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1. Introducio

O graffiti’ é uma realidade que acompanha a humanidade desde os seus primérdios e que
permite uma melhor compreensao do estado das coisas a cada momento historico. Nao obstante,
o graffiti moderno tem vindo a ser associado apenas a atos daquilo a que os crimindlogos
designam por vandalismo?, subsumindo-se, sempre e quase automaticamente, ao tipo legal de

crime de dano em todo o mundo.

A verdade ¢ que, apesar de a doutrina nacional e comparada considerarem o graffiti um ato de
vandalismo e de violagdo da propriedade alheia, deve olhar-se para o problema de uma forma
mais ampla. Assim, deve levantar-se, pelo menos, a questdo de saber se ndo podera traduzir-se
simultaneamente num direito fundamental a liberdade de expressao, consagrado, antes de tudo,
na DUDH. Seria de questionar ainda se esta possivel decorréncia da dignidade da pessoa
humana e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade in casu poderia ainda

concretizar-se na vertente da liberdade de criacdo artistica, entre outras derivagdes do direito.

Nesta sequéncia, sera feita uma analise jurisprudencial de modo a compreender até que ponto,
na pratica, ¢ realizada uma ponderagao entre o crime de dano e a liberdade de expressao quando
em causa esteja o graffiti. Mormente, havendo ja uma discussdo relativa ao graffiti enquanto
exercicio do direito a liberdade de expressdo, poderd subsumir-se, entdo, a causa de exclusio

da ilicitude ou de exculpagdo que € o exercicio de um direito?

Esta dissertagdo focar-se-4 essencialmente nesta problematica, pese embora se reconheca a
existéncia de outras questoes de relevo, v.g. a relacdo entre o graffiti e os direitos de autor, mas

que ndo serdo aqui afloradas.

! A expressio sera, na sua maioria, utilizada no plural, com uma conotagéo geral e abstrata do conceito.
2 ANDRADE (1999), p. 203; KLAUCK, (2015), p. 1; WALL (2016).



2. Graffiti

2.1. Historia e Evolucao: das Catacumbas Egipcias ao Metro de Nova Iorque

Os arqueblogos atribuem a nomenclatura graffiti a tudo que seja desenhos, pinturas e escritos
em objetos ou superficies. De acordo com tal defini¢do, foi-lhes possivel descobrir os seus
primeiros registos, que datam de ha cerca de 15.000 anos?, sendo por nés denominados como

arte rupestre, espalhada pelas cavernas de cinco dos seis continentes.

A verdade ¢é que esta pratica foi estando presente em todos os periodos da histdria e € visivel

em todos os cantos do mundo, continuando a acompanhar-nos ainda hoje.

Do Egipto antigo herdou-se a pratica de deixar graffiti nos timulos e catacumbas®, quer sob
a forma de pintura, quer sob a forma de escultura. Por vezes estavam relacionados apenas
com a constru¢do e manutengdo dos timulos, outras vezes também com o objetivo de
comunicar diretamente com os deuses, sendo que mais tarde também os visitantes passaram

a ser autorizados a deixar o seu graffiti como uma memoria ou recordagdo da viagem.

Nas paredes de Pompeia® encontram-se outros tantos, bem preservados e ainda intactos,
renomados pela sua obscenidade e indecéncia®, mostrando a sua utilidade na politica e

publicidade e conservando declaragdes de amor e piadas cruéis e até grosseiras’.

O graffiti permite também aprender e apurar a cultura e o quotidiano a cada momento e
lugar, como acontece com as paredes gregas que ainda ret€ém varios alfabetos e versos
homéricos, permitindo compreender o nivel de alfabetizacdo dos pupilos da filosofia
ocidental, no periodo classico da Grécia Antiga. Possibilita ainda uma melhor compreensao
de tradigdes atenienses que revelam a inscricdo de nomes dos militares nos capacetes dos
seus inimigos apos as batalhas, como se fossem oferendas a Zeus®. As constru¢des romanas
estdo preenchidas de alto a baixo de graffiti, manifestando a necessidade e vontade de
escrever nas paredes, como revelado v.g. em 2000 pelas escavagdes em Zeugma®. Acresce
que durante periodo helenista tiveram importancia ndo apenas para os cristdos, mas também

para os judeus e pagdos, uma vez que constituiam um veiculo importante para a liberdade

3 BoLUZA (2013), p. 70.

4 NAVRATILOVA (2010), pp. 305-326.
5 BOLUZA (2013), pp. 70-74.

¢ KLAUCK, (2015), pp. 1-2.

7 AITKEN-BURT (2020), p. 18.

8 Idem, pp. 16-18.

® BENEFIEL & COLEMAN (2013).



de expressdo individual e coletiva, e eram uma forma de veneragao e respeito em ambientes
religiosos, sociais € mortuarios sobrepostos, sendo que muitos destes locais atraem
peregrinos ainda nos dias de hoje. Assim, estas inscricdes nas paredes registam os
comportamentos da época e aclaram aquilo que eram as crengas € os objetivos da religido
numa fase ainda primitiva, ausentes nos textos cristdos e candnicos da Biblia, da literatura
rabinica e do Alcordo. Sem o graffiti ndo era igualmente possivel um estudo tao aprofundado
e detalhado sobre a cultura das inscri¢des em latim da Idade Média, desde inscrigdes simples,
com o nome ¢ a data precedidos da expressao hic fuit (“ele esteve aqui”), a frases mais

complexas que comegaram também a aparecer em locais considerados sagrados!©.

Como estes, ha muitos outros exemplos ao longo da historia do graffiti, porém, importa
agora perceber como foi introduzido e recriado o conceito na Idade Contemporanea. Esta
designacao que tem vindo a ser mencionada foi primeiramente associada a estas praticas, ja
descritas, por Robert Reisner'!, em 1967, numa brochura, e posteriormente disseminada
numa coluna de vocabulario da Readers Digest, com o titulo “Graffiti. Selected Scrawls

From Bathroom Walls”.

Dada a febre de graffiti que se espalhou pelas ruas de Nova lorque, e dai para todo o mundo,
foram sendo implementadas campanhas de policiamento e vigia para livrar a cidade de
graffiti logo nos anos 70. Contudo, houve um agravamento nos anos 80, o que levou ao
surgimento da Teoria das Janelas Partidas em 198212, Ora, esta teoria, criada pelo Professor
Wilson, de Harvard, e pelo policia reformado Kelling!?, partia da premissa de que as pessoas
estariam mais predispostas a cometer crimes em bairros que aparentavam nao estar vigiados
e cuidados pelos residentes e autoridades locais. No fundo, a ideia era a de que a ordem
publica era uma questdo de visibilidade e o graffiti, bem como as janelas partidas e o lixo
nas ruas, era um sinal de falhango e auséncia de atuagdo e zelo da autoridade publica. Assim,
estes eram fendmenos que deviam ser tratados regularmente sob pena de se alastrarem e
contagiarem outras zonas, podendo estas ofensas, consideradas minimas, escalar e levar a
decadéncia da dita ordem. Fruto desta teoria, ainda nos anos 80 foram implementados mais

programas, como o programa do carro limpo, de David L. Gunn'#, e campanhas, vide a

10 CovAN, (2020), pp. 120-126.

' BoLuza (2013), pp. 70-74.

12 CARROLL (2010), pp. 1306-1314.

13 DENIS & PONTILLE (2021), pp. 233-236.
4 Idem, pp. 236-238.



policia de tolerancia zero, iniciada por Rudolph Giuliani, ja nos anos 90, que rapidamente se

espalhou internacionalmente como modelo de seguranga urbana.

Por conseguinte, ¢ possivel fazer uma divisdo escalonada do reaparecimento do graffiti no
século passado'”: fase de gestacdo, na qual se passou a usar aerossois em vez de pincéis e se
criaram identidades; fase de guerra de estilos, onde a competi¢do atingiu o auge, aumentando
a escala das pinturas e nascendo os mestres de determinados estilos e os criadores de novos;
e a fase de sobrevivéncia, que dura até aos dias de hoje e espelha a diminui¢ao de graffiti
devido ao aumento da vigilancia e programas de limpeza das cidades, embora ainda existam

entre nos.

2.2. Graffiti Pelo Mundo Fora — Alguns Exemplos

Apesar de ter comegado a surgir nas ruas e vagdes de metro de Nova lorque, a verdade ¢ que
o graffiti € uma pratica que atravessa fronteiras e se estende por todo o globo. Trata-se, entao
de um fenémeno com uma multitude de camadas e facilmente mutavel'é, pelo que nio pode
ser adstrito a um conceito fechado de arte popular, de rua, urbana ou até contemporanea,
visto que todas estas definigdes também variam consoante o contexto sociocultural, o local

onde sdo encontrados e o conteudo do graffiti.

Focando a ateng@o nos paises ocidentais, ¢ possivel afirmar que o graffiti hoje nao € visto
com os mesmos olhos com que era visto hd duas décadas, por exemplo. Ora, entre
vandalismo e arte o graffiti tem flutuado bastante, contudo, a sua imiscui¢dao no conceito de

arte foi sendo feita muito paulatinamente, ganhando cada vez mais apoio social.

Um bom exemplo ¢ o caso colombiano, visto que em 2013 foi emitido um decreto em Bogota
para promover o graffiti e a arte urbana que tivessem expressao artistica e cultural de valor,
em homenagem a Diego Felipe Becerra, morto pela policia em 2011!7. Assim, na sequéncia
deste decreto foi revelado um plano especial de fachadas onde o graffiti era autorizado e

incentivado.

1S HIDALGO (2008); AGUDELO (2013), pp. 5-9; BOLUZA (2013), pp. 70-71; CARROLL (2010), pp. 1297-1301; PEREZ
(2012), pp. 23-30.

16 VALJAKKA (2011), pp. 63-64.

17 BRIGHENTI (2016), pp. 162-163.



Veja-se também o caso brasileiro onde, para além do tipo de graffiti ja mencionado, existe
muita “poesia de rua”, representada pelo graffiti ou pichagdo'®. Esta pratica ganhou especial
relevo nos anos 70, na qual se representava o contexto real do quotidiano, se criticava factos
vividos, politica, censura e ditadura militar, mas também se falava abertamente de
sentimentos através de uma linguagem figurativa'®, a semelhancga do graffiti encontrado nas
paredes de Pompeia. Deste modo, os autores revolucionarios desta época ficaram conhecidos
como a gera¢do mimeografa®® e por retratarem o ambiente em que se viveu durante estes

anos.

Observando o fenomeno um pouco mais perto de casa, em Franca o graffiti esta legalmente
definido desde 2018, circunscrevendo e diferenciando aquilo que ¢ considerado graffiti
autorizado do restante. As autoridades locais tém a tarefa de atualizar regularmente as listas
de paredes e moradas com fotografias de graffiti e de as enviar para as empresas de remogao
contratadas, designando as excecdes a preservar’!. Ora, os casos de preservagio do graffiti
tanto podem resultar de negocios com os proprietarios das respetivas superficies em que
foram feitos, tratando-se de graffiti intencional e autorizado, podendo ainda ser do agrado
da equipa municipal, que opta por ndo o remover, ou ainda seguir outro critério para a
preservacao do graffiti in casu, como o conteudo do graffiti, a existéncia de assinatura, a
estética e outras avaliagcdes materiais que sejam feitas pela equipa. Assim, a lista mostra as
paredes e moradas que tém de ser limpas, por norma num prazo de 10 dias, salvo se tiverem
mensagens ofensivas, pornograficas ou prejudiciais para a ordem publica, caso em que tém

de ser removidos dentro de 3 horas.

Por seu turno, por ter sido introduzido ao ptiblico mais recentemente e de um modo diferente,
na Asia o graffiti ¢ visto como uma forma de arte ou emergéncia de uma forma de arte

contemporanea, fazendo, como tal, parte da cultura visual®?.

Na China existem areas de arte contemporanea internacionalmente famosas, v.g. hd uma area
na Muralha da China onde é permitido o graffiti*?, estando ja repleta de nomes de visitantes
gravados na mesma. Acresce que sdo organizados também eventos e exposi¢des dedicados

ao graffiti, como a longa parede completamente preenchida de graffiti na 50 Moganshan

18 BARBOSA & GARRIDO (2020), p. 118.

19 Idem, pp. 118-123

2 Idem, p. 118.

21 DENIS & PONTILLE (2021), pp. 236-238.
22 VALJAKKA (2011), p. 63

23 AITKEN-BURT (2020), p. 18.



Road ou M50, que vai dar a famosa area de galerias de arte em Xangai, conhecida como a
“Wall of Fame” local, mas também a exposigao “A Historia do Graffiti...” que teve lugar em
2006, organizada num armazém designado por Factory at Kangding Road, entre muitos
outros exemplos?*. Mais na periferia, também em Hong Kong o graffiti tem um importante
relevo enquanto veiculo de participacdo politica®, através do qual se contesta pontualmente
0 espaco?®, embora as novas leis de seguranga nacional tenham vindo restringir essa mesma

liberdade?’.

Da breve viagem pelo mundo e dos exemplos que serdo dados de seguida € possivel extrair
uma simples ilacdo: em determinados casos o graffiti compde a esséncia de certos locais;
ora veja-se?®. De facto, se se remover o graffiti de Banksy em Londres ja ndo serd a mesma
Londres?, ao ponto de haver visitas guiadas pelos pontos urbanos da cidade®’, tal como
acontece em muitas outras cidades pelo mundo, designadamente em Barcelona®!, Berlim?*?,
Lisboa*}, Nova lorque* e Paris®3. Bem como h4 inimeras cidades pelo mundo que albergam
festivais, como acontece em Lisboa todos os anos com o Festival do Muro?®, mas também
eventos urbanos, projetos especiais®’, exposic¢des (vide Museu das Civilizagdes Europa e do
Mediterraneo ou MuCEM, em Marselha), colecdes, programas de conservagao, entre muitas

outras iniciativas®®, algumas referidas supra.

2.3. Limites e Definicao

24 VALJAKKA (2011), pp. 78-81.

2> LOWE & ORTMANN (2020), pp. 401-413.

26 Algo semelhante ao squatting, ou seja, uma ocupacao ilegal de um prédio niio habitado ou pedago de terra.

27 XINHUA (2020); Tsol & LaM (2020); Lusa (2022); Tsor (2021); KwAN (2020).

28 The Art Newspaper ¢ um bom exemplo da procura e interesse que o graffiti tem para pessoas de todo mundo,
cfr. https://www.theartnewspaper.com/search?query=graffiti, tltima consulta: 22.11.2021.

