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RESUMO

A Liberdade de Expressdo é o direito basico de todo sujeito se
manifestar livremente, expressar suas opinides e crencas, receber
ideias e informacdes através do meio artistico, da linguagem oral e
escrita, bem como qualquer outro meio de comunicacdo,
independentemente de licenca ou censura. O Principio da
Proporcionalidade estabelece um pardmetro de ponderacgdo para que o
poder estatal proteja o direito fundamental e busque uma relacéo
proporcional entre meio e fim, de modo, que o dano que sobrevier ndo
cause grande ofensa ao direito que foi vencido. A balanca de aplicacéo
do postulado normativo da proporcionalidade, por metafora, devera
conter em um dos pratos a proibicdo do excesso na acdo estatal
(ubermassverbot) e, no outro, a proibicdo da protecdo insuficiente ao
bem juridico individualmente tutelado (untermassverbot). A Lei
Antibaixaria, tem por finalidade coibir a Administracdo Publica de
contratar artistas que contenha em seus repertdriosmasicas que
desvalorizem, incentive a violéncia ou exponham as mulheres a
situacdo de constrangimento, e manifestacbes de homofobia ou
discriminacdo racial, bem assim apologia ao uso de drogas ilicitas.
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1 INTRODUCAO

Recebe 0 nome de liberdade de expressdo o direito basico de todo o sujeito de se
manifestar livremente, expressar suas opinides e crencas, receber ideias e informacdes, por
meio da linguagem oral ou escrita, do meio artistico, bem como qualquer outro meio de
comunicacdo, independentemente de licenga ou censura. O direito de liberdade de expresséo é
assegurado no artigo 5°, inciso 1V, da Constituicdo Federal Brasileira, e em seus termos
dispde que “é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”. Ja 0 inciso
IX, desse mesmo artigo, aduz: “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica, independente de censura ou licenga”.

A declaracdo do direito de liberdade prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal
Brasileira ndo ¢ absoluta, ela é limitada, basta observar que o inciso IV deste artigo, declara a
livre manifestagdo do pensamento, todavia veda o anonimato, e mais adiante o inciso X,
impde responsabilidades para aquele que violar a intimidade, a honra ou a imagem de outrem.

Diante do exposto, far-se-a se necessario uma ponderacdo aos excessos da liberdade
de expressdo, de modo que ao limitar ndo restrinja essa garantia constitucional, e ao se
expressar, criar, ou comunicar, nao profane o direito alheio.

Desse modo,evidencia-se a influéncia e a imprescindivel analisedo Principio da
Proporcionalidade, que se iniciou na Franca e deitou suas raizes na Alemanha.A doutrina
alemd descreveu-o, em regra, como um conjunto de trés subprincipios, sendo eles: a
adequacao, necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Ademais, o objetivo de consubstanciacdo dos direitos fundamentais reclama, a luz do
principio da proporcionalidade, um equilibrio nas agdes estatais, ou seja, uma espécie de
intervencdo limitada. Sendo assim, ndo se pode admitir que o Estado, sob o argumento de
protecdo, atinja de modo ainda mais gravoso outro direito fundamental. Ha de se falar, entéo,
na proibicdodo excesso na acgdo estatal (ubermassverbot), bem como, na proibigéo da protecéo
insuficiente de determinado direito fundamental (untermassverbot).

Na busca por um equilibrio de valores, a Deputada Estadual Luiza Maia (PT) criou o
projeto de lei (PL) 19.237/11 que foi aprovado pela Assembleia Legislativa daBahia,
tornando-sea Lei Estadual de n°® 12.537/2012. O texto dessa lei proibe a contratagdo com
verba publica de artistas que tenham, em seus repertorios, musicas com contetdos ofensivos
as mulheres ou gays, ou que incitam qualquer forma de violéncia. Essa Lei ja vigora na Bahia

ha mais de cinco anos.Ocorre que, hodiernamente, um novo Projeto de Lei
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tombado sob o n° 622/2015, apresentado a Camara dos Deputados pela Deputada Federal
Moema Gramacho do Partido dos Trabalhadores (PT), tramita na Comiss@o de Trabalho de
Administracdo e Servigo Publico (CTASP), e caminha no intuito de abranger as mesmas

regras da lei anteriormente apontada a todo territorio nacional.

