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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar o tema liberdade de expresséo no Brasil e seus
impactos na comédia. Para isso, foram analisadas as principais decisdes de Tribunais Superiores do
pais, a fim de conceituar o que de fato é considerado “liberdade de expressdo” e seus limites, a
mudanca de perspectiva dos mesmos Tribunais em um contexto de polariza¢do politica e o uso do
Direito Penal como forma de puni¢do aos comediantes. O artigo defende que a legislagédo, em razéo
da indefinicdo dos limites da liberdade de expressao, passou a criminalizar situa¢des outrora comuns
ou banais, justificando tais acdes como defesa a grupos considerados minoritarios e, até mesmo, o
sistema democrético. Para tanto, utilizou-se de uma abordagem qualitativa, uma pesquisa bibliografica,
jurisprudencial e descritiva. Por fim, sugere-se uma nova visao jurisprudencial sobre o tema, que nao
utilize da doutrina da ponderacéo.
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Introducéo

A liberdade de expressdo € um dos direitos consagrados na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH, 1948) e, sem duvidas, um dos mais notaveis
quando se trata do pés-Segunda Guerras. O conceito de liberdade de expressao se
confunde com a histéria do ocidente moderno, sendo quase que inseparavel da
histéria das grandes poténcias como Estados Unidos e Franca. Contudo, com o
advento da internet e a popularizacdo das redes sociais, o debate em torno dos limites
da liberdade de expresséo, tornou-se cada vez mais comum, ligando-a a preocupacao
das instituigbes com o chamado “discurso de o6dio” e a protecdo de grupos
historicamente marginalizados (Rodrigues, 2020). A comédia, por sua vez, antecede
0S proéprios conceitos de ocidente que se tem na atualidade, podendo ser encontrada
na Grécia Antiga a mais de dois mil anos, por exemplo. Entretanto, liberdade de
expressao e comédia tendem a se confundir, principalmente quando séo ligadas aos
temas de racismo e liberdade religiosa no ambito dos tribunais brasileiros que, com o
passar dos anos, preferiu adotar argumentos vagos ou baseados em simples retorica,

do que discutir o assunto de forma epistemologica.
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Portanto, o objetivo do presente artigo € através de um método qualitativo e
descritivo, identificar as principais decis6es dos Tribunais Superiores que trataram do
tema liberdade de expressdo, independentemente do enfoque na comédia e suas
delimitacdes. Ultrapassada esta fase e por se tratar de um tema com uma discussao
bastante abrangente, o artigo tratara de responder duas questdes principais: 1) qual
€ o limite da liberdade de expressdo no Brasil? 2) Seria o Direito Penal o principal
limitador da liberdade de expresséao?

Para responder as questfes, além da andlise jurisprudencial, optou-se pela
técnica de pesquisa através da bibliografia, publicacdo de artigos cientificos e da

legislacdo nacional.

Resultados e discussao

Antes de adentrar no tema propriamente dito, faz-se necessario conceituar o
que € liberdade de expressédo. A palavra liberdade tem origem no latim libertas, que
era utilizada para diferenciar homens livres e escravos (SCHURMANS, 2019), dando
a ideia de uma condicao social ou politica. Na lingua portuguesa, o termo liberdade é
utilizado amplamente para descrever uma condi¢cdo, como no caso latino, ou para uma
aptidao do individuo para realizar uma escolha, sentido este utilizado na tradug¢éo em
inglés do termo - freedom of speech. A palavra “freedom” tem sua origem no inglés
arcaico e significa “o poder de autodeterminagao” e, portanto, o termo, em tradugao
livre, seria o “o poder de autodeterminar o discurso”™. A etimologia do termo e,
principalmente, seu significado no contexto deste artigo se encaixa na definicao latina,
uma vez que tanto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e na Constituicao
Federal de 1988, a liberdade de expressao é considerada um direito fundamental, ou
seja, uma prerrogativa ou condicdo, do cidadao. Definido o significado de liberdade
de expressao, faz-se necessario compreender o que é comédia. Em termos classicos,
comédia € um género teatral em que se tem um “final feliz’, em contraste com a
tragédia, mas, na atualidade, entende-se como uma maneira de expressao, seja pela
sétira de outrem, piadas, musicas e afins que tem por finalidade o riso ou a diversao
(PIRES, 2010, p. 10).

! Conforme defini¢cdo do Online Etymology Dictionary.
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Entre os diversos estilos de comédia, um dos que mais se destaca na
sociedade atual € o stand-up comedy (comédia em pé€, em traducéo livre), onde o
comediante, de forma geral, comenta sobre situacdes, reais ou irreais, de forma bem-
humorada. Um dos maiores expoentes desse estilo, o americano George Carlin,

definiu-o como:

A comedia em pe € algo vulgar. Pode ser vulgar no sentido comum que
usamos essa palavra. Mas vulgar, na verdade, significa “do povo”. E a arte
do povo. (BRODIE, 2014, p. 3) (Traducdo Nossa)?