2 A arte urbana que cobre Londres e outras cidades inglesas (como a arte 3D,
https://www.streetadvertisingservices.com/discipline/3d-street-art-advertising, Glltima consulta: 23.11.2021. ), traz
consigo um aumento de valor que ¢ reconhecido pelo proprio pais, refletindo-se positivamente no mercado
imobiliario, como se observa em AVIS-RIORDA (2017) e WEISSMAN (2014).

30 https://strawberrytours.com/london/tours/free-street-art-graffiti-tour, ultima consulta: 23.11.2021.

31 https://www.barcelonastreetstyletour.com/, ultima consulta: 23.11.2021.

32 https://alternativeberlin.com/berlin-tours/, Gltima consulta: 23.11.2021.

3 https://www.getyourguide.pt/lisboa-142/grafite-e-arte-urbana-tc30/, ultima consulta: 23.11.2021.

34 https://freetoursbyfoot.com/new-york-graffiti-street-art-tours/, tlltima consulta: 23.11.2021.

35 http://streetartparis.fi/street-art-tours-paris/, ultima consulta: 23.11.2021.

36 O Festival do Muro ¢ um projeto que vem a ser feito desde 2016 espalhado pela cidade de Lisboa, como se pode
corroborar pelo sitio oficial, https:/www.festivalmuro.pt/festival/ (iltima consulta: 22.11.2021), tornando-a numa
das cidades mais relevantes no ambito “da produgdo plastica em graffiti e street art”, vide LOBO (2021).

37O artista portugués Ricardo Romero é um exemplo de um grande mecenas portugués, vide
https://www.ricardoromero.pt/about-1/, ultima consulta: 24.11.2021.

38 BRIGHENTI (2016), pp. 160-163.
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A palavra graffiti, do singular graffito, corresponde ao participio passado do verbo italiano
graffare, que significa gravar ou esculpir’® e que, por sua vez, se baseia no grego ypa¢p?,

que significa escrever.

O conceito tal como o conhecemos difere do conceito de arte urbana*', desde logo, por esta
ser mais abrangente, na medida em que inclui, ndo s6 o primeiro, mas também outras formas
de arte publica, v.g. esculturas e atuagdes. Assim, graffiti, segundo o verbete de ANTONIO
OLAIO, traduz-se no “Registo sobre a parede em espaco urbano. Escrita que ¢ desenho e
desenho que ¢ escrita. Registo grafico de expressao individual que frequentemente sublinha
uma dimensdo coletiva”#?. Desta forma, é usado relativamente a algo localizado numa
parede ou objeto, isto é, uma superficie, criado por uma mio comum, em vez de treinada®’.
Ora, este “algo” tanto pode incluir atos realizados a tinta, como outros realizados por

gravacao, colagem ou adesivos.

Entre n6s o conceito foi sendo aperfeicoado e acabou por ser definido por algumas leis e
regulamentos, podendo aqui citar-se a Lei n.° 61/2013 que, no seu art. 2°, als. a), b) e d),

define respetivamente ‘“afixagdo”, “grafitos” e “picotagem”, acabando por consagrar uma

definicdo stricto sensu do conceito de graffiti internacional, que abrange os trés tipos de atos.

Numa perspetiva menos técnica, ¢ também um meio de comunicag¢io juvenil*, simbolizando
aventura e diversidade e traduzindo a possibilidade de representacdo ou expressdo
individual, uma vez que visa ainda a fama e o reconhecimento, dado que est4, por norma,
alocado fisicamente no dominio publico e ¢ visivel pelas massas, ou seja, um publico nao
selecionado. Pode considerar-se uma forma de apropriacdo negativa do ambiente®, no
sentido de negar o ambiente que foi construido pelo homem. A verdade ¢ que ¢ o contexto
que define o graffiti, dado que se caracteriza por ser um ato de desafio, e ndo tanto o
conteudo, o estilo ou qualquer valor artistico ou estético que tenha, pese embora sejam

bastante importantes*®,

3 BoLuZaA (2013), p. 70.

40 KLAUCK, (2015), p. 1.

4 VOGEL, ARTHUR, LEPP, O’DRISCOLL & HAWORTH (2020), pp. 2-3.
42.0LAI10 (2019).

4 KLAUCK, (2015), p. 1.

4 BoLuza (2013), pp. 71-74.

4 GrRoSS & GROSS (2016), pp. 344- 346.

4 Idem, p. 347.



Ainda assim, é possivel distinguir dois tipos de graffiti*’, embora a distingdo na pratica ndo
seja tdo facil e simples, uma vez que ha situagdes que mesclam caracteristicas de ambos os
tipos de graffiti. Por conseguinte, ha aqueles que sdo trabalhados, que levam tempo e visam
criar arte e embelezar ou beneficiar o espago envolto, apontando para uma boa estética,
denominados graffiti-arte, e aqueles que se qualificam como atos de vandalismo, cuja
intencdo ¢, precisamente, violar a lei e causar ma estética ao lugar em que se encontra, que

se reconduzem ao graffiti-vandalismo.

Para tentar ajudar a definir aquilo que, na pratica, & graffiti trabalhado ou graffiti enquanto
ato de vandalismo, E. CRUZ URIBE* propde um diagnodstico que passa por um teste de
dezasseis pontos. Assim, considera-se graffiti qualquer inscricdo nao oficial gravada numa
superficie relativamente plana, motivada pelo individuo ou grupo que o cria, atendendo ao
contexto cultural do respetivo tempo e local, com inten¢do de perpetuidade. Todavia, ndo
deve pretender profanar inscrigdes ja existentes, apesar de ndo ser criado com o mesmo
propdsito ou motivagdo que a superficie plana onde ¢ feito, o que pode ser sancionado pelas
autoridades locais ou nacionais, ou ndo. Como ja referido anteriormente, pode ser
representacional, textual ou ambos, independentemente da tecnologia disponivel utilizada
pelo autor, podendo ser feito na superficie (v.g. riscado ou esculpido) ou adicionado a
superficie (por exemplo, pintado). Ainda segundo o mesmo autor, visa o reconhecimento
pelas pessoas do mesmo contexto cultural, como tal podendo ter simbolos ou abreviaturas,
para isso ¢ feito em locais visiveis ao publico alvo e a uma altura conveniente do chao,
embora sejam encontrados em zonas escuras ou que estejam a sombra. Por fim, de acordo
com o diagnodstico de URIBE, apesar do significado contextual, por norma ndo sao feitos em

locais sagrados, mas sim em locais dindmicos.

Este diagnostico ajuda a melhor compreender o que € o graffiti e a distingdo entre arte e
vandalismo, n3o obstante haver casos que se mantém na zona cinzenta entre as duas
margens. Um exemplo que bem ilustra esta zona de incerteza ¢ dado por AITKEN-BURT¥,
que contrapde a mesma situacao, mas em €pocas diferentes. A investigadora conta a historia
da viagem de um grupo de turistas & Europa em 1810, durante a qual Byron gravou o seu
nome na base de uma das colunas do Templo de Poseidon, na costa do Mar Egeu, o que

estabeleceu um precedente, dado que levou a que centenas de nomes fossem sendo gravados

47 SMITH (2016), p. 815.
48 NAVRATILOVA (2010), p. 309.
4 AITKEN-BURT (2020), p. 16.
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nesse mesmo local. De seguida, contrapde esta historia a uma outra que teve lugar dois
séculos depois, histdria esta segundo a qual um turista russo foi multado em 20.000€ por
escrever um “K” na parede do Coliseu de Roma, sendo este o quinto incidente de 2014.
Embora muito semelhantes e igualmente destrutivos, efetivamente, um ¢é considerado
inovador e outro vandalismo. E muito dificil de fazer a distingdo e estabelecer uma fronteira
estanque entre a inovagdo ou arte ¢ o vandalismo, embora ambos os tipos de graffiti
contenham, de certa forma e a sua maneira, histérias que enriquecem o quotidiano € os
momentos das vidas das pessoas que, de outra forma, se perderiam. E em razdo destes
acontecimentos que sempre foram estabelecidos locais onde o graffiti fosse livre, como
aconteceu durante o império romano, relativamente a um dos Colossos de Menmon?’, em
Luxor, onde os turistas romanos gravavam diversas coisas, quer textos quer imagens, mas
também ¢ um bom exemplo para os dias que correm aquele que ja foi dado supra respeitante

a Muralha da China.

Assim, justifica-se uma andlise cientifico-juridica do que consiste o graffiti no nosso
ordenamento juridico, de modo a compreender como ¢ tratado pela nossa doutrina e
jurisprudéncia por confronto com o modo como deveria ou poderia ser tratado, atendendo a
carga historica ja analisada que contém, visto que “a liberdade de expressao nao pode deixar
de abarcar o direito ao graffiti, que €, desde ha muito tempo, um modo corrente e socialmente
adquirido de expressdo e comunicacdo de mensagens e ideias (sobretudo politicas e

artisticas), na nossa como em outras sociedades™>!.

0 Idem, pp. 17-18.
S Ac. do TC n.° 307/88.
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3. Liberdade de Expressao

3.1. Liberdade de Expressao: artigo 37° da Constituicao

O direito a liberdade de expressdo compreende duas dimensdes ou direitos: o direito a
ao d direito a inf 302, Amb i d
expressao do pensamento e o direito a informagao*. Ambos os prismas compreendem uma
vertente positiva ou ativa e outra negativa ou passiva. Acontece que para efeitos da presente
analise releva apenas a primeira dimensao, pois ¢ ela que se relaciona de perto com os

direitos dos artistas de graffiti.

A supressao ou auséncia da liberdade de expressao do pensamento atinge imediatamente a
dignidade da pessoa humana, consagrada e protegida logo no art. 1° da CRP, mas também o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, tutelado pelo art. 26° da CRP>3,
Consequentemente, ninguém pode ser impedido de exprimir o seu pensamento, ideias e
opinides e de o divulgar por via dos meios a que tiver acesso, sejam eles quais forem.
Portanto, no fundo, os verdadeiros sujeitos tutelados sdo aqueles que exprimem opinides e
ideias controversas, sejam elas desagradaveis, incomodas, injustas ou minoritarias>*, uma
vez que este tipo de expressdo ¢ passivel de ofender mais facilmente outros direitos ou
interesses tutelados do que as ideias e opinides sensatas € ponderadas. Esta € uma das razdes
que leva a proibicao da censura, quer prévia, quer a posteriori, sendo que se percebe censura
no seu sentido lato, isto ¢, abrangendo formas juridicas, materiais, explicitas ou subliminares
de censura™®. Esta proibigdo constitui, simultaneamente, um corolario e garantia da liberdade
de expressdo®, uma vez que, sem ela, as pessoas veriam o seu discurso limitado por aquilo

que seria ditado como aceitdvel por quem controlasse a “maquina” da censura.

Assim, o programa normativo do preceito estende a sua protegdo aos meios de expressao e
ndo apenas a ideia ou opinido per se. Deste modo, inclui as novas formas ou veiculos de
expressdo, como acontece necessariamente devido aos constantes avangos tecnoldgicos, €
os varios estilos, v.g. satirico, irénico, agressivo, retorico>’. Por consequéncia, a liberdade

de expressdo pode ser manifestada por qualquer meio, contudo, tal ndo ¢ sindénimo de

exercicio livre e incondicionado. Ha, antes, um critério de disponibilidade de acesso, que

52 CANOTILHO & MOREIRA (2007), pp. 571-572.
33 MIRANDA & MEDEIROS (2017), p. 615.

4 MoOTA (2017), p. 182 s.

55 MIRANDA & MEDEIROS (2017), pp. 618-619
56 Idem, pp. 618-619.

57 CANOTILHO & MOREIRA (2007), pp. 572-573.



pode limitar alternativa ou simultaneamente o proprio acesso ao féorum em que se pretende
exercer a liberdade de expressio € a sua utilizacdo®, v.g. nas redes sociais o acesso € vedado
a quem ndo aceitar os termos e condigdes da respetiva plataforma digital, mas também a
utilizacdo ¢ limitada, sob pena de a atividade que é possivel desempenhar nessas redes ser
restringida, temporaria ou definitivamente. Um outro critério € o do contexto em que surgem,
que respeita a utilizagio direta, de massas ou através do suporte tecnologico®, por exemplo,
a liberdade para falar por chamada telefonica ¢ mais ampla e menos controlada do que a
liberdade conferida para fazer uma publicagdo nas redes sociais que expresse um

pensamento.

3.2. Liberdade de Criacio Artistica: artigo 42° da Constituicio

A liberdade de expressdo pode decompor-se em varios tipos, v.g. cultural, politica,
publicitaria ou religiosa, sendo que estes podem compreender outras tantas extensdes da
liberdade de expressao, por vezes até mais abrangentes e menos condicionadas que esta. Um
bom exemplo € o que consta do art. 42° da CRP, que consagra a liberdade de criagdo cultural,

que, por sua vez, engloba a criacdo artistica, cientifica e intelectual.

Ora, cultura ¢ um conceito aberto, considerando-se haver criacdo cultural sempre que um
ato, conduta ou respetivo resultado possa ser reconhecido ou ¢ recognoscivel como uma
forma possivel de criagdo humana®. Desta definigdo ampla resulta que a arte faz e sempre
fez parte da ideia de cultura, uma vez que a propria percecao do que ¢ e constitui arte e de
quem sao os artistas também evoluiu paulatinamente ao longo dos milénios, em concreto,
desde que o ser humano decidiu fazer desenhos nas paredes das cavernas. No entanto, as
exigéncias de protecdo legal da arte também evoluiram e foram-se adaptando, mesmo
olhando para uma amostra da histéria mais recente, o graffiti passou do resultado da
juventude perturbada, que vandaliza as carruagens de metro e comboio ¢ as ruas das cidades,
para uma arte que ¢ encomendada e comissionada, embora coexistam estas duas formas de

graffiti, como ja adiantado supra no ponto 2.3.

58 MIRANDA & MEDEIROS (2017), p. 614
3 Idem, p. 614.
60 CANOTILHO & MOREIRA (2007), p. 620.
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A verdade ¢ que a arte per se € um fendmeno que exige um certo tipo de condigdes de
liberdade e seguranca para que se possa desenvolver, sob pena de estagnar, mas ¢ também
um meio ou uma forma de comunicagao e expressao do pensamento, sendo, “porventura, o
cenario maximo da liberdade humana™%!. No fundo, a arte integra a personalidade humana e
o seu desenvolvimento, tal como acontece com a liberdade de expressao, mas também
congrega varios grupos e categorias culturais, o que acaba por promover a diversidade

cultural e uma sociedade heterogénea.