2 BREVE HISTORICOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

A Revolucdo Francesa foi o grande marco para a histdria da liberdade de expresséo,
pois ela defendia valores que impactaram a sociedade contemporanea, e contribuiu
imensamente para a construcdo de uma sociedade democratica.

Rawls, apud Smith, assevera sobre liberdade de expressao:

John Rawls observa que, ao longo da histéria do pensamento democratico, o foco
esteve em conseguir ndo a liberdade no geral, mas certas liberdades especificas
encontradas em manifestos e na Declaragdo de Direitos. Rawls identifica certas
“liberdades basicas”: liberdade politica (direito ao voto e a um cargo publico),
liberdades de pensamento, consciéncia, expressdo, associacdo, reunido, profissdo,
direito de ir e vir; protecdo contra agressao fisica, opressao psicoldgica, apreensdo e
detencdo arbitrarias; direito a propriedade. Estas sdo as mais importantes, nas quais
todos os seres humanos tém um interesse fundamental. O primeiro principio de
justica social de Rawls exige que cada cidaddo tenha suas liberdades bésicas justas
garantidas (RAWLS, 2009 apud SMITH, 1971/1999).

A liberdade de expressao no Brasil foi um direito garantido desde a Constituicdo do
Império e prevaleceu até a Constituicdo de 1937. Outrora, durante o governo do presidente
Vargas, periodo esse que também ficou conhecido como Estado Novo, essa garantia deixou
de existir. A liberdade de expressdo passou a ser reprimida pela censura, que por sua vez,
passou a impedir que determinadas informagdes ou reproducdes fossem publicadas.

A Constituicdo de 1946 apresentou o periodo da redemocratizacdo, desde entdo a
manifestacdo do pensamento ganhou forcas dentro do novo ordenamento juridico. Ja a
Constituicdo de 1967 ndo retirou do seu texto o principio da liberdade do pensamento, no
entanto restringiu sua aplicacdo, limitando esse direito para que ele ndo fosse contrario a

norma de ordem publica e dos bons costumes.

Se a liberdade de expresséo e de informacdo, nos seus primérdios, ligada & dimenséo
individualista da manifestacdo livre do pensamento e da opinido, viabilizando a
critica politica contra o ancien regime, a evolucdo daquela liberdade operada pelo
direito/dever a informacdo, especialmente com o reconhecimento do direito ao
publico de estar suficientemente e corretamente informado; aquela dimensdo
individualista-liberal foi acrescida uma outra dimensdo de natureza coletiva: a de
que a liberdade de expressdo e informagdo contribui para a formacdo da opinido
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publica pluralista — esta cada vez mais essencial para o funcionamento dos regimes
democraticos, a despeito dos anadtemas eventualmente dirigidos contra a
manipulagdo da opinido publica ( FARIAS, 2000, p.166-167).

Desse modo, a liberdade de expressdo e informacdo, alargada desse prisma de
corporacdo que participa de forma decisiva na orientacdo da opinido puablica na sociedade
democratica, passa a ser apreciada como um item protetor da democracia pluralista e como
proposicdo para o exercicio de outros direitos fundamentais.O homem caracterizado por uma
dimensdo de sociabilidade, traz consigo interesse em expandir seu pensamento, visando o
direito de propagar suas opinides, fundado na concepgdo de uma sociedade valorativa de

crencas e costumes.Sousatraca a ideia de que a Liberdade:

(...) consiste no direito a livre comunicagdo espiritual, no direito de fazer conhecer
aos outros o proprio pensamento (na formula do art. 11° da Declaracéo francesa dos
direitos do homem de 1789: a livre comunicagdo de pensamentos e opinides). Nao
se trata de proteger 0 homem isolado, mas as relagdes interindividuais (‘divulgar’).
Abrangem-se todas as expressdes que influenciam a formacao de opinides: ndo sé a
prépria opinido, de carater mais ou menos critico, referida ou ndo a aspectos de
verdade, mas também a comunicacdo de factos (informacbes) (SOUSA, 1984,
p.137).

