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Resumo: Este trabalho discorrera sobre o grafite como manifestacdo artistica, enfatizando o
local publico de seu suporte, sua insercdo no patriménio cultural local e o direito do autor. A
pesquisa se revela tedrica e qualitativa, por meio de estudos nos meios para pesquisa
disponiveis e decisfes judiciais do TJSP a titulo ilustrativo. Assim, objetiva-se enunciar o
valor cultural dessa arte de rua, mencionando a existéncia do conflito de interesses entre o
poder publico, o interesse coletivo e o interesse do autor do grafite em proteger seus direitos
em relacdo a obra.

Palavras Chaves: grafite; patriménio cultural; direitos; autor.

GRAFFITI AS A MANIFESTATION OF STREET ART AND THE RIGHT OF THE
AUTHOR OF THE WORK

Abstract: This work will discuss graphite as an artistic expression, emphasizing the public
place of its support, its insertion in the local cultural heritage and the author's right. The
research proves to be theoretical and qualitative, through studies in the research resources
available and judicial decisions of the TJSP for illustrative purposes. Thus, the objective is to
enunciate the cultural value of this street art, mentioning the existence of a conflict of interest
between the public authorities, the collective interest and the interest of the graffiti author in
protecting his rights in relation to the work.

Keywords: graphite; cultural heritage; rights; author.

1 Introducéo

O presente trabalho tem como finalidade expor sobre a arte do grafite, apresentando
as inter-relacbes desta com patrimdénio cultural, direitos culturais, direito a liberdade de
manifestacdo, direito dos autores, entre outros assuntos. Também sera referenciada a deciséo
proferida pelo magistrado Adriano Marcos Laroca, no processo n° 1004533-
30.2017.8.26.0053, no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo — TJSP (SAO PAULO,
2019), como aplicacdo préatica da defesa e garantia dos direitos relacionados aos autores dos
grafites e ao patriménio cultural em detrimento do interesse pablico municipal em retirar as

obras sem prévio ajuste com os autores.
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Apresentam-se como questionamentos a serem estudados na pesquisa se o grafite
pode ser considerado como manifestagdo artistica integrante do patrimdnio cultural local, bem
como se sdo assegurados aos autores direitos protegidos pelo ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, o desenvolvimento dessa temética justifica-se pela necessidade de
reconhecimento do valor cultural do grafite, bem como a existéncia e a extensao dos direitos
conferidos aos autores dessa arte, sobretudo quando colocados em conflito com o interesse
publico do Municipio em desenvolver suas politicas urbanisticas e de paisagismo na cidade.

Inicialmente, serdo mencionados aspectos gerais sobre a concep¢édo de arte, partindo
como pressuposto conceitos doutrinarios, notadamente no que tange a visdo de David Luban
sobre o tema, especialmente, o estudo do grafite como obra de arte e como integrante do

patrimdnio publico imaterial.

Uma vez realizadas as obras nos suportes localizados em logradouros publicos, em
exposi¢do publica, sera discutido no que isso implica quanto a ingeréncia do poder publico
municipal com relacao a possibilidade de decidir pela manutencdo ou ndo da obra exposta, a

depender da relevancia da politica urbana adotada.

Assim, sera abordado o debate sobre o interesse publico envolvido na possibilidade
de remocdo dos grafites versus o direito do autor. Como ilustracdo desse conflito, sera
mencionado o processo que tramitou no TISP (SAO PAULO, 2017), referente ao caso que
ocorreu na capital do estado, quando o prefeito a época, Jodo Doria, determinou que fossem
retirados os grafites em algumas regides do municipio para implementacéo da politica urbana
“Cidade limpa”, sem qualquer ajuste prévio com os autores nem a pratica de qualquer conduta
para a manutencdo da memoria dessa arte transitoria do patriménio cultural. A partir dessa
situacdo foi instaurado o mencionado processo judicial, de cuja sentenca exarada neste se
possibilitou estabelecer uma relacdo entre o contelido da decisdo proferida no processo em

primeira instancia com o movimento do Critical Legal Studies - CLS.

