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Vistos.

Trata-se de ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C.C INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS cc PEDIDO DE TUTELA DE URGENCIA ajuizada por
GILBERTO DIMENSTEIN em face de DANILO GENTILI JUNIOR. Alega o autor, em
sintese, que foi ofendido pelo réu em proporcéo superior a mero dissabor através de postagens
com termos de baixo caldo, desrespeitosos e embaracosos via rede social Facebook. Afirma
que foi 'escolhido’ pelo réu para ser humilhado publicamente, ap6s o autor fazer um comentario
sobre uma publicacéo feita pelo réu no dia 16/04/2017, onde o mesmo fez uma piada racista
com sua assistente de palco (fls. 34). Esclarece que, apesar da assistente de palco declarar que
ndo se sentiu ofendida (fls. 41), o autor através do site Catraca Livre, site do qual é
proprietario, fez um post em 17/04/2017, agindo em estrito dever jornalistico, demonstrando
sua preocupacdo com o tipo de humor praticado pelo réu (fls. 42). Aduz que o réu se
manifestou sobre o post feito ofendendo o autor na sua honra e moral, com graves
consequéncias a sua vida privada, profissdo e convivio social (fls. 43). Diante o exposto requer:
i) a concessao de tutela antecipada para determinar ao réu que apague sua publicacéo, sob pena
de multa de diaria em valor ndo inferior a R$ 1.000,00;ii) a total procedéncia da acdo,
condenando o réu ao pagamento de R$ 100.000,00 a titulo de danos morais; ii) que o réu seja
condenado ao pagamento na obrigagdo de fazer na retirada da publicacdo mencionada; iv) a
condenagdo do réu ao pagamento de custas e despesas processuais, bem como honorarios
advocaticios, com fixagdo no patamar maximo legal. Atribuiu a causa o valor de R$ 100.000,00

e, para comprovar sua pretenséo, trouxe aos autos os documentos de fls. 25/57.

Em fls. 58/59 houve decisdo que deferiu o pedido de tutela de urgéncia e
determinou ao réu que removesse das redes sociais, no prazo de 48 horas, as publicacGes de

cunho ofensivo contra o autor, sob pena de multa diaria no valor de R$ 1.000,00.
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O réu ofertou contestacdo (fls. 63/119), alegando que os comentarios proferidos
se deram em razdo e logo apds o autor, por duas vezes, o atacar com publicacdes no Catraca
Livre, por conta de uma brincadeira que foi postada no Facebook com sua amiga e colega de
trabalho Juliana Oliveira. No mérito, o réu sustenta que o autor distorceu os fatos e que apenas
reagiu aos ataques que sofreu por meio do site Catraca Livre, onde o autor é proprietério e
idealizador. Afirma que ha um histérico de divergéncias com o autor, pois possuem posicdes
politicas diferentes o que tornou o requerente um verdadeiro guerrilheiro ideoldgico. Afirma
também que o autor € obcecado por pessoas e sites que se opdem as suas ideias e opinides
pessoais (fls. 143/147 e 156/157 e 183) e que usou uma brincadeira feita entre amigos, para
ganhar cliques, tanto que chegou a comemorar em sua pagina pessoal no Facebook que a
polémica estava rendendo muitos seguidores (fls. 180/181). Salienta o0 réu, que a expressado
utilizada em seu comentario ndo possui nenhuma conotacao sexual e que equivale a mandar
alguém "passear". Sustenta que ndo praticou qualquer ato ilicito o que afasta a indenizagdo por
danos morais. Pugna o valor da causa. Requer que seja revogada a tutela de urgéncia e que a
presente acdo seja julgada improcedente, condenando o autor a pagar honorérios advocaticios

fixados em 20%.

Houve decisdo de fls. 184 que indeferiu o pedido de reconsideracdo da tutela
concedida.

Houve agravo de instrumento da decisdo de fls. 58/59.

Houve réplica (fls. 230/249) e documentos (fls. 250/296).

Instados para especificar provas (fls. 310), as partes informaram que néo

possuem mais provas a produzir.

Encerrada a instrucdo processual (fls. 315), as partes apresentaram suas
alegacoes finais (fls. 317/337).

E O RELATORIO.

FUNDAMENTO E DECIDO.

fls. 339
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O processo em questdo comporta 0 julgamento antecipado, nos termos do
artigo 355, inciso | do Codigo de Processo Civil, haja vista que a questdo controvertida nos
autos € meramente de direito, mostrando-se, por outro lado, suficiente a prova documental
produzida, para dirimir as questdes de fato suscitadas, de modo que desnecessario se faz

designar audiéncia de instrucédo e julgamento para a producéo de novas provas.

Ademais, o0 Excelso Supremo Tribunal Federal ja de ha muito se posicionou no
sentido de que a necessidade de producdo de prova em audiéncia ha de ficar evidenciada para
que o julgamento antecipado da lide implique em cerceamento de defesa. A antecipagdo é
legitima se os aspectos decisivos da causa estdo suficientemente liquidos para embasar o

convencimento do magistrado (RTJ 115/789).

