BITENCOURT, 2021). Ou seja, ndo existe qualquer impacto no convivio em
sociedade ou na percepcédo de seguranca juridica dos cidaddos. E, embora a conduta possa ser
enguadrada no tipo penal (carater formal), ndo ofenderia de forma efetiva a paz publica no

que diz respeito a materialidade. Nesse sentido, o respectivo autor aponta:

Na verdade, acreditamos que a “conduta” descrita ndo cria nenhum alarma social,
ndo reproduz nenhuma repercussao perturbadora, ndo passando, de regra, de simples
manifestagdo pacifica de um pensamento, por vezes, um desabafo, um exercicio de
lideranga, e, na maioria dos casos, a coletividade apenas ouve como uma das tantas
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pregaces, forma ou ndo a sua opinido, a favor ou contra, sem qualquer repercussao
positiva ou negativa no meio social. Enfim, mesmo que a suposta conduta possa
adequar-se formalmente & descricdo do tipo penal, materialmente ndo gera efetiva
ofensa ao pretenso bem juridico protegido, que, alias, & meramente produzida.
(BITENCOURT, 2021, p. n.p)

Dessa forma, o segundo entendimento parece estar em maior conformidade com os
principios que regem o Direito Penal Brasileiro, como o principio da lesividade, o principio
da intervencdo minima, o principio da adequacdo social etc. Além disso, a repressdo em
excesso do sistema penal ocasiona a problemética da seletividade na criminalizacdo
secundaria e o desalinha com o instituto do Direito Penal Minimo. Nesse sentido, argumenta-
Se que 0s crimes necessitam ter perigo concreto de dano, sob o risco dos crimes de perigo

abstrato ndo existirem:

Para que se tipifique algum crime, em sentido material, & indispensavel que haja,
pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem juridico
penalmente protegido. Somente se justifica a intervengdo estatal em termos de
repressdo penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente
relevante, que represente, no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado. Por
essa razdo, sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato, pois,
no ambito do Direito Penal de um Estado Democratico de Direito, somente se
admite a existéncia de infragdo penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de
lesdo a um bem juridico determinado. Em outros termos, o legislador deve abster-se
de tipificar como crime agdes incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em perigo
concreto o bem juridico protegido pela norma penal. Sem afetar o bem juridico, no
minimo colocando-o em risco efetivo, ndo ha infracdo penal. O principio da
ofensividade no Direito Penal tem a pretensdo de que seus efeitos tenham reflexos
em dois planos: no primeiro, servir de orientacdo a atividade legiferante, fornecendo
substratos politico-juridicos para que o legislador adote, na elaboragdo do tipo penal,
a exigéncia indeclindvel de que a conduta proibida represente ou contenha
verdadeiro conteddo ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes; no segundo
plano, servir de critério interpretativo, constrangendo o intérprete legal a encontrar
em cada caso concreto indispensavel lesividade ao bem juridico protegido.
(BITENCOURT, 2013, p. 61-62)

Logo, fica claro que essa inflagdo legislativa penal é maléfica ao nosso ordenamento
juridico, uma vez que seja intrinseco a democracia e ao Estado democrético de direito a
utilizacdo do direito penal como ultima ratio, por meio de sua aplicacgdo minima
(PIMENTEL, 2020), tendo em vista que se objetiva ndo somente proteger a dignidade e a
liberdade dos cidaddos, mas também evitar e controlar os abusos do poder estatal.

Adiante, é importante estabelecer as diferencas do crime de apologia de crime ou
criminoso para o crime de incitacdo, separando melhor os conceitos e suas aplicagdes.

Embora parecam semelhantes, possuem diferencas pontuais.



20

2.2.1 Diferenciagao ao delito de Incita¢éo ao crime

O crime de incitacdo enfrenta questionamentos parecidos comparado ao crime de
apologia, como o entendimento do que seria paz publica, e o bem juridico tutelado, uma vez
que ambos pertencem ao titulo dos crimes contra a paz publica. Além disso, outra semelhanca
¢ a publicidade do ato. Nesse sentido, € mantido o carater abstrato do tipo penal,
possibilitando uma subjetividade da sua aplicacdo e, por consequéncia, trazendo uma
inseguranca juridica (BITENCOURT, 2021). A doutrina define o carater subjetivo do delito
supracitado como o bem tutelado, qual seja a paz publica em sentido subjetivo, caracterizada
pelo sentimento coletivo de tranquilidade garantido pela ordem juridica. Bitencourt define da

seguinte forma:

Na realidade, ao contrario do que se tem afirmado, o bem juridico protegido ndo €é a
“paz publica”, algo que até seria defensavel nos ordenamentos juridicos italiano e
argentino, a luz de seus codigos penais da primeira metade do século XX, visto que,
todos eles, enfatizavam o aspecto objetivo da ordem ou paz publicas; contudo,
considerando que, como ja referimos, nosso ordenamento prioriza o aspecto
subjetivo, o bem juridico protegido, de forma especifica, é o sentimento coletivo de
seguranca na ordem e protecdo pelo direito, que se vé abalado pela conduta
tipificada no art. 286 ora sub examen, e ndo uma indemonstravel “paz publica”, pois,
na maioria dos casos, a coletividade somente toma conhecimento de ditos crimes
apos serem debelados pelo aparato repressivo estatal, com a escandalosa divulgacéo
que se tem feito pela mass media, sem ignorar, por fim, que a possivel ofensa é pura
presuncdo legal. (BITENCOURT, 2021, p. n.p)

Diferentemente da apologia, a incitacdo é marcada pelo estimulo ou provocacéo,
publica, da préatica de algum crime. Ou seja, a incitagdo recai sobre um fato determinado, ndo
constituindo quando houver uma incitagdo feita genericamente, visto que ndo possui a eficacia
necessaria para motivar alguém a delinquir (CAPEZ, 2021). Portanto, ha a necessidade de ser
direcionada a crime determinado, mas ndo necessariamente individualizada. Enquanto a
apologia, como dito anteriormente, é caracterizada pela exaltacdo ou homenagem a fatos
criminosos ja ocorridos ou criminosos em virtude do delito que cometeu. Nesse sentido, é
exposto:

Dé-se a consumacao com o conhecimento por terceiros da incitagdo ao crime. Néo €
necessario que os destinatarios da conduta efetivamente cometam delitos, pois a
fattispecie do artigo 286 é de mera conduta ou simples atividade. E suficiente,

portanto, que a atitude tenha sido idonea a estimular o terceiro, ndo sendo necessario
gue se tenha criado efetivamente a resolucdo criminosa. (ESTEFAM, 2021, p. n.p)
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Dessa forma, na incitagdo temos o0 ato de instigar o cometimento de um determinado
crime imediato ou futuro, de forma direta e clara. Nao é exigido que o crime seja cometido
necessariamente, bastando o estimulo, pablico, a pratica do delito (CAPEZ, 2021).

Portanto, tendo como base o que foi exposto acima, é notavel que o crime de apologia
ao crime ou criminoso limita a liberdade individual de manifestacdo, contrapondo-se ao
principio constitucional da liberdade de expressdo, previsto no caput do artigo 5°3, e nos
incisos 1V* e 1X° da Constituicdo Federal (BITENCOURT, 2021). Assim, é necessario

analisar os desdobramentos e consequéncias desse aparente embate no tdpico a seguir.
2.3 Criminalizacéo da apologia ao crime e liberdade de expresséo

Existe uma linha ténue entre a apologia de crime ou criminoso e a liberdade de
expressdo, devidamente marcada em um ordenamento juridico onde se busca adequar de um
lado a protecdo a um sentimento abstrato de paz publica, e do outro assegurar o direito a
liberdade de manifestacdo de pensamento dos individuos, inerente ao Estado democrético
(CAVALCANTE, 2017). O que se busca analisar € se a forca dessa protecdo do sentimento
de seguranca social, protegido pelo artigo 287 do CP, seria suficiente para limitar o direito
fundamental a liberdade de expressao.

Nesse sentido, a teoria da ponderacdo dos principios de Robert Alexy (2008), a qual
estabeleceu a limitacdo dos direitos fundamentais, por meio de seu desenvolvimento, veio
solucionar os cenarios de conflitos entre direitos constitucionalmente tutelados. Dessa forma,
se analisa no caso concreto até que ponto se limitaria a liberdade de expressdo, no caso da
colisdo levar a solugdo para caminhos distintos no sopesamento dos principios conflitantes.

Nesse esteio, define o seguinte:

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo €
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido-, um dos
principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de

3CF: Art. 5 -Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

4 o . ~ .
IV - é livre a manifesta¢do do pensamento, sendo vedado o anonimato;

5 . ~ . : - S o
IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenga;
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excecdo. Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condi¢bes (ALEXY, 2008, p. 93).

A liberdade de expressdo, conceitualmente, € a garantia constitucional que o0s
individuos possuem de expressar 0s seus pensamentos, estando intimamente atrelada a outros
principios basilares da democracia, como o principio da dignidade da pessoa humana,
conforme bem ensina Bastos (1997) que estabelece:

Para que possa exercitar a liberdade de expressdo do seu pensamento, o homem,
como visto, depende do direito. E preciso, pois, que a ordem juridica Ihe assegure
esta prerrogativa e, mais ainda, que regule os meios para que se viabilize esta
transmissdo. (BASTOS, 1997. p.187)

Na justificacdo para a protegdo da liberdade de expressdo, existe uma de ordem
substantiva e outra de ordem instrumental. Na primeira, a liberdade de expresséo seria um
valor em si mesma, sendo considerada inerente a natureza do homem a busca por se
expressar, estando, dessa forma, intimamente ligada a dignidade da pessoa humana. Enquanto
a segunda, entende a liberdade de expressdo como instrumento de consagragdo de outros
valores constitucionais, como a democracia (KOATZ, 2011).

Portanto, ambas as defini¢cbes se complementam e podem coexistir em um mesmo
argumento, uma vez que em um Estado democratico, a defesa da livre manifestacdo é
importante ndo s6 para té-la como meio de questionamentos, inclusive os contrarios ao
ordenamento vigente, mas também como esséncia da democracia em si (CAVALCANTE,

2017). Nesse ponto, é assegurado:

A liberdade de pensamento, como sendo a mais pura préatica da liberdade de
expressdo, trata-se da exteriorizacdo do que o individuo pensa de forma abrangente,
tendo em vista que, enquanto seres pensantes, ndo ha como viver concentrado
somente em seu préprio espirito, havendo a necessidade de trocar ideias, expor
opinides e cultivar matuas relagbes. (CAVALCANTE, 2017, p. 103)

A liberdade de expressdo € tdo importante para as democracias atuais que vem sendo
resguardada em documentos importantes, como no artigo 19° da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos. Ademais, cita-se o artigo 13.1 da Convencdo Americana de Direitos

®DUDH: Art 19 - Todos os seres humanos tém direito a liberdade de opinido e expressao; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e
ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.
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Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) — igualmente ratificada pelo Brasil —, de acordo

com o qual:

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Este direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda
indole, sem consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha [...]

E possivel encontrar diversos dispositivos relacionados a liberdade de expressdo ao
longo da Constituicdo Federal, como o artigo 206, inciso 117, que trata da liberdade de ensino
e 0 artigo 220°, que objetiva proteger a liberdade no que concerne & comunicacio social.
Portanto, tendo como base 0 exposto acima, € notorio o destaque e a forca de protecdo que a
liberdade de expressdo possui no ordenamento juridico brasileiro.

No ambito europeu, a liberdade de expressao e manifestacdo também possui uma forte
protecdo, passando a vincular nos paises da Unido Europeia devido a entrada em vigor do
Tratado de Lisboa, o qual estabeleceu um catalogo europeu de direitos fundamentais
(SARLET; NETO, 2017, p. 639). Atualmente, a incidéncia e alcance da liberdade de
expressao vai além daquilo positivado nos enunciados constitucionais ou nesses documentos
supranacionais de protecdo aos direitos humanos, estando em constante reconstrucao seja
doutrinaria ou jurisprudencial, frente & complexidade do processo de regulacéo estatal que as
sociedades modernas possuem.

Embora importante, a liberdade de expressdo ndo é absoluta, o que é uma decorréncia
do carater da limitabilidade dos direitos fundamentais. Nesse panorama, ja se manifestou o

Supremo Tribunal Federal:

Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdao ndo pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestagdes de contetdo imoral que implicam ilicitude penal. As
liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira
harmdnica, observados os limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF,
artigo 50, § 20, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expresséo
ndo consagra o direito a incitacdo ao racismo, dado que um direito individual ndo
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos
contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica (BRASIL, STF, 2003).

"CF: Art. 206 - O ensino ser& ministrado com base nos seguintes principios:
Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber.

8CF: Art 220 - A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressédo e a informacéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.



24

Sendo assim, a liberdade de expressdo assume uma certa posigdo preferencial em
contextos de resolucdo de conflitos com outros direitos fundamentais, mas néo significa que
ela sempre ira se sobressair (SARLET; NETO, 2017). Nédo existindo, dessa forma, uma

imunidade a limitacdo ou hierarquizacao prévia entre as normas constitucionais:

Assim, quando se fala de uma posicdo preferencial o é para a finalidade de
reconhecer a liberdade de expressdo uma posigdo de vantagem no caso de conflitos
com outros bens fundamentais no que diz respeito a hierarquizacdo das posicdes
conflitantes no caso concreto, de tal sorte que também nessa esfera — da solucéo para
eventual conflito entre a liberdade de expressdo e outros bens fundamentais
individuais e coletivos —, ndo ha como deixar de considerar as exigéncias da
proporcionalidade e de outros critérios apliciveis a tais situacdes, o que se percebe é
praticado mesmo pelo STF em algumas situa¢des (SARLET; NETO, 2017, p. 644-
645).

Um exemplo da sua limitacdo ocorre na pratica do denominado discurso de 6dio, o
qual o restringe fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana, quando utilizado
para disseminar mensagens de 6dio com teor discriminatorio. Como aconteceu no “caso
Ellwanger”, no qual o STF avaliou a possibilidade de condenar editor de obras de teor
antissemita pela prética do crime de racismo®.

No ambito penal, tem-se entendido natural e legitimo o exercicio da liberdade de
expressao na critica objetiva em relacdo aos assuntos de interesse publico. Ou seja, sendo
considerada atipica a critica social que ndo subjetiva qualquer imputacao, uma vez que ndo ha
crime contra a honra em um cenéario de critica objetiva (SARLET; NETO, 2017).

Corroborando com o0 exposto:

Em suma, é perfeitamente legitimo que um cidaddo se manifeste fortemente contra
um ato administrativo ou corporativo (com relevancia publica) e questione sua
conveniéncia, seu mérito e mesmo sua legalidade. Cuida-se de algo que, nas
sociedades democréticas, deve ser debatido pela comunidade e veiculado pelos
jornais, na concretizacdo de um livre mercado de ideias, ndo ingressando na esfera
penal, sequer em seu limiar minimo de tipicidade (SARLET; NETO, 2017, p. 656).

Sendo assim, ndo é o melhor caminho ter no direito penal, como traz o crime de
apologia ao crime ou criminoso, um limitador de um principio fundamental da Constituicdo
Federal, visto o seu carater subsidiario e a necessidade de limita-lo como ultima ratio
(SANTOQOS, 2016).

