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1. Introducio

No6s humanos dependemos todos de coisas, ao contrario dos animais por exemplo,
ndo temos capacidade para sobreviver sozinhos, as coisas rodeiam-nos e o uso das suas
varias faculdades fazem parte da nossa existéncia, auxiliam-nos a superar as dificuldades
do quotidiano, tornam a nossa vida mais simples. Todavia a maioria das coisas ndo sao
infindaveis, elas s3o em regra escassas, € por isso, sdo uma constante fonte de conflito.
Por este motivo ao longo da historia coube ao direito fazer a sua adequada distribuicdo e
sancionar as condutas lesivas de coisas alheias, principalmente com o predominio da
propriedade privada.

E devido a necessidade de punir determinadas condutas que interferem com a
relag@o das pessoas com as coisas que o direito penal patrimonial surge, tendo em vista a
regulacdo e pacificagdo destes conflitos sobre bens que sdo tendencialmente escassos,
trata-se de um modo de proteger os titulares de direitos sobre as coisas, permitindo-lhes
nos casos mais gravosos, recorrer ao Direito para obter essa seguranca.

E neste contexto que se insere o crime de dano simples, que pune vérias formas
de ofensa ao estado das coisas, de entre as quais, as ofensas a imagem exterior, a aparéncia
da coisa, onde se incluem praticas como o graffiti, e em geral, grande parte da arte urbana.
Fendémenos estes que foram paulatinamente conquistando o campo visual,
principalmente, dos grandes centros urbanos e ndo parecem perder a sua forca.

Cientes do impacto social e cultural que estas intervengdes tém, decidimos dedicar
as paginas que se seguem a uma andlise sobre esta relagdo, que pode ser bastante
complexa e que tem muito por onde evoluir, entre o graffiti e o Direito. Nomeadamente
no que respeita as intervengoes realizadas sem licenciamento ou autorizag¢ao do respetivo
proprietario.

Neste sentido, o primeiro passo do nosso estudo passou por analisar este
fendmeno, importa perceber a sua origem e que caracteristicas o tornam uma pratica tao
utilizada por todo o mundo, as motivagdes que levam os artistas de rua a optar por
superficies publicas ou privadas, ao invés de uma galeria para expor a sua arte e qual a
posi¢do da jurisprudéncia em relagdo a estas praticas, bem como a da sociedade civil. Que
regra geral, varia entre a arte e o vandalismo, a este proposito a Teoria das Janelas Partidas
trata exatamente deste tipo de praticas como inimigas do Direito e da civilizagdo,
consideramos assim que seria pertinente abordar esta teoria € a nossa visdo quanto a

mesma, sem esgotar ainda assim a sua discussao.
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Independentemente da opinido acerca destas praticas, facto € que o graffiti tem
impactado a area da publicidade, imobilidrio e turismo, pelo que o seu reconhecimento ¢
crescente, ¢ a arte ndo ¢ a Unica via, pelo menos positiva, pela qual o graffiti pode ser
aproveitado. O graffiti também pode ser uma importante via de comunicagdo,
particularmente para quem nao tem acesso ou uma voz ativa nos tradicionais meios de
comunicagdo, o que excecionalmente ¢ alvo de atengdo pela jurisprudéncia portuguesa,
pois o contetido dos desfiguramentos raramente ¢ ponderado pelos tribunais.

Neste trajeto varias questdes de ordem pratica suscitaram a nossa atencao, tal
como perceber qual deve ser a resposta do Direito quando do desfiguramento resulta, ndo
como esperado, um prejuizo, mas devido ao valor da obra artistica, numa valorizagdo
econdmica para o proprietario da coisa. Devera existira alguma tutela para a posi¢ao do
artista? E tratando-se de um graffiti ilicito, os direitos de autor aplicam-se de igual forma?
A quem assiste o direito de vender uma obra de rua ndo licenciada nem autorizada?

Nao podemos descortinar esta relacdo entre o Direito e a arte urbana, mais
especificamente o graffiti, sem antes analisar o tipo do crime de dano, perceber
nomeadamente qual o seu fundamento e ambito de protecdo. Pelo que as primeiras
paginas, de uma forma mais técnica visam, em primeiro lugar enquadrar o dano no
ordenamento juridico portugués, perceber qual o bem juridico que o legislador pretendeu
proteger com a incriminagao, qual a sua extensdo e de que forma o fez, assim, iremos
aprofundar toda a composi¢ao do tipo e com especial atencdo as quatro condutas tipicas
previstas no crime de dano simples: destruir, danificar, desfigurar e tornar ndo utilizavel.

Por fim, consideramos pertinente tracar uma analise critica a Lein.° 61/2013, visto
que o diploma veio estabelecer o regime aplicavel aos graffitis, afixacdes e picotagens,
juntamente com o Acorddo de uniformizag¢do de jurisprudéncia do STJ n.° 4/2018,

pretendemos assim descortinar o seu alcance pratico.



2. O bem juridico no crime de dano simples

No titulo II da parte especial do CP, sob a designacdo genérica de crimes contra o
patriménio o legislador incluiu, os crimes contra a propriedade, os crimes contra o
patriménio em geral, os crimes contra direitos patrimoniais, € 0s crimes contra o setor
publico ou cooperativo agravados pela qualidade do agente. Distingdo que tem subjacente
o objeto sobre o qual incide a ameaca do agente, ou seja, o bem juridico que ¢ colocado
em perigo com a conduta ilicita.

Assim sendo, o crime de dano, p. e p. pelo artigo 212.° do CP, enquadra-se no
capitulo dos crimes contra a propriedade, mas porqué neste € ndo no capitulo dos crimes
contra o patriménio?

Para entender a op¢ao tomada pelo legislador é necessario compreender o conceito
penal de crimes contra a propriedade e contra o patrimonio!. No primeiro caso estamos
perante ilicitos em que o ofendido vé afetado o exercicio das faculdades associadas ao
direito de propriedade, seja relativamente ao uso, frui¢do ou disposi¢do da coisa, visto
que ao proprietario assiste o poder de fazer qualquer aproveitamento da coisa que nao
seja proibido por lei.

Este direito abrange trés principais dimensodes: substancia, uso e valor estético,
que correspondem exatamente as acgdes previstas no tipo legal de dano simples, a
substancia no que respeita a conduta danificar e destruir; o uso quando se diz “tornar ndo
utilizavel” e o valor estético tutelado pelo desfiguramento.?

Ao contrario do que sucede nos crimes contra o patrimoénio, em que o legislador
criou os tipos legais, com um valor especifico, nos crimes contra a propriedade, como se
pode observar pelo tipo do dano simples, ndo se exige que a coisa tenha qualquer valor,
e bem assim, que da agdo resulte qualquer prejuizo, nem sequer a intengdo de

enriquecimento por parte do infrator. ®

!'V. PAULO ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3% edigdo, Lisboa, Universidade Catdlica, 2015, pp. 793 e
847; COSTA ANDRADE, «Art. 212° (Dano)», in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo II,
Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 206-208; ALMEIDA COSTA, «Art. 217° (Burla)», in Comentario
Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 277-281

2 Cf. JOSE MARTINS, O crime de Dano e o Patriménio Cultural, Coimbra, Livraria Petrony, Lda, 2003,
p- 204 e FERRANDO MONTOVANI, Dannegiamento e deturpamento di cose altrui in DDP III, reimp.
Torino: UTET 1994 p. 110

3 Cf. Ac. do TRC de 17-09-2014, processo n.° 261/13.5GAMMV
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A este respeito elucida-nos Costa Andrade, segundo o autor, pode consumar-se o
crime de Dano sem que tenha como reflexo um prejuizo patrimonial®. Nem estd excluida
a possibilidade de o crime resultar em ganho ou vantagem patrimonial para o
proprietario ofendido. Citando na mesma linha de raciocinio o Reichsgericht® (1900)
segundo o qual, a lesdo da coisa é diferente do prejuizo patrimonial, uma vez que aquela
ndo implica necessariamente este ultimo, ndo estando sequer excluido que ela tenha
como consequéncia um ganho patrimonial’.

Posto isto, o dano ndo releva do ponto de vista do prejuizo na vertente juridico-
econdmica, somente para efeitos de qualificagdo e eventualmente a nivel da medida da

pena, ou seja, releva somente enquanto patrimonio juridico-funcionalmente considerado.

3. O tipo do crime de dano simples

No ambito dos crimes contra o patrimonio, os tipos de ilicito sdo, regra geral,
compostos por conceitos comuns, por blocos que o legislador constrdi e que repete ao
longo do Titulo II”. No crime de dano simples estes elementos sdo os termos coisa €
alheia.

Relativamente ao termo coisa, apesar do CP portugués nao o definir, uma vez que nao
se trata de uma disciplina desligada do ordenamento juridico e as interpretacdes deverem
procurar-se no sentido da unidade global do sistema®, o Cédigo Civil no art. 202.° n.° 1
dispde que “diz-se coisa tudo aquilo que pode ser objecto de relagdes juridicas.”

Todavia esta ¢ uma defini¢do intransponivel para o Direito Penal por ser
excessivamente abrangente,’ pois quando empregada ao crime de dano ¢ inoperavel do
ponto de vista fisico, destruir, desfigurar ou tornar nao utilizavel um direito, no entanto

um direito € objeto de relagdes juridicas e por isso, integra a defini¢do supra.'®

4 Cf. COSTA ANDRADE, «Art. 212° (Dano)» in Comentdrio Conimbricense... op. cit., p. 207, no mesmo
sentido, v. TERESA BELEZA, «Os crimes contra a propriedade no Cédigo Penal de 1982» in AUGUSTO
DIAS et al., Coletdnea de Textos de Parte Especial do Direito Penal, Lisboa, AAFDL Editora, 2008 p. 137
5 Criado pela “Lei da Constituigdo dos Tribunais™ de 1877, consistia na mais alta corte para conflitos de
direito civil e penal, foi fundado em 1879 e extinguiu-se em 1945, atualmente ¢ onde se localiza o Tribunal
Administrativo Federal alemao, cf. https://www.bverwg.de/gebacude/geschichte-des-gebacudes consulta
26/06/2021

6 Em sentido diverso v. JOSE MARTINS, O crime de Dano..., op. cit., p. 226 e ss

7V.FARIA COSTA, Direito Penal Especial, Coimbra, Coimbra Editora, 2004 p. 53

8 Cf. FARIA COSTA, «Art. 203.° (Furto)» in Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo II,
Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 35

9V ANTONIO BARREIROS, Crimes Contra o Patriménio, Lisboa, Universidade Lusiada Editora, 1996,
p- 25

10 Cf. JOSE MARTINS, O crime de Dano... op. cit., p. 193 ¢ FARIA COSTA, «Art. 203.° (Furto)» in
Comentario Conimbricense... op. cit., pp. 34-35




Partindo desta defini¢do e procurando as especificidades do direito penal patrimonial,
ha um elemento comum aos varios tipos de crime, visto que todos eles pressupdem um
minimo de fisico ou materialidade, apesar de ndo se exigir que a coisa se apresente em
qualquer estado especifico, ndo se pode tratar de uma coisa com que a partida ndo seja
possivel interferir'!. Costa Andrade alude a corporeidade, como algo exposto a acdo
(destruidora ou modificativa) do homem."?

Atendendo ainda a defini¢ao dada pelo Direito Civil, o n.° 2 do art. 202.° do CC, por
via de uma delimitagdo negativa, indica como fora do comércio, as coisas que pela sua
natureza sdo insuscetiveis de apropria¢do individual, o que nos permite também afirmar
como caracteristica do elemento coisa, a suscetibilidade da mesma ser apropriada, no
sentido de ser passivel de se autonomizar, a este propdsito, Costa Andrade, elucida que
ao contrario do que sucede com as coisas simples, nas coisas compostas, s6 quando estas
configurem uma unidade funcional, é que sdo passiveis de serem alvo do crime de dano.'?
Jéa relativamente ao preceito alheia, também este distante de ser um conceito univoco, sao
de se excluir do seu ambito de aplicacdo desde logo as coisas que sdo proprias visto que
para o proprietario a coisa nunca serd alheia, o que ja ndo sucede com o possuidor ou
detentor.

Também insuscetivel de revestir caracter alheio sdo as coisas rei nullius por ndo ser
passivel de revestir caracter alheio o que ndo pertence a ninguém. O mesmo equivale as
coisas que pertencem a toda a sociedade, a todos os seres, tal como o ar ou a 4gua do mar,
uma vez que os bens dominiais sdo bens disponiveis para o uso imediato do publico e sdo
insuscetiveis de propriedade privada, pelo menos no seu todo.

Assim sendo, o objeto da acdo no crime de dano terd de ser uma coisa, ndo se
distinguindo se movel ou imdvel'4, pelo que as duas haverdo de estar abrangidas no
ambito de aplicacdo do preceito.

O resultado tipico pode passar por qualquer das condutas tipicas punidas pelo 212.°,

infra analisadas, o que pode ser alcancado por via de acdo ou omissdo, desde que haja

'V, COSTA ANDRADE «Art. 212° (Dano)» in Comentdrio ..., op. cit, pp. 209-210, mais proximo da
imaterialidade, o autor integra no conceito de coisa para efeitos do crime de dano, “suportes magnéticos de
sons ou imagens” bem como “ficheiros, programas, sistemas, documentos ¢ dados informaticos *“. No
mesmo sentido, FARIA DA COSTA “Les crimes informatiques et d’autres crimes dans le domaine de la
technologie informatique au Portugal” in Direito Penal da Comunicag¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 1998.
12 COSTA ANDRADE «Art. 212° (Dano)» in Comentdrio Conimbricense ..., op. cit, p.208

13 COSTA ANDRADE «Art. 212° (Dano)» in Comentdrio Conimbricense ..., op. cit, p.210

4 V. MANUEL HENRIQUES, MANUEL SANTOS, Cédigo Penal Anotado, 11 Volume, 3.* Edigao,
Lisboa, Rei dos Livros, 2000 p. 797, salientam os autores que a Comissao Revisora de 1982 teve como
objetivo incluir no crime de dano simples, fodas as hipoteses de dano independentemente do seu objeto
(coisa movel ou imovel) ou dos meios utilizados.



dever de garante. Em qualquer dos casos o tipo subjetivo do dano somente ¢ compativel
com o dolo, para os danos negligentes, entende-se que cumprem as necessidades de
prevengdo, punicdo e repara¢do’, a nivel da responsabilidade civil.