As provas produzidas nos autos ndo necessitam de outras para o justo deslinde
da questdo, nem deixam margem de duvida. Por outro lado, "o julgamento antecipado da lide,
por si sO, ndo caracteriza cerceamento de defesa, ja que cabe ao magistrado apreciar
livremente as provas dos autos, indeferindo aquelas que considere inlteis ou meramente

protelatorias” (STJ.- 32 Turma, Resp 251.038/SP, j. 18.02.2003 , Rel. Min. Castro Filho).
A mesma orientacdo é afirmada pelo Egrégio Tribunal de Justica Paulista:

"O Juiz somente estd obrigado a abrir a fase instrutdria se, para o seu
convencimento, permaneceram os fatos controvertidos, pertinentes e relevantes, passiveis de
prova testemunhal ou pericial” (JUTACSP - Lex 140/285, Rel. Des. Boris Kauffman), o que

inocorre no caso concreto.

A acdo é IMPROCEDENTE.

O fato trds a recordacdo o alerta feito pelo Excelentissimo Doutor Diogo
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Anténio Feijé, entdo Ministro da Justica, tendo ocupado o cargo de Regente do Império, no ano
de 1832:

“Senhores, outra causa ndo menos fecunda da imoralidade é a licenca de
escrever. Povos ainda ignorantes; uma mocidade fogosa, cujos anos vao
despontando no horizonte de uma liberdade ainda mal firmada e pouco
esclarecida, abracam com precipitacdo e sem 0 menor exame de tudo quanto
pelo prestigio da imprensa se oferece a sua inexperta razao. Qualquer homem
sem letras e sem costumes espalha impunemente principios falsos; ataca a vida
particular e publica do cidad@o honesto; inflama as paixdes e revolve a
sociedade. Temos lei, é verdade, que castiga esses abusos; mas é ainda
insuficiente para reprimi-los.” (Jorge Caldeira org., Colecdo Formadores do
Brasil - Diogo Antdnio Feijd, Sdo Paulo, Editora 34, 1999, p. 89).

A hipertrofia das midias sociais leva seus participantes a avocarem
prerrogativas que nao tém, escudando-se em um pretenso direito de a honra e imagem em
detrimento ao direito de livre expressdo, este Ultimo incontido de modo absolutamente deletério

a ordem e progresso, apos anos de ditadura militar.

Pois bem.

Passando ao plano juridico positivo, é mister trazer a colagdo o disposto no

artigo 5°, caput, da Carta Magna:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

aigualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)" [g.n]
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Com efeito, ndo se poderd punir a noticia, a informacdo, mesmo a critica,
exceto se ela ferir direitos de outrem, porque atingido o patriménio juridico deste (pois o
direito é neminem laedere e suum cuique tribuere); leia-se, porque presente o abuso do direito,

nos termos do inciso V, do mesmo artigo 5°:

“V - é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a

imagem;” [g.n.]

E o preco da vida em Democracia.

Ao legislador constituinte o valor da liberdade - apds anos de regime militar - é
tdo caro, que permitiu a livre manifestacdo do pensamento (sempre em via de mdo dupla), nos

termos do inciso 1V, do artigo 5°, da Constituicdo da Republica:

“IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento,

sendo vedado o anonimato;” [g.n.]

Mais do que isso, seja por pressdo dos fatores reais de poder (Ferdnan Lassale -
Qu'est-ce qu'une constitution?), seja por ideologia de entdo, como uma decisdo politica
fundamental decorrente do momento empirico anterior (Carl Schimitt - Teoria da
Constituicdo), o Constituinte originario dotou a imprensa de poder guase absoluto, em tema de

informacdo, nos termos do artigo 220, da Constituicio Federal:

fls. 342
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“Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a

criacdo, a expressdo e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo

néo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicado.

§1° - Nenhuma lei contera dispositivo que
possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicacédo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V,
X, Xl e XIV.

§2° - E vedada toda e qualquer censura de

natureza politica, ideoldgica e artistica.

()’ [g.n]

A analise dos autos desperta grande polémica e intenso debate, maxime por ter

ocorrido em midias sociais e envolver pessoas publicas.

Milhares de pessoas comentaram o sobre o fato na matéria publicada pelo autor
(vide matéria de fls. 174 e ss “Danilo Gentili faz declaracdo polémica a Juliana Oliveira™,
com 21.4 mil curtidas em 17 de abril de 2017).

Em grande nUmero, as pessoas proferiram seu veredicto, seja de cunho
condenatério como absolutério, mormente em se tratando de questdo envolvendo suposta
pratica de injdria racial e de conduta misogina, questdes estas que estdo na pauta do dia junto a
sociedade civil com o fim de reparar erros histéricos e fomentar a mudanca de valores e

paradigmas culturais.

Tais praticas supra citadas, por serem historicamente aceitas, a partir de um
agir social ser, inexistindo inibigdes mentais para aquele agir social, vg., a instituicao oficial da
escraviddo da pessoa negra; o genocidio do indigena; ou a subjugacdo da mulher. Todavia, na
dindmica das relagGes sociais e dos contetdos de sociabilidade e civilidade, aquele(s) agir
social(is), moralmente aceito(s), pode tornar-se moralmente inadmissivel, ao menos do ponto

de vista formal.

fls. 343

1049369-44.2017.8.26.0100 - lauda 6

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/pg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1049369-44.2017.8.26.0100 e codigo 4DF7D8E.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por GISELE VALLE MONTEIRO DA ROCHA, liberado nos autos em 03/09/2018 as 15:20 .



fls. 344

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
COMARCA DE SAO PAULO

FORO CENTRAL CIVEL

352 VARA CIVEL

B PRACA JOAO MENDES S/N°, Sio Paulo - SP - CEP 01501-900
Horério de Atendimento ao PUblico: das 12h30min as19h00min

TRINUSAL DE JUSTRCA

Mas, seja por que motivo for, quando se encontra numa determinada extensdo
social, quer dizer, quando alcanca consideravel nimero de individuos do grupo e, para estes,
consiste na forma de agir, pensar e sentir, passando a ter certo grau de coercdo, em fim,

convertendo-se num fato sociall, da inadmissibilidade declarada dagquele agir, surgem,

entdo, 0s mecanismos mentais de inibicao.