9¢f. HC n. 82.424/RS, rel. Min. Mauricio Corréa, julgado em 17/09/2003, habeas corpus impetrado
por réu em acdo penal na qual estava sendo acusado do crime de racismo em virtude de ter
publicado livros contendo manifesta¢bes de incitacdo de Odio contra os judeus, além de buscar
desacreditar a ocorréncia do genocidio praticado contra povo judeu (Holocausto) durante a Segunda
Guerra Mundial.
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Com isso, se torna mais problematico o delito de apologia ao crime ou criminoso e seu
enquadramento nas manifestagcBes culturais periféricas, visto a complexidade que abrange
tanto os fatores juridicos, apontados acima, como também os fatores politico-sociais que
cercam a aplicacao do delito (SANTOS, 2016), fato este intensificado ao tratarmos de um pais
que vivenciou uma ditadura militar em que a censura era um forte instrumento de represséo
estatal.

Portanto, € importante abordar exemplos de medidas adotadas pelo Poder Judiciario
que versaram sobre o embate entre o crime de apologia e a liberdade de expressdo,
principalmente as que tratam sobre os ritmos periféricos. Dessa forma, passa-se a anélise da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 187 — no caso da Marcha da

Maconha, uma das principais resolugbes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

2.3.1 ADPF 187

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental nimero 187 chegou ao STF
através da Procuradora Geral da Republica, Déborah Duprat, questionando a interpretacdo do
artigo 287 do CP como fundamento para reprimir a marcha da maconha (CAVALCANTE,
2017), devido ndo s6 a relevancia do tema e a necessidade de um debate publico aprofundado
sobre, mas também sobre o risco de resultar em uma censura a manifestagdes publicas,
ferindo, dessa forma, direitos fundamentais resguardados na constitui¢do, e, por consequéncia,
a democracia.

Nesse panorama, ao analisar o ADPF 187, o Ministro Celso de Mello, o entéo relator
do processo, sinalizou como obrigacdo do Estado fornecer os meios necessarios para 0s seus
cidadaos usufruirem do direito de liberdade de reunido e de expressdo, ndo sendo cabivel
impor medidas restritivas, posto ser inerente ao Estado democratico a participacdo da
populacdo em processos decisorios do Governo (CAPEZ, 2021). Logo, a limitacdo de tais
direitos possui um carater extraordinario, como nos cenarios de Estado de Defesa ou Estado
de Sitio, como estabeleceu o Ministro Celso de mello:

O constituinte brasileiro chegou a ser redundante, ao garantir a liberdade de
expressdo em mdltiplos dispositivos (art. 5°, IV e IX e 220, CF), rejeitando
peremptoriamente toda forma de censura. Esta insisténcia ndo foi gratuita. Por um
lado, ela é uma resposta a um passado de desrespeito a esta liberdade publica
fundamental, em que a censura campeava e pessoas eram perseguidas por suas
idéias. Por outro, ela revela o destaque que tal direito passa a ter em nossa ordem
constitucional. Uma ideia fundamental, subjacente a liberdade de expresséo, € a de
gue o Estado ndo pode decidir pelos individuos o que cada um pode ou ndo pode
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ouvir. O debate sobre temas politicos, como a legalizacdo das drogas, representa o
verdadeiro ‘coracdo’ da liberdade de expressdo, o seu niicleo essencial, e é contra ele
gue atenta a exegese do art. 287 do Codigo Penal ora impugnada. Impde-se, desse
modo, ao Estado, em uma sociedade estruturada sob a égide de um regime
democrético, o dever de respeitar a liberdade de reunido (de que sdo manifestagdes
expressivas o comicio, o desfile, a procissao e a passeata), que constitui prerrogativa
essencial dos cidaddos, normalmente temida pelos regimes despéticos que ndo
hesitam em golpea-la, para asfixiar, desde logo, o direito de protesto, de critica e de
discordancia daqueles que se opdem a pratica autoritaria do poder (BRASIL, 2011,
p. 4-6).

Sendo assim, é incompativel com a democracia que o Estado possua 6rgdos com o
objetivo de censurar ou pratique politicas discriminatorias contra determinadas manifestaces
de pensamento (BRASIL, 2011), o que é bastante suspeito no que diz respeito aos delitos de
opinido, uma vez que objetiva impedir a manifestacéo livre de determinado ponto de vista.

Por outro lado, a Advocacia Geral da Uni&o se mostrou desfavoréavel & ADPF 187",
questionando a configuragdo do delito a ser realizada a priori, uma vez que deveria ser
analisada somente no caso concreto. No entanto, a ADPF 187 foi julgada procedente em 2011
por unanimidade de votos. E valido abordar o pronunciamento de alguns dos Ministros sobre

0 assunto, como a explicacdo do Ministro Luiz Fux:

A primeira delas é l6gica e de rara simplicidade: se ocorre uma manifestacdo em que
se defende o fim da proibigdo legal de uma determinada préatica, quer-se que a
mesma passe a ser considerada legalmente admissivel, deixando de ser crime. Em
outras palavras, ndo se exalta a pratica de um crime — louva-se o entendimento de
que a prética ndo deveria ser considerada um crime. A segunda razdo é de cunho
substancial: a protecdo constitucional da liberdade de expressdo garante a livre
emissdo de opinido, inclusive quanto a descriminalizacdo de condutas. Ha que se
compreender o alcance da liberdade de expressdo constitucionalmente assegurada
(BRASIL, 2011, p. 141).

Na mesma linha, a Ministra Carmem LUcia discorre:

Acho que a garantia dessa marcha, que absolutamente ndo respeita ao consumo, até
porque hoje ele é crime, nas formas da legislagdo sobre drogas, propGe apenas que se
permita a discussdo. Houve tempo também em que outros comportamentos, como
foram anotados pelo nobre Relator, foram considerados crimes e deixaram de ser
(BRASIL, 2011, p. 163).

Opara o 6rgao, “a configuragdo ou nao do tipo penal, bem como de eventual excludente
constitucional de liberdade de expressédo s6 podem ser verificadas no caso concreto e nao a priori”.
Ou seja, as andlises de ilegalidade da Marcha deveriam ser feitas apds a sua realizacédo, pois,
mesmo sendo um movimento que reivindica uma mudanc¢a no regime penal, como seria 0 caso da
Marcha da Maconha, ainda assim algum dos manifestantes presentes poderia fazer “apologia ao uso
de uma dada substancia ilegal, gritando palavras de ordem de uso da substancia, portando cartazes
nesse sentido ou de alguma outra forma enaltecendo o uso de algo que hoje proibido” (PAULINO;
PINTO, 2013, p. 47).
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Desse modo, conforme o voto do relator, Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2011),
fica evidente que a liberdade de expressdo e de reunido, quando confrontada com outros
direitos, possui uma relevancia maior quando ponderada, posto estar intimamente ligada a
efetivacdo de outros principios fundamentais de liberdade. Logo, enquadrar a marcha da
maconha no crime de apologia resultaria em um crime de opinido, o que acarretaria em uma
repressdo estatal frente a disseminacdo de ideias, 0 que é uma caracteristica de Estados
ditatoriais.

Ademais, uma interpretacdo maximizada por parte dos operadores do direito do tipo
penal em discussdo, criminalizando como apologia qualquer opinido favoravel a
descriminalizacdo de determinada conduta estaria em desacordo com uma sociedade
democratica. Portanto, uma interpretacdo mais garantista e restritiva € necessaria ao delito,
evitando que ocorra a sua politizacdo (PRADO, 2007).

Sendo assim, conforme exposto acima, a andlise da criminalizacdo da cultura
periférica requer uma abordagem interdisciplinar devido a sua complexidade e fatores
diversos, como 0s sociais e os politicos, afetarem a sua ocorréncia. Logo, passa-se a uma
abordagem da Criminologia Critica, principalmente na Teoria do Labelling Approach e na

Teoria Critica, para que se possa ter uma compreensdo melhor do fenémeno abordado.
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3 A CRIMINALIZACAO DA CULTURA PERIFERICA SOB A OTICA DA
CRIMINOLOGIA CRITICA

Conforme introduzido acima, a Criminologia Critica buscou compreender o estudo do
crime e do criminoso pautado nos ideais de luta de classes, entendendo que a realidade que
determinado individuo esta inserido influencia diretamente na criminalizacdo de condutas.
Desse modo, o entendimento de que conflitos existentes entre a classe dominante e a classe
dominada, que possui fundamentacdo principal nas ideias de Karl Marx, determinaria 0 que
seria criminalizado ou ndo, uma vez que se buscava manter uma ordem social onde a classe
dominada esta sujeita ao modo de pensar e produzir o capital da classe dominante (GOMES,
2020). Sendo assim, essa teoria de origem Marxista é exemplo de insercdo das teorias do
conflito, que entende a ocorréncia do conflito social como decorréncia dessa busca de
submissdo de uma classe por outra.

Nesse sentido, segundo Gomes (2020), o Direito Penal é utilizado ndo somente como
meio, ou seja, como instrumento de controle social da classe rica sob a classe menos
favorecida, mas também como fomentador das desigualdades sociais, fato este evidenciado ao
se analisar a composicéo estatistica dos réus, que a maioria sdo pessoas pobres e de origem
humilde.

Desse modo, essa mudanga de paradigma proporcionou uma nova forma de
compreensdo do fenémeno criminal, inserindo as estruturas de poder na analise da
problematica criminologica. De acordo com Viana (2018), a grande adesdo cientifica ao
estudo da Criminologia Critica se deve principalmente ao descrédito quanto ao funcionamento
do sistema, atuando de forma seletiva para manter o status quo daqueles que detém o poder; e
também a crise de legitimidade de Direito Penal, questionando que ele seja fruto de consenso
social ou apenas interesses garantidos da classe dominante.

Sendo assim, a Criminologia Critica demonstra que a adequada compreensdo do
processo de criminalizagdo exige uma analise interdisciplinar, levando em conta os fatores
historicos, sociais e econdmicos. Ademais, expbe a aplicacdo do Direito Penal de maneira
mais repressiva nas classes menos favorecidas economicamente, e defende um
intervencionismo econémico, uma vez que entende o Estado capitalista como principal fator
crimindgeno, onde os conflitos sociais relacionados a criminalidade decorrem das estruturas

sociais que geram esse desequilibrio econdmico (VIANA, 2018).
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Logo, essa construcdo de uma teoria materialista, ou seja, econémica-politica da
criminalizacdo, quebra com a velha criminologia positivista, pautada nos aspectos

biopsicolégicos™. Nesse sentido, Baratta definiu a Criminologia Critica:

Na perspectiva da Criminologia Critica a criminalidade ndo é mais uma qualidade
ontoldgica de determinados comportamentos e de determinados individuos, mas se
revela, principalmente, como um status atribuido a determinados individuos,
mediante uma dupla selecdo: em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos
penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais;
em segundo lugar, a sele¢do dos individuos estigmatizados entre todos os individuos
que realizam infracbes a normas penalmente sancionadas. A criminalidade é -
segundo uma interessante perspectiva ja indicada nas paginas anteriores - um “bem
negativo”, distribuido desigualmente conforme a hierarquia dos interesses fixada no
sistema sdcio-econdmico e conforme a desigualdade social entre os individuos
(BARATTA, 2002, p. 161)

Logo, a analise recai sobre a origem dos fendmenos delituosos, ou seja, ha um
deslocamento de foco do delinquente enquanto autor para as condi¢des objetivas da estrutura
social inserida na realidade do mesmo. E um deslocamento, por consequéncia, da analise das
causas do desvio criminal para 0os mecanismos sociais, onde h& a criagdo e realizacdo dos
processos de criminalizacdo (BARATTA, 2002). Ou seja, objetiva compreender ndo sé o por
qué, mas o por quem determinadas condutas sdo criminalizadas.

Portanto, a partir do exposto acima, é importante compreender o pensamento de dois
movimentos criminolégicos da Criminologia Critica: a Teoria do Labelling Approach,
também denominada como Teoria da Rotulagdo Social ou Etiquetagem, ou ainda Teoria
Interacionista ou da reacdo social, que foi um primeiro movimento para uma teoria nao-

funcionalista, que ndo pressupde um consenso'?, e a Teoria Critica (SHECAIRA, 2020).

3.1 Teoria do Labelling Approach

Ycomo se recordara, esta buscava a explicacdo dos comportamentos criminalizados partindo da
criminalidade como um dado ontol6gico pré constituido a reacdo social e ao direito penal. Recorda-
se-a, também, como tal criminologia pretendia estudar nas suas “causas” tal dado,
independentemente do estudo das reacdo social e do direito penal. (BARATTA, 2002, p. 160)

12As teorias criminolégicas do consenso, apresentam corte funcionalista de Jeremy Bentham,
baseiam-se em preceitos de carater liberal, com clara influéncia do movimento iluminista do século
XVIII, as quais centram-se no ideal do contrato social de Rousseau. Visualizam a sociedade como
uma estrutura de elementos persistente e estavel, que tem o consenso como base da estrutura social.
Fazem parte desse conjunto as teorias da ecologia criminal, da associa¢éo diferencial, da anomia e
da subcultura delinquente. (ARAUJO, 2010)
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Conforme leciona Shecaira (2020), a teoria do labelling approach surgiu nos Estados
Unidos, no inicio da década de 60, trazendo uma perspectiva modificadora e quebrando
paradigmas ndo sé referentes a criminologia tradicional, mas também quanto ao préprio
Direito Penal. Esse periodo era marcado por intensos conflitos de cunho ideoldgico, que
acabavam por ter consequéncias na cultura e nas relacdes humanas®®. Logo, em um contexto
histérico marcado por embates sociais intensos, como 0 movimento pacifista quanto a Guerra
do Vietnd, a luta pelos direitos civis da comunidade negra, o movimento hippie e o
fortalecimento dos movimentos estudantis, pautados principalmente numa busca pela quebra
com os padr@es tradicionais de consumo, evidenciou condicOes ideais para a materializacao
da teoria que também buscava compreender tais questionamentos sociais.

Desse modo, como consequéncia desses conflitos, foi rompido o ideal de que os EUA
poderia eliminar gradativamente a pobreza e as desigualdades, uma vez que a utilizacdo das
leis penais para controlar os movimentos sociais transformou pessoas comuns em Ccriminosos
(SHECAIRA, 2020). Tal reacdo governamental notabilizou questdes como o racismo, a
discriminacdo sexual e machista, a desigualdade de classes, modificando o otimismo existente
na sociedade americana, e fazendo com que surgisse estudos sobre a perspectiva da interacao
social e suas reflex6es no @mbito do delito. Desse modo, elevou-se as instancias formais de
controle ao grupo de fatores crimindgenos.

Ainda conforme aduz Shecaira (2020), ao destacar e trazer 0 aparato repressivo da
esfera estatal para a compreensdo do problema criminoldgico, passou-se a analisar a reacdo
dos individuos perante estas instancias de controle. Ou seja, a atencédo € voltada ndo mais para
a acdo do criminoso, mas para a sua reacao.

Tal entendimento possui um cardter de estigmatizacdo, rotulando, dessa forma,
determinados grupos sociais e incidindo principalmente na chamada criminalizagdo
secundaria (SHECAIRA, 2020). Ou seja, na identificacdo e acusacdo dos Orgdos estatais sobre
os individuos a quem se atribui um fato primariamente criminalizado, sendo a ac¢do punitiva
exercida sobre pessoas concretas.

