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E um berro inumano cortou a placidez da manha no Mercado, abalando o
préprio Elevador Lacerda em seus profundos alicerces. O grito de um
animal ferido de morte, de um homem traido e desgragado: — Aguuuuual!
Jorge Amado — A Morte e a Morte de Quincas Berro D’agua

Liberdade! Liberdade!
Abre as asas sobre nés
E que a voz da igualdade
Seja sempre a nossa voz

Resumo

O presente artigo investiga a interseg¢ao entre o humor e o Direito, analisando a tensao
entre o apolineo e o dionisico no ambito do Direito Civil e das decisdes judiciais
contemporaneas. A partir de uma abordagem interdisciplinar que combina referéncias
filosdficas, juridicas e estéticas, discute-se a maneira como os tribunais tém
interpretado e limitado a liberdade artistica dos humoristas, muitas vezes através de
um viés estético e moralizante. Ao explorar as categorias narrativas da tragédia e da
comédia, e sua influéncia na formacao das decisdes judiciais, argumenta-se que o
humor deve ser compreendido como uma atividade artistica e econémica digna de
protecao juridica diferenciada. Propde-se uma mudanca de paradigma na analise
juridica do humor, afastando-se da oética exclusiva da liberdade de expresséo e
incorporando principios da liberdade econémica e da autonomia privada. Conclui-se
que a atual abordagem judicial, influenciada por um viés romantico e herdico do
Direito, precisa ser reformulada para evitar a censura implicita e permitir um ambiente
mais adequado as manifestagdes humoristicas.
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Abstract

This paper examines the intersection between humor and law, analyzing the tension
between the Apollonian and Dionysian aspects within Civil Law and contemporary
judicial rulings. Through an interdisciplinary approach that integrates philosophical,
legal, and aesthetic references, the study explores how courts have interpreted and
constrained artistic freedom in comedy, often through an aesthetic and moralizing bias.
By investigating the narrative categories of tragedy and comedy and their influence on
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judicial decision-making, the argument is made that humor should be recognized as
both an artistic and economic activity deserving of distinct legal protection. The paper
proposes a paradigm shift in the legal analysis of humor, moving beyond the framework
of freedom of expression to incorporate principles of economic freedom and private
autonomy. It concludes that the current judicial approach, influenced by a romantic and
heroic perception of law, requires reformulation to prevent implicit censorship and to
foster a more conducive environment for humorous expression.

Keywords: Humor, Civil Law, Freedom of Expression, Economic Freedom,
Personality Rights, Art and Jurisprudence.

1. Introducgao

A contemporaneidade carrega como marca a inclusdo de grupos
marginalizados ao debate publico, 0 que gera perspectivas diversas sobre piadas com
as minorias. Como exposto por Capelotti (2022), as piadas costumam derivar de
esteredtipos, pois o esteredtipo traz consigo carga de pressupostos compartilhadas
numa sociedade. Isso pode ser denominado como parte do senso comum, inclusive
sob perspectiva tedrica (FEYERABAND, 2011)

A questao em debate, por sua vez, em relagdo a este senso comum se liga a
se ele tem carater antijuridico. Dito de outra forma, a pontuagao conflituosa, do ponto
de vista contemporéaneo reside em saber se 0 uso deste senso comum configura leséo
a direitos da personalidade de se revela uma forma proibida de se fazer piada, chiste
(FREUD, 2017), a ser combatida pelo direito. Esse conflito se torna particularmente
mais intenso quando se fala de grupamentos sociais ja mais vulnerabilizados, como
grupos LGBTQIAPN+, pessoas negras e as mulheres.

Aqueles que séo desfavorecidos inercialmente pela configuragdo atual da
sociedade dadas as influéncias do passado e os efeitos presentes das exclusdes, da
construgao de uma sociedade com histérico de privilegiar homens brancos (SOUZA,
2019) e, por que nao, com padrao heteronormativo de conduta hoje possuem maior
organizacgao politica para fazer com que seus pleitos sejam ouvidos, o que confere
maior vazao e possibilita resisténcia potencializada no zumbido do “enxame” das
redes sociais (BYUNG-CHUL, 2018). Pode-se dizer quanto ao aspecto de poder
destes grupos organizados que a Tecnovigilancia (ZUBOFF, 2018) pode ter tido um

ponto positivo do ponto de vista contingencial.



Até certo ponto, transmite-se a ideia de que haveria maior cidadania digital, de
modo que a opinido estaria democratizada e, portanto, aqueles tradicionalmente
excluidos teriam sido empoderados pelas redes sociais como forma de buscar
resisténcia contra a violéncia histérica que vivenciam. De fato, vivenciam e lutam
contra ela desde antes das redes sociais e da era digital, contudo, a vida no mundo
digital deu ampla repercussdo as pautas de igualdade de género, de combate ao
racismo, pelos direitos a sexualidade em favor da comunidade LGBTQIAPN+, embora
se pense, igualmente, que se trata de um modelo capitalista, igual ao anterior e que
deu conta de incorporar as pretensées que poderiam ser de ruptura para conseguir
sustentar tais pretensées (FRASER & JAEGGI, 2020).

Como demonstram Fraser & Jaeggi, (2020), “o regime liberal encarnou a
contradicao social do capitalismo de maneira bastante aguda, criando um conflito
direto entre os imperativos econdmicos da producdo e das exigéncias sociais da
reproducao”. Na tarefa de dialogo de historicizar o capitalismo, as autoras analisam
as demandas de reproducdo da sociedade, conforme modelos familiares e
expectativas sociais postas, de modo que a incorporagao destas contradi¢des gerou
aumento de instabilidade em vez de pacificacdo nos centros capitalistas, ao passo
que os ataques coloniais aumentavam na periferia do capitalismo.

A nossa colocacdo da incorporagdao das demandas de reprodug¢do, assim
denominadas por Fraser & Jaeggi (2020), pelo capitalismo deriva do descompasso
constatado pelas autoras entre capitalismo e democracia. Apesar de haver certo
incensamento da inexorabilidade e virtude do capitalismo como conectado a direitos
e a democracia liberal, a conexao n&o é necessaria, embora historicamente assim se
tenha processado no centro do capitalismo, a despeito da barbarie praticada nas
periferias do mundo e nas coldnias e, segundo colocam as autoras, “os dois sistemas
estdo em tensdo um com o outro e pareceram compativeis por pouco tempo” e “essa
aparéncia pdde ser mantida enquanto o regime de acumulagdo do capitalismo de
Estado foi bem sucedido ao encobrir a prépria contradicdo interna entre os dois
principios intrinsecamente incompativeis de distribuicdo”.

As demandas incompativeis, a justica de mercado e a justi¢ca social ddo azo a
tentativa de incorporagao pelo capitalismo dessas demandas quando as estratégias
vigentes de acumulagao de capital se esgotarem e elementos como ‘pink money”

virem de interesse dessa sociedade. Embora as autoras entendam que capitalismo-



supremacia branca-patriarcado seriam um todo, admitem que o sistema possa vir a
se desfazer das partes nao-econbémicas em pontos localizados, em mercados
especificos dentro de um ou mais paises, as autoras entendem que a dominagao da
reproducao social pelo capitalismo deu a forma ao racismo e ao sexismo da forma

como esta concebido e posto.
Esta digressao nos serviu para voltar ao ponto original. Volta-se ao humor.

O humor, para Capelotti (2022), se constroi ndo somente como forma do cémico
em face apenas destes grupos, como também incorpora graga sobre advogados,
médicos e outros profissionais. Incorpora, também, nacionalidades. O brasileiro tem
por habito fazer piadas sobre o proprio pais, seja como critica, seja como expiacao da
frustragdo pessoal, ou ainda como forma de ode a malandragem do brasileiro. O
humor visa a mudar a forma de ver o mundo através do inesperado.

O Autor, assim, entende que nao ha exclusividade nas piadas aos grupos
marginalizados, até porque se faz piadas com politicos, com celebridades, pessoas
de alto poder aquisitivo e estas — principalmente os politicos — ndo se enquadram, de
maneira geral, nos grupos marginalizados. Até aqui, expuseram-se os pontos de vistas
basilares do conflito: de um lado os oprimidos, do outro o hipotético opressor: o humor.
O humor costuma ser o objeto da indignagao por conta da sua estrutura e o humorista
tende a “pagar a conta” da revolta causada pelo modo como o humor impacta seus
alvos — nem sempre alvos das piadas, mas, por vezes, objeto das piadas (Capelotti,
2022).

