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A liberdade de expressio artistica e o direito a ndo discriminagéo:
obras de arte e o problema do discurso de 6dio
PEIXOTO DE BRITO, Felipe

Resumo: O problema filoséfico se expressa numa questdo: ¢ possivel a intervencgdo estatal em
obras artisticas que se configurem em discursos de 6dio? A hipotese apresentada é de que é possivel
essa intervencao, em casos especificos. O objetivo geral é examinar o arcabougo juridico aplicavel
acerca do problema. Sio delimitados como objetivos especificos: explorar direitos envolvidos nos
casos em analise, e como esse conflito pode ser resolvido; explicitar a relacdo entre direito e arte;
averiguar se a expressao artistica pode ser um tipo de discurso de 6dio, e se a obra e a pessoa do
autor se confundem para fins de discurso de 6dio. O método utilizado é o hipotético-dedutivo,
com referencial teorico a partir da filosofia do direito.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Discurso de Odio. Intervencio Estatal. Obras de arte.
Filosofia.

Abstract: The philosophical problem is expressed in a question: is state intervention possible in
artistic works that are configured in hate speech? The hypothesis presented is that this intervention
is possible, in specific cases. The general objective is to examine the applicable legal framework on
the problem. The specific objectives are: to explore rights that are involved in the cases under
analysis, and how this conflict can be resolved; to explain the relationship between law and art; to
investigate if the artistic expression can be a type of hate speech, and if the work and the person of
the author are the same for the purposes of hate speech. The method used is the hypothetical-
deductive, with theoretical reference from the philosophy of law.

Keywords: Human Rights. Hate Speech. State Intervention. Works of art. Philosophy.
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1 INTRODUCAO

A arte é um tema multidimensional que se relaciona com as mais diferentes areas, entre elas
o direito. Da mesma forma que a arte é diversificada, assim também ¢é o direito, e esses dois ambitos
de estudo apresentam elementos de conexao nos mais distintos aspectos juridicos, artisticos e
filosoficos. Um dos elementos que conecta o direito e a arte é a problematica que envolve o
discurso de 6dio. Esta pesquisa tem por objeto a relagao entre direitos humanos, arte e o fend6meno
do discurso de 6dio. O problema de pesquisa - o problema filoséfico - se expressa na seguinte
questao: ¢ possivel a interven¢ao do Estado em obras artisticas que se configurem em discursos de
6dio? A hipétese para responder ao problema de pesquisa ¢ de que ¢ possivel a intervencao estatal,
em casos especificos em que a liberdade de expressiao nio respalde a obra artistica em analise, por
violagao do direito a igualdade em sua vertente da nao discriminagao.

O objetivo geral da pesquisa é examinar o arcabouco juridico do direito brasileiro, em
interacdo com o direito internacional dos direitos humanos, acerca da possibilidade ou nao da
intervencao estatal em obras de arte que se consubstanciem em discursos de 6dio, considerando-
se, ademais, a peculiar relagao existente entre o direito e a arte. Para se concretizar o supracitado
objetivo serdo percorridos alguns passos, a seguir explicitados. Outrossim, sao colocados os
seguintes objetivos especificos: explorar os direitos humanos fundamentais que estdo mais
diretamente envolvidos, em tensao, nos casos de obras de arte que possuam discursos de 6dio, e
como esse conflito pode ser resolvido; explicitar o conceito de arte, o direito da arte e o direito a
arte; além de averiguar se a expressao artistica pode ser um tipo de discurso de 6dio, e se a obra e
a pessoa do seu autor se confundem para fins de discurso de 6dio.

O método utilizado ¢ o hipotético-dedutivo, com referencial tedrico a partir da filosofia do
direito no que se refere ao desenvolvimento dos direitos humanos - como parte da ética e cidadania.
Aprofundar a reflexao dessa tematica, em uma sociedade cada vez mais complexa como a brasileira
se faz preciso. Considerando-se, ademais, que o conflito de direitos estd na esséncia dos mais
diversos dilemas juridico-sociais. A tematica da tensio ou conflito entre direitos ou principios
juridicos esta relacionada com o préprio desenvolvimento do Estado Democratico de Direito. Por
ter um ordenamento juridico com uma enorme diversidade de direitos e principios, especialmente
a partir da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, o direito interno esta suscetivel
a — em casos concretos — oferecer possibilidades de amparo de posigdes juridicas completamente
distintas, daf a significativa possibilidade de ocorréncia de tensdes ou mesmo conflitos entre direitos
e principios.