Salienta-se ainda, que encontra amparo no conteldo da liberdade de expressdo a
proliferacdo por todos os meios possiveis, abarcando ndo apenas a palavra escrita ou falada,
mas 0 conjunto por inteiro de gestos, desenhos, gravuras, pinturas, e porque ndo dizer o
siléncio, posto dentro de uma determinada concepcao.

Toda essa evolucdo histérica do direito de Liberdade de Expressdo contribuiu de
forma significativa para que esse direito fosse consagrado como garantia fundamental na

Constituicdo Federal Brasileira de 1988.
2.1 A liberdade de expressdao como garantia constitucional

A liberdade de expressdao pode ser compreendida como uma série de direitos
associados as liberdades de comunicacdo. O direito de expressar-se livremente agrega
diferentes “liberdades fundamentais que devem ser asseguradas conjuntamente paragarantir a
liberdade de expressdo no seu sentido total” (MAGALHAES, 2008). Esses direitos propagam
a protecao daqueles que emitem e recebem informacdes, criticas e opinides.

Nesse sentido, Badeni ressalta que:

E evidente que o reconhecimento legal da liberdade de expressio do pensamento

configura uma das conquistas mais importantes que o homem obteve em sua
permanente luta pela dignidade. Com maior razdo em um sistema
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democratico constitucional, que pressupde a coexisténcia de uma pluralidade de
opinides na sociedade, de diversos conceitos, juizos e ideias (BADENI, 2002, p.15).

Ademais, no ordenamento juridico contemporaneo, a liberdade de expresséo
respalda-se, em sentido amplo, em um conjunto de prerrogativas associado as liberdades de
comunicagdo, que compreendem: a liberdade de expressdo em sentido estrito (em outras
palavras, de manifestacdo do pensamento ou de opinido), a liberdade de criagdo e de
imprensa, e também o direito de informacao.

A Constituicdo Federal de 1998 assegura a liberdade de expressdo da atividade
intelectual, artistica e de comunicacdo, conforme dispde o artigo 5°, IX. Quando se refere a
criacdo intelectual é dada ao individuo a liberdade de criacdo de qualquer coisa, desde que
essa criacdo ndo venha a prejudicar a sociedade. Em relacdo a criacdo artistica, cientifica e a
comunicacdo, é vedada o abuso destes direitos sendo limitada a liberdade de criar e comunicar
(RIBEIRO, 2009).

Silva complementa ao expor que:

As manifestacdes intelectuais, artisticas e cientificas sdo formas de difusdo e
manifestacdo do “pensamento”, tomando esse termo em sentido abrangente dos
sentimentos e dos conhecimentos intelectuais, conceptuais e intuitivos (SILVA,
2007, p.98).

A liberdade de expresséo abarca a vontade de criar, de se expressar, de comunicar, e
tudo isso parte de valores culturais, que é a manifestacdo coletiva de uma sociedade,
compreendendo o comportamento individual, bem como o coletivo.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 dispde em seu respectivo

texto a previsdo de equilibrio entre direitos fundamentais:

Art. XXIX - (...) No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estara
sujeita apenas &s limitacdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e o respeito do direito e liberdades de outrem e
de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem estar numa
sociedade democratica.

Segundo Mendes, Coelho e Branco (2008, p.360), a liberdade de expresséo,
“agasalha toda opinido, convicgdo, comentario, avaliacdo ou julgamento sobre qualquer
assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse puablico, ou ndo, de

importancia e de valor, ou nao”.

3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA DOUTRINA ALEMA E NA
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CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA

A trajetoria do principio da proporcionalidade iniciou-se na Franga, mais ainda tao
somente como principio do Direito Administrativo, mas, em decorréncia da inexisténcia de
um controle de constitucionalidade repressivo, ou seja, posterior neste pais, impossibilitou o
desenvolvimento da discussdo do principio em sede constitucional. Desse modo, a
constitucionalizacdo do principio da proporcionalidade somente teve éxito com o fim da
Segunda Guerra Mundial, na Alemanha.

Bonavidesdestaca a importancia alemd para o desenvolvimento do principio da

proporcionalidade:

A Alemanha é o pais onde o principio da proporcionalidade deitou raizes mais
profundas, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Talvez seja aquele que
primeiro guardou consciéncia da importdncia de sua natureza de principio
constitucional nessa segunda metade do século XX, embora a respectiva introducéo
do Direito Constitucional haja ocorrido primeiro na Suica (BONAVIDES, 2006,
p.407).