Entretanto, essa mudanca, num determinado tempo historicamente relevante,
ndo significa a completa abolicdo ou extingdo daquele agir. Exatamente porque ndo fora
completamente apagado do imaginario social vigente, tornam-se constantes as manifestacdes e

ressurgimentos daquele agir.

O Brasil ja foi considerado pela ONU, através da UNESCO, em 1950, como
uma ““democracia racial’” onde as racas conviveriam harmoniosamente. Sabemos, entretanto,
gue o preconceito no Brasil sempre viveu. Apesar de 99% dos brasileiros se dizerem nao-

racistas, 98% desses dirdo também conhecer alguém que o é.

Mas, o que é o preconceito? Como se define o racismo? Por quais formas se
pode praticar o racismo? Em virtude do reconhecimento moral e juridicamente formal da
intensidade do ultraje e do grave efeito psicolégico que a pratica do racismo causa nha vitima,
serd que somente se pode reconhecer como pratica do racismo o ato sério, aberto e declarado?
Existirdo meios sutis, igualmente dolosos e eficazes, de praticar-se o0 racismo? Se existirem,

serd que o Judicidrio brasileiro domina conhecimentos suficientes para identifica-los?

Feitas as sugestbes, resta examinar como o racismo pode ser manifestado.
Temos por evidente que, quando o racismo é expressado de modo agressivo, ninguém rejeita a
acusacdo do ato. Todavia, outras formas sutis, presentes no cotidiano, e mais eficazes de

manifestacdo do racismo, trazem inquietacdo e uma quase divida na hora de julgar o ato.

Dentre as supostas formas sutis de pratica e manutencdo do racismo estaria o
humor, o dito humoristico. Posto que seja certo que nem sempre o humor(ista) pode ser
acusado de racismo, devemos, entretanto, investigar por que é tdo usual, reiterado e recorrente

na sociedade brasileira o humor de contetdo dito “racista”.

L JARY, David, e JARY, Julia. Collins dictionary of sociology. HarperColllinsPublishers, 1991
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Neste ponto, baseamos nossa proposi¢do na obra freudiana Os chistes e sua
relagdo com o inconsciente?. Partindo da analise das técnicas do chiste, Freud examina os
objetivos do chiste, 0 mecanismo de prazer e a psicogénese dos chistes, 0s motivos dos chistes
e sua atuacdo como processo social, concluindo com a anélise mais propriamente psicanalitica

da relacdo dos chistes com os sonhos e o inconsciente, e com as diversas formas do cémico.

Freud® ainda considera a existéncia de dois tipos conglobantes de chistes: o
inocente e o tendencioso, ou hostil. O primeiro encontra sua finalidade em si mesmao, ou seja, 0
dito humoristico inocente visa apenas fazer rir. E o riso puro e simples como causa e motivo do
prazer. Ja 0 segundo, o tendencioso, ou hostil, € uma burla as barreiras, repressdes ou inibi¢des
mentais que possamos ter. Superando eventual obstaculo mental que tenhamos ou encontremos
no pretendido ouvinte, o dito humoristico hostil permite extravasar sentimentos agressivos
contra a pessoa ou a coisa que, por qualquer motivo, sabido ou aparentemente ndo sabido,
rejeitamos e ndo podemos dizé-lo aberta e diretamente. O dito humoristico hostil usa do prazer

gue produz como forma de subornar o sentido critico do ouvinte.

A piada®, quando direcionada a uma pessoa especifica, faz nascer um conflito
entre a liberdade de expresséo e a protecdo dos direitos de personalidade. Enfim, tem razdo a

defesa ao afirmar que o humor tem que ser visto de forma eléstica.

Por outro lado, impende registrar que o humor é uma importante forma de
manifestacdo artistica e cultural, marcado pela descontracdo e amparado por valores
constitucionalmente garantidos e direitos fundamentais, como a liberdade de manifestacdo do

pensamento (art. 5°, IV da CF), a expressdo da atividade artistica (art. 5°, IX da CF)

2 FREUD, Sigmund. Os chistes e sua relagdo com o inconsciente. Obras psicoldgicas completas de Sigmund
Freud: edicdo standard brasileira. Traduzido do aleméo e do inglés sob a direcdo de Jayme Salom&o. Rio de
Janeiro: Imago, 1996

8 FREUD, Sigmund. Obra citada, pp. 102/103

4 Conforme o Dicionario Aurélio, chiste € dito gracioso; facécia, piada, pilhéria, gracejo. Novo Dicionario
Aurélio Eletronico versdo 5.11. Editora Positivo. Assim, embora, na obra referida, Freud faga distincdo mais
rigorosa entre chiste e gracejo, reconhecemos que se trata de ditos humoristicos que levam ao riso. Entéo,
para os fins do presente trabalho, ndo fomos aos detalhes anunciados por ele. Interessa-nos considerar
algumas causas e finalidades do dito humoristico vincadas a nossa proposta, tendo em conta a amplitude
semantica encontrada no Dicionario Aurélio. Portanto, como meio de simplificacdo, usaremos o termo dito
humoristico, para abranger os diversos sentidos apresentados no Dicionario. Consideraremos também
remetidas as diversas formas de expressdo desse dito humoristico, como a fala, a escrita, a musica, a
encenacao televisiva, a cinematografica e/o teatral.
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independentemente de censura ou licenga e até mesmo o livre exercicio da profissao.