Em linhas gerais, tal movimento entende que o manejo do ordenamento juridico é
uma forma de dominacdo dos grupos que sdo historicamente oprimidos, assim, 0s juizes sdo
impregnados da moralidade praticada pelas classes sociais mais elevadas que mantém na
escéria da sociedade os setores comumente marginalizados, com isso suas decisfes acabam
por sustentar tal estrutura social, ja que sdo baseadas nos seus valores morais. Entretanto,

mencionada decisdo no caso citado acabou por demonstrar uma outra faceta do poder
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decisério judicial, contrapondo a tese alegada pelos defensores do Critical Legal Studies, pois
através dela o magistrado deu énfase a necessidade de chamar a atencdo da sociedade para 0s
direitos e os sujeitos envolvidos na arte do grafite, como integrante do patriménio cultural,
possibilitando ao magistrado também usar de suas ideologias para defender a vertente mais
benéfica a protecdo dos direitos culturais e direitos dos autores no caso. Segundo Mamede
(2015, p. 9), “o jurista, o bom jurista, ¢ — e pode e deve ser — um artista que trabalha com os
fatos, com os conflitos, incrustando-lhes normas e principios juridicos para, assim, ter por
obra uma solucao boa, equanime, justa.”. Para acrescentar a defini¢do do movimento CLS,

vale destacar o mencionado por Eligio Resta:

Justamente dessa consciéncia surgiram aquelas orientacfes e aqueles movimentos,
sobretudo no ambiente anglo-saxdo de tendéncia critica (no caso, 0 movimento dos
critical legal studies), que explicitamente tém seu ponto de partida na nogdo de que
textos e documentos juridicos nada mais sdo do que documentos literarios, com 0s
méritos e os defeitos dos documentos literarios, penetrados pelo jogo da narracao,
definidos pelos contextos normativos, mas abertos a ideia, inteiramente cognitiva, da
fabrica de historias (RESTA, 2008, p. 45).

No processo supramencionado, em primeira instancia, foi proferida a deciséo pela
qual o magistrado enfatizou a necessidade alertar a sociedade para os direitos e 0s sujeitos
envolvidos na arte do grafite como manifestacdo integrante do patriménio cultural, revelando-
se mencionada decisdo como importante fundamento juridico para a divulgacéo da relevancia

desses direitos.
2 O grafite como manifestacdo artistica integrante do patrimonio cultural local

A tentativa de elaborar um conceito fechado sobre o que pode ser considerado arte
encontra resisténcia ao se observar as diversas formas de manifestacbes artisticas. Uma
conceituagdo aberta se revela mais coerente, uma vez que, segundo Leonardo Martins, “arte
seria, portanto, tudo o que puder ser interpretado de diversas formas, resultando em uma
riqueza ou pluralidade de significados”, e “A obra artistica ¢ entendida como meio
(“significante”) em um processo aberto de comunicacdo, dependente da intersubjetividade dos
comunicantes, e, por isso mesmo, essencialmente diferente da obra cientifica” (MARTINS,
2015, p. 41).

Além disso, David Luban (1985, p. 1657-1658) afirma:

A arte é sempre o funcionamento de um meio — objetos, pigmentos, sons, palavras —
mas nem todo resultado de um meio é arte. Para se conceber algo como uma obra de
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arte tem-se que afirmar que o meio foi de alguma forma modificado, passando a ser
algo a mais que objetos, pigmentos, sons ou palavras (traducdo nossa).?

O grafite pode ser compreendido como uma espécie de manifestacdo de arte urbana,
ja que se aproveita dos logradouros publicos como local para exposicdo e comunicagdo
publica do pensamento expresso, utilizando as estruturas presentes nas ruas para tanto. Pode
ser caracterizado como um bem cultural de natureza imaterial que compde o patrimonio
cultural local, decorrente de um processo dindmico de construcdo e reinvenc¢do da cultura
presente nesse tipo de manifestacdo artistica. Ndo obstante, Liliana Liviano Wahba (2019,
p.15), ressalta que o grafite pode ser considerado um emergente da situacdo objetiva da
cultura contemporanea urbana, uma vez que, refletindo os anseios de uma época, sinaliza a
apropriacdo do espaco urbano e a vitalidade da ocupacdo da cidade, de forma transcendente a

estrutura e ao planejamento urbano.

Historicamente, de acordo com Aparecida Luzia Alzira Zuin (2018, p.29), a pratica
de pintar nos muros e paredes das cidades teve comecou no inicio do século XX, por meio do
muralismo no Meéxico, pelo qual as pinturas representavam as demandas da Revolugcdo de
1910, quando se pretendia a busca da identidade cultural mexicana baseada nos simbolos
nacionais ligados a historia do pais. Buscou-se popularizar a arte por meio dos muros e

paredes nas ruas, ultrapassando as barreiras fisicas dos museus.

