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A arte e o obsceno

EVERARDO DA CUNHA LUNA

Catedratico de Direito Penal da Faculdade de Direito do Recife-UFPe.

A arte e os bons costumes resultam da atividade espiritual do homem, consti-
tuindo valores positivos da cultura. Bens do homem, numa determinada sociedade,
protegidos por normas juridicas que disciplinam os atos do homem socialmente
considerados, tornam-se, pela prote¢ic que recebem do Direito, bens juridicos.
Deste modo, fala-se, por um lade, de propriedade artistica, de propriedade
literdria, civil e penalmente garantidas, e, por outro, de bons costumes ou
costumes simplesmente - bonus e mos —, nome que, situando-se no Hmite entre
o individual e o coletivo', compreende fatos varios que se referem a vida sexual do
homem em suas relacdes com a sociedade. Diante, portanto, da complexidade de
contetde do nome em questdo, as sancdes juridicas nio podem alcancar todas as
violagdes dos bons costumes, como alcangam, ressalvadas as excegdes previstas na
prépria lei, qualquer violago & propriedade artistica ou literdria. Aqui se pode dizer
que o costume & o rei e o tirano a lei’.

Entre os bens juridices, bens do homem acolhidos pelo Direito na vida social,
sejam eles bens juridicos conceituados com precisio rigorosa, como a vida e a
propriedade, sejam eles bens juridicos conceituados com dificuldade, como a fé
ptblica e os bons costumes, existe uma hierarquia de valores; e isto tanto pela
razio de método e de sistema, como por forca da realidade social situada em
determinado espage e em determinado tempo. A existéncia, porém, dessa hierar-
quia de valores, nio implica na presenca constante de um insanavel conflito de
valores, a quebrar, fatalmente, a desejada e procurada harmonia na vida juridica e
social. Todos os esforcos devem dirigir-se ne sentido de combater essa conclusao

*  Trabalho apresentado no VI Congresso Brasileiro de Teoria e Critica Literdrias e [l Semindrio Internecional de
Literaturz {19 a 25 de setembro de 1982), Campina Grande — Paraiba.

. Everardo da Cunha Luna, Bons Costumes, in Enciclopédia Saraiva do Direirg, 12, S20 Paulo, 131

. “E um detto degno di considerazione quelle di Dion Cassios che Iz consuetudine & simele al re a la legae 8! tirano”
(Mico, Principi di Scienza Nuova, in Opere Filosofiche, Firenze, 1971,457).
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negativa, ora pelo aprofundamento do conceito de cada bem juridico, ora pela
fixacdo, o mais precisamente possivel, dos limites que devemn ser estabelecidos a cada
bem juridico.

Assim, dentre dessa ordem de idéias, haveria um conflito entre a obra artistica
e os bons costumes? Na resposta afitmativa, dever-se<ia considerar a obra artistica

como ¢ produtc de um ato de mau costume alcangado pela sancio penal, ou coma

o produta de um aro de mau costume permitido por lei sobre o fundamento da
liberdade de pensamento! As duas respostas, hipoteticamente admitidas, perdem a
razdo de ser porque a pergunta padece de um vicio. De fato. Sendo a obra artistica
um produto positive da cultura e do espirito, néo pode ser considerads como
contrdria aos bons costumes, esses costumes bons que provéem da atividade
espiritual e que também encarnam, positivamente, determinados valores na ‘ordem
cultural. De resto, se, na logica zbstrata da inteligéncia, 2 inteligéneia ndo pode
contradizer a prépria inteligéneia, na légica concreta dos valores, o valor néo deve
contradizer o préprio valor, Mesmo nuna sociedade pluralista, valores diferentes
devem harmeonizar-se conforme o principic.de um valor maior, que se fundamenta
no reconhecimento da realidade do pluralismo social. Conflitos, que haja, portanto,
entre arte ¢ bons costumes, sdo conflitos aparentes que desafiam o pensamento para
distinguir entre aparéncia e realidade, explicando as causas do aparente ¢ revelan-
do a substancia do real