A doutrina alema descreveu o principio da proporcionalidade, como um conjunto de
trés subprincipios, sendo ele: a adequacédo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito.

No tocante a origem do Principio da Proporcionalidade, evoca-se a licdo de

Canotilho, lembrando que:

O principio da proporcionalidade dizia primitivamente respeito ao problema da
limitacdo do poder executivo, sendo considerado como medida para as restri¢ces
administrativas da liberdade individual. E com esse sentido que a teoria do estado o
considera, ja no século XVIII, como maxima supra-positiva, e que ele foi
introduzido, no século XIX, no direito administrativo como principio do direito de
policia. Posteriormente, o principio da proporcionalidade em sentido amplo, também
conhecido por principio da proibicdo de excesso (Ubermassverbot), foi erigido a
dignidade de principio constitucional (CANOTILHO, 1988, p.259).

O principio da proibicdo de excessos tem como parametro, frear o Estado, com a
finalidade de garantir liberdades individuais aos cidaddos, evitando que este cometa excessos
em razdo daquele, seja preventivamente, seja repressivamente. O objetivo é assegurar as
liberdades costumeiras dos individuos, posto que o Estado seja mais resistente, mais veemente
em relagéo ao cidadao.

Ainda sobre o desdobramento do principio da proporcionalidade,Streck aduz:

Ha que se ter claro, portanto, que a estrutura do principio da proporcionalidade néo
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aponta apenas para a perspectiva de um garantismo negativo (protegao contra os
excessos do Estado), e, sim, também para uma espécie de garantismo positivo,
momento em que a preocupagao do sistema juridicosera com o fato de o Estado nao
proteger suficientemente determinado direito fundamental, caso em que estar-se-a
em face do que, a partir da doutrina alema, passou-se a denominar de “proibigao de
protecéo deficiente” (Untermassverbot)(STRECK, 2011, p.8).

Em se tratando deste subprincipio, o Estado passa a incomodar-se com o que atinge o
direito fundamental do individuo, a assisténcia que ele deve ter em relacdo as garantias dada
as pessoas para que essas ndo sejam insuficientes, ou seja, o Estado deve ter uma protecéo
eficiente dos direitos fundamentais dado as pessoas, observando se ainda, se tais medidas ndo
séo insuficientes.

Mendeselucida a ideia de excesso de proibicdo e proibicdo deficiente, com base no

direito constitucional aleméo, que foi o primeiro a tratar expressamente do assunto:

A doutrina identifica como tipica manifestacdo do excesso de poder legislativo a
violagdo do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso
(Verhaltnismassigkeitsprinzip;  Ubermassverbot), que se revela mediante
contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequacdo entre meios e
fins. No direito constitucional aleméo, outorga-se ao principio da proporcionalidade
(Verhaltnismassigkeits) ou ao principio da proibicio de excesso (Ubermassverbot)
qualidade de norma constitucional ndo escrita. Dado o conceito dos principios de
proibicéo de excesso e de protecdo deficiente ou insuficiente, pode-se concluir que o
Estado, por meio das criminalizagfes priméria e secundaria, deve ter sua atuagao
norteada pelo que ensina 0 movimento garantista (negativa e positivamente),
assegurando o pleno gozo dos direitos fundamentais, em seu duplo viés (MENDES,
2009, p.356-357).

A proporcionalidade e o objetivo de consubstanciacdo dos direitos fundamentais
ocasionam a conservacdo de um equilibrio nas acGes estatais, ou seja, uma espécie de
intervencdo limitada. Sendo assim, ndo se pode admitir que o Estado, sob o argumento de
protecdo, atinja de modo ainda mais gravoso outro direito fundamental.