Posteriormente, em meados da década de 60, ha registros das manifestacdes das
pinturas nos muros dos territérios urbanos na Europa Ocidental, notadamente em Paris e em
Berlim. Ja nos EUA, o grafite teve sua origem na periferia de Nova lorque e California,
também entre os anos de 1960 e 1970, surgindo como expressao da luta social enfrentada

pelos movimentos de afrodescendentes e de danca de rua, hip hop.

No Brasil, por volta de 1980, foi inicialmente considerado como arte transgressora,
porque foi associado ao movimento contra a ditadura, “Diretas Ja”, sendo utilizado como
meio para expressdo da indignacdo com os serios problemas sociais enfrentados nessa época.

Ha que se ressaltar que nesse periodo essa pratica era considerada “vandalismo”, sendo,

2 «Art is always the working of a medium - objects, pigments, sounds, words - but not every working of a medium
is art. To offer something as a work of art is to claim that the medium has in some way been transfigured, that it
is now more than objects, pigments, sounds, or words”.
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inclusive, tipificada como crime de dano pelo Cddigo Penal (art. 163, CP) e crime ambiental

(art. 65 da Lei n° 9.605/98), uma vez que n&do havia diferenciacéo entre grafite e pichagéo.

Para elucidar a concepcdo atual sobre a diferenca entre a realizacdo de grafite e

pichacéo, vale mencionar:

A expressio “grafite”, do italiano graffiti, plural de grafito, € o nome que se da a
inscri¢des — desenhos pintados ou gravados ou inscri¢fes caligrafadas — feitas nas
paredes de casas ou prédios, lugares publicos, muros, cal¢adas ou asfalto. O grafite
difere da pichago por ser mais bem elaborado, com maior riqueza de detalhes, cores
e alguma mensagem subliminar. A pichacdo em rigor ndo € nada, sendo o produto
do impeto de alguém em inundar um espago com a sua marca, a marca do seu gueto,
a sua irreveréncia ou mania de destruir o espago urbano. Ainda que com muitas
reservas, o grafite é visto hoje como uma variagdo da art street, arte urbana, ou arte
das ruas, e ndo mais como vandalismo. Numa palavra: pichacéo é ato de conspurcar,
sujar, poluir; o grafite traz embutida uma mensagem, algo que o artista quer externar
e, por qualquer razdo, ndo pode fazé-lo por meio das artes convencionais
(GUSMAO, 2012, s.p.)

Pode-se compreender, a partir do que Junqueira (2018, p. 322) exple, que O
surgimento de manifestacdes artisticas e poéticas de autores periféricos esta relacionado as
particularidades das condigdes de vida desses autores tanto no que se refere ao meio
ambiental e social em que vivem como pelas necessidades que se apresentam, buscando uma
movimentacdo da vida, de forma a exteriorizar a insatisfacdo com a padronizacdo vigente,
bem como desenvolver um ambiente urbano que engloba a producdo artistica da comunidade

como parte da realidade urbana. Segundo a estudiosa, mencionados autores

[...] Buscam outro enraizamento a partir das proprias condi¢fes espago-temporais,
colocando em cena a si mesmos e a comunidade em formatos diversos de traducéo
de arte e vida. Por isso mesmo, ndo determinam, ndo fixam uma identidade cultural,
mas ela estd sempre por completar-se em constante interacdo com a cidade
imaginada. Diante de transformaces paisagisticas, ndo se tornam espectadores, mas
agentes de um mundo comunitério em permanente recriacéo da natureza e da cultura
(JUNQUEIRA, 2018, p. 322).

Afortunadamente, a concepcao inicial foi modificada para o que se compreende hoje
sobre a arte da grafitagem, especialmente no que concerne ao ordenamento juridico brasileiro,
ja que atualmente consagra o grafismo como manifestacdo artistica licita, amparada pela Lei
n® 12.408, de 25 de maio de 2011 e pela Lei do Direito de Direitos Autorais, Lei n® 9.610, de
19 de fevereiro de 1998, alinhando-se com a concepcdo cultural de outros ordenamentos que
consideraram o grafite como expressdo artistica e intelectual propria dos grandes centros
urbanos (SCHREIBER, 2017, s.p.).