Na matéria, de que se ocupa este trabalho, os bons costumes, manifestam-se pelo
pudor, e os escritos, objetos, representacdes teatrais ¢ embl(;oes cmematograﬁcas
podem ser obscenidades que ofendem o pudor. Sem divida- que podem. Mas,
quando sdo essencialmente obscenos, realizam valor negativo, aparentando,
primeira vista, seremn obras de arte. Bem examinados, arte ndc o sfo, porgue a arte €
um valor positivo. Podem até ser considerados como abuso da arte, mas arte ndo o
s30, pois que onde comega o abuso termina o.uso, o bom uso da arte.’

Que € o pudor, que é ofendido pelo ohsceno?

O pudor é um sentimento do homem individualmente constdcrado. Y arnndo,
porém, de homem a homem, surge, a0 projetar-se na vida social, como o sentimento
comum aos que socialmente vivem: N&o ¢ o sentimento’ valgar-do ‘incivil, nem a
pruderie do afetades, nem a visio da vanguarda. E o sentimento do bonus
paterfamilias. A vergonha, verecundia, diante das coisas do sexo, pudenda. Bem
da civilizacsio, varia no tempo e no espaco, o sentimento do pudor. Sempre existe,
porém, onde quer que exista civilizagfio, entre hindus ¢ drabes; ou entre aqueies
helenos como no mito de Acteon castigado por contemplar Diana a banhar-se’.

Trata-se, sob o aspéecto psicolégico, de um fréio“ou - controle do instinto
sexual’, que ao penetrar a esfera do Direito, tornassé am bem juridico de natureza
moral. Como bem. moral, portanto, exposto fica -4 fricertéza e & imprecisio .
Acolhe-o o direito, como bem juridico, provavelmente pela forte repulsa social que

3. Everardo da Cunha Luna, Ato Obsceno - I, in Enciclopédia Saraiva do Direito, 9, Sio Paulo, 1978, 55.

4. Régis Joliver, Tratado de Filosofia-Psicologia, 2.* ed., wad. Gerardo Dantas Barveto, Rio de Jeneiro, 1967, v.2,
236/7.

5. “L'objec ici protegé est um sentiment des conv cnances & propos duguel on peut: parler de morale pubhque, sans
dailteurs se dissimuler ce que ces notlonk ont d'imprécis” {(Paul Logor, Commentalre du Code. Penal Suisse,
partic spéciale, Neucharel, 1935, v.I, 350). . .
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sua violagio representa’. E, sob o aspecte filoséfico, por ser o Direito, na cldssica
definicdo, a possibilidade da moral e, por isso mesmo, também a possibilidade da
imoralidade’.

{Jue é o obsceno, gue ofende o pudor?

O obsceno ¢ o fato de natureza sexual publicamente praticado e gravemente
ofensivo do pudor. Para que o fato seja considerado obsceno, ¢ necessdrio que se
faca uma valorizacdo subjetiva conforme uma norma objetiva da sociedade. Defron-
tamos, portanto, uma légica de valores, na qual ¢ imprescmchvel a loglca do
concreto.

Titular do bem juridico violado pelo fato obsceno & a coletw1dade. Deste
modo, se, com a dessuetude, o fato é consentido pela coletividade, desaparece o
cardter obsceno. E a norma juridica, que o proibia e o sancionava, perde o
conteddo valorativo antigo para investir-se de nova valorizagio, ou deixa, simples-
mente de ser aplicada, cu é aholida, ou substituida por outra norma, tudo com
dinamizaggo do Direite conforme as transformacdes sociais.

HI

Os produtos da cultura, ou seja, as obras Hterdrias, artisticas e cientificas, ndo

devem ser apodadas de obscenas”. Cultura ¢ valor positivo; obscenidade ¢ valor
negativo: logo, onde existe a cultura, ndo existe o obsceno.

