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Apresentacdo

Integrando o XXV Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Curitiba, Parang, de 7 a
10 de dezembro de 2016, na linha de extensdo e circularidade do conhecimento, em seu
desenvolvimento académico-cientifico, como resultado das atividades de apresentacéo de
artigos ligados pela vocagéo proposta pelo objetivo temético do Encontro, qual seja o de
enfrentamento aos enormes desafios decorrentes dos avangos sociais globais ou locais, de
modo a se reclamar cada vez mais aimplementacdo concreta do conceito de sustentabilidade:
“Cidadania e Desenvolvimento: o papel dos atores no Estado Democratico de Direito”,
cumpre seu mister o Grupo de Trabalho “Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo 17,
trazendo a reflexdo critica do sistema penal em seu propésito meramente simbdlico, de modo
a buscar sua inser¢é@o no contexto da crise de efetividade do Direito e da Justica que os dias
atuai s nos acomete.

Parte-se da renovada importancia de manutencéo deste espaco de incremento da pesquisa e
dainvestigacéo académica gestada nos programas de pos-graduacdo em Direito no Brasil, tdo
bem coordenada por seu Conselho Nacional, propiciando, crescentemente, o intercambio
criativo de ideias e reflexdes cientificas, de modo a prosseguir contribuindo, decisivamente,
ao aprendizado e difusdo do conhecimento, por meio de uma producéo cada vez mais
qualificada.

Nesta perspectiva, 0s pesquisadores selecionados neste Grupo de Trabalho (“Direito Penal,
Processo Penal e Constituicdo 1) visitam e revisitam teméticas variadas e inter-relacionadas
gue véo, a partir do viés critico da constitui¢do colonialista do sistema de justica penal
brasileiro em sua origem patrimonialista, desde a defesa da antecipagéo da tutela penal
econdémica por meio dos crimes de risco na sociedade p6s-moderna, ora focando a
delimitagcdo do bem juridico ambiental e a responsabilidade de empresas por danos
ecologicos incluindo a consideracdo do ecoterrorismo, ou a honra nesta mesma tutela sempre
permeada e inspirada pelo principio da dignidade humana; assim transitando em direcéo a
enfoques garantistas na producéo, aplicacdo e execucdo da lei penal, sgja no horizonte
criminoldgico de tipificacdo de condutas como a do crime organizado ou da lavagem de
dinheiro relacionada a exploracdo ilicita de jogos, ora do cardter simbdlico do crime de
sonegacdo de contribuicdo previdenciéria; seja no processo cautelar com uma andlise critica
ao ingtituto da inafiancabilidade; ou na fase execucional no que diz respeito ao caréter
punitivo da medida de seguranca ou ainda de um estudo da desinternagéo progressiva como



instrumento de reinsercdo social; bem como alcancando outras questdes processuais
relevantes de grande atualidade e importancia, como a que compreende a colaboracdo
premiada, o sistema penal aberto pelo olhar do Direito Penal dentro da forca normativa da
Constituicdo, como ainda a defesa das audiéncias de custodia em funcédo dos seus resultados
praticos, e, conceitualmente, desenvolvendo abordagens sobre o direito fundamental a
seguranca juridica na linha do principio da protecéo deficiente, a recepcéo tedrica do estado
de coisas inconstitucional, 0 processo de impechment nos aspectos supostamente autoritarios
dalegislacéo processual penal, enfim, multiplos focos, mas com o enredo comum de se tentar
sustentar uma atuagcdo menos romantica e mais eficiente, ideol6gica e efetiva da tutel a estatal
penal.

Conguanto em meio a um momento de crise institucional vivenciada na realidade social
brasileira, prossegue o CONPEDI, ocupando seu lugar de destague engajado na coordenacao
da politica de pos-graduacdo na &rea do Direito, neste imenso Brasil de tantas contradices e
contrastes, alimentando a esperanca e o esforco de continuar inspirando a progressiva
construcdo de uma sociedade melhor e mais justa.

E o0 que quer ensgjar, como mais um contributo nesta dirego, esta publicacgo.