Nao so grupos de pessoas, como também religides foram objeto de chistes por
parte alvos do humor com doses de causticidade sofreram retaliagdes. Os casos do
Charlie Hebdo (CNN, 2025) e do Porta dos Fundos (G1, 2019) demonstram que as
consequéncias de utilizar o humor para satirizar religides pode ter um custo elevado.
Isto seria um indicativo de que mexer com tais questdes deveria se encontrar fora de

cogitagdo para quem desejasse fazer humor. Nao parece bem o caso.

Se o0 uso da forga que foi demonstrada nos casos citados seria uma exposicao
cenografica dos limites do humor, o que impediria a politica de praticar qualquer ato
de forga, ou qualquer ato coator contra os humoristas? Bem, a questao pode parecer
exagerado porque de um lado o juizo de razoabilidade do senso comum pareceria

indicar que o revide fora exacerbado, passado do ponto, porém, a extrapolagao da



questdo juridica poderia nos levar a paradoxos tais como autorizar o uso dos
instrumentos executivos da Administracdo Publica para evitar que se fagca humor com

a politica.

Politica, afinal, é coisa sério, pois ndo. O proprio Capelotti (2022) nos conta,
citando Aristoteles, de que este ultimo entendia que a comédia grega estaria abaixo
da tragédia do ponto de vista estético ja que aquela retrata sujeitos da sociedade
ateniense de forma a lhes tirar a seriedade. Seriedade que, neste particular, se
confunde com respeitabilidade. A percepcao final € a de que o humor tiraria a
dignidade do sujeito por o colocar numa posigao de riso alheio, o riso desmonta o
temor e, para quem esta hierarquicamente protegido por cargos e por poder, perder o

temor reverencial equivaleria a uma perda de prestigio.

Humor demonstra-se como coisa séria, a0 menos de sério perigo — para o
humorista e para os demais, no entanto, ele, por definigao, ndo pode ser sério. Bem,
esta natureza antitética o faz a mais particular das criticas e dos comentarios. Sério o
suficiente para causar danos, mas pertencente a esfera das estratégias de

desnudamento, de derriséo e, talvez, uma expresséo de alegria.

Alegria esta que Freud (2017) entende ser coligada a expressao do absurdo,
expressao esta semelhante a pratica do absurdo como nos sonhos ocorre. Isto €, o
humor gera satisfagéo no individuo por ser uma libertagdo da realidade. Ela extrapola
o comum e suplanta o real em favor do desejo, donde se usam técnicas diversas como
a alteracao de sinais, letras, cddigos, jungao de palavras, duplos sentidos, hipérboles,
representacdes indiretas, subentendidos e outros, para poder realizar a histeria do
sujeito que pratica o cdmico e provoca o riso naquele que ouve a piada. Em geral, o
enraivecimento advém daqueles que sao alvo ou objeto da piada, ou ambos, podendo

ser um mesmo sujeito os dois em simultaneo.

Essa etapa introdutéria nos lega o debate colocado em pauta como forma de
desnudar as posigcdes e os interesses por detras das posi¢cdes tomadas contra e a
favor do humor. A este conflito traremos a organizagao insita a natureza apolinea do
Direito (NIETZSCHE, 2022). A este conflito de interesses o direito busca organizar por
meio da sua unidade basica: os direitos (rights) na visdo de Dworkin (1977). Ha aqui

uma tensao entre o Direito e o Humor.



Se o Humor é transgressor, visa ao absurdo e foge ao real, entdo ele tem uma
natureza dionisica aos olhos de Nietzsche (2022). A transgressao é, justamente, o
suplantar da ordem posta e visa a irromper como um vulcdo que regurgita a lava e
desorganiza a vida ao seu redor. Pode, sim, ser destrutivo, mas nem por isso se torna
menos natural, tampouco menos parte da vida e da propria natureza. O direito, porém,
tem de acomodar essa transgressdo dentro da logica de convivio com outras
pretensdes. Alias, o direito pode, em tantos momentos, ser a propria I6gica com que

o humor entra em conflito.

Através dele os incomodados pelo Humor movem suas pretensdes
indenizatorias e inibitérias. Hoje, essa acomodacgao de interesses demanda se lastreia
sob o escopo juridico da liberdade de expressao. Liberdade de expressado cujas
limitagdes sdo dadas ex post facto pelo Judiciario casuisticamente. Em tese, ha
precedente do STJ que demande um distanciamento semelhante aquele demandado
por Durkheim (2012) aos cientistas sociais para que os julgadores se abstenham de
demonstrar — ou até avaliar — o gosto estético pelo Humor praticado, entretanto, Joao
Paulo Capelotti (2022) em sua tese de doutoramento demonstrou que se trata de
pratica absolutamente comum que a liberdade de expressao para pratica da comédia

por humoristas seja avaliada sob a 6tica estética.

Além da estética, os tribunais tendem a usar a jurisprudéncia construida no
Brasil para protegéo e responsabilizagdo da imprensa como forma de instituir e reger
normas de condutas para os humoristas e para a pratica do humor. Essa é uma pratica
cujos limites juridicos devem ser desafiados, afinal de contas, a liberdade de
expressao pode a todos ser assegurada, todavia, ha no humorista algo que o difere
de um sujeito comum: a atividade profissional. O humorista é profissional da sua area
e constréi o humor como parte da sua tarefa de vida e propdsito para além do
desempenho de uma liberdade publica a todos conferida, uma vez que para ele a
realizacdo do riso €, ainda, um negocio e seu meio de sobrevivéncia, cuja
remuneragao pode ser elevada, ou ndo, porém, se trata de uma atividade igualmente
protegida por direitos de liberdade econdmica em conjunto com a liberdade de

expressao.

A separagao da atividade econémica do Humor praticado por sujeitos nao-

profissionais do humor se faz, entao, a primeira premissa necessaria para se estudar



cientificamente o Humor dentro do universo juridico. Essa €, entdo, a primeira
premissa metodologica que temos de constituir. Ela sera explorada no proximo

capitulo.

Vamos a segunda premissa. Com quem faz “fronteira” o Humor? O Humor
profissional precisa ser objeto de limitagdo e a unidade basica com que pode se
confrontar um direito €, necessariamente, outro direito, afinal, garantias sdo meios de
defesa ao passo que direitos configuram um ente (HEIDEGGER, texto “O fim da
Filosofia e a tarefa do pensamento”) proprio que coloca o sujeito em certa posigao
juridica donde advém pretensdes, poderes, facultadas e geram situagdes juridicas.

Quais seriam, entao, estes direitos sera visto no terceiro tépico deste trabalho.

O quarto capitulo trata da necessidade de rotacédo do eixo de analise conforme
se falou ha pouco da liberdade de expressao rumo a liberdade econdmica, cujo nucleo
envolve uma ruptura conceitual quanto a figura do comediante e do status do Humor
perante o direito, motivo pelo qual falaremos de “dignidade juridica do humor” apto a
ser visto como atividade econémica e forma artistica de semelhanga maior para com
pecas de teatro e filmes do que com atividade jornalistica praticada pela imprensa. Se
se pretende renovar a 6tica de estudo da figura do humorista, as premissas juridicas
entabuladas até o presente para julgamento da liberdade de expressdo sao apenas
parcialmente adequadas. A ruptura sera apenas parcial. As constatagcées da nossa

jurisprudéncia séo, sim, meritdrias até certo ponto.

A responsabilizagao civil precisa de respostas adequadas que atendam ao
formato de humor como meio de sobrevivéncia. Ha de se parar de enxergar o
humorista como um engragadinho qualquer, um piadista por diversao e reconhecer
que, de fato, se trata de uma atividade artistica: os esquetes sao pensados, testados,
piadas sao ofertadas ao publico, que as rejeita ou as valida e, diante destes testes,
espetaculos com roteiros preparados sido vendidos ao publico. Trata-se
essencialmente de exercicio de atividade econémica. E a prépria definicdo de

atividade econdmica.

2. O olhar estético do Direito para o Humor

A comédia, enquanto Ente, ndo tem uma definicdo estanque e rotineiramente
tem sido definida pela sua antipoda, a tragédia, e pela excepcionalidade de tudo o que
nao for cOmico, nao for apto a fazer rir. A tragédia, por sua vez, para Nietzsche, seria,



nos tempos antigos, um acontecimento, uma manifestacdo direta e imediata da
experiéncia, enquanto que a tragédia moderna seria um objeto literario, algo a ser lido
(CHAVES, 2006). Dos ecos da tragédia grega, por Euripedes, nasceu a Nova
Comeédia, nos conta o proprio Nietzsche (2006).