Uma coisa ¢ uma obra obscena; outra, uma obra gue estuda ou representa o
obsceno., A primeira, imanente ao vicio, e a segunda, ao vicio transcendente. “En
effet, il faut peindre les vices tels qu’ils sont, on ne pas les voir””. Como, porém,
viver sem ver o vicio? Assim como, na medicing, existe a diagnose e a cura, assim
tamhém na arte e na literatura: diagnose do mal, do obsceno e culto da saide e da
beleza', Também a arte, que procura representar a virtude, pode falhar em sua
representagio, viciando-se se ndo pela obscenidade, talvez pela hipocrisia. Como
tembém a arte que, pretendendo representar um ideal politico, desmancha-se em
propaganda’’.

Para distinguir, nos cascs sutis, os escritos e objetos obscenos das obras
literdrias e artisticas, a melhor solug@io nem estd no critério do homem normal — ja
definido como a pessoa na qual se combinam todas as anomalias nem no critério
do especialista em literatura e arte — haja vista nos preconceitos e idiossincrasias
pessoais — mas no critério da pessoa artisticamente interessada, conforme jd

6. Marcela Marrinez Roaro, Delitos Sexuais, 1.7 ed., Meéxico, 1955, 252.

7. Gustav Radbruch, Filosofia do Dxreno, parte geral, trad. de L. Cabral de Moncada, Coimbra, 1944, v.1, 139,

8. Convegni di Studic “Enrico de Nicola”, I, Problemi gluridicl della prevenzione e della repressione in materia di
spettacolo, Giuffré, 1963; Leonardo Mazz, Sulla confisca di pellicola cinematografica oscena, Archivio Penale
(nota 2}, p. 345 e 8.5 Pedro Carles Narvaiz, El concepto de la obscenidad y el arr. 128 del Cédigo Penal, Revista
de Perecho Penal Y Criminologia, Tucumén, 1. 35 e s, 1971

8. Baudelaive, Oeuvres, Gallimard, 19531, p. 966,

1). “As the are in medicine the art of diagnosis and the art of cure, so in the arts, so in particular arts of poetry and of
Hrerature, there is the art of diagnosis and there is the art of cure. They call one the calt of ugliness and the
other the cult of beauty. The cult of beauty is the hygiene, it is sun, air and the sea and the rain and the lake
bathing. The cult of ugliness, Villon, Baudelaire, Corbitre, Beardsley are diagnosis. Flaubert is disgnosis.
Satire, if we are to ride this metaphor to staggers, satire is surgery insetions and amputations. The cult of
beauty and the delineation of ugliness are not in mutal opposition™ (Literary Essays of Ezra Pound, edited with
an Introduction by T.8. Eliot, Faber and Faber, London, 1974, p. 45) Tudo esrd em nae confundir a
apresentacdo do obsceno como o obsceno represencado.

1i. Sobre literatura comprometida ou engagée e literatura planificada ou dirigida, consulte-se Vitor Manuel de
Aguiar Silva, Teoria da Literatura, Sac Paulo, 1974, 17938,
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decidiu o STF alemao”. Ao Juiz, portante, na apreciagio dos casos CONCretos, o

caminho de ouvir pessoas interessadas em literatura e arte, quando julgar necessdrio
N . 13

ou conveniente ouvi-las .

Autcridades administrativas também podem ouvir as pessoas artisticamente
interessadas,_ numa atividade auxiliar da justica. Pessoas assim interessadas, ac
apreciarem escritos, objetos, representagdes teatrais e exibigoes cinematograficas que
foram lancados ao grande publico, além dos préprios recursos, dos recursos pessoais
que participam da atividade artistica, podem valer-se também da repercussio social
das obras publicadas, ora apelando para o senso comum e o bom senso de quantos
na sociedade tomaram conhecimento de tais obras, ora ouvindo as virias cpinides
dos especialistas. Formam, as pessoas artisticamente interessadas, algo assim como
wm juri, um carpo de juradod que ndo julgam, mas que refletindo os costumes do
meic social em que vivem, podem oferecer ao magistrado os fundamentos para uma
acertada decisdo. Pelo caminho agora indicado, que parece ser, do ponro de vista
juridico, o preferivel, ganha-se uma aproximagio maior entre a arte ¢ a literatura de
um lado, e o priblico a que estdo destinadas, de outro. Vantagem para os escritores e
os artistas pela penetragdo mais profunda no mundo dos leitores e apreciadores da
arte. E vantagem para os leitores e apreciadores pela participacao mais ativa nos
trabalhos de criacdo. artistica e literdria.