Assim, na liberdade de criacdo artistica ha um direito a diferenca, o que inclui a faculdade
de exprimir distintas sensibilidades do real e do ficcional, ndo podendo ser sujeita ou
limitada pelo interesse ou gosto do publico. Por conseguinte, o Estado deve premiar e
incentivar a criatividade e diversidade, sob pena de tornar a sua politica cultural elitista, uma
vez que nem o poder publico, nem o poder privado, devem interferir no processo artistico.
De facto, ha uma protecdo ou garantia especial consagrada no art. 43°, n.° 2, da CRP, que
consiste na proibi¢do de direcdo estadual da cultura®?. A arte ¢ uma manifestagdo do proprio
desenvolvimento da personalidade e, para tal, pressupde autonomia da pessoa, quer na
determinagdo do objeto, quer da forma, do tempo € modo de qualquer obra artistica®. No
fundo, o que se protege é a obra, mas também o resultado, a atividade®, ou seja, o processo
de formagdo da obra e o processo formativo do autor, e ainda a divulga¢do do produto, o que

salienta a natureza comunicativa que o processo artistico tem.

Fazendo a liberdade de divulgar parte do campo de protecdo da norma, pode considerar-se
uma manifestagdo qualificada da liberdade de expressao, dado que, uma vez divulgada, a
obra ir4 sempre possuir uma dimensdo comunicativa e até comunitéria, independentemente
do carater pessoal subjetivo e do qudo interiorizada esteja®. Para além de estar abrangida no
art. 42° da CRP, a sua prote¢do ¢ ainda fomentada pelo direito de fruicdo e criagdo cultural,
consagrado no art. 78°, als. a) e b), da CRP, o que reforg¢a a ideia de que ndo se trata de uma
mera posi¢do negativa e defensiva contra a intromissdo de poderes publicos e privados®.
Assim, como ja adiantado, o Estado esta incumbido na tarefa de remover qualquer restrigao

de ordem formal que possa atrofiar a criatividade dos artistas e a livre determinagdo do

1 FERREIRA (2001), p. 230.

2 CANOTILHO & MOREIRA (2007), p. 621.
6 MIRANDA & MEDEIROS (2017), p. 669
% FERREIRA (2001), p. 239.

6 MIRANDA & MEDEIROS (2017), p. 669.
 FERREIRA (2001), p. 233.



resultado da atividade, segundo NABAIS. O Estado deve ter um papel ativo no apoio e
promocao de iniciativas que estimulem a cria¢do individual e coletiva por via de qualquer
meio ou forma de expressdo, mas devendo sempre assegurar 0 acesso a esses meios €
instrumentos a todos os cidaddos®®, v.g. o Festival do Muro, j4 mencionado, ¢ uma forma de

estimular e ndo constranger os artistas que utilizam o graffiti como forma de expressao.

Daqui se retira que a liberdade artistica inclui, necessariamente, a liberdade de escolha do
género, das técnicas e dos meios de manifestacdo artistica, bem como a liberdade de inovar
e fazer surgir novas modalidades de intervengao artistica, ou apenas acompanhar ou dissidir

das técnicas € movimentos ja existentes.

Todavia, acontece que a arte tem vindo a dissociar-se cada vez mais da estética, tendo vindo
a surgir correntes artisticas que deixam de procurar o belo, o que veio complicar a defini¢ao
pratica de arte. Nas palavras de PERNIOLA “o estatuto da obra de arte modificou-se devido
as experimentacdes e ruturas que afetam todas as artes. Tem-se censurado a arte moderna
por seguir a novidade, nalguns casos mesmo a provocagdo, e de provocar mais o espanto
que o prazer imediato. (...) Mas se a criagdo revela impulsos, em que condigdes pode ela ser
objeto do reconhecimento universal? Se o sentimento do belo ¢ determinado, no fundo, por
convengdes sociais, podera ter uma verdadeira legitimidade?”®. A provocacdo pode, entio,
servir varios propositos, como seja o de protesto contra normas convencionais ¢ a de
inovacao das atividades aptas a exprimir o que de outra forma seria inexprimivel. Como tal,
tem de se analisar sempre as obras de arte no seu contexto global, seja para as definir como
arte, seja para investigar se representam algum tipo de infragdao, ndo podendo, por isso, ser
analisadas isoladamente, segundo o Tribunal Constitucional Federal Alemdo’. Por isso,
torna-se importante arranjar um critério para aferir aquilo que pode ser considerado arte e
esse critério pauta-se pelo valor juridico que a obra tem, sendo que, segundo MARCOS
VAQUER, cultura, que engloba a arte, ¢ “toda a criagdo valorada estética ou

intelectualmente”’!.

7 Idem, p. 249.

% MIRANDA & MEDEIROS (2017), p. 670.
% FERREIRA (2001), p. 255.

0 Idem, p. 256.

" Idem, p. 238.



3.3. Artivismo: artigo 45° da Constituicao

O graffiti ¢ uma forma de liberdade de expressdo e criagdo artistica que contém uma
componente comunicativa muito relevante, sendo que esta tem-lhe sempre associado um ato
de desafio. Pode, entdo, dizer-se que o graffiti ¢ uma espécie de rebelido que comporta uma
mensagem, que tem de ser entendida no contexto em que foi feito, pode ser uma mensagem
positiva ou negativa, que visa a luta ou a paz. “Assim elucida-se a fun¢do conferida ao
graffiti como participacdo do sentimento de queixa, confundindo, dessa maneira, a jungao
da arte a agdo de luta”’. A esta manifestagdo artistica inserida na a¢do de luta, que surgiu
essencialmente nos Estados Unidos, foi atribuida a nomenclatura artivismo’? (artivism), isto
¢, uma forma de ativismo social, onde se inserem praticas ou atividades elaboradas na rua,
sob a forma de protesto, que visam alterar o status quo. A verdade é que as ruas tém meios
de exposi¢do diferentes, permitindo fazer chegar a populacao as multiplas facetas deste

artivismo.

Acontece que, essencialmente nas sociedades afetadas pelo conflito, o graffiti desempenha
varias fungdes’ que espelham este artivismo. Pode ser uma forma de resisténcia, ja que
traduz um ato democratico que desafia o estado das coisas, como mencionado supra. Assim,
com o graffiti os ndo privilegiados podem tentar balangar as desigualdades culturais,
politicas, sociais, através de uma espécie de reapropriacdo do espaco publico que equilibre
essas desigualdades’. Por sua vez, pode desempenhar um papel de comunicagdo e
representacdo, uma vez que sera sempre um meio informal de comunicagdo, dado que
consegue dar voz aqueles que ndo conseguiriam ser ouvidos de outra forma ou que, pura e
simplesmente, ndo confiam nos meios tradicionais de comunicagao, ndo se sentindo, por
isso, devidamente representados’®. Acresce-lhe ainda uma finalidade de divisdo, desde logo,
para resistir, quer a paz e reconciliacdo, quer ao conflito ou algum tipo de governo
autoritario, estabelecendo um certo tipo de divisdo em relagdo a determinado assunto, mas
também confere as diversas culturas a possibilidade de marcar o seu territorio’’. Por fim, é

uma forma de celebragdo, comemoragdo e inspiracdo, visto que expressa dinamicas

72 BARBOSA & GARRIDO (2020), p. 121.

3 Idem, pp. 122-123.

" VOGEL, ARTHUR, LEPP, O’DRISCOLL & HAWORTH (2020), pp. 5-7.
5 Idem, p. 5.

76 Idem, pp. 5-6.

"7 Idem, pp. 6-7.



passadas, que, por vezes, se traduzem em experiéncias de conflitos, mas também podem ser
reveladoras de histérias e providenciar um conhecimento mais especifico do contexto

histérico, cultural e politico’®.

O graffiti atribui, de certa forma, poder aqueles que, normalmente, ndo o teriam, estando de
algum modo marginalizados, o que lhes permite resistir contra qualquer tipo de opressdo que
possam sentir do status quo”’. Assim, o graffiti pode assumir um papel de arte, mas também
de ativismo ou manifestagdo, enquanto direito fundamental consagrado no art. 45° da CRP.
Nestes casos, em que o papel e o objetivo do graffiti ndo ¢ embelezar o espago envolto ou
criar uma obra de arte, mas sim encontrar a propria voz e projeta-la para o mundo da melhor
forma possivel e, por vezes, da tnica forma possivel, estd em causa a aplicagdo do art. 45°
da CRP? ¢ ndo do art. 42° da CRP. Deste modo, o direito de manifesta¢do, independente do
direito de revolugdo, pode servir varios propdsitos ou motivagdes, v.g. culturais, politicos,
profissionais, recreativos e religiosos, por norma exprime-se uma mensagem dirigida a
opinido publica. Trata-se ainda de um direito fundamental compreendido entre os direitos,
liberdade e garantias, e, a semelhanca dos dois direitos ja analisados, comporta alguns
direitos menores ou parcelares, por exemplo, o direito a manifestar-se sem impedimento e
sem necessidade de autorizagdo prévia, direito a utilizagdo de locais e vias publicas, com
salvaguarda dos outros direitos fundamentais que com ele colidam. Ha sim uma exigéncia
constitucional de manifestacdo com carater pacifico, o que, no fundo, significa auséncia de
armas. Para além deste limite, apenas se aplicam os mesmos limites que se aplicam a

liberdade de expressdo do art. 37° da CRP®!,

Eis, agora, alguns exemplos de artivismo, ou seja, situagdes nas quais o graffiti desempenha
um papel importante de ativismo social, dando alguma voz, por mais infima que seja, aqueles

que, por algum motivo, sdo colocados numa posi¢do inferior.

Aconteceu com o 11 de setembro, o atentado terrorista ao World Trade Center, que levou a
que, mais tarde, as ruas de Nova Iorque e um pouco por todo o mundo ficassem cobertas de

graffiti®®, como uma forma de apoio e inspiracdo para aqueles que ficaram de luto,

8 Idem, p. 7.

7 CARROLS (2019), p. 1288.

80 CANOTILHO & MOREIRA (2007), pp. 636-641; MIRANDA & MEDEIROS (2017), pp. 685-689.

81 Vide infira, ponto 3.4., pp. 22-23.

82 https://gothamist.com/arts-entertainment/street-artist-mr-brainwash-discusses-his-new-91 1 -mural-banksy-and-
his-love-of-nyc/; https://junesteward.wordpress.com/2013/09/1 1/graffiti-artists-remember-911-2/, ultima
consulta: 24.11.2021.
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representando aqueles que perderam a sua vida no atentado e protestando contra o ato

violento da associag¢do terrorista.

Também a queda do Muro de Berlim levou as pessoas a recriaram com o graffiti®* aquilo
que era um simbolo de opressdo e divisdo, pintando as paredes que ainda hoje se mantém de
pé com as mais variadas ilustragdes, de modo a tentar balangar as desigualdades que se
viveram entre a Alemanha socialista e a Alemanha capitalista, e reapropriar aquilo que lhes
havia sido retirado, em concreto, a liberdade de expressao ¢ a liberdade propriamente dita,

ou seja, a possibilidade de sair de um lado do muro para o outro.

O Parque Chicano em San Diego esta coberto de graffiti®*, como uma forma de representar
a cultura e marcar o respetivo territorio que estava ameagado com um projeto de
gentrificagdo, isto €, um processo de valorizagdo e transformagdao da zona urbana, que

implicava a deslocacdo dos residentes com menor poder econémico.

No século passado o movimento feminista recorreu ao graffiti®> para alterar e afrontar
cartazes e painéis publicitarios que passavam mensagens machistas, visto que era uma forma
eficaz de as mulheres se conseguirem expressar e revoltar contra uma sociedade chauvinista.
Hoje este movimento continua ainda presente entre nds, tome-se como exemplo o

movimento #MeeToo, também apoiado na forc¢a do graffiti®®.

Dois bons exemplos de utilizagdo do graffiti como forma de representagdo e de resisténcia
sdo o movimento do Black Lives Matter®’” e o conflito entre a Palestina e Israel®. Ambos
procuram a paz e a convivéncia e visam acabar com a violéncia vivida no quotidiano, o

graffiti ¢ uma forma de apelar ao cessar de fogo, literal e figurativo. Ha varios artistas de

8 https://theculturetrip.com/europe/germany/articles/10-iconic-murals-on-the-berlin-wall/, ultima consulta:

24.11.2021.

8 https://secretsandiego.com/chicano-park-san-diego/; https://savingplaces.org/stories/explore-the-murals-of-
san-diegos-chicano-park#.YZ1Roy8gKTc, Gltima consulta: 23.11.2021.

8 https://tumblrgallery.xyz/post/3531139.html;  https://radicalgraff.tumblr.com/post/171643002404, ultima

consulta: 23.11.2021.
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renome que apoiam estas causas, € um bom exemplo € o artista Banksy® que se deslocou a
Palestina e criou uma série de obras novas que abordam o conflito entre a Palestina e Israel

e a Faixa de Gaza.

3.4. Relacio e Limites

O graffiti esta inevitavelmente ligado ao direito de liberdade de expressdo e criacdo artistica.
Todavia, uma das questdes que se coloca ¢ a de saber se o graffiti se subsume a previsao do
direito a liberdade de expressdo ou a previsdo do direito a liberdade de criagdo artistica, uma
vez que estas tém limitagdes diferentes, desde logo, a primeira ¢ mais condicionada que a

ultima.

Ora, poderia afirmar-se que uma consagracao da liberdade de criagdo artistica consubstanciaria
um mero pleonasmo, dado que a prote¢do que se pretende dar com este novo direito ja resulta
da liberdade de expressio e das “garantias que gravitam na sua constelagdo”®’. No entanto, a
verdade ¢ que ambas existem e estdo relacionadas uma com a outra, desde logo, através de uma
relagdo de especialidade. Por conseguinte, sendo a liberdade de criacao artistica uma derivacao
da liberdade de expressdo, inevitavelmente recebe o conteudo desta na medida em que for
compativel. Contudo, tal ndo significa nem implica que receba também os limites sem mais,
visto que as restrigdes que existem em relacdo a divulgacdo da liberdade de expressdo
comprometeriam, necessariamente, a livre criagdo artistica e o carater autorreferencial da obra
de arte”!. Isto significa, entdo, que o artista goza de uma maior liberdade do que qualquer pessoa

que esteja a exercer a sua liberdade de expressao comum, como se ird explanar infra.