A Nova Comédia tem suas raizes na tragédia, pois

Sofocles reabilitou o ponto de vista do povo e, com isso, atingiu o ponto de
vista propriamente tragico. O ponto de vista de Esquilo é ainda o épico, ou
seja, é inteiramente imanente, e se da por satisfeito com isso: este ponto de
vista otimista e ingénuo sera reintroduzido posteriormente por Euripedes
como socratismo e domina a nova comédia (Nietzsche, 2006)

Ainda, nos é deixado claro que a “tragédia de Euripedes € o termdmetro do
pensamento estético e ético-politico de sua época, em oposi¢cao ao desenvolvimento
instintivo da arte antiga, que chegou ao seu final com Séfocles”, este ultimo por sua
vez é reputado por Nietzsche (2006) como “uma figura de transicao” porque segue a
linha de Euripedes e seu pensamento segue na linha dos instintos e, neste ponto, é
seguidor de Esquilo, ao passo que Euripedes representa uma cisdo, afinal neste nao
ha espagco para consideracdo ou piedade com o antigo. Euripedes destaca o
racionalismo. Ao deslocar a histéria exterior para o prélogo e para o epilogo e seu tom
burgués, de racionalismo antigo, de intriga, foi precursor da estética da Nova

Comédia.

2.1. O papel metodologico da tragédia para o Direito

Da parte deste trabalho, inevitavelmente se precisa destacar que a definicao
do mito dionisiaco por parte de Nietzsche reflete o éxtase, o sair de si, além da questao
dos afetos. Em linha com o que se falou anteriormente, conectamos este saber ao
trazido por Freud e a satisfagédo, o gozo, gerado ao individuo pelo chiste. Se o chiste
reflete a transgresséao, o absurdo, entdo ele se opde ao apolineo, e, também por seu

oposto, pode ser visto na forma de uma expressao do dionisico.

A Comédia e o exercicio do cémico visam a isto: levar ao éxtase, mas com viés
mimético (ARISTOTELES, 2017). Para Aristételes (2017), tal mimese seria uma parte
do feio, do bizarro, tanto que sua mascara seria “feia e disforme, sem expressar dor”
e “poder-se-ia dizer que o cémico € um determinado erro e uma vergonha que nao
causam dor e destruigao”. A arte do riso costumava ser considerada uma arte inferior,

alias, ainda sofre do ranco de ser reputada inferior: para ser valida por si mesma, a



arte do riso € demandada pelos tribunais a realizacdo de um “interesse publico”,
embora, por vezes, isto ndo seja suficiente para manter os humoristas isentos de

condenagdes civis por apontados atos ilicitos.

O riso, assim, permanece sem autonomia, colocado em posicdo ancilar a
realizacdo de objetivos sociais. Isto €, submetido ao crivo de sua fungéo social, ao
passo que outras expressoes estéticas ndo possuem limitagdes de igual natureza.
Bunazar (2024), expbe que um ator de novela que encene uma cena de violéncia
sexual ndo pode ser criminalizado como um praticante do préprio ato, tampouco como
quem faz apologia a ele. Podemos acrescer ao exemplo que uma personagem racista
certamente nao faria o ator que a interpreta ser acusado, o préprio do crime de
racismo. Nestes casos, no teatro e no cinema, a percepg¢ao de que se trata de uma
encenagao, de uma expressao de algo irreal, mas que poderia, ou néo, ser real, fica

patente e é socialmente reconhecida.
O humorista ndo possui a mesma chancela.

Em defesa das interpretagdes literais, a atriz Regiane Alves era odiada pela
interpretacédo da personagem Doéris, cujo comportamento era repugnante ao humilhar
seus avos em toda e qualquer situagdo possivel (FOLHA DE SAO PAULO, 2019). De
fato, ha um problema de interpretacdo e de contextualizacdo na sociedade brasileira,
afinal, se de um lado se observa que a atriz fez adequadamente seu papel e a
qualidade do roteiro, sua pertinéncia e a coeréncia da obra consigo e seu enredo, de
outro lado se denota a incapacidade de perceber que o artista € um artista. Sé.

Distinguem-se artista e arte. O Personagem difere do ator.

Essa percepgcdo se mostra ainda mais grave no caso dos humoristas.
Humoristas preparam shows, fazem esquetes e pensam na sua apresentacgao tal qual
o ator. No exercicio do stand up comedy, isso fica ainda mais nitido, porém, em
situacdes de entrevistas em canais de televisdo, em canais no YouTube e nas proprias
redes sociais, 0 humorista precisa manter seu personagem porque o que interessa ao
publico é o substrato do conteudo de humor produzido pela personagem. Ainda que
se possa ter duvidas sobre se algum humorista tenha pensamentos reprovaveis,

igualmente se tem duvidas se pessoas privadas comuns também os tém.



10

Vejamos sob a seguinte légica: se alguém tem poder para exprimir
pensamentos nao razoaveis perante a sociedade € o artista. O que dificulta a protecao
ao humorista, em geral, € reputar a comédia o status de arte, pois o estigma
Aristotélico da suposta inferioridade da arte parece ainda subsistir. Dito de outra forma,
0 medo de ser alvo da comédia € maior do que o medo de ser objeto da tragédia. Aqui
exploramos a diferencga trazida por Capelotti (2022): ser alvo do humor ndo é o mesmo
de ser objeto da comédia. Ser alvo é ser o destinatario, é ser o conteudo de que se
faz rir, ao passo que ser objeto significa apenas ser usado como veiculo do cémico.

Ambos podem coincidir, evidentemente.

De toda forma, a reacao dos tribunais a derrisdo dionisica, segundo Capelotti,
demonstra uma reagao enérgica para demandar indenizagao daqueles que provocam
nos outros a influéncia dionisica do riso, de modo que “a alegria” e a “pogao narcética”

(NIETZSCHE, 2022) s&o reprimidas pela verve apolinea do Direito.

O humor vive, particularmente, uma tragédia. De fato, quando se chega ao
Tribunal, o rito se assemelha a um funeral. Trata-se de uma sequéncia funebre. Ha
uma exumacao do passado, de uma dor que ja ocorreu. Sim, ha a possibilidade da
tutela inibitéria ao humor, porém, mesmo essa ja tende a advir de algum riso
provocado anteriormente. Assim, alguém ja teria sofrido as consequéncias do humor
€ 0 riso provocou incdmodo. Assim, a inevitabilidade do destino do humorista e sua
tragédia em particular residem no Tribunal.

Esta dualidade sempre deve ser considerada: do mesmo jeito que no direito
publico se vive tensdo com o direito empresarial e a liberdade econémica, no campo
do humor e da arte a tenséao insita se da entre os alvos da arte, a arte e o artista. A
regulacdo no campo das liberdades se da pelo Judiciario ex post facto. Trata-se de
criar o direito apds o ocorrido para julgar, casuisticamente, se algo pode, ou n&o, ser
alvo do riso. A analise juridica do humor deve ter em conta sua verve transgressora e
a tendéncia castradora do mundo juridico.

Nesse universo juridico se inserem os fatos juridicos inerentes a lida do
humorista. A antitese de que o Direito representa uma tragédia para o Humor perverte
as “mascaras” do teatro, pois o que se verifica € que o Direito tem feito o Humor viver
um Drama, em vez de um épico. A incorreta compreensdo do humorista nos parece
ser o cerne dessa degradagao do humor.

2.2. Aexplicagdo dos mitos literarios
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Se até este ponto nos trouxe a estética, por ela devemos caminhar mais um
tanto: devemos explorar como os mitos literarios podem ser transpostos para o Direito.
O Movimento Law & Literature tem o mérito de conseguir expressar de forma
experimental, por meio de experiéncias estéticas, os problemas, os paradoxos e os
desafios contemporaneos do Direito. De certa forma, esse movimento cumpre o papel

de ser o ombudsman do Direito.

Com esta metodologia, consegue-se analisar as atuagdes dos envolvidos nos
processos judiciais como atores, as narrativas como propostas de roteiro e os
argumentos sobre as interpretagdes dos interesses e dos universos existenciais das

personagens. A realidade nao difere tanto da literatura.

Robin West (1985, pg. 146) nos mostra que as tramas narrativas, personagens
— protagonistas e vildes — e figuras das teorias sobre o Direito sdo experiéncias
estéticas e podem se enquadram em categorias literarias. Os mitos estéticos sao:
comédia, tragédia, romance e ironia. Os primeiras revelam o conflito entre o
apocaliptico e o demoniaco, a tensao entre céu e inferno, ao passo que as duas

ultimas sao mitos analdgicos baseados em métodos de contar a realidade.

O romance e a ironia se contrapdem por ser o primeiro a analogia da inocéncia
e 0 segundo a analogia da experiéncia. Enquanto o romance € dominado pela busca
do idilico, do mundo ideal, a ironia busca o contingente, o possivel e néo-

transcendental.