Em sua atividade, o humor se vale de exageros e hipérboles para provocar o
riso e as piadas ndo trazem “qualquer mensagem séria que delas possa ser extraida: sdo
apenas piadas destinadas, em principio, a diversdo do ouvinte e do humorista” (Tom
Alexandre Branddo. Rir e Fazer Rir: uma abordagem juridica dos limites do humor. Sdo Paulo:
Foco, 2018).

E fato incontestavel que esse modo de linguagem ndo pode gerar qualquer

violacdo aos direitos de personalidade.

Ensina o professor Claudio Luiz Bueno de Godoy:

“(..) E verdade que, especialmente nesses casos (0 autor se refere a
programas humoristicos e caricaturas), os direitos da personalidade devem ser
encarados sem se desconhecer que o exagero é insito aguelas manifestacdes de

humor. Dai gue, em si, 0 exagero nao pode ser causa de dano a personalidade

como 0 é em outros campos. Em diversos termos, apenas em condicdes

extremas e explicitas serd possivel enxergar ofensa a honra ou a imagem,

especialmente, derivada de manifestacdo exagerada, mas com finalidade

humoristica. 1sso porgue, afinal, como € evidente, 0 humor também néo serve
a mascarar ou a justificar conduta que seja deliberadamente ofensiva a
outrem. Por certo que a roupagem humoristica ndo constitui um salvo-conduto
contra a infringéncia proposital a direitos da personalidade...”. (A liberdade

de imprensa e os direitos da personalidade. So Paulo: Atlas, 2008.) (grifamos)

Para o direito importam apenas as manifestagdes humoristicas que, de alguma
forma, violem os direitos de personalidade, sendo irrelevantes para o ordenamento juridico as

eventuais brincadeiras meramente infelizes.

Logo, a compreensdo, o entendimento dialogal do dito humoristico racista
pressupde um ouvinte que detenha as categorias suficientes para isso. Locutor e ouvinte, para

compreenderem o humor racista, devem comungar de um mesmo pressuposto. E claro que,
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embora comunguem de um mesmo pressuposto, ndo significa que irdo concordar com o

subentendido, pois ainda serdo necessarios outros pressupostos para isso.

Nesse passo, merece analise as palavras geradoras da controvérsia, examinando-
as em seu contexto. No caso em exame, de forma literal, aparentemente estaria o réu humorista
hipoteticamente 'coisificando’ sua assistente de palco, comparando-a a um ovo de Pascoa, de

chocolate, em associacdo a cor de pele da moca em questdo.

Contudo, a obviedade ndo é bastante para o juizo conclusivo de que

naguele ato houve racismo do emissor e complacéncia colaborativo do ouvinte. Por qué?

Porque, quando provocado o julgamento, judicial ou social, daquele ato por quem se sentira
ofendido na sua dignidade, individual ou de grupo, a sutileza do meio utilizado possibilitara

que o autor do racismo alegue, na defesa, a isencdo de responsabilidade, pela falta de

intencdo de ofender.

Parece ser a hipdtese do réu investido de animus jocandi, sendo notorio e
tradicional que ele, assim como outros humoristas de sua geracdo, adotarem uma linha de

humor tida por muitos como rude, aspera é acida.

Nessa linha, infere-se, pelo contexto da foto, e pelo indisfarcavel cunho

humoristico, a postagem revela qgue o réu ndo tinha qualquer intencdo de manter relacoes

sexuais com sua assistente de palco, tampouco guerendo iguala-a a uma iguaria de forma

pejorativa, ao contrario.

Ambos estao sorridentes e as expressdes empregadas pelo réu, ao apresentar de

um lado um ovo de chocolate deixa claro que o pano de fundo da piada é um trocadilho com

0 doce e a cor de pele da assistente de palco, porém desprovido de animus injuriandi

tampouco de cunho racista, ndo extrapolando o livre exercicio do direito de manifestacdo

do pensamento.

Com efeito, ndo se pode dizer que hé ofensa a reputacdo do autor quando o réu
emite uma piada, ainda que de gosto duvidoso, sendo que a destinataria direta do comentério, a

assistente de palco Juliana de Oliveira afirma que voluntariamente pediu ao humorista que
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tirasse uma foto com ele e, posteriormente emitiu comentario em rede social dizendo-se

nao ofendida com a brincadeira postada que teria feito alusdo a sua cor de pele.

Observe-se que esta analise ndo passa por uma visdo objetiva, gramatical ou de
bom-senso, mas uma visao subjetiva, valorativa a se perceber que o interlocutor ndo desejou ou
tampouco assumiu o risco de ofender a toda uma coletividade. Muito mais importante,
entretanto, do que censurar comediantes, livros e masicas, é criar consciéncia desse sintoma na
sociedade. Somente o tempo e a maturidade irdo possibilitar reflexos nas expressdes e nas

artes.