A liberdade de expressdo comum®? pode ser diretamente restringida por normas constitucionais
que excluam de imediato determinada parcela do direito, mas também pode ter outro tipo de
restricdes, pois ha formas de expressdo que tém limites especiais, como acontece com a

expressao publicitaria. Existem ainda restri¢des no plano infraconstitucional, antes de tudo, as

8  Alguns exemplos ao longo da Palestina e do muro que divide os fterritorios

https://theurbanearth.wordpress.com/2008/03/20/muro-entre-israel-e-palestina-graffiti/;
https://br.pinterest.com/pin/100486635412010454/, ultima consulta: 23.11.2021.

% FERREIRA (2001), p. 260.

o1 Idem, pp. 261-262.

92 MIRANDA & MEDEIROS (2017), pp. 614-615.
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normas penais que visam proteger outros bens, valores ou interesses constitucionalmente
primarios, embora nao estejam isentas de escrutinio pelo art. 18° n.s 2 e 3, da CRP. No caso
de a liberdade de expressdo de alguém entrar em conflito com um outro direito ou interesse
pertencente a esfera juridica de outra pessoa no caso concreto, poderd estar em causa um
conflito de direitos, o que ndo esta regulado na CRP. Nestes casos, quando ndo haja solugdes
legais harmonizadas, ¢ preciso uma metodologia que resolva o conflito, mas que leve em
consideragdo varios fatores, sem nunca dispensar a pondera¢cdo dos bens em conflito®3.
Acontece que sdo poucos os direitos fundamentais ou interesses objetivos que podem, de facto,
legitimar a afetacdo da liberdade de expressao, desde logo, porque ¢ dificil demonstrar que um
outro bem ou interesse goza, logo a partida ou no caso concreto, de um peso superior, COmo
tem sido demonstrado pelo TEDH*. A verdade é que o proprio TC nunca proferiu uma decisdo
incisiva nesta matéria®>, nem quanto ao significado, nem quanto ao lugar da liberdade de
expressao quando em confronto com outros direitos ou interesses, como tal, os tribunais tém de
se pautar pelas decisdes do TEDH®®. Em suma, pode haver quatro tipos de limites a liberdade
de expressao comum: limites diretamente consagrados na CRP; limites especiais, que variam
consoante o tipo de liberdade de expressdo ou o respetivo titular; restrigdes legislativas no plano
infraconstitucional; e direitos ou interesses constitucionalmente protegidos cujo exercicio

colida com o exercicio pleno da liberdade de expressao.

Por seu turno, as restri¢des a liberdade de criagdo artistica sdo apenas as que estdo previstas ou
sdo permitidas pela CRP, sendo que ndo se retiram quaisquer restricdes do art. 42° da CRP.
Assim, apenas se leva em consideragdo a limitagdo que resultar de eventuais colisdes com
outros direitos ou interesses fundamentais®’. No caso de existir um conflito destes, deve ser
resolvido a luz e em consonancia com os restantes direitos e interesses constitucionalmente
protegidos, mediante uma operagdo de ponderagdo. Pese embora a liberdade cultural e, por sua
vez, a liberdade artistica ndo sofram restri¢gdes ou condicionamentos, a liberdade de divulgacao
a estas subjacente esta sujeita aos limites do art. 29°, n.° 2, da DUDH®®. Isto significa que a
liberdade de divulgagdo coexiste e tem de conviver com os outros direitos e interesses, bem

como as exigéncias da moral, ordem publica e do bem estar de uma sociedade democrética, o

% Acs. do TC n°113/97, n°254/99 e n° 407/2007.

% MIRANDA & MEDEIROS (2017), p. 617.

% MOTA (2017), pp. 183-184.

% Freitas Rangel c. Portugal; Tavares de Almeida Fernandes e Almeida Fernandes c. Portugal; Correia de Matos
c. Portugal; Sousa Goucha c. Portugal.

97 CANOTILHO & MOREIRA (2007), pp. 622-623.

% MIRANDA & MEDEIROS (2017), p. 668.
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que veda logo qualquer obra artistica que incite a violéncia e racismo. No entanto, tal ndo
equivale a proibir qualquer uso de metafora ou hipérbole, uma vez que sdo naturais a expressao
artistica, simplesmente, punir-se-a quem desenvolver atividades de propaganda organizada que
incite ou encoraje a discriminacdo, 6dio ou violéncia, como resulta dos preceitos conjugados
dos arts. 25° ¢ 26° da CRP e art. 240°, n.° 2, do CP?°. Deste modo, nio havendo restri¢cdes diretas
na CRP a liberdade de criacgdo artistica, esta s6 podera ser limitada quando entre em conflito
com outros direitos fundamentais, podendo estes ser DLG ou mesmo DESC, cuja resolugao

passara por algum tipo de metodologia, como se analisard mais detalhadamente infra.

Esclarecidos os limites a liberdade de expressao e demais vertentes, importa determinar onde
se insere o graffiti, sendo certo que podera ser tutelado por um dos dois, por ter sempre e
necessariamente uma componente comunicativa, como ja analisado anteriormente. Pese
embora se reconduza, em certos casos, ao conceito de arte, pode entender-se que in casu nao
deve ser protegido pelo art. 42° da CRP, mas antes pelo art. 37° da CRP!%, o que abrange as
respetivas limitagdes. Ora, no graffiti ndo ha uma relagdo de pré-entendimento entre o artista e
o publico, dado que este ndo procura de modo livre e consciente a obra, sendo-lhe antes imposta
a exibicdo da mesma, deste modo, ¢ forcado num processo comunicativo que ndo procurou e
ao qual nio pode retorquir'®'. Contudo, tal pressupde que o graffiti ilustra sempre uma obra que
choca ou provoca o publico, porém, embora se trate de um ato de desafio e provocagdo, pois o
artista reclama um espaco que nao ¢ seu e rejeita o conceito tradicional e restrito do que se
considera discurso aceitivel'??, e apesar de estar no dominio publico a vista das massas, por
norma, o graffiti que choca ou provoca dirige-se a um grupo de pessoas especifico, maior ou
menor. A verdade ¢ que o graffiti nao visa sempre e constantemente chocar o publico, veja-se
o graffiti comissionado que, em regra, resulta em murais trabalhados que visam embelezar'®}

ou trazer algo de positivo ou inovador ao espago que os rodeia!®. Também ¢é verdade que todo

9 FERREIRA (2001), p. 270

100 Jdem, pp. 264-265.

101 Jdem, p. 264.

102 CARROLS (2019), pp. 1296-1297.

103 Vide o artista brasileiro Fabio Gomes Trindade, que leva a cabo o embelezamento das ruas do seu pais, sendo
conhecido também por conjugar a arte com a natureza € o espaco envolto, cfr. BATISTA (2020) e
https://www.instagram.com/fabiogomestrindade/?hl=pt, altima consulta: 24.11.2021.

Também do mesmo pais, mas que deixa a sua marca a uma escala internacional, temos o artista Kobra, que visa
as fachadas dos edificios desprovidas de interesse ¢ as torna numa obra de arte, cuja qualificagdo enquanto tal é
irrefutavel, cfr. https://eduardokobra.com/projetos/, ultima consulta: 24.11.2021.

104 Um bom exemplo de um artista que visa trazer algo de positivo e inovador ao espacgo que o rodeia é o artista
portugués Bordalo II que, para além do tipo de graffiti tradicional que o homem médio associa a este conceito,
reutiliza o que qualquer pessoa qualificaria como lixo e cria esculturas de animais nas fachadas dos prédios, cft.
GERALDES (2017).
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o graffiti visa a provocagdo, seja de que tipo for, positiva ou negativa, no fundo, o graffiti

pretende sempre provocar algum tipo de reagdo nas pessoas que se deparem com 0 mesmo.

Como tal, tratando-se de arte e de um veiculo da liberdade de expressao, nao podera ser tutelado
por outro preceito que ndo o art. 42° da CRP, o que significa que as restricdes que se aplicam
sdao apenas a liberdade de divulgagdo ja referidas e a necessidade de convivéncia e
compatibilizagdo com outros direitos ou interesses jusfundamentais. Todavia, nem todo o
graffiti ¢ arte, tal como nem toda tela que tenha sido desenhada ¢ arte so pelo facto de estar
numa tela. Assim, tratando-se de um conceito abstrato e aberto, envolvendo todo o tipo de
praticas'®, desde escultura, pintura, desenho e literatura, a classifica¢do de graffiti enquanto
arte ou mera liberdade de expressdo terd de ser analisado casuisticamente, atendendo as
circunstancias de tempo, modo e lugar. Acresce ainda a possibilidade de ser uma mera forma
de exercer o direito a manifestagdo, previsto no art. 45° da CRP, ao qual se aplicam as restrigdes
da liberdade de expressdo comum. Porém, pode ainda tratar-se de uma mera forma de
vandalismo, caso em que ja nem ¢ tutelado sequer ao abrigo da liberdade de expressdo, sendo

antes uma mera liberdade prima facie'%.

Este mesmo artista tem um trabalho seu exposto na parede exterior do Edificio da Biblioteca da Universidade
Catolica Portuguesa, dentro do Campus da Sede, em Lisboa, na sequéncia de um desafio langado pelo Papa
Francisco, em 2016, onde reciclou materiais atirados para a sucata e lixeira, vide
http://www?2.ucp.pt/resources/Documentos/DMC/2016/Newsletter%20Arquivo/newsletter junho.htm, ultima
consulta: 24.11.2021.

105 https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/art 1 e https://dicionario.priberam.org/arte,
ultima consulta: 07.01.2022.

106 Veja-se por exemplo o caso dos fags ou assinaturas, v.g. MOREIRA (2018).
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4. Crime de Dano

4.1. Bem Juridico Protegido

No polo oposto e por confronto com a liberdade de expressdo lato sensu esta a subsun¢ao
do graffiti ao tipo legal de crime de dano, previsto no art. 212° do CP'?7. Ora, ja ficou
estabelecido que, em certos casos, o graffiti ¢ uma forma de exercitar a liberdade de criacao
artistica e ndo a liberdade de expressdo comum, cuja limitagdo ¢ mais restrita, como tal, s6
se justifica a reducdo do exercicio deste direito quando em causa esteja outro bem ou
interesse juridico constitucionalmente protegido. Nos casos em que ¢ uma mera
exteriorizagdo da liberdade de expressdo ou manifestacdo, os limites da lei penal ja se
aplicam, porém, ¢ preciso olhar para a lei penal como um todo, incluindo as causas de
justificagdo da ilicitude ou de exculpagdo!®®. Acontece que o graffiti, como ja mencionado,
afeta sempre e necessariamente o direito de propriedade de outrem, uma vez que
consubstancia um ato de desafio e apropriacdo, como tal, entra em confronto com o bem

juridico fundamental propriedade.

Em primeiro lugar, ao nivel do Direito Penal, importa distinguir os crimes contra a
propriedade e os crimes contra o patrimonio, sendo que o crime de dano se insere na primeira

categoria!®”

. Ora, nos crimes contra a propriedade estd em causa a tutela do préprio direito
de propriedade, portanto, de um direito abstrato e nao tanto do legitimo proprietario, e das
faculdades que esse direito comporta, ou seja, a tutela que o legislador pretende promover
aqui ¢ a garantia da possibilidade de exercicio das faculdades sobre a coisa. Por seu turno,
nos crimes contra o patrimonio atende-se ao reflexo que a a¢do do agente tem sobre o
patriménio do ofendido, assim, para efeitos de consumagao deste tipo de crimes exige-se um
efetivo prejuizo patrimonial, mas ndo s, pois ainda se tutela um bem imaterial ou pessoal,
v.g. boa fé, confianc¢a. No crime de dano estd em causa um crime contra a propriedade, pois
o bem juridico que se protege € o direito de per si e as suas faculdades, o que inclui o poder

de facto sobre a coisa com frui¢do das utilidades da mesma''. Por norma, quando em causa

esta o preenchimento do tipo, ndo ¢ o direito de propriedade gua tale que é atingido, mas

197 Sobre o crime de dano vide Acs. do TRC de 16.12.2009 e do TRP de 22.02.2009.
198 Vide infra, ponto 5.1.3., pp. 36-40.

109 ALBUQUERQUE (2015), p. 833; ANDRADE (1999), pp. 206-208.

110 ALBUQUERQUE (2015), p. 833; ANDRADE (1999), p. 206-207
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sim uma mera dimensdo do direito de propriedade ou um mero direito real menor, salvo em

caso de destruico total da coisa, onde o direito de propriedade per se ja é afetado!!!.

E em segundo lugar, ao nivel dogmatico, importa aferir o significado de propriedade, uma
vez que este ndo € estatico e imutavel''?, tome-se como exemplo o facto de a propriedade
atualmente estar desligada do tangivel. Como ja referido, o direito de propriedade ¢

composto pela faculdade de disposicdo, uso e fruigdo!!?

,ou seja, a possibilidade de alteragdo
de elementos estaveis ou alienagao anormal de elementos instaveis do patrimonio, que pode
assumir a forma de renuncia, destruigdo, alteragdo e até transmissdo'!'4, também a
possibilidade de se servir da coisa ou aproveitar todas as vantagens proporcionadas pela
coisa e ainda de colher os frutos produzidos pela coisa ou retirar proveito material da

coisall’,

Ora, o graffiti pde em causa a faculdade de gozo da coisa, sendo que alerta ainda para a
possibilidade de ocorréncia de outros crimes e, caso sejam feitos em propriedade privada,

desafiam a nogdo inviolavel de lar ou domicilio!'6.

4.2. Tipo Subjetivo de Ilicito

Quanto ao tipo subjetivo de ilicito, o crime de dano admite qualquer das modalidades de dolo,

ndo se bastando com uma conduta negligente!!”. Assim, é suficiente a existéncia de dolo

eventual que, segundo a Teoria da Conformag¢do consagrada no art. 14°, n.° 3, do CP, abrange

as condutas nas quais o agente representa determinado resultado, ou seja, a possibilidade de se

vir a verificar o fato ilicito, ¢ conforma-se com essa mesma realizacdo, como se se tratasse de

um meio necessario para atingir determinado fim. Deste modo, o agente tem de representar que

as suas acgdes sacrificam coisa alheia, uma vez que s6 sdo imputaveis ao dolo do agente os

efeitos nocivos que sdo do seu conhecimento!'%.