Na analogia da inocéncia, no Romance, ha com clareza a figura do heroi e do
vildo, de modo que na narrativa romantica havera convergéncia entre o poder e a
retidao, o “certo” no final da historia — pode-se dizer um “final feliz”. Por contraste, na
ironia, se encontra a historicidade e as relacbes materiais, ao passo que o romance
tende a pasteurizacdo da histéria e a idealizagao. A ironia reflete o mundo como
experiéncia, uma realidade “nada especial”: por isto € que o narrador irénico tende a

aplicar a suas narrativas métodos de empiria.

A literatura brasileira oferece diversos exemplos de personagens a serem
enquadrados nos mitos. Dora de Capitaes da Areia, Gabriel Cravo-e-Canela, Lia de
“As Meninas”, Bras Cubas, Quincas Berro D’Agua, Quincas Borca, O Alienista, entre

outros tantos. Como disse em conversa pessoal o Prof. Nelson Cerqueira, “a literatura
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de Jorge Amado é tdo viva que apos uma aula minha nos Estados Unidos, um aluno
foi a biblioteca procurar o livro de Pedro Archanjo de Tenda dos Milagres. O
personagem nao é real, mas poderia ser”. No Direito, os personagens sao reais, mas
nos rememoram tanto figuras da realidade que bem que poderiam se ter lido sobre

elas em livros de literatura.

No eixo dos mitos apocaliptico-demoniaco, temos que a trageédia descreve a
inevitabilidade do conflito (WEST, 1985, pg. 195). O classico conflito do mito literario
da tragédia ocorre entre a gana heroica do protagonista contra a hierarquia derivada
da ordem natural das coisas, isto €, a vontade do protagonista de tomar o poder e
perverter o que seria “natural” € o movel que leva inevitavelmente ao conflito. Em
contraste, a comeédia € o mito da comunidade: por este mito, o protagonista sai do
isolamento em que foi colocado por uma sociedade estagnada, atrasada e repressiva
das mudancas e, ao final, os protagonistas conseguem renovar tal sociedade e

promover a mudancga desejada rumo ao melhor cenario.

Enquanto a tragédia se projeta rumo ao conflito, a comédia narra a
possibilidade de melhora e felicidade, pois estes dois ultimos seriam inerentes a

humanidade.
2.3. O julgamento estético, os mitos literarios e as personas judiciais:

Nas palavras de West (1985), a construgao dessa superposi¢cao pode ser feita
em dois eixos, um filoséfico e outro empirico. Esses eixos discutem como as teorias
do Direito discute a questdo da moralidade e a sua relagdo com o proprio Direito.

Sobre estas dicotomias, se extrai do texto que

A categorizacao das tradi¢des literarias feita por Frye de acordo com a viséao
do mundo e o método narrativo pode ser facilmente ajustada a
jurisprudéncia anglo-americana. Essa jurisprudéncia pode ser dividida em
quatro tradigbes, enraizadas em respostas opostas a duas questdes
recorrentes na teoria do direito. A primeira questao é filosofica e respostas
concorrentes geraram dois métodos de investigacdo. A segunda questao &
empirica; as respostas formaram duas visdes do nosso mundo juridico. A
questao filosdéfica tem uma dimensao analitica e metodoldgica: Qual é a
relagdo analitica entre o direito e a moralidade, e como é que
metodologicamente distinguimos as normas legais das morais? O direito
natural e as respostas positivistas juridicas a esta questdo mantém uma
relac&o entre si comparavel ao contraste que Frye descreve entre os modos



13

romantico e irbnico da literatura narrativa. que estdo preocupados
respectivamente com o ideal e o real®.

Quanto ao segundo eixo
O segundo grupo de questdes basicas que preocupam a teoria juridica
moderna € empirico. Qual é a relagdo histérica entre direito e moralidade?
Os sistemas juridicos tendem a satisfazer critérios morais ou tendem a ser
mau? Eles servem as forgas de libertagao ou as forcas de opressao? Esses
sao questdes sobre histdria, natureza humana e sociedades humanas.
Visdes extremas subjacentes as respostas contrastantes a estas questdes

correlacionam-se com os mitos apocalipticos e demoniacos que Frye
argumenta estarem subjacentes aos enredos narrativos comicos e tragicos®

Para esse segundo grupo, West realiza uma divisdo entre liberais e estatistas. Os
liberais ttm uma visdo de comunidade e do Direito de que, apesar das tragédias
humanas, a tendéncia é de melhor e a comunidade serve para realizar a evolugao
espiritual humana, compreendida como crescimento civilizatorio, ao passo que os
estatistas vém nos conflitos e na barbarie a demonstragdo de que a trajetéria da
humanidade esta fadada ao conflito e ao fracasso das experiéncias. Enquanto um,
efetivamente, promete a chegada ao céu apesar dos percalgos de experiéncias

desafiadoras, a outra propde a resignagao com o estado caético das coisas.

Essa analogia até aqui por nos feita importa metodologicamente para falar
sobre o humor porque ela da luz as conclusdes de Capelotti (2022). Ela consegue
explicar o porqué de haver revolta estética e condenacdes que usam de recursos
retdricos insustentaveis para condenar pelo desprezo ao conteudo da piada, apesar
de a jurisprudéncia do STF na ADPF 130 e na ADI 4451 entender que a Liberdade de

2 Na verséo original: Frye's categorization of literary traditions according to view of the world and method
of narration can be easily fitted to AnglO-American jurisprudence. That jurisprudence can be divided into
four traditions, rooted in polar responses to two recurrent questions in legal theory. The first question is
philosophical, and competing answers have generated two methods of inquiry. The second question is
empirical; the answers have formed two visions of our legal world. The philosophical question has both
an analytical and a methodological dimension: What is the analytical relationship between law and
morality, and how methodologically do we distinguish legal from moral norms? Natural law and legal
positivist responses to this question bear a relation to each other comparable to the contrast Frye
describes between the romantic and ironic modes of narrative literature. which are concerned
respectively with the ideal and the actual.

3 Na verséo original: The second group of basic questions of concern to modem legal theory is
empirical. What is the historical elationship between law and morality? Do legal systems tend to
satisfy moral criteria or do they tend to be evil? Do they serve forces of liberation or forces of
oppression? These are questions about history, human nature, and human societies. The extreme
visions underlying the contrasting responses to these questions correlate with the apocalyptic and
demonic myths that Frye argues underlie comic and tragic narrative plots
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Expressdo seria um “sobredireito”. Ha uma postura judicial insita que pode ser

explicada pelas personas adotadas pelos magistrados.

Sunstein (2015) descreve as personas judiciais como facetas literarias que os
julgadores costumam adotar. Sdo elas o herdi, o soldado, o minimalista e 0 mudo.
Para Sunstein, os herdis “believe in a large and potentially transformative role for the
federal judiciary in the Constitution’s name”, ao passo que os soldados sao aqueles
definidos por “a willingness to defer to the will of his superiors, typically understood as
the political branches of government”. Alguns juizes, em posi¢ao intermediaria a essas
duas posturas seriam os minimalistas, os quais aceitariam a limitacdo de
racionalidade, seriam prudentes na tomada de decisdes pela autocontengdo em
“avancar a historia” em favor de providéncias minimas capazes de deixar abertura
para maior reflexdo. Por fim, os juizes “mudos” seriam aqueles que estariam mais
preocupados em “ndo se envolver”; de certa forma, sdo aqueles que evitam tomar

posicdes.

Nos julgamentos em tribunais, todas estas figuras costumam comparecer
através de pessoas diferentes e cada um pode escolher uma dessas posturas em
julgamentos distintos. Um mesmo juiz, assim, pode ser herdi nos temas de direitos
sexuais, reprodutivos e ambientais, e ser soldado nos temas de direito administrativo
e direito tributario. A adocdo de certa postura num assunto nao reflete noutras

subareas juridicas.

Essa reflexao nos interessa porque a combinagao dos juizes e suas personas
com a estética narrativa e a leitura da tragédia feita por Nietzsche — a de que a
comédia esta, como no teatro grego, fadada aos tribunais para enfrentar os proprios
limites e a ser condenada apos exercer seu papel de criar o riso — nos mostram quais
sao as ferramentas que movem os julgamentos relativos as artes em nosso pais. Dos
estudos de Joao Paulo Capelotti (2022), pudemos perceber um direito brasileiro que
faz uma ginastica ret6rica para criar limites ao humor por meios estéticos e por atestar
um suposto “mau gosto” da comédia intentada pelo humorista. Os argumentos sao os

mais contraditorios possiveis.