Sendo um dos estilos mais populares, o stand-up comedy também tem sido
alvo de criticas no Brasil nas Ultimas décadas, principalmente por tratar de assuntos
tabus na sociedade ou pelas “piadas ofensivas”. Neste sentido, comediantes
brasileiros de renome como Danilo Gentili (MORENO, 2021), Rafinha Bastos
(SCOCUGLIA, 2012) e Léo Lins ja estiveram envolvidos em discussdes sobre o “limite
do humor” ou o “limite da liberdade da expressao”, fazendo com que o tema tomasse
propor¢cdes nacionais, principalmente em um cenario de polarizagdo politica pos-
manifestacdes de 2013.

Em 2023, o tema voltou novamente as manchetes dos principais jornais do
pais quando o Ministro da Justica, Flavio Dino, ao tratar sobre a invasao do Congresso
Nacional por parte de apoiadores do ex-presidente Jair Bolsonaro em 8 de janeiro,
proferiu a frase: “Liberdade de expressdo sem responsabilidade n&o é liberdade, é
crime. E abuso de direito” (SOUZA, 2023). Nao obstante, em maio do mesmo ano,
Léo Lins se envolveu em uma nova polémica apoés ter tido seu show de comédia
retirado do ar por uma deciséo judicial proferida pela Juiza de Direito Gina Fonseca
Cérrea, a qual julgou as piadas preconceituosas e discriminatorias, impedindo o
comediante de armazenar ou publicar o especial, sob pena de multa por
descumprimento (SALES, 2023).

O caso de Léo Lins, tornou-se marcante no sentido de que foi a primeira vez
gue um comediante brasileiro teve ndo s6 o seu show retirado ar, mas como sofreu
sancbes cautelares como a proibicdo de fazer piada com grupos considerados
“‘minoritarios”. Por se tratar de uma decisédo proferida em primeiro grau, os advogados
do comediante interpuseram recurso em sentido estrito, alegando, sobretudo, a
desproporcionalidade das medidas e censura prévia, vedada pelo artigo 220, §2° da
Constituicao Federal (CARVALHO, 2023).

2 “Stand-up comedy is a vulgar art. It can be vulgar in the usual way we use that word. But vulgar
really means “of the people”. It's the people’s art”. (BRODIE, 2014, p. 3)
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Sob esse aspecto, verifica-se que no Brasil ha uma ideia de liberdade de
expressao bastante similar aquela de John Stuart Mill em sua obra “Sobre a

Liberdade”. O autor inglés defende que:

Os actos de um individuo podem ser danosos para outros, ou demonstrar
falta de consideracdo adequada pelo bem-estar dos outros, sem, contudo,
violar qualquer dos seus direitos constituidos. O transgressor pode entéo ser
justamente punido através da opinido, mas ndo da lei. Assim que qualquer
parte da conduta de uma pessoa afecta prejudicialmente os interesses de
outros, a sociedade tem jurisdicdo sobre ela, e fica aberta a discusséo a
guestao de saber se a interferéncia promove ou nao o bem-estar geral. (MILL,
2016, p. 134)

Neste sentido, pode-se dizer que no ordenamento juridico brasileiro a
liberdade de expressao segue o classico chavao dos “seus direitos terminam quando
comegam os dos outros”. Sendo assim, é possivel dizer que nao se trata de um direito
absoluto, mas relativo e, sobretudo, subjetivo. A subjetividade entre o que se
considera discurso e crime abre espaco para as mais diversas interpretacfes, e a
orientacao judicial é que o operador do direito pondere os direitos individuais com a
necessidade do Estado Democratico de Direito. Pode-se verificar esta orientacdo no
caso da Reclamacé&o 38.782-RJ, julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 2020, no
voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, ao tratar do polémico especial de comédia

publicado pela empresa Porta dos Fundos no servico de streaming Netflix em 2019:

Isso porque a ponderacdo acerca dos limites entre liberdade de expresséo
artistica e liberdade religiosa é, por certo, tematica delicada, que faz com que
o0 julgador, ao analisar o caso concreto, necessite sopesar direitos essenciais
ao Estado democratico de Direito, em hip6teses que podem, muitas vezes,
gerar grandes polémicas. (p. 14)

No mesmo voto, o Ministro Gilmar Mendes cita o caso Ellwanger (HC 82.424-
STJ) como exemplo de ideias que “ndo sao protegidas pela clausula constitucional”
(p. 29), pois ao comercializar livros que negavam a ocorréncia do Holocausto, o
paciente cometera incitacdo ao odio e um direito individual ndo poderia salvaguardar
condutas ilicitas. Desta maneira, verifica-se uma tentativa de objetivar os limites da
liberdade de expressao, sendo estes a combinagdo da “incitagdo de 6dio” com a
“conduta ilicita”.