Caracteriza-a como uma expressao de arte popular ou de arte pablica ndo oficial, ja

que ndo foi instituida pelo poder publico. Além disso, pode ser identificada como uma
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intervencdo na paisagem urbana, ainda que de forma transitoria, ja que participa do processo
de criacdo do patrimbnio cultural exposto nessa paisagem, dialogando com a comunidade
local em alguma medida, desde que quando realizada tenha sido autorizada pelo proprietério
e, quando couber, pelo locatério ou arrendatario do bem privado €, no caso de bem publico,
pelo 6rgdo competente com a observancia das posturas municipais e das normas editadas
pelos 6rgdos governamentais responsaveis pela preservacdo e conservagdo do patriménio
historico e artistico nacional (art. 65, § 2°, da Lei n® 9.605/98).

A possibilidade da participacdo popular na definicdo, gestdo e fiscalizacdo das
politicas culturais disposta na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (art. 216, §1°) foi um
grande avanco para a relevancia e autonomia do setor cultural na sociedade, além de ser a
garantia do principio constitucional cultural da participacdo popular (CUNHA FILHO, 2018,
p. 68).

Com relacdo ao grafite, a manifestacdo dessa autonomia pode ser observada com a
fixacdo de diretrizes sobre preservacédo e valorizacdo desse tipo de expressédo artistica uma vez
que se apresenta como bem cultural imaterial, dispondo sobre o que pode ou ndo ser feito com
relacdo a esta, tendo relevancia a manutencdo da normatizagdo dessa autonomia no ambito da

cultura, evitando, assim, seu deslocamento para a seara apenas da politica urbana.

Sendo assim, os direitos relativos a cultura e a liberdade de manifestagédo artistica
dispostos na Constituicdo Federal de 1988 possibilitaram um regramento especifico e
autdbnomo ao setor cultural, reduzindo alguma possibilidade de ingeréncia do poder publico
governante na gestdo das politicas culturais, bem como incentivando o respeito ao pluralismo
cultural existente na sociedade. A observancia a esse respeito € um indicativo da garantia do
exercicio da cidadania e da dignidade da pessoa humana, fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 1° Il e Ill, CF/88). Com isso, possibilita-se assegurar uma
democracia heterogénea e justa, ja que essa manifestacdo artistica também pode ser usada
como meio de reivindicacdo de garantia e protecdo de direitos fundamentais e de condigcdes
para uma vida digna através de uma reclamacéo pintada ou desenhada, normalmente oriunda
daquelas pessoas ou classes menos favorecidas na sociedade. Trata-se de um direito
fundamental de todas as pessoas a possibilidade de livre expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca (art. 5°, IX,

CF/88), sendo funcdo do Estado promover a garantia do pleno exercicio dos direitos culturais
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e do acesso as fontes da cultura nacional, apoiando e incentivando a valorizacao e a difuséo

das manifestacdes culturais (art. 215, CF/88).
3 O direito do autor do grafite

O estudo do grafite como obra de arte e o direito do autor respectivo desperta o
interesse em examinar quais as nuances desse direito perquirido, bem como outros
guestionamentos, como aponta Valicenti (2020), tais como: saber se o direito desses artistas
Ihes possibilita intervir na propriedade privada; saber se os proprietarios dos muros possuem
faculdades sobre a obra ali inserida, por exemplo, a opgdo para apaga-la da parede; saber,
ainda, se existem normas que protegem o grafite como obra; qual a condicdo juridica do

artista do grafite para pleitear a protecdo de sua obra etc.

O direito do autor de uma obra, segundo Boff e Font (2019), compde um feixe de
faculdades que revelam um direito subjetivo com duas facetas, uma de carater moral e
patrimonial. A face moral desse direito, decorrente da pessoalidade da criacdo, confere ao
autor a possibilidade de reivindicar a paternidade da obra, bem como o carater genuino e a
integridade da mesma, protegendo-a de eventual modificagdo ou deterioracdo. De outro
modo, a vertente patrimonial, exposta por La Parra Trujillo (2015, p. 227), é composta pelas
faculdades e prerrogativas pertencentes ao autor quanto a possibilidade de reproducdo e

obtencdo de vantagem econdmica consequente da obra.