Diante do acima exposto, denomina-se que no principio da proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) — o Estado ndo pode ir além do necessario e adequado, como esclarece
Sarlet:

[...] para a efetivacdo de seu dever de prote¢do, o Estado — por meio de um dos seus
6rgdos ou agentes — pode acabar por afetar de modo desproporcional um direito
fundamental (inclusive o direito de quem esteja sendo acusado da violagcdo de
direitos fundamentais de terceiros). Esta hipdtese corresponde as aplicacGes
correntes do principio da proporcionalidade como critério de controle de
constitucionalidade das medidas restritivas de direitos fundamentais que, nesta
perspectiva, atuam como direitos de defesa, no sentido de proibicBes de intervencdo
(portanto, de direitos subjetivos em sentido negativo, se assim preferirmos). O
principio da proporcionalidade atua, neste plano (o da proibi¢do de excesso), como
um dos principais limites as limitacdes dos direitos fundamentais, o que também ja é
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de todos conhecido e dispensa, por ora, maior elucidacdo (SALERT, 2008, p. 155).

Nos dias atuais, o principio constitucional da proporcionalidade passou a ser um
principio universal, o que significa dizer que este se faz presente na esfera de vigéncia das
constitui¢bes dos estados democraticos de Direito.

Percebe-se que, o principio da proporcionalidade ndo se encontra expresso na
Constituicdo Federal Brasileira, no entanto, esta circunstdncia ndo impede seu
reconhecimento, sendo assim dispde o §2°, do artigo 5° "Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados (...)”. A partir desse contexto da Magna Carta de 1988, podemos observar que
mesmo 0s principios ndo estando explicitos em sua redacdo deverdo ser reconhecidos e por
consequéncia respeitados.

Larenz (1997, p.606), considera o principio da proporcionalidade em posicdo de
superioridade em relacéo aos demais principios juridicos gerais e do Estado de Direito, no que
diz respeito a sua "exigéncia da medida indicada, da adequacdo entre meio e fim, do meio
mais idéneo ou da menor restricdo possivel do direito ou bem constitucionalmente protegido
que, no caso concreto, tem de ceder perante outro bem juridico igualmente protegido™.

Ainda em conformidade com o pensamento do autor acima citado:

(...) o principio da proporcionalidade, na sua formulagdo mais geral, em que requer
ou exige apenas uma relagdo adequada entre meio e fim e que o dano que
sobrevenha ndo esteja sem relacdo com o risco que deveria ser afastado, aparece
como um principio aberto, porque nestes casos nao é indispensavel uma avaliagdo
adicional. N&o se trata aqui de outra coisa sendo da ideia da justa medida, do
equilibrio, que esta indissociavelmente ligada a ideia de justica (LARENZ, 1997
p.606).

A intensdo do principio da proporcionalidade é buscar uma relacdo ponderada entre
meio e fim, de modo que o dano que sobrevier ndo cause grande ofensa ao direito que foi
vencido.

Nesse sentido,0 posicionamento de Barros aduz que:

O Principio da Proporcionalidade como uma das vérias ideias juridicas fundantes da
Constituicdo, tem assento justamente ai, neste contexto normativo no qual estdo
introduzidos os direitos fundamentais e 0s mecanismos de respectiva prote¢do. Sua
aparicdo se da a titulo de garantia especial, traduzida na exigéncia de que toda a
intervencdo estatal nessa esfera se dé por necessidade, deforma adequada e na justa
medida, objetivando a méaxima eficAcia e otimizacdo dos vérios direitos
fundamentais concorrentes (BARROS, 1996, p.89 e 90).
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Partindo desse pressuposto, chegamos a uma analise de que o principio da
proporcionalidade busca um balanceamento entre a intervengéo do estado e a necessidade
dele se intervir de maneira adequada.

Segundo refere Buechele:

(...) a idéia de proporcionalidade, além de consagrada constitucionalmente no
ordenamento juridico brasileiro (art. 5°, inciso LIV), mostra-se também presente nos
demais campos do Direito, dando azo a declaracdo dos atos e das regras que
violarem o conteido daquele principio, insitamente relacionado a prépria nocao de
justica. (BUCHELE, 1999, p.151).

Consequentemente, como se observa, o principio da proporcionalidade, ndo é
apreciado somente a nivel constitucional, mas sim, em varios ramos do Direito, na constante

busca pela melhor solucéo possivel.

3.1 Os elementos ou sub-principios da proporcionalidade: a adequagdo; a necessidade; e a
proporcionalidade em sentido estrito

Os bens e valores que sdo tutelados pelos principios constitucionais que se
confrontam, buscam precisamente 0 emprego do principio da proporcionalidade que é
subdivido em: adequacdo ou idoneidade, ou ainda, conformidade; necessidade ou
exigibilidade e finalmente o da proporcionalidade em sentido estrito.