Entretanto, faz-se necessaria mencionar a colocacgao feita pelo Ministro ao

final de seu voto:

Retirar de circulagdo material apenas porque seu conteddo desagrada
parcela da populacdo, ainda gue majoritaria, ndo encontra fundamento em
uma sociedade democratica e pluralista como a brasileira. (p. 38, grifo nosso)

A mencéo realizada pelo Ministro Gilmar Mendes faz referéncia aos cristdos

gue se sentiram ofendidos com a satira realizada pela produtora carioca e solicitaram

a retirada do conteudo de circulagéo por meio de uma agéo civil publica, ajuizada pela
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Associacdo Centro Dom Bosco, instituto catolico, que classificou o especial de
comédia como um ataque a religido cristd que “ultrapassa os limites da liberdade
artistica protegida pelo texto constitucional”. Como verificado neste artigo, a
Constituicdo Federal ndo € taxativa quanto aos limites da liberdade de expresséo,
portanto, cabe ao operador de direito ser ponderado ao analisar os casos concretos,
e as decisdes proferidas em segunda instancia revelam outra questao relacionada ao
tema: é cabivel a censura a fim de acalmar os &nimos?

O termo mencionado é utilizado na Reclamacéo abordada (p. 5), 0 que € logo
rebatido pelo Ministro Gilmar Mendes, com base nas ADPF 130 e ADI 2.404, no
sentido de que nao cabe ao Estado definir o que um jornalista ou individuo possa, ou
nao dizer. A mencionada ADPF, assim como a ADI e o caso Ellwanger, sao
considerados as principais balizas jurisprudenciais no que tange a liberdade de
expressao e, neste sentido, faz-se mister mencionar outra Reclamacao julgada pelo
Supremo Tribunal Federal, a de nUmero 22.328/2018, que teve como relator o Ministro

Roberto Barroso e que possui a seguinte ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMA(;AO.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. DECISAO JUDICIAL QUE DETERMINOU A
RETIRADA DE MATERIA JORNALISTICA DE SITIO ELETRONICO.
AFRONTA AO JULGADO NA ADPF 130. PROCEDENCIA.
1. O Supremo Tribunal Federal tem sido mais flexivel na admissao de
reclamacdo em matéria de liberdade de expresséo, em razéo da persistente
vulneragdo desse direito na cultura brasileira, inclusive por via judicial.
2. No julgamento da ADPF 130, o STF proibiu enfaticamente a censura de
publicacdes jornalisticas, bem como tornou excepcional qualquer tipo de
intervencao estatal na divulgacéo de noticias e de opinides.
3. A liberdade de expresséo desfruta de uma posicéo preferencial no Estado
democrético brasileiro, por ser uma pré-condi¢do para o exercicio esclarecido
dos demais direitos e liberdades.
4. Eventual uso abusivo da liberdade de expressdo deve ser reparado,
preferencialmente, por meio de retificacdo, direito de resposta ou
indenizacdo. Ao determinar a retirada de matéria jornalistica de sitio
eletrbnico de meio de comunicacéo, a decisdo reclamada violou essa
orientacao.
5. Reclamacéo julgada procedente. (grifo nosso)

Analisando ambos os julgados, que utilizaram basicamente a mesma

fundamentacdo para situacdes semelhantes, é natural concluir que o entendimento
da Suprema Corte € pacifico quanto ao tema, ainda mais ao considerar o fato que
ambas as decisbes foram proferidas no espaco de pouco mais de dois anos.
Entretanto, com a polarizacdo que tomou conta do pais, principalmente apos o
impeachment da Presidente Dilma Rousseff em 2016 e, sobretudo, com a eleicéo de
Jair Bolsonaro em 2018, o STF desempenha um papel de destaque na sociedade,

sendo denominado pelos proprios ministros, como o “principal defensor da
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democracia” no pais. Tal postura, entretanto, é criticada desde entado por juristas,
como lves Gandra (COSTA, 2021), e até mesmo de ex-ministros como Francisco
Rezek (VASCONCELOS, 2021), que alegam o excesso de arbitrariedade e as
chamadas interpretacdes elasticas. As decisdes de carater politico-partidario ndo sao
objeto de analise deste artigo, mas € inegavel o fato de que elas impactaram o debate
do tema na sociedade no geral, pois sob o pretexto de combate as fake news, o
Supremo Tribunal Federal (e, em certa medida, o Tribunal Superior Eleitoral)
passaram a adotar um posicionamento diferenciado de outrora e ndo so definir como
um individuo deve se expressar, mas como passaram a utilizar de artificios do Direito
Penal para repreender aqueles que praticam “liberdade de agressao”.

O termo ‘“liberdade de agressao” foi utilizado pela Ministra Rosa Weber
durante uma sessao plenaria da Corte em novembro de 2022 (PATRIOLINO, 2022)
ao comentar sobre um ocorrido envolvendo outros Ministros do STF e apoiadores de
Jair Bolsonaro nos Estados Unidos da América, além de estar presente em discursos
e palestras do Ministro Alexandre de Moraes (NOGUEIRA, 2023).