Posto isto, para que se verifique o elemento intelectual do dolo, o infrator deve ter
presente que a coisa ¢ alheia, que a sua conduta ird resultar num dano e que a sua conduta
¢ ilicita'®. J4 quanto ao elemento volitivo, o tipo admite qualquer modalidade de dolo,
portanto, ou o agente considera o dano como uma consequéncia possivel e ao agir
conforma-se com a realizagdo do mesmo, atuando assim com dolo eventual; ou o agente
vé€ o dano como um resultado necessario da sua conduta e fa-lo, dolo necessario; ou por
ultimo o agente deve age por querer provocar, diretamente, o dano, neste caso com dolo
direto.

Embora o tipo abranja diversas formas de lesdo a propriedade, as condutas sdo
punidas de modo indiferenciado e ndo se exige qualquer qualidade especial do sujeito
ativo ou passivo, trata-se de um crime comum que pode ser cometido por qualquer pessoa.

Relativamente a sua natureza tal como decorre do artigo 212.°/3 o crime de dano
simples ¢ um crime semipublico, todavia pode revestir natureza particular verificando-se
algumas das circunstancias previstas no artigo 207.°, por forca do 212.° n. °4, todos do
CP.

Na alinea a) o legislador procurou proteger a reserva de vida privada tendo em conta
a importancia cultural que o nticleo familiar representa, ja na alinea b), pretendeu excluir
situagdes de reduzida dignidade penal e culpa. Em particular a alinea b) ¢ aplicavel aos
casos que a doutrina tipicamente designa como “atos formigueiro™!’, ou seja, quando a
coisa danificada seja destinada a utilizagdo imediata e indispensavel a satisfa¢do de uma
necessidade do agente ou do seu conjuge, ascendente, descendente, adoptante, adoptado,
parente ou afim até ao 2° grau, ou com ele conviver em condigoes andlogas as dos
conjuges’s.

No segundo caso apesar de ser uma restricdo excessiva a doutrina tem aplicado a
alinea b) somente a casos que versem sobre produtos comestiveis ou bebidas. Além desta

reserva o preceito somente € aplicavel se se tratar efetivamente de uma satisfacdo imediata

15 Cf. JOSE MARTINS, O crime de Dano..., op. cit., p. 241

16 Cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral - Tomo 1, 2* Edigdo, Coimbra, Coimbra
Editora pp. 348-378

17 Cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal... op. cit., p. 818

18 Cf. Ac. TRG de 24-01-2011, processo n.° 1045/09.0GCBRG.G1
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de necessidade indispensavel, sendo que segundo José de Faria Costa esta deve ser uma
necessidade fisica e ndo meramente espiritual'®.

Por ultimo, no crime de dano, o ofendido tanto pode ser o proprietdrio como o
possuidor ou o detentor, desde que legitimos, visto que também o poder de facto sobre a
coisa bem como o gozo das suas faculdades € protegido pela incriminagio.?°

J& relativamente a restituicdo ou reparacao do dano, estas condutas podem ser
vantajosas a nivel de atenuacdo da pena, conforme art. 206.° aplicavel por forca do art.°.
212.° n. °4. Pois além de estarmos perante um interesse disponivel, verificada uma
restituicdo ou repara¢do do dano cometido, na generalidade dos casos a vitima sentir-se-
4 com um sentimento de justica cumprido, além de se satisfazerem, de certa forma, as
necessidades preventivas do arguido. Além da puni¢do do agente ha uma preocupagdo
por parte do legislador em equilibrar o mal gerado pelo crime, mas na 6tica de uma justica
assente na concertacao da relacdo autor-vitima.

Para efeitos da aplicacdo da beneficiacdo do regime contido art. 206°2, a
restitui¢do devera ser integral, pelo que a coisa devera reunir o conjunto de qualidades e
aptiddes de uso que tinha antes do crime, caso nao se verifiquem na sua globalidade entao
a restituicdo sera somente parcial, relevante para efeitos somente do n. °3 do mesmo
artigo. J4 no que respeita a reparacao, esta deve equivaler ao valor econdmico da coisa,
sem prejuizo da vitima poder ainda assim formular pedido de indemnizag¢do.?! Um
segundo requisito exige que a reparacdo ou restituicao seja feita sem dano ilegitimo de
terceiro, visto que o instituto perderia o seu fundo se o agende ofendesse novamente a
ordem juridica. E por ltimo a exigéncia temporal, as condutas supra descritas devem ter
lugar até ao inicio da audiéncia de julgamento em 1* instancia, verificados todos os
pressupostos o juiz atenua especialmente a pena.

No n.° 3, valem as considera¢des supra, a diferenca assenta no facto da reparacao
ou restitui¢do ser parcial, o que coloca a atenuacao especial da pena na discricionariedade

do juiz.

19 Cf. FARIA COSTA, Comentdrio Conimbricense (...), op. cit., p. 130

20 Cf. Ac. STJ de Fixagdo de Jurisprudéncia n.° 7/2011 de 31-05-2011

2l Cf. FIGUEIREDO DIAS, «Art. 206° (Restituigdo ou Reparagdo)», in Comentdrio Conimbricense do
Codigo Penal, Tomo II, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 118
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3.1 A danosidade social no crime de dano

Nao obstante as apreciacdes feitas tanto do bem juridico como, do tipo objetivo,
nomeadamente no que respeita a dispensa da verificagdo de um prejuizo ou qualquer
escaldo de valor patrimonial, ndo significa que, toda e qualquer coisa, ou ofensa, se deva
considerar como penalmente relevante.

Em qualquer das modalidades do crime de dano ndo s6 a coisa deve revestir um
valor minimo, como a propria agdo tipica deve lograr um minimo de danosidade social.?
Ainda que ndo resulte diretamente do tipo legal, esta ¢ uma exigéncia da estrutura e
principios basilares do sistema penal, mormente do principio da necessidade da pena e

1.2> Assim sendo, recai sobre o aplicador

intervengdo minima do Estado em matéria pena
de direito, o dever de fazer um juizo de proporcionalidade ao caso concreto, mormente
na relagdo entre bens e valores diferentes a serem ponderados, nomeadamente um juizo
de adequacdo, para que se averigue se o meio utilizado, ¢ o mais apto a atingir
determinado fim, conforme o exige o art. 18.° n.° 2 da Constitui¢ao.

Por estarmos perante normas que visam proteger o patrimonio ou mais
concretamente, a propriedade e concorrendo para a sua prote¢do mais do que um ramo
juridico, em algumas situagdes a intervengdo do Direito Civil poderé ser suficiente, tal
como o legislador antecipou, em geral, com o dano negligente, em que basta o simples
ressarcimento do prejuizo causado, o mesmo vale quando a mediagdo penal e julgados de
paz.?*

Pelo que, ndo obstante ndo estar previsto um limiar expresso?, ¢ imprescindivel
retirar da area de prote¢dao da norma do crime de dano, as situagdes destituidas de valor,
desde logo por estarmos perante um setor do sistema penal em que as bagatelas penais
adquirem uma avultada relevancia, ndo so6 pela possibilidade do diminuto valor da coisa,

mas muitas vezes também pelas particulares condi¢des de acesso @ mesma. Certo ¢ que,

o legislador tem procurado dar solugdes processuais, a titulo de exemplo, o arquivamento

22 Cf. COSTA ANDRADE «Art. 212° (Dano)» in Comentdario Conimbricense (...), op. cit., pp. 219-220, o
autor apresenta alguns exemplos de verdadeiras bagatelas penais, tais como “a crianga que pisa a relva de
um jardim” ou “quem grava o nome na casca de uma robusta drvore”, na mesma linha, DAMIAO DA
CUNHA, Direito Penal Patrimonial — Sistema e estrutura fundamental, Porto, Universidade Catdlica,
2017, p. 153

23 V. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal — Parte Geral, op. cit., pp. 127-133.

24 V. FREDERICO DA COSTA PINTO «Delitos de bagatela (The de minimus doctrine in criminal cases)»
in Revista Penal N.° 35, Janeiro 2015

25 Nem sempre assim foi, sendo veja-se o antigo artigo 310.° n. °2 na versdo do Codigo Penal de 1982, que
determinava que “Se o prejuizo for de pequeno valor, a pena ndo excedera 6 meses de prisdo ou 30 dias
de multa, podendo também o agente ser isento de pena.”
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em caso de dispensa da pena, art. 280.° do CPP, ou a exigéncia de queixa para a
instauragdo do processo, art. 49.° do CPP e 113.° do CPP.

Uma vez que o tipo ndo coloca qualquer restri¢do, na pratica podera revelar-se
mais complexo tracar uma fronteira entre aquelas situagdes que devemos tomar como
bagatelas penais ou danos penalmente relevantes. No esfor¢co de marcar esta divisao,
Costa Andrade, entende que a linha diviséria reside nas situagdes de lesdes irreparaveis
ou que embora repardveis, impliquem custos significativos de tempo, trabalho ou

dinheiro.?¢

4. Modalidades de conduta punivel

O tipo legal do dano simples ¢ composto por quatro efeitos da acgdo, “destruir, no

27 A redagdo

todo ou em parte, danificar, desfigurar ou tornar ndo utilizavel
relativamente abrangente parece-nos vir acautelar a inclusdo no tipo do maior niimero de
comportamentos possiveis, para que ndo se prescinda de proteger propriedade alheia por
necessidade de cumprimento do principio da legalidade.

Por outro lado, o tipo legal abrange as vérias teorias acerca da puni¢do do dano, as
teorias da substancia, da fun¢do e do estado da coisa, visto que o ordenamento juridico
portugués acompanhou de perto a evolucdo alema.

Atualmente no texto do n.°l do art. 303° do StGB, codigo penal alemao, pode ler-se
“Quem danificar ou destruir ilegalmente um objeto de outra pessoa serd punido com pena
de prisdo até dois anos ou com multa”.

Inicialmente a interpretagdo deste artigo era puramente substancialista ou
naturalistica, uma vez que somente se atendia as alteragdes da substincia da coisa.?® O
tipo era interpretado de modo literal, devendo existir uma causa eficiente, ou seja,
qualquer acdo humana; uma alteragdo da coisa, portanto, um dano, e uma relagdo de

causa-efeito entre elas. Exigia-se uma modifica¢do na corporeidade, independentemente

da degradacdo ou ndo da coisa. Nesta linha, veja-se o exemplo de Célia Hernandez,

26 COSTA ANDRADE, «Art. 212° (Dano)» in Comentdrio Conimbricense ..., op. cit, p. 219

27 Sobre o crime de dano simples no direito comparado, v. JOSE MARTINS, O crime de Dano..., op. cit.,
p. 105 e ss. Quanto as modalidades puniveis, ao contrario do caso portugués, o Codigo Penal alemao preveé
somente duas modalidades, danificar e destrui, o Codigo Penal suico pune trés modalidades danificar,
destruir e tornar inutilizavel, também o francés pune a destrui¢do, degradagdo e deterioragdo, ja o Codigo
Penal espanhol no seu art. 263° de um modo mais genérico pune quem causar danos.

28 Cf. JOSE MARTINS, O crime de dano... op. cit., p. 205
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segundo o qual, uma danifica¢do substancial do sistema nervoso do cavalo realiza o
crime, mesmo que o cavalo aparentemente se encontre na mesma*’.

Esta interpretacdo do dano revelou-se rapidamente insuficiente por ndo abranger
varias situa¢des em que ainda que a corporeidade ndo fosse afetada, a coisa perdia a sua
fun¢do. Comecgando assim a dar-se os primeiros passos para a introdugdo da teoria da
fun¢do, e bem assim, a inclusio no tipo de referéncias de indole normativa®’ e pessoal.’!

Uma vez que o problema de fungdo era mais evidente nas coisas compostas®?, o
Reichsgericht®3, acabou por adotar dois critérios distintos consoante estivéssemos perante
uma coisa simples ou composta, no primeiro caso importaria somente a danificacdo
corporea e no segundo grupo, a alteragio da fungio.>

Novamente surgiram novas dificuldades e lacunas, alguns autores propunham a
inclusdo do critério da diminui¢do do valor do uso, na medida em que haveria crime de
dano se a coisa lesada ja ndo pudesse ser utilizada por referéncia a sua fungdo original.
Outra parte da doutrina propunha como critério a existéncia de uma ac¢ao que diminuisse
a capacidade de uso da coisa. Por ultimo, existia ainda uma grande dificuldade em
enquadrar no tipo legal, intervengdes como a colagem de cartazes, por constituirem
situagdes que nio afetando diretamente a fung¢do da coisa, ainda assim desfiguravam-na.3?
Pelo que, paulatinamente a introducdo da teoria da fungdo comega a revelar-se
insuficiente para abarcar tantas acdes distintas.

E neste contexto que surgem os critérios da boa aparéncia (desenvolvida por Krey)
e o da modificagao do estado (desenvolvida por Schroeder), no primeiro caso passaram a
estar incluidas situagdes de alteracdo estética da coisa, independentemente do seu valor,
no segundo caso, por via de um critério abrangente deveria ter-se por referéncia o estado
da coisa antes e depois da acdo infratora, avaliagdo que deveria ser feita de acordo com

os interesses razodveis do proprietdrio.>%

2In CELIA HERNANDEZ Los elementos bdsicos de los delitos y faltas de daios, 1* edi¢io, 1991 p. 65
30 Segundo Célia Hernandez, na Alemanha comegou-se a desenvolver conceitos normativos do dano, tais
como, objetivo-econémico (de Binding e Séftel), personalista (de Maiwald), econdémico-funcionalista
(Maurach-Schroeder) e da modificag@o do estado (Schroeder), que iniciam a teoria da func¢éo e modificagdo
do estado da coisa. Sendo v. CELIA HERNANDEZ Los elementos (...) op. cit., p. 54 ¢ ss.

3 Cf. COSTA ANDRADE, «Art. 212° (Dano)» in Comentdrio Conimbricense ..., op. cit., p. 216

32y, JOSE MARTINS O crime de dano (...) op. cit., p. 206, o autor d4 como exemplo, um relogio, se fosse
desmontado a sua substancia mantinha-se igual, todavia este estava inutilizavel, imaginando que era
impossivel voltar a funcionar.

