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RESUMO

O presente trabalho utiliza o0 método dedutivo de pesquisa. ApOs apresentar uma
breve evolucao histérica acerca dos direitos da personalidade e realizar apontamentos
sobre seus elementos gerais, que conferem a eles autonomia e preferéncia perante
0s outros direitos privados, busca-se detalhd-los, em especial o direito a honra, o
direito a privacidade ou intimidade e o direito a imagem, expondo suas caracteristicas
e ambito protecdo no ordenamento juridico brasileiro, realizando um recorte
metodoldgico para os aspectos relevantes ao tema. Além disso, visa-se clarear 0s
contornos do direito & liberdade de expressdo ao apresentar seus principais aspectos
e delimitar seu conteudo, sua abrangéncia e seu ambito de protecdo, dando uma
atencado especial a vertente da liberdade de expressao artistica. Propde-se, também,
uma abordagem interdisciplinar do humor, em que se tentara, num primeiro momento,
conceitua-lo, expondo, para tanto, teorias que tem como objetivo explicar o riso; e, na
sequéncia, estudar a estrutura linguistica da piada, as questbes e consequéncias
envolvendo o humor depreciativo. ApGs tecer tais consideracdes, objetiva-se estudar,
justamente, a antinomia juridica envolvendo a liberdade de expressao e os direitos da
personalidade sob o enfoque do humor, por meio de critérios de solucdo para esta
colisdo, bem como da discussdo acerca da existéncia ou ndo de uma preferéncia
abstrata entre eles. Explora-se, ainda, a questdo da notoriedade das pessoas publicas
e das celebridades em face dos direitos mencionados, mostrando as peculiaridades
de seu tratamento. Nesta mesma oportunidade, tenta-se estabelecer limites para o
humor, a fim de que este ndo seja usado como salvo-conduto para atentados contra
os direitos da personalidade. Ao final, com intuito de p6r em préatica todos os
conhecimentos aqui exarados, faz-se uma analise de quatro casos concretos,
realizando a ponderacao entre os direitos e demonstrando suas consequéncias.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Honra. Intimidade. Privacidade. Imagem.
Liberdade de expressdo. Humor. Antinomia Juridica. Limites.



ABSTRACT

The present work uses the deductive research method. After presenting a brief
historical evolution about personality rights and making notes on its general elements,
which give them autonomy and preference over other private rights, we seek to detail
them, in particular the right to honor, the right to privacy or intimacy and the right to the
image, exposing its characteristics and protection scope in the Brazilian legal system,
making a methodological approach to the aspects relevant to the theme. In addition, it
aims to clarify the contours of the right to freedom of expression by presenting its main
aspects and delimiting its content, its scope and its scope of protection, paying special
attention to the aspect of artistic freedom of expression. It also proposes an
interdisciplinary approach to humor, in which, at first, it will be tried to conceptualize it,
exposing, for this purpose, theories that aim to explain laughter; and, subsequently, to
study the linguistic structure of the joke, the issues and consequences involving
derogatory humor. After making these considerations, the objective is to study,
precisely, the legal antinomy involving freedom of expression and the rights of the
personality under the focus of humor, by means of solution criteria for this collision, as
well as the discussion about the existence or not of an abstract preference between
them. It also explores the question of the notoriety of public persons and celebrities in
view of the rights mentioned, showing the peculiarities of their treatment. At the same
time, attempts are being made to establish limits for humor, so that it is not used as a
safe-conduct for attacks on personality rights. In the end, in order to put into practice
all the knowledge found here, an analysis is made of four specific cases, weighing up
the rights and demonstrating their consequences.

Key Words: Personality Rights. Honor. Intimacy. Privacy. Image. Freedom of
expression. Humor. Legal Antinomy. Limits.
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1 INTRODUCAO

Inspirada na polémica antinomia juridica entre o direito a liberdade de
expressao e os direitos da personalidade, mais especificamente os direitos a honra, a
privacidade/intimidade e a imagem, a presente monografia objetivou, por meio do
método dedutivo de pesquisa, esmiucar cada um destes direitos para, apos

apresentados, confronta-los, destacando o panorama humoristico desta colisao.

Em um primeiro momento, para melhor compreensdo do tema,
apresentou-se uma breve evolucgéo histérica dos direitos da personalidade, desde as
civilizagdes mais remotas, como Grécia e Roma Antiga, até os tempos atuais. A partir
desta evolucdo, é possivel vislumbrar a série de altos e baixos que estes direitos
sofreram e, por consequéncia, entender o caminho que eles percorreram para

alcancar a importancia e a protecao que hoje ostentam.

Apos compreender o processo de reconhecimento dos direitos da
personalidade, faz-se necessario apresenté-los de maneira mais detalhada. Como se
vera, os direitos da personalidade, segundo a concep¢ao majoritaria, sdo intrinsecos
a natureza humana, constituindo patriménio minimo e indispensavel ao individuo,
razao pela qual adquiriram uma posicdo de autonomia e de preferéncia em face de

outros direitos privados.

Sendo assim, tais direitos possuem certas caracteristicas que o0s
diferenciam perante os demais, isto €, sdo oponiveis erga omnes, irrenunciaveis,
intransmissiveis, essenciais e necessarios, imprescritiveis, extrapatrimoniais,

indisponiveis e vitalicios.

Dentre esses direitos, ha o grupo dos direitos a integridade moral, que
sdo compostos pelo direito a honra, a intimidade/privacidade e a imagem, justamente
0S que serdo aqui abordados, apresentando suas defini¢cdes, delimitando os seus
objetos e ambitos de protecdo e de aplicacdo, haja vista que estes direitos séo os

mais atingidos pelas manifestagdes humoristicas, foco deste trabalho.

O primeiro direito a ser analisado é o direito a honra. A honra abrange
tanto o valor moral intimo do individuo, sendo sentimento de dignidade, quanto a sua

reputacdo e consideracao social perante terceiros. Dai que se fala em duas facetas
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da honra: a subjetiva e a objetiva, sendo que ambas podem ser lesionadas por
manifestacdes humoristicas, que o fazem, muitas vezes, de forma distorcida. Destaca-

se, ainda, que é possivel que haja um atentado a um sentimento de honra geral.

Outro direito importante é o direito a intimidade e a vida privada, o qual
é inviolavel. Por isso, pode-se dizer que funciona como um direito negativo, pois
protege o individuo ndo sé contra a intervencdo, mas também contra a exibicédo e
divulgacao por terceiros de fatos da sua intimidade. Fala-se, ainda, em uma “teoria
dos circulos concéntricos da esfera da vida privada”, segundo a qual a esfera da vida
particular seria dividida em trés circulos concéntricos: vida privada stricto sensu,
intimidade ou confianca e segredo, na medida em que fosse se restringindo a

intervencao alheia.

Destaca-se, ainda, o direito a imagem, que € a representacao exterior e
publica do individuo, com finalidade de identificacdo. Mas essa protecdo nao se
restringe as caracteristicas fisicas do individuo, abrangendo, também, a sua imagem
perante a sociedade; por isso que se fala em imagem-retrato e imagem-atributo,

sendo certo que a lesé@o a esse direito independe da lesdo a honra de seu titular.

\

Ver-se-a que existem dois aspectos do direito a imagem que o
diferenciam dos demais direitos da personalidade: a sua disponibilidade e a sua
patrimonialidade, as quais também se deve igual respeito, sob consequéncia de o ato

configurar leséo a este direito.

Na sequéncia, parte-se para a exposi¢cédo dos contornos e das vertentes
do direito a liberdade de expressédo, garantia fundamental que estd em constante
conflito com os direitos da personalidade, especialmente no contexto humoristico.
Envolve o direito de manifestar e exteriorizar, ou ndo, seus pensamentos, opinides,
ainda que controversos, constituindo, assim, tanto um dos pressupostos da

democracia, quanto um dos corolarios da dignidade da pessoa humana.

Destaca-se, nesta oportunidade, a liberdade de expresséo artistica, que
possui alguns elementos proprios, como a auséncia de relagdo com a verdade e a
polissemia, quando se trata de discursos humoristicos, sendo marcada pelo
reconhecimento por terceiros daquela expressdo como arte. Dai que se poderia falar

gue o humor é considerado uma concepcéao geral de arte. Entretanto, neste mesmo
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ponto, far-se-a uma ressalva, explicando que o direito a liberdade de expressao nao

€ absoluto, mas sim comporta restricoes.

Apoés a analise dos principais direitos envolvidos, sera realizada uma
abordagem do humor, para melhor compreensdo do tema e analise da ponderagéo
de direitos nos casos concretos. Inicialmente, busca-se conceituar o humor. Para
tanto, citam-se diversos fildsofos, antropologos e linguistas, valendo-se, ainda, de trés
grupos de teorias que, supostamente, explicariam o riso: as da superioridade, as do
alivio ou liberacéo e as da incongruéncia, que farao perceber que a definicdo de humor

€ muito imprecisa e subjetiva.

Tratar-se-a, ainda, da estrutura linguistica da piada, haja vista que o
humor é transdisciplinar. Nesse capitulo, se explicardo as caracteristicas de um texto
humoristico, entre elas a falta de coeréncia, a ambivaléncia, bem como teorias em
torno deste, ressaltando seus elementos e buscando entender qual o fator que causa

0 riso.

Em seguida, sera realizada uma andlise minuciosa de um tipo especifico
de humor: o depreciativo, apresentando suas caracteristicas e consequéncias.
Argumenta-se, também, se os criadores e transmissores dessas espécies de piadas
compartilham ou ndo das premissas expressas em seu teor e, ainda, se 0s ouvintes,
isto é, a prépria sociedade, contribuiriam para a expressao de preconceitos e

esteredtipos por meio do humor.

Adentrando no préximo capitulo, parte principal deste trabalho,
sobrevém, em um primeiro momento, um debate acerca da colisdo entre o direito a
liberdade de expressdo e os direitos da personalidade, normas, como se vera, de
carater principiolégico, levantando questdes polémicas. Abordar-se-a8o alguns critérios
para a solug¢ao do conflito mencionado, como a Teoria dos Principios, de Robert Alexy,
o chamado “teste de razoabilidade”, utilizado pela jurisprudéncia norte-americana,
assim como o clear and present danger test, resultando na discussdo acerca da

preferéncia ou ndo da liberdade de expresséo e a proibicdo de sua censura.

Depois da elucidacdo de tais pontos, serd apresentado um ponto
peculiar no que diz respeito a colisdo entre o direito a liberdade de expresséo e 0s

direitos da personalidade, qual seja, a questdo da notoriedade das pessoas publicas
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e das celebridades, haja vista que tais pessoas possuem um ambito de protecdo de

seus direitos mais restrito que as demais, havendo uma clara flexibilizacdo destes.

Para complementar o raciocinio, apds tecer comentarios acerca da
colisdo entre direitos e suas peculiaridades, faz-se necessario discorrer sobre os, em
tese, limites do humor, como o politicamente correto, a graga, a ética e a moral, vez
que, embora 0 humor seja mais socialmente aceito do que outros discursos, néo se
pode permitir que a roupagem humoristica funcione como um salvo-conduto para

atentados contra os direitos da personalidade.

Por fim, tomando por base todas as consideracfes aqui exaradas,
proceder-se-4 a andlise de quatro casos concretos envolvendo manifestacfes
humoristicas que, supostamente, atingiram direitos da personalidade, tutelados em
igualdade de condicbes com o direito a liberdade de expressédo, nas quais serao
indicados os direitos envolvidos, realizadas as ponderacdes necessarias e exibidas

tanto as solugbes, quanto as consequéncias juridicas.

Infere-se, entdo, que o presente trabalho visa realizar as ponderacdes
necessarias sobre os direitos da personalidade, o direito a liberdade de expresséo e
o humor propriamente dito para, ao final, coloca-los em contraposicdo e sopesa-los
diante de casos concretos, a fim de que o leitor, ao se deparar com um caso como 0s

aqui reportados, possa desenvolver uma opinido critica e fundada sobre ele.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Embora a construcao teérica em torno dos direitos da personalidade seja
tecnicamente recente, haja vista que foi moldada praticamente no pensamento
doutrinério do século XIX, vale realizar uma breve sintese de sua trajetoria evolutiva,
mencionando marcos histéricos importantes para sua criagdo e desenvolvimento, no
intuito de contextualizar a tematica, além de destacar e demonstrar a importancia

desses direitos.

2.1 Civilizagbes Antigas

Desde os tempos mais remotos, em civilizacdes da antiguidade, como a
Mesopotamia, a Grécia, o Egito e Roma, ja se vislumbravam indicios de protecéo da
pessoa humana, uma vez que, para que vigorasse a sobrevivéncia destas civilizacdes,
era necessario conferir certo valor a figura humana, o qual, se ndo existisse, levaria
ao exterminio desta (ZANINI, 2011, p. 21).

Destacam-se, aqui, a hybris grega e a iniura romana; entretanto, tais
forma de protecdo eram meros embrides que sequer se aproximam da protecéo
conferida na atualidade aos direitos da personalidade, vez que tal tutela se dava por
meio de manifestacfes isoladas, e ndo de maneira sistematica (CANTALI, 2009, p. 28
e 31).

Além disso, nestas civilizagdes, havia um grande desnivel entre as
pessoas, ja que eram regidas por estatutos juridicos discriminatérios, que previam,
por exemplo, a admissdo da escravidao, a condi¢cdo de inferioridade da mulher etc.
(ZANINI, 2011, p. 21).

Tais tutelas ancias serdo mais bem explicadas a sequir.

2.1.1 Grécia
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A principal contribuicdo desta civilizacdo para o desenvolvimento dos
direitos da personalidade foram os pensamentos filoséficos, a partir dos quais se
afirmou a capacidade do homem de refletir sobre si mesmo, bem como de escolher
as finalidades de sua acdo, dando origem as primeiras leis oriundas da vontade
humana (CANTALI, 2009, p. 29).

O homem passou a ser visto, seja ho ambito estadual ou no universal,
como a origem e a finalidade da lei e do direito. Ainda, especialmente devido a
influéncia de Aristételes, delineava-se a existéncia de uma igualdade formal entre as
pessoas; assim como buscava-se a regulamentacdo das relacbes humanas em
sociedade pela lei, a qual seria uma disposicdo geral, limitadora do poder da
autoridade (ZANINI, 2011, p. 23; CANTALI, 2009, p. 29).

Ocorre que esta igualdade formal estabelecida, na realidade, apenas se
verificava entre individuos de mesmas caracteristicas e condi¢des, pois a escravidao
ainda reinava na Grécia Antiga, e nao havia igualdade no campo politico, sendo deste
excluidos os estrangeiros, as mulheres e, obviamente, os escravos (ZANINI, 2011, p.
23).

Outro legado grego importante diz respeito ao direito natural, que era
entendido como um conjunto de normas ideais nao escritas, em 0posicdo aos
estatutos reais (ZANINI, 2011, p. 23).

Destaca-se, ainda, que, em Atenas, a tutela da pessoa era realizada por
meio da acdo fundada na ideia de hybris, entendida como uma acéo de repudio ao
excesso, a injustica etc. Tal acdo, inicialmente, tinha carater penal e objetivava a
punicdo de qualquer ato excessivo cometido por um cidaddo contra outro, como
ultrajes ou maus-tratos. Mas, com o passar do tempo, passou a abranger também a
tutela de outros ilicitos, por meio de agbes publicas ou privadas, como a difamacao e
ofensas corporais (ZANINI, 2011, p. 24; CANTALI, 2009, p. 28).

2.1.2 Roma

Outra civilizagdo muito importante para a base dos direitos da

personalidade foi Roma, considerada o berco da evolucéo destes direitos. Na época
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pré-classica, a vinganca privada constituia o meio para sancionar tais ofensas contra
os bens da personalidade, baseando-se, entdo, na Lei de Talido, sendo que apenas
em certos casos, quando as ofensas eram leves, se arbitrava uma indenizacao
(ZANINI, 2011, p. 26).

Com a instauracao da Republica e criacdo da Lei das Xll Tabuas, no ano
305 a.C., as penas de vinganca privada passaram a ser substituidas pelas penas de
composic¢des, que, inicialmente, eram voluntarias, mas, com a instauracdo do ius
civile, no qual as normas referentes ao cidadao individual e ao sancionamento das
ofensas passaram a necessitar de uma sentenca publica, passaram a ser obrigatérias,
evidenciando-se uma transicdo da composicdo voluntaria para a legal (LACERDA,
2010, p. 22; ZANINI, 2011, p. 26).

No periodo classico romano, a evolucdo da tutela dos direitos da
personalidade se manteve com a Lex Aquilia de Damno, que outorgava acao
destinada a tutelar a integridade fisica das pessoas; com a Lex Cornelia, que protegia
o domicilio contra sua violacao; e com a Lex Fabia, que estabelecia meios processuais
para a defesa de direitos inerentes a personalidade (LACERDA, 2010, p. 23; ZANINI,
2011, p. 28).

Houve, entdo, a criacdo da actio iniuriarum, tida por muitos como
embrido do direito geral de personalidade, pois objetivava uma tutela genérica das
pessoas, envolvendo ndo s6 a pessoa propriamente dita, mas também as situacdes
juridicas concretas que visavam denegri-la por meio do desprezo absoluto de seus
direitos (LACERDA, 2010, p.22).

Em sua fase inicial, a actio iniuriarum destinava-se somente a protecéo
da vida e da integridade fisica da pessoa humana, evoluindo, posteriormente, para a
tutela contra qualquer acdo injuriosa ou atentado contra a moral do cidadéo
(CANTALLI, 2009, p. 30).

A actio iniuriarum concedia ao ofendido o direito de exigir o pagamento
de uma multa arbitrada pelo magistrado, com funcgéo punitiva e satisfativa, sendo essa
a origem da esséncia atual da indenizacdo por dano moral decorrente da lesédo aos
direitos da personalidade (ZANINI, 2011, p. 29).
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No periodo pds-classico, a tutela judicial da personalidade continuou a
ser aplicada pelos tribunais civis. Destaca-se a obra Institutiones de Justiniano, do
século VI, que trouxe uma ideia mais precisa de iniuria, tida como tudo que néo fosse
juridicamente regular, representando, entdo, a afronta injuriosa a uma pessoa, 0

desprezo, a culpa, a iniquidade e a injustica (ZANINI, 2011, p. 32).

2.2 ldade Média

Adentrando no periodo conhecido por “ldade Média”, verifica-se que
esta, em um primeiro momento chamada de “Alta Idade Média”, foi marcada pelo
surgimento do feudalismo e por diversas invasdes barbaras, que geraram uma
espécie de regressdo na evolucdo do Direito em razdo da adocdo de costumes dos
povos barbaros e da volta da justica privada, predominando, assim, o direito
costumeiro barbaro e oral, em detrimento da legislagdo anteriormente formada
(LACERDA, 2010, p. 23).

Nota-se, entdo, que as condi¢des desta época eram incompativeis com
o fundamento ideolégico dos direitos da personalidade, visto que faltava a nocéo de

individualidade, a qual fora ofuscada pelo direito barbaro (ZANINI, 2011, p. 34).

Na Baixa ldade Média, embora ndo tenha havido um desenvolvimento
da tutela da personalidade, houve a retomada o direito romano justinianeu com a
Escola dos Glosadores de Bolonha e, posteriormente, com a Escola dos
Comentadores ou Conciliadores, nas quais se manteve o sistema da actio iniuriarum
e da Lex Aquila.

De outra parte, de grande valia foi a influéncia do Cristianismo para a
tutela da personalidade humana, o qual, trazendo ideais de fraternidade universal,
passou a conceber o homem como sujeito portador de valores, e ndo mero
instrumento, exaltando, assim, o sentimento de dignidade da pessoa humana. Tal
nocao foi especialmente difundida por Santo Tomas de Aquino, que, considerando a
“dignitas humana”, concebeu a existéncia do ser humana em func&o de sua propria
vontade (CANTALI, 2009, p. 32-33).
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2.3 ldade Moderna

Ja na Idade Moderna, em seus séculos XV e XVI, surgiu 0 humanismo,
gue colocava o homem como centro de tudo (antropocentrismo) e dava importancia
primordial ao racionalismo. O mundo se torna, entdo, cenério das agées humanas,
passando a ter como principios fundamentais a tolerancia, a nao violéncia e a
liberdade de consciéncia (ZANINI, 2011, p. 37).

Se desenvolveu, ainda, a Escola do Direito Natural, a qual defendia a
primazia do direito natural sobre o positivo, pois aquele seria inato, originario e
irrenunciavel do homem e, portanto, um corpo de principios basicos dos quais o direito
positivo deveria diretamente derivar (ZANINI, 2011, p. 37-38).

Em sequéncia, nos séculos XVI e XVII, surge o conceito de ius imaginis,
correspondente a titularidade do direito da pessoa sobre o proprio corpo, refletindo a
ideia de um ius in se ipsum, que, segundo Dennis Otte Lacerda, refletia a ideia de um
direito geral da personalidade, que seria calcado na razdo humana individual e no
poder da vontade, enquadrando-se a partir da transposicéo da actio para o ius (da
acao para o direito), como um meio de protecéo da propria personalidade (LACERDA,
2010, p. 23-24).

Dessa forma, com base no ius in se ipsum, o homem passou a ter direito
de fazer o que considerasse melhor para si, ressalvadas expressas previsées em lei,
como a automutilagdo e a tortura, indicando uma disponibilidade relativa desses
direitos (CANTALLI, 2009, p. 34).

Ainda nesse periodo, houve a contribuicdo de Hugo Donellus para os
direitos da personalidade, que considerava que parte destes recaia sobre a propria
pessoa enquanto a outra parte recaia sobre coisas externas, tipificando, entdo, os iura
in persona ipsa em quatro modalidades: a vida, a integridade fisica, a liberdade e a
reputacdo (LACERDA, 2010, p. 24).

Posteriormente, surgiu a teoria jus-subjetivista, originaria das ideias
individual-contratualistas de John Locke e do sistema antropocéntrico da Escola de
Direito Natural, que estabeleceu uma dicotomia entre o individuo e o Estado, pois

considerava que os direitos seriam inatos, oriundos de um direito natural que, ao ser
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reconhecido no direito positivo, se tornava um direito subjetivo com vocacao para
tutelar uma reserva que os privados impunham que o Estado respeitasse (LACERDA,
2010, p. 25).

Assim, o jusnaturalismo, com a absolutizagdo da razéao individual,
passou a entender o ius in se ipsum como um mero poder da vontade individual,
exercido apenas em face do Estado, e ndo contra os demais individuos (LACERDA,
2010, p. 25).

Ou seja, criou-se uma teoria de direitos naturais, pré-existentes ao
Estados, aos quais as autoridades deviam ser submissas. Estes seriam fundados na
dignidade da pessoa humana que conferiria autonomia ética a pessoa, bem como
englobaria a liberdade do individuo de “optar de acordo com a razao e de agir de

conforme o seu entendimento e opgao” (CANTALI, 2009, p. 36).

2.4 ldade Contemporanea

No século XVIII, as ideias iluministas criaram novas concepc¢des
democraticas e liberais, surgindo, entdo, com os movimentos revoluciondrios, tais
como a Independéncia dos Estados Unidos e a Revolugéo Francesa, que culminaram
nas Declaracdes de Direitos, as quais previam direitos naturais, inalienaveis e
sagrados do homem, sendo preexistentes ao Estado e, portanto, somente por ele
declarados (ZANINI, 2011, p. 40). Destaca-se, aqui, a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, que além de proclamar os direitos naturais e a sua
existéncia instaurou o Estado Liberal, baseado no individualismo (CANTALI, 2009,
p.36).

Entretanto, com o desenvolvimento do capitalismo e consequente
ascensao da burguesia, buscava-se cada vez mais a captacédo de poder, processo
que se deu por meio do Direito Privado com a criacdo do Codigo de Napoledo de
1804, o qual teve por base o tripé: patrimonio, contrato e familia (LACERDA, 2010, p.
18-19), que influenciou os demais codigos criados a época.

Verifica-se, entdo, que as Codificagcbes Modernas foram influenciadas

pelo individualismo, em que a liberdade se apresentava como grande possibilidade de
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autodeterminacao do individuo, gerando um sistema juridico fechado entendido como
de Direito Privado. Tal sistema foi criado em funcéo do individuo, com o propésito de
proteger o homem das intervencdes estatais, de modo a garantir-lhe a propriedade e
a liberdade de dispor sobre seus bens, no qual a autonomia da vontade era regida
pelo principio da igualdade formal (LACERDA, 2010, p. 32/33).

Nesse cenario, 0 homem era considerado, pelo individualismo juridico
classico, como forma abstrata de sujeito de direito, estando alheio ao meio social
(CANTALLI, 2009, p. 38). Dennis Otte Lacerda explica (2010, p. 19-20):

A pessoa humana abstratamente considerada era identificada como o sujeito
de direito definido como aquele que é capaz de adquirir e contrair obrigacdes,
ou seja, aquele individuo que contrata, constitui familia e adquire patriménio.
Tal concepcéo revela nitida prevaléncia de valores relativos a apropriacdo de
bens em detrimento dos valores existenciais.

Verifica-se, entdo, que o0s sistemas juridicos ndo estabeleciam a
protecdo do homem simplesmente por ele ser dotado de dignidade, os quais visavam,
na realidade, a protecao do patriménio do homem burgués (LARCERDA, 2010, p. 20),
visto que liberdade do individuo perante o Estado era representada pela propriedade,
a qual se configurava pela possibilidade do individuo de dispor, fruir, transferir e fazer

circular seus bens, ndao deixando qualquer espaco a positivacdo dos direitos da
personalidade (LACERDA, 2010, p. 33).

Tal paradigma culminou no estabelecimento da igualdade formal,
calcada nos pressupostos de autonomia da vontade e iniciativa privada, numa espécie
de “absolutizacdo da razdo individual”’, em que as relagdes privadas eram criadas a
partir de uma concepc¢éo de propriedade absoluta e plena liberdade contratual, sem
qualquer tipo de intervencdo do Estado, ignorando as desigualdades econbmicas e
sociais existentes (CANTALI, 2009, p. 39-40).

As pessoas eram consideradas um mero elemento das relagbes
juridicas, gerando o fenbmeno de “desumanizagcao do juridico” com o consequente
distanciamento do Direito das relagcbes sociais faticas que ndo se enquadravam no
padrao visado, isto €, de individuo titular de propriedade e capaz de realizar contratos,
que ficavam a margem do sistema, excluidas do ordenamento juridico (LACERDA,
2010, p. 20-21).
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Diante da auséncia de protecéo aos direitos da personalidade no ambito
do direito privado, tal trabalho passou a jurisprudéncia, que se encarregou de deduzir
seus principios e caracteristicas comuns, resultando em um movimento chamado, por
Menezes Cordeiro, de “dominio dogmatico periférico dos direitos da personalidade”,
por meio do qual se criou para esses direitos uma base dogmatica coerente e abstrata
(LACERDA, 2010, p. 34).

Dai o surgimento de uma teoria negativista, que rejeitava a ideia de os
direitos da personalidade constituirem categoria autbnoma de direitos subjetivos e
declinava os supostos atributos da personalidade. Segundo o entendimento da Escola
Historica do Direito, da qual Savigny era o principal expoente, seriam apenas o reflexo
do direito objetivo, ou seja, apenas constituiriam o poder juridico de uma pessoa sobre
um objeto, de modo que a protecdo a personalidade se limitaria a acdo do
ordenamento juridico contra lesdo do dano injustificado, por meio da responsabilidade
civil (LACERDA, 2010, p. 28-29; CANTALI, 2009, p. 43).

Em contrapartida, no final do século XIX, passou-se a formular um
conceito de direitos da personalidade de carater extrapatrimonial, admitindo o vinculo
existente entre os individuos e as extensdes de sua personalidade, corpéreas ou
incorporeas (LACERDA, 2010, p. 30; CANTALLI, 2009, p. 44).

Ocorre que, por influéncia do positivismo juridico, ainda se entendia que
o Estado era a Unica fonte criadora de direitos, razéo pela qual apenas seria tutelado
o direito posto, o que culminou na fragmentacéo do direito geral de personalidade,
sendo apenas considerados verdadeiros direitos subjetivos, isto €, merecedores de
tutela, os que estivessem tipificados em Lei (LACERDA, 2010, p. 30; CANTALI, 2009,
p. 44), o que causou um declinio do direito geral de personalidade que permaneceu
estagnado em muitos paises.

Contudo, em razéo das frequentes agressoes gravissimas ao individuo
a partir da segunda metade do século XIX, passou-se a necessitar de uma tutela
incisiva da personalidade, afastando-se, assim, as teorias negativistas. Diante desta
situacdo, as manifestacbes da personalidade humana e os elementos constitutivos

desta passaram a ser tutelados por meio de sangdes penais (ZANINI, 2011, p. 44-45).
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Nesta perspectiva, passou-se a tracar a tutela dos direitos da
personalidade em dois grandes ramos: os direitos publicos da personalidade,
previstos nas declaracdes de direitos e constituicdes, que garantiriam a defesa da
pessoa contra os arbitrios do proprio Estado; e os direitos privados da personalidade,
0S quais seriam aplicados nas relacdes entre particulares em que um sujeito privado
pratiqgue algum atentado contra um atributo da personalidade do outro (ZANINI, 2011,
p. 45; CANTALI, 2009, p. 45).