Corroborando com o pensamento, Baratta (2002) entende que a definicdo de delito
estd diretamente ligada com a recepcdo de valores que determinada sociedade busca

resguardar no seu sistema penal em um dado momento, ou seja, 0 que sera considerada uma

13 “Essa década é marcada por um culto “cientifico” as drogas, pelo psicodelismo do rock and
roll, por uma enfatica resisténcia pacifista a Guerra do Vietnd, por uma campanha abrangente pelos
direitos civis, pela luta das minorias negras, pelo fim das discrimina¢cfes sexuais, pelo despertar da
consciéncia estudantil que passa a conhecer seu proprio poder, por transformacgdes existenciais que
permitem aos jovens encontrarem seu préprio eu, enfim, por um fermento de ruptura potencializador
da sociologia do conflito” (SHECAIRA, 2020, p. n.p)
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conduta criminosa ou licita dependerd mais dessa definicdo social do que de uma atitude
intrinsecamente boa ou ma por parte dos individuos, ndo tendo, pois, como desassociar as
implicacdes politico-sociais e a acdo do sistema penal. Nesse sentido, o autor exple acerca da

teoria da reacdo social o seguinte:

Esta dire¢do de pesquisa parte da consideracdo de que ndo se pode compreender a
criminalidade se ndo se estuda a ag8o do sistema penal, que a define e reage contra
ela, comecando pelas normas abstratas até a acdo das instancias oficiais (policia,
juizes, instancias penitenciarias que as aplicam), e que, por isso, o status social de
delinquente pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais
de controle social da delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que,
apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é alcancado, todavia,
pela acdo daquelas instancias (BARATTA, 2002, p. 86).

Sendo assim, é notorio a relevancia de considerar as reac@es das instancias oficiais de
controle social na sua fungéo constitutiva em face da criminalidade, posto a necessidade de
compreender o crime como uma realidade social composta de varios processos em que elas
estdo inseridas (BARATTA, 2002). Ou seja, a explicagdo para a ocorréncia do crime ndo
estaria no desvio primario, mas nas respostas formais do Estado para o comportamento,
deslocando o foco do criminoso para o processo de criminalizagdo (VIANA, 2018).

De acordo com o entendimento de Viana (2018), a posicdo social do individuo
também influencia nas respostas das agéncias formais, o que intensifica a problematica
daqueles que controlam o processo de criminalizacdo, tendo em vista que, normalmente,
fazem parte da classe dominante e possuem uma posicao social de privilégio, o que possibilita
a estes que possuem o poder politico-econdmico determinar o que é etiquetado, e também
quem sera considerado desviante. No mesmo sentido, Ruther (1982) complementa o
pensamento ao estabelecer que a parcela da sociedade que possui maior dominio e poder
acaba por definir a criminalidade com base nos seus proprios interesses.

Segundo Shecaira (2020), o controle social formal exercido pelo Estado &€ mais
discriminatorio se comparado, por exemplo, ao controle exercido pelas familias e pela opinido
publica, que sdo os controles sociais informais, posto que além de recair sobre a esfera
privada de liberdade mediante a persecucao penal, também rotula a uma determinada pessoa
uma aplicacédo publica.

Ao voltar o olhar para os questionamentos quanto ao comportamento desviante que foi
rotulado como tal e os efeitos decorrentes dessa estigmatizacdo, para Baratta (2002), os

tedricos do labelling approach orientaram seus estudos para a identificacdo das consequéncias
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que o etiquetamento de criminoso causaria em um individuo e, consequentemente, também
para o estudo daqueles que etiquetam, ou seja, as agéncias de controle social.

Importa salientar que Shecaira (2020), dispdes que os autores do Labelling Approach
evitam o uso de terminologias como criminoso, delinquente e bandido, por ter um carater
pejorativo e tachar aqueles que produziram comportamentos desviantes, perpetuando um

rotulo negativo devido ao envolvimento com a justiga criminal:

Para os autores do labelling a conduta desviante é o resultado de uma reagéo social e
o delinquente apenas se distingue do homem comum devido & estigmatizacdo que
sofre. Dai o tema central desta teoria ser precisamente o estudo do processo de
interacdo, no qual o individuo é chamado de delinquente (SHECAIRA, 2020, p. n.p)

Tal entendimento tem efeitos também nos fenémenos de criminalizacdo priméria e
secundéria®*, uma vez demonstrado que a reacdo social a um comportamento desviante tende
a fazer com que o individuo incorpore o papel que lhe foi dado, ou seja, a estigmatizacédo
introduzida tem forca de gerar desvios sucessivos para a pessoa. Portanto, indo de encontro a
teoria da fungdo ressocializadora da pena, especialmente as penas detentivas, que ao invés de
uma reeducacdo, gerava uma inserc¢do do individuo em uma carreira criminosa (BARATTA,
2002).

Ainda assegura Shecaira (2020), uma das principais decorréncias desse processo é a
reducdo feita pela sociedade, principalmente nas agéncias de controle estatal, do agente
desviante aquilo que foi praticado, ou seja, ndo mais importa quem aquele individuo é, mas
sim a sua acdo delituosa, mudando drasticamente a sua identidade perante a sociedade, o que
acarreta numa visao simplista da realidade. Nessa mesma linha, o autor pronuncia:

De maneira bastante cruel, pode ser dito que, a medida que o mergulho no papel
desviado cresce, ha uma tendéncia para que o autor do delito defina-se como os
outros o definem. A personalidade do agente se referenciara no papel desviado ainda
que ele se defina como nédo desviado. As dificuldades sdo ainda mais pronunciadas

guando o agente, embora negue o papel desviado, &, cada vez, identificado por
terceiros pela conduta classificada como desviada (SHECAIRA, 2020, p. n.p).

Sendo assim, essa estigmatizacdo feita pela sociedade perpetua um processo que

facilita a reincidéncia, surgindo uma espécie de subcultura delinquente que propicia um

14 o . N .

A criminalizagdo priméria consiste no processo de definicdo de determinada conduta como
desviada. A criminalizagdo secundaria, como ja dito acima, reflete na estigmatizacdo e na seletividade
do sistema penal. Ademais, a criminalizagdo terciaria analisa a impactagdo na identidade social do
individuo apds a sua rotula¢do como criminoso (ARAUJO, 2010).
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mergulho do agente desviante nesse ciclo social, mesmo que a priori ele ndo se considere
desviante (Shecaira, 2020).

Além disso, essa consequente marginalizacdo do individuo praticada pela sociedade
faz surgir um processo estigmatizante para o condenado de tal modo que atinge o mercado de
trabalho e o contexto escolar, tornando o processo de ressocializacdo quase impossivel. Logo,
acarretando na perpetuacdo do comportamento criminoso e na aproximagao reciproca de
individuos estigmatizados. Tal situacdo € evidenciada no processo de encarceramento das
prisdes, visto que o condenado passa por uma série de situagdes como: a perda do nome, a
privacdo de pertences pessoais e a uniformizagdo com os demais condenados. Acarretando no
que Shecaira (2020) denominou de processo gradativo de desculturamento.

Complementando o pensamento, Baratta (2002) estabelece que os efeitos psicoldgicos
causados nos individuos por essas medidas repressivas dos 6rgaos estatais esta diretamente
ligado aos sucessivos desvios praticados pelos mesmos poOs reacdo social, onde o
comportamento desviante se torna um mecanismo de defesa, ou até mesmo de adaptacdo a
realidade que Ihe foi posta. Ou seja, a pena de detencdo consolida a identidade desviante do
condenado.

Portanto, com base no aporte tedrico descrito acima, € possivel dizer que a teoria do
labelling approach estabelece que a criminalizacdo de determinados individuos abrange o
processo de delinquéncia primaria, onde as classes dominantes exercem seu poder na escolha
de condutas desviantes para proteger seus interesses; ela traz o aparato repressivo estatal para
a compreensdo do problema criminologico, que gera uma reacdo social de carater
estigmatizante, rotulando os desviantes e surgindo uma espécie de subcultura delinquente com
reflexos na autoimagem; e a problematica decorrente da institucionalizacdo decorrente do
recolhimento prisional, onde as circunstancias propiciam a reincidéncia e a inser¢do do

desviante em uma carreira criminal.

3.2 Teoria Critica

A Teoria Critica ou Radical, por sua vez, tem seu inicio marcado pela publicacdo do
livro “Puni¢do e estrutura social” de Georg Rusche e Otto Kirchheimer. O livro demonstra
ideais sob fortes influéncias marxistas e os autores buscam estabelecer a relacdo entre o
modelo de producdo do capitalismo mercantil e 0os mecanismos punitivos estatais. Desse
modo, partem da premissa que a delinquéncia é politica uma vez que a lei € um ato politico
(SHECAIRA, 2020).
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Complementando o pensamento, Baratta (2002) aduz que, nessa perspectiva, a
criminalidade é uma condi¢do atribuida a determinados individuos por meio da protecdo a
determinados bens mediante tipos penais, estabelecendo os comportamentos nocivos destes

bens:

A criminalidade é, segundo uma interessante perspectiva ja indicada nas paginas
anteriores, um “bem negativo, distribuido desigualmente conforme a hierarquia dos
interesses fixada no sistema sécio-econdmico e conforme a desigualdade social entre
os individuos (BARATTA, 2002, p. 161)

Ademais, Nestor Filho (2020) define como as principais caracteristicas da Teoria
critica a concepcao conflitual da sociedade e do direito, visto que o direito penal se ocuparia
de proteger os interesses individuais do grupo dominante; a critica severa a criminologia
tradicional, uma vez que foi negligenciado uma andlise politica e social que influenciam o
individuo; e o entendimento do capitalismo como base da criminalidade, posto que uma
solucédo para a problematica criminoldgica seria a eliminagdo da exploracdo econdmica e da
opressdo politica de classes.

Os autores da teoria radical teceram varias criticas a outras teorias, como ao
pensamento da Escola de Chicago, e até mesmo a teoria do etiquetamento social. Quanto a
primeira, as criticas eram pautadas na comparacéo das ideias da ecologia criminal®® com o
naturalismo de Spence’®, onde a ideia de desorganizacdo social era definida mediante os
critérios da sociedade dominante, traduzindo fatores biol6gicos em termos sociais para
enxergar, com um carater estigmatizante, determinadas zonas como desorganizadas
socialmente. E quanto a teoria do etiquetamento, ressaltou a incapacidade para tratar as

origens mediatas da desviacdo, e, consequentemente, focou muito em olhar para as

15 Observe-se a conclusdo da pesquisa: é exatamente na area de menor sociabilidade — leia-se:
desorganizada socialmente — em que vamos encontrar 0s maiores indices de cometimento de delitos.
Estamos expressando, 50 anos depois, um conceito trazido pelos tedricos da Universidade de
Chicago, especialmente por William Thomas. {...} Nessa zona n&o havia possibilidade de ser mantida
a solidariedade social, com a promoc¢do dos valores tradicionais da comunidade. Isso favorecia a
influéncia das solucdes delituosas junto aos recém-chegados, sobretudo os jovens. Esse mecanismo
esta intimamente relacionado com o conceito de desorganizacao social acima expendido, o que
provoca a falta de controle informal sobre adultos e principalmente sobre os jovens (SHECAIRA,
2020, p. n.p).

Tais ideias, no plano das ciéncias biolégicas, foram trazidas para o pensamento social por Herbert
Spencer (1820-1903), quando fez uma analogia entre o funcionamento de um figado e o da cidade
inglesa de Manchester. Em seu ultraliberalismo, Spencer chega a afirmar que os pobres,
imprudentes, incapazes, débeis, enfim fracos, em geral, seriam superados pelos mais aptos. Para ele,
as “racgas inferiores” tinham um grau inferior de sensibilidade e por isso ndo era conveniente instrui-
las mais do que em trabalhos manuais, enfim o suficiente para sua sobrevivéncia dada a sua
inaptiddo para o crescimento intelectual (SHECAIRA, 2020, p. n.p).
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consequéncias da estigmatizacao social sob o desviado, esquecendo as causas da rotulagéo e
da reacéo da sociedade (SHECAIRA, 2020).

Portanto, ao estabelecer o sistema capitalista como base da criminalidade, os radicais
compreendem que a defini¢do de quem seriam os criminosos depende dos interesses da classe
dominante, uma vez que o controle da burguesia sobre os meios de producdo estd
intrinsecamente ligado ao objetivo de controle estatal, e consequentemente da aplicacdo da
lei, afirmando como fundamento, o fato do crime variar de acordo com a estrutura politica e
econdmica da sociedade que o define (SHECAIRA, 2020).

Sendo assim, o processo de fortalecimento da industrializagdo das sociedades
capitalistas acentuou o problema da divisdo entre as classes sociais, e fez com que as leis
penais buscassem manter uma estabilidade como forma de proteger o status quo, tentando néo
deixar emergir esse confronto de classes sociais. Logo, a teoria critica possui um cuidado ao
tentar conceituar o crime, entendendo a existéncia de um sistema legal baseado no poder e no
privilégio que objetiva controlar os proprios oprimidos (SHECAIRA, 2020). Nesse sentido,
dentro da teoria critica comeca a surgir trés linhas de pensamento: o neorrealismo de
esquerda, a teoria do direito penal minimo e o pensamento abolicionista, assuntos que serao

aprofundados no préximo capitulo.

3.3 Aplicacdo da Criminologia Critica ao processo de criminalizacdo da cultura

periférica

Tendo como base 0s conceitos apresentados ao longo do capitulo e as consequéncias
decorrentes desses pensamentos acerca da Criminologia Critica, importa salientar que houve
também impactos no entendimento da criminalizacdo da cultura periférica. Nesse sentido,
Shecaira (2020) aborda a repressao implicita que existe com o funk, apontando o preconceito
por possuir raizes negras, e principalmente por advir das camadas pobres, ou seja, uma
consequéncia da estigmatizacdo descrita pela teoria do etiquetamento, criminalizando aqueles
identificados por esse tipo de musica.

O funk como um mecanismo de resisténcia que busca dar voz a esta parcela da
sociedade mais vulneravel deve ser visto como uma manifestacdo politica e cultural, e o seu
combate fere as liberdades protegidas constitucionalmente. A sua criminalizacdo denota
preconceitos enraizados, onde esse sentimento de excluséo e revolta usado como forma de
comunicagdo entre os jovens pobres incomoda a classe dominante, principalmente por

iluminar problemas que séo desacreditados (ALVES, 2018).
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Complementando a ideia, discorre Danilo Cymrot:

Sob os pretextos de combater o barulho excessivo, as brigas, o trafico de drogas, a
corrupcdo de menores e a apologia ao crime, os bailes funk chegaram a ser, na
pratica, proibidos em todo o territorio fluminense a partir da segunda metade da
década de 1990, por meio de leis que impunham uma série de requisitos burocraticos
para sua realizacdo de maneira licita (CYMROT, 2011, p. 3)

Desse modo, ndo espanta o fato do funk ter sido reconhecido como movimento
cultural popular apenas em 2009, embora tenha sido apenas um reconhecimento formal, visto
que na pratica a discriminacdo e repressao estatal ainda existem.

Historicamente, a criminalizacdo do funk no Brasil é debatida desde o final da década
de 90, e como marco dessa discussao surge a Comissdo Parlamentar de Inquérito posta na
Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro que objetivava a investigagdo dos
denominados “bailes funks”, sob o pretexto de combate ao consumo de drogas, a violéncia, e
a corrupc¢do de menores, 0 que resultou no projeto de lei 1392/2000 que buscava disciplinar a
organizagéo dos bailes funks (CYMROT, 2011).