33 V. nota de rodapé n.° 6.

3 Cf. CELIA HERNANDEZ Los elementos (...) op. cit., p. 60

35 Cf. JOSE MARTINS O crime de dano (...) op. cit., p. 207

36 Cf. JOSE MARTINS O crime de dano (...) op. cit., p. 209, veja-se também CELIA HERNANDEZ Los
elementos (...) op. cit., pp. 78-91; 83 ¢ 84-91
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Esta evolugdo tornou evidente que se devia valorizar tanto a alteracdo da
substancia e a afetacdo da funcdo, como a modificacdao do aspeto e do estado da coisa,
por “via da integracdo dialética com as exigéncias de cada uma a intervirem de forma

37 pois s6 assim se pode assegurar uma prote¢ao

cumulativa e reciprocamente limitadora
completa das coisas.

No ordenamento juridico portugués, os critérios destruir € danificar, equivalem
essencialmente a teoria da substincia, a expressao tornar nao utilizavel consagra a teoria
da funcdo e finalmente, o desfigurar representa a influéncia da ultima teoria, na medida
em que respeita ao aspeto e alteragdo do estado.’®

Analisando o tipo constatamos que nem sempre ¢ facil tragar uma fronteira entre
as varias modalidades, o que para efeitos de aplicagdo do direito positivo ndo tem

qualquer relevancia, ainda assim, atendendo a doutrina undnime e a jurisprudéncia

podemos distinguir:

4.1 Destruir

Na primeira modalidade de agdo tipica, a mais penosa para o bem juridico, inclui-se
uma série indeterminada de agdes humanas que direta ou indiretamente sacrificam a
constituicdo fisica de coisa alheia, bem como, a sua funcionalidade ou até mesmo
identidade®”, ndo no sentido material, pois os elementos constitutivos da coisa podem
continuar a existir, todavia a coisa deixa de ser reconhecida da forma que era
anteriormente a lesdo. 4°

O legislador distingue a destrui¢@o no todo ou em parte, por o tipo se aplicar tanto a
coisas moveis como imoveis*!, o que ainda assim acaba por ser redundante uma vez que,
no caso de dano de coisas imoveis (para as quais se prevé a destruicdo em parte), seria

sempre reconduzivel a outras modalidades, nomeadamente a danificagio.*?

37 COSTA ANDRADE, «Art. 212° (Dano)» in Comentdrio Conimbricense..., op. cit., p. 216

38 Cf. JOSE MARTINS O crime de dano... op. cit., p. 211

3 Cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal... op. cit., p. 833; DAMIAO
DA CUNHA, Direito Penal Patrimonial... op. cit., p. 154 ¢ ANTONIO BARREIROS, Crimes Contra o
Patrimonio... op. cit p. 140, o autor acrescenta também a perda da respetiva autonomia da coisa, dando por
via de exemplo, a demoli¢do, desmembramento ou a criagdo de um estado de insusceptibilidade de
recuperacao.

40 Cf. JOSE MARTINS, O crime de Dano... op. cit., p. 214

4 ANTONIO BARREIROS, Crimes Contra o Patriménio, ... op. cit., pp.141

42 Cf. COSTA ANDRADE, «Art. 212° (Dano)» in Comentdrio Conimbricense..., op. cit., pp. 221 e 222
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Tal como supramencionado, uma vez que se trata de um crime de execu¢do ndo
vinculada, existem inimeras maneiras de destruir uma coisa, a titulo de exemplo,
configura um crime de dano a destrui¢do parcial de um muro,*® fogo posto num edificio
tendo em vista destruir uma casa**, assim como a morte e ferimento de varias ovelhas.*’

Comegamos por dizer que estamos perante a modalidade mais gravosa, pelo que
podemos questionar-nos se ao contrario das restantes situagdes, havendo nestes casos um
corte total da funcdo do objeto e da sua identificagdo, se esta ndo deveria ser acompanhada
de uma punicao mais gravosa. Visto que de acordo com a redacdo atual do tipo a distin¢do
entre as varias modalidades pode importar somente a titulo de determinagdo da medida

concreta da pena.

4.2 Danificar

A danificacdo implica uma afetagdo fisica da coisa, mas que ndo importe a perda
integral da sua substancia. Acarreta a produ¢do de uma deficiéncia que apesar de afetar a
sua funcionalidade, mantém a coisa identificavel.*®

Consiste numa destruicdo parcial, na medida em que possamos dizer que tenha
havido uma agressdo a coisa sem que tenha sido atingido o patamar da destrui¢do, o que
na pratica poderd levar a alguma dificuldade de distingao.

Atendendo a jurisprudéncia, sdo exemplos de danificacdes para efeitos do crime
de dano, o desferimento de diversos pontapés e murros, provocando varias amolgadelas
num veiculo*’ ou o desferir pancadas contra uma porta de habitagdo com o equivalente a

uma botija de gas, provocando estragos na mesma.*8

4 Ac. TRC, de 21-03-2012 Processo n.° 471/09.9PBTMR-A.C1

4 Ac. TRL, de 20-10-2020 Processo n.° 887/19.3JAPDL.L1-5

4 Ac. TRE, de 07-12-2012, Processo n.° 51/07.4TACUB.E1

46 Neste sentido v. DAMIAO DA CUNHA, Direito Penal Patrimonial... op. cit., p. 154; MANUEL
HENRIQUES, MANUEL SANTOS... op. cit., p. 799, os autores ddo como exemplo tirar os ponteiros de
um reldgio.

47V. Ac. TRP de 25-09-2013, processo n.° RP201309251131/09.7PBMTS.P1 ¢ Ac. TRG de 19-10-2015,
processo n.° 1348/13.0PBBRG.G1

V. Ac. TRE, de 28-06-2011, processo n.° 2499/08.8TAPTM.E1
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4.3 Desfigurar

Com a terceira expressdo contemplada no crime de dano simples, o legislador
procurou proteger o modo como a coisa se apresenta exteriormente, punindo as alteragdes
indesejaveis a imagem externa da coisa®.

Conforme j& adiantamos supra, na modalidade do desfiguramento, a mais relevante
para efeitos da presente andlise, inserem-se as condutas que a doutrina genericamente
define como vandalismo,® estamos regra geral perante pinturas,”! mais genericamente
graffitis, ou colagem de cartazes.”?

O desfiguramento exige naturalmente uma alteracdo, portanto também aqui devera
verificar-se uma violacdo da integridade fisica da coisa, todavia esta modificacdo, ao
contrario do até agora foi dito, ndo tem lugar ao nivel da substancia, no sentido em que o
corpo da coisa se mantém. Pelo que, ¢ necessario acolher unicamente as atuagdes que
afetem de forma relevante 0 modo como a coisa se apresenta exteriormente, pela sua
reduzida importancia ha alteragdes estéticas que devem ficar fora do preenchimento legal
do crime de dano simples, segundo Damido Cunha estas situagdes correspondem a casos
em que a coisa nao tem qualquer aspeto artistico, estético relevante ou, a casos em que a
alteragdo da aparéncia ndo implique qualquer diminui¢do do valor econdémico da coisa.>

J& para Costa Andrade, figurard desfiguracdo penalmente relevante, todos os casos
em que a remogao integral, ou seja, sem nodoas ou lesdes na pintura, ndo se possa fazer
sem um dispéndio considerdvel de tempo, trabalho e dinheiro.>*

Além disso, sdo de afastar orientagdes completamente subjetivistas do dano, embora
releve a imagem querida pelo seu proprietario, deve haver um interesse razoavel do
proprietario na conservagdo da coisa tal como ela é também aos olhos dos outros.>

Estas exigéncias como vimos supra, justificam-se pelo acatamento do limiar minimo
de danosidade social dos quais os ilicitos aqui em causa devem ser dotados, caso

contrario, ndo deverdo ser punidos a titulo criminal.

49 Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal... op. cit., p. 834.
50 Sendo v. JOSE MARTINS, O crime de Dano... op. cit., p. 217

SUCf Ac. do TRP, de 04-11-2009, Processo n.° 129/07.4PGMTS.P1

52 Em vérios ordenamentos juridicos esta é uma pratica punida de forma auténoma, sendo veja-se o Codigo
Penal francés no art. 322-1, também no ordenamento juridico espanhol o art. 37.13. da Ley Organica de
Proteccion de La Seguridad Ciudadana, o italiano no art. 639.° do Codice Penale e ainda o brasileiro no art.
65 da Lei n.° 9.605 de 12 de fevereiro de 1998, com a redacdo dada pela Lei n.° 12.408 de 2011

53 Cf. DAMIAO DA CUNHA, Direito Penal Patrimonial... op. cit., p. 155

54 Cf. COSTA ANDRADE, «Art. 212° (Dano)» in Comentdrio Conimbricense, op. cit., p. 223

55 Cf. CELIA HERNANDEZ, Elementos.... op. cit., p. 102, critério apresentado por Schoerder que seguimos
na integra.
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4.4 Tornar nao utilizavel

A ultima modalidade do crime de dano engloba os atos ndo abrangidos
precedentemente, em que a coisa se torna inapta, no todo ou em parte, para exercer a sua
fun¢@o por um periodo juridicamente relevante.

A este proposito, podemos questionar-nos se o termo tornar ndo utilizavel, deve
reportar-se somente as situagdes em como temos visto até agora, existe uma intervengao
fisica substancial na coisa, ou se basta criar a simples inutilizagdo>¢, ficando o proprietario
sem o poder de utilizar a coisa, mas mantendo esta a sua matéria ou substancia.

Parece-nos que a solugdo deverd encontrar-se no equilibrio entre os dois extremos,
visto que no primeiro caso, ao exigir uma alteragdo da coisa as condutas acabariam por
cair no ambito de outras categorias, nomeadamente o danificar, além disso, se a
incrimina¢do do dano procura proteger a relagdo proprietario-coisa, ha de facto um leque
maior de situagdes que devem estar abrangidas.’” No segundo caso, ou seja, punir perante
qualquer diminuicdo do valor de uso da coisa, estariamos ja, parece-nos, a estender
excessivamente o ambito de aplicagdo do crime de dano. Certo ¢ que se no crime de dano
se pretende proteger a relagdo proprietario-coisa, o dano deve forcosamente ser dirigido
a coisas e bem assim de forma relevante, pelo que tem forgosamente de haver uma ac¢ao
do agente sobre a coisa. Seja uma diminuicdo da fun¢do da coisa, uma lesdo ou
modificacdo da integridade fisica ou da substancia da coisa, parece-nos imprescindivel
sempre a afetacdo da integridade material da coisa de forma significativa.

Importa ainda referir que, quando se fala em tornar ndo utilizavel ou diminuic¢do da
fungdo da coisa, ¢ relevante saber em que termos se concretizam estes conceitos.
Atualmente entende-se>® que a este respeito se devem conjugar as teorias subjetivistas e
objetivistas, dando prioridade a funcdo atribuida pelo proprietario, visto que ¢ a relagao
proprietario-coisa que o tipo legal visa proteger, todavia o critério devera ser razoavel e
ndo completamente desfasado da realidade.

Por ultimo, no outro extremo e porque seria contrdrio aos principios do proprio

Direito Penal, ndo se pode considerar que cometa o crime de dano, quem melhora ou

56 y. JOSE MARTINS, O crime de Dano... op. cit., p. 219, o autor apresenta os dois exemplos de escola
sdo eles, atirar a coisa ao mar, ou abrir uma gaiola e assim deixar soltar um passaro.

57 Cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdario do Cédigo Penal ... op. cit., p. 833

58 COSTA ANDRADE, «Art. 212° (Dano)» in Comentdrio Conimbricense..., op. cit p. 224
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reforca a utilidade ou fungdo da coisa®, a repara¢do de um objeto desde que adequada as

circunstancias, nao constitui infragao.

5. O aumento do valor econémico com a desfiguracio

Analisadas as linhas gerais do crime de dano simples, e bem assim, as suas varias
modalidades, cumpre finalmente direcionar a nossa aten¢do ao crime de dano cometido
na vertente do desfiguramento. Conforme adiantamos supra, trata-se de punir
intervengdes, na generalidade dos casos, graffitis, ndo autorizados pelo legitimo
proprietario da superficie em que a intervencdo tem lugar, ou ocorrendo no espago
publico, sem o devido licenciamento.

Perante esta exposicao introdutéria sobre o crime de dano simples, nomeadamente no
que respeita as consideracdes feitas a respeito do bem juridico, e tendo em conta que os
desfiguramentos podem assumir varias formas, cumpre colocar a seguinte hipdtese:
perante dois graffitis distintos e ambos executados em superficie alheia, um com uma
declara¢do ou uma mera palavra, e outro com uma obra do artista urbano Banksy®’, se no
segundo caso ha uma valorizacdo da coisa, o primeiro caso consubstancia uma situagao
que genericamente ¢ tida como vandalismo, serdo as situagdes idénticas do ponto de vista
juridico?

Parece-nos que atendendo ao tipo do crime em causa, ha uma propensao natural para
o resultado configurar um prejuizo patrimonial, pois regra geral, quem vé a sua coisa ser
destruida, danificada, desfigurada ou tornada ndo utilizdvel, vé uma alteracdo a nivel das
varias faculdades do direito de propriedade, que comumente, ¢ acompanhada de uma
correspondente perda econdmica, pelo que o prejuizo patrimonial serd um efeito ou causa
expectavel do dano.

Todavia, de acordo com as observagdes feitas supra acerca do bem juridico o prejuizo
patrimonial apesar de ser uma consequéncia comum ndo ¢ um pressuposto do crime de
dano, visto que o artigo 212.° do CP nao faz qualquer referéncia a qualquer patamar de

prejuizo patrimonial, ou sequer a diminui¢do do patriménio da vitima, pelo que o

% Neste sentido PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal... op. cit., p. 833

60 As obras do artista urbano Banksy, ndo s6 valorizam as superficies onde tém lugar, como também as
tornam verdadeiros pontos turisticos, sendo v. o caso de uma moradia que se encontrava ja a venda e com
o posterior graffiti de Banksy teve uma valorizagdo de mais cinco milhdes de libras,
https://indianexpress.com/article/explained/banksy-artwork-bristol-property-prices-7108348/ ;
https://www.readingchronicle.co.uk/news/19128601.much-value-banksy-murals-add-home/ consulta
29/05/2021
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desfiguramento que resulte numa vantagem patrimonial pode ainda figurar uma agao
tipica, para efeitos do crime de dano simples, sem prejuizo da analise dos restantes
elementos da responsabilidade criminal.

