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Apresentacdo

E uma grande alegria poder introduzir, & comunidade académica, os artigos apresentados
durante o XXV Congresso do CONPEDI, em Curitiba. Nesta edi¢do, foram organizados trés
Grupos de Trabaho “Criminologias e Politica Criminal”, com aproximadamente sessenta
apresentagdes. Este crescimento € representativo do crescimento desse importantissimo
campo de estudo no Brasil.

Importante, primeiramente, ressaltar 0 amadurecimento das discussoes aqui encontradas.
Neste terceiro ano de fundagdo do Grupo de Trabaho “Criminologias e Politica Criminal”,
que seria impossivel sem o auxilio de Erika Mendes de Carvalho, Gisele Mendes de
Carvaho e Nestor Eduardo Araruna Santiago, notamos um heterogéneo grupo de trabalhos
amparados em uma tradic¢&o criminol égico-critica.

Mesmo sendo reflexfes heterogéneas € possivel identificarmos como trago comum, além do
carater critico, textos fundados no real, no concreto. Sdo aprofundadas as desigualdades
estruturalmente colocadas em nosso pais e seus impactos na producdo estatal da
criminalidade.

Estes debates trazem esperanca, mesmo em um cenario desolador, de uma supresséo
gradativa de controles em nome de responsabilidades fundadas em uma ética comprometida
com o outro. E um verdadeiro alento em meio ao notdrio aumento nos niveis de
desagregacéo, o que nos leva ao incremento de violéncias e & emergéncia de autoritarismos.

Agradecemos ao CONPEDI pelo espaco concedido, bem como a cada um/a dos/as autores/as
pelo excepcional nivel de seriedade aqui demonstrado. Convidamos, entéo, nosso/a leitor/a a
mergulhar neste universo de fraturas expostas do sistema penal. Boaleitural

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila- UNICESUMAR

Profa. Dra. Maria Paula Cassone Ross



A DESCRIMINALIZACAO DOS CRIMES CONTRA A HONRA
THE HONOR CRIMESDESCRIMINALIZATION

Carlos Eduardo Gongalves 1

Resumo

Atualmente, os crimes contra honra (calUnia, difamacéo e injuria) sdo tutelados nos artigos
138, 139 e 140 do Cdbdigo Penal Brasileiro e considerados delitos de menor potencial
ofensivo. Sendo assim, entende-se que a sua criminalizacdo ndo se coaduna com 0s atuais
principios constitucionais balizadores do Estado Democrético de Direito. Com isso, pretende-
se analisar a possibilidade destas condutas deixarem de ser tipificadas como delito penal e
passarem a ser considerado t&o somente um ilicito civil, prezando-se desta forma pela efetiva
aplicacdo do principio daintervencdo minima e do carater subsidiario do Direito Penal.

Palavras-chave: Crimes contra a honra, Descriminalizagdo, Reforma penal

Abstract/Resumen/Résumé

The crimes against honor are protected in Articles 138, 139 and 140 of the Brazilian Penal
Code and considered crimes of minor offensive potential. Thus, it is understood that the
criminalization does not fit with the current benchmarks constitutional principles of

democratic rule of law. With this, we intend to analyze the possibility of these behaviors are
no longer typified as a criminal offense and pass to be considered as only in civil law,
valuing in this way the effective application of the principle of minimum intervention and the
subsidiary nature of criminal law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Honor crimes, Descriminalization, Penal reform

1 Mestre em Direito e Desenvolvimento pela Universidade Candido Mendes/RJ.
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1. INTRODUCAO

A honra é considerada um direito fundamental a ser protegido na forma do art. 5°,
X da Constituicdo Federal de 1988. No mesmo sentido, os artigos 138, 139 e 140 do
Cdodigo Penal Patrio estabelece como condutas criminosas, a caltnia, difamacéo e injuria,

respectivamente.

Entretanto, entende-se que, apesar da importancia da honra para a sociedade, esta
ndo deve ser interpretada a ponto de leva-la a ultima ratio, identificando-se prejuizos na
solugdo das ofensas a ela no ambito penal que podem ser resolvidas caso sejam

solucionadas tdo somente pela esfera civel.

A possivel descriminalizagdo dos crimes contra a honra se apresenta no atual
contexto como necessaria para fins de observancia do principio da intervencdo minima do
Direito Penal, devendo este ser utilizado somente quando outros ramos do direito ndo

conseguirem resolver determinado litigio.

Por isso, diante de um sistema carcerario absolutamente ineficiente e perante os
principios constitucionais da Constituicdo Federal de 1988 considera-se um equivoco
continuar a analisar os crimes contra a honra como de natureza criminal, devido até ao fato
de a privacdo de liberdade ser medida punitiva muito exagerada para punir condutas de

menor potencial lesivo.

Recentemente, a matéria ganhou bastante repercussdo com a condenacdo de um
jornalista sergipano por crime contra a honra em texto ficticio sobre a politica em
determinada cidade. Em maio de 2012, José Cristian Gdes publicou em seu blog uma
croénica denominada “Eu, o coronel em mim”. O texto, em primeira pessoa, traz a confissdo
de um ficticio coronel que “manda e desmanda” na Cidade. Ndo hd nome de pessoas,

lugares e nem datas’.