Prof. Dr. Gilberto Giacoia- UENP

Prof. Dr. Romulo Rhemo Palitot Braga - UFPB

Prof. Dr. Ricardo Alves Bento



CRIMES CONTRA A HONRA E A TUTELA PENAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA: ALGUMAS CONSIDERACOES

DELITOSCONTRA EL HONOR Y PROTECCION PENAL DE LA DIGNIDAD:
ALGUNAS CONSIDERACIONES

Gisdle Mendes De Carvalho 1
Rafael Altoé?2

Resumo

O presente artigo tem por finalidade estudar os principais aspectos dos crimes contra a honra
(calunia, difamacdo e injuria) e sua relacdo com a tutela dos direitos da personalidade do
homem, demonstrando a desnecessidade de divisao do bem juridico honra em suas categorias
objetiva e subjetiva, ja que ambas dizem respeito a protecéo da dignidade humana. Analisa a
existéncia de lesdo a esse bem juridico em alguns casos e adentra no estudo de cada tipo
penal em particular, demonstrando algumas polémicas e contradic¢des, como a tipificacéo da
injUria preconceituosa ou discriminatoria, a possibilidade de retratacéo e a inviolabilidade de
parlamentares.

Palavr as-chave: Crimes contra a honra, Direitos da personalidade, Dignidade da pessoa
humana, Imunidades parlamentares

Abstract/Resumen/Résumé

Este articulo tiene como objetivo estudiar los principales aspectos de los delitos contra €l
honor y su relacién con la proteccion de los derechos personales del hombre, demostrando
gue no hay necesidad de que el bien juridico honor se divida en sus categorias objetiva y
subjetiva, ya que ambos se refieren ala proteccion de la dignidad humana. Entraen el estudio
de cada delito en particular, demostrando algunas controversias y contradicciones, como la
tipificacion de la injuria por prejuicio o discriminacion, la posibilidad de retratacion y la
inviolabilidad de los parlamentarios que no cometen estos delitos por determinacion
constitucional.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Delitos contra el honor, Derechos de la personalidad,
Dignidad humana, Inmunidad parlamentaria

1 Doutora e Pds-Doutora em Direito Penal pela Universidade de Zaragoza, Espanha. Mestre em Direito Penal
pela Universidade Estadual de Maringa. Professora Adjunta de Direito Penal na Universidade Estadual de
Maringa.

2 Mestre em Direitos da Personalidade pelo Centro Universitério de Maringé. Juiz de Direito na Comarca de
Sarandi-PR.
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INTRODUCAO

A honra é considerada um dos valores essenciais a tutela da personalidade,
merecendo, por conta disso, especial protecdo juridica, sobretudo por integrar a integridade
moral ou psiquica do individuo®. Nesta perspectiva, ao se apresentar como um dos elementos
que compdem a dignidade humana?, também se faz merecedora da tutela penal, ainda que isso
se legitime em situacdes de particular gravidade ante o principio da intervengdo minima.

Por essa abordagem, ndo hd como dissociar o estudo dos crimes contra a honra
previstos no Codigo Penal (callnia, injuria e difamacdo) da ideia de protecdo juridica aos
direitos da personalidade. Por outro modo de dizer, o estudo préprio das referidas normas
penais se vinculam, de maneira indissociavel, da compreensdo da ampla tutela juridica a que
se faz merecedora a complexidade humana.

Por isso, 0 propdsito da presente investigacao € analisar alguns fragmentos dos crimes
contra a honra que importem para os atuais debates relativos & vasta — e intricada — tutela dos
direitos da personalidade. Ha a intencdo, entdo, de responder a seguinte pergunta: quais sdo 0s
principais elementos da ampla tutela dos direitos da personalidade dentro dos crimes contra a
honra previstos no Cédigo Penal?®

Assim, amparando-se especialmente no método tedrico e na andlise jurisprudencial,
foram elaborados trés capitulos.

O primeiro deles promove uma breve abordagem sobre a honra como bem-juridico
penal, identificando-se o conteudo de valor que justifica a excepcional intervencdo do Direito
Penal nessas lesdes. Para tanto, leva-se em consideragdo a concretizacdo da honra como um
elementar valor da pessoa humana, reconhecido, inclusive, no plano dos direitos fundamentais
(projecéo publica) e da personalidade (projecéao privada).