Apesar de ndo ser uma questao discutida na doutrina nem frequente na jurisprudéncia,
com a crescente propagacdo da arte urbana, parece-nos um tema pertinente,
principalmente porque tendo em conta a valorizagdo da coisa, a posigdo do writter5! ou

mero autor do dano ndo devera gozar de qualquer tutela juridica?

5.1 O enriquecimento sem causa e o graffiti

No seguimento da analise supra, podemos questionar se face ao ganho obtido pelo
proprietario se esta ndo consubstancia uma situacdo de enriquecimento sem causa,
instituto que visa obviar enriquecimentos a custa alheia e por isso injustos.

A clausula geral do instituto, artigo 473.° do CC, exige por um lado o enriquecimento,
o que se verifica sempre para efeitos das hipoteses agora em estudo, ou seja, o proprietario
aufere um aumento do ativo patrimonial em prol do desfiguramento; por outro lado, o
enriquecimento deve carecer de causa justificativa, apesar de se tratar de um conceito de
aplicagdo controvertida, o enriquecimento ndo advém de uma presta¢ao, nem de qualquer
obrigacdo assumida, poderia configurar num ato de intromissao, todavia este devera ser
criado pelo enriquecido, nomeadamente em direitos ou bens juridicos alheios ou de atos
de outra natureza, designadamente de actos puramente materiais.%

No caso, ainda que possamos considerar que o autor do desfiguramento pode
beneficiar de alguma vantagem, nomeadamente reconhecimento, o enriquecimento ¢
auferido pelo proprietario e ndo ¢ criado pelo mesmo. Além disso segundo Antunes
Varela, o enriquecimento sera injusto quando, segundo a ordenagdo substancial dos bens
aprovada pelo Direito, ele deve pertencer a outra pessoa.’ Sendo que este requisito deve
ser analisado casuisticamente, ora na hipotese colocada supra, além de na sua origem o
ato ser ilicito, o proprietario enriquece porque, a propriedade ¢ sua, dificilmente se
poderia dizer que aquele enriquecimento ndo lhe pertence, ou que nao tem uma causa que

o justifique, no caso tem, o direito de propriedade sobre a coisa.

1 Writter corresponde ao “pintor” do graffiti.

2 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, «Anotagdo ao art. 473.%, in Cédigo Civil Anotado, Vol. 1,
2% Edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, p. 400

8 Cf. ANTUNES VARELA, Das Obrigacoes em Geral, Vol. 1, 10* Edi¢do , Coimbra, Almedina, 2000, p.
408
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Por ultimo, o enriquecimento deve ser obtido a custa de outrem, ou seja, devera haver
um nexo de causalidade entre por um lado, o enriquecimento indevido e por outro, o
empobrecimento, ora também neste caso serd discutivel se do lado do autor do
desfiguramento ha um efetivo sacrificio patrimonial, podera haver uma perda associada
aos materiais e aos instrumentos utilizados para a realizacdo do desfiguramento, o que
além de dificilmente apurdvel, nunca poderia ainda assim proceder pelas razdes supra
analisadas.

Neste sentido, perante a realizacdo de um graffiti que se revelasse um ganho
econdmico para a vitima do desfiguramento, custosamente se vislumbra uma situagdo em
que a posicdo do autor do desfiguramento fosse digna de restituicdo por via do
enriquecimento sem causa, sem embargo dos seus direitos patrimoniais serem
reconhecidos por outra via. A globalizagdo da arte urbana e a correspondente valorizagao
das suas obras vieram criar estes novos desafios, que com elevada probabilidade podem

chegar aos tribunais portugueses.

5.2 A acessao industrial e o graffiti

No seguimento da anélise da posicdo juridica do autor do desfiguramento, uma
vez que também na acessdo existe uma atribui¢do de um incremento de valor patrimonial
em bens alheios® questionamo-nos acerca da aplica¢do do instituto para casos hipotéticos
como o supra descrito em que hd um aumento patrimonial da coisa, por via do
desfiguramento.

Conforme dispde o art. 1338° do CC, a acessdo pressupoe a confusdo de, pelo menos,
duas coisas, sendo que perante a inseparabilidade da coisa, resultante da unido de duas
coisas autonomas, a lei atribui o direito de propriedade somente a um dos proprietarios®.
O que suscita uma questdo até agora ndo abordada, pois se temos analisado somente a
protecdo do direito de propriedade do dono da superficie, cumpre questionar em que
termos se concretiza o direito do artista sobre a obra.

A dificuldade de aplicagdo do instituto da acessdo comeca exatamente com a natureza

do direito sob a obra artistica®®, conforme os artigos 1302° ¢ 1303° n°l do CC, somente

64 1 UIS MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 6* Edi¢do, Lisboa, Almedina, 2017, p- 212

65 Cf. JOSE VIEIRA, Direitos Reais, Lisboa, Almedina, 2016 p. 590

% A natureza do direito de autor, nomeadamente se é um direito de propriedade, um direito de personalidade
ou um direito misto ¢ uma questdo que estd ainda hoje longe de ser pacifica, numa analise mais detalhada
das varias posi¢cdes v. ALEXANDRE PEREIRA, Informatica, Direito de Autor e Propriedade
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as coisas corpéreas podem ser objeto do direito de propriedade. Coisas incorpdreas, como
as obras artisticas nao estdo abrangidas pelo Direito das Coisas, pelo que, mesmo sendo
o Direito das Coisas aplicavel subsidiariamente aos direitos de autor e a propriedade
industrial, nos termos do art. 1303° n. °2, institutos relativos aos direitos reais como a

acessdo, sdo de aplicac¢do quase inconcebivel fora do ambito das coisas corporeas.®”

6. Os direitos de autor e a arte urbana

Ainda no que respeita a posi¢do do criador do desfiguramento, a respetiva
exteriorizag¢do da obra confere-lhe direitos de autor, nomeadamente direitos patrimoniais
e morais sobre a mesma, conforme dispde o n. °1 do art. 9.° do CDADC, pelo que, além
do direito de reivindicar, assiste-lhe o direito de dispor, fruir e utilizar da sua obra, com
exclusividade, n.° 2 ¢ 3 do mesmo artigo.

Além disso, tem o autor da obra a faculdade de dispor dos poderes sobre a sua obra,
mediante retribui¢ao se assim entender, sendo veja-se os arts. 40.° e seguintes do CDADC.
O que se verifica independentemente de valoragdes subjetivas, nomeadamente no que
respeita a nocao de arte, visto que o CACDC visa proteger qualquer criagao intelectual,
nomeadamente artistica.

As questdes surgem quando a obra ¢ ilicita, por ter lugar numa superficie sem
autorizacao do respetivo proprietario, embora a titularidade da obra pertenga igualmente
ao seu criador, visto que esta ndo se confunde com a coisa fisica onde a obra tem lugar,
cumpre questionar, perante as circunstancias em que a obra foi criada, a legitimidade do
autor, nomeadamente para usufruir dos direitos patrimoniais, veja-se que o art. 67.° do
diploma em apreco condiciona a frui¢do e utilizagdo da obra aos limites da lei. Parece-
nos que seria contraproducente consentir o gozo dos direitos patrimoniais do autor,
quando o mesmo viola direitos patrimoniais do proprietario da superficie onde a obra ¢
exteriorizada.

Por outro lado, independentemente de se tratar de uma obra ilicita ou ndo, tendo lugar
no espaco publico, cabe questionar se ndo podera ocorrer em alguns dos casos uma

renlincia, no que respeita aos direitos patrimoniais, visto que facilmente um utilizador da

Tecnodigital, Boletim da Faculdade de Direito - Stvdia Ivridica 55, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp.
116-119

7 LUiS MENEZES LEITAO, Direitos Reais... p. 54-55. No mesmo sentido, JOSE OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 58
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via publica produz contetido de video ou fotografico, seja para fins promocionais,
artisticos ou outros, das obras que nela encontre.

A crescente institucionaliza¢do e venda de arte urbana®® veio acentuar a tensio entre
o direito de autor e o direito de propriedade.

Tratam-se de questdes para as quais o codigo ndo apresenta resposta clara, o que se
exigia, visto que a globalizacdo da arte urbana trouxe consigo uma profusdo de novos
desafios, entre os quais a execucdo de obras em locais nao autorizados, que tal como supra
analisado, ¢ penalmente punido. Razdo pela qual muitas vezes os autores das obras
preferem manter o seu anonimato, acabando por ndo exercer quaisquer direitos autorais

sobre as suas obras.

7. A evolucio da arte urbana, ou do vandalismo?

O fenémeno de comunicar utilizando o espago publico ¢ uma pratica tao antiga quanto
a existéncia humana, prova desta pulsdo para inscrever simbolos nas paisagens ainda que
na sua forma mais primitiva, sdo as artes rupestres. O homem ¢ naturalmente um ser
comunicativo, visto que, historicamente os locais ptblicos sempre serviram como espacos
politicos, democraticos, de didlogo e conflito.®’

Na cultura egipcia as pinturas nas paredes das piramides registaram a historia do
Egito, ja na antiguidade classica, em centros como Pompeia ou Roma, existiram ja murais
com inscri¢des, palavras, poesia e até algumas imagens, cravadas ou pintadas, podia ser
uma mensagem religiosa, associada a politica, ou humoristica, mas eram registadas no
espaco publico. Ainda que, ndo possamos confirmar o caracter transgressor, trago
caracteristico do graffiti, o que ¢é facto ¢ que estamos perante um costume que tem
atravessado as vdrias civilizag¢des, independentemente da sua localizagdo geografica.

No ordenamento juridico portugués, nomeadamente na alinea b) do art. 2.° da Lei n.°

61/2013, graffiti’’ é definido como desenhos, pinturas ou inscrigoes, designadamente de

8 Sobre este tema v. https:/www.widewalls.ch/magazine/street-art-for-sale-ownership-copyright (consulta
21-06-2021). A venda de obras retiradas da rua ¢ uma realidade, principalmente para artistas urbanos mais
reconhecidos como Banksy, Faile e Invader

6 Cf. RICARDO CAMPOS, SILVIA CAMARA, Arte(s) Urbana(s), Edigdes Hiimus, 2019, p. 16

0 Definir graffit, académica ou semanticamente é complexo, visto existir uma diversidade de opinides
acerca do assunto, de qualquer forma, relativamente a sua semantica, “graffiti” provém do latim “graphium”
que pode ser traduzido como “escrever”. Ha quem considere que o termo partilha também ligacdo a
expressao italiana “graffiare”, que corresponde a forma plural de “graffito” que significa “riscar”, sobre
este tema V. EDWARD LUCIE-SMITH, The Thames & Hudson dictionary of art terms, London: Thames
& Hudson Ltd, p. 99 e RICARDO CAMPOS, Porque Pintamos a Cidade? Uma Abordagem Etnografica
do Graffiti Urbano, Fim do Século Editora, 2007 p. 77 e ss

22



palavras, frases, simbolos ou codigos, ainda que tenham carater artistico, decorativo,
informativo, ou outro, efetuados através da utilizag¢do de técnicas de pintura, perfuragao,
gravag¢do ou quaisquer outras que permitam, de uma forma duradoura, a sua
conservagdo e visualizag¢do por terceiros, apostos nas superficies a que se refere o n.° 1
do artigo anterior [art. 1.° n.° 1 da Lei n.° 61/2013] e que defrontem com a via publica,
sejam elas de acesso publico ou de acesso restrito, ou nela se situem.

O graffiti como o conhecemos hoje, teve a sua grande expansao nos Estados Unidos
da América, nos anos 70 do século XX’!, nomeadamente em grandes centros urbanos
como Nova lorque, onde desenvolveu a sua natureza popular, informal, transgressiva’ e
onde se tornou a principal fonte para a criagdo do fendmeno contemporaneo denominado
“arte urbana”.”?

O graffiti passa gradualmente a tomar lugar na paisagem visual das cidades
inicialmente na forma de tag,’* o que rapidamente se multiplicou, por um lado pela
procura de reconhecimento, aperfeicoamento da técnica e pela propria competitividade
entre artistas. Esta combinacdo de fatores ¢ também crucial para uma evolugdo da
linguagem estética, visto que rapidamente as “assinaturas” evoluem para estilos mais
complexos, e dai, para intervengdes mais pictoricas.”

O anonimato, secretismo ¢ a elitizacdo associada ao graffiti rapidamente despertou a
atencdo das artes, o que levou gradualmente a sua comercializagdo, nomeadamente
através da industria da moda, musica e televisao.

Embora o graffiti mais proximo do original seja aquele associado a um fendmeno de

rua, assistimos a sua artificagdo,’® expressdo criada para designar o processo social pelo

71 Cf. RICARDO CAMPOS, SILVIA CAMARA, Arte(s) (...) op. cit., p. 16-17

2 Importa sublinhar que se trata de um periodo em que os EUA, e em particular Nova lorque, ultrapassa
uma crise financeira, que se refletia nomeadamente na conservagao da propriedade publica. Ao ambiente
socioecondmico ¢ politico juntou-se o periodo do pds-guerra do Vietname e fenomenos como o Civil Rights
Movement, assim como o Black Power e o Black Panther Movements. Cf. LUIS MARTINS, O graffiti
como expressdo da delinquéncia juvenil, Relatério de estagio de mestrado, Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2009, p. 8-10

3 O conceito “arte urbana”, apesar de ndo ter uma defini¢do univoca, € por isso ¢ utilizada muitas vezes
como sinénimo de graffiti, ¢ um conceito muito mais abrangente, uma vez que engloba uma séric de
técnicas e linguagens, tais como, stencil, sticker, posters, colagens, parte up, graffiti de subtrag¢do ou spray
sdo as técnicas mais comuns. V. RICARDO CAMPOS, SILVIA CAMARA, Arte(s) (...) op. cit., p. 102

" Rétulo em forma de assinatura, refere-se a um pseudonimo pelo qual o seu autor é identificado pelos
membros desta comunidade, cf. RICARDO CAMPOS, SILVIA CAMARA, Arte(s) (...) op. cit., p. 68

75 Para uma detalhada evolugdo do graffiti v. MAGDA DANYSZ, From Style Writing to Art: A Street Art
Anthology, Drago, 2001 p. 35 e ss e CEDAR LEWISOHN, Street Art: The Graffiti Revolution, Abrams,
2008, p. 31 e ss.