No entanto, o vice-presidente do TJ/SE, desembargador Edson Ulisses e o
Ministério Publico Estadual (MPE) entenderam que a cronica, quando dizia “coronel” era

uma critica ao entdo governador de Sergipe, Marcelo Déda (PT). E quando no texto

' O texto completo pode ser encontrado no blog: http://bocaderua.com.br/?p=23691. Acesso em 25
de setembro de 2016.
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aparece ‘“jagunco das leis”, 0 desembargador e o MPE julgaram que a expressdo era a
identificacdo clara do proprio Edson Ulisses, que é cunhado do governador e foi escolhido

e nomeado para o cargo por ele.

O desembargador moveu dois processos contra o jornalista por conta da cronica:
um criminal e um civel. Sem ter direito a ampla defesa e alegando uma série de
irregularidades processuais, Cristian Gées foi condenado a 07 meses e 16 dias de prisao,
em julho de 2013, convertidos em prestacdo de servigos. Na sentenca, o juiz alega que
Mmesmo sem citar nomes, lugares, datas, fatos “é possivel que se faca a associacdo entre o
Governador do Estado de Sergipe e seu cunhado, o Desembargador Edson Ulisses, tendo

este sido tratado como jagunco das leis™.

O jornalista recorreu da decisdo ao préprio TJ/SE e, apesar do relator do caso (juiz
Hélio Neto) provar que o processo foi ilegal por ferir a Constituicdo Federal e outras leis,
irregular e pedir a absolvicdo imediata de Cristian Goes, o tribunal, onde o desembargador
Edson Ulisses é vice-presidente e um outro cunhado seu é o presidente (desembargador

Claudio Déda) manteve a sentenca condenatoria.

O caso foi levado até o Supremo Tribunal Federal e & Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH). No primeiro, em decisdo surpreendente, o ministro Ricardo
Lewandowski e a segunda turma do Supremo Tribunal Federal (STF) negaram seguimento
ao Recurso Extraordinario com Agravo n° 811.162/SE, e na Reclamagdo n°19.775 de
Relatoria do Ministro Luiz Fux, julgada no inicio de Agosto de 2016, foi mantida a
condenacdo do jornalista, apesar deste reconhecer que houve uma forma de censura, por
ndo considerer a identidade material entre a decis@o reclamada e o paradigma que teria sido
violado. O ministro explicou que a condenacéo civel decorre de condenacdo penal pelo

crime de injdria, limitando-se a aco a fixar o valor da indenizac&o por este crime®.

Agora, resta apenas aguardar o julgamento do caso pela Corte Interamericana de

Direitos Humanos (CIDH), ligada a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA).

2 A integra da sentenca estd disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/sentenca-cristian-goes.pdf.
Acesso em 25 de setembro de 2016.

% A integra do acorddo esta disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/reclamacao-stf-censura-
cristian-goes.pdf. Acesso em 25 de setembro de 2016.
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Os denunciantes alegam que a sentenca viola o artigo 13 da Convencgéo
Americana sobre Direitos Humanos* e pede a condenacdo do Estado Brasileiro com a
consequente revogacao da condenacgdo criminal contra Goes, além de indenizacdo pelos

danos morais sofridos.

Ademais, também reivindicam que todos os crimes contra a honra, mais o crime
de desacato, sejam retirados do Codigo Penal e que passem a ser discutidos na esfera civil.
Nesse ponto, deve-se criticar o novo projeto de reforma do Cddigo Penal (PL 236/2012),
que ndo s6é mantém os crimes contra a honra em seu rol como aumenta significativamente

as penas estabelecidas.

E verdade que a retirada do desacato da relacdo de crimes representa um fator
positivo do projeto de novo Cddigo. Todavia, 0 aumento consideravel das penas previstas
para 0s crimes contra a honra praticadas contra funcionarios publicos prejudica esse

“peneficio”.

Tal perspectiva demonstra que, embora haja iniciativas esparsas de adequacgao aos
preceitos internacionais de direitos humanos, a Idgica que continua a orientar o legislador,
assim como muitos juizes na aplicacdo de sancdes, € descolada das nocdes de
proporcionalidade e adequagdo das normas internacionais no sentido do equilibrio de

direitos fundamentais.

* Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo: 1. Toda pessoa tem direito & liberdade de
pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informacdes e idéias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito,
ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio do
direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para
assegurar: a. 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b.a protegdo da
seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou da moral publicas. 3. Ndo se pode restringir
o0 direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como 0 abuso de controles oficiais ou
particulares de papel de imprensa, de freqtiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicacdo e a circulacao de idéias e opinides. 4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a
censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecdo moral da infancia
e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda propaganda a
favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitacdo & discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou & violéncia. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso: 26 de set 2016.
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Dessa forma, a liberdade de expressé@o acaba preterida, o que torna essencial uma
decisdo positiva por parte da CIDH no caso Goes, reforcando a pressdo sobre o sistema

brasileiro para que se adeque aos padrdes internacionais de Direitos Humanos.