Tanto no caso de Weber, quanto no caso de Moraes, verifica-se uma
alternancia de posicao frente ao que era socialmente aceito diante de conceitos e
principios que também séo subjetivos, algo que Ronaldo Porto Macedo Junior (2017,
p. 282) alertava quanto a maneira que o Poder Judiciario brasileiro, baseado, em
grande parte, na chamada “balancing doctrine’®, julga os casos apenas de forma
retdrica e evita criar uma dogmatica legal. A titulo de comparacéo, nos Estados Unidos
o tema € abordado sob diversos pontos de vista epistemolégicos pela academia, mas
verifica-se, por parte da jurisprudéncia, que o disposto na Primeira Emenda a
Constituicdo Americana nao € aplicado conforme o caso, levando, portanto, a diversas
criticas daqueles que defendem uma posicdo mais alinhada ao pensamento do
Supremo Tribunal Federal. Neste sentido, Macedo Junior chegou a trés possiveis
efeitos que uma jurisprudéncia restritiva a liberdade de expressao pode ocasionar na
sociedade: o efeito paralisante, o efeito do pretexto e o efeito catastrofico.

O primeiro efeito faz referéncia ao medo que o individuo tem de “ir para a
cadeia caso se expresse” (2017, p. 293), o que segundo o autor faz com que possiveis

criticas a governantes sejam silenciadas, aliado a alta demanda de ac¢des de danos

3 E uma doutrina de origem alemd com base, sobretudo, nos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Virgilio Afonso da Silva aborda o tema em “O proporcional e o razoavel” (2002).
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morais que tém como alvo as opinides baseadas em valores dos individuos. O
segundo caso estaria relacionado ao uso das restricdes como uma forma de silenciar
ideias que governantes ou pessoas publicas, pessoalmente, ndo gostam; uma
motivacdo imprépria, em outras palavras. O autor exemplifica o segundo caso, ao
mencionar uma situacdo ocorrida na cidade de Ribeirdo Preto no ano de 2011, na qual
uma Igreja Evangélica foi condenada a retirar outdoors contendo citacdes biblicas na
véspera de uma Parada LGTBQIA+ (p. 276).

O terceiro e ultimo efeito mencionado por Macedo € o catastrofico, no qual as
restricbes sdo baseadas na ideia de que se determinado discurso nao for contido, um
futuro apocaliptico ocorrera. Esse efeito, € 0 mais presente na jurisprudéncia brasileira
que “usa cenarios exagerados e o0 argumento bola de neve para limitar
imprudentemente a liberdade de expressao” (p. 293), na opinido do autor. Neste
sentido, verifica-se que este efeito ndo apenas esta presente na jurisprudéncia
brasileira dos ultimos anos®, mas como se tornou um argumento para justificar o que
popularmente se denominou “cultura do cancelamento” ou “linchamento virtual”.

Cristiano Rodrigues conceitua esse fendmeno:

A cultura do cancelamento pode ser entendida como um acerto publico de
contas e um pedido de ajustamento de condutas em relagdo a alguma
transgressdo social qgue ndo passou por um controle adequado nos canais
tradicionais. (RODRIGUES, 2020, paragrafo 5°) (grifos nossos)

bY

Portanto, sendo o Supremo Tribunal Federal adepto a ideia de analise

conforme o caso concreto, possibilitando, assim, uma grande margem de
interpretacdo ao Magistrado, seria o Direito Penal o limitador objetivo da liberdade de
expressao no pais?

O Direito Penal é usualmente definido como a ultima ratio, ou seja, a Ultima
opc¢ao para resolucédo dos conflitos na sociedade. Como mencionado pelo Ministro
Barroso na Reclamacao 22.382/RJ, eventuais “abusos” de liberdade de expressao
deveriam ser reparados por indenizacéo ou direito de resposta, instrumentos que néo
possuem o carater repressivo stricto sensu. Contudo, como ja analisado no caso de
Léo Lins, observa-se que o Direito Penal tem sido a primeira ratio no tocante a
liberdade de expressao, onde a vitima (ou 0 seu representante) se sente insegura ou
“nao vingada o bastante”, o que alguns juristas denominam “Direito Penal simbdlico”.

André Lozano Andrade conceitua o termo:

4 Como pode ser verificado no caso do humorista Léo Lins e nas decisdes proferidas pelo TJRJ em
relacdo ao especial do Porta dos Fundos.



)

2]
5
>

SIMPOSIO

JURIDICO
dos Campos Gerais

@

\

Ocorre o uso mercadoldgico e eleitoreiro do crime. Utiliza-se a sensacéo de
inseguranca criada pela midia para que os atores do jogo politico criem leis
gue venham a acalmar a sociedade, dando-lhes sensa¢éo de seguranca —
falsa, na maioria das vezes. [...] Diferentemente do que deseja a populacdo
alarmada, tais solu¢des nédo s6 néo resolvem o problema da violéncia, como
muitas vezes os agravam, na medida em que o efetivo policial acaba sendo
dispersado ou mobilizado para resolver problemas néo tdo importantes, como
embriaguez ao volante; investigacGes de crimes violentos séo relegadas a
segundo plano, enquanto delitos menores tem a preferéncia na mobilizacao
do sistema penal. (2014, p.108).