Consequentemente, os direitos da personalidade passaram a ser
reconhecidos em diversas codificacdes, entretanto estas apenas admitiam a
existéncia e a protecdo dos direitos positivados no ordenamento juridico. Ou seja,
estes coddigos civis eram elaborados em um sistema fechado, o qual tornava a
legislacdo impermeavel a intervencdo da realidade, construindo, entdo, uma
concepgao conceitualista formal que os afastava da realidade. Desta forma, normas
que eventualmente visassem disciplinar hipoteses da vida privada do cidaddo eram
tidas como leis especiais ou excepcionais, que se desenvolviam com base na pratica
e na necessidade decorrentes de dar concretude aos anseios humanistas (LACERDA,
2010, p. 39).

Ressalta-se que os direitos de personalidade publicos, previstos na
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, destinados a proteger os
individuos contra os arbitrios do Estado, evoluiram sensivelmente, vez que passaram

a ser incorporados nos textos de diversas Constituicdes (LACERDA, 2010, p. 39).

Em contrapartida, os direitos de personalidade privados ficaram
adstritos a construcao jurisprudencial, a qual teve um papel de grande importancia
para a construcao desta categoria, visto que a tutela destes direitos era fragmentada,
deixando, assim, de abranger diversas situacfes faticas, as quais eram resgatadas
pela jurisprudéncia (LACERDA, 2010, p. 39).

Merece destaque o Codigo Civil Portugués de 1867, conhecido como
“Cdédigo de Seabra”, o qual trouxe em seu corpo artigos que dispunham sobre “direitos
originarios”, com base na tradi¢do jusracionalista, em que a tutela da pessoa se
realizava por meio do direito publico e dos direitos fundamentais, e ndo por meio do
direito privado (LACERDA, 2010, p. 38; ZANINI, 2011, p. 46).
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Nota-se, entdo, que as Cartas Constitucionais conferiam protecédo da
pessoa perante o Estado; ja na esfera privada, o ordenamento juridico ndo conferia
ao homem protecdo especifica e individualizada, razdo pela qual se concluiu,
erroneamente diga-se de passagem, que cabia apenas ao Direito Publico a tutela da
pessoa humana (LACERDA, 2010, p. 39).

Por outro lado, os direitos alemao, austriaco e suico deram um passo a
frente e criaram uma tutela geral da personalidade considerando a existéncia de um
anico e genérico direito da personalidade, tendo por base os pensamentos dos
doutrinadores Gierke, Koehler e Huber (LACERDA, 2010, p. 35; ZANINI, 2011, p. 45;
CANTALI, 2009, p. 46).

Embora haja quem defenda que a expressao “direito da personalidade”
teria sido criada por George Karl Neuer em 1866, relacionando-a a um direito
fundamental, certo é que Otto von Gierke, em 1895, foi quem identificou esses direitos
subjetivos especiais, decorrentes da natureza humana, e os sistematizou. Em sua
obra Deutsches Privatrecht, enunciou que “os direitos da personalidade sao os que
concedem ao seu sujeito o dominio sobre uma parcela da prépria esfera da
personalidade; tratar-se-ia de direitos subjetivos, reconhecidos por todos” (LACERDA,
2010, p. 35-36).

Vigorava, entdo, na Alemanha, a teoria da personalidade, elaborada por
Neuer e sistematizada por Gierke, a qual foi incorporada na jurisprudéncia da Corte
Constitucional (LACERDA, 2010, p. 36).

Contudo, devido a influéncia da Escola Histérica e da Pandectista, o
Cadigo Civil “BGB”, elaborado em 1900, nao consagrou expressamente o direito geral
de personalidade por entender que tal doutrina era demasiadamente ampla, isto €,
que a categoria estava incompleta e era pouco operacional para um processo
legislativo; razdo pela qual adotaram a teoria de Savigny, e a protecdo da
personalidade ficou sob responsabilidade do direito penal (LACERDA, 2010, p. 36;
ZANINI, 2011, p. 46; CANTALI, 2009, p. 46).

Apesar disso, o pensamento de Gierke referente a regra geral sobre
direitos da personalidade manteve-se no Codigo Civil Austriaco, sendo utilizado, de

fato, pela primeira vez, no Cdédigo Civil Suico de 1907, que expressamente o regulou
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e protegeu, concedendo, ainda, um direito de acdo a todos que sofressem algum
atentado ilicito contra sua personalidade. Nesta mesma oportunidade, contemplou o
direito ao nome e fixou a obrigacdo de indenizar o atentado contra pessoa,
entendendo a liberdade como irrenuncidvel para a protecdo da personalidade
(LACERDA, 2010, p. 37; CANTALI, 2009, p. 47).

O problema € que apenas os direitos publicos da personalidade, tidos
como direitos fundamentais individuais, evoluiram, na medida em que foram
incorporados ao textos de diversas Constituicdes, enquanto o0s privados
permaneceram praticamente estagnados, cuja protecdo se limitava a tutela
jurisprudencial, sendo incabivel ao legislador tutelar a personalidade por meio do
Direito Privado (CANTALI, 2009, p. 47-48).

Por outro lado, no inicio do século XX, em face da recém ocorrida
Revolucao Industrial, a proposta liberal da modernidade, em que a igualdade e os
direitos individuais sé podiam ser exercidos pelos que detinham poder econdémico,
comecou a decair, pois 0 crescimento da populacdo e a massificacdo da economia,
com o0 consequente empobrecimento de muitos, desmantelaram as ideias de
igualdade formal pregadas (LACERDA, 2010, p. 40).

O individuo passou, entao, a reivindicar uma esfera de protecéo pessoal,
de resguardo e de acao, para que pudesse se defender e, ao mesmo tempo, se afirmar
no meio social. Consequentemente, os diplomas constitucionais, tais como a
Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919, passaram a
apresentar grande preocupacéo social, verificando-se um fenbmeno de valoragéo da
pessoa humana e de sua dignidade, de modo que estes acabaram por consolidar os
direitos de segunda geracao, quais sejam, os direitos econdmicos, sociais e culturais,
trazendo, assim, em seus textos, institutos caracteristicos do Direito Privado (ZANINI,
2011, p. 47; LACERDA, 2010, p. 42-44; CANTALI, 2009, p. 49).

Ocorre que o periodo entre o inicio do século XX até a Segunda Guerra
Mundial foi marcado por grandes massacres e desrespeito aos direitos fundamentais
e da personalidade, em razédo das ditaduras existentes no periodo que fulminaram a
protecdo desenvolvida em torno desses direitos, inclusive fazendo uso do direito

positivo para justificar as atrocidades praticadas (ZANINI, 2011, p. 48).
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Apoés a 22 Grande Guerra, a sociedade passou a se conscientizar dos
riscos da subalternizacdo do ser humano perante uma estrutura de poder constituida,
qual seja, o Estado. O Estado Liberal passou, entédo, a ser substituido pelo Estado
Social, no intuito de neutralizar as diferencas sociais; dai o surgimento de diplomas
como a Carta de S&do Francisco ou Carta das Nacdes Unidas que promoveu a
protecdo dos direitos fundamentais do homem, entre eles a dignidade da pessoa
humana, a liberdade e a igualdade, verdadeiro comeco da atual sistematica dos
direitos da personalidade (LACERDA, 2010, p. 41; ZANINI, 2011, p. 48).

Assim, a tutela dos direitos da personalidade passou a se associar
estreitamente a ideia de inviolabilidade da pessoa, a qual era garantida pelos
principais documentos internacionais sobre direitos humanos que foram surgindo,
dentre eles a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, proclamada pela
Assembleia Geral da ONU em 1948, o Pacto Internacional sobre Direitos Humanos e
Civis de 1966, o Pacto de San José da Costa Rica de 1969 e a Convengéo Europeia
dos Direitos do Homem de 1990. Destaca-se, ainda, a Lei Fundamental de Bonn de
1949, considerada o primeiro documento legislativo a consagrar o principio da
dignidade da pessoa humana (LACERDA, 2010, p. 41; ZANINI, 2011, p. 49).

A partir de entédo, as Constituicdes, que assumiram a posi¢cao de ponto
principal no ordenamento juridico, substituindo o lugar do direito civil classico,
passaram a ser regidas pelo principio da dignidade da pessoa humana, gerador de
outros direitos fundamentais, reconhecendo-se, assim, que o Estado se tratava de
uma organizacao politica que servia ao homem, o que resultou no inicio do processo
de “ofuscamento de fronteiras” entre o publico e o privado, impostas pela summa
diviso da modernidade (LACERDA, 2010, p. 45; ZANINI, 2011, p. 49; CANTALI, 2009,
p. 50-51).

De fato, o Poder Publico passou a intervir nas relacdes privadas, as
quais passaram por um processo de publicizagcéo, caracterizado pela incidéncia direta
dos valores constitucionais nas normas de Direito Privado (LACERDA, 2010, p. 46;
CANTALI, 2009, p. 51).

Dessa forma, como resultado desta transicdo de Estado Liberal para
Estado Social, as Constituicbes, que antes apenas se destinavam a reger a

organizacdo dos Estados, comecaram a trazer em seus textos institutos
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caracteristicos do direito privado, resultando na comunicacéo entre as esferas publica
e privada e, consequentemente, na unidade do ordenamento juridico, fenémeno que
foi chamado de “constitucionalizagdo do direito privado” (LACERDA, 2010, p. 46;
CANTALLI, 2009, p. 51-52).

O ordenamento juridico passou, entdo, a ser baseado no principio da
dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais. Entretanto, tal fendmeno
gerou a fragmentacado do direito civil em varias leis extravagantes, que constituiram
disciplinas autdbnomas, pois os Codigos passaram a apresentar muitas lacunas
referentes a situacdes que, anteriormente, ndo eram alcancadas pelo Direito
(LACERDA, 2010, p. 47; CANTALLI, 2009, p. 52).

De qualguer modo, certo é que todas as normas, estejam elas no Codigo
Civil ou em Leis Especiais, deviam ser interpretadas em conformidade com os
principios constitucionais, o que constituiu outra consequéncia do fenébmeno acima
mencionado, ja que este visa a protecdo dos direitos fundamentais do homem,
institucionalmente garantidos. Por consequéncia, principios e valores constitucionais
passaram a ser aplicados também nas relacdes entre particulares (LACERDA, 2010,
p. 48; CANTALI, 2009, p. 53).

Assim, com a repersonaliza¢ao e, consequente, despatrimonializacdo do
direito privado, pode-se dizer que o0 novo sistema juridico era axiolégico e ético,
porquanto neste 0 ser humano se tornou o primeiro e principal destinatario da ordem
juridica, isto €, a ultima ratio do ordenamento, no intuito da protecéo de sua dignidade.
Ou seja, o direito civil colocou como sua maior preocupacdo o ser humano perante a
sociedade, e ndo o patriménio, que ficou em segundo plano (LACERDA. 2010, p. 48-
49, ZANINI, 2011, p. 50).

Os direitos da personalidade passaram a ser vistos, entdo, como
representantes da “expressdo maxima da repersonalizagdo do direito”, ja que
tratariam da protecdo dos proprios atributos inerentes a condicdo humana, em
especial, sua dignidade existencial (LACERDA, 2010, p. 49; CANTALI, 2009, p. 54).

Nota-se, entdo, que a trajetoria dos direitos da personalidade foi bem
conturbada. Tais direitos, inicialmente, foram considerados como vinculados

estritamente ao patrimonio, pregando uma igualdade formal, a0 mesmo tempo em que
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eram fragmentados, sendo que apenas os direitos positivados eram reconhecidos.
Foram, também, alvos da dicotomia entre direito publico e privado, prejudicando a
protecdo das relacdes particulares, ante a negacao da tutela desses direitos privados
pelo legislador.

Entretanto, tais discussbes foram devidamente superadas, dando
origem a sistematica atual dos direitos da personalidade, em que estes sdo vistos
como uma categoria autbnoma de direitos, inatos e pré-existentes ao Estado, cuja
protecado se destina ndo so nas relacdes envolvendo o Estado, mas também nas entre
particulares, transformando tais direitos em verdadeiros valores constitucionais. Dai a

importancia de um estudo mais detalhado, que sera visto a seguir.
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3 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE: RECORTE METODOLOGICO PARA OS
ASPECTOS RELEVANTES AO TEMA

Pablo Stolze Gagliano (2018, p. 201) conceitua os direitos da
personalidade como “aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e

morais da pessoa em si e em suas proje¢des sociais”.

Na tentativa de definir os fundamentos juridicos desses direitos surgiram
duas posi¢coes bem distintas na doutrina: a positivista e a jusnaturalista. A primeira
linha de pensamento considera que o fundamento juridico destes direitos deve ser
encontrado na norma juridica, para que possam ter uma tutela efetiva, de modo que
seriam direitos da personalidade somente os reconhecidos pelo Estado, afastando-
se, assim, a possibilidade de existéncia de direitos inerentes a pessoa humana.

J& a concepcéo jusnaturalista, tese predominante na doutrina, entende
que os direitos da personalidade se equivalem as faculdades normalmente
exercitadas pelo homem, de modo que sao intrinsecos a natureza humana, ou seja,
inatos, constituindo o patriménio minimo e indispensével a pessoa humana, sendo
garantidos desde o nascimento com vida. Dessa forma, segundo Gustavo Tepedino,

citado por Pablo Stolze Gagliano (2018, p. 202), caberia ao Estado:

Apenas reconhecé-los e sanciona-los em um ou outro plano do direito positivo
—em nivel constitucional ou em nivel de legislagdo ordinaria —, dotando-os de
protecéo prépria, conforme o tipo de relacionamento a que se volte, a saber:
contra o arbitrio do poder publico ou as incursfes de particulares.

Nota-se, entdo, que a posicdo jushaturalista confere uma maior
elasticidade aos direitos da personalidade, razdo pela qual seu rol ndo deve ser
entendido como taxativo, mas sim como exemplificativo, possibilitando-se, desta

forma, a protecdo juridica até mesmo de situagao inusitadas.

O principal respaldo desses direitos € o principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal. Sendo assim, tendo
em vista que o objeto destes direitos séo os atributos fisicos e morais do ser humano,

pode-se afirmar que os direitos da personalidade sdo dotados de caracteristicas
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particulares que os colocam em uma posi¢cdo autbnoma, privilegiada e distinta dos

outros direitos privados.

Os direitos da personalidade, além de serem multifacetarios, sao
outorgados a todas as pessoas e absolutos, isto €, oponiveis erga omnes, pois devem
ser respeitados por toda a coletividade, que possui um dever geral de abstencéo,
derivado da prépria consciéncia moral de cada individuo, independentemente da

existéncia de relacéo juridica particular.

Funcionam também como um limite a atuacdo do préprio titular que,
apesar de em certos casos poder dispor destes direitos, somente o pode fazer de
forma limitada e temporaria, razdo pela qual sdo considerados indisponiveis,
irrenunciaveis e intransmissiveis, ndo podendo o direito, nem por vontade prépria da

pessoa, mudar de titular.

A essencialidade e a necessidade destes direitos demonstram a sua
tamanha importancia, tanto que a falta de uso ndo acarreta a sua perda, podendo ser

exercidos a qualquer tempo, sendo assim imprescritiveis.

Além disso, sao extrapatrimoniais, pois, apesar de ndo possuirem valor
econdmico mensuravel, sdo passiveis de protecdo, de modo que a sua violacao pode

gerar direito a indenizacdo pelo dano.

Por fim, possuem como caracteristica a vitaliciedade, ou seja, perduram
durante a existéncia do individuo, de modo que, apds a sua morte, estes direitos
podem ser exercidos pelos familiares de seu titular, quais sejam, conjuge,

ascendentes e descendentes.

Diante do que foi exposto, resta clara a elevada relevancia dos direitos
da personalidade que, como ja dito, preferem em relacdo aos outros direitos privados.
Contudo, a grande polémica que gira em torno destes direitos é referente a preferéncia
guando ambos os direitos em conflito sdo fundamentais, ou seja, de igual importancia

e constitucionalmente garantidos.

Sob a 6tica do direito ao humor, o principal embate se da entre o direito
a integridade moral, género que abrange varias espécies de direitos da personalidade,
quais sejam, a honra, a imagem e a privacidade, e o direito a liberdade de expressao,
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uma vez que, em muitos casos, a protecao ao direito a integridade moral € limitada,
admitindo-se a distorcdo humoristica da personalidade, questdo principal a ser

discutida nesse trabalho.

3.1 A Honra Como Direito da Personalidade

O direito & honra possui amparo em nivel internacional e nacional,
estando prevista a sua inviolabilidade no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal.
No ambito civil, apesar de ndo ser tratado de forma auténoma, o principio da
preservacao da honra esta implicito em todo o sistema, a exemplo, no Cédigo Civil,
cuja protecdo esté vinculada aos demais direitos da personalidade.

Adriano de Cupis (2008, p. 121-122), ao definir a honra, a trata como um
valor moral pertencente ao homem, somado a estima dos outros/consideracao social,
o bom nome, boa fama, bem como a consciéncia da propria dignidade pessoal. Por
outro lado, na perspectiva juridica, poderia ser classificada como a dignidade pessoal
reflexa na consideragéo de terceiros no sentimento subjetivo da pessoa.

Dai se infere que a honra possui duas perspectivas: (i) subjetiva,
referente a autoestima, o amor préprio, dignidade, ou seja, a analise que o sujeito faz
sobre suas proprias qualidades; e (ii) objetiva, que protege seu apreco e respeito
perante a sociedade, sua fama e reputacao, constituindo um conjunto de apreciacdes

valorativas da qual o sujeito desfruta em sociedade.

Tendo em vista que a honra configura um valor insito a consideragéo
social, a sua lesdo produz reflexos perante a sociedade, na qual o individuo passa a
ser menosprezado, gerando consequéncias tanto pessoais, quanto patrimoniais.
Ressalta-se, ainda, que, por a violagdo a honra se propagar na opinido publica, esta
pode ser difundida por qualquer meio de comunicacédo, tais como Internet, redes

sociais, escrita, verbal, por imagens etc., ou seja, alcanga grande repercussao.

Dai a latente importancia de sua protecdo, como bem observado por
Carlos Alberto Bittar (2015, p. 203):
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A necessidade de protecao decorre, principalmente, do fato de que a opiniao
publica € muito sensivel a noticias negativas, ou desagradaveis, sobre as
pessoas, cuidando o sistema juridico de preservar o valor em tela, de um
lado, para satisfacdo pessoal do interessado, mas, especialmente, para
possibilitar-lhe a progresséo natural e integral, em todos os setores da vida
na sociedade (social, econdmico, profissional, politico), ainda que se trate de
pessoa publica e notéria.

O atentado ao direito a honra ndo precisa ser explicito ou frontal, muito
pelo contrario, pois, na maioria das vezes, principalmente quando se trata de
manifestacbes humoristicas, o atentado € realizado de forma sutil, dissimulado, mas

perceptivel por terceiros.

Além disso, apesar de a honra ser considerada, em regra, como um
direito subjetivo e individual, Menezes de Cordeiro, citado por Brandao (2018, p. 44),
admite “um sentimento de honra geral nas hipéteses em que ha violagdo ao

sentimento de autoestima da sociedade”.

Tal sentimento de violacdo a honra geral se torna muito importante
quando se trata de humor, uma vez que, por diversas vezes, a manifestacao
humoristica ndo atinge uma pessoa em especifico, mas sim um grupo de determinado
de pessoas, geralmente minoritarios e “excluidos” da sociedade, como por exemplo

negros, gays etc.

Carlos Alberto Bittar traz, ainda, em seu livro “Os Direitos da
Personalidade”, o direito ao respeito pessoal, cujo nlcleo seria constituido pela
dignidade, sentimento de valor moral ou honorabilidade; e o decoro, consciéncia da

prépria respeitabilidade (2015, p. 209).

Segundo ele, ainda, é violagcado deste direito “a atribuicdo genérica de
qualificativos deprimentes ou constrangedores, reprovados pelas regras minimas de
convivio ético e pelo ordenamento juridico, em prol da tranquilidade social” (BITTAR,
2015, p. 210).

O que diferenciaria esse direito da honra seria seu alcance: enquanto o
direito ao respeito abrange apenas a pessoa em si mesma, a honra trata também da
reputagcdo ou sentimento de respeitabilidade do individuo perante terceiros. O

sentimento aqui experimentado seria o de diminuicdo pessoal, e ndo social.
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De qualquer forma, fato é que a honra é um importante direito da
personalidade muito suscetivel a diversos tipos de lesdo, principalmente quando se

trata de manifestagées humoristicas, razdo pela qual deve ser especialmente tutelado.

3.2 A Protecéo aIntimidade e a Vida Privada

Outro direito da personalidade que merece destaque € o direito a
intimidade/privacidade, cuja inviolabilidade também é assegurada pelo artigo 5°, inciso
X, da Constituicdo Federal. No mesmo sentido esta o artigo 21 do Cdédigo Civil, que
dispbde que “a vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato

contrario a esta norma”.

Este direito esta ainda previsto no artigo 8°, da Convencéao Europeia dos
Direitos do Homem que assegura que “qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua

vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia”.

Edson Ferreira da Silva (1998, p. 39) entente que:

O direito a intimidade deve compreender o poder juridico de subtrair ao
conhecimento alheio e de impedir qualquer forma de divulgacéo de aspectos
da nossa vida privada, que segundo um sentimento comum, detectavel em
cada época e lugar, interessa manter sob reserva.

Toda pessoa possui 0 desejo de que certos aspectos de sua
personalidade ou de sua vida ndo cheguem ao conhecimento de terceiros e é
justamente em razao desse desejo que se faz necessaria a previsdo deste direito.

Gilberto Haddad Jabur (2000, p. 254) evidencia a sua importancia:

O direito a vida privada € um agregado do qual também se depende a
manifestacao livre e eficaz da personalidade, porque o bem-estar psiquico do
individuo, consubstanciado no respeito a sua esfera intima, constitui inegavel
alimento para o desenvolvimento sadio de suas virtudes. O resguardo dessa
zona reservada, a subtracdo da curiosidade, € a razdo para o bem-viver e
progresso da pessoa. Por isso é que o direito & vida privada, corolario de
outro valor, supremo que é — a dignidade da pessoa humana —, deve renovar
a preocupacéo sociojuridica em conter as ameacas e lesdes que diariamente
sofre. A privacidade é o refagio impenetravel pela coletividade, devendo, pois,
se respeitada.
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Ressalta-se que o direito a intimidade € uma forma de exercicio da

liberdade, como explica Paulo José da Costa Junior (1970, p. 48) ao expressar que:

O direito a intimidade provém da liberdade. E é esta que é inata, como direito
da personalidade. O direito de alguém poder recolher-se a soledade,
portanto, nada mais é que um efeito do exercicio da liberdade, consistente
em fazer ou deixar de fazer.

Pode-se dizer, entdo, que a liberdade antecede a intimidade, uma vez
gue o seu conteldo e a sua abrangéncia somente sao viabilizados e acentuados
através de uma escolha desobstruida daquilo que deve ou néo deve estar inserido no
circulo restrito do “eu”, ndo se comunicando com terceiros, exigindo a prévia e
desimpedida liberdade (JABUR, 2000, p. 260).

Por esta razdo, a intimidade € tida como um direito negativo, vez que
determina a ndo exibicdo e a ndo intervencao de terceiros em elementos particulares

da esfera privada de seu titular.

Entretanto, atualmente, o direito a privacidade ndo se restringe somente
ao “direito de estar s6” ou de vedar a intromissao de terceiros na vida particular de
seu titular, pois ele abrange, além disso, qualquer ambiente em que transitem seus

dados pessoais.

Paulo José da Costa Junior distingue, entdo, dois momentos de protecao
a intimidade: o diritto alla segretezza, isto €, o direito de impedir que a atividade de
terceiros se enderece a conhecer, descobrir as particularidades da vida privada e,
sucessivamente, o diritto alla riservatezza, que consiste em defender a pessoa da
divulgacdo de noticias particulares, mas legitimamente conhecidas pelo divulgador
(COSTA JUNIOR, 1970, p. 26-27).

Dai a distingdo realizada por Anderson Schreiber, que divide a

privacidade em duas dimensdes, uma procedimental e uma substancial.

A dimensao procedimental trata, inicialmente, da forma de coleta da
informagéo pessoal, repelindo coletas clandestinas ou desautorizadas. Desta forma,

a coleta de dados pessoais valida tem como requisito a autorizagédo de seu titular, a
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gual somente sera dispensada em razdo de outros interesses constitucionalmente
protegidos. Ademais, tal controle deve se estender por todas as fases do processo

informativo, desde a coleta até a eliminacéo da informacéo pessoal.

J& a dimensdao substancial refere-se ao emprego da informacéo colhida,
ja que todo individuo tem o direito de controlar a representagéo de si mesmo, podendo

exigir que esta reflita a realidade.

Desse modo, esse direito passa a impor deveres de carater positivo,
como, por exemplo, o dever de solicitar autorizacdo do titular para filma-lo em um

momento pessoal para elaborar um quadro humoristico.

A doutrina germanica, por outro lado, sustentou a “teoria dos circulos
concéntricos da esfera da vida privada” ou “teoria das esferas da personalidade”,

idealizada pelos juristas Heinrich Hubmann e Heinrich Henkel, na década de 1950.

Segundo essa teoria, “a esfera da vida particular ou privada poderia ser
subdividida em circulos concéntricos, de didmetros progressivamente menores, na
medida exata em que se for a intimidade restringindo” (COSTA JUNIOR, 1970, p. 31).

Assim, para Heinrich Henkel, a vida privada em sentido amplo seria
dividida em trés circulos: o da vida privada stricto sensu (Privatsphére), o da intimidade
(Vertrauenssphére) ou da confianca (Vertraulichkeitssphare) e o do segredo
(Geheiemsphére). Tal divisédo pode ser representada pelo seguinte diagrama:

Esfera privada

Esfera da intimidade
ou da confidéncia

Esfera do
Segredo
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Assim, por meio desta divisdo, o circulo externo, correspondente a vida
privada stricto sensu, abrangeria relacdes pessoais mais superficiais, acontecimentos
que envolvem algumas pessoas, mas que o individuo ndo deseja que se tornem

publicos.

No bojo da esfera privada, esta presente a intimidade, esfera
intermediaria, composta por pessoas de certa confianca e familiaridade, envolvendo
fatos e acontecimentos intimos, dos quais sdo excluidos ndo sé o publico, mas
também pessoas que inclusive fazem parte da esfera pessoal do individuo, mas néo
de forma t&o proxima (COSTA JUNIOR, 1970, p. 32).

Por ultimo, ha o circulo do segredo, @ambito em que a protecao contra a
indiscricdo deve ser mais elevada, esfera da qual apenas o préprio sujeito ou certos
amigos participam, de forma que sequer pessoas da intimidade do titular tém
conhecimento dos fatos protegidos por este circulo (COSTA JUNIOR, 1970, p. 32).

Além das esferas representadas neste diagrama, ha a esfera publica, a
qual envolve episddios de alcance da coletividade, ou seja, de um ndamero
indeterminado de pessoas, motivo determinante para nao se encaixar nas esferas da
vida privada e, consequentemente, suas condutas estao juridicamente excluidas do

campo da protecdo destes direitos.

Adianta-se que, com relacdo as pessoas de elevada notoriedade, é
pacifico que ha uma reducédo espontanea dos limites da privacidade, uma vez que a
pessoa em evidéncia aliena ao publico a sua propria existéncia privada. Essas
pessoas naturalmente se expdem a critica, a qual tende a avancar para além da esfera
publica, englobando a pessoa como um todo, atingindo, assim, a esfera da intimidade
(SILVA, 1998, p. 69).

Mas, ainda assim, o interesse publico que permite o sacrificio deste
direito deve ser legitimo, de modo que, muitas vezes, a simples curiosidade da
sociedade néo € o bastante para legitimar a exposicéo da vida privada de uma pessoa
notoria. Além disso, mantém-se preservados os limites da confidencialidade. Tal ponto

sera estudado com mais profundidade adiante.
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No contexto humoristico tal intervencédo mostra-se nitida, uma vez que,
diversas vezes, os humoristas, ao elaborarem suas piadas, interferem e atingem as

diversas esferas da vida particular do ser humano.

Tal intromissdo se deve ao fato de os comediantes utilizarem fatos e
elementos da intimidade do individuo que ele ndo desejava que se tornasse
conhecimento de terceiros ou, caso ja o fosse, em especial com relacdo pessoas

notorias, que tivesse alta repercussao.

Verifica-se, entdo, que a lesdo ao direito a intimidade ou privacidade por
meio do humor pode ser severa, pois é capaz de tornar um acontecimento intimo,
muitas vezes embaragoso para seu titular, alvo de chacota por toda uma sociedade,
a depender do nivel de repercusséao da piada.