A legislacio excessivamente ampla e carente de critérios objetivos, o carater de
criminalizacdo, e a aplicacdo descabida, quando ndo arbitréria, de san¢Ges mais severas
funcionam como instrumento de censura dos cidaddos, situacdo bastante temeraria em um

Estado ao qual, em tese, as liberdades democraticas sdo caras.

Portanto, considera-se grande equivoco continuar a se estabelecer como condutas
criminosas 0s crimes contra a honra, pois, quem sai prejudicados por esta medida punitiva
exagerada nao sdo somente os que perdem a sua liberdade, mas também as vitimas, ja que

néo séo devidamente reparadas pelo dano sofrido.

Isso ocorre porque a melhor forma do Estado reparar a vitima do delito é
proporcionando a vitima uma indenizacdo pecuniaria, o que perfeitamente pode ser

buscado na esfera civel.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS E A DESCRIMINALIZACAO DE
CONDUTAS

O crime é a forma mais grave de se considerar a transgressdao de uma norma. Por
isso, a solucdo encontrada para a protecdo dos bens juridicos que sdo instituidos pela
Constituicdo Federal e considerados de grande valor para a vida social € através da

incriminacgdo dos comportamentos delituosos que ofendem esses bens tutelados.

Porém, a pena € a ultima ratio de um Estado Democratico de Direito, ndo
podendo ser aplicada como primeira opcdo para repreender alguma transgressao, pelo
contrario ela deve ser a ultima agdo do Estado quando h& uma violagdo a um bem juridico
(BATISTA, 2011).

A subsidiariedade € uma das caracteristicas do principio da intervengdo minima,
que norteia a intervengdo em abstrato do Direito Penal. Dessa forma, é imprescindivel que

o Direito Penal se manifeste apenas quando houver a insuficiéncia dos demais ramos do
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direito, isto €, na ineficicia ao se aplicar uma medida sancionatoria a algum tipo de

conduta socialmente reprovavel. E a sua atuago ultima ratio.

Outra caracteristica da intervencdo minima € a fragmentariedade, onde para o
direito penal, para que haja intervencdo é imprescindivel que tenha sido relevante e
intoleravel lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado (ZAFFARONI, 2006).

Com isso, torna-se possivel enxergar a importancia do principio da intervencao
minima do Estado na esfera penal, punindo tdo somente condutas que ofendam os bens

juridicos mais relevantes a sociedade.
Conforme se observa em Claus Roxin:

“A prote¢do de bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito
Penal, sendo que nessa missdo cooperam todo o instrumental do
ordenamento juridico. O Direito Penal é, inclusive, a Gltima dentre
todas as medidas protetoras que devem ser consideradas, quer dizer
que somente se pode intervir quando falhem outros meios de solugédo
social do problema — como a acdo civil, os regulamentos de policia, as
sancdes ndo penais, etc. Por isso, se denomina a pena como a ‘ultima
ratio da politica social’ e se define sua missdo como protegdo

subsidiaria de bens juridicos” (ROXIN, 1981, p. 31).

A expressao “jaulas a deteriorar” ¢ a escolhida por Eugénio Raul Zaffaroni ao
definir as prisdes, escolha esta baseada no fato das prisbes ndo serem um método de
ressocializacdo do culpado, mas um incentivo a novos crimes e violéncias, dai a
importancia de ndo se levar ao extremo condutas que podem ser facilmente solucionadas
em outros ramos do Direito (ZAFFARONI, 1990).

Desse modo, temos, a principio, trés preocupantes consequéncias em ndo aplicar o
principio da ultima ratio: as custas de uma punicdo com privacdo da liberdade, logo
gerando o 6nus para o Estado, o efeito psicologico que gera na vida do punido e a
superlotacdo dos tribunais penais com matérias de facil resolucdo em outras ramos do

Direito.
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Enfim, ainda que possa haver o consentimento do Estado na intervencéo punitiva,
violando direitos, essa interferéncia deve ser a menor possivel e feita de forma coerente. E
a funcdo do Estado interferir, 0 minimo possivel, na vida do cidaddo, garantindo-se a
méaxima liberdade (BIANCHINI, 2002).

N&o obstante, apesar de todo esfor¢co em buscar a diminui¢do dos tipos penais, 0
legislador vem aumentando, ainda mais, a criminalizacdo de condutas, dando a entender
que esse aumento da tipicidade e das penas seja solucdo para resolver os problemas da

sociedade.

A partir da década de setenta, foram se acentuando, no Brasil, as discussdes sobre
a mudanca de rumos do Direito penal e, na década seguinte, houve uma consolidacao
acerca da politica criminal a ser adotada, bem como de embates sobre a feicdo dogmatica
que o Direito penal deveria assumir, constituindo a nova parte geral do Cddigo Penal,
consubstanciada pela Lei 7.209/84, e que entrou em vigor em 11 de julho de 1985, o

aproveitamento das discussoes realizadas.