111 ANDRADE (1999), pp. 206-207.

12 CARROLS (2019), pp. 1325-1326.

13 IMA & VARELA (2010), pp. 93-94.

114 FERNANDES (2010), p. 599.

15 IMA & VARELA (2010), p. 94.

116 CARROLS (2019), pp. 1309-1310.

17 ALBUQUERQUE (2015), p. 835; ANDRADE (1999), pp. 225-226.
118 ANDRADE (1999), pp. 225-226.



Mormente, a intengdo de reparar ou indemnizar os danos causados ndo afasta o dolo, como
acontece noutros tipos legais de crime'!®. No entanto, a existéncia de um acordo expresso ou

120

até presumido do titular do bem afasta a tipicidade'°, sem que se dé relevancia a clausula dos

bens costumes, cumprindo os pressupostos do art. 38° do CP.

4.3. Tipo Objetivo de Ilicito

No que respeita ao tipo objetivo de ilicito, antes de mais, importa referir que este tipo legal de

crime é um crime de dano e de resultado'?!

, ou seja, ¢ um crime para o qual importa o grau de
lesao do bem juridico protegido, bem como a forma de consumagdo do ataque ao objeto da
acdo. Ora, este tipo de crime pode consumar-se por via da destruicdo, danificagdo,
desfiguramento ou inutilizagdo de coisa alheia, sendo relevante desconstruir o conceito para

melhor o compreender.

Assim sendo, a coisa objeto da ac¢do tem de ser corporea'??

, ho sentido de ser materialmente
apreensivel ou, de qualquer forma, exposta a acdo do homem, que pode ser destruidora ou
modificadora, mas também tem de ser autdbnoma'??, isto €, objeto autonomo de relagdo juridica.
Por oposicao a outros tipos legais de crime, a coisa tanto pode ser mével, como imével, todavia,
tem de ser sempre alheia!?*. Mormente, desta enumeragio resulta a exclusdo da conduta tipica
as coisas insuscetiveis de apropriacdo, como seja o sol ou a atmosfera, res nullius, caso de
animais selvagens e abandonados ou de conchas e pedras nas praias, coisas pertinentes a

propriedade exclusiva do agente, uma vez que o crime de dano sé se aplica quando se lesa um

bem alheio ao agente, e cadaveres, visto que ndo pertencem a ninguém !>,

Acontece que a destrui¢do, em sentido amplo, ¢ uma das formas mais frequentes e comuns de

126

expressao da hostilidade ou violéncia humana'“°, por essa mesma razao é que estdo consagradas

na lei penal diversas incriminagdes deste tipo de comportamento agressivo. Se assim nao fosse,

119 ALBUQUERQUE (2015), p. 835.

120 Idem, p. 835; ANDRADE (1999), pp. 228-229.

121 ALBUQUERQUE (2015), p. 833.

122 Idem, p. 833; ANDRADE (1999), pp. 208-210 ¢ 217-218.
123 ANDRADE (1999), pp. 210-211.

124 Idem, pp. 212-215; ALBUQUERQUE (2015), p. 833.

125 ANDRADE (1999), pp. 212-214.

126 Idem, pp. 202-203.
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a vida dos cidadaos estaria afetada negativa e, por vezes, irremediavelmente, na medida em que
estes comportamentos causam uma sensacao de inseguranca e falta de confianga e os prejuizos
que podem provocar podem ter um carater massivo. No que respeita ao crime de dano, o nosso
CP pune essencialmente quatro condutas, resultado das tradicionais Teorias'?’ da

Substdncia'?®, Fun¢do' e do Estado’3’: destruigdo, danificacdo, desfiguramento e inutilizagio.

Ora, as defini¢des dadas por ALBUQUERQUE"! parecem-me ser mais claras e completas'*?, pelo
que serdo estas a inspiracdo dos conceitos aqui explanados. Por conseguinte, destruir ou
destruicdo implicam a aniquilagdo definitiva, isto €, irreparavel, da integridade fisica do bem,
acrescendo-lhe a exigéncia da inutilizagdo total da sua funcionalidade. Por este motivo, ndo se
podem considerar tipicas as condutas destrutivas que ndo atinjam a integridade material da
coisa, nem as condutas que melhorem ou aumentem a sua funcionalidade. Por seu turno,
danificar ou danificacdo apenas afeta a integridade fisica da coisa de modo ndo irreparavel, ou
seja, apenas modifica a sua substancia ou acarreta a diminui¢ao da sua funcionalidade, o que
significa que ndo serd considerada danificagdo a conduta que aumente a funcionalidade da
coisa. Ja no que respeita a desfiguracao, o conceito sera desenvolvido imediatamente infra. Por
fim, inutilizar ou inutilizacdo pressupde a lesdo, de algum modo, da integridade fisica da coisa
e a supressao ou diminuicao da funcionalidade da coisa, sendo que tal ¢ determinado de acordo
com 0s usos e costumes da sociedade, a menos que o proprietario lhe tenha atribuido alguma
funcao artistica ou religiosa, caso em que a sua vontade ja sera determinante. Daqui pode retirar-
se a simples ilacdo de que todos os casos tipicos do crime de dano pressupdem, de alguma

forma, a afetagdo da funcionalidade da coisa atingida pela conduta ilicita.

Por fim, resta ainda referir que ha certas circunstincias qualificativas do crime de dano que
podem ser relevantes a propoOsito da matéria em analise'?, mas que nio serdo aqui intensamente

desenvolvidas. Tém importancia algumas alineas do artigo 213° n.° 1, do CP, pois podem

127 Cf. ANDRADE (1999), p. 206.

128 Esta-lhe subjacente a l6gica segundo a qual sera bastara ao tipo legal de crime de dano um comportamento que
ponha em causa a substincia da coisa, mesmo que a mesma continue a desempenhar a respetiva funcdo ou ndo
veja a sua estética atingida.

129 A razéo de ser da tutela conferida pelo tipo de crime de dano, a luz desta teoria, esté relacionada com o exercicio
idoneo de faculdades e fungdes sobre a coisa, sendo criminalizados os atos que tornem a coisa inttil temporaria
ou definitivamente.

130 Fala-se de um conceito que pune como crime de dano um ato que ndo afeta necessariamente a integridade da
coisa, tutelando-se, assim, a dimensao estética desta.

131 ALBUQUERQUE (2015), pp. 833-834.

132 Cf. ANDRADE (1999), pp. 221-225.

133 ALBUQUERQUE (2015), pp. 838-839.
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determinar a eventual aplicagdo de uma moldura penal mais elevada, como € o caso das als. b),

c)ed).

No que toca as als. b) e d), sera um crime de dano qualificado se a coisa afetada for monumento
publico ou uma coisa pertencente ao patriménio cultural e legalmente classificada ou em vias
de classifica¢do, como ¢ o caso do graffiti realizado no Padrao dos Descobrimentos ha poucos
meses'**. De acordo com ALBUQUERQUE, monumento publico consiste em toda a coisa imovel
que ¢ construida pelo homem e tenha um significado cultural, ou que tenha sido reconhecida
de interesse para a comunidade, quer por um ato oficial, quer por reconhecimento social, sendo
que a lista do art. 213° do CP ¢ taxativa e de funcionamento automatico'3. Ao contrario do que
defende ANDRADE que entende que deve ser feita uma interpretagdo restritiva e corretiva, uma
vez que nem todas as condutas que se subsumam faticamente ao preceito “atualizam a
pertinente danosidade social” e nem todas as condutas que comportam um elevado juizo de
censurabilidade se subsumem as exigéncias de facto do art. 213° do CP!36. Assim, a al. b) ndo
visa a prote¢do do patrimonio cultural que, para efeitos da referida Lei n.° 107/2001, integra
“todos os bens que, sendo testemunhos com valor de civilizagdo ou de cultura portadores de
»137

interesse cultural relevante, devam ser objecto de especial proteccdo e valorizacao e é

protegido pela al. d) '*%, mas sim a prote¢do dos monumentos em fung¢io da sua afetacdo ao fim
publico, ou seja, dedicado ao publico, 0 que traduz um conceito mais amplo que aquele'?,
apesar de excluir os imoveis de utilizagdo privada. Como tal, para este professor monumento
deve valer com duas qualificagdes, em primeiro lugar tem de ser uma coisa imdvel, porém, tem
ainda de ser criada pelo homem, mas para além disso, significa “uma coisa votada a perpetuacao

e celebragdo da memodria de uma pessoa, de um evento ou de uma época historica ou

civilizacional (...) a fun¢do de evocagio e celebragio pode ser-lhe atribuida a posteriori”'40.

Por seu turno, a al. ¢), que qualifica o tipo de crime quando em causa esteja uma coisa movel
ou imovel caracterizada pela finalidade de servir uma coisa publica, tanto pela utilizagao do
publico em geral, como pela utiliza¢do por organismos ou servigos publicos'#!. Acrescenta LUIS

OSORIO que as “coisas de utilidade publica devem considerar-se as coisas de que o publico se

134 CoTRIM (2021).

135 ALBUQUERQUE (2015), p. 838.

Ac. TRP de 31.05.2017.

136 ANDRADE (1999), pp. 243-244.

137 Ac. TRE de 30.09.2008.

138 ALBUQUERQUE (2015), pp. 838-839.
139 ANDRADE (1999), p. 246.

140 Idem, pp. 246-247.

141 ALBUQUERQUE (2015), p. 838.
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pode utilizar ou tira um proveito. Assim se compreendem tanto os candeeiros de iluminacao
publica como o0s marcos postais, tanto as fontes como os reldgios publicos”!#?. Ha ainda quem
defenda, entre os quais ANDRADE, que a coisa tem de ter como finalidade direta e imediata o
servigo ou utilidade em relagdo ao publico, v.g. autocarro de transporte coletivo € comboio,

embora ndo seja essencial que pertenga a entidades publicas'®

. Como tal, avanga um critério
do fim e um critério do carater imediato da utilidade, isto é, tem de tratar-se de coisa cuja
finalidade seja precisamente o servi¢o ou utilidade em relagao ao publico e quando “qualquer
um do publico, mesmo que sé apos a verificagdo de algumas consideragdes gerais, pode retirar
vantagens da propria coisa ou um dos seus produtos ou efeitos, sem a mediacao de um terceiro
legitimado a escolher as pessoas autorizadas a participar ou a beneficiar”!'#*. Deste modo e
seguindo a posicao deste professor, pode haver casos subsumiveis em abstrato ao art. 213° do
CP, mas que serdo puniveis apenas a titulo de dano simples, de acordo com o art. 212° do CP,
devido as circunstancias especificas do caso concreto, “como acontece, por exemplo, nas

seguintes hipoteses: (...) pintar graffiti na estagio do caminho de ferro”'®, dado que ndo

atingem o limiar do ilicito criminal tipico'4°.

4.3.1. Desfigurar

Retomando a descri¢do das condutas tipicas ao abrigo do art. 212° do CP, a definicdo de
desfigurar ou desfiguracao foi remetida para este ponto, uma vez que € neste conceito que
se pode subsumir o graffiti. Ora, de acordo com a perspetiva que estava a ser seguida para
os restantes comportamentos'¥’; o desfiguramento consiste na alteragdo da imagem externa
da coisa. Todavia, a semelhanca dos restantes e de acordo com a ilagdo extraida supra, é

ainda condicdo de tipicidade que a funcionalidade da coisa seja efetivamente prejudicada,

142 Ac. TRP de 31.05.2017.

143 Ibidem.

144 Ibidem.

ANDRADE (1999), pp. 247-248.

145 Ac. TRP de 31.05.2017.

146 ANDRADE (1999), pp. 243-244.
147 Idem, p. 834.
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ndo se bastando o tipo com uma mera alteragdo da imagem externa da coisa. Assim, a
remocao dos efeitos da conduta do agente deve envolver custos significativos de tempo,
trabalho e dinheiro, sendo que ¢ nesta Gltima afirmacao que este ALBUQUERQUE se aproxima

de ANDRADE.

Este ultimo professor refere ainda que ndo serd uma conduta tipica aquela que ndo atingir a
integridade fisica, mas também aquela que, atingindo a integridade fisica, ndo pde em causa
a sua funcdo, portanto, nao afasta nem reduz a fungdo ou o destino que lhe foi dado.
Acrescenta que também nao se subsume a uma conduta tipica deste tipo legal de crime a
conduta que melhora ou reforga a utilidade funcional da coisa, v.g. reparagdes arbitrarias,
desde que ajustadas as circunstincias do caso concreto!'*®. Por conseguinte, ANDRADE
propde um critério para aferir se a conduta de desfiguracao ¢ tipica, que também ¢é seguido
pela jurisprudéncia quase unanimemente, que ¢ o critério do limiar minimo de danosidade
social'*’. Consequentemente, qualquer caso de desfiguracdo tem de ser significativo de
modo a ser juridica e penalmente relevante, ou seja, tem de produzir resultados tipicos
relevantes do crime de dano, sendo que entende por relevante a lesdo nao reparavel ou apenas
reparavel com custos significativos de dinheiro, tempo e trabalho. Como tal, para este
professor o conceito de desfigurar abrange atentados a integridade fisica que alteram a
imagem exterior, a semelhanga do primeiro professor, porém, estes tém de alterar a imagem
exterior querida pelo respetivo proprietario, afastando-se aqui de ALBUQUERQUE, que nao
impde esta exigéncia. Assim, segundo este entendimento, ultrapassado o limiar minimo de
danosidade social, o desfiguramento inclui qualquer pintura nas paredes ou colagens nao

0 se tais

autorizadas de cartazes. Contudo, ji ndo se poderd considerar crime de dano'”
colagens forem feitas em construgdes, muros ou paredes abandonadas ou cuja aparéncia
exterior ndo revista qualquer interesse, nem as colagens que redundem num mero atentado

a valores paisagisticos ou urbanisticos, dado que sdo puniveis a outro titulo'3!.

148 Idem, p. 223.

19 [dem, pp. 222-223.
130 Idem, p. 223.

1 Vide Lei n.° 61/2013.



4.3.2. Relevancia do Valor Economico

Uma breve nota sobre a relevancia do valor econdmico, uma vez que estd em causa um crime
contra a propriedade e ndo um crime contra o patrimoénio. Por essa razdo, o que se protege
sdo as faculdades da propriedade e ndo o prejuizo causado a mesma, mesmo que melhore ou

reforce o objeto!?

