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Processo Novo: Nao ha direito fundamental de fazer graca com
discriminacéo

. . | proferida sentenca em ag&o movida por uma associacdo ligada a pessoas portadoras
JFCReIn contra um humorista. Pediu-se na agéo, por exemplo, que o humorista fosse impedido de

examinar o caso orareferido. Gostaria, contudo, de langar ao debate a seguinte
direito, assegurado constitucionalmente, de fazer graga denegrindo ou tripudiando as
glal guém possa ter?

Acqléestéb nao rér1 §i mples.[2] Hoje, tornou-se “ politicamente correto” defender aliberdade de expresséo, a
Ok Chist@sar

Por um lado, a Constitui¢do assegura a liberdade de manifestagdo do pensamento — artigo 5°, IV — e

de expressdo, vedada a censura— artigo 5°, I X e artigo 220, caput e paragrafo 2° —, mas, por outro,
garante também a protecéo a outros bens (ou direitos), ao vedar a prética de racismo — artigo 5°, XL1I
—, assegurar direito de resposta e de indenizacdo por dano material, moral ou aimagem — artigo 5°, V
—, €, ainda, proteger a intimidade, avida privada, a honra e aimagem das pessoas — artigo 5°, X —, etc.

Na jurisprudéncia, admite-se que a vedacao a censura prévia € o modo mais béasico do direito aliberdade
de expressdo,[3] mas reconhece-se, também, que a liberdade de expressdo pode ser balizada, por
exemplo, pelo direito fundamental ainviolabilidade daintimidade, previsto no artigo 5°, X.[4]

Vé-se, assim, que, para se compreender as vérias dimensdes do direito aliberdade de expressdo, faz-se
necessario examinar, além desse direito em si, também as restricdes a esse direito previstas na propria
Constituicao.

A luz desse contexto, decidiu-se que “o preceito fundamental de liberdade de expressio ndo consagra o
‘direito aincitacdo ao racismo’, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de
condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra” .[5] Algumas manifestacdes
preconceituosas podem configurar crime. Assim, por exemplo, o artigo 140, paragrafo 3° do Codigo
Penal prevé expressamente o crime de injuria contra pessoas portadoras de deficiéncia.[6]

Pode-se dizer que piadas preconceituosas ndo dizem respeito ao direito, mas a moral.

Vivemos em um tempo em que tudo o que pertence a moral acaba sendo levado ao Judiciério. Parece-me
correta a concepcdo de que o direito estainserido na moral, mas nem todas as questdes morais sdo
juridicas.

Mas precisar o momento a partir do qual uma questdo moral passa a ser uma questado juridica, no
entanto, ndo é tarefa tdo simples, principamente se se considerar o ambiente social em que vivemos,
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analisado aluz do texto constitucional .

De todo modo, a questdo € importante, e ha que se fazer uma discusséo séria a respeito — que néo se
limite adizer que tudo se resolve, agui, a um sopesamento entre principios.

A Constituicéo prevé aliberdade de expressdo como direito fundamental, mas limitado, como se disse
acima. Além disso, jano Prembulo e em seu artigo 3°, 1V, a Constitui¢co deixa claro gue o preconceito
ndo encontrara guarida, ao longo de seu texto.

Talvez eu admita a hipétese de considerar que a Constitui 8o seja alheia a pretensdo daquele que desgje
fazer graga, e que isso ndo passe de uma questdo moral.

Por outro lado, considero algo despropositado defender que o direito de fazer graca tripudiando
preconceituosamente de outra pessoa seja garantido pela Constituicado. 1sso € algo que, paramim, ndo
faz qualquer sentido.

A Constituicéo ndo garante o direito de fazer uma piada covarde, que se apdia na dificuldade de alguém
gue, muitas vezes, ndo tem como se defender.

[1] Nafundamentagdo, afirmarse: “Vivemos num mundo aparentemente contraditorio: de um lado,
expandem-se formas novas formas de humor escrachado, como se percebe em programas televisivos,
sites nainternet ou em espetécul os de show do tipo stand up comedy”, como retratado nos autos. Em
contrapartida, é cada vez mais perceptivel uma exacerbacdo da sensibilidade da opini&o publica, avessa
a0 humor “chulo” (ou talvez a explicitacdo dessa forma de humor) ou mesmo a qualquer tipo de
exploracdo das diferencas.” Adiante, afirma-se que “inexiste a pratica de ato ilicito pelo réu, protegido
gue esta pelaregra do artigo 187 do Cédigo Civil. Age em exercicio regular de direito (liberdade de
expressao e manifestagéo artistica). A 6tica que me parece mais adequada € prestigiar aliberdade de
expressao e da atividade artistica, sem qualquer juizo de valor arespeito do contelido e, sobretudo, da
gualidade do humor praticado.” E conclui: “o juiz ndo pode dizer se a piada é boa ou ruim, se o0 humor
tem qualidade ou ndo tem” (cf. integra da sentenca aqui).

[2] Examino o tema na obra Constituicdo Federal comentada, 3. ed. no prelo, Ed. Revista dos Tribunais,
comentério aos arts. 5.° e 220.

[3]Nesse sentido, STF, ADIn 4.451, rel. Min. Ayres Brito, j. 02.09.2010.

[4]Cf. STF, ADPF 130, rel. Min. Ayres Brito, j. 30.04.2009; STF, Rcl 9428, rel. Min. Cezar Peluso, j.
10.12.20009.

[5]STF, HC 82424, rel. p/ acordéo Min. Mauricio Corréa, Pleno, j. 17.09.2003.

[6] Codigo Penal, Artigo 140: “Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena—
detencdo, de um a seis meses, ou multa. [...] parégrafo 3°— Se ainjuria consiste na utilizagcéo de
elementos referentes araca, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢éo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia Pena— reclusdo de um atrés anos e multa.”
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