E preciso destacar que a supracitada diversidade de direitos e principios no direito interno
brasileiro consubstancia-se num fator positivo para a sociedade, para cada pessoa, uma vez que
esses direitos humanos, garantias e principios constitucionais tem de ser guiados a partir da busca
da maior efetivacao da dignidade humana. Logo, o fato de haver tensdes juridicas em variadas
situa¢Oes configura-se como favoravel ao aperfeicoamento do Estado Democratico do Direito. Os
operadores do direito — em harmonia com os anseios sociais — tém uma fun¢ao central na dinamica
de se chegar a melhor — ou mais adequada — solugéo juridica em cada caso concreto; estando essa
adequagao associada a uma maior concretiza¢ao da dignidade da pessoa humana, em consonancia
com as declaracdo e tratados referentes a direitos humanos assinados internacionalmente pela
Republica brasileira, e em cumprimento ao que determina a Constitui¢ao estatal.
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2 DIREITOS HUMANOS: A LIBERDADE DE EXPRESSAO ARTISTICA E O
DIREITO A NAO-DISCRIMINACAO

Na situagdo concreta de uma obra artistica expressar uma mensagem de o6dio -
configurando-se, assim, numa espécie de discurso de 6dio - pode-se afirmar que hd um potencial
conflito entre a liberdade de expressao, em sua faceta de liberdade de expressao artistica, de um
lado; e, do outro lado, o direito a igualdade, em sua vertente do direito a ndo-discriminagao. Esses
dois principios constitucionais estardo em conflito nos casos limitrofes de obras artisticas que
supostamente expressem discursos de 6dio. Antes de analisar as normas juridicas aplicaveis, faz-se
preciso realizar algumas reflexoes.

Enoque Feitosa ressalta que para que haja a eficacia dos direitos nido ¢é suficiente a sua
formalizagdo em documentos juridicos, ha a necessidade de politicas publicas que tenham o
objetivo de promogao desses direitos, como também as demandas sociais pela efetivagao,
conforme esse autor (FEITOSA, 2017, p. 87). Desse modo, até mesmo os direitos de maior
envergadura juridica, isto é, aqueles que estao consagrados na Carta Magna de um Estado
Democratico de Direito, demandam de muito mais do que apenas a sua formalizagao juridica para
que sejam efetivos no meio social.

Além disso, Lorena Freitas assevera que o discurso dos direitos humanos confunde o plano
das normas, ou seja, a consciéncia de se ter direitos, com o plano da realidade, qual seja, o efetivo
exercicio dos direitos (FREITAS, 2012, p. 238). Tendo em vista as falhas existentes para se
concretizar os direitos humanos fundamentais, o Estado, os operadores do direito, e a propria
sociedade como um todo precisam estar atentos para que retrocessos Nao ocorram nas garantias ja
conquistadas, e no sentido de se avangar para uma efetivagdo mais consistente dos supracitados

direitos.

Explicitadas essas reflexdes acerca do contexto do ordenamento juridico, passa-se para a
analise no quadro normativo aplicavel ao problema de pesquisa colocado neste artigo. A
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de 1988, no inciso IX do seu artigo 5° assegura que
“¢ livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga” (BRASIL, 1988). A partir dessa garantia constitucional
que assegura que ¢ livre a expressao da atividade artistica nota-se que essa ¢ uma protecao de alcance
constitucional, e nesse sentido as normas infraconstitucionais devem compatibilizar-se com essa
premissa, devendo ser densamente justificadas em outros principios constitucionais pretensas
intervengoes na liberdade de expressao artistica.

Perceba-se que ¢é possivel, em casos concretos, um principio juridico-constitucional
prevalecer sobre outro, contanto que haja por parte do operador do direito, na aplicabilidade das
normas as situagoes de fato, uma justificagio juridica do porqué um determinado principio
preponderou em relacdo a outro, por exemplo. Robert Alexy desvela que na ocorréncia de colisdes
entre distintos principios, a aplicabilidade isolada de uma determinada norma, ou de outra, resulta
em solugoes juridicas contraditérias e sem conciliagdo entre si (ALEXY, 2011, p. 91-92).