3.3 Direito a Imagem

A imagem € a representacdo exterior e publica do individuo que o
diferencia na comunidade e, justamente por essa finalidade de identificacdo ou
distincdo, é que Ihe é conferida a condicdo de direito da personalidade, estando
previsto e protegido pelos incisos V e X, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, bem
como pelo artigo 20, do Caodigo Civil, que dispbe que, exceto autorizada, ou necessaria
para a administracdo da justica ou a manutencéo da ordem publica, a divulgacdo de
escritos, a transmissao da palavra, a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser vedadas, através de seu requerimento e sem
prejuizo da indenizacdo que couber, se |he atingirem a honra, boa fama ou

responsabilidade, ou, ainda, se destinarem para fins comerciais.

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 153) define o direito a imagem como:

Consiste no direito que a pessoa tem sobre a sua forma plastica e respectivos
componentes distintos (rosto, olhos, perfil, busto) que a individualizam no seio
da coletividade. Incide, pois, sobre a conformacdo fisica da pessoa,
compreendendo esse direito um conjunto de caracteres que a identifica no
meio social. Por outras palavras, € o vinculo que une a pessoa a sua
expressdo externa, tomada no conjunto, ou em partes significativas (como a
boca, os olhos, as pernas, enquanto individualizadoras da pessoa).
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Entretanto, o direito a imagem nao se restringe apenas aos aspectos
fisicos do individuo, mas também a seus entendimentos, suas percepcbes e
concepcdes de vida, uma vez que, geralmente, a divulgacdo de uma imagem néo é
feita de maneira isolada, mas sim associada a uma mensagem que se pretende

divulgar.

Dai a distingdo entre imagem-retrato, referente aos aspectos fisicos do
individuo, e imagem-atributo, compreendida como a imagem de um sujeito perante a

sociedade.

Sendo um direito da personalidade, ele se reveste de todas as
caracteristicas comuns a essa categoria, no entanto, possui também como aspecto
particular a disponibilidade, que permite ao seu titular auferir proveito econdémico a
partir do uso de sua imagem ou de seus componentes, por meio de um contrato de
licenca ou de concesséao de uso, de onde se infere 0 aspecto da patrimonialidade do

direito de imagem.

Verifica-se, entdo, que a tutela do direito a imagem independe da lesao
a honra, como sugerido pelo Codigo Civil, ja que o seu titular tem a prerrogativa de
escolher se deseja ou ndo a propagacdo de sua prépria imagem, pois a sua
disponibilidade Ihe pertence, detendo controle total sobre qualquer exibicdo
audiovisual ou tatil de sua individualidade, de modo que para que se concretize a
violagcdo a este direito basta que a imagem seja utilizada sem o consentimento ou

autorizacdo de seu titular.

O que ocorre é que, nos casos em que sao atingidos tanto o direito a
imagem quanto o direito a honra, ndo é necessario que a difusdo da imagem seja feita
sem a autorizacgao do titular ou fora dos casos permitidos por lei para que seja proibida,
pois, por violar a honra do individuo, deve-se, da mesma forma, proibir a sua

exposicao.

Importante ressaltar que essa disponibilidade é opcé&o do titular, o qual,
caso a exerca, podera escolher as situagbes e as formas de disposicdo da sua
imagem. Desse modo, tanto o uso ndo consentido quanto o uso abusivo, isto €, que
extrapole os limites contratuais, constituem ato ilicito, sendo certo que a autorizacao

ao uso da imagem pode ser perdida perante a mudanca de estado ou de condi¢cao
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social do seu titular. Adriano de Cupis (2008, p. 146) explica a eficacia desse

consentimento:

Primeiramente, o consentimento é eficaz apenas em relagdo a pessoa ou
pessoas a quem foi dado; quanto a todas as outras o jus imaginis (direito a
imagem) continua inalteravel, subsistindo o poder de consentir ou recusar a
exposigdo. (...) E pode ainda acontecer que se consinta em determinados
modos de difusao da propria imagem e ndo em outros diferentes.

Tendo isso em vista, percebe-se que, em certas situacdes, o que se visa
proteger ndo é o resguardo da imagem do individuo, mas sim o aspecto patrimonial

desta, visando evitar o enriquecimento ilicito por parte de outrem.

Ademais, vale destacar que no ambito humoristico ndo é suficiente uma
mera autorizagao da disponibilidade de sua imagem pelo individuo, sendo necessaria
uma autorizagado advertida, que é o chamado “consentimento informado” explicado
por Marco Anténio dos Anjos (2009, p. 93):

N&o basta a simples autorizagdo de divulgagdo da imagem ou voz dos
participantes do programa de televisdo ou de radio para que as emissoras
estejam isentas e responsabilidade por ofensas ou constrangimentos contra
eles praticados. Torna-se imperiosa a prévia informa¢éo de que o programa
tem cunho humoristico e que pode colocar o participante em situacdes
constrangedoras e vexatérias, portanto, risiveis aos telespectadores e
ouvintes. Assim, a mera autorizac@o genérica para a utilizagdo da imagem ou
voz ndo presume é demonstracdo suficiente da concordéancia de seus
subscritores com o teor da utilizacdo a ser dada pelas emissoras.

No tocante as pessoas revestidas de publicidade e notoriedade, pode-
se dizer que a propagacdo de sua imagem € uma consequéncia natural de sua
condicao, havendo uma espécie de consentimento tacito para tanto. Porém, ainda
assim, seu direito & imagem é conservado e, como resultado, toma propor¢des ainda
maiores, em razdo do alto poder atrativo de sua imagem, peculiaridade que sera

abordada com maior profundidade posteriormente.

Deve-se, ainda, ressaltar que, embora a forma mais comum de
exposicdo da imagem seja o meio fotogréfico, ela também pode ser reproduzida por

outros meios, entre eles a “mascara cénica”.
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No ambito humoristico, a forma pela qual a imagem é mais explorada é
justamente por meio da representacdo do individuo em uma atracdo humoristica
publica, como um stand up, em que o humorista “através da figura, do gesto, da
atitude, reproduz na cena ou na pelicula a pessoa” (CUPIS, 2008, p. 144), causando,
assim, a ilusao de estar assistindo ao individuo representado.

Posto isso, pode-se dizer que a protecdo do direito a imagem € uma das
mais importantes no que diz respeito ao humor, haja vista o frequente uso inapropriado
e abusivo pelos humoristas das imagens dos individuos, seja a imagem-retrato ou a
imagem-atributo, para elaboracédo de piadas e representacfes humoristicas, muitas

vezes ofensivas.
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4 DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO: PRINCIPAIS ASPECTOS

O pensamento € a fase anterior a expressao, estando intimamente
ligados. Entretanto, ndo € possivel regrar o pensamento, haja vista que este é
inatingivel e incontrolavel. Assim, o que é relevante, social e juridicamente, € a
expressdo do pensamento, necessidade inerente da natureza humana, que por iSso
deve ser protegida e garantida. Anote-se a observacdo de Ramon Serrano, apud

Gilberto Jabur (2000, p. 155):

A liberdade de pensamento e liberdade de expressdo se complementam,
pois, em uma ordem e sucessao continua, a historia publica demonstra que
a positivacdo da liberdade de expressdo segue ao reconhecimento prévio da
liberdade do pensamento; a histéria particular do exercicio destas liberdades
corrobora, ademais, que ndo € possivel liberdade de expressdo sem
liberdade de pensamento, e que liberdade de expressdao ndo é sendo a
manifestacdo externa do que antes se pensou em um clima de liberdade; a
liberdade de pensamento € a condi¢éo prévia da liberdade de expresséo.

Da mesma forma que os direitos da personalidade, o direito a liberdade
de expressdo ou de manifestacdo do pensamento passou a ganhar mais espago com
a evolucdo da sociedade, visando coibir os arbitrios do Estado. A Inglaterra foi o
primeiro pais a “travar essa luta” ao nao reiterar o “Licensing Act” que estabelecia uma
censura prévia, além de prever a liberdade de expressdo como um direito civil por
meio do Bill of Rights de 1689 (FARIAS, 1996, p. 129; SILVA, 2015, p. 234).

Os Estados Unidos também consagraram esse direito, por meio do Bill
of Rights do Estado de Virginia, de 1776, em seu artigo 12, bem como pela primeira
emenda, em 1791, ao texto da Constituicdo Americana de 1787, tornando-se, entao,
uma garantia constitucional. Na sequéncia, foi proclamada a Declaracdo dos Direitos
do Homem de 1789, que estabeleceu, em seu artigo 11, a livre manifestacdo do
pensamento e das opinides (FARIAS, 1996, p. 129; SILVA, 2015, p. 234).

Atualmente, o direito a liberdade de expresséo esta previsto em diversos
documentos internacionais, como na Declarac&o Universal dos Direitos Humanos, de
1948, aprovada pela ONU, em seu artigo 19; na Convencéao Europeia dos Direitos do
Homem de 1950, mais especificamente no artigo 10, bem como na Convencgao

Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da
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Costa Rica, de 1969, o qual estabelece que toda pessoa possui o direito a liberdade
de pensamento e de expressao, incluindo a liberdade de procurar, receber e difundir
informacgdes e ideias de variadas naturezas, sem consideragao de fronteiras, seja no
viés verbal ou escrito, sem prejuizo da forma impressa, artistica ou de qualquer meio

de sua escolha, conforme o artigo 13 do documento (FARIAS, 1996, p. 129).

No ordenamento juridico brasileiro, o direito a liberdade de expressao é
constitucionalmente garantido por meio do artigo 5°, incisos IV, IX e X1V, e do artigo
220, ambos da Constituicdo Federal, sendo que este Ultimo prevé que “a manifestagao
do pensamento, a criagcdo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo

ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao”.

Ainda, o § 2°, do artigo 220, da Constituigdo Federal, estabelece que “é

vedada toa e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”.

Este direito confere ao seu titular diversas faculdades, entre elas a
possibilidade de se manifestar livremente, isto é, expressar seus pensamentos,
opinides, sentimentos etc., sendo, inclusive, um dos pressupostos da democracia e,
ao mesmo tempo, um dos corolarios da dignidade da pessoa humana. Dai que
Jénatas E. M. Machado (2002, p. 416) considera o direito a liberdade de expresséo
como direito mae, visto que a partir dele as demais liberdades comunicativas foram

sendo reconhecidas e ganhando autonomia.

Edilsom Pereira de Farias (1996, p. 131) define a liberdade de

expressao como:

Direito subjetivo fundamental assegurado a todo cidadédo, consistindo na
faculdade de manifestar livremente o préprio pensamento, ideias e opinides
através da palavra, escrito, imagem ou qualquer outro meio de difusédo, bem
como no direito de comunicar ou receber informacdo verdadeira, sem
impedimentos nem discriminagdes.

Mas, atente-se que o direito a liberdade de expressao engloba, também,
o direito contrario, isto €, de ndo se expressar, de se calar e de ndo se informar. Dai
que este direito ndo consiste numa obrigacdo de seu titular de se expressar
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 360; MORAES, 1998, p. 118).
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Ainda, essa liberdade n&o compreende apenas as informacfes
consideradas inofensivas, mas também as que podem vir a causar transtornos,
inquietacdes e, até mesmo, resisténcia (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 360;
MORAES, 1998, p. 118). Por isso que Jonatas E. M. Machado (2002, p. 418) diz que
“a liberdade de expressao nao cobre apenas a razao publica ou a razdo comunicativa,

mas também a emocéao publica e a emog¢do comunicativa”.

Entretanto, como a liberdade de expressdo é derivada de um conflito
entre sociedade e Estado, e ndo entre particulares, ela ndo € usualmente incluida
entre os direitos da personalidade, tanto que néo é prevista no Codigo Civil. Ela é
considerada uma liberdade em sentido classico, sendo consagrada como uma
garantia fundamental pela Constituicdo Federal, com aspectos de direito
constitucional (BRANDAO, 2018, p. 57).

A liberdade de expressao possui um duplo fundamento: o humanista ou
individual, que acentua a liberdade de expressdo como corolario da dignidade
humana, haja vista que ela funcionaria como meio para desenvolvimento da
personalidade; e o democrético ou de dimensdao coletiva, que enaltece a liberdade de
expressao como instrumento para preservacdo e funcionamento do sistema
democrético, ao passo que atende ao interesse publico de ampla circulacéo e debate
de ideias, formando a vontade coletiva (MENDES; COELHO. BRANCO, 2008, p. 360;
BARROSO, 2004, p. 105-143).

De fato, liberdade de expressédo € um dos fundamentos essenciais de
uma sociedade democratica, haja vista que a “democracia somente existe a partir da
consagracéao do pluralismo de ideias e pensamentos, da tolerancia de opiniées e do
espirito aberto ao didlogo” (MORAES, 1998, p. 118).

Possui duas grandes vertentes: a liberdade de expressao propriamente
dita, que abrangeria, de forma ampla, a manifestacdo de ideias, pensamentos,
opinides, crencas e juizos de valor; e a liberdade de divulgacdo de fatos (direito a
informacdo), que possibilitaria ao individuo receber e comunicar, livremente,
informacgdes (FARIAS, 1996, p. 131).

A diferenca entre elas esta em torno da veracidade, ainda que subijetiva,

cuja demonstracao apenas é exigida no segundo caso, que se destina a comunicacéo
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de fatos noticiaveis. Por isso que se pode dizer que o ambito de protecdo da
manifestacdo de uma opinido € muito mais amplo que o da divulgacdo de um fato
(FARIAS, 1996, p. 132; BRANDAO, 2018, p. 55).

Veja-se que a liberdade de expressdo no contexto humoristico esti
calcada na primeira vertente, uma vez que ndo se faz necessario que os fatos, a

histdria, a opinido ou a critica narrada na piada sejam verdadeiros.

Em um sentido classico, o direito a liberdade de expresséo é visto como
um direito contra a intervencéo censoria do Estado, impondo-lhe, numa perspectiva
negativa, um dever de abstencéo. Por outro lado, ha uma perspectiva positiva deste
direito, pois exige que o Poder Publico faga com que ele seja respeitado pelos préprios
individuos que comp&em a sociedade.

De outra parte, Patricia Peck (2018, p. 60) considera que um dos
elementos do direito a liberdade de expressao € o “direito-dever” de identificacao, de
modo que se forma uma relacdo entre os trés eixos principais que envolvem esse
direito: o expressar 0 que se pensa (liberdade de expressao), ndo ter medo nem se
esconder (vedacdo ao anonimato) e ouvir o que o outro lado tem a dizer (direito de
resposta). Tais elementos seriam importantes para que haja equilibrio e harmonia no

seu exercicio, além de transparéncia e seguranca juridica.

Caique Tomaz Leite da Silva (2015, p. 234) observa, também, que a
liberdade de expressdo possui varias pequenas dimensfes: a de opinido, a de
informacdo, a de comunicacdo, a de discurso, a de midia e a artistica. Uma que
merece destaque quando se trata do humor € a liberdade de expressao artistica, que
confere protecdo as manifestacdes artisticas, cientificas e culturais, entre elas as

humoristicas.

Sob essa perspectiva, o direito a liberdade de expressao artistica impde
ao Estado tanto um dever de neutralidade e vedacdo a censura para com O0S
humoristas, quanto possibilita que os artistas exijam do Estado meios de ampliacao
do acesso a populacgio, da divulgacio e da promocao de obras de arte (BRANDAO,
2018, p. 59).

Dai que se diz que o direito a liberdade de expressédo também envolve a

possibilidade de o seu titular limitar a sua manifestacédo a uma pessoa determinada
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ou a um conjunto de destinatarios, seja este amplo ou restrito. Ou seja, abrange tanto
o direito de acesso ao publico, quanto o direito a audiéncia, o qual, como se vera
adiante, é limitado pelo direito dos destinatarios (MACHADO, 2002, p. 426).

Para entender a importancia da liberdade artistica, vale observar que:

As formas artisticas como as pinturas de Monet e Caravaggio, a musica de
Hendel, Bach e Vivaldi, ndo podem ser descritas com palavras. Sao
descricdbes que induzem em noOs sentimentos distintos. Expressam
sentimentos como amor, ddio, revolta, e as vezes, tédio. E a arte, e muito
embora a “boa” arte ndo esteja sempre acessivel, constitui a forma mais
democratica de expressao e manifestacdo de pensamentos e sentimentos.
Sim porque as palavras codificam as coisas, e a arte descodifica, é a
linguagem universal, ndo se esgota no espaco de um grupo humano,
profissional, econdmico, social ou étnico, e independe de género, idade,
convicgdo ou crenga (SILVA, 2015, p. 235).

E importante ressaltar que existem algumas diferencas entre a liberdade
de expresséo propriamente dita e a liberdade artistica: a artistica tem fundamento na
propria arte e trata de uma posicao de pré-entendimento entre o autor e seu publico,
enquanto a primeira constitui uma relagdo aberta, com sujeitos indeterminados; e a
liberdade artistica, diferentemente da liberdade de expresséo, nao tem relacdo com a
verdade, constitui apenas uma manifestacdo com diversos significados possiveis, que
n&o vinculam o publico ou o artista (BRANDAO, 2018, p. 62).

Mas o que seria arte? Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, apud Brandé&o
(2018, p. 59-60), explicam que a Corte Constitucional Federal da Alemanha se baseia

em trés conceitos:

a) um conceito material de arte, segundo o qual “o essencial da atividade
artistica é a livre conformagcéo criadora, na qual as impressodes, experiéncias
e vivéncias do artista séo trazidas para a contemplagéo direta, por meio de
uma determinada linguagem das formas”; b) um conceito formal de arte, que
vé o0 essencial de uma obra de arte na possibilidade de enquadramento em
determinados tipos conhecidos, tais como a pintura, escultura, literatura,
poesia, representacdo teatral, etc.; ¢) um conceito aberto de arte, que
vislumbra “a marca distintiva de uma manifestacdo artistica no fato de ser
possivel, em virtude da variedade da sua mensagem, extrair do que nela
estdo representados, por via de uma interpretacdo continuada, significados
de cada vez maior alcance, de modo que dai resulte uma transmissao de
informacgdo praticamente inesgotavel e a varios niveis”.

Embora a doutrina constitucional brasileira ndo tenha um conceito de

arte definido, costuma-se dar preferéncia ao conceito aberto, por ser mais flexivel,
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haja vista que possibilita a compreensdo de que a arte é suscetivel de uma
multiplicidade de interpretacdes (BRANDAO, 2018, p. 60).

Por esse motivo, adota-se como critério relevante na definicdo de arte o
reconhecimento desta por terceiros, ou seja, “a circunstancia de que o destinatario ou
0 publico interprete determinada obra ou manifestacdo em sua natureza ou objetivos
artisticos, ainda que expressados em formas nao usuais e surpreendentes”
(BRANDAO, 2018, p. 60).

Tal critério mostra-se muitissimo importante quando se trata de
manifestacdes humoristicas, pois, como se vera mais adiante, o humor € polissémico,
compreendendo multiplas mensagens e significados, e envolve uma relagcédo
composta por trés sujeitos: o locutor, o destinatario e o alvo, de modo que, para que
ela seja efetivamente compreendida como humor e atinja a sua finalidade, este deve

ser interpretado e percebido por todos.

Dai que, como bem analisado por Jonatas E. M. Machado (2002, p. 427),
o direito a liberdade de expressao:

Tem em vista ndo apenas a expressao unilateral de ideias do emissor para o
receptor, mas também um procedimento comunicativo em que se assiste a
uma alternancia, se ndo mesmo a assuncédo simultanea, destes papéis, e em
gue os direitos do receptor assumem um relevo constitutivo e, por essa razao,
uma dignidade de protecao juridica autdnoma.

Tom Alexandre Branddo (2018, p. 60-61) traz mais alguns elementos

gerais que ajudam a melhor compreender a arte:

(i) pela predominancia do significante sobre o significado; (ii) pelo discurso
simbdlico, distanciado da linguagem corrente, técnica ou cientifica, ainda
guando usa a palavra (distanciando-se da informacdo e seu apego pela
verdade); (iii) pelo ritmo e, porventura, a dramaticidade; (iv) pela
compreensdo global da obra artistica, determinando uma larga
autorreferéncia, por fim; (v) pela ideia da criagdo em oposi¢cao a mera cépia,
a imitacéo ou a reproducéo.

Posto isto, pode-se dizer que o humor é uma acepcéo geral de arte, uma
vez que os humoristas se valem de manifestacdes, declaracdes, estorias, piadas etc.,

com linguagens e formas especificas, tendo um forte apelo estético, que visam causar
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0 riso em seus destinatarios e, ao mesmo tempo, elaborar um modo préprio de ver,
interpretar e expressar o mundo (BRANDAO, 2018, p. 61).

Contudo, tal finalidade ira depender da interpretacdo do destinatario,
pois, como ja dito, o humor é polissémico e o destinatario pode absorver outro
significado para a manifestacdo humoristica, a qual, nesta situacéo, colidira com um

direito da personalidade.

Dai que, em certos casos, este direito podera ser restrito em face de um
outro valor constitucional, que, naquelas condicdes, prevalecera, 0 que ndo se
confunde com a proibicdo de censura prevista no artigo 220, § 2°, da Constituicdo

Federal.

Acerca da censura proibida expressamente pela Constituicdo Federal,
explica-se (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 361):

Censura, no texto constitucional, significa acdo governamental, de ordem
prévia, centrada sobre o conteddo de uma mensagem. Proibir a censura
significa impedir que ideias e fatos que o individuo pretende divulgar tenham
de passar, antes, pela aprovacdo de um agente estatal. A proibicdo de
censura ndo obsta, porém, a que o individuo assuma as consequéncias, ndo
s6 civeis, como igualmente penais, do que expressou.

Completando esse pensamento, Anderson Schreiber (2018, p. 66)

esclarece e aponta que:

Licenca é prévia autorizacdo para a exteriorizagdo do contetdo de certo
exercicio da liberdade de expressdo. Censura € restricdo a liberdade de
expresséo realizada por terceiro em situacdo de poder (estatal ou de outra
natureza) que resulta na proibicao de veiculacéo de determinado contetdo
em razao de divergéncia ideolégica. A restricdo imposta por decisao judicial
a certo exercicio da liberdade de expressdo néo representa, nesse sentido,
censura, embora nao seja incomum, na experiéncia brasileira, que protestos
de censura sejam deflagrados por conta da atuacado judicial em defesa de
outros direitos, de igual hierarquia, como a honra e a privacidade. Sustenta-
se, nessa Ultima direcéo, que eventuais excessos da liberdade de expressao
podem ser posteriormente reparados em razdo dos danos eventualmente
verificados concretamente. Tal posi¢do, todavia, acaba por criar um carater
absoluto a liberdade de expressao, que prevaleceria sempre e a priori.

Sendo assim, a atuagdo do Poder Judiciario, de maneira preventiva,

visando impedir a circulacdo de manifestagcdo ofensiva aos direitos de outrem,
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igualmente tutelados pela Constituicdo Federal, ndo constitui censura, sendo um ato
legitimo (JABUR, 2000, p. 215).

Retardar a atuacdo do Judiciario apenas para 0 momento em que se
deverad compor o dano, permitindo-se, assim, uma acao apenas repressiva, vai contra
a evolucdo humana e os principios constitucionais, como o do acesso a justica
(JABUR, 2000, p. 217).

A analise do Judiciario sobre a manifestacdo, em especial a humoristica,
nao constitui censura e nem fiscalizacdo sumaria, uma vez que nao ha a intervencao
de um ente designado pelo Executivo para depurar ou filtrar o que considera
inadequado. O que se faz é, na realidade, sujeitar o conteddo da manifestacédo
humoristica ao juiz, que, motivado por razdes concretas e individuadas, devera
analisa-lo (JABUR, 2000, p. 218).

Ressalta-se que, todos os autores aqui consultados, a0 mesmo tempo
em que expunham a importancia e a garantia da liberdade de expressao, frisavam, de
forma veemente, que esta ndo € absoluta, de modo que comporta
limitacdes/restricbes externas, previstas na prépria Constituicdo, entre elas os direitos
da personalidade, ponto que serd abordado em momento oportuno deste trabalho. E

o que diz, por exemplo, Anderson Schreiber (2018, p. 65):

A liberdade de expressdao nao é, naturalmente, um direito absoluto. Seu
status constitucional ndo afasta a possibilidade de colisdo com outros direitos
fundamentais, de igual hierarquia. Qualquer tentativa de hierarquizacéo
prévia, nessa hipétese, afigura-se inconstitucional, devendo-se proceder ao
emprego da técnica da ponderacéo, de tal modo que a relacédo de prevaléncia
deverd ser determinada a luz de elementos extraidos do caso concreto,
valorados a luz da ordem juridica.

No mesmo sentido esta o pensamento de Machado (2002, p. 419), que
entende que o direito a liberdade de expressao, mesmo em sentido amplo, comporta
restricdes, inclusive baseadas em seu contetdo, que ndo sdo incompativeis com a

Constituicao, fazendo uma ressalva:

Todavia, elas devem fundar-se, ndo numa valoracdo, subjectiva ou objeticva,
do mérito intrinseco ou da qualidade ética dos conteldos comunicados, mas
sim na ponderacdo, mediada democraticamente, do impacto,



48

intersubjectivamente comprovado, que 0S mesmos possam ter noutros
direitos ou bens dignos de protecéo constitucional.

Por esse motivo que a liberdade de expresséo deve ser utilizada com
responsabilidade, e ndo de maneira libertina, sem causar risco a valores de igual
importancia, principalmente por profissionais da comunicagdo, como 0s humoristas,
que devem respeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da familia, conforme o
artigo 221, inciso IV, da Constituicao Federal.

Nesse sentido, dispde o artigo 19, 88 2° e 3°, do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (PIDCP), segundo o qual o exercicio das liberdades comporta
deveres e responsabilidades especiais, de modo que este podera estar sujeito a
certas restricbes, expressamente fixadas em lei e imprescindiveis para assegurar o
respeito a direitos e reputacédo de outrem, bem como proteger a seguranga nacional,
a saude, a ordem e a moralidade publicas (SILVA, 2015, p. 235).

Tais ponderagbes serdo explicadas com maior profundidade mais
adiante, quando se analisara a colisdo efetiva entre direitos da personalidade e a

liberdade de expressao.
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5 ABORDAGEM DO HUMOR

Apos apresentar, ainda que de forma breve, os direitos da personalidade
e o direito a liberdade de expresséao, faz-se necessario, para melhor entendimento do
raciocinio que sera aqui desenvolvido, tecer algumas consideragfes sobre o contexto

em que eles serdo inseridos e discutidos, isto €, o humor.

Assim, busca-se nesse capitulo explicar o que é o humor propriamente
dito, estudar suas teorias e, em especial, a sua estrutura linguistica, fator que sera
muito relevante para a ponderacao de direitos em conflito em casos concretos, como
se vera mais adiante. Realizam-se, ainda, apontamentos sobre o humor depreciativo
e suas consequéncias, haja vista o seu frequente embate com os direitos da

personalidade.

5.1 Conceituacao e Teorias que Explicam o Riso

O humor, segundo Jan Bremmer e Herman Roodenburg (2000, p. 13),
seria “qualquer mensagem — expressa por atos, palavras, escritos, imagens ou

musicas — cuja intencdo € a de provocar o riso ou um Ssorriso”.

Ocorre que o humor vai muito além disso. Na realidade, é uma tarefa
complexa a tentativa de definicho do humor, uma vez que este abrange uma
multiplicidade de situagfes, ndo ha limites teméticos, pode envolver tanto assuntos
banais, quanto os mais delicados e polémicos, pode constituir uma leve comédia, um
trocadilho inofensivo, e, ao mesmo tempo, configurar uma ironia, uma piada
extremamente ofensiva e depreciativa. E o que diz Marco Anténio dos Anjos (2009, p.
07):

E muito dificil, para ndo dizer impossivel, uma definicdo exata do que seria
humor. Depende muito do contexto: o que para uma pessoa é humor, para
outra € uma ofensa, ou, entéo, 0 que para um grupo social € técnica aceitavel
para fazer graca, para outro é pratica inadmissivel. Ademais, o humor é
extremamente variavel, ndo seguindo padrbes universais, e pode depender
de informacdes prévias para que seja compreendido. Nota-se, portanto, que
ele tem um forte carater social, variando conforme usos e costume de cada
localidade ou de determinado grupo social.
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Elias Thomé Saliba (2000, p. 19-29), sobre a flexibilidade e a impreciséo

do humor, aduz que:

Fugindo dos verbetes dos dicionarios, podemos caracterizar a representacao
humoristica, portanto, como aquele esforco inaudito de desmascarar o real,
de captar o indizivel, de surpreender o engano ilusério dos gestos estaveis e
de recolher, enfim, as rebarbas das temporalidades que a historia, no seu
constructo racional, foi deixando para tras. Ela é também o instante rapido da
anedota, aquele ouro do instante, ela s6 consegue revelar o impensado, 0
indizivel ao surpreendé-lo naquele seu momento supremo de estranhamento,
gue se realiza num atimo porque depois a histéria se movimenta novamente,
o sentido do novo se esvai, 0 riso se esgarca e se retrai — e se ele prossegue,
comecga a repetir-se, a perceber-se caduco e inatil — como que espargindo
cinzas sobre a patina j& cinzenta das estatuas do passado. Por tudo isso,
mais do que a percepcdo e o sentimento da ruptura e da contrariedade, a
representacdo humoristica € uma epifania da emocéo. Ela se dilui na vida
cotidiana e s6 de vez em quando brilha e ilumina, como um intervalo de riso
e de alegria na rotina dos ritmos repetitivos e diarios.