Apresenta-se como restricdo para essa livre manifestacdo a necessidade de
concordancia do proprietario do suporte ou do responsavel por este para que o direito seja
salvaguardado inclusive em face desse proprietario ou responsavel, caso se trate de
descumprimento do acordado, com a possibilidade de responsabilidade por danos morais e/ou
materiais ao autor da obra (art. 65, 82° da Lei n° 9.605/98). Ressalta-se que o exercicio do
direito de propriedade pelo proprietdrio do suporte também encontra limitacdo
consubstanciada no respeito devido ao direito do autor da criacdo, ainda que ndo tenha
ocorrido a autorizacdo acima mencionada para a realizacdo da obra. Com o nascimento da
obra, verifica-se a presenca dos direitos morais do autor em relacdo a sua criacdo, assim,
mesmo que o proprietario deseje a remocdo do grafite do seu espaco, devera levar em conta o
respeito ao direito do artista de poder perpetuar a gravacdo da imagem da sua obra por algum
meio, por exemplo, por meio de fotografia, filmagem etc. Além disso, ndo poderd o

proprietario explorar economicamente a imagem gravada em sua propriedade sem repassar ao
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autor sua participagdo lucrativa com essa exploracdo, bem como ndo podera divulgar a
imagem sem mencionar o nome do artista, caso seja conhecido, tratando-se de obra anénima,

ndo podera se apropriar da imagem conferindo-lhe como de autoria propria.

De acordo com Shreiber (2020, s.p.):

[...] pode-se afirmar que a destruicdo do resultado da expressdo artistica, sem uma
razdo que justifique a transformacéo do espaco publico a luz dos valores protegidos
pela ordem juridica, atribui ao autor da obra intelectual o direito a pleitear
indenizacdo em virtude da violacdo ao seu direito moral de ver conservada a obra
em sua integridade (art. 24 da Lei 9.610/1998).

Dessa forma, ao autor do grafite s&o conferidos os direitos assegurados na Lei n°
9610, de 19 de fevereiro de 1998.

4 Interesse publico envolvido na possibilidade de remocao dos grafites versus direito do

autor

O grafite como arte urbana manifestada nas estruturas expostas nos logradouros
publicos pode ter como suporte equipamentos publicos existentes na paisagem urbana, ou
seja, bens publicos de uso comum da populacdo. No entanto, isso ndo transmite ao poder
publico a titularidade de tais obras, a despeito dessa intervencao artistica reclamar politicas
publicas relacionadas ao setor cultural e de urbanismo que sejam convergentes no intuito de

respeitar e salvaguardar o patrimdnio cultural imaterial.

E sabido que o setor cultural local visa ao desenvolvimento de projetos educacionais
para a promocao da preservacdo e conservacdo dos bens culturais materiais e imateriais,

referindo-se ao grafite como uma forma de manifestacao cultural.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde que o Sistema Nacional de Cultura devera ser
organizado em regime de colaboracdo pactuado entre entes da Federacdo e a sociedade, de
forma descentralizada e participativa, instituindo um mecanismo de gestdo e fomento
conjuntos de politicas pablicas de cultura, democraticas e permanentes, tendo por objetivo
promover o desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno exercicio dos direitos
culturais, garantindo, inclusive, o respeito a diversidade das expressdes culturais (art. 216-A,

CF/88), que podem revelar a identidade de uma comunidade ou grupo social.

H& que se considerar a diversidade de manifestacfes culturais existentes em uma
comunidade que comp®e o patrimdnio cultural local, notadamente, a necessidade de equilibrio

na contraposicao existente entre a importancia da protecdo e da preservacao dos grafites como
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expressao artistica de um lado e do outro a preocupacdo do ente publico em preservar a
integridade dos bens e espacos publicos, zelando pela paisagem urbana e pelo meio ambiente
e promovendo a salvaguarda do direito ao meio ambiente saudavel, em atencdo as funcbes
sociais da cidade, de acordo com o art. 2° da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, conhecida

como Estatuto da Cidade.

A partir desta acepgdo, surge a questdo sobre respeito também aqueles cidaddos que
ndo apreciam esse tipo de obra de arte e que ndo gostariam de ser obrigados a ver tais obras
nos espacos de uso comum da populacdo, a fim de visar a garantia do bem estar de todos 0s
habitantes da cidade (art. 182, CF/88).

Desse caso se pode compreender o direito a0 meio ambiente saudavel, em
consonancia com o desenvolvimento das funcGes sociais para ordenacdo da cidade e com a
garantia do bem estar da populacdo que nela habita, e o dever de preservacdo do patrimonio
cultural, imposto tanto aos entes publicos como a sociedade de forma geral.