Quanto a competéncia para proteger obras artisticas e culturais, como também os
monumentos, a Constituicio de 1988 estabelece a competéncia comum dos entes politicos
componentes do Estado brasileiro: Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23, inciso
III). O inciso seguinte desse artigo 23, inc. IV, da Constitui¢ao, vai mais além e determina que esses
entes federativos devem “impedir a evasao, a destruicao e a descaracterizagao de obras de arte e de
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outros bens de valor historico, artistico ou cultural” (BRASIL, 1988). Percebe-se que a protegao
das obras artisticas estd em consonancia com a garantia constitucional da liberdade de expressao
artistica (inc. IX, art. 5°, da Constituicao), na medida em que a prote¢ao contra a evasao, destruicao
e descaracterizagao de obras de arte termina por ser um fator consequente da prote¢ao da liberdade
de expressio artistica em si. Se, por um lado, o Estado garante a liberdade de expressao artistica,
logo, ¢ uma consequéncia necessaria que o ente estatal também proteja essas obras. Destaca-se que
essa prote¢do ¢é robusta, sendo competéncia comum tanto da Unido como também dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, conforme explicitado pela normativa constitucional.

Acerca da competéncia legislativa cabe a Uniao, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
de forma concorrente quanto a “prote¢ao ao patrimonio historico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico” (BRASIL, 1988) - inciso VII, art. 24, da Constitui¢ado Federal (CF/88) -, como
também sobre a “responsabilidade por dano ao meio ambiente, a0 consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico” (BRASIL, 1988) - inciso VIII, art. 24,
da CF/88. Se na protecio das obras de arte a Lei Maior estabelece competéncia comum que
abrange os Municipios; isso ndo ocorre em relacio a competéncia legislativa para a prote¢ao do
patrimonio artistico e sobre a responsabilidade por dano a bens e direitos de valor artistico, estético
e paisagistico. Pode-se afirmar que foi uma escolha prudente do Constituinte, até mesmo para
facilitar a uniformidade da legislagao infraconstitucional que protege as obras de arte, além de
considerar a natureza da matéria que deve ter abrangéncia e uniformizacdo para além dos limites
do ente municipal, que trata de questdes circunscritas ao ambito local.

O artigo 216 da CF/1988 em seu caput explicita que “os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao,
a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira” (BRASIL, 1988) fazem parte
do patrimonio cultural do Brasil. E entre esses bens de natureza material e imaterial, os incisos
desse dispositivo constitucional incluem as criagoes artisticas (inciso III, art. 216); “as obras,
objetos, documentos, edificagoes e demais espagos destinados as manifesta¢Oes artistico-culturais”
(BRASIL, 1988) - inciso IV, art. 216; além dos sitios de valor artistico, conforme inciso V, também
do art. 216 (BRASIL, 1988). Outro dispositivo constitucional essencial para a tematica
desenvolvida é o §2° do art. 220 da CF/1988, que veda a censura de natutreza artistica no ambito
da comunicagao social. Para além da protecao da liberdade de expressao artistica inserida no inc.
IX do artigo 5° da Constitui¢ao, a Lei Maior também assegura essa protecdo, em face da censura,
nos meios de comunicacao social (BRASIL, 1988).

No que se refere ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, a Declaragio Universal
dos Direitos Humanos, em seu art. 27, garante que todos tém o direito de frui¢ao das artes, como
também o direito a prote¢ao dos interesses morais e materiais resultantes de qualquer produgio
artistica de sua autoria (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948). O Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em seu art. 19, garante a liberdade de expressao para
todas as pessoas, inclusive na forma artistica (BRASIL, 1992). E o Pacto Internacional sobre
Direitos Economicos, Sociais e Culturais complementa essa protegao juridica ao prever em seu art.
15 que os Estados partes do Pacto reconhecem que cada pessoa tem o direito de protegao dos
interesses morais e materiais resultantes de toda produgao artistica de sua autoria (BRASIL, 1992).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos em conjunto com o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos de 1948 compdem o que se pode denominar de Carta Internacional dos Direitos
Humanos (PIOVESAN, 2012, p. 226-227). Esses Pactos internacionais tém a caracteristica de
conferir maior exigibilidade juridica aos direitos consagrados na Declaragio Universal de Direitos
Humanos de 1948.
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A partir dessa analise juridica dos distintos aspectos do direito humano a liberdade de
expressao artistica, pode-se constatar que essa liberdade possui uma ampla e densa protec¢ao tanto
no direito interno, quanto no direito internacional dos direitos humanos que, no Brasil, se vincula
com as normas internas, considerando-se as declara¢ées e tratados assinados pelo Estado brasileiro
em ambito internacional - e com repercussoes juridicas nacionais. Logo, para se haver uma
ponderacdo, em casos concretos, na qual seja relativizada a liberdade de expressao artistica, é
preciso que se tenha uma fundamentagao bastante robusta a fim de que, de forma juridico-social,
se justifique a ndo prevaléncia dessa liberdade. E, desse modo, pode-se afirmar que ha um outro
direito humano essencial para o ordenamento juridico e com destaque para o objeto de pesquisa
em analise. Para além da liberdade de expressao artistica, o direito humano a nao discriminagao -
como uma decorréncia do direito a igualdade — tem de ser observado e aplicado com a maior
concretiza¢ao possivel, em consonancia com a dignidade da pessoa humana. Cumpre explicitar que
a dignidade da pessoa humana esta consagrada no inciso III, do art. 1° da Constitui¢ao Federal de
1988 (BRASIL, 1988).