Inicialmente, para melhor compressédo do que é o humor, vale destacar
o raciocinio antropoldgico de Alfred R. Radcliffe-Brown, exposto por meio de seu artigo
“On joking relationships”, em 1940. Segundo o antropdlogo os relacionamentos

anedadticos funcionariam como “uma relagdo entre duas pessoas na qual, pelos
costumes, é permitido e, em alguns casos, até exigido, provocar ou fazer graca do

outro, que, por sua vez, ndo se ofende” (RADCLIFFE-BROWN, 1940, p. 195).

Dai que, segundo Radcliffe-Brown, ter-se-ia dois tipos de relagbes: as
simétricas, em que os envolvidos fazem piadas livremente uns com o0s outros, e as
assimétricas, nas quais ha o aproveitamento do peso do ridiculo e o abuso de uma
parte sobre a outra, ndo estando presente a reciprocidade. Assim, em certas
situacdes, o humor teria uma espécie de funcao social, no sentido de auxiliar a aliviar
a tensao, regular a hostilidade, solucionar divergéncias, prevenir conflitos e, ainda,
estreitar lacos (BRANDAO, 2018, p. 18-19).

De outra parte, alguns pensadores classicos do humor tentaram explica-
lo, mas também ndo chegaram em uma definicdo concreta e precisa. Luigi Pirandello,
autor do famoso ensaio “O Humorismo”, considera que o cdmico se da com uma
analise distante de um evento contrario a ordem natural das coisas e, muitas vezes,
marcada pelo sentimento de superioridade; ja o humorismo seria configurado pela
reflexdo e pela rendncia ao distanciamento ou & superioridade (BRANDAO, 2018, p.
11).
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Como explica Umberto Eco (1989, p. 254), “0 humorismo seria entdo a
reflexdo que se exercita antes ou depois do comico, conservando a possibilidade do

contrario, mas eliminando o nosso distanciamento e a nossa superioridade”.

Ja o escritor Henri Bergson (2004, p. 64), autor da famosa obra “O riso:
ensaio sobre o significado do comico”, conceitua o que ele denomina de “mecéanico

aplicado sobre o vivo”:

O mecanismo rigido que surpreendemos vez por outra, COmo um intruso, na
viva continuidade das coisas humanas, tem para nés um interesse particular,
por ser uma distracdo da vida. Se 0s acontecimentos pudessem estar
incessantemente atentos ao seu préprio curso, ndo havia coincidéncias,
ocorréncias fortuitas, séries circulares; tudo se desenrolaria para a frente e
progrediria sempre. E se 0os homens estivessem sempre atentos a vida, se
constantemente retomassem contato com o préximo e também consigo, nada
pareceria jamais ser produzido em nés por molas e cordinhas. A comicidade
€ esse lado da pessoa pelo qual ela se assemelha a uma coisa, aspectos dos
acontecimentos humanos que, em virtude de sua rigidez de um tipo particular,
imita 0 mecanismo puro e simples, o automatismo, enfim o movimento sem a
vida.

Ou seja, para Bergson o riso seria desencadeado por atos que saem do
padrdo esperado para uma situacdo, criando um raciocinio por meio do qual o hilario
se origina do desencontro entre o rigido mecénico e a flexibilidade e a dinamica que
caracterizam a vida (BRANDAO, 2018, p. 12-13).

Assim, o0 pensador nega a capacidade criativa do riso e sua
ambivaléncia, sustentando que este é ligado a inteligéncia e que o cobmico se
produziria a partir da auséncia de voluntariedade, da mecanicidade na a¢éo ou fei¢éo
humana (SANTOS, ALVES, 2012, p. 10)

O humor era também visto por Bergson como um “gesto social”, um
modo de agregar comportamentos inadequados, objetivando preservar a coesao
social e, a0 mesmo tempo, provocar uma sensacgao de cumplicidade entre os outros
ridentes (BRANDAO, 2018, p. 12-13).

Diante da necessidade de se explicar, de maneira mais concreta, o
humor e, em especial, o riso, criaram-se teorias evolvendo a motivagdo do humor, os
seus mecanismos e, ainda, o funcionamento do riso. Sao trés os principais grupos: as
teorias da superioridade, as teorias do alivio ou liberacdo e as teorias da

incongruéncia.
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Tais teorias sdo tidas como informais, haja vista que ndo tém por base
critérios cientificos, se limitando a analisar caracteristicas fenoménicas. As teorias
formais ou cientificas ou linguisticas, por outro lado, levam em conta critérios
cientificos, com o intuito de desvendar os elementos necessarios para identificar um

texto como humoristico.

As teorias da superioridade consideram o riso como sendo a expressao
do sentimento de superioridade de uma pessoa sobre a outra, dando realce a
aspectos pejorativos, como agressividade, submissdo do alvo, exploracdo de
diferencas, etc. (BRANDAO, 2018, p. 05).

Nas anedotas que incorporam essas teorias, a pessoa objeto da piada
€, geralmente, colocada em situacao inferior ao humorista ou seu publico, visto que o
fato de a pessoa “rir de alguém” faz pressupor que esta seja superior ao individuo
ridicularizado (ANJOS, 2009, p. 83).

Pensadores e filésofos como Platdo, Aristoteles e Thomas Hobbes
incorporavam tal teoria, sustentando, respectivamente, que 0 riso teria como objeto a
malicia do homem, associando-0 ao grotesco e ao ridiculo e, ainda, configuraria uma
espécie de vitoria, um orgulho repentino por se considerar superior aos demais ao
perceber neles um “defeito” (BRANDAO, 2018, p. 05-06).

Em abordagens mais modernas das teorias da superioridade, entende-
se que o humor e a consequente provocacédo do riso estdo ligados a sensacao de
vitéria, & competitividade (BRANDAO, 2018, p. 05-06).

Matthew Hurley, Daniel Dennett e Reginald Adams (2013, p. 43)
destacam que o humor que tem como foco um determinado grupo de pessoas,
envolvendo caracteristicas étnicas, de género, entre outras, geralmente guarda
relacdo com o sentimento de superioridade, por acreditar ser ou fazer parte de algo
melhor que o outro (BRANDAO, 2018, p. 05-06).

J& as teorias do alivio ou da liberagdo, cujos principais expoentes sédo
Sigmund Freud e Herbert Spencer, consideram fontes do humor o prazer e a
ansiedade. O pensador Manfred Geier (2011, p. 77) traz a explicacdo de Spencer

sobre o riso:
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Com esta palavra emprestada do latim, designou o escapar e o escoar de
tensdes dentro do sistema nervoso, conduzidas pelos nervos motores até
diversos musculos, ‘onde surgem os movimentos meio convulsivos que
chamamos de riso’. O riso € uma espécie de purgacao [efflux] de energia
nervosa liberada subitamente. Segundo Spencer, isso acontece
principalmente quando a consciéncia se volta inesperadamente de coisas
grandes para pequenas, ‘0 que poderiamos chamar de incongruéncia
descendente’ [descending incongruity].

Ou seja, no enfoque desta teoria, o riso é visto como uma liberacéo de
energia nervosa, inserido em um contexto de comprimento de uma situacado de
constrangimento ou tensdo, que seria acumulada ao longo do proprio cenario de
humor, criando-se uma tal expectativa que, no climax, seria liberada na forma do riso,

trazendo, ent&o, uma sensacéo de alivio ao rir (BRANDAO, 2018, p. 07).

Sigmound Freud dizia (1996, p. 133) que a “esséncia do humor é poupar
os afetos a que a situacao naturalmente daria origem e afastar com uma pilhéria a
possibilidade de tais expressdes de emogao”. Assim, para Freud, explica Elis Thomé
Saliba (2002, p. 22), o humor “tem como fungéo liberar emogdes reprimidas. Vale
dizer, compensa o dispéndio continuo de energia exigido para manter as proibi¢cdes

que a sociedade impde e os individuos internalizam”.

Veja-se, entdo, que para este pensador o humor teria como finalidade a
negacdo da realidade, tornando-se um escape ao sofrimento, a realidade, e, ao
mesmo tempo, aproxima-se de processos reativos ou regressivos da psicologia, como
a neurose e a loucura, mas sem eles atingir, de modo que o prazer oriundo do humor
n&o ultrapasse o limite da satde mental (BRANDAO, 2018, p. 15). Dai que o chiste
seria, justamente, “manifestagdes do inconsciente, formas de escapar da represséo e
do controle” (POSSENTI, 2010, p. 136).

Segundo Freud, o chiste teria uma estrutura composta por trés
elementos: o humorista, que é quem conta a piada, a pessoa alvo ou vitima do

contetido da piada e o publico para quem ela é contada (BRANDAO, 2018, p. 16).

A partir disso, pode-se dizer que h& dois tipos de chistes: os inocentes,
guando a técnica € empregada como um fim em si mesmo; e os tendenciosos que,
geralmente, tém finalidades hostis ou obscenas, sendo estes 0s mais comuns e que
causam maior prazer. Veja-se, entdo, que por meio de um chiste tendencioso, o

humorista satisfaz seu instinto hostil ou libidinoso, que se esta reprimido diante de um
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obstaculo, de maneira aberta, sem que seu ouvinte o julgue, mas sim fazendo com
gue este também se engaje, sendo subornado com a producéo de prazer oriunda do
humor (BRANDAO, 2018, p. 16-17).

Por outro lado, de acordo com as teorias da incongruéncia, o riso é
resultado de uma reacéao intelectual a algo ilogico, inesperado ou inapropriado; ha um
contraste ou uma imperfei¢cdo no fato percebido que nos faz rir, sendo desenvolvidas
por Immanuel Kant e Arthur Schopenhauer (BRANDAO, 2018, p. 08).

Para Kant, o riso causado pelo sentimento oriundo da subita
transformacao de uma tensa expectativa em nada, de modo que a surpresa seria uma
caracteristica intrinseca do humor. Schopenhauer considera que a incongruéncia se
da entre a representacdo na mente (conceito) e o objeto real (a percepc¢ao), isto &, o
humor ocorreria quando a percep¢do do mundo corrigisse, repentinamente, a
expectativa errdnea do individuo (BRANDAO, 2018, p. 08).

Manfred Geier (2011, p. 162) explica:

Segundo Schopenhauer, na piada primeiro partimos de diversas
representacdes (heterogéneas) explicitas, que depois sédo compreendidas,
através de uma tirada engracada, sob um conceito (homogéneo), que nao
tem nada a ver com elas (...) temos prazer ao rir porque a observacgéo aparece
como vencedora inequivoca na incongruéncia entre aquilo que é percebido
sensorialmente e o que é pensado no plano abstrato.

Simplificadamente, as pessoas possuem alguns padrdes de expectativa
sobre as coisas, para cada situacdo; a incongruéncia e, por consequéncia, o0 riso se
d& quando vivenciam algo que ndo se encaixa no padrao, constituindo, entdo, uma
desconexao entre o conceito e a percepc¢ao. Dai a relacdo do humor com 0 nonsense
(il6gico) (BRANDAO, 2018, p. 08-09).

Vale ressaltar que, devido a interdisciplinaridade do humor, as teorias da
incongruéncia possuem reflexos em algumas das teorias linguisticas do humor e em

sua estrutura, que seréo analisadas a seguir.
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5.2 Estrutura Linguistica da Piada

O humor é um campo de estudo transdisciplinar. Como afirma Luiz
Carlos Travaglia (1989, p. 670), “0 humor tem sido visto como uma atividade ou
faculdade humana universal, cuja fungédo vai muito além do simples fazer rir’. Assim,
faz-se necessario realizar o estudo, ainda que breve, da estrutura linguistica do

humor, para sua melhor compreenséo.

Com efeito, o humor envolve diversos géneros textuais, apontados por
Sirio Possenti (2010, p. 175):

O humor € um campo em que se praticam géneros numerosos, da comédia
a charge, passando pelas “crbnicas” e narrativas, histérias em quadrinhos,
tiras, pelas piadas e pela exploragdo humoristica de numerosos outros tipos
de textos (...), “comédias em pé”, programas de radio e televisdo... Além de
0s géneros humoristicos serem muito numerosos, pode haver manifestagfes
humoristicas no interior de todos os tipos de texto.

Segundo Ingedore G. Villagca Koch (2002, p. 17), o significado de um
texto é obtido por meio da interacdo entre as partes do evento comunicativo, sendo a
coeréncia um elemento fundamental para a construcéo deste significado, ou seja, para
gue possa haver a efetiva comunicacéo entre os participantes, o texto a ser transmitido
deve ser coerente e coeso (MACHADO, 2017, p. 134).

Nas manifestacbes humoristicas, esta coeréncia nem sempre é
evidente, o que pode causar desencontros entre o significado da piada expresso pelo

comediante e o compreendido pelo seu destinatario.

A piada é um género textual que transmite uma informacao que tem por
objetivo causar o riso, mas atente-se que a mera transmissao dessa informacg&o nao
é suficiente, pois, além do desempenho dos humoristas, é necessaria que seja
elaborada uma estrutura textual destinada a causar o cébmico, composta por uma
descricdo dos personagens, a contextualizacao destes com o fato narrado etc., para,
ao final, trazer a quebra de expectativa, que é o que dara origem ao riso (MACHADO,
2017, p. 136).
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Tais elementos constitutivos do humor sédo esclarecidos por Mdnica
Ferraz (2012, p. 98-99):

(...) a participagdo dos seres humanos no ato (locutor/interlocutor); o estimulo
gue deve ser apresentado e correspondido como condicdo necessaria e
suficiente para o humor; a experiéncia de vida das pessoas, que é importante
fator para o riso; o fator psicolégico, ou seja, o grau de predisposicao
individual do humor; o contexto situacional, que determina a significacéo
semantica da piada verbal e o papel da sociedade, pois o humor é
compartilhado por membros de um determinado grupo social, dentro de uma
certa cultura, com seus valores, crencas e normas.

Veja-se que, usualmente, piadas sao contadas em contextos
descontraidos, mas também podem ser utilizadas em ambientes “sérios” justamente
para quebrar a tensédo existente no momento, de forma que se pode dizer que o
ambiente da interacdo “dita” os atos discursivos praticados por seus integrantes
(MACHADO, 2017, p. 137).

J& para o linguista Patrick Charaudeau, citado por Alan Loébo de Souza
(2017, p. 63), o fato de um ato de humor ser um ato de enunciacdo com o objetivo de
“fazer rir’ ndo € uma garantia de que este ira gerar o riso, ou seja, nao é suficiente
para validar um ato humoristico, haja vista que um ato de enunciacao possui diversos

“efeitos possiveis”, de modo que o riso e 0 humor seriam independentes.

Assim, Charaudeau considera que ha uma triade interdependente na
situacdo de enunciacdo que envolve a manifestacdo humoristica: a) os protagonistas,
guais sejam, o locutor, o destinatario e o alvo; b) o tema; e c) o processo linguageiro
(SOUZA, 2017, p. 63).

Merece destaque, aqui, o alvo, pois € em face dele que a manifestacao
humoristica expde as discordancias, as disjuncdes e a forma como séo realizadas
associacOes e separacdes destas sobre um determinado tema, sendo, entdo, o ponto
central do ato humoristico. Charaudeau observa, ainda, que os protagonistas podem
se confundir, isto €, o destinatario pode assumir um lugar de cumplicidade ou de
vitima, ele pode virar o préprio alvo (SOUZA, 2017, p. 63). Da mesma forma que &

possivel que o alvo seja o locutor propriamente dito.

Por outro lado, Victor Raskin, em 1985, idealizou a teoria linguistica

conhecida como Script-Based Semantic Theory of Humor — SSTH ou “Teoria dos dois
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Scripts”, a qual estabelece que para um texto ser considerado humoristico, ele deve
ser compativel, totalmente ou parcialmente, com dois scripts diferentes que se
sobreponham, sendo que, ao mesmo tempo, se oponham eu um sentido especial, em

um dualismo bom/mal, realfficticio, sexual/ndo sexual (BRANDAO, 2018, p. 10).

O Script idealizado por Raskin seria, nas palavras de Marta Rosas (2003,
p. 140), um:

Feixe de informacdes sobre um determinado assunto ou situacdo, como
rotinas consagradas e modos difundidos de realizar atividades, consistindo
numa estrutura cognitiva internalizada pelo falante que lhe permite saber
como o0 mundo se organiza e funciona. Tais informacdes apresentam-se em
sequéncias tipicamente estereotipadas, predeterminadas, e, como tais, além
de serem objetos cognitivos, os scripts estdo intimamente relacionados a
itens lexicais e podem ser por eles evocados.

Salvatore Attardo (1994, p. 200-203) esclarece que o overlapping é a
existéncia de dois scripts que memoram interpretacdes diferentes, de forma que, com
a atuacao de um elemento de linguagem que opera como um gatilho (trigger), ocorre
a passagem de um script para outro, demonstrando-se a sua oposicdo (BRANDAO,
2018, p. 10).

Ou seja, o humor e, consequentemente, 0 riso seriam construidos por
meio da oposicdo de scripts, cuja sobreposicdo geraria certa incongruéncia,
ocorrendo, entdo, a “quebra de expectativa” entre o script desenvolvido e esperado
pela audiéncia e o script final. Entretanto, para que isso seja possivel € necessario

que o conteldo, o teor deste script, seja de conhecimento de seus telespectadores.

De maneira mais simplificada, “o humor deriva de frames incompativeis,
embora ndo claramente expressos por personagens presentes na piada, mas que 0s
leitores de alguma forma (re)conhecem” (POSSENTI, 1998, p. 91).

Ainda, Raskin explica que ha dois modos de comunicacao, o bona-fide
(confiavel) e o non-bona-fide (ndo confiavel), sendo que no primeiro exige-se que o
texto seja verdadeiro, de modo que o leitor, ao perceber que ha algo incomum no
texto, incompativel com o script inicial, passa a considera-lo humoristico para que o
possa interpretar, procurando um script concorrente que forneca uma interpretacao
alternativa (MACHADO, 2017, p. 138).
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Dessa forma, Raskin (1985, p. 17) identifica os elementos semanticos

caracteristicos de uma piada, um chiste, quais sejam:

Uma mudanca do modo de comunicacdo bona-fide para 0 modo non-bona-
fide de contar piadas; o texto considerado chistoso; dois scripts
(parcialmente) superpostos compativeis com o texto; uma relagdo de
oposicao entre os dois scripts; e um gatilho, 6ébvio ou implicito, que permite
passar de um script para outro”, que seria, justamente a ambiguidade, a
vagueza, a contradicao trazidas ao texto humoristico que causam a “quebra
da expectativa.

Dai que se pode falar que o humor € ambivalente (SANTOS; ALVES,
2012, p. 10):

A ambivaléncia cémica consiste, paradoxalmente, na capacidade de construir
e desconstruir a um s6 tempo, rebaixar e soerguer, em apontar para o inicio
gue sucede ao fim, o hascimento que decorre da morte, em negar e afirmar
por meio de um riso em que 0s expostos ndo se excluem; ao reves, se
complementam. A ambivaléncia é, pois, a multiplicidade e a negacdo do
dogmatismo, da verdade absoluta e do estatico.

Veja-se, por exemplo, essa piada (MACHADO, 2017, p. 141): “Havia
uma mocinha vomitando no meio da rua, amparada pela mae. Passa um senhor muito
delicado e pergunta: - Foi comida, ndo foi? - Foi sim senhor, mas vai se casar! —

responde a mae”.

O humor, neste caso, é criado pela ambiguidade da palavra “comida”, ja
gue, no primeiro script o senhor sugere que foi um alimento que a menina comeu e a
fez passar mal, enquanto no segundo script a mae, ao falar que a filha “vai se casar”,
relaciona a palavra ao fato de a menina ter tido relacdes sexuais e estar gravida, o
gue causa enjoos, expondo a condicdo moral dela. A combinacgéo desses dois scrips

opostos e estranhos gera o gatilho, a quebra da expectativa, que resulta no humor.

Portanto, pode-se dizer que a construgdo do humor se dé por meio da
comunicacdo entre o leitor e o autor tendo por base o texto, isto &, por meio da
captacao dos implicitos e do que desencadeia o gatilho, dos atos de fala inacabados
e da capacidade do leitor de compreender o sentido objetivado pelo humorista dentre
todos os outros possiveis (MACHADO, 2017, p. 137; UCHOA, et al., 2018, p. 07).



59

5.3 O Humor Depreciativo e Suas Consequéncias

Gera muita polémica a questdo do humor depreciativo, chamado por
Platdo de phthonos jokes, composto por piadas que, aderindo principalmente as
teorias da superioridade, abusam da malicia e da humilhacdo para com seus alvos,
denegrindo-os, explorando suas diferencas, bem como criando ou acirrando
esteredtipos, seja entre determinados segmentos da sociedade, seja entre grupos
étnicos (BRANDAO, 2018, p. 21 e 24).

“Toda piada tem um alvo”, diz o comediante Danilo Gentili no
documentario “O riso dos Outros”; “ndo existe piada sem alvo, este pode ser um
discurso, um objeto, uma etnia e, até mesmo, uma pessoa com nome € rosto

conhecido”.

A escritora Ana Maria Goncgalves (O Riso dos Outros, 2012) diz que:

A piada é uma caricatura, ela pega um determinado ponto, uma determinada
caracteristica, que muitas vezes é a determinante de uma certa identidade ou
gue é comum a um grupo, e ela exagera isso, ela reverbera isso, e nem
sempre a maneira que ela faz isso € uma maneira que esta respeitando esse
grupo ou essa determinada pessoa.

Discute-se se os criadores e transmissores dessas “piadas negras”
compartilham ou ndo das premissas expressas em seu conteudo e, ainda, quais as
conseguéncias destas manifestacfes, se comunicam preconceitos ou ndo, se causam

ou ndo dano aos seus destinatarios.

John Morreall parte da premissa de que uma piada é composta por uma
ou mais sentencas, e o humor seria resultado da apreciacdo da representacao
linguistica dessas sentencas, o que poderia se dar de varias formas (BRANDAO,
2018, p. 23).

Ou seja, Morreall entende que ha varios motivos que podem levar
alguém a desfrutar de uma piada, seja porque a considera precisa, porque lhe causa
surpresa, porque aprecia a sua técnica, porque retrata a verdade como ela € ou

porque é ousada e, até mesmo, porque enxerga na piada estereotipos equivocados e
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preconceitos dos quais discorda, razao pela qual ndo se pode veementemente afirmar

que quem aprecia uma piada concorda com seu objeto (BRANDAO, 2018, p. 23).

No mesmo sentido, para Rod A. Martin (2007, p. 139-143) a real intencéo
do humorista € uma questdo em aberto, sendo a ambiguidade uma caracteristica
intrinseca do humor, pois sempre surgira a divida se ele realmente expressou seu
verdadeiro pensamento ou se, de fato, ndo passou de uma piada (BRANDAO, 2018,
p. 22).

Ja Ronald de Sousa (1987, p. 240) sustenta que para que o destinatario
entenda e interprete uma piada depreciativa, este deve ndo s6 conhecer as premissas
em que ela se baseia, mas também compartilhar do sentimento e do contetdo dela,
de modo que o riso seria o resultado de um encontro de pensamentos acerca do
assunto abordado na piada (BRANDAO, 2018, p. 22).

Sobre isso, Aaron Smuts, apud Branddo (2018, p. 22), faz uma
adverténcia ao dizer que o mero endossamento de opinides ndo € suficiente para
tornar uma manifestacéo comica e risivel, pois o que enseja o humor é a sua forma.
Por esse motivo, sustenta que a simples diversdo oportunizada pelo humor né&o
deveria ser considerada moralmente errada e nem ser base de pressuposi¢des contra
o carater do individuo; mas, ao mesmo tempo, reconhece que tais manifestacées
humoristicas podem causar danos e trazer prejuizos para os seus alvos (BRANDAO,
2018, p. 22-23).

Simon Weaver (2014, p. 214-216) também entende que o0s
criadores/transmissores de uma piada e seus destinatarios, realmente, ndo precisam
compartilhar da premissa imoral nela expressa, mas aponta que esta deve estar
inserida na sociedade para que a piada faca sentido e cause o riso (BRANDAO, 2018,
p. 25).

O comediante Fabio Rabin, em sua participacdo no documentario “O riso
dos Outros”, pontua que “as pessoas riem de uma observagao que ja esta na cabeca
delas, de modo que é como se vocé fizesse um resgate do humor no cérebro da
pessoa” (2012).

No referido documentario, reforcando o pensamento de Rabin, o ator e

palhaco Hugo Possolo diz que os humoristas ndo sdo responsaveis pelas mazelas da
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sociedade, eles apenas as retratam a sua maneira. ldelber Avelar, ensaista e
professor de literatura, explica que a piada preconceituosa se ampara em
determinados valores, isto €, preconceitos ja solidificados na sociedade, razéo pela
qual “é tao facil fazer piada com eles, pois eles ja estao prontos”. Inclusive, o cartunista
André Dakmer diz que “o ataque as minorias € uma regra do humor” (O riso dos
Outros, 2012).

Completando o pensamento de Weaver, Christie Davis (2011, p. 253)
aduz que a piada também pode ser explicada por uma condi¢cdo social ou politica
especifica. E vai além, sustenta que h4 também piadas universais, perpetradas em
diferentes locais e sociedades, que se baseiam em grupos periféricos, excluidos
socialmente (BRANDAO, 2018, p. 25).

Sob outro enfoque, Noél Carroll (2001, p. 332), ao analisar a estrutura
do humor depreciativo, conclui que esse tipo de humor faz com que seu destinatario,
ao interpretar uma piada racista, étnica, sexista etc., reconheca o desacerto desta, de
maneira a expor os erros de alguns estere6tipos e preconceitos, e nao cria-los. Por
isso, o individuo que realmente adota tal posicionamento sequer acharia alguma graca

na piada, pois para ele ndo passa de uma verdade (BRANDAO, 2018, p. 22).

Mas o préprio autor aponta para o risco decorrente da intepretacdo de
uma manifestacdo humoristica depreciativa que € justamente fazer com que o
individuo passe a operacionalizar e, consequentemente, alimentar e reforcar a
validade de pensamentos moralmente questiondveis (CARROLL, 2001, p. 332;
BRANDAO, 2018, p. 22).

Por outro lado, James M. Olson, Gregory R. Maio e Karen L. Hobden,
apud Brandao (2018, p. 26), defendem que a mera exposicdo do humor depreciativo
nao faria com que seus destinatarios, sua audiéncia, concordassem e aderissem 0s
esteredtipos errbneos e 0s preconceitos transmitidos pela piada, ou seja, a simples
apresentacao destes nao seria suficiente para que as pessoas mudassem suas

percepgdes, crencgas e atitudes.

No entanto, merece destaque a teoria desenvolvida por Thomas E. Ford
e Mark A. Ferguson, apud Brandao, a chamada de prejudiced norm theory, a qual

sustenta que o humor depreciativo traz consequéncias sociais negativas. Os
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pensadores explicam que a utilizacdo desta forma de humor causa no individuo uma
espécie de relaxamento das referéncias de autorregulacdo, amenizando controles
sociais, de maneira que, por meio da mensagem velada do humor, passa-se a aprovar

ou tolerar comportamentos moralmente reprovaveis (2018, p. 27).

A cartunista e chargista Laerte Coutinho, em entrevista para o
documentario “O riso dos Outros”, diz que, muitas vezes, o humor serve para reforcar
visdes tradicionais, preconceituosas. Ou seja, a abordagem humoristica é usada como
salvo-conduto para que as pessoas exponham seus preconceitos, seus estereotipos
enraizados, sem que sejam alvos de repressao social ou responsabilizados
(BRANDAO, 2018, p. 27). Pode-se dizer, entdo, que o humor é o “meio”, e ndo o

“resultado”.

Coutinho diz, ainda, que o humor dialoga com o preconceito das
pessoas, pois, “para que ele possa se realizar, ele precisa falar a mesma linguagem
de todos que estéo ali partilhando, precisa partilhar com sua plateia de um repertorio
de pré-conceitos” (O Riso dos Outros, 2012).

Seguindo o0 mesmo pensamento, Dereck Brewer, apud Marco Anténio
dos Anjos (2009, p. 82), pontua que:

Tradicionalmente, as piadas tendem a endossar 0 preconceito popular,
através da universalmente praticada piada étnica, ou o antifeminismo quase
tdo universal, em vérias formas, ou ainda o escarnio dos deficientes fisicos.