Quanto 4 obscenidade da obra € facilmente percebida, dificuldades nio existem
para © juiz. O problema surge nos casos duvidesos, ou que exigem uma sutil
penetragdo. As vezes o que aparece, & primeira vista, como obsceno, pertence a
propria esséncia da arte, é substdncia da obra artistica. As vezes, em determinada
obra, surge esse- ou aquele topico obsceno, sem valor artistico, assim como um
quisto que deveria ser evitado ou extirpado. Tdpicos obscenos, contudo, nio
implicam, necessariamente, um juizo desvalorativo para a obra observada em- seu
conjunte, vista como um todo, do mesmo modo que tdpicos apoéticos ou antipoéti-
cos, defeitos que sao quando no corpo de um poerma, em que pese a diminufrem o
valor artfstico da obra, ndo podem fundamentar uma critica artistica desfavordvel
da obra em sia inteireza. As vezes, pesa a davida scbre o cardter ohsceno, ¢, COm ©
peso da duvida, pairz 2 aprovacic da obra, '

Pelo conjunto das consideracoes que acabam de ser feitas, esta implfcito que a
censura nfo ¢ o melhor caminho no combate a obscenidade. “Tanto a censura
como a liberdade de imprensa coloca a verdade em perigo. O problema esta em
saber qual ¢ caminho mais digno e préprio do homem.. Esse..caminho ¢ o da
liberdade”™. Observe-se que a censura, por constituir, de regra, um jufzo prévio
sobre as obras submetidas, tem o poder de impedir-lhes a publicacgo. Deste modo,
veja-se: cria-se, para as pessoas que fazem a censura, um direito 2 verdade. Ora,
um direito & verdade, abstratamente considerado, é incompativel com -a liberdade,
sem a qual o espirito fenece. Nio € que se estabeleca umad antinomia entre & verdade
e a liberdade. Ao contrdrio. Pela fiberdade, com ou sem perigo, chega-se & verdade,
¢ a presente afirmativa mais expressiva se torna quando se deparam problemas
complexos em que a verdade, apesar de ser sempre uma, s6 sc deixa revelar pela

12, Ernst Buchholz, Cuando es deshonesto el artel, in Sexuslidad y Crimen, version de la 3.é ed. alemana por
- Enrique Gimbernat, Madrid, 1969, 325.54.
i3 Everard?ﬁa Cunha Luna, Escrito ou objeto obscenoe, in Enciclopédia Saraiva do Direito, 33, Sao Paulo, 1979, 144
a 3. .
14. Karl Jaspers, Introdugic ao pensamento filoséfico, trad. Leonidas Hegenberg ¢ Octanny Silveira da Mota, 2.2
2d., Sao Pauls, 1065, 103. .
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mais ampla e aprofundada discussdo, por essa discussio publica ¢ objetiva que a
methor das censuras jamais pode alcangar,

3

Obras inequivocamente obscenas, sejam escritos, objetos, representacdes tea-
trais e exibicSes cinematograficas, podem ser descriminalizadas, isto &, podem perder
o cardter de crime. Essa descriminalizagdo pode resultar de ato legislativo, de ato
interpretativo do juiz e de fato. No munde moderno existe uma tendéncia para
descriminalizar a pornografia. Essa tendéncia, porém, niao deve ser interpretada, de
modo absolute, como um sintoma de decadéncia moral da sociedade. E isto porque
pode valer, positivemente, como arma contra a propria decadéncia moral: a
pornografiz, uma vez livre, cansa, esgota-se. Em favor da dltima Interpretagic,
pode-se lembrar o interesse, no mundo moderno, para proteger, de modo especial, a
personalidade moral dos menores. : s