. Nao se deve confundir, entdo, o prejuizo patrimonial com a lesdo da
coisa!®3, que faz parte do tipo legal de crime de dano, pois nio importa para a lesdo se a coisa
desfigurada ¢ melhorada ou reforcada, podendo consubstanciar uma vantagem ou ganho
patrimonial para o ofendido. Assim, o que releva € saber se a funcionalidade da coisa ficou
afetada, independentemente de a lesdo, isto ¢, a alteracao da imagem exterior da coisa, gerar

um aumento ou diminuic¢ao do valor econémico da coisa.

152 ANDRADE (1999), p. 207.
133 MANTUA (2018), p. 23.
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5. Colisao de Direitos — Real ou Aparente?

As colisdes de direitos no plano constitucional podem ser aparentes, reais ou mesmo
improprias'>. Ora, o primeiro tipo de colisdo traduz a necessidade de, ainda no plano
interpretativo, proceder a uma delimitacdo reciproca do ambito de protecdo de direitos de
sentido divergente e pertencentes a diferentes titulares. Por sua vez, a colisdo real de direitos
surge com a impossibilidade de exercicio simultaneo de dois ou mais direitos fundamentais por
parte dos respetivos titulares. Por fim, a colisdo impropria decorre da impossibilidade de
compatibilizar o exercicio normal de um ou de varios direitos com valores constitucionais de

elevada ressonancia.

No caso do graffiti enquanto direito a liberdade de criacao artistica ou at¢é mesmo enquanto
direito a liberdade de expressdo e manifestacdo, quando ndo seja um graffiti-arte, em colisdo
com o direito de propriedade ndo estd em causa uma colisdo impropria, uma vez que nao ¢
impossivel incompatibilizar o exercicio normal de ambos os direitos. A davida reside na
classificacdo desta colisdo como real ou aparente. A verdade ¢ que uma colisdo aparente
importaria uma solugdo inaceitavel, pois equivaleria a dizer que um dos direitos seria uma mera
aparéncia de direito e que cederia sempre o seu exercicio a favor do outro direito ou interesse.
Nao se pode conceber nem conceder esta interpretagdo, uma vez que o direito que cederia
sempre a favor do outro, atendendo a pratica corrente nos nossos tribunais, seria a liberdade de
expressdo em sentido amplo. Acontece que o direito a liberdade de criagdo artistica, onde se
insere o graffiti enquanto arte, ndo pode ser classificado como um direito prima facie, pois trata-
se de um verdadeiro direito cuja Unica restri¢do prevista no ordenamento juridico ¢ a que resulta
do art. 29°, n.° 2, da DUDH, para além dos casos de colisao de direitos fundamentais, cuja
solugdo se apoia em construcdes doutrindrias. Também o direito a liberdade de expressdo e
manifestagcdo tem os limites previstos na lei, e pese embora possa ceder mais facilmente, tem
de haver uma ponderagao no caso concreto. Deste modo, nao se podendo conceder esta colisao
como uma colisdo meramente aparente, apenas podera estar em causa uma colisdo real de

direitos, visto que cada um deles € um embargo reciproco ao exercicio do outro.

155

Diferente serd o tratamento dado ao graffiti-vandalismo'>>, ou seja, aquele cuja intengdo &,

precisamente, violar a lei e causar mé estética ao lugar em que se encontra, caso em que estara

154 SILVA (2018), p. 224.
155 Por exemplo, JAVIER (2020) e http://lisboasos.blogspot.com/2008/08/graffitis-arte-ou-vandalismo.html, Gltima
consulta: 24.11.2021.
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em causa uma mera colisdo aparente de direitos, o que significa que, nestes casos, o direito de
propriedade prevalecera sempre, pois o direito a liberdade de expressdo ou criacdo artistica é

meramente aparente.

5.1. Solug¢des dadas pelo Ordenamento Juridico

5.1.1. Crime de Dano e Graffiti

Uma soluc¢do dada pelo nosso ordenamento juridico a esta colisao real de direitos, que
durante muito tempo foi praticamente a Uinica solugdo, ¢ a de criminalizar qualquer conduta
que altere a imagem exterior da coisa, movel ou imodvel, alheia, o que importaria a
criminaliza¢do de todo e qualquer graffiti. A corrente jurisprudencial dominante segue a
teoria de ANDRADE, segundo a qual o graffiti nao ¢ uma interven¢ao corporea inteiramente
irrelevante. Assim, alterando a composi¢do material da coisa, pelo menos da sua parte
visivel, esta a atentar a integridade fisica da coisa e, por conseguinte, a alterar a imagem
exterior querida pelo proprietario!*. Deste modo, por vezes, a jurisprudéncia langa mio do
critério do interesse visual ou arquitetonico relevante para aferir importancia da intervengao

corporea.

No entanto, o preceito legal, quando aplicado, tem abrangéncia suficiente para receber varias
interpretagdes e ser aplicado com a devida agilidade. J4 foi aqui adiantado, a proposito do
conceito de desfiguramento, aquilo que se entende por conduta tipica a proposito do crime

157 ANDRADE acrescenta o critério do limiar minimo de danosidade social a

de dano
exigéncia da alteracao da imagem exterior, recorrendo para isso ao critério da reparabilidade
do dano e dos custos associados. Todavia, € preciso que a aparéncia exterior do objeto tenha
interesse, como tem entendido a jurisprudéncia, sendo que para tal se recorre
necessariamente a critérios subjetivos, pois ndo € possivel criar um critério objetivo que
determine o que ¢ aparéncia exterior com interesse, o que acaba por ndo assegurar a

seguranga juridica. Como tal, € preciso conjugar esta perspetiva com a outra ja também

explanada para tornar esta classificagdo mais facil e objetiva, isto €, é preciso conciliar este

156 Cfr. Ac. do TRP de 04.11.2009.
157 Ver ponto 4.3.1.
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critério da danosidade social com a necessidade de afetacdo da funcionalidade da coisa,
propugnada por ALBUQUERQUE. Assim €, pois, todas as formas de condutas tipicas previstas
no tipo objetivo de ilicito exigem uma afetagdo da funcionalidade em simultineo com as
exigéncias especiais de cada uma, como tal, ndo se pode aceitar que o desfiguramento seja
diferente. Embora o direito de propriedade esteja integralmente protegido pelo crime de
dano, em todas as suas dimensdes, a verdade é que este tipo legal de crime ¢ resultado da
conjugacao das Teorias do Estado, Fun¢do e Substancia. Como tal, “a «desfiguracao»
importa um juizo estético, numa avaliacdo subjetiva, porquanto, se para uns o graffiti,
enquanto exteriorizacao individual, motiva sentimentos de repulsa, para outros € aceite como
manifestacgdo artistica. Colhe-se o entendimento de que os graffitis impressos nas carruagens
do metro nao afetaram o seu uso, nem tao pouco se traduziram numa «desfiguragao» do bem,
para efeitos de enquadramento da acdo no tipo legal de crime em analise. Outra solucdo seria
suscetivel de violar os valores protegidos da norma caso o preenchimento do tipo dependesse

do conceito de arte de cada um (...)"!%3.

Deste modo, para concluir pela subsuncao do graffiti ao crime de dano no caso concreto, tal
conclusao teria de resultar da alteragdo relevante da aparéncia exterior da coisa, querida ou
nao pelo ofendido, da aplicagdo do critério do limiar minimo de danosidade social e do
critério da afeta¢do da funcionalidade, independentemente de aumentar ou reduzir o valor
economico da coisa. Assim, o graffiti realizado nas carruagens do metro, pese embora altere
a imagem exterior querida pelo legitimo proprietario e implique a alocagdo de recursos
monetarios para a respetiva remog¢ado, nao afeta a funcionalidade da coisa, isto €, do metro

que €, precisamente, o transporte coletivo.

5.1.2. Contra-Ordenacdes e Graffiti — Leis n.° 61/2013 e n.° 97/88

As Leis n.°s 97/88 e 61/2013 vém cominar com contra-ordenagdo o graffiti com mensagens
de publicidade e propaganda e o graffiti em geral, respetivamente. Todavia, uma das grandes
questdes que surge a proposito destas leis € a de saber se a sua disciplina tem o intuito de

descriminalizar as condutas previstas no art. 212° do CP, ou nao.

158 Ac. do TRP de 04.11.2009.
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Ora, no que respeita a Lei n.° 97/88, a jurisprudéncia tem vindo a entender que, se o legislador
pune a conduta com uma san¢ao de natureza menos grave que a san¢ao penal, entdo, ndo pode
a mesma conduta vir a ser punida como crime!®. A verdade é que ha uma mesma dimenséo
valorativa dos bens juridicos, por isso, punir a mesma conduta com san¢des de natureza
diferente seria uma forma de defraudar a valoracdo subjacente a lei. Assim, ¢ relativamente

pacifico o intuito descriminalizador desta lei na jurisprudéncia.

O mesmo nao pode ser dito em rela¢do a Lein.® 61/2013, havendo argumentos contra e a favor

do fim descriminalizador desta lei.

De um lado, ha quem entenda, nomeadamente as Conselheiras Maria Elisa Marques e Adelina

Barradas de Oliveira!®®

, que esta lei tem o mero proposito de acautelar os excessos e proteger
o ambiente, como tal, tratar-se-ia de uma mera lei de licenciamento administrativo, uma vez
que a contra-ordenacdo em causa vem punir a falta de licenga e ndo o estrago, sem se sobrepor

ao campo de aplicacdo do crime de dano!'®!

. Tal seria possivel pois, “na verdade, o bem
juridico protegido ¢ diverso. Com o crime protege-se o patrimoénio e a sua violagdo resulta
num prejuizo, um dano patrimonial, € na contra-ordenagao visa-se apenas regular, legalizar a

atividade em causa independentemente do dano causado!®2,

Contudo, aceitar esta posicdo seria aceitar a interferéncia negativa do Estado no direito a
liberdade de criacao artistica, dado que atribui a elementos da administracdo o poder de decidir
que tipo de arte pode ser realizada. Todavia, este direito fundamental pressupde a autonomia
da pessoa, que no caso serd o artista, na determinacgdo do objeto, forma, tempo e modo da sua
obra artistica, sem que o poder publico ou privado interfira!®3. No fundo, como ja referido
anteriormente, o Estado estd incumbido na tarefa de remover qualquer restricio de ordem
formal que possa atrofiar a criatividade dos artistas e a livre determina¢do do resultado da
atividade. Mormente, no crime de dano estd em causa o bem juridico propriedade, cujo
preenchimento ndo depende de um prejuizo patrimonial, como tal o argumento segundo o
qual o bem juridico ¢ diferente e, por isso, ndo ha dupla punigao ¢ fragil. Ora veja-se, no crime
de dano estd em causa uma alteracdo da imagem exterior de determinada coisa alheia ao
artista, sendo que, para ponderar a aplicacao do art. 212° do CP, presume-se que nao tenha

havido autorizacdo por parte do titular da coisa. Por sua vez, na contra-ordenagdo esta em

159 Acs. do TRP de 20.05.2009 e de 14.06.2017.
160 Acs. do TRL de 18.02.2015.

161 Ihidem; TRP de 11.10.2017.

162 Ac. do TRP de 11.10.2017.

163 Ac. do TRL de 28.04.20009.

37



causa uma alteragcdo da imagem exterior de determinada coisa alheia ao artista ndo autorizada,
ou seja, sem licenga, sendo a Unica diferenga entre estes dois tipos de infragdo a pessoa que
da autorizagcdo para o agente levar a cabo o seu processo artistico. Como tal, até neste
argumento esta corrente doutrindria e jurisprudencial ndo tem suporte, pois em ambas as
infracdes estd em causa uma coisa alheia ao agente na qual este procede ao graffiti sem
autorizagdo prévia pela entidade competente, seja o legitimo proprietario, seja a administracao
publica, consequentemente, punir um mesmo ato com ambos os tipos de san¢ao seria permitir

uma dupla punigdo.

Do outro lado, ha quem entenda, como os Conselheiros José Carreto e Paula Guerreiro!%4, que
esta lei procedeu a revogagdo técita parcial do art. 212° do CP, desde logo, por
incompatibilidade da norma no segmento relativo a desfiguragdo da coisa por meio de
graffiti'®. Assim ¢, pois, a propria exposi¢do de motivos ndo comporta qualquer argumento a
favor da manutencdo do crime de dano, veja-se “ao utilizar como suporte paredes de
edificacdes abandonadas, e bem assim, quaisquer outras superficies disponiveis [...], tais
praticas merecem uma resposta mais completa por parte do legislador, nomeadamente através
de uma censura adequada do ponto de vista contra-ordenacional, censura esta que nao exclui
evidentemente, a eventual aplicacdo, nos casos susceptiveis de qualificagdo como crime, das
respectivas disposigdes da legislagdo penal”!%®. Deste modo, é compativel com a exposi¢do
de motivos uma interpretacdo da Lei n.° 61/2013 no sentido de descriminalizar o graffiti que
altera a imagem exterior da coisa, mas nao afeta a sua fun¢do, passando a ser sancionada como
uma mera contra-ordenacgdo, sendo que no caso de danificar ou tornar a coisa inadequada a
cumprir a fungdo ja subsistird a sangdo como crime de dano na modalidade de desfiguramento.
Como tal, “ndo se pode falar nem de contra-ordenagdes ambientais, nem de dupla punigdo
como crime e contra-ordenacdo, pelo contrario, por considerar que o regime penal ndo era
adequado a tais situacdes, veio o legislador substituir tal puni¢do pelo sancionamento contra-

ordenacional !¢’

. Acresce que, segundo o AUJ de 26.09.2018, apenas as contra-ordenagdes
muito graves de acordo com o diploma em andlise ¢ que sdo subsumiveis simultaneamente ao
crime de dano na modalidade de desfiguracao, excluindo as contra-ordenagdes leves e graves.

Todavia, naqueles casos apenas serdo punidos enquanto crime por for¢a da regra da

164 Ac. do TRP de 11.10.2017.

165 Ac. do TRL de 18.02.2015 e Ac. do TRP de 11.10.2017.
166 1hidem.

167 Ibidem.
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subsidiariedade do regime contra-ordenacional previsto na Lei n.° 61/2013'%8, pelo que ndo

ha aqui um risco de dupla punigao.

Em suma, esta em causa a descriminalizagdo do graffiti quando a funcdo da coisa alheia ndo
seja comprometida, passando a ser punido como contra-ordenagdo. Ainda assim, resta saber
se deve ser aplicada, efetivamente, uma sangdo ou se depende e varia consoante o caso
concreto. Entre nds, ndo sendo comprometida a funcionalidade da coisa, ha de se atender a
censurabilidade que o graffiti in casu pode comportar para saber se se deve aplicar uma san¢ao
contra-ordenacional ou civil, o que vai depender também da possivel aplicagdo do instituo

imediatamente analisado infra.