Por vezes, o gosto ou a escatologia do humor foi protegida pelo Judiciario, o
qual teria reputado que o conteudo do humor estaria fora do escopo de analise do
Judiciario — como o caso do REsp 736.015, conhecido como caso da “Revista
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Bundas”, veiculo satirico a Revista Caras. Foi dito, no voto da Ministra Nancy Andrighi
que a “questdo paralela posta pelas recorrentes, a respeito do 'nivel' do humor
praticado pelo periddico — apontado como ‘chulo’ — ndo é tema a ser debatido pelo
Judiciario”, afinal ndo seria tarefa do Poder Judiciario “estender-se em analises criticas
sobre o talento dos humoristas envolvidos; a prestacgéo jurisdicional deve se limitar a
dizer se houve ou ndo ofensa a direitos morais das pessoas envolvidas pela

publicacao”.

De fato, o acérdao também traz que o humor praticado possui interesse publico,
pois satirizava costumes sociais referentes a uma vida epicurista e “futil” vendida pela
Revista Caras. Ocorre que este reputado “interesse publico” ja se mostrou insuficiente
para impedir condenagdes de humoristas por charges contra politicos — a quem as
criticas deveriam ser de maximo interesse publico. Neste ultimo, segundo Capelotti
(2022), o TJES teria entendido que o tom da piada e seu conteudo passariam
informacdes inveridicas sobre o candidato ao extrapolar a realidade deixar de manter

contato com ela.

Ocorre que é da propria natureza do humor usar da hipérbole, da confuséo, da
representacéo, do jogo de palavras, para causar riso pelo inesperado, ou mesmo pela
critica acida. Trata-se de indevido transplante dos parametros da analise da liberdade
de expressao jornalistica para a esfera da produgédo do humor. O proprio STJ, no caso
da piada proferida por Rafinha Bastos sobre Wanessa Camargo e seu bebé, ao vivo
no programa CQC, teve manifestacdo da Corte no sentido de ndo conhecer do

Recurso Especial, porém, com comentarios sobre o mérito da piada.

Esse € um problema que, ao nosso ver, ndo sera resolvido pela d6tica da
liberdade de expressdo. Observe-se que enquanto a medida para protecdo do
humorista for a régua da liberdade de expressao. O Judiciario tem por seu dever, como
demonstram suas contradigdes, equilibrar pratos diversos, ao tempo que carrega e
tenta proteger as chagas de um pais amordagado pelo regime militar e dos traumas
da censura, da sonegacao da informacao e da critica, a mesma Justica se propde a
proteger a pessoa humana e tenta evitar que o empoderamento de uns seja a tragédia

alheia. Especialmente de pessoas privadas.

Como dito, usar a liberdade de expressdo como sustentaculo da liberdade

artistica, no momento atual, enfrenta limitagdes incapazes de enfrentar os problemas
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postos. O problema da censura a imprensa foi, de certa forma, equacionado, inclusive
com uma lei especifica de direito de resposta, a Lei 13.188/2015, todavia, as
premissas doutrinarias e o esquema de pensamento de liberdade de expressao sao
insuficientes para demonstrar o cenario atual a que esta submetida a comédia perante

os direitos da personalidade.

Estes sdo os grandes limitadores: os direitos da personalidade, inclusive a
dignidade de grupos, costuma ser levada em consideracao para fins indenizatérios ou
de tutelas especificas nao-pecuniarias. Na protecao destes direitos se vertem as
premissas estéticas trazidas. A questdao é que a postura que identificamos como
romantica sobre o direito se coaduna com o heroismo judicial e faz com que o
Judiciario se tente e se sinta obrigado a brandir sua espada contra os dragdes; estes

monstros, porém, podem n&o passar de moinhos.
Vejamos essa questao no proximo capitulo.

3. Direitos da personalidade e o eixo da discussao atual

A visdo cdmico-romantica do Direito, a visdo do apocaliptico, para West (1985)
pode levar ao falso cognato de que por se ter um olhar discursivo sobre o direito num
espectro dos mitos literarios visto como “cémico” ele seria 0 mais adequado a lidar
com o humor. Isso seria uma concluséo falaciosa. A visa comico-romantica tem um
Direito capaz de, com suas premissas internas, resolver todos os problemas
colocados, de modo que s&o discursos sobre o Direito com esperangas de que o
ferramental juridico dara conta de todas as demandas sociais.

Essa premissa engana, ainda que seja sedutora por ser confortavel: entender
ser capaz de resolver todos os problemas da sociedade e se mostrar capaz de frear
o desgaste sofrido por oprimidos remete a criar uma sociedade idealizada. Claro,
havera conflito nesta sociedade, mas a idealizagdo reside no mito da completude
isenta do direito.

Este modelo sedutor ajuda a explicar as contradi¢gdes que nos remetem ao coro
tragico em que vive envolta a relagédo da comédia com o Direito.

Personas judiciais heroicas ou soldadescas se mostram tributarias da defesa
de direitos da personalidade quando o sentimento, o olhar sobre o ente da piada, do
riso, faz “subir a mostarda ao nariz” no dizer dos portugueses quando se irmanam com

visbes coOmico-romanticas sobre o Direito. O sentimento de haver grupos
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desprotegidos faz com o Judiciario queira “recuperar a dignidade” dos desvalidos,
entdo o julgamento tende a ser heroico para “avancgar a Historia” (Barroso apud Conjur,
2018)* em favor das minorias em busca de reconhecimento (HONNETH & FRASER,
2004). Por outro lado, com propdsito de manter a respeitabilidade das instituicbes, o
Judiciario se comporta como soldado para defender a honra de politicos alvos de
charges.

A fronteira do humor costuma residir nos direitos da personalidade alheios. E
aqui que a narrativa do protetor dos desvalidos ou do cumpridor de ordens
institucionais se propde a atuar. A Professora Roxana Cardoso Brasileiro Borges
(2009) nao nos fornece uma definicdo do que seriam os direitos da personalidade,
mas os conceitua como direitos atribuidos a pessoa humana, decorrentes do art. 1°,
IIl da Constituicdo da Republica de 1988, logo decorrentes da premissa da dignidade
da pessoa humana e, através da doutrina de San Tiago Dantas, ecoa a ideia de que
os direitos da personalidade seriam atributos humanos.

Borges (2009) qualifica tais direitos como “extrapatrimoniais, inalienaveis,
impenhoraveis, imprescritiveis, irrenunciaveis, indisponiveis, inatos, absolutos,
necessarios, vitalicios”. A tendéncia para esta autora € que a reparagao seja feita em
dinheiro, afinal a ocorréncia de violagdo a personalidade seria inapta a reparacao
integral, pois ndo haveria como “restituir a pessoa, de modo satisfatério, o que foi
lesado”. Como estes direitos “ndo podem se renunciados; ndo se extinguem com o
tempo; enquanto for viva, a pessoa é titular de todas as expressdes dos direitos de
personalidade; ndo estéo sujeitos a execugao forgada”, entdo ndo se pode obstar que
pessoas busquem tutela judicial deles, inclusive contra humoristas.

Ainda que assim seja, inclusive por forca do art. 5°, XXXV, CRFB/88 e pela
natureza incondicionada do direito de agao, as protegdes a personalidade juridica
revelam que a unica forma de blindar o exercicio de uma liberdade publica em relagao
aos direitos da personalidade seria verificar o alcance destas liberdades. Liberdades
estas que também foram constitucionalizadas.

A amplitude juridica da protecdo opera resultados com tendéncia de que a
solucao passe a residir, inexoravelmente, na criacdo do direito ex post facto, ou seja,

na resolugdo de problemas judiciais completos. Até o presente, a jurisprudéncia

4 Mestres, nao consegui achar a matéria original da Folha de Sao Paulo. Este € um Apud sem ser um
apud, pois ha o texto original na integra. Achei por bem manter a honestidade intelectual de que era
um texto dentro doutro texto, mas, na pratica, € uma citagéo direta.
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formada na protegcédo a imprensa teve um papel significativo, porém, ja ndo mais da
conta de regular o exercicio artistico do humor. Essa prote¢gdo se embasa na liberdade
publica de expresséo e informagao. Através dela, segundo a analise de Joao Paulo
Capelotti (2022), foi como se formou a jurisprudéncia que rege o humor nos tribunais.