O projeto de lei resultou na lei estadual 3.410/00, e dentre as principais obrigacfes
destacam-se a que estabeleceu a obrigatoriedade da presenca de policiais militares durante
todo o evento, a proibicdo da execucdo de musicas e procedimentos de apologia ao crime nos
locais em que se realizam eventos sociais e esportivos de quaisquer natureza, e a atribuicdo a
autoridade policial a adocdo de atos de fiscalizagdo intensa para proibir a venda de bebidas
alcodlicas a criancas e adolescentes, nos clubes e estabelecimento de fins comerciais
(CYMROT, 2011).

Posteriormente, a lei 3.410/00 foi revogada pela Lei estadual 5.265/08 de autoria do
deputado Alvaro Lins (PMDB), dificultando ainda mais a realizagdo dos bailes funks posto
que abriu margem para que qualquer autoridade policial, em nome de uma suposta ordem
publica, pudesse determinar o fechamento dos bailes a qualquer momento, abrindo margem
para uma subjetividade e discricionariedade do agente estatal. Além disso, burocratizou o
processo de solicitacdo de permissdo como uma tentativa de desestimular a realizagcdo dos
bailes, exigindo documentos como contrato da empresa encarregada pela seguranca interna do
evento e devidamente autorizada pela Policia Federal e outros, por exemplo:

O artigo 4o permite a autoridade responsavel pela concessdo da autorizagdo “limitar
0 horério de duracdo do evento, que ndo excedera a 12 (doze) horas, de forma a ndo
perturbar o sossego publico, podendo ser revisto a pedido do interessado ou para a
preservacdo da ordem publica”. O artigo 60 prevé a obrigatoriedade da “instalacao
de cameras de filmagem e a gravagdo das imagens do evento, devendo o video
permanecer a disposi¢do da autoridade policial por seis meses apds o evento”. Seu
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paragrafo unico dispde que “o local de entrada onde serdo realizadas as revistas dos
frequentadores deverd ter cobertura das cdmeras de filmagens, devendo ser
devidamente iluminado” (CYMROT, 2011, p. 23).

Ou seja, o reconhecimento do funk como movimento cultural popular foi conquistado
apos diversas tentativas de criminaliza-lo por meio dos proprios aparatos estatais. Portanto,
em 2008, foi aprovada a lei estadual 5.543/09, de autoria dos deputados Marcelo Freixo
(PSOL) e Wagner Montes (PDT), que em seus artigos buscou equiparar o funk as demais
manifestacdes culturais, atribuindo ao poder publico assegurar a esse movimento a realizagdo
de suas manifestacBes proprias, onde os assuntos concernentes ao funk sejam tratados nos
Orgaos estatais relacionados a cultura.

Sendo assim, a referida lei proibiu a discriminacdo de qualquer natureza contra o
movimento funk ou seus integrantes, os reconhecendo como agentes da cultura popular, o que

representou um passo importante ainda que no &mbito legal (CYMROT, 2011).

3.3.1 O retrato de uma realidade social

A tentativa de enquadrar as manifestacGes culturais periféricas no delito de apologia,
como ja abordado anteriormente, possui um carater repressivo historico que se confunde com
a historia politica brasileira. E a estigmatizacdo do movimento, como visto nos estudos sobre
a Criminologia Critica, esta relacionado diretamente com esse confronto do status quo social
feito pelo rap e o funk, principalmente ao abordar a realidade das periferias, expondo assuntos
como o racismo, a criminalidade, a violéncia policial e a exploracdo social. Nesse sentido,

aduz Daniel Cymrot:

Esta postura combativa e muitas vezes agressiva do hip hop acaba por chocar
aqueles que ainda créem no mito do homem cordial brasileiro e da democracia
racial. A abordagem nua e crua da tematica da violéncia e as criticas a policia sdo
confundidas com apologia ao crime. As fronteiras entre retratar a realidade e fazer
apologia do crime ficaram, entretanto, ainda mais ténues com a ascensdo do género
gangsta rap (CYMROT, 2011, p. 116).

O dilema se intensifica ao analisar a repressdo estatal sofrida pela marginalizacdo ao
mesmo tempo que o consumo na industria cultural cresce vertiginosamente, chegando em
espacos antes nao atingidos pela periferia. Desse modo, surgem 0s questionamentos que a
criminalizacdo vai além da letra da musica, mas também de quem canta, visto a diferenca de
tratamento recebido entre diferentes musicas que cantam ideais semelhantes (CYMROT,
2011).
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Sobre esse ponto, Cymrot (2011) exemplifica comparando a repressdo sofrida por
musicas de outros géneros musicais, como a musica dos Titds que cantam “policia para quem
precisa de policia”, ou a musica Haiti cantada por Caetano Veloso e Gilberto Gil, onde
denunciam a violéncia policial, e a musica “Geni y El Zepelin”, de Chico Buarque. Por outro
lado, o cantor Mr. Catra sofria acusacdo de fazer apologia ao crime com o refrdo da musica
“mata! mata! mata!” enquanto a musica do The Doors e Cop Killer faziam alusdes no mesmo
sentido. Outro episddio emblematico foi a prisdo do artista Marcelo D2 e de sua ex-banda
Planet Hemp, acusados de fazerem apologia as drogas em 1997.

Com efeito, Herschmann (2000) assegura que quando o aparato de seguranca estatal e
grande parte da sociedade se empenham em impedir a realizacdo dos bailes funks,
estigmatizando os artistas e os frequentadores, objetiva combater também o segmento social
que se identifica com o género. Ou seja, a criminalizacdo tem mais a ver com a classe social
do que com o funk em si, uma vez que os fundamentos utilizados para seu impedimento,
como o consumo de drogas e substancias ilicitas, ocorrem também nos eventos em boates
frequentados pela classe média e alta:

Pode-se afirmar também que o estigma do funk nédo se dirige exatamente contra o
baile (apesar de ele ser o objeto central do debate entre Estado, sociedade e 6rgaos
de seguranca), mas contra o setor social que o assumiu como forte referencial

identitario. De uma hora para outra, o funk passou a ser visto como um dos alicerces

de uma “visdo de mundo/ideologia” que vem alimentando o crescimento da
violéncia (HERSCHMANN, 2000, p. 102).

Essa seletividade dos 6rgdos repressivos estatais e da aceitacdo social é refletido até
mesmo entre os estilos de musica rap e funk, uma vez que o rap possui um maior “respaldo”
por possuir um discurso mais politizado e por ter representantes de outras classes, como 0
rapper Gabriel O Pensador, que € um rapper de classe média. No entanto, isso ndo significa
gue ambos nédo sofram repressdo (CYMROT. 2011).

Ademais, o surgimento do estilo “proibidao” advém do cotidiano duro enfrentado nas
comunidades, relatando a influéncia das fac¢Ges criminosas nesses locais ou abordando o sexo
num estilo rasgado. O que ndo deve ser confundido com a simples apologia ao crime, posto
que descreve a propria realidade em que esta grande parcela da populacdo esta inserida, o que
explica o processo de identificacdo com as musicas (ALVES, 2018).

Ainda nesse sentido, Rodrigo Silveira (2016) entende a inser¢do do funk proibiddo no
contexto urbano e a sua consequente incomodacéo e perturbagdo a uma suposta ordem social,

como decorréncia do confronto dessa classe dominante com uma realidade até entdo
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silenciada, caracterizada como negativa, que com a midiatizacdo estigmatizada fortalece o
processo de criminalizagao.

Esse discurso midiatico também colabora para moldar o pensamento social acerca do
tema, 0 que € um instrumento utilizado desde a Era Vargas como ja mencionado no presente
trabalho, e a sua associacdo constante a violéncia e a favela intensificou o rétulo da
marginalizacdo da cultura. Tal discurso aliado ao contexto de “guerra as drogas" forneceram
as bases para que as agéncias secundarias atuassem sobre as manifestagdes, rotulando o funk
como atividade desviante (SILVEIRA, 2016).

Portanto, é necessario entender que o que incomoda de ser cantado nas manifestaces
culturais periféricas é a realidade diaria da maioria dos expoentes artisticos dessas musicas, e

0 combate precisa ser feito a essa realidade e ndo a sua descrigéo.

~ 9

MCs alegam que, até em razdo da proibicéo dos bailes de clube, o “proibiddo” é uma
musica que retrata a realidade da comunidade, feita pela comunidade e para a
comunidade, ou seja, ndo contavam com a hipotese de a musica vazar, chocar quem
ndo vive aquela realidade e ensejar a repressdo (CYMROT, 2011, p. 129).

Ademais, outra consequéncia da marginalizagdo cultural é a procura dos artistas
representantes da cultura por espacos alternativos onde possam fazer seus shows, uma vez que
o mercado formal o discrimina, e a midia e a industria cultural ndo oferecem oportunidades,
sendo acolhidos em suas comunidades, onde o género “proibidao” faz sucesso. O que reflete a
criminalizacdo sendo oriunda de relagdes de poder dentro de uma sociedade desigual e de
conflitos (CYMROT, 2011).

3.3.2 Historicidade da criminalizacao da cultura periférica

A criminalizacdo da cultura periférica, que se confunde com a criminalizacdo da
cultura negra, posto que esta integra boa parte da periferia, ndo é uma novidade dos tempos
atuais. O Livro V das Ordenagdes Filipinas ja proibia os bailes de escravos e o Cdodigo
Criminal do Império, de 1830, é pautado no medo das insurrei¢cBes escravocratas. Dessa
forma, sob o pretexto de assegurar a ordem puablica e por medo de uma rebelido dos escravos,
proibiam suas aglomeracdes e aquilo que possibilitasse surgir um sentimento de liberdade e

identificagcdo. Conforme aduz Danilo Cymrot:

O sistema penal controlava escravos, africanos livres, pobres sem patrdo, ciganos,
mendigos, vadios e crian¢as abandonadas para que as ruas da cidade pudessem
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servir as crescentes atividades do comércio e da industria. Contra as formas de
resisténcia da populagdo recrudesce as detencGes por comportamentos ilegais e
inaceitaveis. Em 1850 as prisGes permaneciam superlotadas de pobres e escravos,
visto que 65% das detencGes eram por ofensas a ordem publica e ndo por crimes
(CYMROT, 2011, p. 171).

O cddigo penal de 1890, por sua vez, criminalizava a vadiagem, mendicancia e
capoeiragem, além do charlatanismo, o curandeirismo e o espiritismo, atingindo as religides
afro-brasileiras. Tal ordenamento objetivava obter nessa populagéo trabalhadores assalariados
disciplinados, anulando manifestagfes que viessem quebrar o status quo pretendido pelos
republicanos. Esse temor poderia ser baseado na imagem que o Império transpareceu de
defensor das causas de liberdade negra, que se manifestou com o fim da escravidédo e
monarquia, acarretando na republica um discurso de busca pela prote¢do da moral e dos bons
costumes, do progresso e da civilizagdo (CYMROT, 2011).

A raca como causa da criminalidade passa a ser defendida na crise do sistema
escravista, onde foram sendo construidas, junto com a elitizacdo do cientificismo como
ideologia, ideais que buscavam justificar, por meio de critérios objetivos, a racializacdo do
controle de repressdo das instituicbes estatais. As praticas culturais, nesse contexto, sao
tratadas como ilegais por serem uma maneira de gerar riquezas para 0s negros. Nesse sentido,

afirma Marcus Coelho:

Casas com préticas religiosas, apoio a escravos foragidos e producdo e comércio de
alimentos exemplificam a possibilidade de que, com novas praticas econdmicas,
administradas pelos escravos e libertos, a riqueza fugisse das “méos brancas” e, ao
mesmo tempo, como essa mudanca estava associada a crise do sistema escravista
(COELHO, 2017, p. n.p).

Dessa forma, o processo de marginalizacdo da cultura negra surge desde o processo de
abolicdo da escraviddo, pautado na busca pelo controle social de ascencdo da populacédo
negra, em que se utilizava da acdo policial discriminatéria e da dominacdo de espacos
publicos da cidade pela elite intelectual branca para impedir o crescimento da Cidade Negra.

Nesse contexto, a Criminologia de Nina Rodrigues’’ chega para estabelecer o controle

social em determinados grupos, numa sociedade com fortes marcas escravocratas,

17, . « : : N .

Nina Rodrigues asseverava que “o negro crioulo conservou vivaz os instinctos brutaes do africano:
€ rixoso, violento nas suas impulsdes sexuais, muito dado & embriaguez e esse fundo de carater
imprime o seu cunho na criminalidade colonial atual”. A criminalizacdo da vadiagem mereceu
esfuziante aclamacdo por parte de Nina, como medida de combate a indoléncia da populagéo
mestica, atribuida a “riqueza nativa do solo, que dispensa qualquer trabalho” (CYMROT, 2011, p.
174).
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desenvolvendo uma teoria que relacionava a mesticagem com a criminalidade (COELHO,
2017). Ou seja, ndo € um obstaculo pontual e atual nas relacdes raciais, é algo construido
historicamente que desmistifica o conceito de democracia racial na sociedade brasileira.

Portanto, ndo tem como desassociar 0 racismo com o sistema penal, uma vez que 0s
argumentos utilizados nesse periodo possuem semelhancas com os discursos de controle
social das instituicOes repressivas atuais, o que explica a distribuicdo da cidadania em
sociedades como a nossa (COELHO, 2017).

No que se refere a criminalizacdo do funk em si, como ja visto no decorrer do capitulo,
a mudanca legislativa ndo foi acompanhada pela atuacdo por parte dos 6rgdos estatais de
controle, que continuaram atuando de maneira discriminatéria. Ao atrelar a violéncia e a
pratica de delitos a uma manifestacdo cultural periférica, acabam associando, talvez
propositalmente, a todo um segmento da sociedade, como se as demais manifestacdes, como
as baladas frequentadas pela alta classe média, ndo tivessem sido submetidas as mesmas
circunstancias. Existe, dessa forma, uma mudanca de percepc¢do de acordo com quem pratica

determinado comportamento. E o que expressa Cymrot:

A questdo, sob a perspectiva da teoria critica, ndo € negar que alguns “funkeiros” sdo
violentos, mas “repensar de que forma suas falas e atitudes se diferenciam daquelas
produzidas por outros jovens mais integrados na estrutura social'”, ou seja,
guestionar por que sdo 0s setores mais vulnerdveis a repressdo que se tornam
sindbnimo da “delinquéncia juvenil” e “pagam o pato” pela violéncia que existe em
todos os estratos sociais (CYMROT, 2011, p. 183).

Ademais, outra decorréncia da estigmatizacdo da cultura periférica apontada pelos
crimindlogos radicais, ¢ o fato dos agentes de justica, como 0 juiz, constantemente
pertencerem a classe dominante, ndo tendo a real compreensdo do universo enfrentado pela
figura do réu, que normalmente pertence a classe desfavorecida, ocorre uma tendéncia em
condené-lo, seja por essa ndo identificacdo ou pelo esteredtipo e preconceitos decorrentes da
distancia social com o acusado. O que reflete também nas instancias formais de controle
social, atuando de forma mais repressiva e discriminatoria nas camadas mais desfavoraveis
socialmente (CYMROT, 2011).