Desta maneira, segundo o entendimento que tem vigido no Supremo,
Supremo Tribunal Federal, ao julgar casos sob 0 argumento de protecdo a democracia
no pais, aliado ao fenbmeno da cultura do cancelamento, surge a ideia de que aqueles
que cometem crimes “menores”™ como callnia, difamacéo e injdria séo tdo criminosos
(ou piores) quanto homicidas, devendo ser punidos de forma enfatica. Nesta toada,
surgem os tipos penais simbdélicos que, como visto, servem, na maioria das vezes,
para dar a falsa sensacéo de seguranca a uma populacao sedenta por uma resposta
estatal (ANDRADE, p. 100). Neste sentido, faz-se mister citar a obra do doutrinador
Raul Eugenio Zaffaroni (2007, p. 20), que trata da desumanizacdo daquele que é
considerado um “inimigo da sociedade” e como o Estado utiliza-o como pretexto para
a criacao de mais leis punitivas. O grande exemplo recente desta situacéo pode ser
encontrado na Lei 14.532/2023, que alterou dispositivos do Coddigo Penal
(principalmente no crime de injaria) e da Lei 7.716/1989 (popularmente conhecida
como Lei do Racismo).

O crime de injaria esté tipificado no Codigo Penal em seu artigo 140 como:
“‘injuriar alguém, lhe ofendendo a dignidade ou decoro: Pena - detenc¢do, de um a seis
meses, ou multa”. Nas palavras do jurista Fernando Capez (2023, p. 124), o objetivo
do legislador com a tipificagdo da conduta é proteger a chamada “honra subjetiva”, ou
seja, 0 sentimento préprio que a pessoa tem acerca de seus atributos morais.

Para configurar o crime de injdria, assim como a calunia (art. 138) e a
difamacéo (art. 139), faz-se necesséria a presenca de um elemento subjetivo diferente
do dolo direto ou eventual, o qual a doutrina costumeiramente denomina animus
injuriandi vel diffamandi. Sem a presenca deste, estar-se-a diante de um fato atipico,
como ensina Mufioz Conde (apud GRECO, 2022, p. 352):

E necessario que se tenha consciéncia do carater injurioso da ac&o ou
expressédo e vontade, em que pese isso, de realiza-la. Esta vontade se pode
entender como uma intencdo especifica de injuriar, o chamado animus

> Popularmente os crimes de competéncia dos Juizados Especiais Criminais sdo considerados
menores, quando comparados ao homicidio (art. 121, CP) e ao estupro (art. 213, CP). O uso do termo
em aspas nao faz referéncia as contravencgdes penais necessariamente.
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injuriandi. Nao basta, pois, com que a expressado seja objetivamente injuriosa
e 0 sujeito tenha conhecimento disto, sendo que se requer um &nimo especial
de injuriar.

Neste sentido, cabe aqui mencionar, conceitos basicos do estudo do Direito

Penal, de maneira que a presenca deste “dolo especifico”, como denomina Capez, é
essencial para a caracterizacao da conduta ao tipo. Ademais, quando se trata do crime
de injaria, costuma-se citar outros “elementos subjetivos”, a fim de exemplificar o que
nao caracteriza o tipo penal. Entre esses outros elementos, estd o animus jocandi,
sendo conhecido também como “a intengao de brincar”. Ou seja, se o agente, a fim
de cacoar o seu amigo, por exemplo, Ihe ofende a honra subjetiva, ndo ha o que se
falar em crime de injuria do caput do artigo 140.

Contudo, com o advento do paragrafo terceiro do artigo mencionado,
verificou-se ndo apenas uma hipétese qualificadora, mas uma nova modalidade do
crime chamada popularmente de “injuria preconceituosa”. O Cddigo Penal define, com

redacdo dada pela Lei 14.532/2023, esta modalidade como:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

83°. Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a religido ou
a condicao de pessoa idosa, ou com deficiéncia:
Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

E inegavel a nobre intenc&o do legislador em tipificar a conduta que, segundo
Capez (p. 127), era tratada apenas como um “xingamento”, mas a pena abstrata tem
sido alvo de discusséo pelos juristas brasileiros desde a sua inser¢cao no ordenamento
juridico. Na opinido do doutrinador Damasio de Jesus, a pena do crime pode ser
classificada como “exagerada” (2014, p. 96), se comparada a outros tipos penais
como a lesdo corporal leve (art. 129, caput, CP). Discussdes a parte, faz-se mister
notar que a antiga redacdo do paragrafo terceiro, dada pela Lei 10.741/2003,
mencionava a questdo da utilizacdo dos elementos referentes a raca, o que ficou
conhecido popularmente como “injuria racial” e que se diferenciava do crime de
racismo previsto pela Lei de Crimes Raciais.