Ja no segundo capitulo, realiza-se o estudo de alguns dos temas controvertidos que
sejam proprios dos delitos de calunia, injdria e difamacéo, e que tenham nos referenciais dos

direitos da personalidade o ponto de debate. Cite-se, apenas como um exemplo, a questdo

1 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
Natureza Juridica, Conteldos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010, p. 23.

2 REIS, Clayton. Relevancia constitucional da honra em face do direito da personalidade. In: SIQUEIRA, Dirceu
Aparecido; RUIZ, lvan Aparecido(Coords). Acesso a justica e os direitos da personalidade. Birigui: Boreal,
2015, p. 146.

3 Logo se vislumbra que ndo ha qualquer pretensdo de esgotamento do tema, sobretudo ante os interessantes
problemas que os crimes contra a honra apresentam. Em verdade, a exauriente analise de cada delito
isoladamente considerado mereceria, por si, uma investigacdo propria. De tal modo, serdo explorados somente
aspectos pontuais de cada delito, cotejando-0s com contemporaneas discussdes que os direitos da personalidade
levantam.
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relativa a justificacdo da punibilidade da calunia irrogada contra mortos, considerando, para
fins de discussdo, o entendimento (aparentemente conflitante) de que a morte pbe fim a
personalidade.

Por fim, o terceiro capitulo aborda pontuais questdes que sejam comuns aos trés
delitos e que demandam indagacdes relacionadas aos ja referidos direitos da personalidade. E
0 caso, por exemplo, da justificativa juridica para o ofendido poder ou ndo dispor da acdo
penal (normalmente privada), mesmo quando se esteja diante, em tese, da tutela de um valor

que ndo comporta disposicao absoluta.

1 A HONRA COMO BEM-JURIDICO PENALMENTE TUTELAVEL E POSSIVEIS
IMPLICACOES PARA A (IN)EXISTENCIA DE CRIME EM CERTAS HIPOTESES

Os delitos contra a honra, conforme se extrai da propria homenclatura, voltam-se a
tutela de um dos mais elementares direitos da personalidade, reconhecendo-se que a
respeitabilidade (propria e objetiva) constitui-se, na forma ja adiantada na introducdo, em
parte integrante da ampla tutela da dignidade da pessoa humana*. As mencionadas premissas
indicam que a criminalizacdo de determinados comportamentos atentatorios a honra das
pessoas, desde que acompanhados de especial gravidade (entendida como a aptiddo de gerar a
tipicidade material, a luz do principio da lesividade®), encontra sua legitimidade na ideia de
que o bem-juridico penalmente protegido, em tais casos, é revestido de valor suficiente a
justificar a excepcional intervencdo (minima) que representa o Direito Penal®.

Se de um lado o poder punitivo ndo deve ser invocado para preservacao de valores que
sequer tenham alguma forma de correlagdo com os direitos fundamentais’ (no plano publico)
ou com os direitos personalidade® (no plano privado)®, também é verdade que, em

excepcionais situacdes, € a tutela penal que se apresenta capaz de gerar o ambito de protecéo

4 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2a. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 79.

> ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. 2a ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 17-18

6 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao Direito Penal brasileiro. 12a. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 89 e
SS.

"PRADO, Luiz Regis. Bem juridico penal e constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 44.

8 Sobre o valor dos direitos da personalidade: SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 80.

° Ainda sobre o valor dos direitos da personalidade, vide: CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade.
Traducdo Afonso Celso Furtado Rezende. S&o Paulo: Quorum, 2008, p. 38.
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esperado ao valor protegido, mormente quando os demais ramos juridicos ndo se apresentam
suficientes a tutela.

Por essa ldgica, considerando que o proprio Direito Penal, como forma contundente de
intervencdo, atua a partir da sistematica da restricdo da liberdade alheia (ainda que em escalas
variaveis), apresenta-se como uma questdo de proporcionalidade (e de coeréncia) concluir que
somente se faz merecedor dessa potente intervengdo algum valor que carregue, mesmo que de
maneira reflexa, correspondéncia com o catalogo de direitos essenciais a tutela da pessoa
humana?®,