Poucos anos depois, com a Constituicdo de 1988, sdo albergados inimeros
direitos, garantias e principios de cunho penal, processual e de execucdo penal, o que
representa um reforgo, ainda maior, as conquistas carreadas naquele periodo. Como visto, a
mentalidade dos aplicadores do Direito ndo se abriu para esta nova perspectiva,
empobrecendo, sobremaneira, a acomodacao ideoldgica da matéria penal.

Assim sendo, a politica criminal existe, porém a sua aplicabilidade é quase nula,
havendo a necessidade de que seja readequada e colocada em pratica, pois, a partir do
momento em que existir a aplicacdo de uma politica criminal buscando a reducdo da
criminalidade junto & sociedade, a superlotacdo carceréria ird reduzir significativamente,
porquanto com a reducdo da criminalidade menor serd o numero de condenacfes a penas

privativas de liberdade.
Pierangeli e Zaffaroni assim assinalaram:

Se por politica se entende a ciéncia ou arte de governo, por politica
criminal pode-se entender a politica relativa ao fenémeno criminal, o

que ndo seria mais que um capitulo da politica geral. Politica Criminal
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seria a arte ou a ciéncia de governo, com respeito ao fenémeno
criminal. A Politica Criminal guia as decisdes tomadas pelo poder
politico ou proporciona 0s argumentos para criticar estas decisoes.
Cumpre, portanto, uma funcdo de guia e de critica. Podemos afirmar
que a Politica Criminal € a ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou
direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os
caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a
critica dos valores e caminhos ja eleitos (PIERANGELI,
ZAFFARONI, 2006, p. 117).

A partir de estudos que procuraram justificar a base dos movimentos de politica
criminal, ha de se destacar aqueles que foram enfaticamente trabalhados pelos defensores
desta nova Escola Criminoldgica e que encontram sintese precisa no trabalho do professor
Gamil Foppel el Hireche:

1. O carcere ndo educa — O encarceramento das pessoas, ao contrario
do que deveria fazer, embrutece, dessocializa. Ndo ha aprendizado,
exercicio de atividade laborativa, enfim, ndo ha um processo gradual
de reinsercdo no grupo social. Presos, milhares internos amontoam-se
em condi¢Oes subumanas, lembrando um inferno dantesco. Ao sair do
presidio, na maioria das vezes, o individuo sai demente,
impossibilitado de retornar & normalidade, ou sai revoltado, disposto a
‘retribuir’a sociedade os seus anos de martirio; 2. Custo de
manutencdo dos presidios - Com 0 que se gasta para sancionar
condutas, poder-se-ia investir na formacdo das pessoas e evitar que
estas enveredassem pelo mundo da marginalidade (em conformidade,
assim, com o modelo de prevencdo primaria); 3. Seletividade — O
sistema penal seleciona suas vitimas nas classes mais humildes da
sociedade. Estas, originariamente, possuem problemas familiares,
financeiros e, ainda que se afastando do determinismo mesoldgico de
Hipolit Taine, estdo mais propensas a delinquir; 4. As Cifras ocultas —
Este pensamento revela que, de todos os ilicitos cometidos, pouco
chegam a ser sancionados. Ha& muitos inquéritos que ndo seguem

adiante, muitas denuncias que ndo sao oferecidas e muitos processos
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que chegam, ao final, a sentencas absolutoérias. Os poucos condenados
seriam os ‘escolhidos’; 5. Estigmatizante — O egresso carregara, para o
resto de sua vida, as marcas de ter sido preso. Sua vivéncia social sera
sempre prejudicada, para ele serd& muito mais dificil conseguir um
emprego, retornar a escola, enfim retornar a sua vida normalmente.
Cria-se nas pessoas a falsa idéia de que o egresso significa um perigo
constante, que a qualquer momento podera voltar a delinquir; 6.
Violagdo dos direitos humanos — Em nome do Direito Penal, tortura-
se, humilhase, mata-se. E uma violéncia institucionalizada e
‘legitimada’, por todos aqueles que compde a classe mais abastada da
sociedade e pretendem ver eternizada sua dominacdo; 7.
Consequéncialidade — O Direito Penal age nas conseqiiéncias e nao
nas causas do problema (HIRECHE, 2004, p. 116).

S8o estes movimentos que anunciam que o Direito Penal deveria sofrer uma
diminuicdo em seu campo de atuacdo, isto €, passasse a se preocupar com as lesdes mais
sérias aos bens especialmente tutelados pelo Direito, solucionando-se crimes menos graves

pela via civel ou ainda administrativa, a depender do caso concreto.
Na licdo de Guilherme de Souza Nucci:

“Q principio da intervencdo minima ou da subsidiariedade significa a
exigéncia de constituir o direito penal a ultima ratio, vale dizer, a
Gltima opcdo legislativa para regrar e compor conflitos, aplicando
sancOes. A paz social ndo se consegue simplesmente pelo direito da
forca (penal), mas pela forca do conjunto de regras vigentes em
sociedade (ordenamento juridico). Por isso, paralelamente ao principio
da intervengdo minima, deve-se destacar 0 principio da
fragmentariedade, demonstrativo de ser o direito penal um dos
fragmentos do ordenamento juridico. Ndo deve ser considerado mais
importante deles, nem o mais utilizado. Afinal, caso se eleja o
fragmento direito penal como o ramo principal para disciplinar as
relagbes sociais, todos os conflitos naturalmente existentes em

comunidade tornar-se-iam casos de policia, valendo a utilizacdo da
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violéncia estatal e dos instrumentos mais graves de sangdo, como a
priséo” (NUCCI, 2009, p. 12).