Sendo assim, toda a problemaética acerca da criminalizacdo da cultura periférica reflete
uma extensdo do papel do Direito Penal, que teoricamente deveria ser usado como ultima
ratio na protecdo de bens juridicos mais importantes, como estabelece o principio da
intervencdo minima, e esbarra numa funcdo de controle das classes baixas € manutencdo da

ordem hierarquica, baseado na protecdo de uma suposta paz publica, por meio da associagao
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da cultura periférica a tipos penais como o de traficos de drogas, apologia ao crime e
corrupgédo de menores (CYMROT, 2011).
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4 ANALISE PRATICA DA CRIMINALIZACAO DA CULTURA PERIFERICA SOB
O PRISMA DO DIREITO PENAL MINIMO

Desse modo, importa analisar toda a construcao histérica e social da criminalizacdo da
cultura periférica tracando um paralelo com o modelo do Direito Penal Minimo, passando
pelo conceito e seus principios norteadores. Ademais, averiguar de forma pratica a
compatibilidade da atuacdo judiciaria sobre a problematica apresentada com os principios
orientadores do Direito Penal Minimo e do Estado democratico estabelecido na Constituicdo
Federal de 1988. Abordando, consequentemente, o papel que esse ramo do direito deve ter na
sociedade.

4.1 Delimitacgao conceitual

O Direito Penal, no ordenamento juridico brasileiro, tem como pressuposto primordial
a compatibilizagdo com o principio da dignidade humana, consagrado no artigo 1°, inciso Ill
da Constituicdo Federal. A partir dele, derivam uma série de outros principios, como o da
lesividade e o da intervencdo minima, que serdo abordados posteriormente que orientam a
aplicacdo desse ramo do direito. Nesse sentido, o Direito Penal além de possuir a fungéo de
estabelecer quais condutas s&o entendidas como proibidas e impor punicGes a quem pratica-
las, também limita a atuagdo punitiva do poder estatal, impondo, por exemplo, a necessidade
de estabelecimento prévio das condutas criminalizadas, evitando discricionariedades por parte
dos operadores do direito e buscando assegurar garantias ao cidaddo (CAPEZ, 2018).

No entanto, a partir do debate sobre quais condutas seriam abarcadas pelo Direito
Penal, uma vez que tais pressupostos ndo excluem totalmente a possibilidade do legislador
criar leis que ndo objetivam a protecdo de bens fundamentais para o convivio em sociedade,
Rogeério Greco (2016) elucida o modelo penal garantista de Luigi Ferrajoli, o qual é
fundamentado num garantismo constitucional, que estabelece garantias primérias e

secundarias:

As garantias primarias sdo os limites e vinculos normativos — ou seja, as proibicdes e
obrigacdes, formais e substanciais — impostos, na tutela dos direitos, ao exercicio de
qualquer poder. As garantias secundarias sdo as diversas formas de reparacdo — a
anulabilidade dos atos invalidos e a responsabilidade pelos atos ilicitos —
subsequentes as violagdes das garantias primarias (FERRAJOLI, 2000, p. 132).
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Portanto, devera a lei ser interpretada conforme a constituicdo, devendo o magistrado
resguardar os direitos fundamentais. Ou seja, a teoria do garantismo penal vem estabelecer
critérios para a intervencdo penal, ndo permitindo que seja invocada uma suposta busca pela
defesa social para limitar direitos e garantias individuais. Nessa perspectiva, Salo de Carvalho

e Amilton Bueno de Carvalho aduzem que:

Os direitos fundamentais adquirem, pois, status de intangibilidade, estabelecendo o
que Elias Diaz e Ferrajoli denominam de esfera do ndo decidivel, nicleo sobre o
qual sequer a totalidade pode decidir. Em realidade, conforma uma esfera do
inegociavel, cujo sacrificio ndo pode ser legitimado sequer sob a justificativa da
manutengdo do ‘bem comum’. Os direitos fundamentais — direitos humanos
constitucionalizados — adquirem, portanto, a fungdo de estabelecer o objeto e os
limites do direito penal nas sociedades democraticas (DE CARVALHO; DE
CARVALHO, 2001, p. 17)

Nessa linha de reflexdes sobre a fungdo do direito penal, importa trazer a teoria sobre
o funcionalismo teleol6gico ou moderado do Direito Penal formulado por Roxin na
publicacdo da obra Kriminalpolitk und Strafrechtssystem, em 1970. Diferentemente do
funcionalismo radical de Jakobs'®, que, em linhas gerais, entende como fungdo do Direito
Penal assegurar o império da norma, o funcionalismo teleoldgico, por sua vez, entende que a
funcdo principal do Direito Penal é assegurar 0os bens juridicos mais importantes para a
sociedade, sendo interpretado juntamente com as consequéncias praticas que produz, ou seja,
estando sujeito a correcBes no caso concreto mediante os principios garantistas e as
finalidades politico-criminais do sistema penal (BITENCOURT, 2021).

Portanto, essa corrente que procurou entender o funcionalismo penal priorizando
valores e principios garantistas, fundamentando o sistema penal em caracteres teleologicos e
axiologicos tem importancia e influéncia direta para a concepcdo de modelo do Direito Penal
Minimo (PIMENTEL, 2020).

Sendo assim, a corrente de pensamento que defende a utilizagdo do Direito Penal
Minimo, que foi pautada principalmente pelas ideias apresentadas acima, acredita que o
Direito Penal somente deve agir para resguardar os bens juridicos indispensaveis para o
convivio em sociedade, atuando com o carater de ultima ratio, ou seja, apenas quando as

demais &reas do Direito ndo forem suficientes para proteger tais bens (PIMENTEL, 2020).

18 34 de acordo com o funcionalismo sistémico (ou radical), defendido por GUNTER JAKOBS, a
funcdo do Direito Penal é a de assegurar o império da norma, ou seja, resguardar o sistema,
mostrando que o direito posto existe e ndo pode ser violado. Quando o Direito Penal é chamado a
atuar, o bem juridico protegido ja foi violado, de modo que sua func¢do primordial ndo pode ser a
seguranca de bens juridicos, mas sim a garantia de validade do sistema (CUNHA, 2016, p.34).



45

Logo, fica demonstrado a ligacdo intima existente entre a corrente de pensamento e 0
principio da dignidade humana, uma vez que visa assegurar as garantias individuais ante a
atuacdo do ramo mais repressivo e danoso do ordenamento juridico, buscando uma utilizacao
mais racional do Direito Penal, que embora necessario a manutencdo da paz social e
seguranga juridica, seja exercido somente para proibir os comportamentos intoleraveis que
atinjam os bens juridicos mais importantes da sociedade (GRECO, 2016). Nessa linha,

Ferrajoli expde:

Determino a estes dois extremos “direito penal minimo” e “direito penal maximo”,
referindo-me com isso tanto a maiores ou menores vinculos garantistas
estruturalmente internos ao sistema quanto a quantidade e qualidade das proibicdes e
das penas nele estabelecidas. Entre os dois extremos, como se viu, existem diversos
sistemas intermedidrios, até o ponto de que se devera falar mais apropriadamente, a
proposito das instituicdes e dos ordenamentos concretos, de uma tendéncia ao direito
penal minimo ou de uma tendéncia ao direito penal méaximo. [...] Esta claro que o
direito penal minimo, quer dizer, condicionado e limitado ao maximo, corresponde
ndo apenas ao grau maximo de tutela das liberdades dos cidaddos frente ao arbitrio
punitivo, mas também a um ideal de racionalidade e de certeza. Com isso resulta
excluida de fato a responsabilidade penal todas as vezes em que sejam incertos ou
indeterminados seus pressupostos. Sob este aspecto existe um nexo profundo entre
garantismo e racionalismo. Um direito penal é racional e correto a medida que suas
intervencdes sdo previsiveis e sdo previsiveis; apenas aquelas motivadas por
argumentos cognitivos de que resultem como determinavel a “verdade formal”,
inclusive nos limites acima expostos.[...] Ao contrario, 0 modelo de direito penal
maximo, quer dizer, incondicionado e ilimitado, é o que se caracteriza, além de sua
excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade das condenacGes e das
penas e que, consequentemente, configura-se como um sistema de poder nao
controlavel racionalmente em face da auséncia de parametros certos e racionais de
convalidacdo e anulagcdo (FERRAJOLI, 2002, p. 83-84).

Ou seja, ao tragar um paralelo com a corrente do Direito Penal Méaximo®®,Ferrajoli
(2002) estabelece a respeito do Direito Penal Minimo um vinculo com o garantismo e a
racionalidade, destacando o carater da previsibilidade, o que reduz a discricionariedade da
intervencgdo penal. Além disso, enumera uma série de instituicdes referenciadas a este modelo,
como o 6nus da prova a cargo da acusacdo, o principio in dubio pro reu e a interpretagdo

restritiva dos tipos penais.

%Uma das formas de Direito Penal Maximo mais famosas é o Direito Penal do Inimigo, idealizado por
Gunter Jakobs na década de 1990. Ele afirmava que a sociedade é formada de cidadaos, que
respeitam a existéncia do Estado, e de inimigos, que tentam de toda forma destrui-lo e fundar uma
nova ordem juridica. O principal exemplo de inimigo, para essa corrente, € o terrorista que tem como
fim de suas ac¢Bes atacar o Estado e ndo as vitimas diretas de seus atos. Nesse sentido, Jakobs
propds um sistema dualista entre Direito Penal do Cidaddo, em que haveriam principios e regras
garantistas, e o Direito Penal do Inimigo, que o principal fim seria punir os inimigos do Estado, e em
gue ndo haveriam todas as garantias do Direito Penal do Cidaddo (PIMENTEL, 2020, p. 18).
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Por outro lado, o Direito Penal Mé&ximo estabelece que o Direito Penal deve regular
toda a vida em sociedade, ndo havendo a diferencia¢do da importancia de determinado direito
ou seu valor, reprimindo qualquer violacdo ao direito, ou seja, sendo utilizado como prima
ratio, conforme afirma Greco (2016).

Ademais, implica diferenciar os conceitos da corrente do Direito Penal Minimo e do
Abolicionismo penal. Diferentemente do apresentado acima acerca do Direito Penal Minimo,
os abolicionistas, que teve em Louk Hulsman uma das figuras principais, acreditam na queda
de todo o sistema penal, onde os conflitos possam ser resolvidos pela prépria sociedade, ou

através da justica civel ou administrativa (GRECO, 2016).

A critica abolicionista é construida desde o momento em que surge a lei penal,
proibindo ou impondo determinado comportamento sob a ameaga de sancéo,
questionando os critérios, bem como a necessidade do tipo penal incriminador,
passando pela escolha das pessoas que, efetivamente, sofrerdo os rigores da lei
penal, pois que, como ¢ do conhecimento de todos, a “clientela” do Direito Penal é
constituida pelos pobres, miseraveis, desempregados, estigmatizados por questdes
raciais, relegados em segundo plano pelo Estado, que deles somente se lembra no
momento crucial de exercitar a sua forca como forma de contencdo das massas, em
beneficio de uma outra classe, considerada superior, que necessita desse “muro
divisorio” para que tenha paz e trangqiiilidade, a fim de que possa "produzir e fazer
prosperar a nagdo” (GRECO, 2009, p. 9).

Dessa forma, essa ideia utopica é pautada principalmente pelo descontentamento com
a crueldade do sistema penal e pela sua seletividade na aplicacdo, atingindo na maioria dos
casos individuos de uma determinada classe social ou cor, bem como acerca da ineficiéncia da
aplicacdo da pena, posto que vem se demonstrando ineficaz na prevencdo e reprovacdo do
delito. Tal seletividade € demonstrada por Greco (2009) ao evidenciar que a maior parcela de
infragdes penais que ndo chegam aos orgdos de controle estatais ndo contemplam o “publico-
alvo” do Direito Penal, que denominou de cifra negra.

Entretanto, essa visao extremista do Direito Penal baseado no principio da dignidade
humana ndo parece ser a melhor opgdo, uma vez que existem crimes hediondos, como o
homicidio, que ndo possuem solucBes viaveis fora da esfera penal. Nessa linha, entende
Pimentel (2020):

No entanto, embora o abolicionismo tenha como principal canone o principio da
dignidade da pessoa humana, o0 mesmo ndo parece ser a melhor opgdo. Existem
inimeras situacfes imaginaveis, e corriqueiras no Brasil e em outros paises, em que
ndo se vislumbra outra alternativa a ndo ser a aplicacdo de sangdes penais. Como 0
Direito Administrativo e o Direito Civil seriam suficientes para punir, reprovar e
prevenir condutas como o homicidio, latrocinio, dentre outros crimes hediondos?
Assim, resta evidenciado que o abolicionismo tem fundadas criticas ao sistema
penal, entretanto ndo se vislumbra qualquer alternativa viavel que mantenha os bens
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juridicos mais importantes da sociedade seguros. Dessa forma, conclui-se que o que
deve ser feito é o melhoramento do sistema penal vigente, e ndo sua abolicdo
(PIMENTEL, 2020, p. 17).

Dessa forma, as concepcdes de Direito Penal Minimo e Abolicionismo Penal ndo se
confundem. Embora possam possuir fundamentos que se assemelham no que diz respeito a
protecédo da dignidade humana e na resguarda de garantias individuais, apresentam diferencas

no tocante aos fins do sistema penal e a sua necessidade no ordenamento juridico.

4.2 Principios do Direito Penal Minimo

A ideia de atuacdo do direito penal somente na protecdo dos bens mais importantes
para a sociedade, ou seja, 0 seu carater de ultima ratio, possui fundamento numa série de
principios resguardados juridicamente. Alessandro Baratta (2003), em sua obra Principios do
Direito Penal Minimo, a0 mesmo tempo que estabelece varios limites para a intervengédo
penal, também objetiva definir qual seria o objeto da tutela penal.

Nesse sentido, o autor expBe Vvarias proposicOes além daquelas ja tratadas no decorrer
do trabalho acerca das criticas ao direito penal nas teorias criminoldgicas, como a seletividade
do funcionamento da justica penal e a representatividades dos interesses dos grupos
dominantes nos 6rgdo que compdem a justica penal. Aqui, vale destacar a critica feita ao fato
do sistema punitivo produzir mais problemas do que pretende resolvé-los, uma vez que se
mostra inadequado na solucdo das suas fungbes, quais sejam conter e combater a
criminalidade, ressocializar o condenado, ou ainda defender os interesses principais dos
individuos e da comunidade. Logo, Baratta (2003) associa a concepcao de direitos humanos
como estratégia para a minima intervencdo penal e para a constru¢cdo de uma politica

alternativa de controle social.

Os principios que se articulam na esfera da lei e a ideia da minima intervengao penal
se agrupam, antes de tudo, em duas categorias que dependem da adocdo de um ponto
de vista interno ou de um ponto de vista externo ao direito penal. O ponto de vista
interno d& lugar aos principios intrassistematicos que indicam os requisitos para a
introducéo e a manutencdo de figuras delitivas na lei. O ponto de vista externo da
lugar aos principios extrassistematicos que se referem, em troca, a critérios politicos
e metodoldgicos para a descriminalizacdo e para a construcdo dos conflitos e dos
problemas sociais, em uma forma alternativa a que oferece o sistema penal
(BARATTA, 2003, p. 6).
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Nessa linha, o autor classifica os principios que estdo inseridos no sistema em
principios de limitacdo formal, limitacdo funcional, e limitacdo pessoal. Dessa forma, €
importante analisar os principais principios que norteiam o modelo de Direito Penal Minimo,
orientando ndo sé a atuacdo legislativa na producdo e revogacdo dos tipos penais, mas

também a sua aplicagdo ao caso concreto.