Logo se vé que a legitimacéo da tipificacdo de condutas violadoras & honra alheia se
adequa a logica apresentada, em especial porque ja é bastante tranquilo o entendimento de
que a tutela juridica da pessoa ndo se restringe a sua acepc¢do corporal, projetando-se, na
verdade, para aspectos extracorporeos como a honra'l. A respeito do valor que a honra tem

para a protecdo da pessoa humana, cite-se a visdo de Clayton Reis:

A honra foi inserida no artigo 5°, inciso X do texto da Constituicdo Federal
de 1988 como um dos pilares dos Direitos e Garantias Fundamentais da
pessoa humana. Néo se pode dissociar o principio basico da Norma Geral,
representado pela dignidade do ser humano (art. 1°, inciso I1l, da CF/88), dos
demais. O homem honrado é um homem que possui dignidade. Os valores
sdo inseparadveis, ainda que constituam categorias diferenciadas com o
proposito de identificar o elemento valorativo da pessoa na sociedade.'?

Diante dessas caracteristicas € possivel constatar que 0 proprio constituinte
originario®®, com acerto, tratou a honra como bem Unico dentro da logica da protecdo da
pessoa humana, néo tragcando diferengas expressas entre a chamada honra objetiva e a honra
subjetiva. Ao assim agir, reconheceu a complexidade e a importancia de aludido valor.

De toda forma, é salutar esclarecer que a maior parte da doutrina nacional estabelece
que o bem-juridico protegido nos delitos de callnia, difamagdo e injdria ndo possui plena
identidade entre si. Diz-se, em linhas gerais, que os dois primeiros buscam a preservacdo da

honra objetiva, cujo valor € ligado a projecéo da respeitabilidade da vitima perante o corpo

10 OLIVE, Juan Carlos Ferré; PAZ, Miguel Angel Nufiez; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis Couto
de. Direito Penal Brasileiro, parte geral: principios fundamentais e sistema. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 74

11 REIS, Clayton. Relevancia constitucional da honra em face do direito da personalidade. In: SIQUEIRA,
Dirceu Aparecido; RUIZ, Ivan Aparecido (Coords). Acesso a justica e os direitos da personalidade. Birigui:
Boreal, 2015, p. 127.

12 1bidem, p. 128.

13 Observa-se que a propria Constituicido Federal de 1988 incluiu a protecdo da honra no catalogo dos direitos
fundamentais, indicando, com isso, que a referida tutela tem cunho essencial a protecdo da pessoa humana.
Conforme se observa do artigo 5°, X, “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizag@o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”
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coletivo (tutela-se, em tal caso, a honra a partir da preservacgao do respeito que terceiros teréo
em relagdo a pessoa do ofendido#). Ja o crime de injdria, por seu turno, volta-se a tutela da
honra subjetiva, que se liga ao conceito que a vitima tem sobre si mesma, isto é, a
respeitabilidade propria.t

Conquanto essa visdo conte, como ja adiantado, com ampla aderéncia na doutrina
nacional, ndo ha como deixar de consignar a objecdo formulada por Hans Welzel'®, para
quem a complexidade do conceito de honra ndo autorizaria a aludida separacdo. De acordo
com suas licbes, ainda que seja possivel vislumbrar projecfes concretas distintas em cada
delito mencionado, o fato é que o bem-juridico €, e sempre sera, um sO: a honra, que se
apresenta como um conceito normativo unico.

Em outras palavras, ndo ha justificativa suficiente a indicar que a honra, como direito
complexo que é, autorizaria a cisdo ordinariamente operada. Todos os delitos contra a honra,
em verdade, voltam-se a tutela da respeitabilidade da pessoa na perspectiva da protecdo de
sua personalidade e, por consequéncia, da prépria dignidade humana, de modo que o bem-
juridico, em todos os tipos ja mencionados, possui embasamento no mesmo nucleo de valores
que se destinam, sem qualquer hierarquizacdo, a preservacdo da personalidade na perspectiva
da honra®’ (um de seus atributos mais destacados)*®.

Por outro lado, embora a honra seja encarada como uma projecdo da personalidade
humana, é entendida como disponivel na perspectiva do bem-juridico penal. Isto significa, em
linhas gerais, que a luz da teoria analitica do delito, onde se inclui a antijuridicidade como um
dos elementos caracterizadores do crime!®, é possivel que o ofendido consinta com a ofensa
contra si irrogada, de modo a retirar qualquer possibilidade de caracterizacdo do ilicito penal.