Ainda como pressuposto de sua validade, esta Teoria Minimalista do Direito
Penal procura demonstrar que nas chamadas condutas ndo lesivas aos bens mais
importantes e realmente carecedores de uma tutela penal, existem outras formas de
inibicdo e/ou controle social do individuo, como a familia, a Igreja, a comunidade local e a

Escola, ndo sendo, portanto, necessaria a intervencdo do Direito Penal nesses casos.
Observe ainda o que leciona Rogério Greco:

“O Direito Penal do Equilibrio tem como ponto central, orientador de
todos os outros que o informa, o principio da dignidade da pessoa
humana. O Homem aqui, deve ocupar o centro das atencdes do
Estado, que, para a manutencdo da paz social, deverda somente proibir
0s comportamentos intolerdveis, lesivos, socialmente danosos, que
atinjam os bens mais importantes e necessarios ao convivio em
sociedade” (GRECO, 2009, p. 24).

Dessa forma, ha consenso de que apenas bens juridicamente relevantes devam ser
tutelados pelo Direito Penal, posto que a utilizacdo de um direito que restringe a liberdade
individual somente se justifica em face do grau de importancia que o bem tutelado assume.
E exatamente neste ponto que reside o cerne do presente estudo, no que tange a

possibilidade da descriminalizac&o dos crimes contra a honra.

Portanto, importunacdes de pequena monta, ou que causem insignificantes
dissabores, sdo consideradas como desprovidas de relevancia penal, ficando, em razdo
disto, a sua resolucdo relegada a outros mecanismos formais ou informais de controle

social.
3. DOS CRIMES CONTRA A HONRA: CALUNIA, DIFAMACAO E INJURIA.

A honra sempre foi um bem juridico protegido pelas sociedades. Na Grécia e
Roma antigas ja existiam punic@es as violagBes a honra dos seus cidaddos. Inclusive, na

segunda civilizacdo, a honra tinha carater de Direito Publico e toda acdo que ofendia a

201



honra era enquadrada em um conceito de injdria, ou seja, todos 0s crimes eram
classificados como injuria, independentemente de como fossem cometidos, pois, ndo
existiam ainda outras definicbes. Na ldade Média, o Direito Candnico também se
preocupou com a definicdo de crimes contra a honra, porém, este bem juridico nédo era
considerado um bem isolado, mas somente, quando violado na sua coletividade (GRECO,
2009).

O Codigo de Manu é a legislacdo mais antiga, a estabelecer um comportamento
ilicito punido pelo direito, onde eram previstas san¢Ges para todas as imputacdes
difamatdrias e as ofensas injuriosas. Neste, existia 0 capitulo ‘Das Injurias’, que
estabelecia penas cruéis como linguas cortadas, estilete de ferro em brasa, éleo fervendo
pela boca e pagamento de multa. Diante das sanc@es impostas relativas a violacao,

verifica-se que a ofensa & honra, era considerada um ilicito grave (GALVAO, 2011).

Hoje, a honra é definida como um conceito que se constroi durante toda vida e
que pode, em virtude de apenas uma Unica acusacgdo leviana, ruir imediatamente. Por isso,
é considerado um direito da personalidade protegido pela Constituicdo Federal de 1988,
sendo direito fundamental inviolavel nos termos do art. 5°, X da Carta Magna (IBIDEM).

O Caodigo Penal Brasileiro de 1940 apresenta trés delitos contra a honra: callnia,
difamacéo e injaria. Os dois primeiros imputam fatos e, por isso, em principio, admitem
retratacao e excecao da verdade, o que, na injdria ndo é aceitavel, pois nesta ndo ha do que

se retratar, ja que a ofensa € de imputar qualidades pejorativas a vitima.

A calunia e difamacdo se assemelham pela ofensa a honra objetiva, ou seja,
aguela que tem repercussdo no meio onde vive, ou exerce sua profissdo. Ambas sédo
definidas como ofensa que imp&e ao ofendido algum fato que tenha cometido e ndo uma
qualidade desfavoravel ou algum conceito que venha denegrir a imagem do ofendido tédo
somente pelo conceito. N&o obstante, a diferenca estd na natureza do fato imputado, pois
na calunia, por exemplo, a informacdo divulgada é de um crime, ou seja, que a vitima da
calunia cometeu um ato que é considerado crime. Ja a difamagé&o, a informacéo divulgada é
de fato ofensivo a reputacdo do ofendido, que o deprecia em seu apreco social, porém,
diferentemente da callnia, este fato ndo se refere a um crime (ARANHA, 2004).
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Outra diferenca entre a callnia e difamacdo, baseia-se no elemento normativo,
falsidade, que, na caltnia é imprescindivel, imputando um crime que o ofendido néo
cometeu, todavia, na difamacdo, em regra, € irrelevante, exceto quando se trata de

funcionario publico na forma do paragrafo unico do artigo 139 do Codigo Penal.