A mudanca realizada pela Lei 14.523/2023 e que se tornou alvo de discussoes
foi no artigo 20-A da Lei 7.716/1989, com a insercao de uma causa majorante de pena,
o que lhe rendeu o apelido jocoso de “Lei Antipiadas” pelos seus criticos. O
mencionado artigo dispde que: “os crimes previstos nesta Lei terdo as penas
aumentadas de 1/3 (um terco) até a metade, quando ocorrerem em contexto ou com

intuito de descontracdo, diversido ou recreacao”.
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Os crimes dispostos do artigo 2° até o 14 da mencionada Lei, ttm como
caracteristica, em sua grande maioria, a recusa de prestacdo de servicos ou
impedimento de acesso a determinado local, contudo, o artigo 20 difere ao dispor:
“praticar, induzir ou incitar a discriminagéo, ou preconceito de raga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo de um a trés anos e multa”. Por
consequéncia ldgica, se, alguém, por exemplo, discrimina uma pessoa por ser de
origem americana, ela ndo apenas estara sujeita a quatro anos de reclusao (méaximo
pena em abstrato acrescida da majorante de 1/3), mas também devera realizar o
pagamento da multa.

O mencionado artigo 20 faz referéncia ao termo “praticar ou induzir’ a
discriminagdo ou preconceito, sendo estes os elementos objetivos do tipo penal em
andlise. Nas palavras de Damasio de Jesus (2014, p. 47), ao tratar do crime previsto
no art. 122 do Cédigo Penal®, induzir é: “incitar, incutir, mover, levar. No induzimento,
0 sujeito faz pe-netrar na mente da vitima a ideia da autodestruicdo”. Por sua vez,
Capez (2023, p. 58) ensina que: “ocorre o induzimento quando a ideia de
autodestruicdo é inserida na mente do individuo, que ndo havia desenvolvido o
pensamento por si s6”. Em ambos os casos, verifica-se que para caracterizacao do
induzimento, o sujeito ativo deve ter provocado a existéncia da ideia em outra pessoa
(no caso do art. 122, a vitima), ou seja, a ideia ndo estaria presente se nao fosse pela
influéncia do autor. Obviamente que este € somente mais um dos casos de ficces
juridicas, o qual o debate, por sua natureza, deve ser tratado em um artigo separado,
contudo, analisando todo o contexto do disposto em lei, verifica-se que além de ser
um case do ja discutido Direito Penal simbdlico, trata-se também de uma afronta a
liberdade de expresséao.

Ao utilizar os termos eufemistas como “diversao, descontracao e recreacao”,
a Lei faz clara referéncia a comédia, que deve ser entendida em sentido amplo, uma
vez que este género pode ser divido em varias espécies, do stand-up até uma peca
teatral. O stand-up comedy é um dos mercados gue mais cresce no ramo do
entretenimento no pais, conforme matéria publicada pelo Jornal da Paraiba
(ESPOSTE, 2020) em 2020, rendendo cerca de R$ 200 milhdes ao nivel nacional, e

€ inegavel que muitos dos comediantes deste ramo se tornaram famosos pelo estilo

® Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar automutilagio ou prestar-lhe auxilio
material para que o faca: Pena - recluséo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.
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acido das piadas contadas no palco, como nos casos dos ja mencionados Léo Lins e
Rafinha Bastos.

Por se tratar de um estilo mais vulgar de comédia, uma vez que n&o ha clara
separacao entre a pessoa e um personagem como em uma esquete ou filme, muitos
dos comentarios, nos olhos do publico, transcendem o0 mero riso e tornam-se
“ataques” ou “alfinetadas”. Brodie ensina sobre a natureza desse tipo de expressao

artistica:

Como a comédia em pé é essa comunicacao privada, ndo esta claro se o
stand-up comedy é essencial e intencionalmente contra-hegemdnico ou se é
simplesmente a profissionalizacdo e a mercantilizacéo dos discursos jocosos
contra-hegemdnicos presentes na vida cotidiana (Limon, 2001). [...] O
comediante em pé pode se distanciar de maneira irreconciliavel de uma
audiéncia caso transgrida algum limite fundamental. Ap6s uma tragédia,
como os eventos de 11 de setembro de 2001, ou os tiroteios de Aurora,
Colorado, a piada entra em um periodo de laténcia, mas ressurge lentamente.
(BRODIE, 2014, p. 7) (traducao e grifos nossos)’