A partir disso, é importante destacar o estudo sobre o funcionamento dos
chistes de Viviane Veras acerca do sucesso e/ou fracasso do humor, apud L6bo
(2017, p. 33-34):

Segundo a autora, a dualidade, sucesso ou o fracasso, nos chistes, ndo esta
em jogo: o fracasso invalida a existéncia do proprio chiste. “Resta” o sucesso.
Este, porém, é associado ao Outro. Tem-se, assim, outra problematizagéo:
até que ponto o ouvinte é responsavel por validar um ato humoristico. Sobre
isso, a propria autora assevera: “Exigindo o ouvinte, aquele que ri, a formagao
de um chiste é social: s6 pode ser experimentada uma vez que se tome parte
em seu processo, excluindo o observador neutro, que se limitaria a analisa-
lo”. Dessa forma, o ato humoristico é constitutivamente social — uma
observagédo que se estende, segundo a autora, aquele que o analisa.
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Surge, a partir dai, uma polémica: teria o ouvinte, a audiéncia, a plateia
e, por fim, a prépria sociedade parcela de responsabilidade/culpa pela utilizacdo de

esteredtipos e preconceitos nas manifestacdes humoristicas?

Ora, o julgamento do humorista é a plateia, o sucesso ou fracasso do
chiste depende dela. Mauricio Meirelles, acerca do humor negro, diz que “nunca vai
continuar fazendo algo se as pessoas nao riem daquilo, mas que, se elas riem, ele ira

continuar e quer isso dizer que elas concordam com aquilo” (O Riso dos Outros, 2012).

E ainda assume que “o esteredtipo € uma muleta na comédia, isto €,
“‘quando o dia esta ruim, ninguém esta rindo, vocé diz, por exemplo, ‘sdo paulino é
viado’, com certeza alguém ira aplaudir porque tera um corintiano 18" e vice-versa (O
Riso dos Outros, 2012).

Antbénio Prata também confessa que as piadas preconceituosas sédo o
primeiro nivel do humor, o humor mais baixo, mais raso, mais facil e explica: “quando
vocé faz uma piada politicamente incorreta, quando vocé é racista, nao esta fazendo
nada de transgressor. Vocé esté assinando embaixo da realidade. Vocé esta falando
assim: ‘o mundo é desigual e eu estou rindo disso’ (O Riso dos Outros, 2012).

Sobre esses posicionamentos, Alan Lobo de Souza faz uma reflexao
(2017, p. 54):

O posicionamento resume, ao mesmo tempo, a justificativa para a utilizacéo
de temas variados e, sobretudo, os que envolvem grupos historicamente
desprestigiados (mulheres, gays, negros, deficientes etc.), mas também a
compreenséo de que a aceita¢do do publico em torno desses temas é uma
prova de que o problema néo esta no tema das piadas, mas no modo como
a sociedade partilha e aceita tais teméticas no dia a dia. O problema é,
segundo esses humoristas, o camplice: a sociedade.

Assim, pode-se dizer que a sociedade também tem culpa, ao menos uma
parcela desta, dos estereotipos e preconceitos transmitidos na piada, porque eles

riem, e 0 riso é o que motiva 0 humorista.

Veja-se, entdo, que o humor depreciativo tem forte relagdo com as
teorias da superioridade e, em certos casos, do alivio, haja vista que o individuo pode
se utilizar da manifestacdo humoristica, de uma forma descontraida e velada, para se

sobrepor em relacdo a uma raga, a um grupo étnico ou um segmento da sociedade,
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menosprezando-os, bem como para exprimir seus pensamentos moralmente

reprovaveis, sem temer ser reprimido e responsabilizado posteriormente.

Dai que se pode dizer que a finalidade da piada pode ser imoral, mas
nao a sua estrutura, a qual, embora ndo possa ser reprimida em abstrato, poderia ser
reprovada num caso concreto, por meio de um julgamento ético, moral e social, tendo
por base o contexto (BRANDAO, 2018, p. 24).
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6 LIBERDADE DE EXPRESSAO VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE SOB O
ENFOQUE DO HUMOR

Apoés a exposicao dos principais aspectos sobre direito e humor para a
melhor compreensdo do tema, passa-se para a andlise da questdo cerne deste
trabalho, qual seja, a antinomia juridica envolvendo os direitos da personalidade e a

liberdade de expressao no contexto humoristico.

Neste capitulo final, serdo expostas algumas circunstancias que deveréo
ser observadas diante de uma colisdo entre esses direitos, como a questdo da
notoriedade das pessoas publicas e algumas balizas do humor, bem como as suas

consequéncias e efeitos praticos.

6.1 Colisao Entre Direitos

Antinomia juridica € o fendmeno de colisdo entre principios ou valores
de um mesmo ordenamento. Segundo Norberto Bobbio, define-se antinomia como
“aquela situagao na qual sao positivadas duas normas, das quais uma obriga e outra
proibe, ou uma obriga e outra permite, ou uma proibe e outra permite o mesmo
comportamento” (BOBBIO, 2011, p. 92).

Bobbio defende que, para que ocorra a antinomia, devem estar
presentes ainda duas condi¢cdes: ambas as normas devem pertencer a0 mesmo
ordenamento e ter o mesmo ambito de validade (temporal, espacial, pessoal e
material). Tendo isso em vista, considera-se que antinomias juridicas sao verificadas
entre “duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento e com o
mesmo ambito de validade” (BOBBIO, 2011, p. 93).

Existem, ainda, duas formas de antinomia: as aparentes, quando as
regras de solugcéo se encontram previstas no proprio sistema juridico, e as reais, que
exigem mecanismos mais complexos de solu¢do, ndo bastando os critérios existentes

no ordenamento, devendo, entdo, ser equacionadas (BRANDAO, 2018, p. 81).

As normas de direitos fundamentais, embora ndo sejam antinomias

juridicas propriamente ditas, haja vista que néo séo incompativeis, podem vir a colidir,
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mas sem que se invalidem, pois, como se vera, sdao normas com alto teor
principiologico. Pressupde-se o reconhecimento de que tais direitos ndo séao

absolutos, comportando, assim, alguma forma de restricdo (BRANDAO, 2018, p. 81).

Dai o surgimento de duas teorias acerca da restricdo dos direitos
fundamentais, as internas e as externas, explicadas por Tom Alexandre Brand&o
(2018, p. 82):

As teorias internas sustentam que as restricdes aos direitos fundamentais
integram o n(cleo protetivo desses direitos. A delimitacdo, assim, encontraria
sua justificativa na propria estrutura conformadora do conteldo de cada
direito, sem que estivesse sujeita a qualquer interferéncia externa; nao
existiriam propriamente restricbes aos direitos fundamentais, mas o
reconhecimento de seus proprios limites imanentes. As teorias externas, a
seu turno, propdem que as restricbes ou limites sdo externos ao direito
fundamental que, em sua génese, € ilimitado. Vislumbram, assim, dois
momentos distintos: a concep¢do na qual, prima facie, os direitos
fundamentais sdo maximizados e, num passo subsequente, a eventual
restricdo a que esses direitos se sujeitam, num processo de compatibilizacéo
e ponderacao de diferentes interesses, principios e valores.

Ocorre que ambas as teorias ndo conseguem definir o contetdo dos
direitos fundamentais, passando a pressupor existéncia de um suporte fatico para
estes, 0 que gera um problema: estabelecer o que é e o que ndo é protegido
(BRANDAO, 2018, p. 82).

O empecilno é que ndo existe um critério dogmatico a priori para
solucionar o conflito entre esses direitos constitucionalmente garantidos.
Normalmente, os critérios fundamentais utilizados para a solucédo de antinomias sao:
critério cronoldgico (lex posterior derogat priori); critério hierarquico (lex superior
derogat inferiori); e critério da especialidade (lex specialis derogat generali).

Contudo, estes ndo sdo suficientes quando se trata de direitos
fundamentais, uma vez que as normas que 0S preveem Sao0 contemporaneas, de
mesmo nivel e gerais. Diante desta situacdo, Norberto Bobbio aponta que (2011, p.
93):

No caso de um conflito no qual ndo se possa aplicar nenhum dos trés critérios,
a solucéo do conflito € confiada a liberdade do intérprete; poderiamos quase
falar de um auténtico poder discricionério do intérprete, ao qual cabe resolver
o conflito segundo a oportunidade, valendo-se de todas as técnicas
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hermenéuticas usadas pelos juristas por uma longa e consolidada tradicao, e
ndo se limitando a aplicar uma so6 regra.

Isso se da porgue as normas de direitos fundamentais ndo sdo meras
regras, mas sim normas com alto teor principiologico. Ou seja, tais hormas mantém
algumas caracteristicas de regras propriamente ditas, mas, ao mesmo tempo,
possuem certas peculiaridades inerentes aos principios. Sdo como se elas fossem
‘normas-principio”, isto é, ‘norma que se caracteriza pela restringibilidade e
afastabilidade” (AVILA, 2011, p. 123).

Foram, entdo, elaborados trés modelos de normas de direitos
fundamentais: o0 modelo puro de principios; o modelo puro de regras e 0 modelo misto
ou combinado, conhecido como “modelo de regras e principios”, oriundo da conexao
entre um nivel de principios e um nivel de regras. Os dois primeiros foram rejeitados,

permanecendo o ultimo, considerado o mais aceitavel (ALEXY, 2006, p. 135).

Segundo o modelo misto, haveria normas de direitos fundamentais com
carater de regras, com carater de principios ou com carater duplo. Ao nivel dos
principios estariam aqueles que sao considerados relevantes para as decisdes

relacionadas aos direitos fundamentais, isto €, quando podem ser utilizados
corretamente tanto a favor quanto contra uma decisao (ALEXY, 2006, p. 135-136).

Ja no nivel das regras, diz-se que se estabelece uma regra quando, por
intermédio de uma disposicdo de direito fundamental, é fixada alguma determinacgéo

em relacdo as exigéncias de principios colidentes (ALEXY, 2006, p. 140).

H4, ainda, normas de direito fundamental de carater duplo que decorrem
da unido de ambos o0s niveis em sua estrutura. Assim, “uma tal vinculagao de ambos
0s niveis surge quando na formulag&o da norma constitucional é incluida uma clausula
restritiva com a estrutura de principios, que, por isso, esta sujeita a sopesamentos”
(ALEXY, 2006, p. 141).

As normas fundamentais de carater duplo surgem, entéo, pela doutrina:
“sempre que aquilo que é estabelecido diretamente por uma disposicdo de direito
fundamental é transformado, com o auxilio de clausulas que se referem a um

sopesamento, em normas subsumiveis” (ALEXY, 2006, p. 143).
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Dai que néo existe nenhuma regra de coeréncia nesses casos, uma vez
que ambas as normas sdo validas. Por isso, a jurisprudéncia, diante de casos
concretos, busca resolver este embate por meio de uma casuistica ponderacao entre
0s bens envolvidos, guiando-se, basicamente, pelos principios da proporcionalidade,

da concordancia pratica e da unidade da Constituicao.

Por outro lado, Robert Alexy desenvolveu a chamada “teoria dos
principios”. Para entendé-la é necessario saber diferenciar regra de principio, uma vez
gue uma norma pode ser uma regra ou um principio, ou ambos, ou nenhum dos dois.
Ou seja, em tese, toda norma é ou uma regra ou um principio (ALEXY, 2006, p. 91;
ALEXY, 2017, p. 166).

As regras possuem determinacdes faticas e juridicamente possiveis, ou
seja, um conteudo fixo ao qual se pode subsumir. Diante de um conflito entre regras,
ou se introduz uma clausula de excecdo em uma das regras, que elimine o conflito,
ou pelo menos uma das regras deve ser declarada invélida. H4 também maximas a
serem respeitadas, tais como lex superior derogat legi inferiori ou lex posterior derogat
legi priori, em que a regra que ceder a outra também sera declarada invalida. Contudo,
se as regras se referirem a principios, seu conteudo pode depender da ponderacao
de outras normas (ALEXY, 2017, p. 167-168; ALEXY, 2006, p. 92).

J& os principios sdo mandamentos de otimizacao, isto €, possuem um
contelido a ser otimizado até os limites faticos e juridicos e, assim, exibem a dimensao
de peso, razdo pela qual sua forma de aplicacédo € através da ponderagédo, de modo
gue, guando um principio cede ao outro, ndo perde sua validade juridica e nem se faz
necessaria a inclusao deste de uma clausula de excecéao. Veja-se, entdo, que um dos
principios, o de maior peso no caso concreto, tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢bes (ALEXY, 2017, p. 166-167; ALEXY, 2006, p. 93-94).

Veja-se, entdo, que (MARINONI, 2008, p. 25):

Enquanto as regras se esgotam em si mesmas, na medida em que
descrevem o que se deve, ndo se deve ou se pode fazer em determinadas
situagbes, os principios sao constitutivos da ordem juridica, revelando os
valores ou os critérios que devem orientar a compreensao e a aplicacdo das
regras diante das situagfes concretas.
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A partir disso, € possivel analisar a “Lei da Colisdo”, criada por Alexy.
Diante de um conflito entre principios, se estes forem isoladamente considerados, irdo
conduzir a uma contradicdo, de modo que um principio restringe as possibilidades
juridicas de realizagdo do outro. Dai que a solugdo para tal problema € o
estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre eles, com base
nas circunstancias do caso concreto. Ou seja, 0 estabelecimento de relacdes de
precedéncia condicionadas consiste na fixacdo de condi¢cdes sob as quais um
principio tera precedéncia em face do outro, de forma que, sob outras condic¢des, a

precedéncia podera se dar de forma contraria (ALEXY, 2006, p. 96).

Em uma explicagdo prética, os principios colidentes serdao P1 e P2, os
quais, isoladamente, levariam a juizos concretos de dever-ser contraditérios. Assim,
faz-se necessario o estabelecimento de uma relacdo de precedéncia incondicionada
ou condicionada, que recebera o simbolo P, enquanto as condicbes desta serao
representadas por C. Pode-se, entdo, dizer que ha quatro possibilidades de deciséo
do caso a partir da solucdo de uma colisdo entre principios: a) P1-P-P2; b) P2-P-P1;
c) (P1-P-P2) C; d) (P2-P-P1) C (ALEXY, 2006, p. 96-97).

As situagdes “a” e “b” demonstram relagdes incondicionadas, abstratas
ou absolutas de precedéncia, as quais ndo sao aplicaveis quando se trata de
principios de direitos constitucionais, que é o caso dos envolvidos no contexto

humoristico, jA que nenhum prefere sobre o outro (ALEXY, 2006, p. 97).

Restam, pois, as relacdes de precedéncia condicionadas, concretas ou
relativas, demonstradas pelas situagdes “c” e “d”, diante das quais questiona-se: sob
gue condi¢des qual principio deve prevalecer e qual deve ceder. Dai o surgimento da
“formula do peso’, isto €, por exemplo, “em um caso concreto, o principio P1 tem um
peso maior que o principio colidente P2 se houver razfes suficientes para que P1
prevalega sobre P2, sob as condi¢es C, presentes nesse caso concreto”. Conclui-se,
entdo, que “se uma agao preenche as condigdes C, entdo, do ponto de vista dos
direitos fundamentais, ela é proibida” (ALEXY, 2006, p. 97-98).

Ou seja, a prevaléncia de um principio sobre o outro dependera das
condi¢cbes do caso concreto, que, se mudarem, € possivel que com elas também mude

a primazia entre os principios anteriormente estabelecida.
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A partir deste desfecho, surge a Lei da Colisédo, a qual estabelece que
“as condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro constituem
0 suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que
tem precedéncia” (ALEXY, 2006, p. 99).

De uma maneira mais matematica (ALEXY, 2006, p. 99):

Se o principio P1 tem precedéncia em face do principio P2 sob as condi¢cdes
C: (P1 P P2) C, e se do principio P1, sob as condicdes C, decorre a
consequéncia juridica R, entdo, vale uma regra que tem C como suporte
fatico e R como consequéncia juridica: C — R.

Mas, atente-se que nao se trata de uma formula matematica exata,
sendo necessario construir uma estrutura de argumentacao racional para chegar na

solucéo desejada. Sobre isso, Ronald Dworkin pontua que (2010, p. 42):

Os principios possuem uma dimenséo que as regras ndo tém — a dimensao
do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam, aquele que vai
resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta
ndo pode ser, por certo, uma mensuracdo exata e o julgamento que
determina que um principio ou uma politica particular € mais importante que
outra frequentemente sera objeto de controvérsia”.

Dai a diferenca, explicada por Humberto Avila, quanto a solucdo de

antinomias envolvendo principios e regras (2011, p. 87):

A diferenca quanto ao modo de solucdo de antinomias é a que segue:
enquanto o conflito entre regras ocorre no plano abstrato, € necessario e
implica declaracéo de invalidade de uma delas caso nédo seja aberta uma
excecao, o conflito entre principios ocorre apenas no plano concreto, é
contingente e ndo implica declaracdo de invalidade de um deles, mas apenas
0 estabelecimento de uma regra de prevaléncia diante de determinadas
circunstancias verificaveis somente no plano da eficacia das normas.

Ocorre gque, como visto, as normas de direito fundamental sdo normas
de alto carater principiolégico, de modo que, por mais que sejam abstratamente
harmoniosas, podem vir a colidir diante de um caso concreto, antinomia que nao se
resolvera pelo plano de invalidade, como uma regra comum, mas sim pelo plano da

eficacia, como os principios, por meio de uma ponderacgéo externa.
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Com efeito, o carater principiolégico das normas de direito fundamental
resulta na necessidade de um sopesamento quando estas colidem com principios
antagonicos. Dai a possibilidade de se aplicar a maxima da proporcionalidade para
solucdo deste conflito, a qual se divide em trés méximas parciais: adequacao;
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito) (ALEXY, 2006, p.
116-117).

Robert Alexy explica a aplicacdo das maximas da proporcionalidade as

normas de direito fundamental de carater principiologico (2006, p. 118):

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas. Ja as maximas da necessidade e da adequacg&do decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades féaticas.

Deduz-se, entdo, que a aplicacdo da férmula do peso, oriunda da Lei da
Colisédo, € muito bem-vinda quando se trata de conflitos entre direitos fundamentais,
em especial nos originarios de quadros humoristicos, uma vez que a estrutura
principiologica dos direitos envolvidos permite a realizacao deste sopesamento entre
eles, decidindo-se qual ira ceder, o que ira variar e depender das condi¢cdes de cada

caso concreto.

Assim, entende-se que a colisdo entre estes direitos de igual importancia
nao se soluciona pelo plano da invalidagdo de um pelo outro, mas sim pela aplicacéao
de parametros de precedéncia, devendo prevalecer o de valor mais relevante no caso

concreto, sem que o outro seja invalidado.

Mas ha doutrinadores, principalmente no direito estrangeiro, sobretudo
aleméao, como Friedrich Mdller, Ernst-Wolf-gang Béckenférde e Jirgen Habermas, que
criticam a aplicacao da teoria de Alexy, por entenderem que a aplicacdo da formula
do peso utiliza de forma excessiva e desmesurada 0s principios, que valeriam para
qualquer situagdo, ndo tendo contetdo determinado. Isto €, apontam para uma
suposta subjetividade e irracionalidade do fendmeno de axiologizacédo dos direitos
fundamentais (BRANDAO, 2018, p. 83).
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Com efeito, a jurisprudéncia constitucional norte-americana adota um
mecanismo de julgamento abstrato que admite uma hierarquizacdo prévia entre 0s
direitos fundamentais, sem considerar circunstancias concretas, chamado de “teste
de razoabilidade”. Nas palavras de Leticia de Campos Velho Martel (2005, p.
346/368):

A doutrina da posicdo preferencial significa, pois, a hierarquizacdo dos
Direitos Fundamentais protegidos pelo devido processo legal e a insercao de
alguns em posicao privilegiada em relacdo a outros. Em que pese todos
possuirem carater de fundamentabilidade, uns sao apostos em local cimeiro,
tomados como de maior peso per si. Entdo, os Direitos Fundamentais que
assumem o mais alto posto na hierarquiza¢do correspondem aos dotados de
posi¢céo preferencial.

Nesse teste, entdo, segue-se um roteiro em que sao indagados a
existéncia e o grau de privacao de um direito, a relacdo entre os meios utilizados e os
fins desejados, bem como pelo sopesamento e pela analise da aptiddo dessa
finalidade para que justifique tal restricdo. A intensidade de aplicagdo do teste
depende, ainda, da natureza do direito fundamental em discusséo, isto é, da ocupacéo
de uma posicéao preferencial por um dos direitos em colisdo, sendo que um dos direitos
gue ocuparia tal posicdo €, diga-se de passagem, o direito a liberdade de expressao,
fato que ficou bem evidente no caso “Murdock vs. Pennsylvania”, julgado em 1943
(BRANDAO, 2018, p. 85).

A jurisprudéncia norte-americana, para justificar a preferéncia ao direito
a liberdade de expressao, adota, ainda, uma linha doutrinaria conhecida como clear
and present danger test, desenvolvida por Oliver Wendell Holmes Jr., em 1919,
durante o julgamento do caso Schenck vs Estados Unidos, segundo a qual, exceto
gquando demonstrado risco de um perigo concreto causado pela declaracdo ou
discurso, isto €, da possibilidade deste conduzir a uma acé&o danosa iminente, deve-
se prestigiar a liberdade de expressdao como direito preferencial aos demais
(BRANDAO, 2018, p. 85-86).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal demonstrou uma preferéncia
abstrata ao direito a liberdade de expressao ao julgar, em 30 de abril de 2009, a ADPF
n°® 130, de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto. Por maioria dos votos, o Colendo

Tribunal decidiu pela procedéncia da acdo, entendendo que a Lei de Imprensa, Lei n°
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5.250/67, em sua integra, ndo fora recepcionada pela Constituicio Federal,

declarando-se a sua inconstitucionalidade.

A partir de entdo, passaram a ser aplicadas aos conflitos e questdes
oriundos das relagcdes de imprensa, entenda-se por abrangidos os envolvendo a
liberdade de expressao, as normas gerais, tais como o Cadigo Civil, o Cédigo Penal
etc., mantendo-se, apenas, o direito de resposta, previsto no artigo 5°, inciso V, da

Constituicao Federal.

Dessa forma, entendeu-se que o direito a liberdade de expresséo
prevalece perante os direitos da personalidade, ndo podendo ser por eles limitado
antecipadamente, pois isto configuraria uma espécie de censura; contudo, seria
possivel a sua “limitacdo” a posteriori por meio da responsabilizacdo do titular em

perdas e danos.

Inclusive, Jairo Gilberto Schafer e Karine da Silva Cordeiro apontam que
o voto do Ministro Relator adotou, de maneira implicita, porém clara, as teorias
internas de restricao a direitos fundamentais, haja vista que considerou uma expressa
hierarquizacdo abstrata de principios e direitos fundamentais, consagrando a

liberdade de imprensa como preferente (2013, p. 629).

Nesse mesmo sentido foi o julgamento da ADI 4815/DF, em 2016, pelo
Supremo Tribunal Federal, a qual dizia respeito a necessidade ou ndo de autorizacéo
prévia para publicacdo de biografias. O Colendo Supremo Tribunal Federal declarou
inexigivel tal autorizagdo, considerando que a “autorizagdo prévia para biografia
constitui censura prévia particular. O recolhimento de obras é censura judicial, a

substituir a administrativa”. Vale transcrever alguns trechos da ementa do acérdao:

A liberdade é constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por outra
norma constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia
inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e
proteger outro direito constitucionalmente assegurado, qual seja, o da
inviolabilidade do direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem. 8.
Para a coexisténcia das normas constitucionais dos incs. 1V, IX e X do art. 5°,
h& de se acolher o balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as
liberdades com a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da
imagem da pessoa biografada e daqueles que pretendem elaborar as
biografias. 9. Acdo direta julgada procedente para dar interpretacdo conforme
a Constituicdo aos arts. 20 e 21 do Cadigo Civil, sem reducao de texto, para,
em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e
de sua expressao, de criacdo artistica, produgao cientifica, declarar inexigivel
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autorizacdo de pessoa biografada relativamente a obras biogréaficas literarias
ou audiovisuais, sendo também desnecessaria autorizacdo de pessoas
retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas
falecidas ou ausentes) (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo
Declaratéria de Inconstitucionalidade n° 4.815/DF, Ministra Relatora: Carmén
Ldcia, Data de Julgamento: 10/06/2015, Plenério).

Os defensores deste posicionamento, como o proprio relator e o Ministro
Luis Roberto Barroso, entendem que o direito a liberdade de expressao teria carater
preferente porque este seria o fundamento para o exercicio das demais liberdades
constitucionais, de modo que, ao possibilitar a livre manifestacao de ideias de diversas
formas, configuraria uma das maneiras mais evidentes e essenciais de protecao e
constituicdo do Estado Democratico. A restricdo deste direito, entdo, somente poderia
ocorrer em “situagbes-limite, excepcionalissimas, de quase ruptura do sistema”
(BRANDAO, 2018, p. 87).

Para Fabio Leite, apud Thula Rafaela de Oliveira Pires e Caitlin
Mulholland em seu artigo para o CONPEDI (2015, p. 346):

Devemos considerar que a importancia da liberdade de expresséo,
compreendida aqui como a efetiva protecdo do contelddo, & diretamente
proporcional ao tom critico daquilo que € divulgado. Quanto mais contundente
e forte for o comentario, a opinido, a critica, podendo inclusive ser ofensivos
(DIMOULIS e CHRISTOPOULQOS, 2009), maior sera a importancia da
garantia da liberdade de expressdo. Entender de outra forma significaria
reconhecer que a liberdade de expressao protege apenas o conteddo que a
ninguém interessaria censurar. Portanto, a liberdade de expressdo, nas
situacBes em que se revela importante, necessariamente ou provavelmente
afeta a honra de alguém.

Entende-se, assim, que qualquer tipo de cerceamento a liberdade de
expressado seria uma forma de censura — prévia ou restricdo judicial a posteriori —, a
qual seria contraria aos direitos de um Estado Democratico de Direito (PIRES;
MULHOLLAND, 2015, p. 346).

Inclusive, muitos humoristas sao partidarios deste posicionamento.
Alyson Vilela, no documentario “O Riso dos Outros”, sustentou que a censura existe
e, ha sua opinido, é, até mesmo, oficializada no Brasil, por meio da justica, sendo que
ela apenas nao tem esse nome, haja vista que judicialmente se proibe a transmissao,
proibe-se a abordagem de certos assuntos e, caso o fagam, sdo obrigados a pagar

indenizacdes (O Riso dos Outros, 2012).
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Ja Mauricio Meirelles, embora considere que a liberdade de expressao
nao esteja ameagada, aduz que essa restricdo judicial posterior “faz com que o
humorista pense 4 vezes antes de contar uma piada, pois vocé pode ser proibido de
falar’ (O Riso dos Outros, 2012).

Estes posicionamentos séo rebatidos por Fabio Leite (2014, p. 395), que
assevera que (PIRES, MULHOLLAND, 2015, p. 347):

A restricdo imposta pelo Poder Judiciario, no entanto, ndo é compreendida
como um problema sequer semelhante ao que decorre da censura. E isso,

por uma série de razdes: (i) nestes casos é assegurada a liberdade de
expressdo, na medida em que ndo ha censura prévia; (ii) a liberdade de
expressdo ndo é nem poderia ser um direito absoluto; (iii) a Constituicdo
protege outros valores, como a honra, aimagem, a vida privada e a intimidade
(art. 5°, X); (iv) cabe ao Poder Judiciario a funcdo justamente de dirimir uma
lide, dizendo o direito hum caso concreto; (v) a propria Constituicdo, apos
estabelecer que “é livre a manifestagdo do pensamento”, assegurou, como
contrapartida, ndo apenas o “direito de resposta, proporcional ao agravo”,
como a possibilidade de indenizag¢&o por dano material, moral ou & imagem”.

Veja-se, entdo, que o entendimento acima mencionado nédo é pacifico,
tanto que os demais Ministros ndo estabeleceram em seus votos a preferéncia da
liberdade de expressdo, mas adotaram mecanismos de ponderacdo de principios
considerando as circunstancias do caso concreto, seguindo a corrente que estabelece

a igualdade constitucional entre os direitos.

Para os doutrinadores desta posicdo, como Miguel Reale Jr. e Ingo
Wolfgang Sarlet, estabelecer o direito a liberdade de expressdo como preferente traria
uma fragil sensacdo de seguranca, ja que, para que sejam realmente concretizados
os valores democréticos, tanto coletivos quanto individuais, a defesa deste valor ndo
deveria ser radicalizada quando colidir com valores da dignidade da pessoa humana
(PIRES, MULHOLLAND, 2015, p. 347).