Em suma, para que seja tipificado no crime de callnia, é necessario que o fato que
o ofensor imputou a vitima deva ser considerado um crime pelo Direito Penal e precisa,
necessariamente, que seja algo que o mesmo nao cometeu. A difamacéo se diferencia pois

essas duas exigéncias da caltnia ndo sdo necessarias (IBIDEM).

Quanto a injaria, ndo é necessario que terceiros tomem conhecimento para
consumar-se, sendo necessario apenas a pessoa do ofendido tomar conhecimento. Trata-se

da honra subjetiva.

Como se pode observar no disposto do artigo 145 do Cddigo Penal, em regra, 0s
crimes contra a honra sdo de agéo penal privada. Isso quer dizer que o direito de agdo deve
ser exercido pela propria vitima ou, no caso dela ndo ter capacidade de ingressar com a
acao, quem tenha qualidade legal para representa-la (art. 100, §4° do CP). A excecao esta
na ocorréncia das injarias real (art. 140, §82°, CP) — incondicionada — ou preconceituosa
(art. 140, 83°, CP), onde sera necessaria a representacdo do ofendido para o exercicio da
acdo penal publica.

Ainda assim, a previsdo de injaria real como de acdo penal publica
incondicionada merece ser revista com o advento da Lei 9.099/95. Esta legislacdo prevé a
modalidade de acdo penal condicionada para o crime de leséo corporal leve. Dessa forma,
considera-se desproporcional continuar considerando a injaria sem qualquer autorizacdo da

vitima, desde que ndo resulte em lesdes graves.

Diante disso, pode-se constatar que a injdria, calunia ou difamacdo ndo causam
qualquer ameacga a sociedade. Ao revés, atingem o direito e a honra de um Unico ou um
grupo de individuos. Assim, demonstra-se que a san¢ao recomendada deve ser a reparagdo
do dano sofrido pela vitima, a titulo de indenizacdo, e ndo a privacdo de liberdade ou
restricdo de direitos (ARANHA, op. cit).
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Por tudo isso, pode-se perceber que a honra é um bem juridico disponivel, ou seja,
pode ser dispensada a tutela penal sobre tal bem diretamente pelo ofendido, atraves do seu
consentimento valido. Ademais, ha possibilidade de composicéo civil dos danos em sede

de Juizado Especial, o que torna indcua a persecucao criminal.
4, DESCRIMINALIZAQAO DOS CRIMES CONTRA A HONRA

Atualmente, a maioria esmagadora dos paises que compdem a Organiza¢do dos
Estados Americanos (OEA), que séo, no total, 35, ainda criminaliza os delitos contra a
honra>. Apenas 06 paises ja passaram por um processo de descriminalizacdo ou nunca
adotaram o campo penal como possivel meio de reparacdo nas situacbes de ofensa:

Argentina, Uruguai, México, El Salvador, Costa Rica e Nicaragua.

Como visto, no Brasil, os crimes contra a honra estdo previstos no Cédigo Penal
entre os artigos 138 a 145. Nos casos da caltnia e da difamacéo, as penas sdo compostas
por privacdo de liberdade e multa, enquanto na injuria, varia entre o encarceramento ou 0

pagamento da multa.

Para analisar o que se tem no ordenamento juridico péatrio e defender a

descriminalizacdo faz-se necessaria a sua conceituacdo. De acordo com Zaffaroni:

“A descriminalizagdo é a rentncia formal (juridica) de agir em um
conflito pela via do sistema penal. Isto € o que propde o Comité
Europeu para a descriminalizacdo em relagdo a varios delitos:
cheques, furtos em fabricas pelos empregados, furtos em grandes lojas
etc. A descriminalizagdo pode ser “de fato”, quando o sistema penal
deixa de agir, sem que formalmente tenha perdido competéncia para
isto, 0 que entre nos ocorre, por exemplo, com o adultério. Em alguns
casos, com a descriminalizacdo, propfe-se que o Estado se abstenha
de intervir, como nos paises que tem derrogado as cominagGes penais

contra a conduta homossexual adulta, que haviam permanecido como

®Brasil, Peru, Chile, Paraguai, Bolivia, Equador, Coldmbia, Venezuela, Panam4, Guatemala, Jamai

ca, Trinidad e Tobago, Republica Dominicana, Antigua e Barbuda, Sao Cristdvdo e Nevis, Guiana,

Santa LUcia, Sdo Vicente e Granadinas, Haiti, Suriname, Porto Rico, Barbados, Granada, Hondura,
Dominica, Belize e Bahamas.  Argentina, Uruguai, México, El Salvador, Costa Rica e Nicaragua,
Estados Unidos e Canada.
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um rango em suas leis. Mas, na maioria dos casos, 0 que se propde é
que o Estado intervenha apenas de modo n&o punitivo: sangfes
administrativas, civis, educag¢ao, acordo etc.” (ZAFFARONI, 2011, p.
314).