Neste sentido, € compreensivel que uma arte que ndo tem uma natureza

definida como outras seja tratada de forma probleméatica, principalmente se
considerado o contexto brasileiro em que o préprio entendimento dos Tribunais sobre
liberdade de expressado ndo é solido e preza pela “ponderagao” de principios e direitos
conforme o caso. O problema, como verificado neste artigo, ndo € encontrado apenas
no caso dos comediantes em pé€, mas também em outras esferas artisticas, como na
mausica, onde o vocalista da banda Pink Floyd, Roger Waters, foi supostamente
“‘ameacado” de prisdo pelo Ministro da Justica, Flavio Dino, caso fizesse uma
apresentacao em um figurino semelhante ao utilizado por soldados do partido nazista
(FERRAZ, 2023). Waters se defendeu dos comentarios realizados por internautas ao
defender que sua apresentacdo foi retirada de contexto e que se tratava de uma
manifestacéo antifascista (PEZZUTTI, 2023), enquanto Dino (VILELA, 2023) reiterou
que utilizar simbolos referentes ao nazismo é crime no Brasil®, mas descartou a
censura prévia. Neste caso, tratavam-se de interpretacdes distintas, das quais,

defendeu-se Waters ainda que informalmente.

’ “Because stand-up comedy is this private communication, it is unclear whether stand-up comedy is

essentially and intentionally counter-hegemonic or wheter it is simply the professionalization and
commodification of the forms of counter-hegemonic joking discourse present in everyday life (Limmon
2001). [...] The professional stand-up comedian can introduce an irreconcilable distance form a potential
audience should he or she transgress some fundamental boundary. Following a tragedy, like the the
events of September 11, 2001, or the Aurora, Colorado, shootings, joking enters a latency period, but
slowly reemerges”.

& Conforme o artigo 20, §1°, da Lei 7.716/89.
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Fato é que, tanto nos casos dos comediantes, quanto no caso de Waters, se
judicializados, faz com que o Direito Penal deixe de ser a ultima ratio e torne-se uma
ameaca, a depender da interpretacdo dada. Como ensina Bruno Santos (2023, p. 12),
a ameaca de prisdo, nestes casos, parece alimentar na sociedade brasileira uma
esperanca de que a paz social sera alcancada, uma vez que a discussdo politica
transcendeu o mero discurso ideolégico e passou a ser moral, transformando
adversarios em verdadeiros inimigos que devem ser combatidos, algo que pode
influenciar as proprias decisdes do Poder Judiciario.

Quanto as alteracdes provocadas pela Lei 14.523/2023, ndo se discute que
grupos minoritarios sofram com estereétipos e preconceito ha décadas e um dos
objetivos da Constituicdo Federal de 1988 € promover a justica social, como disposto
no artigo 193, entretanto, o legislador se mostra mais preocupado com possiveis
ofensas do que atos que segregam de fato as pessoas, como o impedimento de
acesso a um local, se considerada somente a pena aplicada aos crimes. O objetivo
deste artigo ndo é defender necessariamente piadas que possam ser consideradas
de mau gosto, até porque esse € um traco da natureza humana que surge nas
situagdes mais periclitantes, como ensina Viktor Frankl em sua obra “Em Busca de
Sentido” (1991, p. 34), mas discutir se o Direito Penal é de fato a melhor solucéo para
tratar de assuntos, que conforme se pode extrair da deciséo proferida no caso de Léo
Lins, proibidos.

Santos (2023, p. 12) ainda ensina que, de fato, ndo deve existir tema proibido
em uma democracia e, neste sentido, uma nova discussao surge: deve-se tolerar os
intolerantes? Segundo o paradoxo da intolerancia®, atribuido ao aleméo Karl Popper,
utilizado como um dos argumentos nos casos do influenciador Monark (GALZO;
MEDEIROS, 2022) e do ex-Deputado Federal Daniel Silveira em 2022 (MUNIZ, 2022),
a sociedade nado deve tolerar aqueles que sao intolerantes, pois, assim sendo,
comprometeria a prépria existéncia da tolerancia. Entretanto, na mesma obra, A
Sociedade Aberta e Seus Inimigos, Popper (1974, p. 117) menciona que enquanto a
discussdo se da no campo do dialogo e as ideias possam ser rebatidas por
argumentos, a supressao (estatal) seria “pouco sabia”.

Retornando, entdo, a uma das perguntas principais deste artigo: seria o Direito

Penal o principal limitador da liberdade de expressao no Brasil? Pelo exposto neste

Ver Popper (1974).
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artigo, a resposta mais sensata € ndo. Contudo, o Direito Penal vem sendo utilizado
como um artificio de represséao a liberdade de expressado, de forma que nédo ha o
minimo entendimento jurisprudencial de quais sdo os limites, sendo passivel de
incorrer no crime de injaria preconceituosa qualquer um que faca um comentério
jocoso sobre situacdes cotidianas — criminalizando, assim, um fato atipico, a
depender da interpretacéo subjetiva.