7% A artificagdo é a transformagdo da ndo-arte em arte. Isto consiste em um processo social complexo da
transfiguracdo das pessoas, das coisas e das praticas. (...) O processo é, ao mesmo tempo, simbolico e
pratico, discursivo e concreto. Trata-se de requalificar as coisas e de enobrecé-las: o objeto torna-se arte;
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qual uma atividade ¢ reconfigurada no que respeita a sua legitimagdo como formato
artistico’’, o que se denota pela proximidade as artes visuais € a sua progressiva
profissionaliza¢do. Pese embora a sua dificil compatibiliza¢do, visto que a rua e as
galerias representam realidades antagdnicas, pois se uma representa a liberdade,
transgressao e informalidade, a segunda representa a institucionaliza¢do e o comércio do
graffiti.

Ainda assim, na sua versdo mais pura, o graffiti remete para uma linguagem
transgressiva e carregada de alguma anti socialidade. O seu secretismo e anonimato, sao
frequentemente associados ainda a um esteredtipo de delinquéncia juvenil’”® e a
marginalidade, visto que estamos perante uma pratica que pode traduzir-se num crime,
de dano simples ou qualificado consoante a superficie em que tiver lugar. Portanto,
enquanto atividade que altera de forma intencional propriedade privada ou publica, ¢é
associado por uma parte da sociedade ao vandalismo.

Além disso, a arte urbana é um fenomeno esquivo: a partir do seu proprio ponto de
observagado, é dificil qualifica-la como arte, em virtude das suas muito dispares
manifestagdes’®, afirmamos que o espago publico é tendencialmente um espago de
conflito, visto que nele se confrontam diversas formas de viver e ver a realidade, como
tal nem todo o graffiti comporta uma mensagem, pelo menos relevante para o comum
recetor, nem todos tém uma ideia ou critica que deva ser valorada. A titulo de exemplo,
0 tag, tem como principal propdsito marcar a presenga do seu autor, pelo que sao graffitis
com pouca técnica, e bem assim sem grande interesse estético, por esse motivo ¢ também
uma das praticas menos aceites por parte do publico em geral.

A linha de fronteira que separa a sua caracterizagdo como expressdo artistica ou
atividade destrutiva, transgressora e marginal ¢ muito ténue, a este respeito distingue-se

um recente fendmeno denominado “pos-graffiti”®°

, em que pelos processos de
apropriagdo do graffiti, nao s6 pelas artes, mas também pelo marketing, a publicidade, o

setor do turismo e a area do imobilidrio, se tem assistido a sua institucionalizagdo. No

o produtor torna-se artista;, a fabricacdo, cria¢do; os observadores, publico, etc Cf. ROBERTA
SHAPIRO, «O que ¢ Artificagdo?» in Sociedade e Estado, vol. 22 jan/abr. Brasilia, 2007, p. 135-137

7 A titulo de exemplo, além de existirem varios livros que abordam o graffiti como obra artistica legitima,
organizados nas livrarias frequentemente na se¢ao de arte/design, varias galerias de arte, a titulo de exemplo
a Tate Modern, o Bristol City Museum, recebem frequentemente exposi¢des dedicadas a arte urbana ou a
artistas urbanos.

8 V. Cf. LUIS MARTINS, O graffiti como expressdo da delinquéncia juvenil (...) op. cit., p.13 ¢ ss.

7 Cf. CARLA AMADO GOMES «Grafitis: dano estético, dano social, dano a propriedade — ou arte?
Reflexdes em torno do acorddo do STJ de 26 de Setembro de 2018 (proc. 319/16.9GBPNF.P1-B.S1)», in
Revista do Ministerio Publico 158: Abril-Junho 2019, p. 240

80 Sobre este fenomeno v. RICARDO CAMPOS, SILVIA CAMARA, Arte(s) (...) op. cit., p.95 e ss
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primeiro caso, a internet tem sido a principal responsavel pela divulgacdo de obras
urbanas que se tornam verdadeiros pontos turisticos, a titulo de exemplo veja-se 0 muro
de Berlim na Alemanha.®' Também no sector imobiliario, a procura por bairros com arte
urbana tem inflacionado o valor dos imo6veis,*? sio fatores que a adicionar a introdugio
da arte urbana nos museus e na area da publicidade contribuiu ndo s6 para a aproximagao
destas praticas aos cidaddos, como para o seu reconhecimento enquanto uma verdadeira
arte.®?

Pelo que se distingue uma nova visdo do graffiti em que as categorias de arte e
vandalismo se confundem, pela crescente substituicdo do original “graffiti norte-
americano” supra descrito, pelo graffiti artistico, para o qual t€ém contribuido artistas
como Banksy, JR, Shepard Fairey, Os Gémeos, Invader e Vhils, entre tantos outros.

Neste sentido, parece-nos que uma resposta univoca, a questao colocada no titulo do
presente nimero seria sempre generalista. Ainda assim, a constante institucionaliza¢ao
destas praticas, tal comos e disse, ndo so pela propria arte, mas também pelo marketing e
publicidade, pelo setor turistico®* e imobiliario, fazem crer que a tendéncia parece ser a
de aceitagdo e eventual reconhecimento do mérito associado ao graffiti.

Nao obstante, face a natureza transgressora do graffiti, seja no espago publico ou
privado, inexistindo autorizacdo do proprietdrio ou a respetiva licenga, uma circunstancia
¢ transversal, existe em qualquer dos casos uma intromissdo abusiva naquelas que sao as

faculdades associadas ao direito de propriedade do seu dono.®

81 Em varias cidades é possivel encontrar, disponivel online, trilhos dedicados somente & apreciagio de arte
urbana, a titulo de exemplo veja-se, https:// www.visitportugal.com/pt-pt/content/arte-urbana-em-lisboa ;
Madrid:https://www.esmadrid.com/pt/arte-urbana-em-
madrid?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.google.com%?2F,Paris:
https://www.streetarttourparis.com/. Em Bristol é realizado anualmente o festival “UPFEST”, dedicado
somente a arte urbana: https://www.upfest.co.uk/page/upfest-festival consultas 23/05/21

82 Acerca desta questio v. o caso da zona de Shreditth em  Londres
https://www.standard.co.uk/homesandproperty/interiors/brits-are-willing-to-pay-an-average-of-ps8-500-
extra-for-a-home-in-an-area-with-colourful-street-art-than-one-without-
al13086.html;https://expresso.pt/economia/2018-01-21-Como-a-arte-urbana-ajuda-o-mercado-a-bater-
recordes (consultas 23/05/21)

8 V. JORGE BACELAR, Notas sobre a mais velha arte do mundo, Universidade da Beira Interior,
disponivel em http://www.bocc.ubi.pt/pag/bacelar-jorge-notas-mais-velha-arte-mundo.pdf (consulta
11/07/21); GLORIA DIOGENES, «Artes ¢ intervengdes urbanas entre esferas materiais e digitais: tensdes
legal-ilegaly, in  Andlise  Social, Lisboa, 2015, Vol.50, n° 217,pp. 682-707 e
https://www.widewalls.ch/magazine/is-graffiti-art-or-vandalism (consulta 11/07/21)

8 Sobre este tema v. RICARDO CAMPOS, AGATA SEQUEIRA, «Entre VHILS ¢ os Jerénimos: arte
urbana de Lisboa enquanto objeto turistico» in Horizontes Antropologicos, Vol. 25,2019 p. 119-151

85 Cfr. JOSE MARTINS, O crime de dano (...) op. cit., p. 216-218; COSTA ANDRADE, «Art. 212°
(Dano)» in Comentdario Conimbricense..., op. cit., p. 226
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7.1 A teoria das janelas partidas

O surgimento do graffiti foi naturalmente acompanhado ndo sé por regulamentagao
contra a sua pratica, mas também por programas e agdes de prevengdo e sensibilizagao,
principalmente nos grandes centros urbanos. Para quem vé estas praticas como meros atos
de vandalismo e de degradagdo do espago publico, uma das teorias mais significativas,
nessa linha de pensamento, foi criada nos Estados Unidos da América, por George L.
Kelling e James Q. Wilson e ficou conhecida como The Broken Windows Theory. 8

Esta teoria criminologica teve por base uma experiéncia do psicologo, Philip
Zimbardo, em 1969, que consistiu em abandonar dois veiculos idénticos, sem matricula
e com o capd aberto, em duas cidades com taxas de criminalidade distintas, Bronx e Palo
Alto. Relativamente ao veiculo que ficou na primeira cidade, rapidamente tudo o que era
de valor foi subtraido, seguindo-se a sua destruicdo aleatdria, enquanto o veiculo da
segunda cidade ficou intacto. Perante estas conclusdes o autor adiciona um novo estimulo,
destrdi parte do veiculo localizado em Palo Alto, e somente nesta situagdo ¢ que o
remanescente ¢ subtraido e vandalizado.

Em ambos os casos, o vandalismo ndo teve iniciativa por parte de um grupo de
individuos em especifico, no caso de Bronx a primeira abordagem foi inclusive feita por
uma familia. O autor constatou ainda que apds a remogao dos objetos de maior valor, os
carros passavam a ser utilizados como uma distragdo ou um passatempo para as
criangas.’’

No seguimento destes acontecimentos, € numa tentativa de explicar a ligagdo entre a
desordem e o crime, James Q. Wilson e George L. Kelling®®, desenvolveram estratégias
de combate ao crime nos ambientes urbanos e bem assim, a teoria em analise.

Segundo os mesmos, a leitura a ser feita desta experiéncia ¢ a de que pese embora

algumas comunidades tenham uma maior propensdo, como se pdde comprovar pela

8 Sobre esta teoria v. GEORGE L. KELLING, JAMES Q. WILSON, «Broken Windows — The police and
neighborhood safety», in The Atlantic, edigdo de mar¢go de 1982, disponivel em
https://www.theatlantic.com/magazine/archive/1982/03/broken-windows/304465/ (consulta: 18-05-2021)
8 V. GEORGE L. KELLING, JAMES Q. WILSON, Broken Windows (...) op. cit.,
https://www.theatlantic.com/magazine/archive/1982/03/broken-windows/304465/ (consulta: 03-07-2021)
The car in the Bronx was attacked by "vandals" within ten minutes of its "abandonment." The first to arrive
were a family—father, mother, and young son—who removed the radiator and battery. Within twenty-four
hours, virtually everything of value had been removed. Then random destruction began—windows were
smashed, parts torn off, upholstery ripped. Children began to use the car as a playground. Most of the adult
"vandals" were well-dressed, apparently clean-cut whites.

88 Os autores em 1982 publicam o artigo supra e anos mais tarde, George L. Kelling publica um livro de
criminologia sobre o tema. V. GEORGE L. KELLING, CATHERINE M. COLES, Fixing Broken
Windows: Restoring Order And Reducing Crime In Our Communities, Free Press Editora, 1998.
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apressada rea¢do em Bronx, o vandalismo pode ocorrer em qualquer local, visto estar
diretamente ligado a desordem e ndo a pobreza, como se poderia julgar através das
primeiras conclusoes tiradas da experiéncia de Philip Zimbardo. Nestes termos, existindo
desconsideragdo pela propriedade ou pelo espago publico, os comportamos tidos como
descuidados sinalizam ou transparecem para as restantes pessoas que aquela comunidade
tem uma posi¢ao displicente, no que respeita ao cumprimento das regras de civilidade ou
até, da lei.

De acordo com a experiéncia supra descrita a propriedade abandonada, os bens
moéveis ou imdveis com sinais de deterioragdo, independentemente do seu local, atraem
mais destruicdo. Isto porque, segundo os autores, o comportamento descuidado leva ao
descontrolo da comunidade, no artigo os autores ddo exemplos em como estes
comportamentos em cadeia podem levar ao desequilibrio da sociedade® e a pratica
criminosa, visto que a normaliza¢do ou negligéncia dos moradores no que respeita ao
espaco publica, torna propicio o crime.

Neste sentido, a titulo de exemplo, um edificio que contenha janelas partidas, se a sua
reparagdo nao for feita, qualquer pessoa pensara que o imovel estd abandonado pela sua
normaliza¢do e impunidade. Eventualmente mais uma janela sera destruida, até que o
mesmo suceda com todas, o que gera um efeito em cadeia, visto que o mesmo
possivelmente ocorrera com imoveis circundantes, a criagdo desse ambiente desordeiro
leva a mudanga de moradores e comerciantes ordeiros, a correspondente desvalorizagao
dos imoveis e desemprego, o que leva a marginalidade e consequentemente ao crime.

No fundo o que os admiradores desta teoria, pelo menos na sua versdo original,
procuram defender ¢ que, uma estratégia de éxito para prevenir a criminalidade é procurar
resolver os problemas enquanto eles sio menores, desta maneira 0 comportamento
antissocial ¢ diminuido e o crime mais grave prevenido, o que devera ser combatido de
forma preventiva, com policiamento.

Transpondo esta teoria para o objeto do nosso trabalho, esta também tem aplicagdo

no que respeita a pratica de graffiti, visto que, também uma superficie que contenha ja

8 Neste sentido: A piece of property is abandoned, weeds grow up, a window is smashed. Adults stop
scolding rowdy children; the children, emboldened, become more rowdy. Families move out, unattached
adults move in. Teenagers gather in front of the corner store. The merchant asks them to move, they refuse.
Fights occur. Litter accumulates. People start drinking in front of the grocery, in time, an inebriate slumps
to the sidewalk and is allowed to sleep it off. Pedestrians are approached by panhandlers. At this point it
is not inevitable that serious crime will flourish or violent attacks on strangers will occur. In GEORGE L.
KELLING, JAMES Q. WILSON, Broken Windows... op.cit., disponivel  em
https://www.theatlantic.com/magazine/archive/1982/03/broken-windows/304465/ consulta 18-05-2021
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um desfiguramento, mais facilmente do que uma superficie limpa, criard no interveniente

a sensagdo de confianga na impunidade do crime.””