Outrossim, quanto ao direito a igualdade, em sua vertente da nao-discriminagao, a
Constituicao Federal de 1988 consagra como um dos objetivos fundamentais da Republica a
promogao do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagio” (BRASIL, 1988) - art. 3°, inc. IV. Além disso, o art. 5° da CF/1988
estabelece em seu caput a igualdade de todos perante a lei e a inviolabilidade do direito a igualdade;
e ¢ criminalizada a pratica do racismo também no art. 5°, mas no inciso XLII (BRASIL, 1988).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 consagra a igualdade de todos em
dignidade e direitos em seu art. 1° (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948); ¢ o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos assegura o direito a nao discriminagao (art. 26) “por
motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional
ou social, situa¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra situagao” (BRASIL, 1992); nota-se
que sao contemplados os mais variados tipos de nao-discriminagao, num rol exemplificativo. Isto
¢, os mais diversos grupos sociais e pessoas podem ter reconhecida - na aplicabilidade das normas
as situagoes de fato — a garantia do direito a igualdade em sua vertente da nao-discriminagao.

E preciso que, na aplicabilidade dos direitos humanos, haja uma maior definicio e
prevaléncia de determinados principios e direitos em cada caso. Sob essa 6tica, Michel Villey -
acerca da necessidade dos direitos humanos - pondera que os direitos humanos resultam da época
moderna, tendo o fator do idealismo como uma caracteristica da propria filosofia moderna; e o
progresso como escopo da politica desse periodo, tendo o Estado como concretizador dessa
finalidade (VILLEY, 2007, p. 2). Os direitos humanos, por terem sido gestados em petriodo
histérico relativamente recente - quando comparado com toda a histéria da humanidade — carecem
de maiores reflexdes e desenvolvimento pelas sociedades nacionais e internacional. E o Estado,
especialmente o Estado Democratico de Direito, tem papel fundamental nesse processo,
considerando-se sua relacio intrinseca com a sociedade; além da interrelacao existente entre ética,
cidadania e direitos humanos, visto que tanto a ética quanto a cidadania fazem parte do contetdo
dos direitos humanos, e constituem fatores fundamentais para uma maior concretizagao desses
direitos. Cidadaos que observam seu papel social no ambito do Estado Democratico de Direito, e
buscam efetivar os direitos fundamentais como um todo, contribuem para o avanco de toda a
sociedade.
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3 A QUESTAO DA ARTE

A arte tem diversas dimensoes e a partir dessa premissa essa parte do artigo sera dedicada
a desvendar, brevemente, o conceito de arte, o direito da arte, o direito a arte e, finalmente, a
possibilidade da relagao entre arte e discurso de 6dio. Os subtopicos estao dispostos em sequéncia
logica, na medida em que primeiramente faz-se preciso delimitar o que seja arte para em seguida
definir o Direito da Arte e um direito a essa arte. Ao final, ¢ verificada a possibilidade, ou nao, da
conexao entre uma obra artistica e discursos de 6dio.