Nesse sentido, Jean Wyllys confessou que os humoristas devem ter
liberdade ao fazer a piada, mas ressaltou que “eles ndo podem achar que ndo podem
ser contestados”, apontando, ainda, que “é curioso que as pessoas invoquem a
liberdade de expressdao como se ela fosse ilimitada, porque as liberdades tem limites,

se encerrando no direito do outro” (O Riso dos Outros, 2012).
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Com efeito, ao se definir um direito, podem ser relevados trés requisitos,
veja-se (BOBBIO, 1997, p. 70):

O direito pertence ao mundo das relacdes externas; Ele se constitui na
relagdo de dois ou mais arbitrios; A sua funcdo ndo é de prescrever este ou
aquele dever substancial com relagcdo aos sujeitos dos varios arbitrios, mas
de prescrever-lhes uma maneira de coexistir, ou seja, as condi¢des por meio
das quais o arbitrio de um possa coexistir com o arbitrio de todos os outros.
De fato, podemos dizer que, segundo Kant, o direito é a forma universal de
coexisténcia dos arbitrios dos simples. Enquanto tal, € a condicdo ou o
conjunto das condi¢cdes segundo as quais os homens podem conviver entre
si, ou o limite da liberdade de cada um, de maneira que todas as liberdades
externas possam coexistir segundo uma lei universal. Finalmente, o direito é
0 que possibilita a livre coexisténcia dos homens, a coexisténcia em nome da
liberdade, porque somente onde a liberdade é limitada, a liberdade de um n&o
se transforma numa néo liberdade para os outros, e cada um pode usufruir
da liberdade que lhe é concedida pelo direito de todos os outros de usufruir
de uma liberdade igual a dele.

Ou seja, é natural que, para que direitos e liberdades possam coexistir,

estes sejam limitados quando interferirem na esfera juridica do outro.

Esta posicdo ndo € defendida somente pela jurisprudéncia brasileira,
estando também presente no ambito internacional. Com efeito, na Alemanha, a
jurisprudéncia da Corte Constitucional Federal reconhece a liberdade de expressao
como direito fundamental, mas faz a ressalva de que esta nédo goza, a priori, de uma
posicéo de superioridade em relagéo a outros valores constitucionais, o que ficou bem
firmado apos o julgamento do caso Lebach, em 1973 (BRANDAO, 2018, p. 86).

Da mesma forma, apesar de a Constituicdo da Republica Portuguesa
prever as liberdades comunicativas em seu texto, ela propria reconhece que tais
direitos ndo sdo absolutos, entendimento seguido pelo Supremo Tribunal de Justica
de Portugal, que assevera que ndo deve haver o estabelecimento de uma hierarquia
abstrata do direito a liberdade de expressao frente os direitos da personalidade,
devendo esta colisdo ser solucionada por meio da aplicacdo dos critérios de
ponderacdo (BRANDAO, 2018, p. 86).

Ainda, a Convencéao Europeia dos Direitos do Homem, de 1950, em seu
artigo 10°, ao mesmo tempo em que reconhece que qualquer pessoa tem direito a

liberdade de expressado, em suas diversas dimensoes, ressalva que:
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O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades,
pode ser submetido a certas formalidades, condi¢des, restrices ou sancdes,
previstas pela lei, que constituam providéncias necessérias, numa sociedade
democrética, para a seguranca nacional, a integridade territorial ou a
seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencao do crime, a protecdo da
salide ou da moral, a protecdo da honra ou dos direitos de outrem, para
impedir a divulgacdo de informagBes confidenciais, ou para garantir a
autoridade e a imparcialidade do poder judicial.

Ademais, certo é que a propria ConstituicAo Federal Brasileira
estabelece, expressamente, em seu artigo 220, caput, que o exercicio das liberdades,
entre elas a de expressédo, se fard com observancia e, consequentemente, respeito
ao disposto na Constituicdo (MENDES, 1994, p. 298).

De forma ainda mais explicita, o 81°, do artigo 220, da Constituicdo
Federal prevé a possibilidade de restricdo a liberdade de expressdo ao proferir que
“nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social, observado o
disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV”.

Apesar de nenhuma lei ter sido regulada neste sentido, infere-se, pela
redacao do dispositivo mencionado, que os incisos 1V, V, X, Xl e X1V, do artigo 5°,
da Constituicdo Federal podem funcionar como limites ao direito a liberdade de
expressado, entre os quais estdo as asseguradas inviolabilidades da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem.

Nesse sentido esté o posicionamento de Claudio Luiz Bueno Godoy, que
entende que o referido dispositivo €, de fato, um limite externo a liberdade de
expressao, que deve nortear a atuacao do legislador infraconstitucional, ndo havendo

gue se falar em hierarquia entre direitos (2008, p. 56-57).

Gilmar Ferreira Mendes considera que tal dispositivo configura uma
“‘expressa reserva legal qualificada, que autoriza o estabelecimento de restricdo a
liberdade de imprensa com vistas a preservar outros direitos individuais, ndo menos

significativos, como os direitos da personalidade em geral” (1994, p. 298).

Ora, ao mesmo tempo em que a liberdade de expresséao € considerada

um direito imprescindivel ao funcionamento de uma sociedade democratica, 0s
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direitos da personalidade sdo essenciais para garantir ao individuo o livre

desenvolvimento de sua personalidade, devendo ser por ela respeitados.

Sobre a suposta censura a liberdade de expressdo, Mendes faz a

seguinte reflexdo (1994, p. 297):

Afirma-se, muitas vezes de forma categérica, que, tendo a Constituicao
estabelecido a proibicdo de censura, ndo poderia a autoridade publica, no
caso, 6rgdo do Poder Judiciario, intervir para evitar a divulgagao de noticias
ou obra artistica lesiva aos direitos de personalidade de qualquer cidadéo.
Sustenta-se que, nesse caso, eventual abuso haveria de resolver-se em
perdas e danos. Significa dizer que, apdés a violacdo do direito tido pela
Constituicdo como inviolavel, podera o eventual atingido pedir a reparacéo
pela lesdo sofrida. Diante dos termos peremptérios em que se encontra
formulado o art. 5° X, da Constituicdo - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e imagem das pessoas (...) - parece evidente que 0
constituinte ndo pretendeu assegurar apenas eventual direito de reparacao
ao eventual atingido. A referéncia que consta da parte final do dispositivo -
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacdo - somente pode dizer respeito aos casos em que néo foi
possivel obstar a divulgacdo ou a publicagdo da matéria lesiva aos direitos
da personalidade.

Assim, como j& visto, certo € que ndo ha que se falar em censura, sendo
plenamente possivel que o Poder Judiciario interfira para obstar a configuracdo da
ofensa definitiva, visando justamente garantir uma protecdo judiciaria efetiva contra
leséo ou ameaca de lesdo a direito, cujos danos podem ser irreparaveis, em respeito
ao principio disposto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal (MENDES,
1994, p. 298).

Conclui-se, entéo, pela legitimidade da outorga de tutela judicial contra
a violacdo dos direitos da personalidade, eventualmente ameacados pelo exercicio
abusivo da liberdade de expressédo. Dai que se pode dizer que o Poder Judiciario tem
por funcéo ser guardido da Constituicdo Federal, cabendo a ele o regramento desta
liberdade, no sentido de coibir discursos atentatorios aos direitos da personalidade e
aos direitos fundamentais (MENDES, 1994, p. 301; MELINO, FREITAS, 2014, p. 07).

Posto isso, ndo se pode entender a ADPF n° 130 como um obstaculo a
analise judicial de qualquer caso concreto envolvendo conflitos entre a liberdade de
expressao e os direitos da personalidade, pois, ainda assim, devem ser aplicados

critérios de ponderacao necessarios para elucidacdo do caso.
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Vale ressaltar, por fim, que o Supremo Tribunal, em 2015, ao julgar o
Recurso Extraordinario n® 662.055 — SP, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso,

reconheceu a Repercussao Geral em torno deste tema, considerando que:

Constitui questao constitucional da maior importancia definir os limites da
liberdade de expressdo em contraposi¢ao a outros direitos de igual hierarquia
juridica, como os da inviolabilidade da honra e da imagem, bem como fixar
parametros para identificar hipoteses em que a publicagéo deve ser proibida
e/ou o declarante condenado ao pagamento de danos morais, ou ainda a
outras consequéncias juridicas (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n 662.055/SP, Ministro Relator: Luis Roberto Barroso, Data de
Julgamento: 28/05/2015, Plenario).

Foi dai que surgiu o protétipo do Tema de n°® 837, que estabeleceu a
definicdo dos limites da liberdade de expressédo em contrapartida aos outros direitos
de mesma hierarquia, apontando para os parametros que indicariam as hipéteses em
gue as publicacdes devem ser proibidas e/ou o declarante estar sujeito ao pagamento

de danos morais, sem prejuizo das demais consequéncias juridicas.

Ocorre que tal Tema ainda nao foi analisado pelo Superior Tribunal
Federal, sendo certo que também néo foi determinada a suspensao dos processos

gue o envolvam.

Portanto, resta, entdo, a aplicacdo da técnica de ponderacdo aqui
exarada, considerando as condi¢cdes dos casos concretos, visto que os direitos
envolvidos nesses conflitos possuem natureza e estrutura principioldgicas, de modo

gue apenas irdo tomar forma diante de situacdes factuais.

6.2 A Questdo da Notoriedade das Pessoas Publicas e das Celebridades

Um ponto que deve ser ressaltado quando se trata de colisdo entre os
direitos da personalidade e a liberdade de expresséao €, justamente, a notoriedade de

pessoas publicas e celebridades.

Silma Mendes Berti, apud Gitrama Gonzalez, explica a notoriedade
(1993, p. 55):
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O que caracteriza a notoriedade de uma pessoa €, para Gitrama Gonzalez, o
fato de ser ela conhecida da maioria dos individuos de um determinado
ambiente, que pode ser universal, nacional, regional ou local. A divulgacéo
do seu retrato sera, entéo, licita naquele circulo ambiental no qual goze de
popularidade. Licitude que deve referir-se a imagem da pessoa ao tempo de
sua notoriedade.

Otavio Luiz Rodrigues Junior, citado por Tom Alexandre Brandao,
entende que ha dois grupos de pessoas que sao consideradas “celebridades”. a) os
politicos e quem exerca alguma espécie de funcdo publica; e b) as celebridades
propriamente ditas, em sentido estrito, que ganham exponencial atencédo do publico

por um ato ou circunstancia, como os artistas (2018, p. 96).

Tais celebridades, no geral, em razdo da atividade que exercem ou da
posicdo que ocupam, acabam por assumir certo risco pela superexposi¢cao, que,
muitas vezes, exige um sacrifico maior que o comum de sua vida privada, de sua
imagem etc. Pode-se dizer, entdo, que o diametro da vida particular destas pessoas
é mais restrito, varia conforme o seu status perante a sociedade (BRANDAO, 2018, p.
96; COSTA JUNIOR, 1970, p. 34).

Otavio Luiz Rodrigues Junior entende que, no caso do primeiro grupo de
pessoas, 0 interesse publico justificaria essa maior flexibilizacdo dos direitos da
personalidade, haja vista que os aspectos privados de um politico ou de alguém que
ocupe um cargo ou funcdo publica podem interessar a sociedade, no intuito de
fiscalizar a atuacdo destes; o que ndo se verificaria no segundo caso (BRANDAO,
2018, p. 97).

Mas, atente-se que, “para que o fundamento do interesse publico seja
valido é necessario que, além de tratar-se de pessoa publica ou notéria, as imagens
se refiram a sua vida publica e se destinem a informacao” (AFFORNALLI, 2003, p.
61).

O que justificaria maior intervencdo nos casos relacionados as
celebridades em sentido estrito seria a voluntariedade destas em assumir maior

visibilidade e protagonismo perante o publico (BRANDAO, 2018, p. 97).

Dessa forma, considera-se que as pessoas publicas ndo tém o poder de

exercer um controle rigido de sua imagem, a qual poderia, em tese, ser capturada e
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reproduzida livremente por terceiros, sendo que o mesmo acontece com a sua
privacidade (BERTI, 1993, p. 58). Edson Ferreira da Silva clareia esta situacdo (1998,
p. 70):

Em verdade as pessoas famosas tém o mesmo direito a preservacao da
propria intimidade que todas as demais pessoas e o contelido desse direito é
exatamente idéntico. A diferenca € que, em razdo do interesse maior que
despertam, o sacrificio do direito ocorrera com mais frequéncia. Em outras
palavras, o desvelamento de aspectos particulares das suas vidas em prol de
um interesse superior do publico poderia ndo se justificar em se tratando de
pessoas desconhecidas.

Atenta-se para o direito a imagem destas pessoas notorias, haja vista
que ele possui um elevado viés patrimonial, de forma que, ainda que estas pessoas
estejam sujeitas a uma maior publicidade de sua imagem, ndo é razoavel permitir que
terceiro aufira lucros ou vantagens econdmicas, valendo-se da imagem destas

pessoas, sem a devida autorizacdo e remuneracdo (BRANDAO, 2018, p. 97/98).

Devem, também, ser cautelosamente analisados, quando se trata de
pessoas publicas, os direitos a privacidade ou intimidade e a honra. H4 uma grande
dicotomia em torno desse tema, envolvendo o interesse publico e a curiosidade

publica e os direitos da personalidade do individuo.

Paulo José da Costa Juanior explica (1970, p. 34-35):

No tocante as pessoas célebres, a coletividade tem maior interesse em
conhecer-lhes a vida intima, as reacdes que experimentam e as
peculiaridades que oferecem. E tal interesse sera ainda mais legitimo quando
aquele episodio intimo tiver desempenhado papel relevante na formacgéo da
personalidade notéria. As personalidades em evidéncia pertencem
literalmente ao publico, pois como que alienaram a prépria existéncia privada.
Em raz&o do status social do individuo, o seu papel — que € o aspecto
dindmico do proprio status — é o de exibir a sua pessoa e concentrar sobre si
o interesse popular. Se, porém, o direito a intimidade, com relagédo as pessoas
célebres, sofre uma delimitacéo, isto ndo implica a sua propria supresséo.

Seguindo o0 mesmo entendimento, Adriano de Cupis pontua que (2008,
p. 157):

As pessoas de certa notoriedade, assim como ndo podem opor-se a difusao
da prépria imagem, igualmente ndo podem opor-se a divulgacdo dos
acontecimentos da sua vida. O interesse publico sobreleva, nesses casos, 0
interesse privado; 0 povo, assim como tem interesse em conhecer a imagem
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dos homens célebres, também aspira a conhecer o curso e os passos de sua
vida, as suas acles e as suas conquistas; e, de fato, s6 através de tal
conhecimento pode formar-se um juizo sobre o seu valor. Mesmo nestes
casos, por outro lado, as exigéncias do publico detém-se perante a esfera
intima da vida privada e, além disso, as mesmas exigéncias sdo satisfeitas
pelo modo menos prejudicial para o interesse individual.

Ou seja, reconhece-se que a curiosidade publica e o interesse popular
acerca da intimidade e da privacidade de pessoas notérias, na maioria das vezes,
autoriza o conhecimento de suas acodes e de fatos de suas vidas privadas, entretanto,
tal “acesso” nao deve ser ilimitado, de modo que, a partir de um certo ponto, passam
a prevalecer os direitos da personalidade das celebridades, de forma que o interesse

publico seja satisfeito, mas sem prejudicar o individual.

Com efeito, Berti considera que, embora haja uma maior liberdade e
flexibilidade em torno da imagem de pessoas notdrias, quando se trata de imagem
doméstica, isto €, a colhida em ambiente privado, como seu domicilio ou local de
trabalho, necessita de consentimento de seu titular para que a divulgacéao e publicacéo
seja licita (1993, p. 58).

Além disso, é certo que (SILVA, 1998, p. 46):

A acintosa ridicularizagdo de pessoas, famosas ou ndo, qualquer que seja a
forma ou 0 motivo, atenta contra a honra, contra o direito das pessoas de ndo
serem lembradas de forma depreciativa, constituindo injdria, punivel a titulo
de crime.

Dai que é necessario ponderar e fixar os parametros do ambito de
repercussao dos reflexos decorrentes da notoriedade nos direitos da personalidade.
E certo que se deve levar em conta o comportamento social da pessoa publica, isto
€, a forma que age em seu cotidiano perante a sociedade; deve-se analisar, também,
0 quanto lhe agrada estar ou ndo exposto aos holofotes do publico. Pertinente, ainda,
verificar se o individuo anuiu ou nao, tacita ou expressamente, com a revelacao ou

divulgacao de dados inerentes a sua privacidade (JABUR, 2000, p. 291).

Concluiu-se, entdo, que, embora algumas pessoas, consciente ou
inconscientemente, se exponham a publicidade, como atores, politicos, esportistas,

musicos, etc., e percam a crosta exterior da intimidade, da privacidade, conservam,



83

pois, 0 seu direito ao resguardo da sociedade, um direito a intimidade mais restrito,
reduzido as manifestacdes essenciais a soledade (COSTA JUNIOR, 1970, p. 37).

Em razéo disso, como bem observa Tom Alexandre Brandao (2018, p.
108/109):

E razoavel supor que individuos em evidéncia estejam mais sujeitos a figurar
como objetos de uma construgdo humoristica e, em razdo dessa condicéao,
tenham de tolerar essas investidas de maneira mais extensa. Isso deve
ocorrer, sobretudo, em situagfes de interesse publico, nas quais o valor da
liberdade de expresséo, inclusive a de natureza humoristica, adquire uma
densidade muito maior. Politicos e pessoas que frequentemente sdo alvos de
charges e outras manifestacdes satiricas tém uma reduzida protecdo aos
aspectos de sua personalidade eventualmente atingidos, justamente pela
importancia da mensagem que é disseminada.

Contudo, embora, de fato, as pessoas notorias estejam sujeitas a uma
flexibilizacdo de seus direitos da personalidade, certo é que elas ndo podem ser,
indiscriminadamente, alvo de manifestagcdes humoristicas, dai a importancia de se

estabelecer os limites do humor, que serdo estudados a seguir.

6.3 Limites do Humor

Partindo da premissa de que a liberdade de expressédo ndo é um direito
preferencial e que, diante de um conflito com direitos fundamentais, ambos os valores
devem ser sopesados para chegar numa solucédo, pergunta-se: “Quais sao, entao, os

limites do humor? Quando o humor ira ceder em face de um direito da personalidade?”

O humor, como ja visto, constitui uma importante forma de manifestacao
do pensamento, sendo algo agradavel e util a toda a sociedade. Manuel da Costa
Andrade sustenta que o humor possui um privilégio no ambito juridico em face de suas
caracteristicas peculiares, que lhe retiram a seriedade e fazem com que ele seja mais
socialmente aceito que outros discursos (1996, p. 243). Tais caracteristicas séo

explicadas pelo autor (1996, p. 243):

A esséncia destas formas autbnomas de criagdo artistica reside
expressamente na exploracdo sem limites, do grotesco, do ridiculo, em suma,
daquilo que, a qualquer luz, sobressai em determinada expressao da
realidade. Sobretudo da realidade social e humana, mais concretamente na
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personalidade de cada um; tanto da personalidade entendida como teia mais
OU menos consistente e mais ou menos dinamica de tracos psicoldgicos,
como da personalidade-rosto, a mascara que esconde e em que a0 mesmo
tempo assoma e se espelha a propria alma. (...) a caricatura e a satira
alimentam-se invariavelmente do exagero e da hipérbole, da acentuacgéo
desproporcionada e deformada de aspectos do real, de marcas da imagem
ou de tragos do caracter.

Tendo isso em vista, Andrade aponta para a necessidade de se
distinguir, na piada, a sua roupagem humoristica e a mensagem que esta transmite.

Tom Alexandre Brandé&o explica que (2018, p. 105):

A roupagem é, por esséncia, apelativa, pois busca emprestar visibilidade e
forca & mensagem transmitida. Nela reside a liberdade de criagdo artistica e
expressdo humoristica, que, em principio, ndo colide com os direitos da
personalidade. Apenas em situagfes extremadas a roupagem poderia, por si
s6, configurar um atentado intoleravel e irredutivel a dignidade da pessoa
humana. No mais, apenas a mensagem é passivel de andlise para uma agéo
reparatéria.

Seguindo esse pensamento, Claudio Luiz Bueno de Godoy observa que,
de fato, o exagero, o contraste, a incongruéncia etc. sdo insitos do humor, de forma
gue tais caracteres ndo podem, isoladamente, ser considerados causas de ofensas
aos direitos da personalidade (2008, p. 91). Em compensacdo, reconhece que “o
humor também ndo serve a mascarar ou a justificar conduta que seja deliberadamente
ofensiva a outrem. Por certo que a roupagem humoristica ndo constitui um salvo-

conduto contra a infringéncia proposital a direitos da personalidade” (2008, p. 91).

Com efeito, é certo que muitos excessos e ofensas séo praticados as
custas do humor. Dai que a liberdade de expressao ndo deve ser ilimitada a ponto de
se tornar possivel, ao humorista, a ofensa de direitos da personalidade das pessoas
envolvidas nas manifestac6es humoristicas, isto €, seus alvos, pelo simples fato de
ser uma manifestacdo criativa, ainda que sem intencdo de critica ou sem ligacdo com
o0 interesse publico (ANJOS, 2009, p. 108).

Sobre isso, Thula Rafaela de Oliveira Pires e Caitlin Mulholland
observam que (2015, p. 351):

Pode-se através do ‘humor’ promover naturalizagdes de comportamentos e
hierarquias morais, notadamente em sociedades ja estruturadas sobre essas
bases (classista, racista, machista, homofébica, etc). Ao sujeito universal a
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liberdade de expressdo, as minorias além da luta permanente pela
desnaturalizacdo de sua opresséo, resta ainda o comportamento esperado
de cordialidade e indoléncia, que ha muito é apontado como traco distintivo e
justificador de sua escravizagao.

Alan Lobo de Souza, em sua tese de doutorado para a Universidade
Estadual de Campinas, aponta que o centro do problema néo é a tematica do humor
isoladamente, nem seus alvos, quando vistos de forma isolada, mas sim a maneira
como diversos discursos abordam certos tabus e praticas socio-historicas admitidas

ou toleradas na sociedade (2017, p. 57).

Pode-se dizer que o humor é estruturado por duas particularidades,
quais sejam, a leitura do outro a partir de si (0 simulacro) e o ato de definir e/ou limitar
0 que (ndo) é humor, sendo que ambas séo sobre determinados pela moral (SOUZA,
2017, p. 20).

Partindo dessa premissa, Alan Lébo de Souza postula que o humor e o
discurso do politicamente correto estdo interligados, havendo uma espécie de

interdependéncia fundamental entre eles (2017, p. 20):

Ora, ocasionalmente o discurso sobre o humor funciona por explorar certos
temas ou figuras sociais (autoridades, classes e grupos sociais, religido,
esteredtipos, etc.), enquanto que o discurso do politicamente correto articula-
se pela negacdo dos discursos que extrapolam o que pode ser dito sobre
determinados temas — justamente as bases de sustentacdo do discurso
humoristico. O funcionamento de um é central para a manuten¢édo do outro:
0 ponto de insercdo (seja para explorar, seja para negar, combater) é o que
possibilita o funcionamento desses discursos. Trata-se de um contraste que,
antes de tudo, é fundamentado na incorporacdo do outro na sua propria
discursividade.

Mas o que seria o politicamente correto? Segundo Moacyr Scliar, citado
por Souza, o politicamente correto seria “um modo de falar que supostamente nao
fere os sentimentos de pessoas pertencentes a grupos marginalizados ou
desavantajados” (2017, p. 34-35). Scliar, ainda, complementa, observando que o

politicamente correto esta atrelado a fenbmenos histéricos (2017, p. 34-35):

O Politicamente Correto corresponde, pois, a um determinado cenario
histérico. E a expressdo da revolta de grupos marginalizados em busca do
respeito que merecem; traduz séculos ou milénios de humilhacdo e de
opressao, sutil ou brutal, quando ndo sanguinaria. Que se revista de exagero
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€ apenas compreensivel. No futuro, o vocabulario Politicamente Correto sera
olhado como o testemunho, curioso talvez, de uma fase de rebelido contra o
status quo.

Ou seja, o0 politicamente correto seria uma forma de resisténcia dos
grupos historicamente oprimidos e uma das formas de tentativa de conter e/ou superar

essa opressao se manifesta por meio da linguagem (SOUZA, 2017, p. 36).

Dai que se poderia dizer que o politicamente correto funciona, ou ao
menos tenta, como um dos limites do humor, haja vista que, muitas vezes, este se
vale de palavras, termos, que carregam estereétipos e preconceitos enraizados
historicamente na sociedade.

Entretanto, deve-se lembrar que o problema néo é a palavra em si, mas
sim o que ela carrega, de modo que a retificacdo da linguagem, com base no discurso
do politicamente correto, ndo ir4 apagar a mensagem transmitida, ou mudar o sentido

do texto, algo que esta além das possibilidades da linguistica.

A respeito, Heloisa Melino e Lucia Freitas, no artigo “Humor em Stand
Up: limites entre liberdade de expressao, discurso de &6dio e violéncia simbdlica”,

observam que (2014, p. 05):

A maioria dos humoristas insistem em afirmar que seus shows tém o intuito
de provocar o riso para fins de descontragdo meramente. Essa é uma posi¢éo
gue ignora o carater essencialmente ideoldgico da linguagem e seus poderes
performativos. Conforme afirma Bakhtin (1992, p. 41), “as palavras sao
tecidas a partir de uma multidao de fios ideoldgicos e servem de trama a todas
as relagdes sociais em todos os dominios”. Uma piada é tecida com base em
discursos anteriores que Ihes dao sustentacéo ideolégica e que, ao mesmo
tempo, tecem outras associagBes discursivas. Portanto, nunca sao
construgBes ingénuas e desprovidas de capacidade de influéncia de
manuteng&o ou mudanga da ordem social.

Destarte, muitos humoristas ignoram os efeitos performativos da
linguagem e seu potencial de atuar dentro do processo de violéncia simbolica
(MELINO; FREITAS, 2014, p. 07).

No documentario “O Riso dos Outros”, Mariana Armellini afirma que
“‘chamar um negro de macaco nao €&, nem nunca foi, engracado, fazer isso é
considerar que 0 outro estd num estagio de evolucdo inferior, ndo é um animal

qualquer escolhido por causa da cor” (2012).
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Com efeito, o proprio autor, Alan L6ébo de Souza, admite que ha uma

contradicdo acerca da tentativa de se impor limites ao humor (2017, p. 137):

Admito que as discussBes sobre os limites do humor contém uma
contradicdo: cometer uma infracdo diante de uma convencao social — assim
avaliada em dado momento da histéria —, apesar de eventualmente ser
negada como um ato humoristico (como acontece no debate que analiso),
ndo impede que essa “infragdo” seja encarada como um dos modos de
estruturacdo do humor, da linguagem do riso, da cultura cémica. O ato
humoristico é, portanto, historicamente uma pratica que explora o escarnio e
a ofensa. Diante desse cenario, é possivel afirmar que a relacao entre o
humor e o PC apresenta uma contradi¢do: isto é, o PC pode ser explorado
como instrumento de atos humoristicos, mas também pode ser motivo de
guestionamento e argumento de negacdo do mesmo ato humoristico.

Ha, ainda, quem parta do pressuposto de que o humor deve ter “graga”
e, consequentemente, gerar o riso, de modo que piadas que ndo possuissem tal
elemento, ndo seriam humor propriamente dito; ou seja, a graca funcionaria como
elemento de analise do humor (SOUZA, 2017, p. 127).

Dessa forma, a partir do momento em que se nega a comicidade de uma
manifestacéo, isso bastaria para que esta fosse analisada em face dos direitos da
personalidade, verificando-se a possibilidade de impor limites ou ndo a ela (SOUZA,
2017, p. 131).

Ocorre que, como bem apontado por Simon Weaver, apud por Tom
Alexandre Branddo, o humor é uma forma discursiva que contém o potencial da
polissemia, de modo que a interpretacdo de uma piada e, consequentemente, a sua
“graca”, é algo muito subjetivo, podendo variar individuo para individuo ou de um
grupo para o outro, de modo que uns podem ver “graga” nela, enquanto outros néo,
razao pela qual a “graca” também nao configura um limite concreto para o humor
(2018, p. 28)

Veja-se, por exemplo, algumas piadas que veiculam o chamado “humor
negro ou depreciativo” (BRANDAO, 2018, p. 110):

1. A loira tentava tirar a tampa da garrafa de Coca-Cola, mas n&o conseguia.
- “Que inferno!”, exclamou.

- “WVocé tem que torcer”, explicou o dono do bar.

- A loira, batendo palmas, comegou a gritar: “Tam-pi-nhal!! Tam-pi-nha!!!”.

2. Qual a diferenca entre o preto e o cancer? O cancer evolui...
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Acerca desse tipo de piadas, Brandao explica (2018, p. 110):

Piadas como essas podem gerar diferentes reacdes nas pessoas, conforme
a sensibilidade da audiéncia e as circunstancias em que sao transmitidas. Ha
guem néo identifigue graca em qualquer uma delas, ha quem se sinta
incomodado apenas em ouvi-las, ha quem se divirta com elas em siléncio e
ha aqueles que as contardo para alguém com quem tenha alguma intimidade.

No entanto, diferentemente da opinido acatada neste trabalho, o autor
entende que tais piadas sédo juridicamente irrelevantes, sendo destinadas, a principio,
apenas a diversao do ouvinte ou do humorista, de modo que a qualidade ou o bom
gosto do humor ndo podem ser pressupostos para analise da ilicitude das piadas
(BRANDAO, 2018, p. 110-111).