5.1.3. Exercicio de um Direito: artigo 31° do Codigo Penal

Quer este comportamento se reconduza a uma infragao de natureza penal ou contra-ordenacional,
ha que ponderar a aplicagdo do art. 31° do CP'%°, algo que os tribunais ndo fazem, embora o
mencionem, ainda que minguadamente!’®. Ora, de facto, a ilicitude de uma conduta pode ser
afastada pelas causas de justificagdo previstas na lei penal e civil, sendo relevante para a questao

em analise a figura do exercicio de um direito.

Assim, em primeiro lugar deve partir-se de uma operagao, no plano ontologico, de qualificacao
do ato'”! como arte, expressdo do pensamento ou manifesta¢do e depois, sim, cuidar de conhecer
a sua ofensa a outro direito legalmente protegido, em concreto, ao direito de propriedade.
Acontece que nenhum direito ¢ absoluto, pelo que o respetivo exercicio tem de ser
compatibilizado com a existéncia de outros, sob pena de se transformarem em meros estados de
sujei¢do. E aqui que surge o conflito de direitos fundamentais, pois, apesar de se exercer um
direito, tal ndo significa que esse direito deva prevalecer automaticamente sobre o bem que esta
tutelado pela norma penal, entdo, esta questdo de colisdo tem de ser resolvida, necessariamente,
no plano constitucional. Consequentemente, por norma os DGL prevalecem sobre os direitos

economicos sociais e culturais, desde logo pelo facto de aqueles estarem hierarquicamente mais

168 AUJ de 26.09.2018.

19 De aplicacdo subsididria as contra-ordenagdes por forga do art. 32° do RGCO, conjugado com os arts. 1° ¢ 8°,
n.°2, do RGCO.

170 Cf. Ac. do TRC de 20.05.2009.

171 FONSECA (2010), p. 259.
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proximos da dignidade da pessoa humana e do direito a autodeterminagio pessoal!’?, previstos
nos arts. 1° e 26° da CRP, respetivamente. Todavia, exige-se que seja feita uma ponderagao
casuistica do peso relativo de cada direito fundamental em confronto, muito embora o teste de

ponderagio esteja ferido de um acentuado subjetivismo!”3,

Na perspetiva de ANDRADE'74, nem a liberdade de expressdo, nem a liberdade de criagdo artistica
legitimam o dano, seguindo a orientagdo adotada pelo Tribunal Constitucional Alemao no caso
de Naegeli, um artista de graffiti. Neste caso de 19.03.1984!7> considerou-se ndo haver violagio
da liberdade artistica, embora o graffiti tivesse carater artistico, desde logo, porque tal nao
justifica o desprezo pelo direito de propriedade de terceiros. Assim, entendeu o tribunal que a
protecao da liberdade de criagdo e desenvolvimento artisticos ndo se estendia as agdes, métodos
ou instrumentos por meio dos quais as obras de arte se podiam manifestar, abrangendo apenas e
sO a propria manifestagdo da arte, pelo que as condutas de Naegeli ndo se incluiam no contetdo

da garantia constitucional.

Ora, ndo se aceitar uma aplicagdo ipsis verbis deste entendimento no ordenamento portugués,
uma vez que € claro no plano constitucional que a liberdade de expressao em sentido lato protege
os meios e formas de criagdo da obra e ndo apenas a obra de arte per se. E de relevo a seguinte
passagem da declaracdo de voto de MOREIRA “A liberdade de expressdo ndao pode deixar de
abarcar o direito ao graffiti, que ¢, desde hd muito tempo, um modo corrente e socialmente
adquirido de expressdao e comunicacdo de mensagens e ideias (sobretudo politicas e artisticas),
na nossa como em outras sociedades. Nao vejo como ¢ que se pode excluir, a partida, a inscri¢cao
mural como elemento integrante do conceito de liberdade de expressdo constitucionalmente
garantido (o art. 37° da CRP fala, a proposito, na liberdade de expressao “pela imagem ou por

qualquer outro meio”)” 176,

Por sua vez, no polo oposto temos FONSECA!”, segundo o qual se deve balancear os interesses
imanentes aos DGL ¢ os interesses subjacentes aos DESC para se poder optar por um ou por

outro. Este balanceamento passa pelo peso constitucional que tém, devendo acrescentar-lhe a

172 Idem, p. 177.

173 DALLA-BARBA (2021).

Vide ainda a discussdo no New Your Times relativamente a questdo de saber “When Does Graffiti Become Art?”,
disponivel em  https://www.nytimes.com/roomfordebate/2014/07/11/when-does-graffiti-become-art,  Gltima
consulta: 24.11.2021.

174 ANDRADE (1999), p. 226.

175 DALLA-BARBA (2021).

176 Ac. do TC n.° 307/88.

177 FONSECA (2010), pp. 177-178.
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intangibilidade do nucleo essencial e os fatores proprios do caso concreto, mas também pelo

principio da concordancia pratica.

O autor defende que h4 uma regra de precedéncia prima facie dos direitos individuais face aos
bens coletivos ou patrimoniais, apoiando-se na doutrina de outros autores. Relativamente a esta
hierarquia dos direitos fundamentais, OTERO refere que a CRP se preocupa com a dignidade da
pessoa humana, como tal, deve haver uma tentativa metodoldgica de hierarquizagao axioldgico-

principiologica dos direitos fundamentais.

Desta feita, os “valores subjacentes as normas de direitos, liberdades e garantias do titulo II da
parte I (e direitos fundamentais de natureza andloga) gozam de prevaléncia hierarquica sobre os
valores que resultam de todas as outras normas fundamentais”!”8, Pese embora ndo identifique
os direitos que estdo intimamente ligados a dignidade da pessoa humana, dividas nao ha de que
a liberdade de expressdo em sentido amplo ¢ um deles. J& MIRANDA refere um critério

179

valorativo' ” que leva a mesma conclusao, de acordo com o qual os direitos se dispdem segundo

uma hierarquia de nove classes, sendo que no topo estdo os direitos que constam do art. 19°, n.°
6, segunda parte, da CRP, mas logo a seguir, e acima dos restantes, estdo os DGL pessoais
comuns, onde se inclui o direito a liberdade de expressdo lato sensu. Para MOREIRA os DGL
gozam de primazia devido ao regime proprio de prote¢do do art. 17° ¢ ss. da CRP'®, NABAIS
propde uma hierarquia de trés planos'®!, sendo que no topo estariam os DGL de carater pessoal,
seguidos dos restantes DGL e no fim da hierarquia os DESC. NOVAIS entende que todos os
direitos sdo de realizacdo individual, pelo que, em face de cada caso, podem fazer-se notar com
particular intensidade independentemente da sua origem, porém, havendo uma colisdo entre
direitos, tem de se procurar uma solugdo que alcance uma concordancia pratica entre ambos,
assim, tudo depende da intensidade da lesdo, o que na pratica leva a mesma solugdo que ¢é
propugnada pelas posi¢des supramencionadas’®’>. Ainda, PEREIRA DA SILVA entende que o
principio da proporcionalidade ¢ a garantia ultima contra a ponderagcdo de bens que ¢ sempre
feita quando se fala de restricdes de direitos fundamentais, o que na pratica leva as mesmas

conclusdes!®3. Como critica'® a estas propostas ALEXANDRINO refere que nenhuma hierarquia

178 ALEXANDRINO (2006), pp. 400-402.
179 Idem, pp. 399-400.

180 FONSECA (2010), p. 177.

181 ALEXANDRINO (2006), p. 400.

182 FONSECA (2010), pp. 177-178.

183 SILVA (2018), pp. 276-285.

184 Idem, pp. 402-414.
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pode funcionar automatica e mecanicamente, serd sempre abstrata e a sua relevancia especifica

surge apenas em caso de colisdo de direitos.

Nas palavras de MOREIRA “quanto ao direito de propriedade, s6 uma concecdo proprietarista,
primitivamente ultraconservadora (e seguramente alheia a concegao constitucional), é que pode

ser entendida como limite absoluto a liberdade de expressao através de inscrigdes murais™ '#3.

De facto, o direito de propriedade privada tem uma natureza que se reconduz a dos DGL, mas a
CRP tem medidas ablativas da propriedade sobre coisas corpdreas verificados certos
pressupostos, v.g. arts. 62°, n.° 2, e 83°, ja ndo tem essas medidas sobre direitos de autor, por

exemplo, que sdo uma mera decorréncia dos direitos que tém vindo a ser tratados'%°.

A verdade ¢ que existem 6nus e limitagdes de toda a ordem no que respeita a propriedade
imobiliaria, logicamente, se os proprietarios sao obrigados a suportar postes e pontos de fixagao
de cabos aéreos nas fachadas dos seus prédios, porque ¢ que se ha de considerar inaceitdvel um
graffiti num muro de vedagao, dado que ndo causa nenhum dano acrescido a uma parede ou muro
degradado, por exemplo. Porém, ¢ verdade que “hd que distinguir entre uma pichagem
esborratada sobre uma fachada recém-pintada e uma colorida pintura mural num muro
degradado. Em que é que as enormes pinturas feitas pelos alunos da Escola Superior de Belas
Artes de Lisboa, nas paredes exteriores da sua escola, atentaram contra o patriménio € o
ambiente? As inscricdes de “Graffito” profusamente espalhadas nas paredes do Bairro Alto
lesam, ou, pelo contrario, beneficiam o ambiente da zona?”'®’. Relembra ainda o autor a estranha
invocacdo da propriedade e do ambiente nesta matéria, quando se assiste a uma invasdo das
cidades e margens das rodovias por gigantes painéis publicitarios que alteram drasticamente a
paisagem urbana e ambiental, cortam vistas, escondem monumentos € mancham a natureza. De
facto, todos estes sdo suportados por serem pagos, porém, estar-se-ia a exigir que, para o
exercicio de um direito tdo intimamente conexo com a dignidade da pessoa humana, houvesse
uma autorizacao por parte do Estado ou que o artista tivesse de pagar para exercer o seu direito.
Tal seria uma restricdo que poderia traduzir a eliminagdo de uma componente da liberdade de

expressdo, o que seria 0 mesmo que proibir de todo em todo o seu exercicio %8,

Assim, ¢ preciso fazer sempre uma ponderacdo casuistica e ndo tomar como garantida a

prevaléncia do direito de propriedade sobre o direito a liberdade de expressdo lato sensu, como

185 Ac. do TC n.° 307/88.

186 MIRANDA & MEDEIROS (2017), p. 671.
187 Ac. do TC n.° 307/88.

188 Ac. do TC n.° 74/84.
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tem sido pratica corrente na jurisprudéncia, sob pena de eliminar por completo uma das parcelas

da liberdade de expressdao em sentido lato.

5.2. Principio da Proporcionalidade e Intangibilidade do Contetido Essencial dos

Direitos Fundamentais

Para resolver as situagdes de conflito real de direitos fundamentais, ¢ preciso relembrar os
principios da proporcionalidade, da tipicidade e da subsidiariedade penal, de acordo com os
quais o Direito Penal apenas intervém relativamente a factos que revestem uma danosidade

social inequivoca'®.

Ora, s6 apos submeter uma colisdo concreta ao principio da
proporcionalidade ¢ que se pode concluir pelo respeito, ou ndo, dos principios da tipicidade e
da subsidiariedade penal, ou seja, se a solugdo legal consagrada nos pontos supra ¢
proporcional e suficientemente determinada para se enquadrar na letra do tipo ou se a prote¢ao

por outros ramos do direito, menos lesivos da liberdade, seria suficiente.

Antes de qualquer ponderagdo, importa perceber qual ¢ o conteudo essencial inatingivel de
cada direito, ou seja, o bem jusfundamental, que ¢ aferido pela presenca de aspetos
diretamente valorados como inalienaveis a dignidade da pessoa humana. De facto, ndo se deve
confundir o bem jusfundamental, que esta no ntcleo de protecao de cada direito e corresponde
a este contetido essencial inatingivel, com a armadura juridica complexa montada em torno
do direito, que visa a sua preservagdo e integridade, a garantia das condi¢des de
desenvolvimento € a sua promogdo ativa'®®, que ja pode ser limitada, desde que respeitando o
principio da proporcionalidade. No entanto, ndo € facil compreender o que, de facto, se
considera na pratica como conteudo essencial, como tal, a doutrina desenvolve teorias

absolutas ou substancialistas e teorias relativas ou processualistas'®!

. Nas primeiras, as
faculdades que integram o contetido do direito estdo organizadas como se de circulos
concéntricos se tratassem, de acordo com a sua maior ressonancia valorativa, importancia
dentro da estrutura do direito e em fung¢do do contributo decisivo para a respetiva

caracterizacdo. Como tal, fazem parte do nucleo do direito as faculdades cujo

189 Ac. TRC de 20.05.2009.
190 S1LVA (2018), pp. 272-285.
1 Idem, pp. 224.
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desaparecimento afetaria diretamente a dignidade da pessoa humana, subverteria o sentido da
norma ¢ esvaziaria o direito de valor social ou teor juridico util. Por seu turno, as segundas
teorias recorrem a uma operacao de ponderagao de bens constitucionais para determinar o
conteudo essencial. Se a ponderagdo nao for adequada e o direito for comprimido para além
do estritamente necessario e daquilo que ¢ legitimado pelo fim prosseguido pelo legislador,
portanto, se ndo passar no teste da proporcionalidade, entdo, o contetido esta afetado, sendo

que a fronteira ¢ movel e varia consoante as posi¢des em confronto.

Relativamente ao direito de propriedade, a imagem exterior de uma coisa, cuja fun¢do nao
esta relacionada com essa mesma aparéncia, € a imagem exterior efetivamente querida pelo
proprietario correspondem a um poder que compde a faculdade de gozo da propriedade, mas

que, retirada ou limitada, ndo afeta nem descaracteriza o nicleo essencial deste mesmo direito.

Contudo, o mesmo nao pode ser dito em relagdo a restricdo que ¢ feita do direito a liberdade
de criagdo artistica, de expressao e de manifestacao, respeitante a criminalizagao da atividade
do graffiti. Deste modo, proibir, sem mais, uma das formas de arte e de expressio ou
manifestacdo, embora nao convencional, como ¢ o graffiti, seria o equivalente a, no limite,
apenas permitir que, por exemplo, a escultura fosse a unica forma de manifestagdo de arte

possivel.