Stumm (1995, p.72) preleciona que,“de acordo com o principio da conformidade ou
da adequacdo, os meios utilizados a consecuc¢do de um fim devem ser adequados e suficientes
ao que se visa concretizar”, propiciando dessa forma uma relagdo de adequacao, meio e fim.

No tocante a necessidade aduz Guerra Filho:

O principio da necessidade, também conhecido como principio da exigibilidade, da
indispensabilidade, decorre da necessidade méaxima, conforme a qual a intervencao
apenas deve ocorrer quando for extremamente necessaria a prote¢do do interesse
publico e ser a menor possivel no que se refere aos direitos do individuo (GUERRA
FILHO, p.79, 1997).

Em relacdo ao principio da proporcionalidade Stricto Sensu, Stumm,explica que ele

deve:

(...) ser compreendido com o principio da ‘justa medida’, pois ao concluir-se a
adequacdo e a necessidade da medida interventiva do Poder Publico para chegar a
certa finalidade, ainda assim é necessario questionar-se quanto ao resultado, melhor
dizer, proveito, a ser obtido com a intervengdo. Estabelece esse principio, que na
relagdo meio-fim haja uma harmonia plausivel, coerente (STUMM, p.85, 1995).
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A diferenca entre o principio da necessidade, e o principio da proporcionalidade
stricto sensu, para Barros (1996, p. 81), “(...) reside no fato de que a necessidade cuida de uma
otimizacdo com relacdo a possibilidades faticas, enquanto o principio da proporcionalidade
stricto sensu apenas envolve a otimizacao de possibilidades juridicas”.

A ponderagdo é a forma de avaliar se 0os meios utilizados sdo proporcionais ou nao

em relacdo a finalidade atingida. Nessa mesma linha de raciocinio,Canotilho relata que:

“(...) os meios e fins sdo colocados em equacdo mediante um juizo de ponderacdo,
com o objetivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo desproporcionado em
relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida’, para se
alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo as vantagens do fim”
(CANOTILHO, p.263).

E necessario verificar se ha vantagens e desvantagens resultantes para o cidad&o ou
para a sociedade em geral, analisar também,se os meios utilizados pelo legislador visa obter

os fins estimados pela norma constitucional.

4 A LEI ANTIBAIXARIA: DA LIBERDADE AO LIMITE

A Lei de n°® 12.537 de 11 de Abril de 2012, de autoria da Deputada Estadual Luiza
Maia do PT, foi batizada como a Lei Antibaixaria. O fundamento dessa lei € a proibicdo de
uso de recursos publicos para contratacdo de artistas que em suas musicas, incentivem a
violéncia ou exponha as mulheres a situacdo de constrangimento, ou contenha manifestaces
de homofobia discriminacdo racial ou apologia do uso de drogas.Nesses termos dispde a lei
12.537/11:

Art. 1° — E vedada a utilizagio de recursos publicos estaduais para contratacio de
artistas que, no cumprimento do objeto do contrato, apresentem mdsicas que
desvalorizem, incentivem a violéncia ou exponham as mulheres a situagdo de
constrangimento.

8§ 1° — O disposto neste artigo aplica-se também a manifestacbes de homofobia ou
discriminacéo racial, bem assim apologia ao uso de drogas ilicitas.

§ 2° — E obrigatdria a inclusdo em contrato de clausula para cumprimento do
disposto neste artigo, sujeitando o responsavel pela contratacdo, em caso de
omissdo, a multa no valor de R$10.000,00 (dez mil reais).

§ 3° — Na hipdtese de descumprimento por parte do contratado, este ficara sujeito ao
pagamento de multa no valor equivalente a 50% (cinquenta por cento) do valor do
contrato.

Art. 2° — O Poder Executivo podera regulamentar a presente Lei, estabelecendo, na
oportunidade, o 6rgdo diretamente responsavel pelo seu cumprimento, bem assim a
destinacéo do valor resultante da aplicacdo da multa prevista no § 2° do art. 1°.