Assim, para Brand&o, o humorista poderia tratar livriemente de qualquer
tema, mesmo que este envolva pensamentos moralmente reprovaveis, haja vista que
estaria acobertado pela liberdade de expressao; apenas se imporia limites ao humor
guando este atingisse uma pessoa determinada, ofendendo e constrangendo-a e,
consequentemente, causando danos a ela. Ou seja, 0 autor sustenta que apenas é
juridicamente relevante a forma como a manifestacdo humoristica é exteriorizada, se

é direcionada a alguém ou néo, e nao o seu conteudo (2018, p. 114).

Ocorre que, embora seja certo que o humor ndo € a origem desses
preconceitos e estereétipos, € certo que ele auxilia ndo s6é na propagagdo, mas
também na manutencdo e no enraizamento destes no seio da sociedade, razdo pela
qgual a manifestacdo humoristica ndo deve apenas ser limitada quando atingir, de fato,
o direito de outrem, mas sim quando veicular, ainda que genericamente, pensamentos

depreciativos sobre determinados segmentos sociais.

Por exemplo, muitas vezes as piadas sao utilizadas como salvo-conduto
para menosprezar e atacar as mulheres. Anténio Prata, no documentario O Riso dos

Outros, observa que (2012):

Se um homem diz ‘as mulheres feias deveriam ser estupradas’, ele sera
condenado por isso, podendo até ser preso; ja se ele diz “as mulheres feias
deveriam agradecer por terem sido estupradas, porque pelo menos alguém
as quis”, isso nao é visto com a mesma gravidade da frase anterior, passando
como uma piada, embora transmitam a mesma ideia.
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Veja-se, entdo, que, diferentemente do exposto por Branddo, o que
ofende e é juridicamente relevante € a ideia propriamente dita transmitida na
manifestacdo humoristica, ainda que ndo destinada a uma pessoa especifica, sendo
que a sua forma humoristica é usada como disfarce para transmitir tal pensamento,

amenizando o que foi dito.

Jean Wyllys explica que, através da manifestacdo humoristica, tenta-se
naturalizar a inferioridade da mulher perante 0 homem, o que nao esta correto, haja
vista que essa inferiorizacdo vem da cultura e a cultura muda conforme o tempo e a
sociedade (O Riso dos Outros, 2012).

Prata conclui “por mais que talvez essa piada nao incite o estupro... ela
defende todas as ideologias por tras do estupro” (O Riso dos Outros, 2012), razao

pela qual ela ndo deve ser socialmente aceita, sendo limitada.

Ainda, Jean Wyllys, no documentario “O riso dos Outros”, aponta que
(2012):

E curioso que as piadas homofébicas, que colocam o0s gays como
subalternos, sejam contadas somente por heterossexuais, de modo que essa
piada ndo € neutra, por isso, em nome da liberdade do humor, ndo se pode
achar que toda piada é valida, que tudo é humor. Existem outras formas de
fazer humor sem humilhar os outros, isso requer talento, e mesmo quando
vocé traz essas minorias para a piada, elas ndo precisam ser humilhadas.

Por exemplo, Fernando Caruso, durante uma de suas apresentacoes,

trouxe a seguinte piada (O Riso dos Outros, 2012):

Eu gosto de caipirinha de morango, mas toda vez que eu pe¢co uma na frente
de um amigo, eles ja me olham “com uma cara” e dizem “viado” (fazendo uma
voz fina e em tom de exclamag¢éo), o que revela um pensamento machista,
preconceituoso e heterossexual, pois duvido que isso aconteceria entre dois
gays, se um, por exemplo, pedisse uma caipirinha de liméo sem gelo e sem
acucar, duvido que o outro o chamaria de “macho”.

Trata-se de uma piada que envolve uma minoria, qual seja, 0s

homossexuais, em que a plateia riu, sem a necessidade de humilha-los.

Veja-se, entdo, que ao mesmo tempo que o humor tem a capacidade de

perpetuar certos preconceitos e estereotipos, ele também tem a capacidade de
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ridiculariza-los, quebra-los. Dai que se fala em “bom humorista” e “mau humorista”,
em que o “mau humorista” teria a necessidade de exarar em suas piadas preconceitos
e esteredtipos para fazer o publico rir, enquanto o “bom humorista” ndo necessitaria

utiliza-los e, quando o fizesse, seria desconstruindo-os, e ndo os reforgando.

Dessa forma, ndo se pode achar que o ato humoristico ndo € passivel
de julgamentos, muito pelo contrario, a piada deve sim ser avaliada, tanto em sua
forma, quanto em seu conteudo, e ndo s6 no ambito do discurso humoristico, mas
também da moral, da ética, que podem ser apontadas como limites ao humor,

podendo-se dizer, inclusive, que ha um interdiscurso entre a moral/ética e o humor.

Deveras, Alan L6bo de Souza diz o humor é como um baile de mascaras
(2017, p. 163):

Atualmente, diante dos discursos sobre o humor que circulam na sociedade,
nos comentarios em meio virtual, arrisco-me a comparar o humor a um baile
de mascaras: entre as diversas faces do humor, ha aquelas que sao
reconhecidas como um veiculo de denuncia e reflexdo; ha também aquelas
gue exibem a simples face da diversdo, do riso. Entretanto, ha também
aquelas avaliadas pelo campo da moral: sdo as mascaras do grotesco e do
perverso, por vezes exibindo um semblante julgado incompativel por alguns
participantes, segundo os quais a face ndo corresponderia a um dos atos de
humor. Como no baile de méscaras, ndo se sabe quem esta por tras: o que
esta em jogo ndo é quem as porta, mas a “mascara” que é vista pelo outro.

Posto isso, pode-se dizer que ndo é possivel estabelecer,
abstratamente, os limites do humor, os quais apenas serao vislumbrados, de maneira
efetiva, em casos concretos, de forma que o maximo que se pode alcancar
teoricamente séo indicios de analise, vetores de interpretacdo, que poderdo ser

aplicados caso a caso, na tentativa de estabelecer esses limites.

Com efeito, isso se da ao fato de que o conflito entre normas
principiologicas nédo € pré-determinado, de modo que apenas toma forma em casos

concretos. Tendo isso em vista, pode-se dizer que (BARROSO, 2001, p. 33):

O pOs-positivismo é uma superacao do legalismo, ndo com recurso a ideias
metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de valores
compartilhados por toda a comunidade. Estes valores integram o sistema
juridico, mesmo que néo positivados em um texto normativo especifico. Os
principios expressam os valores fundamentais do sistema, dando-lhe unidade
e condicionando a atividade do intérprete. Em um ordenamento juridico
pluralista e dialético, principios podem entrar em rota de colisdo. Em tais
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situacdes, o intérprete, a luz dos elementos do caso concreto, da
proporcionalidade e da preservacgéo do nucleo fundamental de cada principio
e dos direitos fundamentais, procede a uma ponderagéo de interesses. Sua
decisdo devera levar em conta a norma e os fatos, em uma interacdo néo
formalista, apta a produzir a solu¢do justa para o caso concreto, por
fundamentos acolhidos pela comunidade juridica e pela sociedade em geral.

Dai a grande importancia de analisar alguns casos especificos, para que
se possa entender como a teoria aqui exposta se aplica na pratica.

6.4 Analise de Casos Concretos

Ante todo o exposto, é possivel concluir que a tematica do presente
trabalho € um tanto subjetiva, uma vez que ndo € possivel estabelecer limites
concretos para a atuacao do humor e, consequentemente, da liberdade de expressao
em face dos direitos da personalidade, razdo pela qual é de extrema importancia a
andlise de alguns casos concretos para que se possa vislumbrar, na prética, o conflito

entre tais direitos e como se busca a sua solugao.

Como bem observado por Tom Alexandre Branddo (2018, p. 31), o
exercicio do humor envolve ou pode envolver uma relacao entre trés sujeitos distintos:
0 sujeito que conta ou produz a piada (o locutor), o que ouve a piada (o destinatario)
e a vitima que funciona como suporte da manifestacdo humoristica (seu alvo), sendo

que:

Uma mesma manifestacdo humoristica pode corresponder a interesses e
valores distintos de cada uma dessas pessoas, néo raro conflitantes entre si.
Pode representar, sob o prisma do humorista, o exercicio da sua liberdade
de opinido, um juizo critico ou mesmo sua expressao artistica. Ja para o
destinatéario, essa mesma manifestagdo humoristica pode ser apreciada no
contexto do livre desenvolvimento de sua personalidade ou, caso se sinta
ofendido, como uma afronta a sua integridade moral. A vitima da piada, por
sua vez, pode sentir-se violada em sua honra, imagem ou privacidade.

Dessa forma, os trés sujeitos que participam desta relacdo humoristica
possuem direitos a serem protegidos, 0s quais, eventualmente, podem vir a colidir,

surgindo o polémico embate entre o direito a liberdade de expressao do humorista e



92

os direitos da personalidade do destinatario e da vitima que sera desenredado a

sequir.

6.4.1 O Caso “V6, num Vo6”: Panico na TV vs. Marcia Salvatore

Um caso que vale a pena ser mencionado € o que envolve o programa
televisivo Panico na TV. Em um de seus quadros, chamado “V6, num vb”, os
humoristas do programa Carlos Alberto da Silva e Marcus Vinicius Vieira,
interpretando os personagens “Mendigo” e “Mano Quietinho”, abordavam mulheres
em ambientes publicos e as analisavam por suas qualidades fisicas, em especial seus
seios, nadegas, barriga e pernas; entregando-lhes, ao final, um selo verde escrito
“VO”, se esta fosse aprovada, ou um vermelho escrito “Num v6”, se a considerassem

insatisfatoria.

No caso em questdo, Marcia Salvatore estava em uma praia na cidade
de Florianopolis/SC e, verificando a presenca dos humoristas, se recusou a conversar

com eles, escondendo seu rosto das cameras.

Contudo, apesar da manifesta recusa da autora em participar do
programa, os repérteres a filmaram, sem autorizacéo, e, posteriormente, veicularam
sua imagem néo sé no programa televisivo “Panico na TV”, mas também em reprises
no programa “A tarde é sua” e na Internet, por meio de videos nos sites
www.youtube.com, www.videosdahora.com.br, e no préprio site do programa “A tarde
€ sua”, além de ter sido utilizada no videoclipe da musica denominada “Vé, Num V&”.
Frisa-se que a autora apenas teve conhecimento da veiculacdo de sua imagem, sem

sua autorizacao, apoés ser informada por pessoas de seu circulo social.

Diante desta situacéo, Marcia, se sentindo ofendida em seus direitos da
personalidade, ajuizou acédo de obrigacdo de n&o fazer combinada com pedido de
indenizagao por danos morais contra 0s mencionados humoristas e contra a emissora
TV OMEGA LTDA (REDETV!), sustentando que:

(...) sua imagem (seu corpo e seu rosto) foi e esta sendo amplamente
utilizada por todos os réus, sem autorizacdo, em contexto desrespeitoso e
com insinuag¢des de natureza sexual, destacando seus atributos fisicos e, em
especial, suas nadegas. (SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o
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Paulo. Sentenca. Processo n® 0136392-89.2010.8.26.0100. Décima Oitava
Vara do Foro Central Civel. Juiza de Direito: Adriana Bertier Benedito.
Julgado em: 14/12/2010).

O juizo de primeiro grau julgou a acao procedente, condenando os réus
ao pagamento de indenizacdo por danos morais no valor de R$ 30.600,00 (trinta mil
e seiscentos reais), bem como a se absterem de utilizar, publicar ou divulgar, de
qualquer forma, a imagem da autora, no contexto acima referido, além de deverem
tomar as providéncias necessarias para fazer cessar eventual disponibilidade de sua

imagem.

A douta magistrada considerou que: a) era possivel a identificacdo do
rosto da autora, sendo suficiente que ela prépria se identificasse; b) ndo havia
nenhuma prova que demonstrasse a sua autorizacao para utilizacdo de sua imagem;
c) que houve finalidade econdémica ou comercial na utilizacdo ndo autorizada das
imagens da autora, 0 que ensejaria a possibilidade de indenizagéo independente de
prova do prejuizo, conforme a Sumula n® 403, do Superior Tribunal de Justica; d) que,
de qualquer forma, a indenizacdo seria devida, pois sua imagem foi amplamente
utilizada em contexto desrespeitoso e com insinuac¢des de natureza sexual; e e) que

0 quadro em questao extrapolou os limites do “mero entretenimento”,

Ocorre que 0s réus interpuseram recurso de apelacéo, ao qual foi dado
provimento pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que julgou improcedente
os pedidos, sob o fundamento de que as cenas veiculadas nédo individualizavam e
nem identificavam a autora, ora apelada, além de que o tempo de exposicao era muito
curto e que a apelada estava em local publico e teve seu desejo de ndo participar do
quadro respeitado, razdo pela qual ndo havia ofensa aos seus direitos da

personalidade nem dano moral indenizavel.

Ja o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n°
1.728.040/SP interposto por Marcia, seguiu o posicionamento do juizo de primeiro
grau e considerou que houve ofensa aos direitos da personalidade da recorrente,

reformando o julgado e condenando os réus no seguinte sentido:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE NAO FAZER C.C.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. AUSENCIA DE OMISSAO NO
ACORDAO RECORRIDO. QUESTOES DEVIDAMENTE APRECIADAS.
JULGAMENTO ULTRA PETITA. NAO OCORRENCIA. PEDIDO EXPRESSO
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DE IMPROCEDENCIA TOTAL DOS PEDIDOS FORMULADOS NA
APELACAO DOS REUS. VEICULACAO DA IMAGEM DA AUTORA, ORA
RECORRENTE, EM PROGRAMA DE TELEVISAO, EM CONTEXTO
DESRESPEITOSO E COM INSINUACOES DE NATUREZA SEXUAL, SEM
AUTORIZACAO. PROGRAMA "PANICO NA TV'. VIOLACAO AOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE DA AUTORA (IMAGEM E
PRIVACIDADE). DANO MORAL DEVIDAMENTE CARACTERIZADO.
RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE. (...) 4. Sempre que houver agressao
a algum direito da personalidade do individuo estara configurado o dano
moral, a ensejar a devida compensacao indenizatéria. 4.1. Na hipotese, a
conduta dos réus em divulgar na midia (televisao e internet) o corpo da autora
em trajes de banho, ainda que o rosto tenha sido parcialmente encoberto,
sem a sua autorizacdo, em contexto desrespeitoso e com insinuacdes de
natureza sexual, no quadro "Vo, num v6", do programa humoristico "Panico
na TV", com fins comerciais, violou o seu patrimdnio moral, notadamente os
direitos da personalidade concernentes a imagem e a privacidade da
recorrente. 4.2. O fato de a filmagem ter sido feita em local publico ndo é
suficiente para afastar, no caso concreto, o reconhecimento do dano moral.
Isso porque ndo foram feitas imagens gerais da praia em que a recorrente
estava, mas, sim, na verdade, o propésito da filmagem foi justamente o de
explorar a imagem da recorrente, no contexto do respectivo quadro
humoristico, em que os repérteres avaliavam os atributos fisicos das
mulheres, a fim de justificar a entrega do adesivo "Vo" ou "Num v&", a revelar
a existéncia de dano moral indenizavel, independentemente de qualquer
prejuizo, nos termos do que proclama a Sumula n. 403/STJ. 4.3. A liberdade
de imprensa n&o pode servir de escusa a tamanha invaséo na privacidade do
individuo, impondo-lhe, além da violagdo de seu direito de imagem, uma
situacdo de absoluto constrangimento e humilhagdo. 4.4. Tal o quadro
delineado, € de rigor a condenagdo dos réus em indenizagdo por danos
morais, fixada no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), com juros de mora
a partir da data do evento danoso, e corre¢do monetaria a partir deste
julgamento, além da obrigagdo inibitoria fixada na sentenca. 5. Recurso
especial parcialmente provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n 1.728.040/SP, Ministro Relator: Marco Aurélio Bellizze,
Data de Julgamento: 18/09/2018, Terceira Turma).

E mais acertada a decisdo do Superior Tribunal de Justica. Com efeito,
é indiscutivel que a pessoa que aparece na filmagem é Marcia Salvatore, sendo que
foi possivel a sua identificacdo, ndo s6 por ela propria, mas também por pessoas do

seu circulo social.

Como bem apontado pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, no caso
em questao, visa-se proteger a imagem-retrato da requerente, que néo se limita ao
seu rosto, sendo que esta foi divulgada em rede nacional e também na internet, de
maneira vexatéria, desrespeitosa e com insinuac¢des de natureza sexual, sem a sua

autorizagéo, com claros fins comerciais, além de invadir a sua esfera de privacidade.

Além do mais, diferentemente do que considerou o Tribunal de Justica
de Sao Paulo, fato € que a requerente nao teve sua vontade “de nao participar do

quadro” respeitada, haja vista que, mesmo com sua manifesta recusa em ser
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capturada pelas cameras e sem que ela tenha participado do quadro, os requeridos
ainda assim utilizaram a sua imagem, ato claramente contra a sua vontade, mesmo,

mesmo que técita.

Ademais, a tutela do direito a imagem independe da lesdo a honra, de
forma que basta que esta seja exposta e utilizada sem o seu consentimento para que
esta seja violada, uma vez que a disponibilidade deste direito pertence unicamente ao
seu titular, a quem cabe escolher pela propagacdo ou ndo de sua imagem. Sendo
assim, tendo em vista que a autora optou por ndo ter sua imagem capturada, é certo
que, a partir do momento que esta foi divulgada sem seu consentimento, a ofensa a

este direito se configurou.

Ainda, a emissora TV OMEGA LTDA, em sua contestac&o, alegou que
‘o programa por ela transmitido, denominado ‘Panico na TV! é humoristico e tem
apenas o objetivo de entretenimento, sem ofender a quem quer que seja, que 0S casos
isolados de reclamacgdes derivam de sensibilidade exacerbada” (trecho da sentenca
proferida no processo n°® 0136392-89.2010.8.26.0100).

Ora, a finalidade humoristica sustentada pela ré ndo se verificou, na
verdade, foi desviada, uma vez que a autora se recusou a participar do quadro “Vo,
num vo”, de modo que a sua imagem foi captada fora do suposto contexto humoristico
e de entretenimento, o qual, diga-se de passagem, é de extremo mau gosto, visto que
realiza uma clara objetificacédo e sexualizagdo das mulheres, ndo havendo que se falar

em “sensibilidade exacerbada”.

A mera exposi¢ao da imagem da autora, mais especificamente de seus
atributos fisicos, como pernas, nadegas etc., ndo possui qualquer relacdo com a
finalidade humoristica objetivada pelo quadro, ndo se vislumbra o animus jocandi,
ainda que veiculada em conjunto com outras abordagens do quadro, as quais, em
tese, causariam o riso, de modo que a transmisséo da imagem da autora foi somente

no intuito de explora-la.

Veja-se, entdo, que, na hipotese apresentada, ndo houve qualquer
motivo razoavel, nem mesmo o pretexto humoristico, que justificasse a intervengao
de terceiros na imagem e, consequentemente, na privacidade da autora, de modo que

devem prevalecer os seus direitos da personalidade em prejuizo da liberdade de
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expressdo e de imprensa dos requeridos, que extrapolaram os limites aplicaveis ao

caso.

6.4.2 O Polémico Especial de Natal do Porta dos Fundos

A Associacao Centro Dom Bosco de Fé e Cultura moveu uma Acgéao Civil
Publica em face de Porta Dos Fundos Produtora e Distribuidora Audiovisual S/A e
NETFLIX Entretenimento Brasil LTDA, em virtude da producéo e exibicao do “Especial
de Natal Porta dos Fundos: A Primeira Tentacao de Cristo”, requerendo a suspensao
da exibicéo do filme pela Netflix e a ndo autorizacéo, por parte da Produtora Porta dos
Fundos, de sua exibicdo e/ou divulgagao por qualquer outro meio, incluindo trailers;
além disso, postulou pelo pagamento de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais) a

titulo de indenizacéo por danos morais coletivo.

A parte autora sustenta que a honra e a dignidade de milhGes de
catélicos foram gravemente feridas pelo teor do filme, principalmente por sua exibi¢éo
ter sido realizada em periodo préximo ao Natal, data em que se celebra o nascimento
de Jesus. Ressaltou o nivel de desrespeito, agressividade e desprezo pela fé e pelos
valores catélicos estampado no filme, no qual os personagens centrais do catolicismo,
isto é, Deus, Jesus Cristo, Maria e José sdo representados de forma baixa e vil,
sempre proferindo insultos e blasfémias, configurando um ato de manifesta
intolerancia religiosa e um verdadeiro discurso de 6dio, pois incita, no corpo social,
por meio do escarnio e da galhofa, vilipéndio aquele grupo (vide Processo n® 0083896-
72.2019.8.19.0000)

Para melhor compreensdo e analise do caso, faz-se necessaria a
transcricdo de alguns dialogos contidos do filme que, supostamente, retratam “Jesus
Cristo como um homossexual pueril, namorado de Lucifer (Orlando), Maria como uma
adultera desbocada e José como um idiota traido por Deus” (RIO DE JANEIRO.
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n° 0083896-
72.2019.8.29.0000, Desembargador Relator: Benedicto Abicair. Data do julgamento:
08/01/2020, Sexta Camara Civel):
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1° contexto: Depois de Deus-Pai dizer a N. S. Jesus Cristo que ele tem super
poderes e outros desafios:

N. S. Jesus Cristo: “(...) Eu n&o sei se quero novos desafios mae”

S. Maria: “Mas ser filho de Deus é uma bengao”

N. S. Jesus Cristo: “Eu sei, mas acho que preferia ser filho do José”

S. José para Deus-Pai: “Ahaaa, chuuupa!”

N. S. Jesus Cristo: “O José nado tem dinheiro, ndo tem poderes, ndo tem
talento. Nao tem também o respeito de ninguém da comunidade, ndo tem
vergonha de ser limitado, mas ele deixa eu ser 0 que eu quero”.

3° contexto: Maria Santissima esta fora de casa, fumando. Surge Deus-Pai,
gue agarra S. Maria, esfrega-se nela, travando-se o seguinte didlogo:
Deus-Pai: “Vamos embora daqui Maria (...) a humanidade ta comprometida
ja, esse planeta que se exploda. Abro um guest house pra gente na beira da
praia, abro um comércio pra tu, Maria”

S. Maria: “E se Jesus ndo aceitar?”

Deus-Pai: “Se Ele ndo aceitar arrumo outro idiota pra tocar isso aqui, qualquer
um toca esse planeta (...). Vamos pra outro planeta? (...) Vamos para Urano,
Urano é longe Urano é quente”

S. Maria: “N&o fala com essa voz...”

Deus-Pai: “Esquento com essa barba que vocé gosta (...). Vocé sabe que
isso aqui faz mais (...). Maria vocé t4 baguncando a minha vida. Vocé ta
fodendo a minha cabeca. To maluco pra caralho, Maria”.

4° contexto: Maria Santissima tenta entrar no quarto em que esta N. S. Jesus
Cristo, mas é barrada por Orlando, o0 namorado do Nosso Senhor:

Orlando: “E que Jesus ta descansando (...). Mas eu falo que vocé veio, t4?
Um beijo, até mais”.

S. Maria: “Eu sou a mae dele (...) Nao me provoca nao, ta? Eu sei de onde tu
veio. Conheco tua laia. Eu ando com gente que ja mandou pai matar filho,
hein”

Orlando: ‘Vou te chamar de Maricota. Maricota, Jee esta exausto. Esses
quarenta dias no deserto foram extasiantes (...). Entdo vamos deixar ele dar
uma descansada, cocotinha?”

S. Maria: “Em primeiro lugar, cocotinha € o teu cu. Ta? Essa é a Maria de
verdade. Essa aqui € a Maria porradeira, Maria Navalha, Maria que pisa na
cabeca da serpente”.

5° contexto: Apés a revelagcédo de Orlando como Lucifer e N. S. Jesus Cristo
o ter explodido, restaura-se o dialogo entre Deus-Pai e N. S., em que este
responde a Deus-Pai que n&o teria aceitado a missao:

N. S. Jesus Cristo: “Eu ndo sei se eu concordo com o seu estilo de fazer as
coisas, de mandar o pai matar o proprio filho s6 de sacanagem, depois
mandar matar uma cidade toda, transforma em pedra e o caralho, e pér a
porra do Jonas dentro de uma baleia durante um més e pouco. Eu acho isso
uma sacanagem. Eu sou um cara mais dos malabres, da micanga, do
maracatu, do sarau de poesia, porra”.

Em seguida, Deus-Pai prop8e a Jesus trés anos de experiéncia, o qual aceita
com a seguinte condicao:

N. S. Jesus Cristo: ‘Eu queria escolher os doze homens que vao me seguir”
Deus-Pai: “Aham, sei... Vocé sabe que nao precisam ser doze caras, né?
Podem ser doze mulheres...”

N. S. Jesus Cristo: “Eu sei, mas eu ja tenho doze caras, assim, em mente”.

A magistrada Adriana Sucena Monteiro Jara Moura, em 12 instancia, ao
decidir sobre o deferimento ou ndo da liminar pleiteada pela requerente, entendeu que
“somente deva ser proibida a exibicdo, publicacdo ou circulacdo de contetudo, em
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verdadeira censura, que possa caracterizar Iilicito, incitando a violéncia, a
discriminacéao, a violacdo de direitos humanos, em discurso de 6dio” (vide Processo
n°® 0332259-06.2019.8.19.0001).

Ainda, considerou que, por mais que as pessoas possam achar que o
filme ndo tem graca, que se vale de humor de mau gosto, certo € que 0 juiz ndo é
critico de arte, de modo que nao caberia ao Judiciario julgar a qualidade do humor.
Assim, no entendimento da nobre juiza, ndo houve a pratica de qualquer ilicito que
violasse os direitos humanos ou gerasse a incitacdo ao 0dio, a discriminacdo e ao
racismo, que justificasse a censura pretendida (vide Processo n° 0332259-
06.2019.8.19.0001).

Por fim, considerou que ndo ha exposicdo do contetdo do filme a ndo
ser por opcdo daqueles que desejam Vvé-lo, uma vez que ele somente era
disponibilizado para exibicdo na plataforma de streaming da Netflix para seus
assinantes, e ndo em local publico (vide Processo n° 0332259-06.2019.8.19.0001).

Com base nesses argumentos, indeferiu a liminar pleiteada.

Entretanto, a parte autora recorreu da decisdo, interpondo agravo de
instrumento, o qual foi acolhido pelo desembargador Benedicto Abicar, da 62 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que determinou a concessao
da liminar na forma requerida “para acalmar os animos exaltados”, sem se posicionar,

efetivamente, sobre o caso.

Diante desta situacao, a Netflix apresentou Reclamacéo Constitucional,
com pedido de tutela de urgéncia, ao Supremo Tribunal Federal pleiteando a
suspensao da decisdo acima mencionada, alegando que ela teria desrespeitado a
autoridade do Supremo Tribunal Federal e a eficacia do julgado na ADPF n° 130/DF

e na ADI n°® 2.404/DF, sendo inconstitucional qualquer tipo de censura prévia.

O Supremo Tribunal Federal deferiu a liminar requerida, consagrando a
“plenitude do exercicio da liberdade de expressdo como decorréncia imanente da
dignidade da pessoa humana e como meio de reafirmacé&o/potencializa¢céo de outras
liberdades constitucionais” e considerando a voluntariedade de exposicdo do
conteudo, concluindo, entdo, que “ndo € de se supor, contudo, que uma satira

humoristica tenha o condao de abalar valores da fé crista, cuja existéncia retrocede
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ha mais de 2 (dois) mil anos, estando insculpida na crenca da maioria dos cidadaos

brasileiros”.

Como ja dito, ndo ha que se falar em preferéncia da liberdade de
expressdo perante outros direitos fundamentais. Entretanto, ao realizar a devida
ponderacgdo dos valores envolvidos no caso concreto, certo é que ndo se vislumbra o

exercicio arbitrario e ilegitimo da liberdade de expressao.

De fato, no filme os personagens centrais do Cristianismo s&o retratados
de uma forma um tanto quanto vexatdria e ofensiva, uns mais que outros, se olhados
isoladamente; contudo, ao se analisar o conjunto da obra, isto €, todo o seu contexto,
€ possivel notar que a intencédo era, efetivamente, de fazer humor, entreter o publico
e fazé-lo rir, haja vista que a obra em si é composta por elementos tipicos de
manifestacbes humoristicas, como, a graga, 0 exagero, a incongruéncia, a surpresa

etc.

O filme é uma satira, qual seja, uma espécie de composicdo poética

jocosa, ou mesmo indignada contra algumas instituicdes, ideais, ideias e costumes.

Veja-se, entdo, que, em tese, estdo preenchidos os requisitos para que
tal producédo seja caracterizada como satirica, de modo que pode-se dizer que seu
exercicio foi realizado dentro dos limites da liberdade de expressédo e do humor.

E certo que o contetdo do filme é, de fato, exagerado e provocativo,
entretanto tais elementos sao insitos desta modalidade de humor. Inclusive, a

produtora Porta dos Fundos é conhecida pelo seu humor &cido.