De toda a repercussdo do episddio, resta claro que no dia em que a foto foi

postada a assistente de palco Juliana, a todo tempo, demonstrou gue consentiu com a

divulgacdo de sua imagem associada ao trocadilho do chocolate com sua cor de pele, tinha

capacidade de entender o que estava acontecendo ao seu redor (fls.41).

VEé-se, portanto, a manifestacdo de vontade da assistente em participar da

brincadeira se deu de forma livre e espontanea, restando evidente que a piada nao lhe

atingiu sua honra ou dano a sua personalidade.

Para tanto é s6 verificar a postagem as fls. 126 na rede social assistente de
palco, em que com a mesma foto, acompanhada da legenda/mensagem: “Feliz Pascoa (eu sou
a de blusa J).”

E verdade, por outro lado, que houve varios seguidores que se sentiram
ofendidos com a piada postada. Na verdade, como acima dito, o autor é conhecido por aliar-se
a movimentos em defesa de minorias (negros, mulheres, LGBTS, etc.). Tal conduta do autor
divide opinibes, de modo que ha parte da populacdo que ndo sO aprova, como aplaude, a
iniciativa do autor, enaltecendo a busca pelo respeito a diversidade e ao combate 4 condutas

gue vao de encontro ao politicamente correto.

Houve, de fato, uma parcela de seguidores que reprovaram a conduta do réu

por entender que a piada trazia consigo um conteddo racista e misogino.
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De toda forma, identificar o autor como defensor da causa antirracista

e/ou de valorizacdo da mulher, ndo lhe impde como vitima de difamacao, injdria e nem

calinia, devendo aqui prevalecer o direito fundamental a liberdade de expresséao.

Ndo se estd decantando a liberdade de expressdo sem limites. Nem o

humorista, nem outra pessoa, possui salvo conduto absoluto. Sob qualquer angulo, portanto,

ndo se provou o dolo ou intencdo de ofender. Culpa se descarta a mingua de qualquer

indicativo de imprudéncia, negligéncia e impericia. Uma vez que o réu é apresentador de

programa humoristico conhecido pelo sarcasmo, polémico por seu estilo de humor adotado.
Mesmo porque, na esteira do quanto exposto alhures, o humor do réu é
centrado na brincadeira/pegadinha e nas situaces que dela decorrem, e o caso em tela em nada

afetou a figura do préprio autor.

H&, por outro giro, um pano de fundo um conflito politico/ideolégico de

interesses. O autor, jornalista conhecido, tem um historico de abracar causas em defesa de
minorias por meio de site ““Catraca Livre”. O réu Danilo Gentili Junior & humorista e opositor

politico do autor.

Extraindo 0 quanto exposto nos autos, é de conhecimento publico e not6rio um
historico de desavencas entre as partes, principalmente em razdo de divergéncias politicas em

ambos rotineiramente fazem externas nas redes sociais.
Sendo assim, o autor, livre e espontaneamente, como pessoa publica e
conhecido jornalista que €, voluntariamente emitiu opinido em seu editorial de fls. 125, de 17

de abril de 2017 site Catraca Livre, reprovando a atitude do réu nas redes sociais.

Assim fazendo, o autor assumiu o risco de prolongar a repercussao

envolvendo a polémica postagem, associando sua opinido refrataria ao episédio em

exame, ciente de gue sua manifestacdo causaria dissonancia_de opinides, e inclusive, a

receber resposta do réu.

O requerido, por sua vez, conhecido por suas postagens de humor acido
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contendo alusfes a orientacdo sexual do destinatario da mensagem, aliado ao habito de
empregar expressées de baixo caldo, longe, como dito, do moderado ou "politicamente correto'.
Foi exatamente o que ocorreu, conforme se extrai da postagem feita pelo réu ao autor cf. se

verifica no post de fls. 43.

E 0 que basta a justificar a iniciativa do autor em manifestar-se publicamente
contra o post do réu que, em contrapartida, respondeu de forma ostensiva e polémica. Trata-se

de um exemplo de ofensas e provocacfes eram reciprocas em ambiente virtual e exposta

ao publico.

Ndo é demais lembrar também que o episddio contribui com retorno

publicitario e ganhos econdmicos para ambos o0s réus, chamar atencdo da midia, gerar

lucros com eventual *“sucesso” nos meios de comunicacdo. As postagens polémicas de um e

de outro serviram como mote a perpetuacdo do factoide® na midia e para alavancar maior

namero de acessos em suas plataformas digitais e gerar a renda.