Sendo assim, a intencdo ndo é, de forma alguma, deixar de sancionar as condutas
contra a honra, mas de inseri-las em outras esferas do Direito que sejam capazes de
solucionar o problema com mais eficacia e, consequentemente, gerando mais seguranca

juridica.

O Direito Penal na tutela dos crimes contra a honra tem se mostrado bastante
ineficaz, visto que as demandas que sdo levadas a apreciacdo do Poder Judiciario, em sua
maioria, redundam em composicao civil dos danos, o que ja poderia ter sido solucionado

na seara extrapenal desde o comego.

Um triste fato que assola a sociedade é a falta de celeridade do Judiciério para a
composic¢do dos conflitos. N&o é cabivel, por ora, a discussao sobre os fatores que causam
essa lentiddo, mas ndo se pode negar que ha demandas, principalmente de cunho criminal,
que ndo deveriam ser levadas a apreciacdo do Juiz, podendo ser resolvida perante 0s
auxiliares da Justica, como € o caso dos conciliadores presentes nos Juizados Especiais
Civeis (SILVA, 2005).

A Constituicdo de 1988 traz em seu bojo, elencada como garantia fundamental, a
razoavel duracdo do processo, seja em qual esfera for, mas essa garantia tem que se fazer
presente e o Estado deve disponibilizar mecanismos para que essa razoavel duragdo seja

efetivada na pratica e ndo somente figure no papel.

Como as agdes que violam a honra tem sua iniciativa através de acdo penal
privada, muito embora o jus puniendi pertenca exclusivamente ao Estado, neste caso é
transferida a capacidade de ingressar para o interessa, ou seja, o particular, se torna ainda
mais facil enxergar que o direito do Estado dado ao particular demonstra sobreposic¢éo do

interesse da vitima ao interesse publico, pois, interessa apenas a vitima o resultado.

Portanto, exceto em alguns casos, evidencia-se que, nos casos de crimes contra a

honra, predomina o interesse da vitima, optando tdo somente se ird interpor ou ndo uma
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acdo penal contra o agressor. Essa é uma das formas mais claras de salientar que a honra €
um bem juridico disponivel que, embora tenha sua significancia, ndo é a melhor op¢éo se

encontrar tutelado pelo Cédigo Penal.

Sendo assim, a vitima passa a ter poder de decisdo sobre agir ou ndo contra o
violador da honra. Em conseqiiéncia, vé-se ainda na a¢do penal trés formas de extinguir a
punibilidade, através da rendncia, perddo e a perempcdo, 0 que deixa ainda mais claro a

disponibilidade desse bem juridico na ética do legislador brasileiro (PACELLI, 2008).

Como se pode observar, os delitos contra a honra ndo causam qualquer ameaca a
sociedade. Muito pelo contrario, esses delitos ferem o direito, a moral e a honra de um
individuo ou um grupo, ndo a sociedade, dessa forma, o que passa a ser mais coerente é
que a sancdo aplicada deva ser a reparacdo do dano sofrido pela vitima, a titulo de
indenizacgéo e néo a privacgdo de liberdade do autor do fato.

Ademais, o proprio Cédigo Civil prevé a responsabilidade civil pela ofensa a

honra:

Art. 953. A indenizacdo por injuria, difamacdo ou callnia consistira
na reparacao do dano que delas resulte ao ofendido. Paragrafo Unico.
Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar,
eqlitativamente, o valor da indenizacdo, na conformidade das

circunstancias do caso.

No inicio do artigo é possivel observar que deve haver indenizacdo para crimes
contra a honra, devendo o agente restituir a vitima em seu dano. Nesse sentido, havendo
previsdo legal na esfera civel da indenizagdo nas condutas ofensivas a honra, demonstra-se

ainda mais desnecessaria a previsdo estabelecida no Codigo Penal (SILVA, op. cit).

Além disso, verifica-se ainda outra situacdo que gera grande insatisfagdo para
manutencdo da criminalizagdo de condutas como 0s crimes contra a honra que é a

incoeréncia em que encontramos o sistema carcerario brasileiro.

Existem diversos motivos que resultam na atual precariedade do sistema

carcerario, desde a superpopulacdo prisional, aos maus-tratos e tratamentos desumanos
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carcerérios até o disparo da violéncia e o pleito para aumento da criminalizacdo de
condutas e aumento de penas (BITTENCOURT, 2014).

Porém, o desprezo, a falta de aplicacdo de crédito e a indiferenca do Estado no
decorrer dos anos, acabaram agravando ainda mais por agravar ainda mais a desordem
chamada sistema prisional brasileiro. Dessa forma, a prisdo, que inicialmente tinha a
funcdo de trazer uma substituicdo a pena de morte, torturas cruéis, hoje ndo € capaz de
atingir o fim a que se destina, que € a correcdo pela pena cometida e ressocializacdo do

individuo.