3.1 Breves ponderagdes sobre o conceito de arte, o direito da arte e o direito a arte

Conforme afirmam Gladston Mamede e Otavio Luiz Rodrigues Junior, hodiernamente, o
artista nao precisa necessariamente construir de forma direta sua obra; seu trabalho pode
circunscrever-se a pensar, isto ¢, idealizar a obra de arte a ser construida por uma ou mais pessoas
(MAMEDE; RODRIGUES JUNIOR, 2015, p. 8). Essa reflexdo ¢ interessante visto que aumenta
os horizontes da arte e as possibilidades do artista em si; por exemplo, um artista que ndo tenha
condi¢cdes de manusear a constru¢io ou execucdo da sua obra de arte tem a alternativa,
juridicamente legitima, de idealizar intelectualmente toda a obra, a ser executada por uma terceira
pessoa, segundo suas instrugoes.

Enquanto o conceito de arte se refere a todas aquelas produgbes que o artista
deliberadamente cria com a inten¢ao de ser uma obra de arte, sendo essa obra destinada para a
sociedade e reconhecida por ela, o Direito da Arte refere-se ao ramo do direito, com seu conjunto
de normas juridicas, que tem a arte como elemento central da sua atua¢do no sentido de alcangar
seguranga juridica, prevencao e resolugao de lides relacionadas a arte. Marcilio Toscano destaca o
papel que o Estado, desde sua origem, tem na valorizacao da arte: “Seja para criar autoridade, seja
para presentear aliados, seja para divulgar feitos ou pessoas, seja para atender a fins puramente
hedonisticos, ludicos ou pedagogicos — entre tantas outras razoes possiveis” (FRANCA FILHO,
2015, p. 118).

Alysson Leandro Mascaro esclarece que a relagao entre o direito e a arte deve ser percebida
em trés dimensoes ou “instancias”, nas palavras desse autor: numa primeira instancia, considera-se
que o direito e a arte sdo perpassados pelo conceito de mercadoria das sociedades, tendo uma
origem histérica e social em comum; numa segunda dimensao, a arte é revestida pelo formato
juridico; e, por fim, é indagado se o formato artistico pode perpassar o direito e também a justica
(MASCARO, 2015, p. 18). Perceba-se que o direito e a arte podem relacionar-se de outras formas,
para além da relagao existente no Direito da Arte, em que a arte é um objeto de estudo do direito.

Sob essa 6tica de abordagem, Mamede e Rodrigues Junior desvelam a relagio entre o direito
e a arte e explicitam que “o jurista, o bom jurista, ¢ — e pode e deve ser — um artista que trabalha
com os fatos, com os conflitos, incrustando-lhes normas e principios juridicos para, assim, ter por
obra uma solug¢do boa, equanime, justa” (grifos dos autores) (MAMEDE; RODRIGUES JUNIOR,
2015, p. 9). A arte, assim, para além de ser objeto do direito pode até mesmo ser utilizada como
um instrumento, pelo jurista, na busca da justi¢a e da resolugao adequada dos conflitos. Ressalta-
se que a busca por uma solugio juridica adequada aos conflitos sociais, conforme asseverado nos
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topicos anteriores - no ambito das tensdes entre direitos humanos nos casos concretos - associa-
se com um maior aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito.

Por sua vez, o direito a arte corresponde a um direito humano fundamental a arte que
encontra fundamentos no Direito Internacional dos Direitos Humanos e no Direito
Constitucional. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 27, reconhece que
toda pessoa tem o direito de fruicio das artes (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1948); o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, em seu artigo 15,
consagra para cada individuo o beneficio da prote¢ao dos seus interesses morais e materiais em
produgao artistica na qual seja autor (BRASIL, 1992) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos estabelece, em seu art. 19, que cada pessoa tem o direito a liberdade de expressio,
inclusive sob a forma artistica (BRASIL, 1992). A Constitui¢ao Federal da Republica Federativa do
Brasil de 1988, ademais, assegura a liberdade de expressio artistica (art. 5%, inc. IX), como também
a protec¢ao das obras de arte (art. 23, incisos 111 e IV), o reconhecimento como patrimoénio cultural
brasileiro das criacOes artisticas, manifestacoes artistico-culturais e sitios de valor artistico (art. 216,
incisos III, IV e V); além da vedacdo da censura de natureza artistica nos meios de comunicagao
social em seu art. 220, § 2° (BRASIL, 1988), conforme explorado anteriormente.