Como forma de ilustrar a discussdo em relacdo a protecdo do direito do autor do
grafite em face do interesse publico na remocdo dessas obras, sera explorado o caso que
aconteceu no municipio de Sdo Paulo. Em 2017, o governo municipal de Sdo Paulo promoveu
a implementacdo de uma politica urbana denominada “Cidade Limpa”,® que foi utilizada
como fundamento para que o poder publico municipal justificasse a conduta de cobrir da cor
cinza diversos grafites com manifestacdes culturais na cidade, especialmente o mural que
havia na Av. 23 de maio, confeccionado por mais de 200 grafiteiros, considerado célebre e a
maior obra a céu aberto da América Latina (GRILLO, 2017), interferindo diretamente na

preservacdo desse patrimoénio imaterial de Sdo Paulo.

Foram promovidos alguns processos de acdo popular, notadamente Acdo Popular n°
1003560-75.2017.8.26.005327, interposta por Allen Ferraudo e outros, em cuja demanda foi
proferida a decisdo em primeira instancia que ordenou a suspensdo da remocao dos grafites
enquanto houvesse pendéncia de regulamentacdo e condenou o administrador municipal a
pagar uma indenizacdo cujo valor seria revertido ao Fundo de Protecdo do Patriménio

Cultural e Ambiental Paulistano (Funcap), denotando a manifestacdo contraria do magistrado

® Politica publica originada na Lei municipal n° 14.223, de 26 de setembro de 2006.
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as condutas dos agentes publicos, em razdo do entendimento da existéncia de patriménio

cultural plural no qual o grafite se revela componente organico.

Na referida acdo, movida contra 0 municipio e o prefeito a época, Jodo Déria Junior,
argumentou-se a omissdo do 6rgdo competente para formular as orientacGes para preservacao
ou remocdo de pinturas e desenhos caracterizados como grafite na politica urbana
supramencionada, revelando uma lacuna na regulamentacdo dessa politica com relagdo a esse
assunto. Ocorre que mesmo ante a falta de regulamentacdo especifica, antes da decisdo
comentada, o poder municipal atuou de forma discricionaria sem levar em consideracdo os

direitos subjetivos dos autores dos grafites removidos.

A discussdo foi tracada em relacdo a possibilidade ou ndo do poder publico
municipal remover os grafites existentes nos suportes publicos mesmo ante a auséncia de

norma autorizadora dessa conduta.

Entretanto, tal decisdo foi reformada na segunda instancia, TJ-SP, pois foi
considerado expirado o prazo de validade da autorizacdo da permanéncia dessas obras, bem
como verificada a deterioracdo das imagens em razdo da superposicdo de desenhos,
pichacdes, intempéries e poluicdo, decorrente da emissdo de fumaca dos veiculos que
trafegam constantemente pelo local, além de ter mencionado a desnecessidade de
manifestacdo do 6érgdo municipal para autorizar a remogéo das pinturas pelo poder publico.
Dessa forma, em agosto de 2020, foi decidido pelo Tribunal que tal conduta do poder publico
ndo afrontou as disposicOes legais existentes seja em relacdo as politicas publicas locais
vigentes para preservacao e conservacao de espacos publicos, seja referente as disposicoes

legais protetivas concernentes as obras artisticas e seus autores (SAO PAULO, 2020).

Embora a decisdo prolatada nesse caso tenha disposto a solugcdo a ser aplicada em
concreto, utilizando-se de uma interpretacdo pragmatica do sistema, ha o que ser questionado
em termos gerais em relacdo a protecdo do direito de autor de grafite. Além disso, vale
mencionar o destaque que poderia ter sido dado ao setor cultural, em vez sé do setor da
politica urbana. Evidencia-se um conflito de interesses entre a esfera individual do direito do
autor em questdo e a esfera pablica quando se fala do interesse publico em implementar
politica urbana de harmonizacédo e limpeza visual da paisagem da cidade, contudo sem deixar
de mencionar o interesse geral comum a ambas as esferas de preservacdo do patrimdnio

artistico e cultural.
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Na decisdo de primeiro grau, o juiz Adriano Marcos Laroca afirmou (fls. 115/116

dos autos):

Anote-se, outrossim, que a atuagdo corretiva da desigualdade social pelo Estado (um
dos principios teleoldgicos da nossa Republica), por meio de qualquer tipo de
fomento, evidentemente ndo Ihe d& o direito de intervir na produgdo ou criagdo
artistica ou em sua expressao, cuja liberdade Ihe impde, assim como as demais
cidaddos, o dever de abstencdo (SAO PAULO, 2019).