Essas constru¢des legaram limitagdes hoje que séo, por si sos, contradigdo
com a propria natureza do humor e da arte em geral. A arte tem o poder e, por vezes,
o interesse de chocar e provocar, denunciar e, porque n&do, desmoralizar. Na decisao
da Revista Bundas (REsp 736.015), tal qual no caso do Botafogo de Futebol e Regatas
(REsp 1.913.043/RJ), se considerou que ndo haveria “critica pessoal” aos objetos da
piada, tampouco rebaixamento e degradacdo da marca do Botafogo de Futebol e
Regatas. Assim, se eles n&o sao os alvos das piadas, ndo poderiam alegar violagao
aos direitos da personalidade — honra objetiva do clube e lesdo ao direito de
propriedade industrial de marca — tampouco exigir reparagao.

Acontece que as decisbes acabam por usar de mecanismo retorico vazio:
apesar de dizerem ser inaceitavel discutir o bom ou mau gosto da arte, deixam de o
discutir porque nao se trata de uma critica direta, de uma satira pessoal, ou seja, a
discussao se torna etérea porque condicionada a vedar a discussao sobre a estética
artistica quando for um comentario genérico, porém, se for pessoal, entdo, a tendéncia
€ que se possa gosto sobre o humor praticado. Os argumentos trazidos sempre
enfocam em haver algo por detras, um objetivo maior da critica humoristica para se
excluir a ilicitude.

Em geral, o cenario de condenagdes costuma vir em maior frequéncia quando
se retratam pessoas privadas e, também, quando a critica € pessoal mesmo a
pessoas publicas se o conteudo estético for desagradavel para o Judiciario. Os
direitos afetados tém, inclusive, se mostrado prevalentes em detrimento do modelo
pregado nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, no qual, em tese, a liberdade de
expressao, “sobredireito”, deveria prevalecer. No episédio 7 do podcast Salvo Melhor
Juizo, o comediante Escobar presente destacou entender que o humor precisa de
limitagdes, sim, afinal o riso se mostra poderoso.

Esse poder ndo poderia deixar de ser considerado para o comediante, portanto
dizer que um chiste que toque em questdes nevralgicas e que afetem grupos sociais
minoritarios politicamente ou que ofendam pessoas particular seria “s6 uma piada”

desprestigiaria o verdadeiro poder do humor. Neste ponto, concorda o proprio
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convidado Jodo Paulo Capelotti, muito citado neste trabalho, o qual ressalta que o
“politicamente correto” ndo configura necessariamente um problema, até porque essa
modulagdo de uma correcao de rota em relacdo a expressdes inadequadas que
diminuiam outros sujeitos (BBC Brasil, 2022), ao mesmo tempo em que pondera que
propor o silenciamento completo e o “chilling effect” prévio contra o humor também
seria prejudicial.

Na pratica, nenhum dos dois soube precisar aonde seria o ponto limitrofe do
humor.

Uma brilhante observacao do jurista Capelotti se refere, no mesmo podcast, ao
percurso histérico do programa Péanico na TV. O Panico morreu de inani¢do. Falta de
publico.

De modo singelo, o Panico na TV perdeu espag¢o a medida em que as suas
formas de fazer humor deixaram de ter eco social. Deixaram de ser engragadas, pois
ja ndo mais serviam a provocar o riso. A despeito de condenagdes judiciais por suas
brincadeiras e, de fato, de gosto estético duvidoso, o Panico na TV perdeu audiéncia
porque o “besteirol” por eles praticado deixou de ter graca, ao que se reputa o epiteto
de causa de boa parte dos remanescentes no programa de radio da Jovem Pan — o
que restou do “Panico na TV” — terem se mostrado largamente reacionarios. O assistir
ao programa revela um sentimento de magoa dos seus participantes com o destino —
com a sua tragédia particular.

Nao foram condenagdes judiciais que corrigiram o rumo do Panico, e sim a
perda da sua for¢a popular. A nés parece que tribunal algum, Corte alguma, tem forga
para enfrentar a comédia com condenagdes judiciais, seja porque membros do
Judiciario também sao pessoas e podem gostar de certo género de humor duvidoso,
seja porque nao sentem no ambiente social forga para “empurrar a Histéria para
frente”.

Outras histérias curiosas séo a dos comediantes Mussum e Grande Otelo. Dois
homens negros. Dois homens cujo trabalho de superlativo destaque adveio da
comeédia e, ao mesmo tempo, a comédia por eles praticada hoje se mostra criticavel.
Boa parte das piadas feitas e do esteredtipo montado certamente seriam rejeitados
por ndo encontrarem mais eco. Essa historia contada no podcast Vidas Negras

demonstra que a comédia, ainda que nao seja feita com papel critico, quica
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efetivamente seja degradante, consegue operar um efeito positivo: permitir olhar o
passado em paralaxe e pensar sobre 0 que nao se iria querer repetir.

A censura prévia do humor profissional ndo permitiria isso. Vejamos como se
pode permitir que profissionais do humor trabalhem e pensem a comédia para gerar
melhores frutos para a sociedade, seja esse humor calcado na critica, no interesse
publico, ou ndo.

4. Mudancga de paradigma: a saida da ética da liberdade de expressao para

o livre exercicio de atividade econémica e o exercicio profissional do comico

Até aqui, verifica-se que o humor possui uma situagao contraditéria: o direito
vedaria sua analise estética, porém, o que mais se observa na pratica judiciaria sao
analises e condenagdes embasadas no gosto dos julgadores. A metodologia de
estudo do humor, hoje, se embasa no modelo que apura a colisdo dos direitos da
personalidade e tem encontrado a tempestade perfeita nas posturas judicias das
personas julgadoras e na forma romantica de ver o direito.

Chega o ponto de sintetizar a discussao no modelo atual e sobre a metodologia
como o humor deve ser analisado pelo Direito. Com esta forma de olhar o problema,
entendemos que as limitagdes ao humor, se tiverem de existir, serdo melhor

conhecidas em relagao aos profissionais da arte da comédia.

4.1. O modelo atual

O modelo atual se embasa na jurisprudéncia formada para protegédo e analise
do exercicio da liberdade de imprensa, da liberdade de informacédo e exercicio da
atividade jornalistica. Na atualidade, o direito brasileiro ndo admite a zombaria com
particulares, salvo se eles divulgarem e fizerem circular o mote da piada, bem como
se permite o riso em desfavor de pessoas publicas, politicos e celebridades, no
entanto, o controle moral e estético da piada demonstra uma tendéncia quase
policialesca de costumes do Judiciario.

Além disso, o riso cujo alvo sejam pessoas hipotéticas ou indeterminadas
também esta permitido. Vé-se uma pouca tecnicidade, especialmente porque a
liberdade de expressdao como fundamento juridico para o humor, ao nosso ver, tem

limites significativos. A liberdade de expressao voltada para as bases da informacgao e
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opinido acabam por exigir do humor certa autocontencdo e apego a facticidade, a
veracidade da informacgao.

Essas premissas nao se coadunam com o humor, como ja dissemos, pois 0
humor é rompedor de barreiras, transgressor e subversivo. Ele ndo é necessariamente
critico, porém, parece ser capaz de produzir reflexdes sobre os erros do passado
quando se reflete sobre o humor feito no passado. Segundo Capelotti (2022), Renato
Aragéao reconheceu a dificuldade que Os Trapalhdes teriam para fazer seu show na
atualidade, pois as piadas feitas naquela época com Mussum enfrentariam
resisténcias sociais.

Além disso, a Antonialli, Santos e Oliva (2019) nos mostra um cenario
supreendente: a liberdade de expressao costuma perder as disputas nos tribunais em
desfavor da defesa do direito a imagem e a honra. Mesmo em casos em que politicos
estdo envolvidos, em que ha claro interesse publico, o controle estético e o gosto do
julgador acabam por influenciar o juizo. Conforme os autores relatam, ha casos em
que o Judiciario sai em defesa dos politicos como defesa das “instituicbes” e que eles
nao poderiam ser alvos de “ridicularizagao”. Hoje, o marco da liberdade de expressao
serve para gerar efeitos inibidores.

Por fim, a forma de resolugao dos problemas de choque entre os direitos da
personalidade tem se dado com um eco atécnico da ponderacédo (ZANINI, 2024).
Sequer vale remeter os “principios” da dita ponderagao ao autor Robert Alexy, afinal o
que se faz nada tem de ver com o que ele propunha. Essa ultima também é um
problema, pois serve de mote tecnocratico para disfarcar praticas decisionistas e de
censura.