7.2 A teoria das janelas partidas e o graffiti

As reflexdes de George L. Kelling e James Q. Wilson tiveram uma impactante
influéncia nas politicas de controlo e combate a criminalidade.”! A obra foi alvo de duas
importantes criticas, por um lado a falta de base empirica, e por outro, a divergéncia
quanto ao conceito de desordem”, visto que os autores empregam, de uma forma
falaciosa, uma sucessdo de eventos em cadeia para descrever a criagdo e correspondente
evolugdo da desordem.”® De qualquer forma, a teoria deu azo a diferentes interpretagdes’
e consequéncias, além do seu impacto na criminologia, foi também uma influéncia para
as politicas criminais, satide publica® e educagio.

Focando a sua aplicacdo ao tema do nosso trabalho, cumpre perceber em que
termos ¢ que o graffiti origina desordem ou até criminalidade mais grave. A primeira
resposta logica serd a de que se trata, muitas das vezes, de um crime e a sua propria
natureza, como temos vindo a dizer ¢ infratora, nestes termos, ha possibilidade de exercer
essa influéncia negativa no seu observador, tal como supra referenciado, transmite uma
ideia de descontrolo da comunidade, como se a presenca daquele crime significasse que
outros tém lugar, igualmente sem represalias, pela falta de repressao pelo Estado. Além
disso, se temos até agora cingido a nossa atenc¢ao ao graffiti realizado em propriedade

alheia, este fendmeno terd um impacto muito maior na propriedade abandonada, pois a

%0V. KEES KEIZER, et. al «The Spreading of Disorder » in Science 322: 1681-1685, 2008, disponivel em
https://www.researchgate.net/publication/23487060 consulta 4/07/2021. Artigo em que os autores
procederam a varios testes para apurar o impacto do graffiti como fator de incentivo a desordem

! Nova lorque foi um dos principais centros onde se aplicaram politicas relacionadas com esta teoria, as
grandes criticas a sua aplicagdo prenderam-se com o excessivo policiamento, com grande énfase em
comunidades mais marginalizadas além de, na pratica, existirem fortes duvidas quanto ao seu impacto na
redugdo da criminalidade. Cf. https://www.npr.org/2016/11/01/500104506/broken-windows-policing-and-
the-origins-of-stop-and-frisk-and-how-it-went-wrong?t=1622720934386 (consulta 03/06/2021)

92 Vide. Nota 101

93 V. BERNARD HARCOURT, Reflecting on the Subject: A Critique of the Social Influence Conception of
Deterrence, the Broken Windows Theory, and Order Maintenance Policing New York Style, Michigan Law
Review, 1998, p. 305-339

%% A titulo de exemplo, a partir da tentativa de ligar a desordem ao crime, surgiram varios autores,
nomeadamente o criminologista William Spelman e o socidlogo Lance Hannon, que focaram a sua atengao
especificamente na propriedade abandonada como criadora de crime, neste sentido v.

%5 Sobre a aplicagdo desta teoria no Ambito da saude publica v. https://www.newyorker.com/books/page-
turner/the-other-side-of-broken-windows e
https://bmchealthservres.biomedcentral.com/articles/10.1186/5s12913-020-05974-0 consulta 6/07/2021
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auséncia de senhorio dificulta a sua sinalizagdo, queixa e consequente instauracdo do
processo criminal.

Em sentido exatamente oposto, o graffiti tem também assumindo o papel
contrario, ja varias iniciativas utilizaram a arte urbana como meio para reintegrar
socialmente comunidades, promovendo a regeneragdo urbana das mesmas. ¢ Ndo so a
estética dos bairros ¢ aprimorada, como muitas vezes se tornam pontos turisticos, além
de muitas vezes se dar oportunidade aos proprios artistas locais, promovendo o
engajamento da comunidade.

Assim sendo, em que termos € que o mesmo fenémeno, pode suscitar reagdes tao
antagonicas?

Mais uma vez, poderiamos explicar esta dualidade, de forma simplista,
justificando que na mesma medida em que ha “graffitis maus” por serem ilegais e nessa
hipotese, criadores de desordem, existem também graffitis realizados com autorizacdo ou
licenga, e nesse caso benéfico a sociedade. No entanto quando observamos um graffiti
dificilmente conseguimos aferir se ele ¢ conforme a lei ou ndo, pelo anonimato associado
a este fendmeno, raramente ¢ possivel acompanhar a realizagdo de graffiti.

Ou seja, se dificilmente ¢ possivel conhecer a priori, da conformidade com a lei
de um graffiti, em que termos ¢ que este pode influenciar o nosso comportamento?
Parece-nos ser puramente uma questdo estética, que se prende nomeadamente com a
nossa capacidade de compreender a mensagem do seu artista € com 0S nossos
preconceitos.

Regressando a aplicagdo da teoria, parece-nos que efetivamente a presenga de
graffiti numa superficie que com o tempo ndo ¢ removido poderd atrair mais intervengdes
semelhantes, ndo s6 por um lado pela impunidade, mas pela propria rivalidade e
competicao associada a pratica. Abrindo assim uma porta a mais graffiti ilegal, uma forma
de obstar a estes acontecimentos seria assim promover uma remoc¢do adequada e

tempestiva.

% V. 0 caso da comunidade “Las Palmitas” no México, em que 209 casas de um morro fizeram parte da
criagdo de um mural que nio sé se tornou uma atragdo turistica, para uma zona marginalizada, como
promoveu 0 envolvimento e unido da comunidade v.
https://www.canr.msu.edu/news/street murals_add vibrancy_and vitality to_communities. Também em
Portugal o festival “O Bairro i o Mundo” foi responsavel pela reabilitagdo urbanistica do bairro a Quinta
do Mocho, o que ofereceu uma nova dindmica a uma zona que se transformou numa galeria de arte a céu
aberto https://www.conexaolusofona.org/bairro-problematico-na-periferia-de-lisboa-vira-galeria-de-arte/
V. também em Heerlen, https://urbact.cu/street-art-murals-urban-renewal e varios exemplos em
https://www.globalcitizen.org/en/content/how-street-art-can-transform-communities/?template=next
consultas 06/07/21
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Por ultimo, no que respeita a ligacao do graffiti com crime mais grave, partilhamos
a opinido que, dada a globalizagdo do fendmeno, no nosso quotidiano, na nossa zona de
residéncia, no caminho para o trabalho ou durante uma viagem de autocarro ou comboio,
somos constantemente confrontados com estas praticas e ndo ¢ esse fendémeno que cria
em nés uma vontade criminosa, muito menos de grande gravidade.

Relativamente a teoria das janelas partidas, na sua forma original o texto sugere que
reduzir o crime ¢ simplesmente uma questdo de pequenos detalhes, de consertar janelas,
varrer lixo e retirar da rua determinados membros da sociedade, a teoria negligencia os
numerosos e complexos fatores que contribuem para o crime.

H4 uma realidade mais complexa, sobre decadéncia urbana, que envolve a
compreensdo das relagdes entre classes sociais, étnicas, os valores das propriedades, a
qualidade de escolas publicas de bairros, a demografia racial, polui¢do ambiental,
transporte publico, acesso a empréstimos. O ciclo de vida de bairros ndo ¢ tdo simples

quanto sugere a teoria.

8. O desfiguramento como exercicio da liberdade de expressio

Para quem ndo vé€ o graffiti como um mero ato de vandalismo, ele pode ser visto ndo
s6 como um produto estético, mas também como um produto comunicativo, tal como
temos vindo a desenvolver, ¢ principalmente enquanto produto estético que o graffiti tem
construido a sua credibilidade.

Independentemente do modo como encaramos o graffiti, a verdade ¢ que ¢ uma
pratica que veio paulatinamente conquistar o seu lugar na sociedade moderna, tendo hoje
uma presenca continua, mormente, nos principais centros urbanos. O que tem contribuido
para o seu respetivo reconhecimento, principalmente pelo urbanismo, pelas artes e as
ciéncias sociais, nomeadamente a antropologia, sociologia, psicologia ou filosofia social,
areas que também tém dedicado com mais énfase o seu estudo a arte urbana.

As cidades sao uma importante via de partilha de informacdo, elas carregam varias
camadas comunicacionais onde intervém varios agentes, embora sejam os mais poderosos
os que impdem a sua visdo sobre o espago. Podemos confirma-lo pela colonizagdo dos
espacos de maior relevo, pelo discurso consumista, de incentivo a compra de bens e
servigos, o espaco publico também é paulatinamente privatizado e crescentemente

patrocinado pelas empresas.”’

97 Cf. RICARDO CAMPOS, SILVIA CAMARA, Arte(s) Urbanaf(s)..., op. cit., p. 29
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Além do poder politico e econémico que se expressa nas cidades, um tipo de
comunicag¢do que faz parte do quotidiano e que aceitamos como correta e véalida, o espago
publico permite também a comunicacdo entre pessoas de uma forma que nem a cultura
digital parece substituir.

Embora o graffiti danifique a superficie em que tem lugar de uma forma que nenhum
outro discurso danifica, a verdade ¢ que a arte urbana pode ser uma via de comunicagao
ou, uma voz, para um espectro de pessoas que ndo tem qualquer expressao nos foruns
tradicionais, funciona como uma arma de desafio as convengdes e hierarquias, e para
aqueles que procuram afrontar o status quo.°® Possivelmente por ser uma pratica que
nasce na rua, ha uma ligacdo entre a arte urbana e temas fraturantes como a desigualdade
social e de género, a politica, defesa dos direitos humanos, dos animais ou do ambiente.

Existem vérias razdes que justificam esta liga¢do entre o graffiti e o espago publico,
em primeiro lugar este permite o anonimato, por outro lado, os desfiguramentos tém
lugar, regra geral, em locais facilmente visiveis e de significativa afluéncia de pessoas,
diferentemente do que sucede nos museus ou galerias, pelo que estas condicdes
favorecem a propagacao da palavra, da critica ou mensagem, existe um poder em ser visto
que traz consigo o poder em ser ouvido.

Sao atos que s6 por si desafiam as convengdes sociais dominantes, visto que, ainda
que temporariamente, as palavras e as imagens que compdem a arte urbana, reivindicam
o espaco onde sdo criadas, ainda que de uma forma semipermanente, o que nao sucede
por via da comum comunicagao.

Também por este motivo, apesar de hoje existirem espagos dedicados a criacdo de
arte urbana, além da suscetibilidade de reprova¢do do projeto, o que s6 por si limita a
criagdo da obra, a auséncia de escolha do espago desvirtua muitas das vezes o proposito
destes trabalhos, uma vez que o recetor da mensagem ¢ fundamental.

Além do valor das suas mensagens explicitas, estas carregam frequentemente um
caracter de outsider ou marginalizado, visto que o acesso aos meios tradicionais, a
tecnologia, ao espaco e publicidade, ndo ¢ geral. Pelo que para vozes mais marginalizadas,
rejeitar um discurso confinado, tradicional e fechado ¢ um verdadeiro ato de resisténcia,
parece-nos indispensavel reconhecer que apesar de na sua criagdo se tratar de um ato

criminoso, se deve abrir o caminho, para o reconhecimento da componente expressiva do

% JENNY E. CARROLL, Graffiti, Speech and Crime, Minnesota Law Review, 2019 p. 1303
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graffiti, bem como a discussdo deste discurso auténomo, incluindo sobre as relagdes de
poder.

E 0 modo como ¢é criado que torna o graffiti e expressdes semelhantes uma ferramenta
essencial para as vozes mais marginalizadas. Atualmente a tnica forma de valorizar as
vozes dissidentes € se estas vozes permanecerem dentro dos limites designados e
constitucionalmente previstos, ainda que reconhecendo a importancia de um discurso
divergente, para o Direito este discurso deve obedecer a regras e estar presente em foruns
proprios para o efeito. Isto significa obrigar estas vozes dissidentes a seguir as regras
criadas pelo sistema que querem desafiar.

Desde a sua origem, que o graffiti tem expresso um importante papel no que respeita
as nocdes de valor e identidade, visto que desde muito cedo passou a ser utilizado nas
grandes metropoles ndo s6 como um movimento de identidade dos bairros, mas como
arma contra os fenémenos de gentrificacdo® e policiamento abusivo que se fazia sentir
por exemplo em Nova lorque, em que determinadas comunidades se tornavam invisiveis,
segregadas a margem dos grandes centros urbanos e de poder politico.

Embora a relagdo entre o Direito e o graffiti seja extremamente complexa, pois a
intencdo que suporta o desfiguramento também pode variar, oscilando entre o confronto
propriedade privada e liberdade de expressdo politica; protecdo da estética urbana e
liberdade de expressdo artistica, ou vice-versa, o que torna mais complexo a resolugdo
dos conflitos entre os dois extremos. Analisando a jurisprudéncia do crime de dano ha
uma tendéncia generalizada por parte dos tribunais, de direcionar o foco da sua apreciacdo
a lesdo da propriedade, raramente ¢ alvo de aten¢do o contetido do desfiguramento, os
tribunais excecionalmente direcionam a sua aten¢ao, ou dedicam parte da sua apreciagao
para encontrar o seu significado.

A titulo de exemplo veja-se o acorddo do TRP, de 04-11-2009,'%° em que o arguido é
punido por um crime de dano simples, visto ter sido apanhado em flagrante delito a
grafitar uma parede de uma esta¢do de metro. O tribunal somente menciona o contetido
da pintura, numa transcri¢do dos autos feita pelo arguido para comprovar a verificagao
do elemento subjetivo do tipo, sendo veja-se, “Agiu, pois, com dolo de tipo. Na verdade,

¢ o proprio arguido quem afirma que «tinha comegado a pintar uma dessas paredes (do

% Fendmeno que esta associado a reestruturagdo urbana, seja de espagos residenciais, ou comerciais, que
obrigam os seus residentes a procurar novas zonas devido a inflacdo sentida no custo de vida, cf.
https://dicionario.priberam.org/gentrificacdo

100 processo n.° 129/07.4PGMTS.P1
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tunel) (...) sendo uma boa maneira de dar um novo olhar as paredes dos espagos urbanos.
Nagquela parede pretendia pintar uma paisagem, como um quadro (...)»