Com o0 excesso de individuos nas prisdes, 0 sistema carcerario passa a ndo ser
capaz de comporta-los, e como dita acima, o nimero de prisdes ndo acompanha o ritmo
acelerado do crescimento do nimero de presos, o que gera uma afronta ao direitos

fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988.

Dessa forma, todos aqueles que operam a sistematica penal devem entendé-la de
forma mais racional na imputagdo das penas, pois algumas das condenagdes apenas

aumentam as estatisticas e consequentemente o numero de presos (IBIDEM).

Por isso, a descriminalizacdo de condutas como os crimes contra a honra também
viabilizam numa melhora da quantidade de apenados, visto que, se vierem a cumprir
efetivamente a pena privativa de liberdade ndo estardo satisfazendo nem ao ofendido e nem

a sociedade.

Dessa forma, uma situacdo negativa que salta aos olhos na andlise de
descriminalizacdo dos crimes contra a honra é quanto a insatisfacdo da vitima. 1sso ocorre
porque esta se encontra em situacdo desfavoravel, de total desamparo, tanto da maquina
estatal quanto da sociedade no acontecimento dos fatos que ofendem a honra (MOLINA,
2000).

Como se néo fosse suficiente o sofrimento que o ofendido passa tdo somente pela
situagdo ocorrida, 0 mesmo ainda sofre o desconforto do atendimento em Delegacias de
Policia, constrangimento de comparecer de comparecer ao Poder Judiciario e a

preocupacéo e incerteza de ver o seu dano reparado.
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Conforme analisado, o ordenamento juridico brasileiro, confere maior importancia
a aplicacdo de pena do que a reparacdo do dano, o que demonstra a insatisfacdo da vitima

com a sensacao de que a justica ndo foi efetivamente prestada.

Atualmente, verificam-se algumas leis editadas exatamente para buscar
instrumentos e garantias a reparacdo do dano, como, por exemplo, a Lei 9.099/95. Isso
demonstra a intencdo do legislador em afastar a aplicacdo de pena privativa de liberdade
em delitos como os contra a honra, em que se pode perfeitamente manter apenas uma

reparacdo de dano, inclusive, na esfera civel.

Desse modo conclui-se pela ilegitimidade da intervencdo penal quando alguns
bens juridicos poderiam ser tutelados por meios civis ou administrativos e ndo o sdo, frente

as exacerbadas penas cominadas.

Partindo-se deste pressuposto, a partir do medo incutido na sociedade, de que é
forgoso criminalizar ao maximo e com maior severidade, serd necessaria uma verdadeira
reversdo de expectativas, visando a legitimacdo do sistema penal ndo sobre um consenso
obtido atraves do medo, mas sobre conceitos de dignidade penal e caréncia de tutela penal,
pressupostos do movimento de descriminalizacdo e, assim, as violagdes a honra serem
expurgadas do seio do Direito Penal, conduzindo a um modelo de politica criminal
descriminalizadora baseada no Direito Penal Minimo, condizente com a Constituicdo

patria.

5. CONCLUSAO

Os crimes contra a honra estdo previstos nos artigos 138, 139 e 140 do Cddigo
Penal. Todavia, a partir de inimeras vantagens a descriminalizacdo defende-se que os
mesmos podem ser tratados de forma mais simples e eficaz, gerando, tdo somente, a

possibilidade de uma indenizacdo ao ofendido no ambito civel.

Portanto, compreende-se que apenas aos crimes que venham a violar um bem
juridico relevante a sociedade como a vida e liberdade devem ser levados a ultima ratio,

conforme estabelece o principio da intervencdo minima.

208



Para isso, seria necessaria a modificacdo da estrutura do ordenamento juridico
brasileiro, de modo que se preserve e se interesse pela satisfacdo e bem estar daquele que
sofreu as consequéncias do delito, aquele que teve afetado negativamente seu bem juridico

protegido.

Um dos principios adotados pelo Direito Penal Brasileiro, a ultima ratio, define
que a intervencdo do direito penal se dara apenas quando insuficiente outros ramos do

direito para proteger determinado bem juridico tutelado.

Com isso, somando a todos os motivos alegados, a Constituicdo Federal nédo
recebe os delitos contra a honra, ja que em momento algum considera estes como uma
questdo juridico-penal. Dessa forma, a omissdo precisa ser interpretada de forma negativa.

Isso quer dizer que a Carta Magna optou por ndo incluir a honra a matéria criminal.

Diante disso, a esperanca é que, em breve, o legislador ordinario, também se volte
ao interesse da retificacdo da criminalizagdo dos crimes que violam a honra, revogando-os

expressamente em Lei.

Todavia, enquanto isso ndo ocorre, cabe aos operadores do Direito, aplicar, na
medida do possivel, o principio da intervencdo minima, de modo a ndo trazer a sancéo

desnecesséria ao ofensor e a satisfacdo do ofendido.
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