4.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Este principio estd intimamente ligado com a propria concepcao atual de Estado
Democrético de Direito, servindo, dessa forma, como principio basilar de todos os outros. Ou
seja, € o principio da dignidade da pessoa humana que torna o direito penal democratico,
orientando toda a sua formacdo. Portanto, qualquer ato que venha ferir tal principio é
considerado inconstitucional, posto que contraria a propria existéncia do nosso Estado
(CAPEZ, 2018).

Outrossim, estabelece que néo basta o conceito formal de crime, ou seja, aquilo que o
legislador prevé como crime, também € necessario conter o carater material, ou seja, colocar

em perigo valores fundamentais da sociedade. Nessa linha, Capez (2018) alude:

Desta forma, do Estado Democréatico de Direito parte o principio reitor de todo o
Direito Penal, que é o da dignidade humana, adequando-o ao perfil constitucional do
Brasil e erigindo-o a categoria de Direito Penal Democratico. Da dignidade humana,
por sua vez, derivam outros principios mais especificos, 0s quais propiciam um
controle de qualidade do tipo penal, isto é, sobre o seu conteldo, em inimeras
situacdes especificas da vida concreta (CAPEZ, 2018, p. n.p).

Por consequéncia desse principio, € possivel limitar a atuacdo do legislador,
restringindo possiveis praticas que ndo tenham como objetivo a protecdo dos bens juridicos
importantes e limitando as arbitrariedades que o legislador possa vir a cometer (CAPEZ,
2018).

De pouco adiantaria assegurar ao cidaddo a garantia de submissdo do poder
persecutdrio a exigéncia prévia da definicdo legal, se o legislador tivesse liberdade
para eleger de modo autoritdrio e livre de balizas quais os bens juridicos
merecedores de protecdo, ou seja, se pudesse, a seu bel-prazer, escolher, sem limites
impostos por principios maiores, 0 que vai ser e 0 que nao vai ser crime (CAPEZ,
2018, p. n.p).

Em mesmo sentido expde Rogério Sanches Cunha:
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A ninguém pode ser imposta pena ofensiva a dignidade da pessoa humana, vedando-
se reprimenda indigna, cruel, desumana ou degradante. Este mandamento guia o
Estado na criagdo, aplicacéo e execugdo das leis penais (CUNHA, 2016, p.100).

Assim, o principio da dignidade humana perpassa e precisa ser respeitado em todas as
fases que se refere a lei penal, recaindo o controle tanto em abstrato como em concreto,
refletindo na atuacdo legislativa e judicial (PIMENTEL, 2020). Ou seja, ndo é cabivel o
direito penal ser aplicado em situagdes que apenas possuam conformidade formal e que na

situacdo pratica se mostra contraria aos preceitos constitucionais.

4.2.2 Principio da intervencdo minima

O principio da intervengdo minima, como o proprio nome j& remete, estd diretamente
relacionado com a corrente do Direito Penal Minimo. A partir dele, podemos apontar outras
duas caracteristicas do sistema penal, a fragmentariedade e a subsidiariedade. Sendo assim, o
direito penal possui um carater excepcional, devendo ser aplicado somente nos casos em que
ndo existem outros meios de resolucdo, o que representa uma verdadeira protecdo politica do
cidadéo contra o poder punitivo estatal. Em um Estado que notoriamente possui um excesso
incriminador, além de tipos penais abstratos e impessoais, tal principio representa um suporte
ainda maior de protecdo (CAPEZ, 2018).

Nessa logica, Rogerio Greco ensina:

O principio da intervencdo minima, ou ultima ratio, € o responsavel ndo sé pela
indicacdo dos bens de maior relevo que merecem a especial atengdo do Direito
Penal, mas se presta, também, a fazer com que ocorra a chamada descriminalizacéo.
Se é com base neste principio que os bens séo selecionados para permanecer sob a
tutela do Direito Penal, porque considerados como 0s de maior importancia, também
serd com fundamento nele que o legislador, atento as mutacfes da sociedade, que
com a sua evolugdo deixa de dar importancia a bens que, no passado, eram da maior
relevancia, fard retirar do nosso ordenamento juridico-penal certos tipos
incriminadores. O Direito Penal deve, portanto, interferir o menos possivel na vida
em sociedade, devendo ser solicitado somente quando os demais ramos do Direito,
comprovadamente, ndo forem capazes de proteger aqueles bens considerados da
maior importancia (GRECO, 2016, p. 97).

Seguindo a mesma linha, Sanches Cunha (2016) expressa que a aplica¢do do direito
penal sé deve ocorrer quando estritamente necessaria, Nos casos em que somente 0 sistema
penal possui 0 poder de evitar ou punir determinadas condutas que ponham em risco bem

juridico relevante para a convivéncia social pacifica
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E a partir dai que se verifica a importancia do principio da intervencdo minima
(destinado especialmente ao legislador), segundo o qual o Direito Penal s deve ser
aplicado quando estritamente necessario (ultima ratio), mantendo-se subsidiario.
Deve servir como a derradeira trincheira no combate aos comportamentos
indesejados, aplicando-se de forma subsididria e racional a preservacdo daqueles
bens de maior significacdo e relevo (CUNHA, 20186, p. 70).

Assim sendo, além do caréater subsidiario, atuando quando os demais ramos do direito
se mostram ineficientes de dar a tutela devida para bens relevantes socialmente, o direito
penal também possui o carater fragmentario, logo se restringira a sancionar as condutas mais
graves e perigosas contra bens mais relevantes, especificando ainda mais o contetdo abarcado
penalmente, ou seja, ndo sancionando todas as condutas lesivas dos bens juridicos
(BITENCOURT, 2018).

Cunha (2016), faz uma relacdo dessa caracteristica fragmentaria do direito penal com
0 principio da insignificancia ao apontar a necessidade da tipicidade material, ndo devendo ser
aplicado nos casos considerados irrelevantes juridicamente e socialmente, ainda que ocorra a
tipicidade formal.

O legislador, ao tratar da incriminacdo de determinados fatos, ainda que norteado
por preceitos que limitam a atuacdo do Direito Penal, ndo pode prever todas as
situacfes em que a ofensa ao bem juridico tutelado dispensa a aplicacdo de
reprimenda em razdo de sua insignificancia. Assim, sob o aspecto hermenéutica, o
principio da insignificancia pode ser entendido como um instrumento de
interpretacéo restritiva do tipo penal. Sendo formalmente tipica a conduta e relevante
a lesdo, aplica-se a norma penal, ao passo que, havendo somente a subsuncéo legal,

desacompanhada da tipicidade material, deve ela ser afastada, pois que estara o fato
atingido pela atipicidade (CUNHA, 2016, p. 72).

Dessa forma, € possivel pontuar que além de orientar o legislador na criacdo e
revogacdo dos tipos penais, devido o entendimento da utilizacao do direito penal como ultima
ratio, o principio da intervencdo minima também deve influenciar diretamente na

interpretacdo por parte dos operadores do direito quando do exame nos casos concretos.

4.2.3 Principio da lesividade

O principio da lesividade, por sua vez, estabelece a necessidade de existir um perigo
concreto, real e comprovado de lesdo ao bem juridico para a configuracéo do crime, o que faz
com que ocorra também uma forma de restricdo perante a intervencdo penal estatal. De forma
semelhante aos demais principios, o principio da lesividade ou ofensividade demonstra a
caracteristica do Direito Penal de se limitar a proteger os bens juridicos mais importantes,

influenciando também na limitacdo da atuacdo legislativa e orientando a aplicacdo do Direito
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em casos concretos (PIMENTEL, 2020). Dessa forma, a intervencdo estatal concernente a
repressao penal precisa ser pautada em critérios efetivos e concretos de interesses socialmente
relevantes, demonstrando o perigo concreto ao bem juridico tutelado.

A respeito do carater norteador que o principio da lesividade exerce tanto no momento
de elaboracdo dos diplomas legislativo-criminais, como no momento da aplicacdo no caso
concreto, os quais Bitencourt (2018) denominou de funcdo politico-criminal e funcéo

interpretativa, respectivamente. Ademais, trata Cunha (2016) que:

Tal como outros principios ja analisados, 0 da lesividade ndo se destina somente ao
legislador, mas também ao aplicador da norma incriminadora, que devera observar,
diante da ocorréncia de um fato tido como criminoso, se houve efetiva lesdo ou
perigo concreto de lesdo ao bem juridico protegido (CUNHA, 2016, p. 94).

Sobre a relacdo com os demais principios, Greco (2016) declara a semelhanca e a
complementacdo existente entre o principio da lesividade e o principio da intervencao
minima:

Os principios da intervencdo minima e da lesividade sdo como duas faces de uma
mesma moeda. Se, de um lado, a intervencdo minima somente permite a
interferéncia do Direito Penal quando estivermos diante de ataques a bens juridicos
importantes, o principio da lesividade nos esclarecerd, limitando ainda mais o poder
do legislador, quais sdo as condutas que poderdo ser incriminadas pela lei penal. Na

verdade, nos orientara no sentido de saber quais sdo as condutas que ndo poderdo
sofrer os rigores da lei penal (GRECO, 2016, p. 101).

No entanto, é importante elucidar que o principio da lesividade e o principio da
insignificancia ndo se confundem, uma vez que este é invocado na ocorréncia de situagdes
concretas onde o bem juridico que se visa proteger é importante, mas a insignificancia decorre
da leséo considerada infima. Enquanto o principio da lesividade, como visto acima, também é
aplicado em abstrato (PFIMENTEL, 2020). Como consequéncia desse fundamento, Bitencourt

(2018) estabelece que s&o inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato®.

4.2.4 Outros principios importantes

20 por essa razdo, sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato, pois, no
ambito do Direito Penal de um Estado Democratico de Direito, somente se admite a existéncia de
infracdo penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico determinado. Em
outros termos, o legislador deve abster-se de tipificar como crime ac¢des incapazes de lesar ou, no
minimo, colocar em perigo concreto o bem juridico protegido pela norma penal. Sem afetar o bem
juridico, no minimo colocando-o em risco efetivo, ndo ha infracdo penal (BITENCOURT, 2018, p. n.p).
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Alem dos trés principios elencados no decorrer do capitulo que norteiam o conceito do
Direito Penal Minimo, existem outros que sdo considerados imprescindiveis para a sua
concepcao e relevantes para o seu entendimento.

Importa destacar, dessa forma, o principio da adequacéo social. Partindo dos mesmos
pressupostos até aqui definidos a respeito da aplicacdo do Direito Penal, ou seja, da sua
aplicacdo somente nos casos que tenham certa relevancia social. Logo, ndo ha de se falar em
crime quando determinada conduta é considerada socialmente aceita (GRECO, 2016). No
entanto, ndo pode tal principio, por si so, ter o poder de revogar a lei incriminadora, uma vez
que uma interpretacdo por parte do juiz nesse sentido feriria a separacdo dos poderes,
entrando na esfera legislativa.

Embora sirva de norte para o legislador, que devera ter a sensibilidade de distinguir
as condutas consideradas socialmente adequadas daquelas que estdo a merecer a
reprimenda do Direito Penal, o principio da adequagdo social, por si s, ndo tem o
conddo de revogar tipos penais incriminadores; Mesmo que sejam constantes as
praticas de algumas infragdes penais, cujas condutas incriminadas a sociedade ja ndo
mais considera perniciosas, ndo cabe, aqui, a alegacdo, pelo agente, de que o fato
gue pratica se encontra, agora, adequado socialmente. Uma lei somente pode ser
revogada por outra, conforme determina o caput do art. 2 da Lei de Introdugdo as

Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n 4.657, de 4 de setembro de 1942)
(GRECO, 20186, p. 106).

Ademais, o principio da humanidade e o principio da reserva legal. O primeiro é
marcado por estabelecer que o poder punitivo estatal ndo pode aplicar san¢des que atinjam a
dignidade da pessoa humana, o que fundamenta a restricdo acerca da pena capital e da prisao
perpétua (BITENCOURT, 2018), sendo resguardados constitucionalmente as garantias aos
presos o respeito a integridade fisica e moral, vedando a aplicacdo de pena de natureza cruel e
degradante.

Por forga do principio da humanidade, até mesmo condenados por crimes de
especial gravidade tém o direito de padecer seu estado doentio em sossego ou de
preparar-se para a morre com dignidade, notadamente nas hipdteses em que 0s

cuidados médicos ndo possam ser prestados no préprio estabelecimento penal
(CUNHA, 20186, p. 315).

O segundo é caracterizado por definir que somente a lei, em sentido estrito, pode
definir crimes e cominar penalidades (CAPEZ, 2018). Quanto a matéria penal, a Constituicéo
prevé em seu artigo 22, inciso I, como bem ensina Bitencourt (2018), que compete
privativamente a Unido legislar sobre. Sendo assim, o principio da reserva legal estabelece a
necessidade de determinadas matérias serem reguladas por meio de lei formal, limitando o jus

puniendi estatal.
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Ja o principio da reserva legal pressupde lei em sentido estrito, ou seja, henhuma
conduta serd tipificada como crime ou contravencdo e nenhuma pena serd cominada
a ndo ser por meio de dispositivo cujo contetdo tenha sido devidamente debatido e
votado por cada uma das Casas parlamentares em forma de lei ordinaria (mais
comum) ou de lei complementar (ndo tdo usual porque reservada as hipoteses em
gue a Constituicdo exige a regulamentacdo por esta espécie legislativa) (CUNHA,
2016, p. 52).

Outros dois principios que cabe pontuar e que fundamentam a corrente do Direito
Penal Minimo sdo o principio da responsabilidade subjetiva e o principio da
transcendentalidade. Este é caracterizado pela exigéncia de que determinada conduta alcance
a esfera individual de outra pessoa para a existéncia do crime, ou seja, como 0 proprio nome
ja remete, transcenda a esfera individual do autor da conduta, proibindo a criminalizacdo dos
crimes de pensamento. Enquanto o principio da responsabilidade subjetiva ¢ mais uma
protecdo resguardada aos individuos perante a atuacdo estatal, uma vez que exige a prova do

elemento subjetivo, dolo ou culpa, para a caracteriza¢do do crime (PIMENTEL, 2020).

4.3 Analise da atuacdo do Poder Judiciario

Assim sendo, tendo como base a conceituagéo e 0s principios orientadores que regem
o Direito Penal, importa analisar como vem sendo decidido, no ambito préatico, as questdes
que cercam a problematica da criminalizacdo da cultura periférica, posto que cada vez mais
tem-se buscado uma diminuicdo da intervencdo penal fundamentada nos preceitos
constitucionais de garantia a dignidade humana e a liberdade dos individuos.

Devido ao fato de ja ter tratado da criminalizacdo legislativa no topico da aplicacdo da
Criminologia Critica ao processo de criminalizacdo dos ritmos periféricos, onde se analisou a
bagagem histdrica e social do desenvolvimento criminalizante, neste topico serd analisada a
atuacdo judiciaria.