3.2 Arte e discurso de 6dio

Ao discorrer sobre o conceito de arte nas atuais sociedades capitalistas, Alysson Leandro
Mascaro ressalta que:

Se o sujeito de direito e a mercadoria s3o o nucleo tanto do direito quanto da arte
no capitalismo, além disso, o produto artistico se insere numa vasta rede de
relagdes sociais, nas quais se levantam interesses, podetes, satisfagoes, gozos,
vaidades, glorias, simbolos, disputas ideolégicas. No capitalismo, sendo a
arte constituida como essa unidade fundamental, econdmica e juridica, que
¢ a mercadoria, ela ¢ valiosa tanto como produto trocavel no mercado quanto
como por suas maultiplas fungbes sociais de poder. (Grifos nossos)
(MASCARO, 2015, p. 20).

Observa-se, nesse sentido, conforme o supracitado autor, que a arte pode se inserir em
questoes ideoldgicas e, inclusive, relaciona-se com o poder em diversas funcbes sociais
(MASCARO, 2015, p. 20). Alysson Mascaro ainda complementa que: “O uso da arte, assim sendo,
¢ um dos instrumentos fundamentais do poder na sociedade: tanto turba quanto, acima disso, erige
a ideologia da sociedade.” (MASCARO, 2015, p. 20). Sob essa 6tica, considerando que a arte tem
fungoes sociais, emana uma forma de manifestagao da liberdade de expressio, é diversificada e
pode conter multiplas mensagens, pode-se afirmar que é possivel sim que uma obra de arte expresse
um ou mais tipos de discursos de 6dio. O fato de que quem criou a obra té-la idealizado como uma
forma de expressio artistica nao exime essa obra de, eventualmente, incorrer, direta ou
indiretamente, na expressio de um discurso de édio.
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Surge uma outra indaga¢io, se uma obra eventualmente configurar-se num discurso de
6dio, haveria como rastrear quem emanou aquele discurso? A resposta a esse questionamento ¢
afirmativa, tendo em vista que a pessoa que idealizou a obra e teve a intengdo de promover um
discurso de 6dio ¢ a responsavel por aquela expressao. Portanto, identificar o titular do discurso
de 6dio emanado através de uma obra artistica perpassa, sobretudo, pela identificagao da autoria
intelectual, da idealiza¢ao daquela obra.

E no caso distinto de um artista com obras sem discursos de 6dio, mas que esse mesmo
artista tenha o comportamento reiterado de, na sua vida pessoal e social, expressar discursos de
6dio? Num caso como esse, restando comprovado que as obras desse artista ndo possuem
conotagao ofensiva, nao incitam o 6dio a minorias, as suas obras estariam plenamente abarcadas
pela liberdade de expressao artistica (sem violar o direito a nao discriminagao); ja o artista, em sua
vida pessoal e social (distinta, nesse caso concreto, da sua vida artistica e profissional) poderia ser
acusado de emanar discursos de 6dio. Perceba-se que o comportamento do autor e da sua obra
nao necessariamente irdo confundir-se para fins de emanacao de discursos de 6dio, necessario fazer
essa ponderacao. Mas se a obra possuir discursos de 6dio e a autoria da obra for vinculada a
determinado individuo, logo podera configurar-se um caso de discurso de 6dio emanado por esse
individuo num formato de expressao “artistica”. Coloca-se “artistica”, nesse caso, entre aspas, pois
cabe uma reflexio sobre até que ponto uma obra eivada de discurso de 6dio seria reconhecida pela
sociedade como uma obra de arte.

Um caso que ilustra a utilizagao de meios do ambito artistico para disseminar discursos de
6dio configura-se na condenagao de Simon Bikindi pelo Tribunal Penal Internacional para Ruanda.
O condenado era cantor e compositor de musicas ¢ uma das acusa¢oes que fundamentou sua
condenagio foi a de incitagao direta e piblica para o cometimento do crime de genocidio contra
os Tutsis. No julgamento foi constatado que no final de junho de 1994 - em Gisenyi, Ruanda -
Bikindi estava em um carro equipado com sistema de som transmitindo musicas, incluindo musicas
de autoria do préprio Bikindi, que tinham um conteudo que incitava os Hutus a exterminar os
Tutsis, ou seja, a cometer o crime de genocidio. (UNITED NATIONS, 2010). Esse caso
paradigmatico para o direito da arte, no ambito do direito internacional dos direitos humanos,
enfatiza sobre como ¢é possivel a incitagao do édio através de meios consagrados no mundo da
arte, como é o caso da musica.