Nessa ordem de ideias, mesmo que se entenda que a honra, como manifestacdo da
personalidade, ndo possa ser renunciada em carater absoluto, o fato é que havendo

consentimento do ofendido afasta-se a possibilidade da tutela penal ante a presenca de uma

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial, dos crimes contra a pessoa. 10. ed.
v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 315

15 Ibidem, p. 390.

8 WELZEL, H. Das deutsche Strafrecht, B. T., p. 239-240, apud BRUNO, A. Crimes contra a pessoa, p. 270.

17 Talvez se possa reconhecer que a divisdo entre honra objetiva e subjetiva — como se bens-juridicos auténomos
fossem — possui proposito didatico (que ndo € ignorado), facilitando a compreensdo das mais essenciais
distingBes estruturais entre os delitos de callnia, injdria e difamacgdo, embora isso ndo exclua a ja apontada
convicgdo de que a honra (chamada de subjetiva ou objetiva) se traduz, na verdade, em um bem-juridico Unico,
de nucleo complexo, reconhecendo-se que todas as suas proje¢des convergem para 0 mesmo sentido: a protecao
da pessoa na ideia da respeitabilidade.

18 CARVALHO, Erika Mendes; CARVALHO, Gisele Mendes; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal
Brasileiro.14a. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 764.

19 Sobre a antijuridicidade: ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado
de Derecho Penal Parte General. 2a ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 589 e ss.
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causa de justificacdo. Em tal hipdtese, embora presente a tipicidade, inexistira crime ante a
falta da ilicitude no agir. No entanto, em se tratando de medida extrema, ligada a um valor
essencial da tutela da pessoa, € evidente que esse consentimento deve ser expresso (jamais
presumido) e que tenha sido proveniente de sujeito capaz, ndo se permitindo, por imperativo
l6gico, 0 uso de presuncdes a esse respeito?.

N&o é por outra razdo, dada a essencialidade do bem-juridico em questdo, que a
doutrina € bastante tranquila em entender que o representante legal do incapaz (v.g., tutor,
curador etc.) ndo tem a possibilidade de consentir contra ofensa dirigida ao representado, seja
pelo fato de que o ato envolveria rendncia a tutela de um direito essencial de tal pessoa, seja
por ser medida de carater personalissimo, ja que deriva, em Ultima analise, dos préprios
direitos da personalidade.

Pela aderéncia que a honra tem a ideia de preservacdo de valores essenciais a toda
pessoa humana, também prevalece o entendimento?! de que o incapaz, mesmo quando ndo
preserve condi¢cdes mentais de assimilar que foi ofendido, ainda assim permanece como
vitima do crime (calnia, injuria ou difamacdo), ja que reprovavel a conduta ao ponto de
justificar a intervencdo penal, notadamente ante a clara violacdo a personalidade de tal
individuo. A personalidade, neste viés, merece protecdo mesmo que a pessoa ndo tenha
assimilado a ofensa.

Com base nos mesmos fundamentos, deve ser rechacada qualquer tese que tencione a
legitimacdo da impossibilidade de caracterizacdo do delito contra pessoas que, na visdo de
alguns, ja teriam exaurido uma possivel reserva minima de honradez. Seria o caso dos
individuos que seriam notoriamente desonrados pelas préaticas da vida que optaram por seguir
(prostitutas, criminosos, etc.). Entretanto, a exemplo de outros valores essenciais a pessoa
humana, a honra jamais se exaurira ao ponto de ndo ser merecedora da tutela penal. Como
ensinam Luiz Regis Prado, Erika Mendes de Carvalho e Gisele Mendes de Carvalho, mesmo
agueles que sao taxados popularmente de “desonrados”, ou que ndo gozem da estima publica,
“tambem podem ser sujeitos passivos da caltnia. Com efeito, sempre existe uma parcela de
honra, um ‘oasis moral’, como bem definia Manzini, ainda intocado ¢ passivel de ser atingido

pela ofensa”?2.