Art. 3° — Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.
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E de extrema importancia, que se cobrem as providéncias acerca das questdes acima
suscitadas, ao lancar politicas de género, o Pais acaba por assumir a responsabilidade de
eliminar as desigualdades. Indo mais além, ha de se destacar que existem inumeras formas
lUcidas e criativas de festejar a alegria sem expor o ser feminino as circunstancias pejorativas
(MAIA, Luiza, 2011).

Nessa perspectiva, Maia complementa que:

Como pode o Estado, que inegavelmente deve funcionar como agente indutor das
manifestacBes culturais, investir dinheiro publico na contratacdo de artistas que, de
uma forma ou de outra, subjuga o ser feminino? Ora, o papel do Poder Publico néo é
0 de agir para eliminar quaisquer formas de preconceito e discriminacdo? Mas,
revertendo fatias do erario para o pagamento de cachés a grupos que reduzem a
mulher a um “pedaco de carne”, o governo ndo esta reforcando e fomentando o
preconceito? (MAIA,2011, p.2).

De fato, a lei ndo proibe a veiculacdo das musicas na midia, ou sua execugdo em
locais abertos, a coibicdo é para que os 6rgdos publicos, ndo disponham de subsidios com
dinheiro do povo para artistas, que componham ou gravem musicas, a qual venhabanalizar a
ofensa e propagar a hostilizacao.

A multa prevista pela lei € equivalente a 50% do caché da banda ou do artistaquando
em suas apresentacGes contiverem musicas de teor machista, homofobico, racista ou que
incentive o uso de drogas ilicitas, e em casos de omissdo do governo,o gestor serd multado em
R$ 10 mil.Ocorre queessa lei ja vigora na Bahiaha mais de cinco anos, no entanto ela ndo tem
efeito pratico, pois a legislacdo ndo foi regulamentada pelo governo estadual, bem como néo
foi definido um 6rgdo responséavel para fiscalizar e nem para destinara multa que seria
aplicada em bandas e artistas que descumprissem a lei.

A autora do projeto de lei a deputada estadual Luiza Maia (PT), leva em
consideracdo, que mesmo sem regulamentacdo, a lei teve um “efeito simbolico” ao trazer a
discussdo para o centro do debate publico, aduzindo aindanunca ter tido*a ilusdo de que a lei
fossemudar uma cultura secular de machismo, mas houve avango”.

Apesar da falta de fiscalizacdo, todos os contatos efetuados para contatar os artistas

contém uma clausula proibindo a execucao de musicas com teor ofensivo.
4.1 Controvérsia da lei antibaixaria

Aqgueles que sdo contrarios ao teor dessa lei, tem como principal fundamento a
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inconstitucionalidade que ela apresenta, haja & vista a controvérsia, pela repressao ou censura
causada ao meio artistico.

Alguns parlamentares ja declararam que é contra esse preceito, porque acredita queo
mesmo fere a constitui¢cdo, como é o caso do Deputado Luciano Simdes (PMDB), para ele o
projeto “é totalmente inconstitucional, ele fere a propriedade intelectual, também tenta legislar
sobre censura, e a censura também € matéria de Competéncia Federal, entdo a sessdo é
praticamente iniqua, porque ndo tem sentido juridico nenhum, nem também sentido politico”.

Em seu pronunciamento no plenario, o Deputado Elmar Nascimento (PR), deixa
claro que: "Nenhum deputado ¢é favoravel a violéncia contra a mulher, mas temos de observar
o0 artigo 5° da Constituicdo, que diz ser livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, independente de censura ou licenga". Ja para o antropd6logo
Roberto Albergaria, da Universidade Federal da Bahia (Ufba), tal projeto seria uma ameaca
de direitos, e disse ver nele "um precedente perigoso para a democracia”.

A autora do projeto de lei faz sua defesa, aduzindo que de modo algum: "ndo admite
censura™ — tendo em vista que seu projeto ndo segue por esse caminho, sendo assim, ndo faz
jus ao impedimento da producdo intelectual. Segundo ela, o texto "apenas proibe que a
administracdo publica invista em bandas cujas musicas reduzem a mulher a peito, bunda e
genitalia”.