E certo que a edicdo do Marco Civil da Internet e a criagdo de tipos penais
especificos na matéria, com adi¢do dos crimes virtuais, para além do sistema civil geral, séo
instrumentos importantes para as tarefas do Direito no espago virtual. “De toda forma, vale
afirmar que toda ofensa que, por a¢ao ou omisséo, violar a intimidade, a privacidade, a honra
objetiva, a honra subjetiva, a higidez psicolbgica, a estima social e 0 bom nome, o sigilo das
comunicacdes pessoais, bem como a integridade moral, e trouxer danos morais, deve receber o
devido tratamento dentro da ordem civil vigente, e, para isso, 0s preceitos atualmente
existentes do Codigo Civil brasileiro sdo absolutamente pertinentes, a exemplo dos dispositivos
dos arts. 186, 187, 932, 935, 944 e 953, entre outros.” (in Reparacdo Civil por Danos Morais,
42 ed., Saraiva, 2015, pag. 261, grifei).
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5 Um factoide (nova grafia, pelo Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa) é uma declaracéo ( falsa, ndo
verificada, ou fabricada) questionavel ou espdria apresentada como fato, mas sem provas. O termo
também pode ser utilizado para descrever um fato especialmente insignificante ou novo, na auséncia de
contexto muito relevante. (...)A palavra factoide (do inglés factoid) foi cunhada por Norman Mailer em sua
biografia de 1973 sobre a atriz Marilyn Monroe. Mailer descreveu um factoide como "fatos que n&o tinham
existéncia antes de aparecer em uma revista ou jornal”,[3][4]e criou a palavra, combinando a palavra fato]]
e o sufixo 'oide' que significa "semelhante, mas ndo o mesmo". O Washington Times descreveu a nova
palavra de Mailer como "algo que se parece com um fato, pode ser um fato, mas na verdade nédo é um fato

(...)” Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Factoide
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A reciprocidade desses xingamentos e ofensas, feitos em um contexto de

reiteradas discussdes entres as partes, retira, portanto, do autor o direito de receber

alguma indenizacdo a titulo moral, porgue ndo se pode concluir com sequranca quem deu

inicio a situacao.

Anoto mais, que havendo um conflito entre principios constitucionais, deve ser
avaliado & luz do caso concreto. Embora, nem de longe, esteja-se avalizando o que o humorista
ou quem quer gue seja, tenha liberdade absoluta para dizer o que bem entenda, por outro, ndo
se pode considerar determinadas pessoas ou assuntos como tabus, proibidos, isentos ou imunes

a satiras ou piadas.

Nesse contexto, como ja dito alhures, sendo Brasil um Estado Democratico de
Direito, as pessoas sao dotadas de liberdade e expressdo e criagdo artistica, podendo manifestar
seus pensamentos e sua arte livremente, sem a preocupacdo de agradar uma censura oficial,

ainda vigente em muitos paises.

No mais, ndo se pode limitar, por ordem judicial, a manifestacdo hipotética do

pensamento, na medida em que ndo se tem noticia de violacéo especifica a ser combatida.

O jornalista Claudio Cabral, entdo colunista do jornal Tribuna do Ceara, fizera
publicar o seguinte comentério: “Feijoada é comida de musico baiano, negros e indios —
subracas evidentemente.”” Denunciado, foi absolvido na primeira e na segunda instancia, sob
fundamento de que ndo fora provado o dolo, ou “a vontade livre e consciente” de ofender. No

sitio® da Ordem dos Advogados de Sdo Paulo consta o seguinte:

“Jornalista é absolvido do crime de racismo (Fonte: STJ - Processo: RESP
273067,14/09/2001)

fls. 351
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(acessado em 30.ag0.2018).
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A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica confirmou a absolvicdo do
jornalista Claudio Silveira Cabral Ferreira, de Fortaleza (CE), do crime de
racismo. Em sua coluna, publicada no jornal Tribuna do Ceara no dia 11 de
abril de 1997, ele escreveu: “...feijoada é comida de musico baiano, negros e
indios — sub-racas evidentemente”. O Tribunal de Justica do Ceara inocentou

0 jornalista por julgar ndo ter havido comprovacdo de dolo, ou seja, da

“vontade livre e consciente” de praticar o crime. Segundo o TJ, seria

necessaria a ‘“comprovacdo _inequivoca do elemento subjetivo do tipo penal

(dolo), que exige a descricdo detalhada da conduta de forma a revelar a

vontade deliberada de ofender”.

Em recurso ao STJ, o Ministério Publico Estadual contestou a absolvigao,
porém ndo obteve éxito. Para verificar a existéncia desse “elemento subjetivo™
seria necessario o reexame de provas, o que é vedado pela Sumula 7 do STJ,

afirmou o relator, ministro Fernando Goncalves. Se o Tribunal de Justica

julgou ndo haver comprovacdo de dolo, “qualquer afirmacdo em sentido

contrario _conduzird a analise de gquestdes relacionadas com fatos e as

provas™, explicou.” (grifamos)

Nesse sentido, a Excelsa Suprema Corte:

“Ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente o

gue pode ou 0 que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas. Dever de

omissdo que inclui a prépria atividade legislativa, pois é vedado a lei dispor
sobre o nucleo duro das atividades jornalisticas, assim entendidas as
coordenadas de tempo e de conteldo da manifestacdo do pensamento, da
informacdo e da criacdo lato sensu. Vale dizer: ndo ha liberdade de imprensa
pela metade ou sob as tenazes da censura prévia, pouco importando o poder
estatal de que ela provenha. Isso porque a liberdade de imprensa ndo é uma

bolha normativa ou uma férmula prescritiva oca. Tem conteddo, e esse

contelido é formado pelo rol de liberdades gue se Ié a partir da cabeca do art.

220 da CF: liberdade de 'manifestacdo do pensamento’, liberdade de
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‘criacdo’, liberdade de ‘expressdo’, liberdade de ‘informacdo’. Liberdades

constitutivas _de  verdadeiros bens de personalidade, porguanto

correspondentes aos sequintes direitos que o art. 5° da nossa Constituicdo

intitula de "Fundamentais': 'livre manifestacdo do pensamento' (inciso 1V);

'livre _(...) expressdao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicacdo' (inciso IX): ‘acesso a informacdo® (inciso XIV). (...)” (ADI

4.451-MC-REF, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 2-9-2010, Plenario,
DJE de 1°-7-2011.) Vide: ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em
30-4-2009, Plenario, DJE de 6-11-20009.