Ademais, o humor aqui analisado pode ser encaixado nas teorias da
incongruéncia, uma vez que a abordagem feita dos personagens do Catolicismo é
justamente algo ilégico, inesperado, fora do comum e, até mesmo, inapropriado,

havendo um contraste com a realidade Biblica que € justamente 0 que causa o riso.

Dai que se pode dizer que a manifestacdo humoristica aqui tratada néo
tem a capacidade de ofender os valores mais sagrados ao Cristianismo. Estes valores
foram, de fato, satirizados, como j& o foram em diversas outras situacdes, mas tal
ridicularizacéo nao foi suficiente para configurar, como sustentou a parte autora, uma

intolerancia religiosa ou mesmo um discurso de 6dio, e nem para ofender o sentimento



100

de honra geral dos cristdos, de modo que deve prevalecer, neste caso, a liberdade de
expressdo e o direito ao humor, haja vista que ndo restou demonstrada nenhuma

ofensa efetiva a religido Crista.

6.4.3 O Caso Rafinha Bastos vs. Wanessa Camargo

Em 19 de setembro de 2011, Rafael Bastos Hocsman, humorista
protagonista do programa de televisdo CQC (“Custe o que Custar”), transmitido pela
Rede Bandeirantes, apds um comentario feito pelo apresentador Marcelo Tristdo
Athayde de Souza (“Marcelo Tas”) — que se referiu a beleza da cantora Wanessa
Camargo e ao seu estado de gravidez —, disse que praticaria atos sexuais com a

artista, ora mée, e, até mesmo, com a criancga.

Tal comentario, supostamente humoristico, gerou grande repercussao e
causou polémica, pois a opinido publica foi dividida entre os que consideravam o
comentario do autor mero humor de mau gosto, mas nao ofensivo; e 0os que o
consideraram uma espécie de injuria a familia da artista, ultrapassando os limites do

humor.

Com efeito, a cantora e seu marido ingressaram com ac¢ao judicial, tendo
como autor também o nascituro, na qual pleitearam a condenacédo do humorista ao
pagamento de indenizacdo por danos morais, sob o fundamento de que este, ao

realizar o comentario acima transcrito:

Além de desrespeitar 0s valores éticos e sociais da pessoa e da familia, que

0s programas televisivos devem seguir, o requerido ofendeu os trés
requerentes, pois insinuou que desejaria manter relacdes sexuais com
Wanessa, apesar de ela ser casada e estar gravida, demonstrando, ainda,
gue pouco se importava com as consequéncias de seu comportamento.
Destacam, também, ndo ter o requerido demonstrado qualquer
arrependimento por sua fala, chegando ele, ao contrario, a se envaidecer do
feito, postando na Internet diversas fotos provocativas referentes ao episodio
(SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Sentenca.
Processo n°® 0201838-05.2011.8.26.0100. Décima Oitava Vara do Foro
Central Civel. Juiza de Direito: Gisele Valle Monteiro da Rocha. Julgado em:
17/01/2012.

O juiz de primeiro grau da 18° Vara Civel do Foro Central da Comarca
da Capital do Estado de Sao Paulo acolheu a pretensao e condenou Rafinha Bastos
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ao pagamento de indenizacao por danos morais no valor de dez salarios minimos para
cada requerente. O nobre juizo concluiu que restou configurado o insulto aos autores,
gravemente censuravel em razdo do envolvimento do nascituro, por meio de uma
ofensa disfarcada de humor, ndo havendo que se falar em exercicio regular da
liberdade de expressdo e de criacdo artistica, que devem ser exercidas com

responsabilidade.

Inconformado, o requerido apelou da sentenca sustentando que: a) a
frase por ele proferida visava apenas fazer humor, inexistindo intencéo de ofender; b)
ndo cabe ao Poder Judiciario dizer se determinado tipo de humor € bom ou néo; c)
agiu dentro da liberdade de expressao e de exercicio profissional garantida pela
Constituicao; e d) as pessoas publicas tém sua privacidade mitigada e os autores

costumam se expor a imprensa.

No entanto, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo manteve a
orientacdo, majorando, ainda, a indenizagdo de danos morais pleiteada para o total
de R$ 50.000,00 para cada autor. Veja-se:

ACAO INDENIZATORIA - NASCITURO ILEGITIMIDADE ATIVA -
Inocorréncia - Inteligéncia do art. 2°, do CC - Capacidade ativa, de ser parte,
estar em juizo - Nascimento com vida que leva a investidura na titularidade
da pretensdo de direito material exposta na inicial. DIREITO DE
EXPRESSAO - ABUSO - Configuracéo - Uso deste que deve se dar com
responsabilidade - Impossibilidade de se tentar justificar o excesso no bom
uso de tal direito, sob a alegacdo de que apenas se pretendeu fazer humor -
Agressividade contida nas palavras trazidas na vestibular que afasta se tome
o dito como piada. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA - Comprometimento - Situacdo que leva ao sopesamento dos
direitos envolvidos - Precedéncia, no caso, da dignidade da pessoa humana
sobre a liberdade de expressao - Inteligéncia dos art. 1°, inc. lll; 5°, inc. IX e
X; 220, § 29 e 221, inc. |, todos da CR. DANO MORAL - Ocorréncia —
Indenizacdo — Valor que merece incremento em virtude da gravidade da
conduta do réu e de suas consequéncias. Recurso de apelacéo improvido.
Recurso adesivo ao qual se da provimento (SAO PAULO. Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo. Apelacdo n° 0201838-05.2011.8.26.0100,
Desembargador Relator: Jodo Batista Vilhena, Data de Julgamento:
06/11/2012, Décima Camara de Direito Privado).

No mesmo sentido, foi o julgamento do Superior Tribunal de Justica, que

manteve a condenacao do humorista.

Destaca-se 0 posicionamento do doutrinador Tom Alexandre Brandao

que vai contra o entendimento dos tribunais, o qual considera que, no caso em
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guestao, nao houve violacdo aos direitos da personalidade dos autores, pois segundo
ele “a simples realizagdo deste gracejo, ainda que grosseiro e descabido, nao
caracteriza uma ofensa grave a ponto de suprimir a liberdade artistica do humorista,

impondo-lhe reparagao por danos morais que, a rigor, inexistem” (2018, p. 131).

A posicéo dos tribunais superiores é a mais acertada. O réu, no caso em
questao, ultrapassou o limite do humor ao realizar um comentario totalmente sem
contexto, desnecessario e maldoso contra os autores, ndo se podendo permitir que
ele se valha da suposta comicidade de sua manifestacdo, bem como da garantia da
constitucional da liberdade de expressao e artistica, para escapar a responsabilidade

do teor de sua “piada”.

Nota-se que 0 réu nao seguiu os critérios geralmente utilizados para
elaboracdo de uma manifestacdo humoristica, estando presente apenas o elemento
surpresa e, consequentemente, o “choque”, haja vista que ninguém estava esperando

uma afirmacao deste teor.

E o problema é justamente esse, a frase que causa essa “surpresa’
carrega potencial lesivo, acentuado pela conotagcdo sexual envolvida, de modo que
nao é crivel que seu Unico objetivo naquele momento fosse provocar o riso de sua
plateia. Sendo assim, pode-se afirmar que ndo se verificou, no presente caso, 0
animus jocandi, mas sim o animus difamandi, que resultou no sentimento de

humilhacéo e desonra por parte dos autores, alvos da “piada”.

Observa-se, ainda, que a conduta do apresentador ao proferir o
afrontoso comentario, enfatizando que estava “nem ai”, bem como o seu descaso
posterior com o0 ocorrido, tripudiando sobre o assunto, sem demonstrar
arrependimento e, como se nao bastasse, recusando-se a realizar um pedido de

desculpas formal, demonstra o seu efetivo animus injuriandi.

Dai o dever de pagar indenizacdo por danos morais aos autores, que
tiveram seus direitos da personalidade abalados, pois, como bem apontado pelo
Relator, ndo se poderia impor aos autores da acdo a aceitacdo daquilo que o réu

intitulou como mera piada.
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6.4.4 Michele Maximino, a Maior Doadora de Leite Materno do Brasil

Michele Rafaela Maximino ajuizou acdo de indenizacdo por danos
morais combinada com obrigacdo de fazer contra a emissora Radio e Televisao
Bandeirantes Ltda. e os humoristas Danilo Gentili Junior e Marcelo Jackson Pacheco,
pleiteando que os réus retirassem imediatamente da rede mundial de computadores
0 programa veiculando sua imagem, bem como o pagamento R$ 1.000.000,00 (um

milh&o de reais) a titulo de indenizac&o por danos morais.

A autora ficou conhecida como “a maior doadora de leite materno do
Brasil”, haja vista que havia doado cerca de 335 (trezentos e trinta e cinco) litros em
apenas oito meses, tendo concedido uma entrevista a TV Globo em que informou que,
por ser recordista neste tipo de doacao, desejava fazer parte do Guiness Book. Nesta
oportunidade, a autora autorizou o uso de sua imagem, capturada em momento de
doacao de leite materno, a TV Globo, a fim de encorajar outras mulheres a fazerem o

mesmo.

Ocorre que os réus, a época apresentadores do programa “Agora é
Tarde”, exibido pela TV Bandeirantes, transmitido no horario vespertino e em rede
nacional, utilizando-se das imagens concedidas a Rede Globo, passaram a
ridiculariza-la e ofendé-la durante o programa. Adota-se, para melhor compreenséao
dos fatos, trecho da sentenga proferida no Processo n® 0013777-90.2013.8.17.0990,
que tramitou na 22 Vara Civel da Comarca de Olinda:

No Programa exibido pela Bandeirantes, logo nos primeiros minutos, mas
exatamente no minuto 2:10, o apresentador Danilo Gentili comeca a sua
explanacgéo relatando a constatagdo da existéncia de uma Pernambucana
grande doadora de leite materno, pois a mesma ja doara mais de 300 litros
de leite, momento em que o apresentador Marcelo com um copo de leite na
mao faz uma expressao de nojo, e, prossegue o apresentador Danilo falando
gue "em termos de doacao de leite ela esta quase alcancando o Kid Bengala",
tendo Marcelo perguntado: "Qual o tamanho das tetas?" e em seguida é
divulgada a imagem da autora com trajes adequados para a captacao do leite,
mostrando um decote com seios em parte a mostra. Prossegue Marcelo
dizendo: "gente isso ndo € uma espanhola é uma América Latina inteira",
momento em que o cantor Roger explica que a Espanha fica na Europa e néo
na América Latina, tendo o apresentador Marcelo explicado que espanhola
"é quando vocé se masturba entre os orificios dos seios", tendo o Danilo
interrompido o colega e dito que no programa dele hd um termo de
cavalheiros para ser utilizado e revela que espanhola é "bater masturbagéo"
e mostra a foto da autora novamente, prosseguindo o Danilo afirmando que
a autora é a parte de cima (cabeca) e plutdo e saturno logo abaixo (seios). E
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continua o apresentador Danilo noticiando que "depois que ela viu que nao
vai ganhar nada doando leite, ela resolveu vender" e aparece uma caixa de
leite moca, intitulada "leite da mog¢a" com a imagem da autora estampada na
mesma.

O referido epis6dio gerou um grande constrangimento e,
consequentemente, graves consequéncias para a parte autora, pois, além de sua
producdo de leite ter diminuido drasticamente, prejudicando bebés que dependiam
dele, ela passou a ser alvo de comentarios indesejaveis, que se estendiam ao seu
marido e seus filhos, a ponto de necessitar mudar de cidade, haja vista que as pessoas

passaram a chama-la de “vaca do Danilo Gentili”.

O juizo de primeiro grau entendeu pelo deferimento parcial do pleito,
condenando os réus ao pagamento, de forma solidaria, do total de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais), bem como que retirassem da rede mundial de computadores o
programa veiculado com a imagem da autora. O magistrado considerou que houve
abuso do exercicio da liberdade de expressdo pelos réus, que ultrapassaram 0s
limites do humor ao divulgar o contetido de forma vexatoria e humilhante, ferindo e

maculando a imagem e a honra da autora.

No mesmo sentido, foi o entendimento do Tribunal de Justica do Estado
de Pernambuco, que manteve a condenacao dos requeridos, reformando a sentenca
apenas parcialmente para reduzir o montante da condenacdo para R$ 80.000,00

(oitenta mil reais). Veja-se:

CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PROCEDENCIA
PARCIAL. APELOS DOS REUS. PROGRAMA DE TV QUE EXPOS A
IMAGEM DA AUTORA EM PUBLICO SEM SUA AUTORIZAGAO. VIOLAGAO
DA HONRA E DA DIGNIDADE DA DEMANDANTE. ABUSO DO DIREITO DE
LIBERDADE DE EXPRESSAO. ATO ILICITO CARACTERIZADO. DANO
MORAL CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATORIO REDUZIDO.
RECURSOS AOS QUAIS SE DA PARCIAL PROVIMENTO. DECISAO
UNANIME. 1. (...). 2. No caso dos autos, ndo restam duvidas que os
demandados extrapolaram os limites da liberdade de imprensa/informacéo,
violando, assim, a honra e a imagem da autora, bem como a sua dignidade,
na medida em que fizeram brincadeiras e piadas de mau gosto em seu
desfavor, referindo-se a demandante de maneira jocosa e sarcastica,
expondo-a ao ridiculo, publicamente e em rede nacional, a situagbes de
vexame, constrangimentos e humilhag¢des, chegando, inclusive, a compara-
la ao ator porné Kid Bengala pelo fato dela produzir leite materno em grande
guantidade, além de brincarem com o tamanho dos seios da demandante. 3.
Com isso, de maneira absurda, desrespeitosa e inconsequente, vilipendiaram
a honra e aimagem da autora (pessoa humilde, residente, a época dos fatos,
no Municipio de Quipapa/PE), tendo, em programa televisivo de canal aberto,
exposto, publicamente, a demandante ao ridiculo, causando-lhe
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constrangimentos, humilhacdes e vexames que muito suplantam os meros
aborrecimentos do cotidiano. 4. O programa "Agora é Tarde", exibido pela TV
Bandeirantes em 03/10/13, ao expor a imagem da autora (inclusive foto com
0S seus seios a mostra), violou a sua dignidade, vida privada e intimidade,
fazendo com que ela ndo mais conseguisse, sequer, continuar residindo em
Quipapa (mudou-se para Jaboatdo dos Guararapes/PE) com sua familia,
diante da repercussdo do caso, tendo que escutar diversas piadas e
comentarios maldosos e sarcasticos, como, por exemplo, "vaca", "vaca
leiteira", etc. 5. Assim, verificada a responsabilidade civil dos demandados,
bem como o ato ilicito por eles praticado, restam configurados os requisitos
necessarios ao dever de indenizar (conduta dolosa ou culposa dos réus, o
dano e o nexo causal) (...). 9. Apelos aos quais se da parcial provimento para
reduzir a indenizacao por danos morais de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais)
para R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), mantendo nos demais aspectos a
sentenga recorrida (PERNAMBUCO. Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco. Apelacdo n°® 4562305, Desembargador Relator: Jovaldo Nunes
Gomes, Data de Julgamento: 12/07/2017, Quinta Camara Civel).

Os requeridos interpuseram recurso especial, o qual foi inadmitido pelo
Superior Tribunal de Justica, mantendo-se, assim, a condenagdo nos moldes

formulados no referido acordao do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco.

Os réus alegaram, em sintese, que néo praticaram qualquer ilicito, pois
a imagem da autora e os fatos por eles veiculados ja eram publicos, sendo certo que
ao utilizarem a imagem dela no programa objetivavam, unicamente, divertir os
telespectadores e fazé-los rir, haja vista que este € de cunho humoristico, agindo,
assim, dentro do ambito da liberdade de expresséao.

Com efeito, como bem aponta Anderson Schreiber (2014, p. 91):

O confronto entre o direito de sétira e a tutela da honra é realmente delicado.
Por um lado, é evidente a necessidade de protecéo a reputacdo da pessoa,
gue nao pode sofrer arrefecimento pelo simples intuito humoristico de quem
publica um texto, uma caricatura ou uma fotomontagem. Por outro lado, a
sétira representa manifestacao da liberdade artistica e intelectual, também
tutelada constitucional- mente, e calcada, por definicdo, no brincar com
costumes sociais, valendo-se, com frequéncia, de certa abordagem jocosa
dos fatos publicos e das pessoas notérias. Somente a ponderacdo entre
esses dois interesses igualmente protegidos pode conduzir a uma solugéo
justa para o caso concreto. Significa dizer que a solugdo néo esta na
prevaléncia abstrata de um interesse sobre outro, mas no sopesamento entre
eles diante das circunstancias especificas do caso concreto.

No caso em questdo, por mais que o fato comentado pelos réus e a
imagem por eles utilizada fossem publicos, certo € que estes foram desviados dos
propdésitos que permitiram a autorizacao de sua veiculacdo. Como ja bem observado,

a disponibilidade do direito de imagem €& opcéo de seu titular, entretanto, mesmo
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guando autorizada a sua exploracéo, tal uso nédo pode ser realizado de forma abusiva,

isto é, desrespeitando os limites de sua autorizacao.

In casu, a eficacia do consentimento para utilizacao da imagem da autora
dizia respeito a TV Globo e estava vinculada a noticia que a emissora visava transmitir.
Posto isso, € evidente que 0 uso da mesma imagem pelos réus ultrapassou a esfera
de seu consentimento, tornando-se abusivo, fato que, por si s, configura atentado ao

direito de imagem da autora.

Ainda, o suposto objetivo dos comediantes de apenas “fazer rir’ nao
restou verificado. Ora, embora a graca seja subjetiva, é notério que as supostas piadas
elaboradas pelos réus sdo de conteudo extremamente ofensivo, vexatorio e, até
mesmo, possuem insinuagdes de natureza sexual. Diferentemente das piadas em

geral, as proferidas pelos réus simplesmente e unicamente veiculam ofensas.

Os ditos humoristas valeram-se de um humor de baixo nivel, um humor
grosseiro, que, no caso em questdo, como bem apontado nas decisbes acima
mencionadas, ultrapassou o animus jocandi, configurando o animus injuriandi, haja
vista que foi claramente utilizado como salvo-conduto para denegrir a honra e a

imagem da autora, algo que nédo pode ser tolerado.

Inclusive, 0 ato dos humoristas tem o condéo de causar, justamente, 0
efeito oposto do esperado pela autora ao divulgar sua imagem doando leite materno,
isto é, desestimular outras mulheres a fazerem o mesmo, com medo de serem

ridicularizadas.

Dai que, no caso em questdo, ndo ha que se falar em exercicio legitimo
da liberdade da expressdo e do humor, sendo claro que os limites destes foram
ultrapassados, devendo-se prevalecer, diante das condicbes aqui exaradas, 0S

direitos da personalidade da parte autora.

6.4.5 Consideracdes Finais

Os casos acima relatados remetem a um padrdo: manifestacoes

humoristicas exercidas e, em tese, acobertadas pela liberdade de expresséo que se
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chocam com direitos da personalidade de outrem. Entretanto, cada caso possui as
suas particularidades, diferentes sdo os direitos atingidos e, as vezes, atingem-se

mais de um direito.

Veja-se, por exemplo, o caso envolvendo Marcia Salvatore e o Panico
na TV; talvez, se tal fato tivesse ocorrido com uma pessoa publica/celebridade, como
a Wanessa Camargo, ndo haveria que se falar em ofensa aos direitos da
personalidade, uma vez que esta possui sua imagem e sua intimidade mais expostas
ao publico do que uma pessoa comum, de modo que a divulgacdo destas nao seria

suficiente para restringir a liberdade de expressao.

Por outro lado, apesar de Wanessa Camargo ser uma celebridade e ter
0 ambito de protecdo de seus direitos mais restringido, certo é que ela ainda assim
pdde reivindicar a preservacdo de seus direitos a honra e a intimidade em face da
suposta piada realizada por Rafinha Bastos. E dificil imaginar que tal caso teria

tamanha repercussao se envolvesse uma pessoa comum.

O caso de Michele Maximino se encontraria, entdo, no meio termo entre
os dois anteriores, pois, por mais que Michele ndo seja uma pessoa publica, como
Wanessa Camargo, ela era conhecida como a maior doadora de leite materno do
Brasil, ou seja, diferente de Marcia, sua imagem e sua histéria ja eram veiculadas.
Entretanto, apesar disso, ela teve direito a protecdo de sua imagem, mas por um Viés

diferente, qual seja, do uso abusivo, cumulado com a ofensa a sua honra.

Diferentemente de todos os casos acima, o envolvendo o Porta dos
Fundos e seu Especial de Natal foi o Unico em que se ponderou pela prevaléncia do

direito a liberdade de expressao em face do sentimento de honra geral dos cristaos.

Nos demais casos, ndo se vislumbra o animus jocandi, muito pelo
contrario, esta configurado o animus injuriandi, sendo certo que, por mais que tais
manifestacdes tenham sido elaboradas em contextos humoristicos, elas proprias nao
estdo revestidas da roupagem humoristica necesséaria para serem tidas como

exercidas no ambito da liberdade de expressao artistica.

Ja o polémico Especial de Natal, embora, de fato, possa confrontar com
o direito a honra dos cristaos, certo é que ele foi elaborado utilizando elementos do

humor, de forma que configura uma manifestacdo humoristica auténtica, a qual esta
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efetivamente protegida pelo direito a liberdade de expressao, que, nesta hipotese, nao

deve ser restringido.

Dai a grande importancia de analisar casos concretos, pois apenas a
partir deste exame que se consegue compreender, de forma mais clara, que o
conteldo e a forma de colisdo entre os direitos da personalidade e o direito a liberdade
de expressao sao diferentes em cada situacao, cujo resultado dependera de suas

peculiaridades.
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7 CONCLUSAO

Ante todo o exposto, nota-se que, em razdo de suas caracteristicas
peculiares e por serem considerados patriménio minimo e indispensavel a pessoa
humana, os direitos de personalidade, como a honra, a intimidade e a imagem, detém
uma posicao privilegiada e, pode-se dizer, preferente em face de outros direitos
privados, o que ndo ocorre, por outro lado, quando colidentes com o direito a liberdade
de expresséao.

bY

Ora, o direito a liberdade de expressao, incluida a liberdade de
expressdo artistica, ostenta posicdo tdo importante quanto os direitos da
personalidade, sendo considerado uma garantia fundamental, isto €, um valor
constitucional, visto que, além de ser um dos corolarios da dignidade da pessoa

humana, é um dos pressupostos da democracia.

Veja-se, entdo, que ambos os direitos constituem valores constitucionais
de igual importancia, estando em um mesmo patamar; dai a grande polémica
envolvendo os casos em que conflitam. Entretanto, como ja visto, nenhum desses

direitos € absoluto, sendo que todos permitem e estdo sujeitos a restri¢cdes.

Dai que, diante de um embate entre o direito a liberdade de expresséo
e os direitos da personalidade, por serem estes normas de direito fundamental de
carater principiolégico, o melhor caminho € utilizar técnicas de ponderacao, como a
Lei da Colisdo, originaria da Teoria dos Principios, de Robert Alexy. Segundo esta
teoria, deve-se analisar as condicBes concretas de cada caso e, assim, criar
parametros de precedéncia, dentro dos quais o direito de maior valor ira prevalecer;
de forma que, em outras condicdes, é possivel que o outro direito, que antes cedeu e
fora restringido, seja enaltecido, em prejuizo do anterior, mas sem que estes se

invalidem.

E certo que parte da doutrina e da jurisprudéncia adotam o entendimento
de que a liberdade de expresséo seria um direito preferencial, corrente claramente
seguida pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADPF n° 130,
declarando-se a inconstitucionalidade da Lei de Imprensa. Segundo essa corrente,

esse carater preferente se devia ao fato de que a liberdade de expressao funcionaria
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como fundamento para o exercicio das demais liberdades constitucionais e qualquer

tipo de restricdo configuraria censura.

Tal posicionamento foi devidamente afastado, uma vez que essa
suposta preferéncia, além de trazer uma fragil sensacdo de seguranca juridica, vai
contra a propria Constituicdo Federal, pois, como visto, o préprio artigo 220, caput e §
1°, traz restricbes a esse direito, expressas na Lei Maior, entre elas os direitos da
personalidade. E, apenas a titulo de reforgo, estas restricdes, diferentemente do que
pretendem alegar os defensores da outra corrente, ndo constituem censura, a qual é,

de fato, vedada.

Sendo assim, ndo ha que se falar em preferéncia abstrata de um direito
sobre o outro, mas sim em “preferéncia concreta”, considerando as particularidades
de cada caso, visto que, como ja foi dito, ndo sao direitos absolutos, podendo sim ser

restringidos quando colidirem com a esfera juridica de outro(s) individuo(s).

Viu-se, também, que, muitas vezes, estes conflitos ficam amenizados ou
mascarados quando estéo inseridos em anedotas, piadas, etc., haja vista que, em
razdo da roupagem humoristica de discursos ou textos, estes se tornam mais

socialmente aceitos que os demais. Dai a grande dificuldade de soluciona-los.

O humor, como aqui bem observado, segundo a Teoria dos Dois Scripts
de Victor Raskin, se utiliza, na maioria das vezes, de uma estrutura de contraposicao
de dois scripts, a qual resulta numa certa incongruéncia, originando o script final que,

por sua vez, causa a quebra da expectativa e, como sequela, o riso.

Esta quebra da expectativa é geralmente acompanhada por vagueza,
exageros, ambiguidade e contradicbes, motivo porque o humor é tido como
polissémico e ambivalente. E é justamente esse 0 aspecto principal do problema, pois,
em diversas situaces, a falta de coeréncia da manifestacdo humoristica pode causar
desencontros entre o significado da piada expresso pelo comediante e o interpretado
pelo seu destinatario, que resultam em divergéncias quanto ocorréncia de ofensa ou

nao aos direitos da personalidade nos casos concretos.

Dai que para solugéo dos conflitos envolvendo a liberdade de expresséo
e os direitos da personalidade no contexto humoristico, ndo basta realizar uma mera

ponderacdo de normas de caréater principiolégico, haja vista que tal técnica, por si so,
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nao seria suficiente. Faz-se necessario combinar a técnica de ponderacéo entre 0s
direitos com os limites abstratos do humor aqui expostos, sempre tendo como

referéncia a sua estrutura linguistica.

Ou seja, tomando por base as caracteristicas do texto humoristico, a
colisao de direitos deve, entéo, ser guiada pelos abstratos limites do humor, tais como

o politicamente correto, a graca, a ética e a moral.

Vale lembrar que o humor € especialmente tutelado pela liberdade de
expressao artistica, posto que € considerado uma acepcéao geral de arte, razéo pela
qgual ndo tem relacdo com a verdade e um dos critérios importantes para sua afericao
€ justamente o reconhecimento deste por terceiros como arte, no caso, humor. Deve-
se se atentar, também, ao animus com que agiu o humorista, isso €, se com animus

jocandi ou se este foi ultrapassado pelo animus injuriandi.

Assim, pode-se dizer que, se uma manifestacdo humoristica estiver,
aparentemente, ferindo um direito da personalidade, além de ser realizado o
sopesamento entre os direitos, deve-se observar se esta possui caracteristicas
textuais de um texto humoristico, se o animus expressado era o jocandi, bem como
se estad no ambito de seus limites, isto €, deve-se observar se a roupagem humoristica,
no caso em questao, legitima o exercicio da liberdade de expressdo em detrimento,
naquela situacdo especifica, dos direitos da personalidade. Caso a resposta seja
positiva, ndo havera consequéncias desta piada e ela sera permitida; na hipétese

contraria, o humorista podera e devera assumir as consequéncias.

Recorda-se que em meio a essa analise, deve ser observada uma
peculiaridade, qual seja, a questdo da notoriedade das pessoas publicas e das
celebridades, cujo ambito de protecdo dos direitos € mais restrito, devido a sua
flexibilizacdo. Dai que, em certos casos, um humorista pode ser responsabilizado por
atingir um direito da personalidade de uma pessoa comum, cOmo a sua imagem; mas

ndo o de uma pessoa notodria, haja vista a sua maior exposicao.

Portanto, partindo das consideragcbes aqui expostas, melhor
demonstradas por meio da andalise dos casos concretos, nos quais elas foram
aplicadas de forma pratica, pode-se concluir que, quando se trata do exercicio do

direito ao humor, em razéo do carater polissémico das manifestagcdes humoristicas, o



112

caso concreto deve ser analisado detalhadamente para verificar se houve, de fato, a
ocorréncia de uma lesdo a um direito da personalidade do destinatario, visto que, ao
mesmo tempo em que o humorista tem direito a se expressar, realizando suas piadas,
etc., o destinatério deve ter sua integridade moral respeitada, ndo sendo justo que se
sujeite passivamente aos abusos da manifestacdo humoristica, isso €, expressando
comportamentos de tolerancia, cordialidade e indoléncia, da mesma forma que nao
se pode permitir que o humor seja utilizado como salvo-conduto para realizagcéo de

atentados a esses direitos.
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