Somente no término da fundamentacdo ¢ que ficamos a conhecer o conteudo do
desfiguramento, no restante acorddo o tribunal limita-se a enquadrar a conduta do arguido
no conceito de desfiguramento e bem assim, no crime de dano simples, ndo perdendo
sequer ocasido, para afastar o exercicio da liberdade de criacdo artistica como legitimagao
para o dano.

Num acérddo do mesmo tribunal, mas de 11-10-2017,'°! em que apesar do objeto do
recurso se focar na subsunc¢do dos factos a pratica de um crime ou contraordenacao,
consoante crime de dano ou aplicagdo da Lei 61/2013, e limita-se a concluir “(...) em face
da diversidade dos objetos desfigurados (a situagdo em causa configura a agdo de
desfigurar as carruagens do comboio, pois através da pintura com sprays foi afetada a
imagem exterior das mesmas, sem afetar a sua substancia (...)”, neste caso ao longo do
acordao o conteudo do desfiguramento ndo chega sequer a ser mencionado. No caso
somente sdo avaliados os danos na propriedade, bem como o seu valor para efeitos de
qualificacdo do crime.

No mesmo sentido, num acoérddo do TRL de 18-02-2015,'2 em que se discute a
revogacdo tacita parcial do art. 212.° do CP, pela Lei 61/2013, a informagao acerca do
graffiti, ¢ somente a de que “no dia 18.11.2011, o arguido agarrou num marcador de cor
preta e comecou a grafitar a parede do pavilhdo de Portugal, no parque das nagdes,
desfigurando aquele edifico”.

Em consonancia com esta reflexdo, o juiz-conselheiro Guilherme Fonseca numa
importante analise critica!®® ao acérddo do TRC de 20-05-2009,'%4 censura a posigdo do
tribunal exatamente por perante um caso de desfiguramento, nao ter procedido a qualquer
avaliagdo dos direitos fundamentais em causa. No caso, visto que se tratava de uma a
pintura de uma mensagem de teor politico na parede de um viaduto, os arguidos sdo
absolvidos somente pelo facto do viaduto ndo ter qualquer dimensdo estética tutelavel,
interesse visual ou arquitetonico, enquanto viaduto a pintura ndo o descaracterizava, e por

isso, o tribunal conclui que ndo se verificava uma desfiguracao danosa, o que segundo o

101 processo n.° 319/16.9GBPNEF.P1

102 Processo n.° 1593/11.2S6LSB.L1-3

103 GUILHERME DA FONSECA «Um caso de decisdo em matéria criminal e a liberdade de expressio €
propaganda politica (andlise critica)», in Revista Julgar, 10" edi¢do, pp. 175 a 178. Disponivel em
http://julgar.pt/julgar_em_papel/julgar-n-o-10/ consulta 25/01/2021

104 Ac. TRC, de 20-05-2009, processo n.° 3404/06.1TAVIS.C1

33




73

juiz-conselheiro € “mau direito” pela pondera¢io que faz dos valores
constitucionalmente protegidos, ou neste caso, a falta dela.

Tal como temos vindo a apontar como uma lacuna na jurisprudéncia, segundo o autor,
face ao caso impunha-se a realizacdo de uma andlise do confronto dos direitos
fundamentais em causa, nomeadamente, liberdade de expressdo, protegida pelo art. 37.°
da CRP, neste caso na vertente da liberdade de propaganda politica, art. 113.°n. °3 a) que
assegura a liberdade de propaganda, em contraposicdo com o direito de propriedade
privada, previsto no art. 62.° do diploma fundamental.'

Em suma, transpondo a discussdo entre a hierarquia dos direitos fundamentais,
segundo o autor, a liberdade de expressdo pela proximidade que tem a dignidade da
pessoa humana, deve ter uma maior prote¢do do que o direito de propriedade e no geral
do que qualquer direito econdmico, social e cultural. Permitindo assim, estabelecer uma
regra de precedéncia prima facie geral dos direitos individuais face aos bens coletivos
ou patrimoniais, com reflexo em qualquer situagdo concreta’”®. Pelo que, o autor entende
que a absolvi¢ao dos arguidos seria fruto de uma exclusdo da ilicitude e culpa.

Em primeiro lugar, parece-nos que este caso demonstra a dispersdo de decisdes
jurisprudenciais ou a falta de critérios que existe na jurisprudéncia no que respeita em
particular, a modalidade de desfiguramento no crime de dano. Além dos arguidos terem
sido punidos em 1% instincia, supra vimos que o legislador com a incriminagdo do
desfiguramento pretendeu tutelar a imagem exterior querida pelo proprietario, no acérdao
da Relacdo de Coimbra, vemos que este critério ¢ completamente abandonado por se
entender que no caso um viaduto ndo tem qualquer dimensdo estética, nestes termos
cumpre questionar, onde comega a dimensao estética tutelavel?

Esta dispersdo torna ainda mais claro a necessidade de se avaliar e ponderar estes
casos a luz dos direitos fundamentais, possivelmente por ser uma tendéncia pés-moderna,
héa alguma dificuldade em classificar o graffiti como uma via de comunicacdo. Ainda
assim esta resisténcia ndo lhe retira a sua caracteristica social e emancipatdria, que por
via do exercicio da liberdade de pensamento e expressdo procura muitas vezes uma

sociedade mais plural e democratica.

105 Sobre o direito a liberdade de expressdo e a propriedade privada v. J.J. GOMES CANOTILHO/VITAL
MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Volume I e 11, 4°* edigdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2007

106 Cf. GUILHERME DA FONSECA, «Um caso de decisdo em matéria criminal ¢ a liberdade de expressio
e propaganda politica (analise critica)» (...) op. cit., p. 178
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Nestes termos, parece-nos que situacdes de facto como as supra descritas, deveriam
levar ao reconhecimento por parte do julgador da suscetibilidade de se estar perante um
confronto de direitos fundamentais. Visto que pese embora a atencao dos acordaos esteja
constantemente direcionada para a lesdo da propriedade, tal como esta, também a
liberdade de expressdo, a liberdade de propaganda politica e inclusive a liberdade de
criagdo artistica, estdo consagradas na Constituigao.

Regressando a analise do juiz Guilherme Fonseca, o autor conclui que, pode, assim,
falar-se numa regra de precedéncia prima facie geral dos direitos individuais face aos
bens coletivos ou patrimoniais, com reflexo em qualquer situacdo concreta (...).""” No
caso, esta analise estd intimamente ligada a pretensa distingdo entre o regime especifico
dos direitos, liberdades e garantias; dos direitos econdmicos, sociais e culturais, e bem
assim a sua hierarquizagdo.!%®

Entendemos, pois, que tal como elucida José Reis Novais nesta matéria, que uma
hierarquizagdo dentro dos direitos fundamentais num Estado de Direito ¢ impraticavel,
desde logo pelo proprio exercicio dos direitos fundamentais que, pressupoe a
consideragdo do direito na sua globalidade e aquilo que acontece na vida de todos os
dias sdo conflitos, colisoes e limitagcdes, ndo do direito como um todo, mas de
modalidades e dimensoes particulares, especificas, parcelares.'”

De qualquer forma, defendendo uma maior prote¢do dos direitos de liberdade face
aos direitos econdmicos ou tratando-os de igual forma, o que aqui se pretende realcar ¢
que ao aplicador do Direito cabe fazer esta avaliacdo casuistica do ponto de vista dos
direitos fundamentais constitucionais.

Avaliacdo esta, que tendo em conta as consideragdes feitas supra, a respeito do crime
de dano, deve ser feita com recurso ao principio da proporcionalidade, que se apresenta
como o instrumento mais adequado para conflitos em que a otimizagdo dos direitos nao
seja possivel e que uma hierarquia axioldgica no caso concreto, ndo seja 6bvia. Neste
sentido, recorrendo-se aos subprincipios da adequagdo, necessidade e proporcionalidade

em sentido estrito ¢ possivel ponderar as diversas normas em conflito.

107 Cf. GUILHERME DA FONSECA, «Um caso de decisdo em matéria criminal ¢ a liberdade de expressio
e propaganda politica (analise critica)» (...) op. cit., p. 178

198 Para uma analise detalhada deste tema v. JORGE NOVAIS, Uma Constituicdo, Dois Sistemas? Direitos
de liberdade e direitos sociais na Constitui¢do portuguesa, Lisboa, Almedina Editora, 2020

109 JORGE NOVALIS, Direitos de Liberdade e Direitos Socais na Constitui¢do Portuguesa p.21, disponivel
em https://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/jrn_ma_8782.doc. consulta 14/07/2021
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Em suma, entendemos que os tribunais ndo devem preterir de uma avaliagdo a luz
dos direitos fundamentais, visto que podemos estar perante uma situagdo de exercicio de

um direito, relevante para efeitos da exclusdo da ilicitude, conforme art. 31.° do CP.

9. A arte urbana e o ativismo

Existem varios exemplos que comprovam a importancia do graffiti como um
mecanismo de resisténcia: no ambito da politica o ja& mencionado muro de Berlim que em
tempos foi um simbolo da polarizacdo do mundo e da privagdo de liberdade hoje, de entre
varias obras o “beijo fraterno” entre Leonid Brezhnev e Erich Honecker, pintado por
Dmitri Vrubel como um simbolo da divisdo entre os mundos capitalistas e socialistas.
Inspirado neste ultimo, em Vilnius, um graffiti muito semelhante, mas com Donald
Trump e Vladimir Putin como expressao da preocupacdo da seguranca da Litudnia com
a aproximagcao entre os presidentes. Em Atenas, em 2015 aquando da realizagdo de um
referendo relativo a adocao de medidas de austeridade, um graffiti foi feito, com um fundo
azul e com estrelas douradas, em representagdo da bandeira da unido europeia e com a
palavra “Nein”, um apelo ndo s6 a populacdo para ndo aceitarem as medidas, mas também
uma referéncia a Alemanha como principal adepta a ado¢ao das medidas.

No Muro de Separagio, que divide a Palestina e Israel, entre varias obras, Banksy!!°
marcou o muro com a silhueta de uma crianca a ultrapassar a barreira de prote¢ao
suspensa por baldes, pintou também uma pomba branca, como simbolo da paz, com um
colete a prova de bala e com um alvo de atirador por cima como ameaga.

Shepard Fairey, autor do famoso cartaz “Hope” com Barack Obama, foi responséavel
pela criacdo de varios cartazes usados para protestar contra a elei¢do de Donald Trump,
os posteres representavam alguns grupos mais criticados e vulneraveis com a elei¢do de
Trump'!!.

Como critica contra as politicas da Unido Europeia, em Portugal em 2012 ¢ pintado
um mural em que Pedro Passos Coelho e Paulo Portas sdo representados como fantoches

de Angela Merkel, também em Berlim, mas pelo artista portugués Vhils, um retrato da

110 Sobre as obras de Banksy na Palestina v. https://www.thenationalnews.com/arts-culture/art/banksy-in-
palestine-a-look-at-the-street-artist-s-work-in-gaza-and-the-west-bank-1.1031618#16  (consulta 03-06-
2021)

U1 v https://edition.cnn.com/style/article/shepard-fairey-trump-inauguration-posters-trnd/index.html
(consulta 03-06-2021)
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chanceler alema ¢ esculpido com o “olho da clarividéncia”, como figura da fragmentacao
de uma Europa comunitéria.

A “Operagdo Salam”''? dos irmdos ASHEKMAN, consistiu numa pintura de 85
telhados com a palavra “paz” em arabe, somente com vista aérea, em Triplo no Libano,
palco de constantes guerras

No Brasil, a artista Panmela Castro tem como objetivo dar uma voz a luta feminista
através da sua arte, principalmente no que respeita a violéncia doméstica. Os seus
desenhos sdo compostos frequentemente por rostos femininos''3.

No que respeita ao racismo, desde a criacdo do movimento Black Lives Matter, em
2012, que a arte urbana tem sido uma ferramenta de alarme contra a violéncia do Estado
e praticas abusivas contra pessoas negras, a titulo de exemplo, recentemente, a morte de
George Floyd por um agente policial, tornou-se um marco da luta contra o racismo que
tem cravado superficies por todo o mundo.''*

Estes sdo alguns dos exemplos, entre tantos outros, que demonstram que a arte urbana,
e em particular o graffiti, mesmo aquele em desconformidade com a lei, pode ter uma
impactante influéncia ndo s6 no que toca a revitalizacdo e dinamizagdo dos ambientes
urbanos, no trabalho comunitario, no didlogo entre geragdes e culturas, na atenuacio de
tensdes sociais e principalmente na democratiza¢do do acesso a cultura e de certa forma

a politica.

112 Cf. https://ashekman.com/portfolio-item/operation-salam/ (consulta 03-06-2021)

113 https://edition.cnn.com/style/article/her-panmela-castro/index.html (consulta 03-06-2021)

114 https://www.dw.com/en/remembering-george-floyd-through-street-art/g-57047589 consulta:
03/06/2021
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10. Analise critica do acordao do STJ n.° 4/2018

No Diario da Republica n.° 162/2013, Série I de 2013-08-23, foi publicada a Lei
n.° 61/2013 de 23 de agosto, que veio estabelecer o regime aplicavel aos grafitos,
afixagoes, picotagem e outras formas de altera¢do, ainda que temporaria, das
carateristicas originais de superficies exteriores de edificios, pavimentos, passeios,
muros e outras infraestruturas.’’’

Esta lei visou essencialmente, incentivar a arte urbana autorizada, seja pelos
proprietarios ou municipios e censurar administrativamente as ndo autorizadas!!S.
Segundo o art. 3.° do diploma os interessados devem apresentar os seus projetos as
Camaras Municipais, o que deve ser acompanhado da autorizagdo do proprietario da
superficie, sendo que alguns espacos sdo insuscetiveis de licenciamento, de acordo com
o n. °3 do mesmo art., nomeadamente monumentos, edificios publicos, religiosos,
historicos, artisticos ou sinaliza¢do destinada a informacao.

J& o art. 6.° estabelece trés tipos de contraordenacgdo, leve, grave e muito grave e
o art.9.° prevé os seus montantes, sendo que as contraordenagdes se diferenciam em razao
do caracter permanente ou efémero da descaracterizagdo, o que ¢ avaliado consoante a
reversibilidade ou dificuldade do restauro.