Nessa perspectiva, a decisdo proferida em segundo grau, pela desembargadora do

Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Maria Olivia Reis (fls. 622 dos autos), assenta o seguinte:

Né&o ha davida que a percepcédo da sociedade evoluiu em relacdo as manifestacdes
artisticas com o uso de grafite, para finalmente concebé-las como arte de rua e a
tornar legitima, portanto, a reivindicacdo ao Poder Publico de apoio, incentivo,
valorizacdo e difusdo dessa expressdo cultural, conforme assegura o art. 215 e
seguintes da CF/88 (SAO PAULO, 2020).

Assim, ressalta-se a relevancia do dever que tem o poder publico de promover a

definicdo de diretrizes para qualificar os bens culturais, preservar e valorizar essas obras

artisticas ante a intervencdo deles na paisagem urbana, definindo o que pode ser identificado

como grafite bem como o que deve ser observado pelo artista para receber a autorizacao

publica quando se tratar de suporte publico.

Com base nas ideias e fundamentos expostos da decisdo judicial de primeira

instancia contrapostos a critica feita pelo estudo critico do direito, pretende-se falar

sinteticamente sobre o que afirma o movimento dos Critical Legal Studies, ou CLS.

Godoy (2007, s.p.):

O movimento fora academicamente ligado as universidades Harvard (Cambridge) e
Yale (New Haven); rapidamente granjeou adeptos e criticos. Com referencial
conceitual na onda de realismo juridico que marcou a cultura normativa norte-
americana, o Critical Legal Studies, doravante CLS, apresentou algumas relactes
com o pensamento de Roscoe Pound, Oliver Wendell Holmes Jr. e Louis Brandeis,
entre outros (cf. TUSHNET, 1986, p. 505). Verificou-se forte influéncia do
marxismo ocidental, especialmente em sua vertente frankfurtiana, aspecto
potencializado com a presenca de Max Horkheimer, Theodor Adorno e de Herbert
Marcuse nos Estados Unidos a partir da década de 1940, quando fugiram da
Alemanha nazista. H& também tracos do estruturalismo francés de Claude Levi-
Strauss e da historiografia critico-social de Edward Palmer Thompson, bem como de
um modo critico de se pensar a historia, o0 que qualificou essa ciéncia nos Estados
Unidos no inicio do século XX. Percebe-se ainda a influéncia de Max Weber, para
quem a acgdo social, por meio da organizagdo normativa, deveria também ser
implementada por categorias ndo juridicas que demonstrassem um direito em acéo,
cuja dindmica transcenderia o direito encontrado nos livros.
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A compreensdo critica sobre o0 que verdadeiramente representa 0s textos e
documentos juridicos afirma que se tratam de textos literarios, representando uma narrativa
interpretativa sobre os contextos das normas quando necessaria a utilizagdo destas,

especialmente nas decisdes judiciais.

David Luban (1985, p. 1680, traducdo nossa) afirma que o objetivo principal da
critica dos direitos do CLS é desfazer a ideia de que os direitos previstos nas normas juridicas
sdo politicamente neutros, enfatizando que os juizes normalmente manipulam o vocabulario

dos direitos legais, para favorecer as hierarquias existentes.”

Essa atuacdo do juiz revela-o como um agente que realiza a interpretacdo da norma
sob anélise dos fatos de acordo com a bagagem ideoldgica nele intrinseca, aplicando-lhes
normas e principios juridicos segundo suas convicgdes. Sendo esse 0 panorama que se pode
observar, segundo Godoy (2007), Ducan Kennedy questiona como poderia ser a atuacdo dos
juizes se fossem os legisladores, em vez de serem os aplicadores da lei mediante realizagéo de
interpretacéo, troca essa que poderia revelar alguma incoeréncia ou contradicdo no direito,
cuja necessidade de renovacdo sobressairia para atender a sua finalidade e poder ser utilizado
como mecanismo de mudanca cultural e politica. Afirma que, para Kennedy, na verdade, a
decisdo judicial se trata de uma escolha narrativa carregada de opcao ideoldgica, podendo ela
ser utilizada como meio de participacdo ativa nos conflitos da coletividade provocando um
despertar de consciéncia construtivo para a mudanca social pretendida. Nesse sentido,
arremata Fernandes (2014) que o CLS é defendido por seus proprios precursores como um
movimento que rejeita 0 apego ao positivismo e chama a atencdo para a necessidade de um

olhar critico no estudo do direito.