Bolesina e Fiorentin (2022) chancelam esta linha de agao por entenderem que
o humor pode ser fonte de dano social ou dano moral coletivo quando fogem a sua
“funcao social” e entendem que “um mesmo conteudo pode ser apresentado de modo
emancipador ou opressor. Neste segundo caso, diz-se que o humor é téxico, pois
apenas reforga certos preconceitos e discriminacbes existentes”. Assim, ndao se
trataria de “paternalismo judicial ou Judiciario como superego da sociedade,
revelando-se, em realidade, na desconstrucéo de posi¢des anacrdnicas incondizentes
com os preceitos constitucionais contemporaneos de igualdade e da diferenga,
plasmados no respeito, na diversidade e na pluralidade” (BOLESINA & FIORENTIN,
2022).
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Essa posigéo é tributaria, por vias retoricas semelhantes as tentativas judiciais
de censurar com o “golpe de retérica” de que se esta apenas a “evitar o abuso de
direito” de fazer humor, ao passo que mostra apego a um Judiciario supostamente
emancipador, progressista e capaz de “empurrar a historia” para frente. Essas visdes
se somam a posturas de romanticas (West, 1985) sobre o Direito e sua
supercapacidade de resolver os problemas postos perante si.

Essa visao deve ser superada em prol de uma forma de analisar o problema do
humor no Direito que ndo condene o Humor ao drama vivido, em que o apolineo
degrada por completo o dionisico a despeito da natureza essencialmente dionisica do
humor. A sensacéo de que a sociedade precisa de herdis judiciarios somada ao mito
da completude e onipoténcia do Direito suplantam qualquer resquicio de humildade
deste saber e terminam por desaguar na censura.

Censura esta incapaz de separar o “tiozao do pavé” das piadas homofobias,
racistas e sexistas dos profissionais do humor. Pela logica prevalente na atualidade,
ambos sao julgados pela mesma régua. Isso demonstra o desacerto da metodologia
usada para estudar e julgar o humor até o presente.

Passamos a nova abordagem prometida.

4.2. A nova proposta

A forma mais adequada de abordar o problema em comento aqui é pela
liberdade econémica. Ninguém duvida de que assista liberdade econdémica aos
advogados, ndo obstante a atividade juridica n&o seja de regime empresarial, de modo
que as sociedades de advogados sao sociedades simples. O mesmo pode se passar

com os humoristas.

Os humoristas gozam da liberdade de expressao artistica, porém o dispositivo
do art. 5°, IX da CRFB de 1988 diz que “¢é livre a expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacéao, independentemente de censura ou licenga”. O
conceito de atividade, neste caso, deve ser lido tecnicamente como o paralelo
expresso no Codigo Civil, art. 966. Na definicdo de empresario, esta a exigéncia de
que este exerca uma “atividade econémica”: arte pode ser atividade econémica, afinal
o artista pode viver dela, sim. O humorista pode viver profissionalmente do humor.
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Ha o direito de exercer uma atividade econdémica, uma atividade que gere
utilidades para a sociedade, considerada a utilidade como o proprio produto da
atividade artistica. Como atividade econémica, o art. 5°, IX deve ser lido em conjunto
com o art. 170, CRFB de 1988 e com o art. 215 da proépria Constitui¢ao. A liberdade
econdbmica vem ao encontro da liberdade artistica para proteger e diferenciar o

humorista de uma pessoa privada.

Observa-se que o humorista é retratado como um “rapaz ou moga que faz umas
piadinhas”. Ndo é. Ainda quando a piada nao tem critica ou funcéo social, ainda que
a charge seja exagerada e imoral, por mais estarrecedor que seja um video no
YouTube dos Irmaos Piologo, aquilo retrata manifestagdo humoristica e cujo conteudo
podera — no minimo — servir de autocritica da sociedade em momento futuro. Essa
atividade econémica dignifica e mostra que os humoristas produzem uma utilidade,

um bem imaterial e cultural, cuja protecao interessa a sociedade.

O humorista bebe dos presentes para poder fazer humor e, este, sera critico
da sociedade so por ser retrato dela, ainda que sem finalidade critica ou de interesse
publico. Essa interpretagcdo sobre o humor acomoda, ao nosso ver, o dionisico e o
apolineo: o humor e o direito e os retira do cenario dramatico e remete a uma tragédia
mundana, mas que quica podera terminar num épico para o humor. Epico de carater
mundano em suas personagens apesar de narrar grandes feitos, na medida em que

o humor representa o transgressor romper as barreiras e fazer grandes feitos.

Com esta dimensao incorporada ao trabalho do humorista, podemos romper
com a censura e as barreiras inibitérias através da previsdo do art. 3°, V da Lei de
Liberdade Econdmica, cuja previsdo aponta

Art. 3° Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais, observado o
disposto no paragrafo unico do art. 170 da Constituicdo Federal: (...) V -
gozar de presuncao de boa-fé nos atos praticados no exercicio da atividade
econbmica, para os quais as duvidas de interpretagdo do direito civil,
empresarial, econdmico e urbanistico seréo resolvidas de forma a preservar

a autonomia privada, exceto se houver expressa disposicao legal em
contrario;

Apesar das criticas severas de Judith Martins-Costa (2020) e de Osny da Silva
Filho (2022) sobre a atecnica na elaboragdo da norma de “presuncao de boa-fé” ter
ignorado a evolugéo da doutrina da boa-fé e a distingdo entre boa-fé objetiva e boa-fé

subjetiva, ao texto normativo conseguimos dar utilidade. A boa-fé subjetiva pode ser
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recuperada na protecao da liberdade de exercicio da atividade artistica ao criar uma
presuncgao legal relativa (MARTINS-COSTA, 2020) de que os atos praticados pelos

humoristas tém animus jocandi.

A prova em contrario desde o principio deveria caber a quem acusa, porém,
verifica-se que tem as condenacgdes tem averiguado o gosto estético ao condenar de
forma que néo se analisa a culpa do humorista. Assim, no caso dos que exercem
atividade artistica, essa protec¢ao obriga o Judiciario a afastarem a presunc¢ao de boa-
fé subjetiva para condenarem a indenizar, ou deferirem outras medidas de censura de

conteudo. Neste contexto, fica afastado o abuso de direito de fazer humor.

As decisdes condenatorias atuais denotam que a analise estética sequer chega
a perquirir o animus dos humoristas. Este requisito somente se torna alvo de
consideragdes quando de acusagdes criminais (ANTONIALLI, SANTOS & OLIVA,
2019) apenas, o que denota da analise que as condenacdes atuais seguem a linha de
analisar o dever de conduta violado, porém, esta analise € a tal ponto mal conduzida
pelos Tribunais que se observa a estética em vez da ética do humor (CAPELOTTI,
2022).

Assim, o criticado texto sobre a presungao de boa-fé subjetiva parece socorrer
bem ao caso dos humoristas, ja que a realidade destes € que sao julgados pelo gosto,
como se o desagrado do julgador sobre o bom ou mau gosto da piada fosse uma
analise efetiva do dever de conduta, quando a propria ética do humor é transgressora,
por vezes aspera, sarcastica, irbnica e, possivelmente, ofensiva, ainda que nao se
ofenda a grupos minoritarios. A presuncao de boa-fé subjetiva se mostra necessaria
para recriar um standard de responsabilizagao dos profissionais do humor em que o

elemento subjetivo passe a ser considerado na esfera civel.

Devemos pontuar que, ao nosso ver, o humorista em atuacéo nos palcos e até
no “palco digital” de suas redes sociais encena pessoa publica. Ao fazer humor nas
redes, em seu perfil oficial, o humorista esta no papel da sua personagem tanto quanto
Fernanda Torres em Ainda Estou Aqui. Atores que interpretam personagens racistas,
homofdbicos ou simplesmente reprovaveis de conduta ndo sdo processados, embora
sejam por vezes confundidos com suas personagens; se o fossem, imaginamos que

nao seriam condenado a indenizar, nem a parar de atuar. Por que sé o humorista deve
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sofrer as limitacdes sobre a sua arte e os efeitos inibitérios do politicamente correto?

Nao deveria.

Isso s6 renova a premissa subliminar e inconsciente de que o humor equivaleria
a uma arte subalterna, uma arte que se desbordar do quadrado que a ela é reservada

e irritar aos demais deve ser punida.

Ocorre que a platitude tradicional do mundo juridico é que “ndo existem direitos
ilimitados”, entdo oferecemos o parametro de analise anterior como fundamento para
aplacar a ansia de como realizar a analise judicial. Nesta oportunidade, nao
trataremos de fendbmenos extremistas, como o dogwhistle e a simulagéo de atividade
econdmica para disfargar mensagens supremacistas, mas se deixa nota de que deve
ser tratada como simulacdo na esfera civel e, para tanto, a prova do elemento

subjetivo sera essencial.