Indo mais além, a deputada, ndo se intimida ao argumentar:

Quem quiser ouvir baixarias com o proprio dinheiro, que ouca! Agora dinheiro
publico financiar artistas que reforcam o preconceito, que reforcam a discriminagéo
contra a mulher, que desvaloriza a mulher, e que nos rebaixa a posicéo de objeto, e
ainda por cima incentiva a violéncia contra a mulher, é muito contraditorio (MAIA,
2011).

Luiza Maia, contou com o apoio da Ordem dos Advogados do Brasil na Bahia (OAB —
BA), e com o do Ministério Publico. Alguns cantores da Bahia, dentre eles, Gerdnimo,
Margareth Menezes, e MagaryLord, se empenharam para que houvesse a aprovacdo do
projeto. Em contrapartida, os grupos apelidados de pagode baiano, como Black Style e
Parangolé se oporao, na vertente de serem os principais alvos atingidos pela lei.

O Secretério de Educagdo da Bahia Osvaldo Barreto partiu do pressuposto, que a
interpretagdo da musica condiciona: “E muito dificil definir o que ¢é baixaria ou nio”. A

criadora do projeto reconhece a dificuldade advinda, no entanto, néo idealiza privilégios: "Sao
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contextos diferentes, mas se eu tiver de brigar com Chico Buarque ou Caetano Veloso, eu
brigo".

A luta pela mulher continua, essa lei é de fundamental importancia, espera-se que ela
seja um passo largo para o fim da violéncia , mas ndo ha de se negar que o caminho a ser
percorrido € longo (MAIA, 2011).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando o que fora abordado, é possivel verificar a importancia da liberdade de
expressdopara a existéncia de uma sociedade democratica. E diante disso, considerar que,em
um contexto que exista conflito de formas de interpretagédo, envolvendo direitos diferentes,
invoca-se dispositivos contidos na Constituicdo, busca-se uma ponderacdo, com a finalidade
de minimizar um direito, para que haja a aplicac¢éo do outro.

No que tange o principio da proporcionalidade, vislumbra-se a limitacdo da atuagéo
do Estado, mostrando que ele ndo pode cometer excessos ao intervir, bem como néo deve
proteger insuficientemente. Em outras palavras, se o poder estatal age com repressdo ao
direito da liberdade de expressdo, ha de se falar de uma negacédo imposta ao direito adquirido,
por outro lado, se o Estado ndo protege o direito ameacado, e ndo faz jus as ofensas
difundidaspela musica as mulheres e aos gays, e as manifestacdes de homofobia ou
discriminacdo racial, e também apologia ao uso de drogas ilicitas,nesse caso, deparar-se-a
com a violacao dos direitos e garantias fundamentais previstas constitucionalmente.

A Lei Antibaixaria, esta sendo vista como importante meio de amparar a protecao do
direito da classe minoritaria em face de eventual afrontaacometida pelas musicas. Se o Estado
de fato se empenhar para que ocorra a aplicabilidade efetiva dessa norma, e ndo dispuser de
dinheiro plblico para a contratacdio de artistas que contenham em seus
repertorioscomposicdes lesivas ao direito de outem, consequentemente havera uma reducédo
significativa de can¢Bes com conteddo ofensivo nas criacBes e apresentacfes do meio

artistico.
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ANTIBAIXARIA LAW: A PONDERATION TO THE

FREEDOM OF EXPRENSION EXCESSES

ABSTRACT

The Freedom of Speech is the basic right of every person to speak
freely, express their opinions and beliefs, receive ideas and
information through the artistic environment, the oral and written
language, as well as any other way of communication, regardless of
license or censorship. The Principle of Proportionality establishes a
weighting parameter for the state power to protect the fundamental
rights and to seek a proportional relation between ends and means, in
a way that the damage that occurs does not cause great offense to the
right that was won. The scale of application of the legal principle of
proportionality, by metaphor, shall contain in one of the dishes the
prohibition of excess in state action (ubermassverbot) and, on the
other, the prohibition of insufficient protection to the legal property
individually tutored (untermassverbot). The Antibaixaria Law aims to
curb the Public Administration to hire artists that contains in their
repertoires songs that devalue, encourage violence or expose women
in an embarrassing situation, demonstration of homophobia or racial
discrimination, as well as apology to the use of illegal drugs.

KEYWORDS: Music. Offense. Proportionality. State.