O graffiti ¢ um forum para a liberdade de expressao, disponivel a todos e, por vezes, a inica

forma possivel.

Por sua vez, danificam a propriedade de uma forma que os outros meios de expressdao ndo

fazem, apesar de carregarem uma voz e identidade que mais nenhum carrega'®?.

E verdade que tem sido cada vez mais tolerado, havendo festivais que o celebram e encorajam,
um aumento do turismo através de passeios organizados e exclusivamente dedicados a arte
urbana, uma dinamizagdo de bairros e até uma unido de comunidades a nivel global, desde
logo, gragas a internet’®3. Mais, sdo também estabelecidos espagos legais para o graffiti em
muitas cidades, mostrando uma maior aceitacdo desta atividade, contudo, estes sdo sempre
limitados pelas condi¢des do empregador o que, necessariamente, restringe a liberdade

artistica, como uma espécie de censura.

192 CARROLL (2010), p. 1288.
193 MANTUA (2018), pp. 7-9.



Também ha um aumento daquilo que se designa por graffiti contratado ou comissionado!**,

contudo, tal comporta o risco de o tornar num produto em vez de liberdade de expressdo em
sentido amplo se a sua admissibilidade se reduzir apenas a estes casos encomendados, pois
qualquer pessoa pode fazer uma pintura classica a 6leo num quadro ou um desenho a carvao
numa folha, no entanto, escolher vender ou aceitar comissdes ndo priva o artista de continuar

a produzir arte que nao visa alienar.

Assim, o valor do graffiti emerge do mérito artistico e permite fazer criticas sociais e politicas,
atacar as nogoes tradicionais de propriedade, preservar a identidade cultural em casos de
gentrificagdo (gentrification)'®, no fundo, ¢ um mecanismo de resisténcia contra as
autoridades, quer politicas, sociais e religiosas'*®. Também € sabido, € ja aqui foi estabelecido,
que nem sempre o graffiti tem este valor, por isso, em primeiro lugar, deve atender-se as
circunstancias de lugar, modo e tempo para compreender que tipo de valor tem o graffiti
concreto, como tal, a regulacdo nao pode atender apenas ao conteido do graffiti. Este ¢ um
alerta para a possivel violagao do principio da tipicidade, pois o tipo nao define e especifica o
suficiente as suas condutas tipicas para evitar a penalizacdo de condutas que ndo tém
dignidade penal, ou seja, o Estado ndo pode criar categorias vagas, amplas e ambiguas,
podendo incidir nelas qualquer comportamento que lhes pretenda. Se se comparar a redagao
do crime de dano com a redacdo dos preceitos da Lei n.° 61/2013, percebe-se que o art. 212°
do CP fica aquém em termos de especificagdo daquilo que € crime ou ndo, mormente, ha
paises que penalizam especificamente o crime de dano, criando um tipo legal de crime

197

auténomo, vide o art. 322-1 do CP francés'”’, por isso, o legislador podia té-lo feito e ndo o

fez.

Por conseguinte, ndo havendo qualquer problema com o graffiti contratado ou comissionado,
nem com o graffiti licenciado, ¢ preciso verificar se a forma como ¢ resolvida a colisdo real
de direitos pela nossa jurisprudéncia respeita ou nao o principio da proporcionalidade e, por

consequéncia o principio da tipicidade. Para tal, é preciso verificar os trés testes ou

194 £ sabido que a Amadora é uma cidade rica em arte do mais variado estilo, sendo que o graffiti ndo fica esquecido,
veja-se as fachadas dos seus inumeros prédios, https://www.cm-amadora.pt/cultura/3584-ate-10-setembro-
conversas-na-rua-acompanhe-os-trabalhos-4.html ¢  https://www.vortexmag.net/0s-20-melhores-graffitis-da-
amadora/, ultima consulta: 24.11.2021.

195 Trata-se de um fenémeno que afeta determinada regido pobre de uma cidade e as pessoas que 14 habitam, visando
o seu melhoramento, incluindo a substitui¢do das casas de habitagdo, de modo a atrair dinheiro e pessoas de classe
social superior, vide https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/gentrification e
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/gentrification, Gltima consulta: 28.12.2021.

196 CARROLL (2010), pp. 1296-1297.

197 https://www.ouest-france.fr/bretagne/ploufragan-22440/tags-graffitis-ce-que-dit-la-10i-4047457 e
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_1c/LEGIARTI000006418260/, Gltima consulta: 07.01.2022.
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subprincipios relativamente autdnomos: adequagdo, necessidade e proporcionalidade stricto
sensu'®®. Ora, para ser adequada, a providéncia legislativa adotada tem de ser apta a alcangar
o objetivo almejado, isto ¢, ndo pode estar em causa uma medida futil. Em concreto, a lei vem
aplicar uma sangao criminal ou contra-ordenacional, consoante a infragdo em causa, de modo
a evitar a violacdo da vertente estética do direito de propriedade, restringindo, assim, parte do
nucleo essencial do direito a liberdade de expressao, em sentido lato, havendo uma relacdo de

causalidade entre o meio e o fim.

Contudo, n3o deve existir outro meio menos gravoso ou agressivo para os direitos
fundamentais, que consiga produzir sensivelmente o mesmo resultado e de forma mais
determinavel, de modo a respeitar o principio da tipicidade, para que se possa considerar a

medida necessaria.

Relativamente ao graffiti que compromete, de facto, a funcionalidade da coisa, uma coima
bastaria para reparar esse dano e repor a coisa a imagem exterior inicial, tendo também um
efeito dissuasor suficiente para o artista ndo repetir a proeza, pois as coimas podem alcancar
valores mais elevados que as multas. Quanto ao graffiti que nao afeta a funcionalidade da
coisa, bastaria tornar o artista civilmente responsavel, sendo condenado a uma indemnizagao
que restitua a coisa ao seu estado original, o que o desmotivaria suficientemente, pois corria
o risco de todo o graffiti que fizesse ser imediatamente apagado as suas custas. Este
subprincipio da necessidade € um principio comparativo entre o meio efetivamente utilizado
e os outros meios hipoteticamente disponiveis para alcancar o fim estabelecido pelo
legislador, e a verdade € que estes meios sugeridos podem ser igualmente eficientes € menos

lesivos da liberdade do ofensor.

Por fim, exige-se a racionalidade da medida, devendo determinar-se o peso relativo dos bens
e procurar um sacrificio apenas na justa medida, o que ndo acontece, pois na propriedade ¢é
afetado um poder que compode a faculdade de gozo, mas na liberdade de expressdo esta em

causa a supressao de toda uma forma de expressao.

Assim, a solugdo atual € violadora do principio da proporcionalidade, dado que existem outras
medidas menos restritivas e agressivas dos direitos fundamentais, como avancado supra,
desde logo no plano contra-ordenacional e civil, que ndo carregam a conotag¢do negativa que
um processo penal instaurado contra uma pessoa acarreta no plano social. Por sua vez,

verifica-se também uma violagao dos principios da tipicidade e da subsidiariedade sendo, por

198 SILVA (2018), pp. 149-259.
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conseguinte, inconstitucional. A verdade ¢ que os nossos tribunais ndo fazem sequer uma
ponderacao entre os direitos em conflito, dando quase sempre uma prevaléncia automatica e

imediata ao direito de propriedade'®”

, porém, a mera ponderagao de ambos os direitos no caso
concreto enquanto valores equivalentes sera um passo na direcdo do respeito pelos valores

democraticos e os principios que lhe sdo atinentes, como os ora analisados.

5.2.1. Responsabilidade Civil

De facto, como ja referido a proposito do principio da proporcionalidade, se o graffiti ndo
afeta a funcionalidade da coisa, embora altere a imagem exterior da mesma, a conduta nao
devia ser criminalizada nem considerada uma infra¢ao no plano contra-ordenacional. Assim,
nestes casos bastaria uma sang¢do civil para resolver o problema, no sentido de que seria
suficiente a responsabilidade civil prevista nos termos gerais do art. 483° do CC, da qual
decorre para o lesado um direito a indemnizagao corresponde ao valor dos danos provocados

e dos custos da eventual remoc¢ao do graffiti, de acordo com o art. 562° e ss. do CC.

5.3. Iure Condendo

5.3.1. Acessao de Ma Fé

Num plano de direito a constituir, seria interessante ponderar um alargamento da previsdo
daquilo que constitui acessao industrial imobilidria, pois “todas as manifestagdes de arte se
enquadram como cenas que acrescentam valores e tornam-se instrumento da cultura
inseridas junto a populagdo” e “o graffiti se apresenta, entdo, como essa atividade de roubar
um muro, resgata-lo e entrega-lo como arte”?*’. Como tal, ndo seria complicado estender
mutatis mutandis aquilo que ja esta previsto relativamente a acessao industrial mobiliaria,

regulada nos arts. 1334° e ss. do CC, a acessao industrial imobilidria, prevista no art. 1339°

199 Cfr. Acs. do TRC de 20.05.2009, do TRP de 04.11.2009, do TRP de 14.06.2017 e do TRP de 11.10.2017.
200 Ambas em BARBOSA & GARRIDO (2020), p. 123.



e ss. do CC, ampliando os casos aos quais se aplicaria o regime, para além das obras,

sementeiras ou plantagdes, incluindo o conceito de imdveis.

Assim, seria uma acessdo, ou seja, uma atividade ou iniciativa exercida sobre materiais
alheios, de ma fé, uma vez que o lesante teria conhecimento de que violava o direito de
outrem, o que pode nem sempre acontecer no caso de tineis, muros € imoveis que parecem

abandonados?!

, caso em que se aplicaria o regime da acessdo de boa fé. Mormente, aplicar-
se-ia o regime da especificacdo e ndo da unido ou confusdo, de acordo com a definicdo do
art. 1338° do CC, segundo o qual “Constituem casos de especificacdo a escrita, a pintura, o
desenho, a fotografia, a impressao, a gravura e outros atos semelhantes, feitos com utilizagao
de materiais alheios.”. Neste caso, o dono da matéria, havendo ma fé do especificador, teria
direito a coisa especificada, a indemnizagao pelos danos, nos termos do art. 562° e ss. do
CC, e ao valor da especificacdo até um terco do valor da coisa, sendo o excedente reposto
em beneficio do especificador, que nao tem direito a indemnizagao, pois trata-se de uma
sancdo. No caso da especificacdo de boa fé, sendo possivel, a coisa deve ser restituida a sua
forma primitiva, porém, se tal implicar uma perda do valor criado, a lei atribui a faculdade
de aquisigdo da coisa especificada ao especificante, se a coisa tiver aumentado de valor??,
Porém, tal ndo seria razoavel no caso dos imdveis, como tal, o especificante deveria ter
apenas direito ao valor que acrescentou a coisa, ou seja, a diferenca entre o valor inicial da
coisa antes da especificacdo e o valor da coisa apods a especificacdo. Caso a especificagao
diminua o valor, aplicar-se-ia apenas as duas primeiras san¢des da especificagdo de ma fé

referidas supra.

Deste modo, uma acessdo industrial imobilidria deste tipo ndo violaria o principio da
proporcionalidade, visto que seria suficiente para tutelar, quer o proprietario legitimo, quer
o especificador, mostrando a desnecessidade de intervencdo do Direito Penal nesta matéria,
com isto respeitando ainda o principio da subsidiariedade e da tipicidade. Assim,
estabelecer-se-ia um equilibrio, em abstrato, entre a liberdade de expressao e o direito de
propriedade, protegendo de forma adequada os respetivos titulares sem a conotagdo que um
processo crime per se acarreta, nao obstante a possibilidade de sancionamento simultaneo a

titulo contra-ordenacional, em caso de auséncia de licenga.

201 LIMA & VARELA (2010), pp. 158-159.
202 [dem, pp. 156-158.



6. Conclusoes

Resta-me concluir esta anélise critica ao nosso ordenamento juridico no que respeita a esta
matéria. Este estudo permite tornar assente que o graffiti pode ser considerado arte,
expressao do pensamento ou manifestagao, mas também um mero ato de vandalismo, caso
de colisdo aparente com o direito de propriedade, prevalecendo este ultimo. Aquela
modalidade de graffiti consubstancia-se numa colisdo real com o direito de propriedade, pelo
que a solucdo a dar a este problema pode variar. No caso do graffiti arte, ndo havendo
praticamente restri¢cdes legais ao art. 42° da CRP, a ponderagao equilibra a balancga a seu
favor na maioria dos casos, em virtude da aplica¢do da figura do exercicio de um direito,
causa de justificacdo da ilicitude ou de exculpagdo, prevista no art. 31° do CP, pese embora
se exija sempre uma analise casuistica. No caso do graffiti expressdao do pensamento ou
manifestacdo, objeto a alguns limites legais, seria preciso distinguir os casos em que a
alteracdo da imagem exterior da coisa afeta a sua funcionalidade e os casos em que ndo afeta,
sendo que no primeiro caso aplica-se o art. 212° do CP, ou seja, o crime de dano na
modalidade de desfiguramento, e no segundo caso basta-se com a aplicagdo de uma sang¢ao

contra-ordenacional, prevista nas Leis n.°s 61/2013 e 97/88.

Contudo, a meu ver, a criminalizagao do graffiti ndo sobrevive ao escrutinio do principio da
proporcionalidade e da tipicidade e, por conseguinte, do principio da subsidiariedade, uma
vez que o conteudo essencial inatingivel do direito a liberdade de expressao, lato sensu, corre
maiores riscos do que o do direito a propriedade. Como tal, seria mais proporcional aos fins
que se pretende prosseguir com esta incrimina¢ao punir os atos que afetam a funcionalidade
da coisa a titulo de contra-ordenagao e os atos que nao afetam essa funcionalidade a titulo

civil, mediante, v.g. o instituto da responsabilidade civil.

Por fim, numa visdo utopica, proponho a criagdo de um novo instituto mais adequado ao
problema do graffiti através da extensao mutatis mutandis do regime da figura da acessdo
industrial mobilidria, na modalidade da especificagdo, a acessdo industrial imobiliaria, que
abrangeria qualquer imovel. Termino, entdo, com uma citacdo de BAUDELAIRE, nas criticas
a DELACROIX, “o publico &, relativamente ao génio artistico, um reldgio atrasado”, e hoje

esse pintor ¢ considerado um cléassico®®>.

203 FONSECA (2010), p. 233.
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