A titulo de culpa, o humorista somente poderia ser responsabilizado por
negligéncia: se a ética do humor €, por definicdo, transgressora, entdo a imprudéncia
faz parte da natureza do humor, afinal, as pesquisas demonstram que os limites do
humor nao sao claros, exceto quando se trata de integridade fisica e com questdes
privadas de pessoas identificadas; a impericia se demonstra de dificil caracterizagao,
afinal, a piada pode ser boa e nao fazer o julgador rir, alias, sequer precisa fazer
alguém no mundo rir para ser piada, além de que, se a piada n&o for boa né&o retirara
a competéncia humoristica (CAPELOTTI, 2022) da espécie textual, afinal o humor
borra a fronteira do fato e da opinido, ao que se acrescenta que as piadas boas advém
do mesmo lugar que as piadas ruins, faz parte do processo criativo que haja piadas

ruins.

A responsabilizagdo pela negligéncia, ao nosso ver, se daria em casos
hipoteticamente considerados em que o humor fosse usado para perseguir, algo como
converter o humor em bullying digital, ou perseguicées por meio offline também. A
prova destes casos demandaria demonstrar que o humor assumiu o risco de deprimir,
constranger para degradar a integridade psiquica do alvo da piada, o que demandaria

pericia e laudos médicos.

Nesse contexto de renovacdo da abordagem, para poder compreender a

utilidade que a atividade desempenhada pelo humorista impde a sociedade, deve-se
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abandonar o “ninho roméntico” (OITAVEN & SCHURIG, 2019) da certeza, seguranga,
completude e possibilidades infinitas do Direito em prol de uma abordagem ironista.
Vejamos como se define o contexto que se vive quando aos direitos em colisao:
Se é certo que uma enorme for¢ca atinge a cultura de defesa dos
direitos fundamentais nessa época de fragmentacdo de sentidos
classificada como pés-modernidade, definir tal forca como destrutiva ou tao
somente modificadora depende do modo de encarar a questio. Certo é que
a cultura de defesa dos direitos fundamentais foi construida sobre bases

fundacionistas e a fragmentacao de sentidos causa grande dificuldade para
a defesa de ideais abstratos e universalizantes no mundo contemporéaneo.

Diante da fragmentacdo pds-moderna, percebe-se a impossibilidade de
fundamentacdo da defesa dos direitos fundamentais em uma visdo
metafisica e romantica. Compreendido e superado o anseio por conforto e
seguranca que provém desse berco metafisico, cabera aos defensores dos
direitos fundamentais, em vez de negar a  policontexturalidade,
compreendé-la e aceita-la. Essa tarefa pressupbe que discurso sobre os
direitos fundamentais substitua sua base tradicional — a moralidade
metafisica — por um modelo contextualista e falibilista que, por um lado,
subscreva uma conjugacao entre lealdade e confianga e, por outro, rejeite o
niilismo e o ceticismo.

Veja-se que o humor tem a capacidade de fazer bem a sociedade e mesmo
sem viés critico ele pode se servir como espelho da sociedade, no presente também,
mas principalmente no futuro. O humor tem a o cond&o de dar carater humano e
falibilista e, talvez, a exposi¢cao de quao humanas, no sentido de limitadas ao tempo,
espaco e cultura, sédo as instituicdes que isso gere uma ferida no préprio Judiciario e
nas pessoas que se sentem expostas em sua fragilidade. Esse é, porém, o papel do
humor. Condena-lo por aquilo que o constitui e define equivale a detestar o proprio

humor.

A acomodacéao destes direitos da personalidade, mas também fundamentais,
demandam a mudancga da légica pela qual sdo visualizados: a légica da ponderacéo,
pensada para o direito publico se mostra descabida para resolver problemas de direito
privado, especialmente nos casos do exercicio da liberdade de expressao. Cabe aqui
impor que os julgadores enxerguem estes conflitos a partir da filtragem interna do
Direito Civil — especialmente do art. 3°, V da Lei de Liberdade Econbémica — e
obedegam ao modelo fraca de eficacia indireta dos direitos fundamentais (RORIGUES
JR., 2019). A tendéncia é buscar a solugdo nas formas de solugao de antinomias do
constitucionalismo, porém, o Direito Privado ja conseguia resolver problemas de

antinomia de formas mais adequadas as suas premissas internas, de previsibilidade
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do direito, respeito a lei e a separagao de poderes e preservagao da autonomia privada
(RODRIGUES JR., 2019).

Solugdo mais adequada pode ser observada para estes direitos da
personalidade, constitucionalizados por elevacdo e tornados fundamentais
(RODRIGUES JR., 2019), pode ser observada em Zanini (2024) no Cdédigo Civil
Portugués, o qual

estabelece que “devem os titulares ceder na medida do necessario para que
todos [os direitos] produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento
para qualquer das partes” (art. 335° n. 1). Tal norma, logicamente, nao
vigora no Brasil, mas é um bom indicador para a solu¢ao das colisdes entre
direitos iguais ou da mesma espécie. (...) Nem sempre o direito da
personalidade, nessa situacdo, prevalece, tudo estando a depender da
analise do caso concreto. E aqui, mais uma vez, podemos nos orientar pelo
art. 335°, n. 2, do Cédigo Civil portugués, que dispde que nas hipoteses de

colisdo de direitos desiguais ou de espécies diferentes “prevalece o que
deva considerar-se superior”.

Esses critérios proprios da pratica do Direito Privado devem servir para enfocar
a solugdo dos casos em que ha controvérsias com atuagdo de humoristas, de
profissionais da atividade cémica. Nesse modelo, sera possivel abrir espaco para
personas judiciais minimalistas (SUNSTEIN, 2015) e capazes de construir consensos
parciais e incompletos (SUNSTEIN, 1995), para evitar a correcao e policiamento moral

e estético do humor. Esse € o modelo de analise proposto.

5. Conclusao

Fizemos o percurso até aqui de como esta o panorama dos julgamentos da arte
humoristica na atualidade. Nesse escorco, buscamos trazer o contexto em que se
desenrola o conflito entre Direito e Humor e seu atual cenario dramatico, derivado de
um excesso de controles morais e de uma castracdo do poder do humor pelo
romantismo da seguranga e da certeza, cujo resultado por vezes cria mais incerteza
através de posi¢des heroicas ou soldadescas de julgadores que sentem que devem
ou avangar a histéria, ou proteger a edificacéo intelectual construida pelo Direito ao
proteger minorias e até as instituicdes politicas, a quem a critica deveria ser

franqueada.

Apesar dos dizeres do STF e do STJ, a pratica dos Tribunais, inclusive deste

ultimo, desborda da pregacdo e avanga para o controle moral e estético do humor
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uma vez que a premissa de trabalho para analise da liberdade de expresséo, derivada
dos canones formados para a atividade da imprensa e para suprimento do direito a
informacdo ndao dao conta integralmente das particularidades do humor. Nao dao

conta de normatizar a atividade econdmica do humorista.

A premissa de que o humorista seria igual a um “tiozdo do pavé” — classica
figura contemporanea da cultura popular e digital brasileira — quando regido pelo
direito a fazer humor leva a diversas conclusbes absurdas. O problema é
metodologico e por isso a mudanga das lentes sobre o humor se fez necessaria. A
nossa proposta de enquadramento busca aumentar a prote¢cao do humorista para que,
de fato, o sobredireito de liberdade de expressao artistica tenha a garantia necessaria,
0 que, contingencialmente, adveio das formulag¢des infraconstitucionais sobre

liberdade econdmica.

Essa metodologia considera elementos dos mitos estéticos incorporados ao
Direito e do método Direito & Literatura em concertagcdo com as premissas do Direito
Civil para poder dar solugdes corretas ao Direito Privada construidas a partir do Direito

Privado.

A saida metodoldgica para decisdes melhores e para estudos mais adequados
da relagao entre o Direito e o Humor precisa levar em considerag¢ao os caracteres da
propria coisa analisada e a encarar com olhos ironistas, humanos, sem a pretensao
de certeza, infalibilidade, completude e plenitude de seguranca que pretendem as
narrativas romanticas. Sem esta contencéao, a tragédia em que vivem Direito € Humor
se convertera num eterno drama de vilipéndio do humor. A relagao é tragica, pois o
dionisico do Humor se contrapora necessariamente a pretensao inerentemente
apolinea do Direito de regra, regulamentar, padronizar e reger os fendbmenos a sua
volta, mas essa tragédia pode ter seus momentos €picos se se considerar a dignidade

do humor no Direito.

Essa dignidade demanda a mudanca metodoldgica aqui proposta. Essa
incorporagao foi feita como evolugdo do que constructo jurisprudencial, doutrinario e
intelectual do direito brasileiro. Assim, deixamos ao tempo se ela sera um erro ou uma
revolucao (KUHN, 2020).
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