Compreendida a possibilidade de uma dinamica dos agentes que operam as normas
do ordenamento juridico como meio para questionamento do sistema a partir do proprio
sistema, de acordo com movimento critical legal, e se considerando a origem do grafismo
com base no preconceito pejorativo da sociedade com relacdo a essa arte e na discriminagao

da classe social mais atuante nesse tipo de manifestacdo, pode-se inferir que a deciséo do juiz

* “The primary aim of the CLS critique of rights is to debunk the idea that legal rights are politically neutral -
that they form a fixed and determinate coin of the realm, by means of which the business of legal controversy
may be transacted without bias grounded in either the identity or the group membership of the parties. CLS
critics wish to stress that judges typically manipulate the vocabulary of legal rights so as to favor existing
hierarchies.”
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de primeira instancia que fundamentou a protecdo do grafite como parte integrante do
patrimonio cultural representou um alerta dirigido aos poderes publicos e & sociedade em
geral para o respeito ao grafite e aos direitos dos autores dessas manifestacdes artisticas, além
da necessidade de tomada de consciéncia por todos da importancia da salvaguarda do
patrimonio cultural material e imaterial, sobretudo com relagdo ao cuidado com os anseios das

classes menos favorecidas da sociedade em que normalmente se encontram tais autores.

Apesar de o CLS afirmar que o aplicador do direito escolhe a interpretacdo e
justificacdo normativa mais coerente com o discurso politico vigente, a decisdo judicial
também pode vir a ser usada como mecanismo de supressdo de lacunas representando uma
alteracdo de postura social frente a um determinado conflito, pois como aponta Fernandes
(2014, p.124): “cada decisdo ¢ revestida de uma posicdo ideologica ¢ inferéncia logica da
admissdo de que qualquer decisao judicial é uma deciséo pessoal, decisdo do magistrado que a

profere, e, por isso, traduz as idiossincrasias de cada um”.

Sendo assim, depreende-se da decisdo de primeiro grau a préatica de aplicacdo do
direito em favor da protecao do direito do autor do grafite como criacédo artistica componente
do patriménio cultural ante a lacuna normativa para o caso discutido. Entretanto, quando
reformada pela decisdo de segundo grau a diretriz adotada por esta foi no sentido de
considerar a importancia do positivismo para aplicacdo da legalidade no caso analisado, de
forma a considerar legitima a conduta do poder pablico municipal de determinar a remocao

dos grafites ja que ndo se verificou a presenca de lei proibitiva dessa atuacéo.
5 Concluséo

Com o desenvolvimento da tematica abordada no presente artigo pode-se
compreender a concepcdo do grafite como manifestacdo artistica publicamente exposta nos
logradouros publicos, cuja realizacdo demanda uma autorizacdo do proprietario ou
responsavel pelo suporte disposto no ambiente publico, para que o direito do autor seja
plenamente oponivel em relacdo a estes e aos terceiros eventualmente envolvidos. E possivel
gue mesmo sem mencionada autorizacdo ainda sejam perseguidos alguns direitos aos autores,

tais como direito de paternidade e direito a perpetuacdo da obra por meio alternativo.

Sendo assim, depreende-se da decisdo de primeiro grau o viés protetivo adotado pelo
magistrado em favor da protecdo do direito do autor do grafite como criagdo artistica

componente do patrimdnio cultural, uma vez que ndo foi verificada a existéncia de norma
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disciplinadora para a situacdo fatica. Apesar disso, foi modificada pela decisdo de segundo
grau, que optou por enfatizar a importancia da auséncia de lei para justificar a legitimidade da
conduta do poder publico em detrimento do direito dos autores das obras, quando foi
determinado por aquele a remoc¢do dos grafites para a implementacdo da politica pubica

urbana acima mencionada.

Mesmo diante da decisdo exarada em segunda instancia, optamos por enaltecer a
posicdo emitida pelo magistrado na decisdo inicial, cujos fundamentos exprimem a
necessidade de valorizar a arte do grafite como uma verdadeira manifestacdo advinda do
intelecto humano carregada de valor cultural, merecendo, inclusive, fazer parte do patriménio
cultural local. Ressalta-se com esse posicionamento a importancia de se desenvolver
programas e politicas convergentes pelos setores urbanistico e cultural para a garantia da
protecdo e preservacdo desse tipo de obra. Assim, pode-se implementar a garantia da protecao

do patrimdnio cultural e a observancia aos direitos do autor do grafite.
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