O primeiro ponto de indagacdo ocorre quando a maioria dos processos encontrados
sobre o delito de apologia de crime ou criminoso referentes a producdo musical remetem aos
géneros rap e funk, principalmente relacionados a questdo do uso de drogas, 0 que demonstra
uma seletividade no uso do dispositivo uma vez que reprimem principalmente os ritmos
associados ao desabafo das comunidades periféricas, 0s quais permitem exprimir suas
realidades e denuncias (SANTQS, 2016).
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Um dos casos mais emblematicos que remetem ao crime de apologia de crime ou

criminoso relacionado ao ritmo funk, é o caso do Mc Frank no HC 89244/RJ%*

, em 2006, que
foi processado devido a musica “Bonde do 157”. No processo, a defesa do artista buscou
fundamentar o pedido de sobrestamento da acdo penal, ou seja, a interrupcdo do andamento
do processo, no fato do artista somente interpretar a musica, ndo sendo o autor, e também
argumentando no sentido de apresentar outras musicas que fazem referéncias a praticas
delituosas que ndo receberam o mesmo tratamento, enumerando assim: Pivete, de Chico
Buarque e Francis Hime; Meu gol de placa, de Latino; Matei o presidente, de Gabriel o
Pensador; Malandragem da um tempo, de Bezerra da Silva, interpretada pelo Bardo
Vermelho; Folha de bananeira, de Armandinho; Preconceito de cor, de Bezerra da Silva, e
Minha embaixada chegou, de Assis Valente (STF, HC 89244/RJ).

O Ministro Marco Aurélio, relator do processo, ndo acolheu os argumentos, entendo
ser necessario uma relevancia maior do pedido formulado e o concurso do risco de manter-se
com plena eficicia a tramitacdo, sequer enfrentando o argumento da comparacdo com as
demais obras artisticas. Dessa forma, indeferiu o Habeas Corpus para o trancamento da agéo
penal, esperando a manifestacdo do Ministério Publico e a decisdo da Turma Recursal
(SANTOS, 2016).

Com base nesse julgamento, Santos (2016) aponta que a forma do judiciario encarar
determinada obra como apologia ao crime esta diretamente relacionada com o ritmo
pertencente e a camada social que a consome, visto que 0 ministro se limita a ndo fazer
maiores consideracBes sobre a musica, mas registra ser pertencente ao ritmo funk.

Portanto, buscou-se solugdes do campo da formalidade, ndo ousando adentrar nos
méritos da realidade social, ndo debatendo, assim, se tais condutas estariam ou ndo

resguardadas pela garantia do direito a liberdade de expressdo, nem discutindo a atuacdo dos

2 ACAO PENAL - SOBRESTAMENTO - EXCEPCIONALIDADE NAO VERIFICADA -

INDEFERIMENTO DE MEDIDA ACAUTELADORA.1. Esta-se diante de pleito de sobrestamento de
acao penal movida contra o paciente, considerado o tipo do artigo 287 do Codigo Penal - "fazer,
publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime". A Primeira Turma Recursal do Rio de
Janeiro assentou a impropriedade de pedido formulado visando ao trancamento da agéo por falta de
justa causa. Ao fazé-lo, consignou a execucgdo de masica, em ritmo funk, com suposto enaltecimento
de prética delituosa. {...} Mesmo para o simples sobrestamento de processo-crime, mostram-se
necessarios a relevancia maior do pedido formulado e o concurso do risco de manter-se com plena
efichcia a tramitacdo. Isso ndo ocorre na espécie, tendo em conta o teor do que veiculado pelo
paciente e o estagio da acao. Ha de se aguardar a manifestacao da Procuradoria Geral da Republica
e o crivo do Colegiado. 3. Indefiro a medida acauteladora. 4. Remetam este habeas a Procuradoria
Geral da Republica.5. Publiquem.Brasilia, 4 de agosto de 2006.Ministro MARCO AURELIO Relator.
(STF - HC: 89244 RJ, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 04/08/2006, Data de
Publicacdo: DJ 15/08/2006 PP-00027) (BRASIL, 2006).
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6rgdos de controle estatal no caso, como a policia e o proprio Ministério Publico (SANTOS,

2016).

Além disso, outra problematica decorrente da criminalizacdo dos ritmos periféricos € a

arbitrariedade policial, que devido a estigmatizacdo dos individuos que se identificam com

tais musicas, acabam ensejando o abuso de autoridade por parte de alguns agentes de controle,

conforme aduz o seguinte Acordao exemplificado na dissertacdo de mestrado de Cymrot

(2011):

0039445-16.2006.8.19.0000 (2006.059.06389) - HABEAS CORPUS DES.
ELIZABETH GREGORY - Julgamento: 21/11/2006 - SETIMA CAMARA
CRIMINAL

Pacientes denunciados por infragdo comportamental ao artigo 242, § 20, inciso I,
com a agravante do artigo 70, I, letras g e I, do Cédigo Penal Militar (roubo simples
com concurso de agentes, com abuso de poder e estando em servico), objetiva
através do presente writ seja concedida sua liberdade proviséria, ao argumento de
ser primario, bons antecedentes, atividade laborativa regular, policiais militares que
sdo, bem com residéncia fixa no distrito da culpa. O decreto de prisdo preventiva se
baseia no fato de terem as vitimas se dirigido diretamente ao Comando do Batalhdo
de Policiamento em Vias Especiais, BPVE, e ali denunciado que foram roubados
pelos ora pacientes, a quantia de R$ 340,00, ao terem 0s mesmos parado seu veiculo,
utilitrio de transporte coletivo, com 15 passageiros, em plena Av. Brasil, ao
argumento de que estariam ouvindo masica de apologia ao crime. Determinaram 0s
pacientes que as vitimas os acompanhassem a Delegacia de Policia mais proxima
para registro da ocorréncia, sendo certo que no meio do caminho interromperam a
trajetoria subtraindo das vitimas e passageiros a quantia acima citada. Ressalte-se
que foi encontrada com os pacientes a referida quantia, sendo certo que também
foram reconhecidos pelas vitimas, quando afirmaram que os pacientes haviam
anotado seus dados pessoais, com 0 intuito de coagi-los a ndo denunciar tal pratica.

Ademais, outras acusacdes de apologia ao crime de artistas dessa vertente musical

chegaram ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, conforme exemplifica Cymrot (2011):

0036151-53.2006.8.19.0000 (2006.059.05364) - HABEAS CORPUS

DES. MOTTA MORAES - Julgamento: 07/11/2006 - TERCEIRA CAMARA
CRIMINAL

Sem maiores aprofundamentos dividas ndo se tem pelo teor da letra da mdsica, que
no procedimento original tem a qualificagdo tipica de ser apologética, que seu
conteldo contempla situagdes e afirmativas que ndo merecem, por impedimento
legal, enfrentamento nesta oportunidade. Sabido é que isto é ressaltado no acordédo
atacado sobre a existéncia de presenca de indicios de ser a musica usada, no caso a
de autoria do paciente, como de propaganda de atividade criminosa. Em certos
trechos da composicdo véem-se referéncias que justificam a deflagracdo do
procedimento criminal e, nesta instancia, o indeferimento do pleito formulado na
inicial deste writ.

0037366-64.2006.8.19.0000 (2006.059.03837) - HABEAS CORPUS

DES. ALEXANDRE H. VARELLA - Julgamento: 01/08/2006 - SETIMA
CAMARA CRIMINAL

A autoridade coatora esclareceu que a prisdo preventiva foi decretada pela gravidade
do delito, equiparados a crime hediondo, tendo sido acolhidos os argumentos
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ministeriais, visando a garantia da ordem publica, por conveniéncia da instrucdo
criminal e aplicacdo da lei penal (...) Segundo informacdes prestadas pela autoridade
dita coatora, o paciente, vulgo “Colibri” ou “MC Colibri”, foi denunciado por
contribuir para incentivar e difundir o uso indevido de substéncia (sic)
entorpecentes, se valendo de suas musicas para enaltecer a faccdo criminosa
conhecida por Terceiro Comando Puro (TCP), alardeando sua superioridade em
relagdo as demais. Quanto a manutencdo da prisdo do paciente, esta €
imprescindivel, pois, como esclareceu o douto magistrado foram acolhidos os
argumentos da ilustre Promotora de Justica, a qual fundamentou que a medida tinha:
“o proposito de fazer cessar a conduta nefasta do denunciado, traduzida em uma
cantoria que, a par de chula, parece ter o Gnico propésito de levar 0s seus ouvintes a
crer na superioridade de determinada fac¢do criminosa, organizacao essa cuja grande
finalidade é destruir, via consumo de substancia entorpecente, a vida e a felicidade
de cidaddos e de suas respectivas familias. Segregado o denunciado, estara a
sociedade ganhando novo folego na sua ardua caminhada de ver-se livre de um dos
grandes flagelos dos dias de hoje que é consumo desenfreado de substancias que
determinam dependéncia”.

Portanto, fica evidenciado a partir da analise desses processos a linha ténue existente
entre a apologia ao crime e o retrato da realidade desses artistas periféricos, onde estdo
presentes as fac¢des criminosas, a brutalidade policial e os demais problemas abordados nas
letras. Cymrot (2011) exemplifica tal embate ao expor a musica “Cachorro”, do cantor
Betinho, que denuncia a corrupcdo policial existente na favela e foi acusada de apologia ao
crime, tendo sido o artista assassinado em uma operagdo policial na favela de Acari. Tal
musica continha versos como: “- E ai cidadao, e o arrego? -Qual é, chefia, de novo? Porra,
abald... - Com esse salario ta brabo né... - Ha... Que din-din? Entdo vende um X9 pra mim!”,
onde retratava um suposto didlogo entre a autoridade policial e um morador da favela.

O rapper MV Bill, em 2001, também foi acusado pelo crime de apologia ao crime
devido a musica “Soldado do Morro”, sendo intimado a prestar depoimento na Delegacia de
Repressdo a Entorpecentes (DRE), no Rio, tendo que explicar o motivo da aparicdo de
criancas armadas e traficantes encapuzados com metralhadoras nas maos (CYMROT, 2011).
Logo, é nitido que as obras abarcadas por esse género retratam uma dura realidade que,
somente de escutarem sobre, incomodam outras camadas da sociedade, inclusive 0s
operadores do direito, se questionando o por qué de ndo tentar combater a realidade

denunciada ao invés de combater a arte que a descreve.
4.3.1 O caso das musicas “tapinha” e “tapa na cara”
Outro caso que teve repercussao foi o das musicas “tapinha e “tapa na cara”, langadas

pela Gravadora Sony Music e Furacdo 2000, que foram processadas pelo MPF juntamente

com a Organizacdo N&ao-Governamental THEMIS em 2003, mediante a acdo civil n°
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2003.71.00.001233-0 sob o argumento de que as letras eram discriminatérias e ofendiam a
dignidade da mulher, legitimando a violéncia de género (ZAMPIERI, 2016).

No ambito do primeiro grau, o Juiz Federal Adriano Vitalino dos Santos julgou o
pedido parcialmente procedente por entender que a musica, no trecho “um tapinha ndo déi”
configura dano moral passivel de indenizacdo, visto que ndo ha o consentimento da figura
feminina, o que constitui injuria real, que € tipificada como ilicito penal (ZAMPIERI, 2016).
Ou seja, para o magistrado, estaria sendo ultrapassado os limites da liberdade artistica:

Desse modo, a condenacdo & indenizacdo pelo dano moral coletivo é medida que se
impde, uma vez que a Furacdo 2000 Produgdes Artisticas Ltda., ao divulgar o
produto musical, ndo efetuou a devida analise do contetido da letra que, no caso,
excedeu os limites impostos pelo fim social e pelos valores éticos e sociais da pessoa
e da familia a livre manifestacao da atividade intelectual, artistica e de comunicagao.
(TRF4, ACAO CIVIL PUBLICA N° 2003.71.00.001233-0/RS, Juiz Federal

Substituto ADRIANO VITALINO DOS SANTOS, julgado em 19/02/2008, Dje
28/02/2008, trecho retirado da integra da deciséo)

Assim, com a condenacdo ao pagamento de R$500.000 reais pelos danos morais
causados, as rés interpuseram apelagdo em que os Desembargadores, sob a relatoria do Des.
Federal Candido Alfredo Silva Leal Junior, decidiram que nenhuma das gravadoras seriam

condenadas:

Tal julgamento foi baseado nas seguintes premissas: a) ndo ha provas de que as
masicas incitam a violéncia, b) os principios ndo podem ser analisados em abstrato,
¢) a anélise deve abranger o contexto social no qual as misicas estdo inseridas, d) é
livre a manifestacdo artistica e o exercicio de atividade econémica licita e, por fim e)
a liberdade de expressdo contribui para a democracia e para o conhecimento
(ZAMPIERI, 20186, p. 19).

Na decisdo, os Desembargadores do Tribunal Regional Federal da 4% Regiéo
destacaram a importancia de resguardar a garantia da liberdade de expressdo como carater e
instrumento fundamental da democracia, e a necessidade de interpretar cada manifestacéo
cultural analisando as circunstancias que estao inseridas, fazendo com que uma censura a uma
determinada musica acarrete, por consequéncia, em uma censura as expressoes culturais dessa

camada social. Vejamos:

A liberdade de expressdo, em todas suas formas inclusive de manifestacdo de
pensamento, de producéo cultural, de producdo artistica, € a0 mesmo tempo um
meio e um fim. E meio porque seu exercicio permite que as pessoas possam
melhorar governos e corrigir a gestdo publica das questdes importantes da sociedade.
Mas essa liberdade de se expressar também é fim a que toda sociedade que se quer
justa e digna deve aspirar alcancar, justamente porque é a liberdade de expressao que
permite ao ser humano, homens e mulheres, encontrar seu lugar no mundo, mostrar-
se a0 mundo, ensinar e aprender com os outros. (TRF4, APELACAO CIVEL N°
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0001233-21.2003.404.7100/RS, Des. Rel. CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL
JUNIOR, julgado em 02/07/2013, Dje 10/07/2013, ementa do acdrdao)

No entanto, a decisdo ndo foi undnime, o que possibilitou aos autores opor 0s
embargos infringentes n® 0001233- 24 21.2003.4.04.7100/RS?, recurso ainda previsto no
ordenamento juridico brasileiro naquele momento, o qual a 2% Secdo do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido decidiu, por voto de desempate, dar provimento integral ao recurso para
o fim de condenar ambas as gravadoras ao pagamento de indenizacdo por danos morais
difusos as mulheres, no valor de R$ 500.000,00 (ZAMPIERI, 2016).

Dentre os fundamentos da decisdo, destacam-se 0 entendimento de que as mausicas
incitam a violéncia, retratam a mulher em posi¢do de inferioridade e ndo possui utilidade

social, conforme expressam 0s posicionamentos retirados dos votos que se referem ao caso:

Para cumprir os preceitos legais e constitucionais cabe ao Poder Judiciario, como
Estado, assumir sua parte na concretizagdo dos ideais de prevencdo a violéncia de
género. Para tanto é cabivel a responsabilizacdo de quem divulga mdsicas que
promovem a violéncia contra a mulher. Entendo que as musicas em questdo tém o
poder de banalizar a violéncia. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES n° 0001233-
21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER.
Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da integra da decisdo).