A publicagdo deste diploma aparentava a passagem da disciplina da arte urbana
para a ilegalidade administrativa, pois tal como temos visto ao longo desta dissertacao,
tratam-se de comportamentos ja punidos a titulo criminal por via da desfiguracao, prevista
no crime de dano simples, art. 212.°, ou dano qualificado art. 213.°, ambos do CP.

No entanto, o art. 6.° da Lei n.° 61/2013, prevé além das véarias contraordenagdes,
que a aplicagdo das mesmas s terd lugar quando ndo for aplicavel sang¢do mais grave
por for¢a de outra disposicdo legal. O que veio causar algumas questdes no que respeita
a coexisténcia das puni¢des no ornamento juridico portugués, se alguma jurisprudéncia

aplicou os regimes consoante o grau da lesdo!!”

, outra entendia que por via da Lei 61/2013
teria operado uma revogacao técita e parcial, no que respeita as desfiguracdes, pelo que

estas deveriam ser punidas somente a titulo contraordenacional !

115 Disponivel em https://dre.pt/home/-/dre/499057/details/maximized, consulta: 20-05-2021

116 Cf. CARLA AMADO GOMES «Grafitis: dano estético, dano social, dano a propriedade — ou arte?
Reflexdes em torno do acorddo do STJ de 26 de Setembro de 2018 (proc. 319/16.9GBPNF.P1-B.S1)», in
Revista do Ministerio Publico 158: Abril-Junho 2019, p. 243

17V, Ac. TRP de 11-10-2017, processo n.° 319/16.9GBPNF.P1

118 Cf. Ac. TRL de 18-02-2015, processo n.° 1593/11.2S6LSB.L1-3
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Perante a falta de clareza da lei e consequente dispersdo de jurisprudéncia, ¢

proferido pelo STJ acérdio uniformizador de jurisprudéncia,!!

que vem entdo fixar que
alein.®61/2013, de 23 de Agosto, ndo descriminalizou qualquer das condutas tipicas do
crime de dano, nomeadamente a de desfiguracdo. Segundo o tribunal enquanto o crime
de dano tutela o bem juridico propriedade, a Lei n.° 61/2013 vem proteger interesses
administrativos, nomeadamente o espaco e ambiente urbano. Pelo que na pratica, as
contraordenacdes graves e leves continuam a ser punidas a esse titulo e as
contraordenacgdes muito graves sdo adsorvidas pelo crime de dano, por for¢a da regra de
subsidiariedade consagrada no n.° 6 da mesma lei.

Face a complexidade da questdo, a decisdo uniformizadora registou quatro votos
vencidos, sendo que o Conselheiro Souto de Moura apesar de ter voto de vencido a data
encontrava-se ja jubilado, e contou ainda com uma declaracdo de voto.

No caso seguimos a opinido do Conselheiro Anténio Pires da Graga contemplada
no seu voto vencido, uma vez que a Lei n.° 61/2013 ndo prevé uma norma revogatoria,
no que respeita a desfiguragao da coisa por via do graffiti, apenas se podera chegar a tal
conclusio se se verificar uma impossibilidade de conciliagdo entre as disposigdes legais.
Tal como supra analisado, desfigurar ¢ alterar o exterior ou o aspeto da coisa, ora
atendendo a defini¢do de graffiti, contante da alinea b) do art. 2.° da lei em causa, em
qualquer dos casos ha um desfiguramento da superficie onde o graffiti tem lugar, os seus
efeitos podem variar, mas desfigurara sempre. E se desfigurar por alterar a estética de
coisa alheia constitui um dano, o graffiti desfigurarad sempre, o que nos moldes da decisdo
uniformizadora, ¢ um caminho para o tribunal aplicar o crime de dano, esvaziando de
contetido a presente lei.

Perante o sentido das expressdes, “desfigurar” no art. 212.° do CP e “realizacao
(...) de grafito” no art. 6.° da lei em apreco, o facto da Lei n.° 61/2013 posterior e especial,
sdo elementos que parecem apontar para a revogacao do art. 212.°/1 do CP no segmento
que diz respeito a desfiguragao.

Além disso, no sentido do voto de vencido do Conselheiro Anténio da Graga, a
lei em aprego apresenta uma regulamentacgdo global do “vandalismo” e no que respeita a

previsao da subsidiariedade das contraordenagdes, esta seria sempre uma seguranga

119V Ac. do STJ n.° 4/2018, processo n.° 319/16.9GBPNF.P1-B.S1
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perante situacdes em que além da descaracterizagdo, alteracdo, conspurcacdo e
provocag¢do de manchas, se atinja a substdncia da coisa ou impega a sua fungéo.'?’

Parece-nos que facilmente se pode concluir que, atendendo a analise realizada
supra a respeito do desfiguramento e bem assim, as modalidades de a¢ao reprimidas pela
Lei 61/2013, que existe uma clara coincidéncia entre as previsdes.

Aqui chegados, retirar a conclusdo de que a Lei 61/2013 é de mera aplicacao
subsidiaria face ao crime de dano, retirar-lhe-ia qualquer contetido pratico, visto que, a
sua aplicacdo ficaria resumida a casos em que a intervengao artistica teria sido autorizada
pelo proprietario, mas ndo pela Camara. Ja a ilagdo de que o legislador quis punir mais
severamente o graffiti, picotagens e equivalentes, admitindo a cumulagdo entre crime e
contraordenacdo, também nao nos parece ter fundamento. Principalmente porque se as
acoes subsumiveis a modalidade de desfiguramento, comparativamente com as de
destruir, danificar e tornar ndo utilizdvel, constituem os Ginicos casos em que a substancia
da coisa ndo ¢ afetada, na medida em que estamos perante praticas que somente alteram
a imagem exterior da coisa, a possibilidade de serem punidas a titulo contraordenacional
e cumulativamente criminal, parece-nos excessivo.

Por outro lado, o tribunal para fundamentar a sua decisdo, com a qual desde ja
discordamos, cita a Exposi¢do de Motivos por tras da Lei 61/2013, como argumento a
favor da manutencdo do crime de dano. Todavia da leitura do excerto extraido da
Exposicdo de Motivos, “Ao utilizar como suporte paredes de edifica¢oes abandonadas,
e bem assim quaisquer outras superficies disponiveis (...) tais prdticas merecem uma
resposta mais completa por parte do legislador, nomeadamente através de uma censura
adequada do ponto de vista contraordenacional, censura adequada do ponto de vista
contraordenacional, censura esta que ndo exclui, evidentemente, a eventual aplicagdo,
nos casos suscetiveis de qualificagdo como crime, das respetivas disposi¢oes da
legisla¢do penal” [sublinhado nosso]. Parece-nos que a vontade do legislador foi
exatamente a contraria, nomeadamente pela passagem sublinhada, o que ¢ compativel
com a aplicagdo do crime de dano, visto que nem todas as intervengdes artisticas lesao
somente a imagem exterior da coisa, aquelas que destruam, danifiquem ou a tornem
inadequada as superficies em que tém lugar, devem ter punidas a titulo de crime de dano,

visto que a puni¢@o das restantes modalidades subsiste.

120 Cf. Voto de vencido do Conselheiro Anténio Pires Henriques da Graga, in Ac. do STJ n.° 4/2018,
disponivel em https://dre.pt/home/-/dre/116768626/details/maximized
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Nao s, discordamos da decisdo do acordao uniformizador, como entendemos que
a fundamentag¢do nele contida ¢ insuficiente e deixa espago para varias questdes, a titulo
de exemplo, o tribunal ao longo do acorddo argumenta que estamos perante dois bens
juridico distintos, no entanto o art. 6.° n.°l faz crer na possibilidade de consun¢ao, mais
uma vez o que leva a questionar a utilidade da presente lei, seguindo a decisdo do tribunal.

Aqui chegados, e pelo caminho que até aqui fizemos, ndo podemos ignorar o
impacto do graffiti a nivel social, cultural e até politico. A sua institucionalizagdo,
comercializacdo e absor¢do pelas artes, trouxeram consigo um novo olhar sobre estas
praticas, nestes termos exigia-se também uma evolucdo juridica a este respeito, evolucdo
esta que entendemos passar pelo tratamento destas praticas somente a nivel
contraordenacional, pois além da participacdo da autoridade administrativa que acabaria
por descarregar o sistema, também a protecdo dos interesses, seja da propriedade ou do
espago e meio urbano seriam na pratica mais facilmente tutelados, visto que as reparacdes
ou remogoes poderiam ter logo lugar a custa dos responsaveis. Esta questdo tem particular
importancia, sendo veja-se que no ano de 2019 a Camara de Lisboa investiu 1,4 milhdes
de euros para a remogdo de graffitis, cartazes e prote¢do das superficies tratadas.!?! Pelo
que a par de uma regulamentag¢do mais completa, também a cria¢do de politicas publicas
adequadas, e aqui o papel das Camaras ¢ fundamental, para a promocgao das influéncias

benéficas do graffiti, e ainda assim, garantir o respeito pelos direitos dos proprietarios.

121 Cf. Relatério de Gestdo de 2019 da Camara Municipal de Lisboa, pp. 116 e 163, disponivel em
https://www.lisboa.pt/fileadmin/municipio/organizacao/financas/relatorios_gestao/Relatorio_Gestao 201
9.pdf consulta: 22-04-2021
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11. Conclusao

A realizagdo deste trabalho torna evidente que a relacdo entre o crime de dano e a
arte urbana, mais concretamente o graffiti, ainda suscita varias questdes que estdo por
resolver pelo legislador.

O ambito de aplicagdo do tipo de dano simples inclui qualquer arte urbana
independentemente do seu conteudo, questdo que a Lei n.° 61/2013 também nao veio
alterar, o que perante a importancia da arte urbana nos dias que correm exigia uma
regulamentacdo mais proporcional destas matérias, nomeadamente no que respeita a
possibilidade de resultar para o ofendido do crime de dano simples, um ganho
patrimonial.

Esta analise ndo visa defender a despenalizacdo do graffiti, muito menos negar a
protecdo penal dos interesses de propriedade, pretendemos antes tecer uma critica ao
processo de criminalizagcdo do graffiti feito pelo ordenamento juridico portugués, que
negligenciou a possibilidade de a arte urbana trazer consigo um discurso legitimo, visto
que atualmente toda a legislacdo promove os interesses inerentes a propriedade privada
em detrimento mesmo da liberdade de criagdo artistica e da liberdade de expressao.

Mesmo com a generalizagdo do graffiti enquanto arte pela sociedade, o que ¢
comprovado pela inflagdo do preco dos imoveis, pelo turismo e pela publicidade e de
certa forma pela crescente institucionalizacdo destas praticas, ndo ha qualquer
concretizagdo desta tutela, causando uma enorme inseguran¢a juridica, o que ndo se
justifica face a crescente importancia da arte urbana.

Facto ¢ que, nos dias que correm o exercicio de direitos ¢ algo quase univoco, que
se funde, muitas vezes ndo ha uma linha clara que os distinga e cabe aos aplicadores do
Direito equilibrar onde ¢ que um destes direitos comega e onde outro termina, perante um
desfiguramento, os tribunais ndo dedicam qualquer atenc¢do a discussdes sobre igualdade
ou democracia, a tendéncia é proteger a propriedade sem que haja qualquer interpretagao
ou avaliagdo do contetido do desfiguramento, seja de um ponto de vista artistico ou da
liberdade de expressao.

Analisando a evolugdo dos direitos fundamentais, na fase do Estado de Direito
Liberal, somente uma pequena parte da populacdo era considerada como cidada e
portadora de direitos fundamentais, isto porque o direito mais importante era a
propriedade, somente quem tinha propriedade ¢ que podia ser cidaddo e toda a construg¢ao

da sociedade era virada para a protecdo da propriedade.
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Somente apods a 1* Guerra Mundial € que a propriedade deixou de ter caracter absoluto
com a introducdo do Estado Democratico e Social de Direito e os direitos sociais
passaram a ser considerados para quem tinha ou ndo propriedade, apesar de continuar a
ser um direito fundamental essencial, todavia esta heranga cultural mantém-se.

Desde criangas que somos ensinados a ndo pintar ou sujar as paredes de casa ou
qualquer superficie que ndo seja o papel, embora haja quase uma tendéncia humana e
normal para se experienciar essa fase. Isto porque também a estética das coisas ¢é
importante para os humanos, ndo obstante a resposta repressiva do Direito esta ¢ uma
opgao civilizacional e cultural, sendo veja-se que um dos povos mais encantadores da
histéria humana, o povo egipcio, tinham como costume cravar nas paredes os seus feitos,
mais recentemente em varias zonas da India, nomeadamente em Rajastdo é comum as
paredes serem decoradas com representacdes de Ganesha e outros deuses do hinduismo.

Nestes termos entendemos que a arte urbana e mais concretamente o graffiti, pode
ser um valioso instrumento para aqueles que se encontram na periferia do poder e com
menos poder de decisdo, ele ndo sé permite cravar uma voz marginal, como concede um
poder que esta diretamente ligado a sua existéncia fisica e visual. Cria-se com estas
praticas uma possibilidade a individuos sub-representados de reivindicarem a sua
identidade e resistirem perante normas ou principios cultuais e sociais que silenciam as
suas vozes.

O graffiti carrega um caracter de outsider que comporta um potencial para
introduzir uma voz que ¢ previamente excluida dos meios de comunicag¢do tradicionais,
embora estas vozes nem sempre possam ser dignas de prote¢do, sdo certamente sempre
dignas de consideragdo. O que se pode comprovar pelos exemplos de obras supra que
decidimos individualizar entre tantas outras igualmente importantes, seja por revestir uma
mensagem politica, em prol dos direitos humanos, dos animais, da igualdade de género,
racismo ou sobre politicas ambientais, a arte urbana pode e ¢ frequentemente democracia.

Pelo que, cabendo ao Direito acompanhar a evolugdo da sociedade civil e dada a
importancia e quantidade de expressdes artisticas que materializam verdadeiros
exercicios do direito fundamental a liberdade de expressdo, a inclusdo destes
desfiguramentos no crime de dano ¢ a nosso ver desadequada, além de uma
regulamentacdo adequada, talvez se justificasse a puni¢cdo destas praticas no ambito

contraordenacional, como inicialmente sugeria a Lei n.° 61/2013.
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