Uma vez descriminalizada, a pornografia néc perde, ipse facto, o seu cavdter
desvalorativo. Continua sendo pornografia, mal do homem e da sociedade, razio
pela qual deve ser combatida pela administracdo publica. O combate pode ser feito
através de sangdes administrativas, como a multa e a destruicio do material
pornografico. Pode, igualmente, ser feito mais brandamente, o que o torna provavel-
mente mais eficaz, através de limitacdes de lugar e de tempo. Assim, por exemplo,
uma peliczla pornogréfica sé pode ser exibida em determinado fugar ¢ em determi-
nada hora. Dando-se, & cbra pornogréfica, um certo cardter privado ou particular,
resguarda-se ¢ puder publice, e, principalmente, a formacdo moral da juventude.
No combate 2 pornografia, pela apreensio e destruicdo de material pornografice,
deve-se ressalvar a possibilidade de conservacgio, pelo poder piblico, de parte desse
material, para o atendimento de fins culturais, como pesquisas cientificas, histéricas,
sociais etc.

Por dltimo, pode-se indagar sobre a conveniéncia da descriminalizacdo da
pornografia no Brasil. De fato, essa descriminalizagio vem existindo. E contra fatos
nio ha argumentos. (Quanto 2 descriminalizacdo, por ato legislativo, a conveniéncia
ndo & defensdvel, porque a incriminac¢io do fato pornogrifico, num pafs que ainda
nan alcangou o amadurecimente cultural e de civilizagio, pode valer como medida
preventiva de carater geral. Como medida de contencio, o gue representa muito.”

13. A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5.9, [X, proibe a censura au licenca, considerando
livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacio, tese fundamental do presente
trabatho. Se houver abuso da liberdade, o auvtor responderd, de uma forma ou de outra, pelo abuso praticado.
O julgador, ao investigar a responsabilidade do auror, deve levar em conta, para firmar a sua conviccdo, o
critério da pessoa artisticamente interessada, a que zlude o texto do trabaltho acima redigido.

No arrigo 220, paragrafo 3.°, a Constituigio assim se expressa: “"Compete 2 lei federal — 1 — regular as diversoes e
espetdculos publicos, cabende ao Poder Pdblico informar sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que nio se
recomendem, locais e hordrios em que sua apresentacio se mostre inadequada”, o que corresponde ac que estd
eserito no texto, deste trabalho. O combate pode, igualmente, ser feito mais brandamente, o gue torna mais
cficaz, arravés de limitagoes de lupar e de tempo. Assim, por exemplo, uma pelfculs pornografica s pode ser
exibida em determinado lugar e em dererminada hora. Dando-se, 3 obra pornogrifica, um certo cardter privado
o particular, resguardar-se-d o pudor pablico, ¢, principaimente, a formacao moral da juventude. Desse modo,
o Artgo 233 e seu pardgrafo dnico, do Cédige Penal, deve ser interpretado de acordo com as normas
constitucionais citadas acima, bem como com as norinas contidas nos artigos 3.%, pardgrafo 2.%¢ 205 a 230 da
nova Constituigan. A discipling legal da arte e do obscenc estd contda no Anteprojeto do Codigo Penal, Parie
Especial, no artigo 251 e seu pardgrafo tnico, I e IL :

E nao esquecer que as publicagbes de cardter obsceno constituer uma espécie menor, porém bastante prejudicial,
do terrisme (Diciongric de Borges, o Borges oral, o Borges das declaracdes e das polémicas, Carlos R.
Storini, Traducio de Vera Mourfio, Rio de Janciro, 1990, pdp. 157).