“(...) 3. A Constituicdo do Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do

direito a liberdade de expressdo ndo pode ser cerceada pelo Estado ou por

particular. 4. O direito _de informacdo, constitucionalmente garantido,

contém a liberdade de informar, de se informar e de ser informado. O

primeiro refere-se a formacéao da opinido publica, considerado cada qual dos
cidaddos que pode receber livremente dados sobre assuntos de interesse da
coletividade e sobre as pessoas cujas acOes, publico-estatais ou publico-
sociais, interferem em sua esfera do acervo do direito de saber, de aprender
sobre temas relacionados a suas legitimas cogitacdes.

(...) O recolhimento de obras é censura judicial, a substituir a administrativa.
O risco é proprio do viver. Erros corrigem-se segundo o direito, ndo se
coartando liberdades conquistadas. A reparacdo de danos e o direito de
resposta devem ser exercidos nos termos da lei. (...)”” (ADI 4815, Relator(a):
Min. Céarmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 10/06/2015, Processo
Eletrénico DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016).(grifamos)

Nos termos do VVoto da Eminente Ministra:
““Ha o risco de abusos. Nao apenas no dizer, mas também no escrever. Vida é

experiéncia de riscos. Riscos h4 sempre e em tudo e para tudo. Mas o direito

preconiza formas de serem reparados os abusos, por indenizacdo a ser fixada

sequndo o que se tenha demonstrado como dano. O mais é censura. E

censura € forma de ‘calar a boca'. Pior: calar a Constituicdo, amordagar a
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liberdade, para se viver o faz de conta, deixar-se de ver o que ocorreu.”

(grifamos)

Por esse motivo, apesar de ser lamentavel a falta de civilidade e tolerancia,

configurada a troca de ofensas, ndo cabe condenar o réu a indenizar o autor, como, alis,

vem decidindo a jurisprudéncia, verbis:

Civil. Acdo de compensacéo por danos morais. Revista humoristica. Matéria
satirica que teria maculado a honra de antepassado das recorrentes. Critica
social que transcende a memdria do suposto ofendido para analisar, por meio
da comparacdo jocosa, tendéncia cultural de grande repercussdo no pais. -
Dentro do que se entende por exercicio da atividade humoristica, a matéria

nao teve por objetivo a critica pessoal ao antepassado das recorrentes, mas a

satira_de certos costumes modernos gue ganharam relevancia e gue sdo

veiculados, hodiernamente, por mais de uma publicacdo nacional de grande

circulacdo. - O 'mote’ supostamente lesivo, ademais, foi atribuido ao dominio

publico. - A conduta praticada ndo carrega a necessaria potencialidade

lesiva, seja porque carecedora da menor seriedade a suposta ofensa

praticada, seja porque nada houve para além de uma critica _genérica de

tendéncias culturais, esta usando a suposta injliria como mera alegoria. -

Nao cabe aos Tribunais dizer se o humor praticado é ‘popular’ ou

‘inteligente’, porquanto a critica artistica ndo se destina o exercicio da
atividade jurisdicional. Recurso especial ndo conhecido. (RESP N° 736.015 -
RJ (2005/0048150-7), Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3% Turma, j,. em
16/06/2005) (grifamos)

“RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR DANO MORAL Acéo
julgada improcedente. Alegacéo de cobranca vexatoria de divida pela credora,
com agressdes fisicas e insultos proferidos a autora em seu local de trabalho.

Nao comprovacdo. Ofensas reciprocas, nao se podendo concluir qual das

partes tenha dado inicio as agressfes. Dano moral ndo caracterizado.

Aborrecimentos que fogem a figura do dano moral, posto que héa dissabores

reciprocos. Sentenca mantida. Recurso improvido.” (TJSP, Ap.

1049369-44.2017.8.26.0100 - lauda 17

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/pg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1049369-44.2017.8.26.0100 e codigo 4DF7D8E.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por GISELE VALLE MONTEIRO DA ROCHA, liberado nos autos em 03/09/2018 as 15:20 .



TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
COMARCA DE SAO PAULO

FORO CENTRAL CIVEL

352 VARA CIVEL

B PRACA JOAO MENDES S/N°, Sio Paulo - SP - CEP 01501-900
Horério de Atendimento ao PUblico: das 12h30min as19h00min

TRINUSAL DE JUSTRCA

0007861-77.2008.8.26.0189, Rel. Des. Percival Nogueira, j. 30.6.2011)

(grifamos)

"Dano moral - Desentendimento em assembleia de condominio - Prévia
animosidade entre as partes, moradores do mesmo préedio - Versdes dispares

das testemunhas. Autores que ndo demonstraram a contento os fatos

constitutivos de seu direito - Comprovada agressdo verbal de ambas as partes

- Ofensas reciprocas - Auséncia de obrigacdo de indenizar - Inviabilidade de

se determinar com seguranca a culpa de um ou de outro - Sentenca de

improcedéncia mantida - Recurso improvido". (Colégio Recursal da Capital,
Recurso inominado N° 0000391-58.2010.8.26.0016, Juiz Relator Carlos
Eduardo Borges Fantacini, 11.5.2011) (grifamos)