Aristoteles, ao elencar os elementos caracteristicos das pessoas que sofrem injusticas,
exemplifica a injusti¢a: “Contra os que foram caluniados ou estiao expostos a sé-lo; pois os tais nao
se resolvem a acusar por temerem o0s juizes, nem, se o fizerem, os conseguem persuadir; neste
namero contam-se os invejados e os odiados” (ARISTC)TELES, 2005, p. 142). Evidencia-se como,
desde a antiguidade, ja havia uma dificuldade das pessoas — especialmente aquelas em uma maior
situacdo de vulnerabilidade — de acessar o poder judiciario para fazer cumprir os seus direitos em
questoes que envolvam discursos ofensivos (apesar de que naquela época tais discursos nao tenham
sido discursos de 6dio como se conceitua na atualidade, é possivel fazer um paralelo entre as
situagoes).

O pensador grego também pontua a injustiga:

Contra os que nio tém vantagem em petder tempo a espera do veredicto ou de
uma indemnizagao, como é o caso dos estrangeiros e dos trabalhadores por conta

propria; pois transigem com pouco e facilmente desistem dos processos.
(ARISTOTELES, 2005, p. 142)
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Nessa outra passagem, ha um reforco de como especificamente as pessoas numa situagao
de maior vulnerabilidade ficam sujeitas a violagdes dos seus direitos, sem uma posterior repara¢ao
no ambito do poder judiciario. Logo, fatores economicos podem implicar diretamente - devido a
falta de recursos, estrutura adequada e profissionais do direito para lidar com as demandas das
pessoas em maior vulnerabilidade — na concretizagao dos direitos humanos nos conflitos juridico-
sociais. E isso € algo que existe desde a antiguidade, conforme evidenciado nas duas passagens do
filésofo grego.

4 DA POSSIBILIDADE DA INTERVENCAO ESTATAL EM OBRAS ARTISTICAS

Alysson Leandro Mascaro subdivide a questio da arte em quatro grandes areas de situagoes
juridicas: producao, propriedade, circulagao e regulagiao da arte. Mascaro também explicita que o
Estado ¢ um dos sujeitos ativos nas questdes que envolvem a arte, tratando de regular e normatizar,
por meio do direito, sobre as relacGes acerca da arte, inclusive sobre o instituto da censura
(MASCARO, 2015, p. 22-23). A partir disso, pode-se deduzir que a possibilidade ou
impossibilidade da intervencao estatal em obras artisticas esta previamente regulada pelo Estado,
por meio do direito. Partindo dessas regulaces prévias, os operadores do direito precisam
ponderar em cada caso concreto se seria cabivel ou nio a intervencido estatal numa determinada
obra de arte.

E preciso ressaltar, todavia, que nao ¢é pelo fato de o Estado poder regular previamente os
litigios e aspectos normativos acerca da arte que esse ente publico tem um poder de intervengao
ilimitado na matéria. Como assevera LLeonardo Martins acerca do direito constitucional a expressao
artistica:

Enquanto direito fundamental, também a liberdade artistica encontra-se nos
fundamentos da organizag¢io politica do Estado por forga da simples escolha do

constituinte de protegé-la, autorrestringindo suas competéncias em face do
exercicio daquela liberdade por seu titular. (MARTINS, 2015, p. 32)

Nesse contexto, para que possa intervir em obras artisticas o Estado deve observar
rigorosamente os ditames do Constituinte, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988, até mesmo no ambito da promulgaciao de leis infraconstitucionais, sobre a tematica, que
devem preliminarmente, de inicio, estar conforme os ditames constitucionais.

Ademais, Leonardo Martins assevera que obras artisticas que intencionalmente incitem o
odio as minorias ou fizerem de forma comprovada apologia ao racismo nao serdo protegidas de
inicio ou, no caso de serem protegidas inicialmente, em seguida sucumbirdo diante da imposi¢ao
das sang¢Ges penais respaldadas constitucionalmente, tendo em vista que o inciso XLII do art. 5°
da Constituicao de 1988, de forma expressa, criminaliza a pratica do racismo (MARTINS, 2015, p.
74). Nota-se que a intervencao estatal no sentido de intervir para retirar de circulagao obras de arte
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que incitem o o6dio as minorias, além de punir os responsaveis pela obra, estd assegurada
constitucionalmente e possui legislacdes infraconstitucionais para coibir esse tipo de pratica em
relacdo as incitagoes de 6dio contra as mais diversas minorias e grupos vulneraveis. Como o caso
da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que estabelece os crimes resultantes de preconceito de
raga, de cor, etnia, religido ou de procedéncia nacional, conforme seu artigo primeiro (BRASIL,
1989).