Nesta toada, se o Direito Penal ndo é o limitador da liberdade de expressao
no pais, também néo se dever dizer que ela é irrestrita. A discussao sobre o tema, ao
menos no ambito dos Tribunais Superiores, é rasa e seu valor, geralmente, é deixado
de lado para ser tratada como um artificio para realizagao de outros direitos “maiores”.
Nesta toada, Alexander Aleinikoff atribui essa caracteristica da jurisprudéncia (ndo sé

a brasileira) a técnica de “ponderacgao, ja discutida neste trabalho:

Sob uma abordagem da ponderacgdo, o Tribunal examina o0 panorama em
busca de interesses implicados no caso, identifica alguns e chega a uma
acomodacao razoavel entre eles. Ao fazé-lo, o Tribunal ignora em grande
parte o material habitual da interpretacdo constitucional — a investigacéo e a
interpretacao de textos (como a linguagem constitucional, casos anteriores, e
até — talvez — a nossa “tradigéo ética”). (tradugédo nossa, apud JUNIOR,
2017, p. 297)1°

Utilizando esta técnica de julgamento, a liberdade de expressdo se torna
objeto de inseguranca juridica, uma vez que, em contextos semelhantes, o Poder
Judiciario pode se mostrar favoravel a exibicao de especiais que cacoam da maioria
catolica, como o Portas dos Fundos ou extremamente contrario se o “alvo” forem
grupos denominados minoritarios, como se verifica na situacdo do comediante Léo
Lins.

Em suma, nos casos mencionados, verifica-se que a liberdade de expressao
nao é considerada um direito fundamental, ou uma condicdo sina qua non para o
exercicio da Democracia no pais. O tema, pela subjetividade intrinseca, passou a ter
conotacdo politica, o que possibilitou o surgimento de analises divergentes conforme

a opinido pessoal do julgador, desvirtuando, assim, a finalidade ultima da comédia.

Conclusao

10“Under a balancing approach, the Court searches the landscape for interests implicated by the case,

identifies a few, and reaches a reasonable accommodation among them. In so doing, the Court largely
ignores the usual stuff of constitutional interpretation — the investigation and manipulation of texts (such
as constitutional language, prior cases, even — perhaps — our “ethical tradition”)”.
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Conforme demonstrado ao longo do trabalho, a liberdade de expressao € um
tema central da sociedade atual, muito em conta pelo surgimento das redes sociais e
a possibilidade de qualquer pessoa escrever 0 que quiser para milhares de outros
usuarios ao redor do planeta. Contudo, a jurisprudéncia e a legislagéo brasileira, bem
como a propria populagao, ao se deparar com a crescente “oferta de opiniées”, passou
a tratar aqueles que desafiavam o discurso hegemdnico como inimigos, inaugurando
assim os casos de “processos por piadas” no pais.

A definicdo do que é liberdade de expressdo e o que é ofensa € um tema
bastante sensivel e dificil, a ponto de que os Tribunais Superiores, principalmente o
STF, por muito tempo, evitaram discuti-lo epistemologicamente, preferindo adotar a
postura de “ponderacdo de direitos”; se a opinido, de alguma forma, atinge a prépria
existéncia do Estado Democratico de Direito, entdo nao € liberdade de expressdo. O
“‘caminho” deste raciocinio, entretanto, demanda uma analise mais elaborada, pois,
diferente dos bens juridicos como a “vida” e a “incolumidade”, o Estado Democratico
de Direito € uma teoria, uma forma de Estado, ou seja, hdo € um bem material que
pode ser tratado objetivamente.

Nesta toada, a fim de repreender aqueles considerados subversivos, o Direito
Penal, a depender da interpretacdo, vem sendo utilizado como a primeira ratio,
contrariando a ideia do Direito Penal minimo e criminalizando condutas, até entéo,
consideradas comuns e aceitas ou, até mesmo, atipicas sob a 6tica criminalista.

N&o ha solucdo imediata para este problema, uma vez que a discussao trata-
se de tomada de argumentos ainda na esfera subjetiva. Fato que pode ser muito
perigoso na seara criminal. Contudo, uma ideia para o tratamento dos crimes contra
a honra pode estar no uso das mediacbes e conciliagcbes, que se tornaram
protagonistas do processo civil nas Ultimas décadas, além do direito de resposta e
indenizacdo mencionadas pelo Ministro Barroso na Reclamacéo 22.382/RJ, visto que
sao crimes de menor potencial ofensivo na maioria dos casos.

A solucéo a longo prazo, entretanto, seria cultural e, portanto, ndo deveria ser
imposta a forga por leis ou decisdes do Poder Judiciario. O povo brasileiro ainda se
mostra hostil ao estilo de comédia mais acido, como verificado nos casos analisados,
ou até mesmo de opinides controversas, fazendo do pais um ambiente propicio para
a fuga ao Judiciario e ao préprio Direito Penal simbalico.

Certamente existem outros meios para tratar de situagcbes que possam ser

incbmodas na atual sociedade, mas cabe, sobretudo, a jurisprudéncia e legisladores
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tenham coragem de debater o tema da forma necessaria, mostrando a populacéo que

o Direito Penal ndo é a solucéo para todos os problemas.
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