Ademais, ““tratando-se de cunho humoristico, € de sua natureza intrinseca a

realizacdo de comentarios jocosos em relacio as noticias fornecidas (...) E preciso reforcar

gue 0 programa tem mesmo esta caracteristica, ou seja, é feito com comentarios cinicos,

gozadores e com uma pitada de acidez, sem gue isso, por si s, possa ser considerado uma

violacdo aos direitos alheios, salvo em hipdteses muito especiais” (TJSP, 9% Camara de
Direito Privado, Apelacdo n. 0186036-35.2009.8.26.0100, Rel. Des. Silvia Sterman, j.
02/12/2014). (grifamos)

Gracas a liberdade de expressao, o publico ja se manifestou sobre a piada feita
pelo réu, emitindo opiniGes positivas ou contrarias. A quantidade de compartilhamentos e
comentarios travados no ambiente virtual exp6s o ambiente a ser discutida a qualidade a
qualidade de humor do réu, estando ele exposto tanto aos elogios como a critica, como feito

pelo autor, por sua vez, sujeito ao apoio ou repudio dos internautas.

Ante 0 acima exposto, concluo que os fatos aqui narrados, sob a mais rigorosa
andlise, se encontra numa zona cinzenta entre o licito e o ilicito; todavia dentro dos limites da
liberdade de expresséo e de criacdo artistica (artigos 5°., IX e 220 caput, §2°. CF). Aplica-se 0
principio geral do direito, tdo conhecido no direito penal, segundo o qual, havendo duvida

significa que o demandante ndo de desincumbiu do 6nus de provar, concreta e

inequivocamente, os fatos constitutivos do seu direito (artigo 371, I, CPC).
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Em suma, aplicar aqui uma sancdo civil de natureza indenizatéria em favor do
jornalista demandante por ndo ter-lhe agradado os comentarios do réu em seu site, implicaria

em_impor_standards aos diversos tipos de humor, segmentando-o em categorias

(permitido/proibido, licito/ilicito, de bom gosto/de mau gosto), funcdo essa estranha ao

julgador.

Nesse jaez, ndo cabe ao poder Judiciario, enquanto 6rgao do Estado, prescrever
as formas de humor (se mais refinado ou mais polémico), tampouco se as pessoas devem

prestigiar, repudiar ou quedarem-se indiferentes ao trabalho do réu.

Dito isto, é medida de rigor a improcedéncia da acao.

DISPOSITIVO

Em face do exposto, nos termos do artigo 487, inciso | do Cédigo de Processo
Civil, JULGO IMPROCEDENTE a presente demanda proposta por GILBERTO
DIMENSTEIN em face de DANILO GENTILI JUNIOR.

Em decorréncia da sucumbéncia, arcard o autor com o pagamento das custas,
despesas processuais e honorarios advocaticios que fixo em R$ 1.000,00 (mil reais), nos termos
do artigo 85 88° do Codigo de Processo Civil, devido a baixa complexidade da demanda, sem

realizacdo de audiéncia.

Preteridas as demais alegac@es, por incompativeis com a linha adotada, ficam

as partes advertidas de que a oposicdo de embargos fora das hipoteses legais e/ou com

postulacdo meramente infringente ensejara a imposicao da multa prevista no art. 1026, §
2° CPC.

Tendo em vista a expressa revogacao do artigo 1.096 das Normas de Servicgo da
Corregedoria Geral da Justica (Provimento CF n° 17/2016), bem como a nova orientacdo
trazida pelo Codigo de Processo Civil (artigo 1.010, § 3°) as Unidades Judiciais de 1° Grau

estdo dispensadas de efetuar o calculo do preparo.

fls. 356

1049369-44.2017.8.26.0100 - lauda 19

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/pg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1049369-44.2017.8.26.0100 e codigo 4DF7D8E.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por GISELE VALLE MONTEIRO DA ROCHA, liberado nos autos em 03/09/2018 as 15:20 .



fls. 357

s e TRIBUNAL DE JEJSTI(;A DO ESTADO DE SAO PAULO
TS COMARCA DE SAO PAULO

S - < P FORO CENT,RAL CIVEL

* * 352 VARA CIVEL

B PRACA JOAO MENDES S/N°, Sio Paulo - SP - CEP 01501-900
Horério de Atendimento ao PUblico: das 12h30min as19h00min

Em caso de interposicdo de recurso de apelacdo (CPC, art. 1.012, § 1°, V), dar-
se-a ciéncia a parte contraria para, querendo, apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze)
dias (CPC, art. 1.010, § 1°).

Apds, considerando que o juizo de admissibilidade sera realizado pelo juizo ad
guem, subam o0s presentes autos ao E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, com as nossas

homenagens e cautelas de estilo.

Certificado o transito em julgado, manifeste-se o vencedor em termos de

prosseguimento no prazo de 30 dias, devendo o exequente peticionar como "Cumprimento de

Sentenca", que devera seguir os moldes do CG 1789/2017, processado em apartado.

P.R.I.C.

Sao Paulo, 03 de setembro de 2018.

DOCUMENTO ASSINADO DIGITALMENTE NOS TERMOS DA LEI 11.419/2006,
CONFORME IMPRESSAO A MARGEM DIREITA
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