E preciso evidenciar que a depender do sistema juridico em analise pode variar
significativamente a protecao do direito a nao-discriminacao em face da liberdade de expressio e,
consequentemente, da expressiao artistica; até mesmo devido a aplicagao distinta das normas
juridicas vigentes pelos tribunais constitucionais de cada Estado. O tribunal constitucional de um
determinado Estado representa, em suas decisoes, os valores que mais devem preponderar em cada
caso concreto, conforme a Constituigao em vigor.

Assim, nos tribunais constitucionais de paises como Brasil e Alemanha, como também no
proprio sistema regional europeu de protecio dos direitos humanos, observa-se uma certa
preponderancia do direito a nao-discriminagdo sobre a liberdade de expressio, nos casos de
discursos de 6dio; ja no ordenamento juridico norte-americano, todavia, ha uma certa tendéncia de
preponderancia da liberdade de expressao nos casos concretos (BRITO, 2018, p. 116-119). Acerca
da interpretacao realizada por cortes constitucionais, Michel Troper considera que esse tipo de
jurisdi¢ao - quando compreende que exerce um poder, de carater real, ao efetivar uma hermencéutica
juridica que vincula toda uma sociedade - se coloca diante da tarefa de ser coerente em suas
decisbes, formando uma jurisprudéncia consistente; esse autor delimita que a corte ¢é livre no
aspecto juridico, mas determinada no aspecto social, tendo em vista esse contexto (TROPER, 2008,
p. 139-140).

As tatuagens podem ser um tipo de manifesta¢do artistica, e o Supremo Tribunal Federal
no julgamento, em 2016, do Recurso Extraordinario n. 898450/Siao Paulo, com repercussio geral
reconhecida, decidiu que candidatos a concursos publicos podem ter tatuagens no corpo, mas
apenas tatuagens que nao contenham valores excessivamente ofensivos a dignidade humana, ao
desempenho da fungdo publica almejada e que ndo incitem a violéncia iminente; em resumo, que
o conteudo das tatuagens nao viole valores consagrados pela Carta Magna brasileira de 1988
(BRASIL, 2017). Nesse julgado do tribunal constitucional brasileiro ¢é evidenciada a
preponderancia, em um caso concreto, do direito a nao discriminagdo em face da liberdade de
eXpressao.

5 CONCLUSAO

Conclui-se que é possivel a intervengao do Estado em obras de arte que possuam conteudo
de discurso de 6dio, isto ¢, que veiculem mensagens discriminatorias que ultrapassam a area de
protecgao da liberdade de expressao artistica. Ressaltando-se que a interpretacao acerca da dimensao
da area protegida pela liberdade de expressao artistica tem de orientar-se pela Constitui¢ao e pelas
normas infraconstitucionais que, por sua vez, estejam em harmonia com os principios consagrados
pela Carta Magna de 1988, no caso do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Verificou-se que o tribunal constitucional de cada Estado - no caso do Brasil, o Supremo
Tribunal Federal - possui papel central na ponderacao da liberdade de expressao artistica em face
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do direito a igualdade em sua vertente da nao discriminagao; isso porque suas decisdes impactam
sobremaneira em toda a interpreta¢ao do ordenamento juridico. O direito internacional dos direitos
humanos também possui forte influéncia nesse processo de interpretacao das normas, visto que
dialoga e interpenetra-se com o direito constitucional, em especial no Brasil que, atualmente, adota
diversos tratados internacionais de direitos humanos. Constatou-se, ademais, que a obra de arte e
a pessoa do artista ndo necessariamente se confundem quanto a emanacao de discursos de 6dio,
conforme exemplificado.

Por fim, foi explicitado que a forma como cada Estado pondera, de um lado, a liberdade
de expressao, e, de outro lado, o direito a igualdade em sua vertente da nao discriminagao, varia de
acordo com a interpretagao que a corte constitucional, do Estado em analise, confere a esses
principios constitucionais, quando aplicados aos casos concretos que envolvem o fenémeno do
discurso de édio.
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