Em sentido semelhante, outro trecho dos votos aborda sobre a incitacdo a violéncia
presente nas letras:

Né&o vislumbro nas musicas Tapa na Cara e Tapinha apenas sons de gosto popular ou
duvidoso, narrativas de relagGes privadas intimas ou manifestacOes artisticas sobre o
prazer masoquista. No caso, ha incitacdo a violéncia de género ou aval a tal conduta,
porque incute nas criangas e adolescentes a idéia de que ndo é "tdo errado"” bater,
pois o comportamento estaria justificado pelo fato de que mulher "gosta de sofrer",
traduzindo uma visdo preconceituosa da imagem da mulher e de seu papel social.

22 CONSTITUCIONAL. A(;AO CIVIL PUBLICA. DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
MULHER A DIGNIDADE, A HONRA E A IMAGEM. LETRA DA MUSICA "TAPINHA". LIBERDADE DE
EXPRESSAO ARTISTICA. LIMITES. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. BANALIZAGAO DA
VIOLENCIA CONTRA A MULHER. DANO MORAL DIFUSO. RESPONSABILIDADE. 1. Ndo cabe ao
Judiciario decidir o que é e o que ndo é cultura, nem tampouco exercer controle de conteldo ou
gualidade de musicas criadas e reproduzidas no nosso meio cultural, mas, sim, aferir se ha ou néao
abuso no exercicio da liberdade de expresséo artistica, em face de outros direitos igualmente
fundamentais. 2. Da mesma forma, ndo ha direitos fundamentais absolutos, ou mesmo autorizagao
para o cometimento de abuso no exercicio de liberdades constitucionais ou apologia a
comportamentos ilicitos em manifestagdes populares. [...] 9. E desnecesséria a producdo de provas
para comprovar que a musica é discriminatoria. Nao é caso de se esmiugar fatos. O dano moral é, no
caso, presumido. N&o importa se a menina se sente ou ndao ofendida, mas a mensagem que é
veiculada na sociedade, e, no caso, esta mensagem é nefasta. O dano é difuso. [...] A musica ja foi
usada para toldar a realidade, em campos de concentracéo, para estimular o aprendizado em letras,
contendo o alfabeto, ou por exércitos em cancdes patridticas que ddo animo aos lutadores. N&o ha
necessidade de demonstrar o poder que a musica tem.

(TRF-4 - EINF: 12332120034047100 RS 0001233-21.2003.4.04.7100, Relator: MARGA INGE BARTH
TESSLER, Data de Julgamento: 15/10/2015, SEGUNDA SECAO)
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(TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES n° 0001233-21.2003.4.04.7100/RS, Des.
Rel. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje
30/10/2015, retirado da integra da decisdo).

Além disso, ao determinar a auséncia de utilidade social da mdsica, pautada em uma
ponderacdo de principios constitucionais entre a prevaléncia da protecdo a mulher perante o
direito a liberdade de expressdo, ndo restaria caracterizado a censura, conforme podemos
aludir do trecho:

Nesta acdo, ndo se pretende a proibicdo de criagdo e/ou reproducéo de mdsicas, em
razdo de um "pré-juizo” unilateral, preconceituoso, acerca de seu contetido, mas,
sim, uma solucéo - judicial - para uma colisdo de direitos fundamentais em busca do
equilibrio adequado entre bens juridicos de valores inestimaveis a coletividade - de
um lado, a liberdade de expresséo artistica e, de outro, a igualdade entre homens e
mulheres, com a eliminacdo de toda e qualquer forma de violéncia fisica ou
psicolégica contra o género feminino. (TRF4, EMBARGOS INFRINGENTES n°

0001233- 21.2003.4.04.7100/RS, Des. Rel. Federal MARGA INGE BARTH
TESSLER. Julgado em 15/10/2015, Dje 30/10/2015, retirado da integra da decisdo)

Portanto, fica evidenciado que a deciséo tentou interpretar a arte, embora ela ndo
precise ter nenhum compromisso com a verdade. Ao afirmarem que colocam a mulher em
posicdo de inferioridade e incitam a violéncia, descartam o carater subjetivo da obra, que
também poderia ser interpretada como autonomia sexual feminina, além de ndo cumprirem 0s
requisitos formais do crime de incitacdo a violéncia, ou seja, ndo preenchendo as
caracteristicas dos atos diretivos (ZAMPIERI, 2016).

Além disso, ndo se pode exigir que uma musica tenha qualquer utilidade social,
observado os principios que regem a liberdade de expressdo, demonstrando somente uma
avaliacdo subjetiva dos operadores do direito acerca dessa manifestacdo cultural, e que esse
tipo de conduta estatal criminalizadora é histérica e socialmente comum. Desse modo,
percebe-se na decisdo um desacordo com 0s principios que norteiam o ordenamento juridico
brasileiro atual, uma vez que restringem a expressao e criacao artistica, ferindo a difuséo das
manifestagdes culturais (ZAMPIERI, 2016)

4.3.2 Problematica atual: o caso do MC Maneirinho e MC Cabelinho

O artista MC Maneirinho, em novembro de 2020, teve que prestar depoimento na
Delegacia de Combate as Drogas (DCOD) no Rio de Janeiro, devido a uma acusacdo de
eventual pratica de apologia ao crime em suas letras, ap6s uma noticia-crime apresentada pela
Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro (TEIXEIRA, 2020).
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Devido a mesma letra e participa¢do na musica, 0 MC Cabelinho também foi intimado

a depor na mesma investigacdo na qual foi intimado o MC Maneirinho. O artista, que também

trabalhou como ator na Globo, questionou a politizacdo da denlncia e o0s interesses do

Deputado que denunciou, também evidenciando que suas letras apenas retratam a realidade
em que cresceu na favela, conforme em entrevista dada ao G1.:

Eu sou nascido e criado onde via da janela boca de fumo, trafico, correria. Ndo tem

como mudar o contexto. Nao tem como falar de coisa bonita, se moro em

comunidade, ndo vou falar da patricinha que anda com o cachorrinho na orla de
Copacabana (ORTEGA, 2020, online).

Recentemente, em agosto de 2021, o MC teve o caso da suposta apologia ao crime
arquivado, e exp0s a necessidade de expressar a realidade em que cresceu nas suas masicas,
demonstrando também o medo que sentiu durante o processo e o quanto atrapalhou o seu
trabalho. O caso é oriundo de uma noticia-crime registrada pelo Deputado Rodrigo Amorim
(PSL) relacionada a musica “Migué”. Entretanto, a juiza Maria Tereza Donatti, atendendo ao
pedido do Ministério Publico do Rio de Janeiro (MPRJ), decidiu por encerrar 0 processo
(RODRIGUES, 2021).

Tal caso reflete o entendimento de que a discussdo a respeito da criminalizacdo da
cultura periférica ainda ndo estd exaurida. Embora as decisbes judiciais indiqguem a néo
condenacéo pelo crime de apologia, ndo se tem discutido a legitimidade dessas manifestacGes
culturais, se limitando a analisar a questdao formal e conceitual do delito restar configurado ou
ndo (SANTOS, 2016).

H4, tanto no discurso jornalistico quando no discurso juridico, uma associacdo do
funk e do baile funk com condutas criminosas, tais como trafico de drogas, lesdo
corporal, homicidio, apologia ao crime e corrupcdo de menores, e com figuras
contravencionais referentes a paz publica e a policia de costumes. Por outro lado, em
razdo da midia, dos Poderes Politicos, da Academia e das classes sociais ndo serem

homogéneas, ha concomitantemente um discurso que reconhece o funk e o baile
funk como manifestac¢Ges culturais dignas de protecdo (CYMROT, 2011, p. 196).

Portanto, o reconhecimento das manifestacdes culturais periféricas ocorre a0 mesmo
tempo em que ainda existe uma resisténcia social e politica, que insiste em associa-las com
praticas criminosas, como evidenciado no caso do MC Maneirinho mencionado acima, em
que um Deputado, utilizando-se dos 6rgdos de controle estatal, objetivou reprimir uma madsica
que ndo colocava em risco nenhum bem juridico relevante para a sociedade, demonstrando

uma seletividade na aplicacdo do delito quando se trata de producdo musical e ferindo o


https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/10/29/mc-maneirinho-e-intimado-pela-policia-para-depor-escuto-proibidao-desde-pequeno-e-nunca-peguei-em-uma-arma-diz-o-cantor.ghtml
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carater fragmentario e subsidiario do Direito Penal Minimo, em uma clara inobservancia,

pois, aos principios que regem o Direito Penal e o Estado Democratico de Direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da andlise apresentada, constata-se que o tipo penal de apologia de crime ou
criminoso, criado inicialmente no periodo do Estado Novo, em um contexto em que se
buscava um fortalecimento da figura estatal atuando como ditador dos caminhos a seguir,
reforca a ideia de que a abstragdo existente no bem juridico tutelado, a paz publica, ndo é
casualidade, uma vez que o Estado objetivava manter o controle social por meio da repressao
penal. Dessa forma, buscou legitimar suas acGes criminalizando os agentes considerados
inimigos do Estado, tipificando condutas de forma n&o objetiva e permitindo a existéncia de
delitos materialmente politico-sociais.

Assim, sob o pretexto de protecdo a uma suposta paz publica, instituido em um
panorama de fragilidade na limitacdo da atuacdo estatal, fica demonstrado ndo s6 que a
abstracdo existente no delito de apologia de crime ou criminoso vai de encontro com o carater
fragmentério e subsididrio do Direito Penal e, consequentemente, com os ditames
constitucionais estabelecidos na Constituicdo de 1988, mas também que o delito possui uma
linguagem censuradora, principalmente quando analisado sua aplicacdo referente as
produgdes musicais, criminalizando frequentemente as expressdes culturais periféricas, o que
evidencia uma clara seletividade penal.

Portanto, embora o principio da liberdade de expressdo ndo seja uma garantia
absoluta, ter no crime de apologia de crime um limitador ndo € o ideal. Quando nos referimos
ao seu enquadramento nas manifestacGes culturais periféricas, € necessario compreender as
circunstancias complexas que envolvem a problemaética, levando em consideracéo os fatores
sociais e politicos que os artistas de géneros como o rap e o funk estdo inseridos, visto que a
maioria sdo oriundos de favelas e possuem como caracteristica artistica a retratacdo da
realidade vivenciada. Logo, é necessario que os operadores do direito assegurem o carater
extraordinario da limitacdo da garantia a liberdade de expressdo, posto estd intimamente
ligada ao proprio regime democrético, exigindo uma interpretagdo mais garantista e restritiva
do delito de apologia de crime, evitando com que ocorra a criminalizagdo da simples
manifestacdo de pensamento.

Ademais, verifica-se a partir dos estudos das teorias criminoldgicas do Labelling
Approach e da Teoria Critica, que ocorre uma associacdo do funk e do rap com condutas
criminosas, que foi sendo legitimada no processo de criminalizacdo legal sofrida por esses
géneros musicais ao longo dos anos, atuando o Estado como agente ativo nesse processo.

Dessa forma, ocorreu um processo de estigmatizacdo dos grupos sociais que se identificavam
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com tais géneros, sendo rotulados como possiveis agentes criminosos e fazendo surgir uma
espécie de subcultura delinquente.

A partir da Teoria Critica, que estabelece o sistema capitalista, a exploracdo
econdmica e a opressao politica de classe como base da criminalidade, € possivel identificar
no Direito Penal uma seletividade na criminalizacdo priméaria e secundaria, evidenciado nao
s0 nas escolhas dos bens juridicos que serdo considerados relevantes, mas também na
repressdo dos 6rgaos de controle estatal, atuando de maneira mais incisiva e severa nos grupos
sociais pertencentes as manifestacGes culturais periféricas. Sendo assim, embora tenha
ocorrido o reconhecimento do funk como movimento cultural popular recentemente, ndo
houve a mesma constatagdo no ambito pratico, principalmente por essas manifestacdes
possuirem um carater de confronto ao status quo social, expondo assuntos como o racismo, a
criminalidade e a violéncia policial.

Além disso, outro ponto que demonstra a utilizacdo do aparato de seguranca estatal
como ferramenta de criminalizagdo dessas expressdes culturais e do segmento social que se
identifica com elas, € a diferenca de tratamento existente quando comparado com outros
géneros musicais que abordam tematicas semelhantes, como o rock e a propria MPB,
exemplificados nas musicas “Haiti” cantada por Caetano Veloso e Gilberto Gil, onde
denunciam a violéncia policial, € na musica “Geni y El Zepelin”, de Chico Buarque, nio
havendo os mesmos questionamentos que ocorrem nas musicas de funk e rap. Nem sequer se
pode tentar justificar a repressdo pautado em um discurso de guerra as drogas, sob o pretexto
de que nos ambientes frequentados pelo publico da periferia ocorrem crimes de traficos de
drogas, apologia ao crime ou corrup¢do de menores, posto que circunstancias semelhantes
ocorrem também nos eventos em boates frequentados pelos jovens pertencentes as classes
média e alta, ndo havendo a mesma restrigao.

Portanto, casos recentes como 0 do MC Maneirinho e do MC Cabelinho, refletem uma
extensdo do papel do Direito Penal, que teoricamente deveria ser usado como ultima ratio na
protecdo de bens juridicos mais importantes, esbarrando numa funcéo de controle das classes
baixas, baseado na protecdo de uma suposta paz publica, e demonstram um desvio da fungédo
de determinados agentes de controle estatal, como a noticia-crime registrada pelo Deputado
em questdo, evidenciando uma utilizacdo irrestrita do instrumento juridico mais extremo
disponivel para o Estado, que deve ter como finalidade assegurar a dignidade da pessoa
humana, que é o principio norteador dos Estados Democréaticos de Direito contemporaneo.

Evidenciam também a necessidade de discussdo acerca da legitimidade dessas manifestacoes
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culturais, ainda que as decisdes judiciais tenham indicado a ndo condenacdo pelo crime de
apologia.

Dessa forma, conclui-se que as politicas publicas estatais devem ser direcionadas a
tentar combater a realidade denunciada ao invés de combater a arte que a descreve. Tendo
como base que os artistas se inspiram na realidade que estéo inseridos, escrevendo letras que
constam, por exemplo, a violéncia policial, a presenca de fac¢fes criminosas e o trafico de
drogas, faz mais sentido conduzir seus esforcos a fim de eliminar ou reduzir tais
problematicas descritas. Numa clara alusdo aos aportes tedricos da Teoria Critica, é
necessario fornecer condicdes ideais de qualidade de vida, diminuindo as desigualdades
sociais e exploragdo econémica existentes, e evitando com que organismos, como as facc¢oes
criminosas, tenham espaco para atuar na falta do Estado, responsabilizando também os
agentes estatais que pratiquem atos de violéncia policial. Outro ponto corresponde ao carater
juridico da problemaética, visto que embora as decisfes judiciais venham indicando a nédo
condenacdo pelo crime de apologia de crime ou criminoso, tal pratica pode acarretar uma
inseguranca juridica e indevida interferéncia do Poder Judiciario, cabendo ao Poder
Legislativo objetivar as condutas criminosas que o delito visa proibir, resolvendo a
problematica em abstrato e protegendo a liberdade artistica dos individuos. Ou seja, é preciso
reconhecer, além do dmbito formal, o funk e o rap como manifestacGes culturais legitimas do
n0sso povo, e resguardar o principio da liberdade de expressdo dos cidaddos, posto o destaque
que tal direito possui em nossa ordem constitucional, principalmente nas expressoes culturais

que possuem o carater de dendncia, de protesto, de critica e de discordancia.
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