2 CARVALHO, Erika Mendes; CARVALHO, Gisele Mendes; PRADO, Luiz Regis. op. cit, p. 769.
21 Ainda que se saiba ndo se tratar de visao unanime.
22 CARVALHO, Erika Mendes; CARVALHO, Gisele Mendes; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal

Brasileiro.14a. Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 766.
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2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS TIPOS PENAIS E ALGUMAS
QUESTOES CONTROVERTIDAS RELACIONADAS A TUTELA DA
PERSONALIDADE

2.1 CALUNIA (CP, ART. 138)

De acordo com o caput do artigo 138, do Cddigo Penal, a caltnia se d&, na forma
ordinaria, pela realizacdo da seguinte conduta: “caluniar alguém, imputando-lhe falsamente
fato definido como crime”.

Realizando-se a analise do tipo objetivo, constata-se que o delito so6 tera lugar quando
houver a imputagdo falsa de um fato criminoso, ndo sendo suficiente para realizagdo da
calunia a falsa imputacdo de condutas imorais ou mesmo contravengdes penais (embora essas
imputacOes, a depender de outros elementos, possam vir a configurar outra espécie de crime
contra a honra).

Além disso, insta mencionar que ao exigir que seja imputado um fato que a lei definiu
como crime, optou o legislador por afastar, do ambito da tipificacdo da calUnia, as meras
adjetivacOes ou afirmacfes genéricas. Em outras palavras, o tipo objetivo em questdo exige,
por parte do sujeito ativo, a individualizacdo do agir da vitima, particularizando as
circunstancias do fato.

llustre-se a afirmacdo por meio do seguinte exemplo: imputar a determinada pessoa a
realizacdo de um furto que o sujeito ativo sabe ndo ter sido cometido pela vitima da callnia,
descrevendo como a subtracdo ocorreu (com a particularizacdo do agir), amolda-se
formalmente ao artigo 138, caput, do CP. Por sua vez, sem a descricdo de fatos, mas
propagando-se a informagdo de que determinado sujeito ¢ “ladrdo”, ndo se vislumbra o
preenchimento dos requisitos para a tipicidade objetiva do delito de callnia, dada a falta de
particularizacdo de um fato, embora possa vir a ser configurada, como melhor se vera adiante,
a injuria.

Quanto ao tipo subjetivo, nota-se que para a configuracdo do crime nao basta o dolo
(vontade livre e consciente de propagar a informaco). E preciso, em acréscimo, que essa
vontade seja acompanhada do tipo subjetivo do injusto, caracterizado, no delito em analise,

pela intencdo ou proposito de ofender (animus caluniandi).
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Neste ponto, hd quem defenda que o crime de calinia comporta, na analise do tipo
subjetivo, a figura do dolo eventual, o que se daria, por exemplo, na hipdtese de uma pessoa
que considera de maneira bastante séria a possibilidade de falsidade de determinado fato
criminoso imputado a certa pessoa. Enfim, se daria quando o agente ndo tem certeza acerca da
veracidade do fato, mas acredita que realmente pode ser falsa a imputacéo, e embora tenha
essa plena conviccdo, resolve, ainda assim, propagar a informagdo, sem se importar com 0
resultado, e reconhecendo o propoésito de ofender (tipo subjetivo do injusto).

Cabe ainda enfrentar a polémica relativa a possibilidade da pessoa juridica, como ente
moral que é, ser ou ndo vitima de caltinia. Neste ponto, a maioria da doutrina entende que a
pessoa juridica, embora possa ser vitima de difamacdo, ndo tem a possibilidade de ser sujeito
passivo do crime de callnia, ante a inimputabilidade que carrega® (sem prejuizo de outros
argumentos que d&o contetido ao profundo tema)?*.

Sabe-se que a maior parte dos estudiosos da questdo rechaca a possibilidade de a
pessoa juridica ser autora de delito, por lhe faltar, acima de tudo, um dos elementos
integrantes da culpabilidade (a imputabilidade). Neste contexto, é impossivel imputar a
pessoa juridica (que ndo se confunde com a pessoa fisica do seu [re]presentante?) a prética de
fato criminoso, o que afasta, como consequéncia, a possibilidade juridica de enquadramento
na figura do artigo 138, do Cédigo Penal.

Ndo se desconhece que parcela minoritaria da doutrina, acompanhada do
entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, reconhece no Brasil a
possibilidade de que a pessoa juridica seja autora de crime ambiental (exclusivamente em tal
caso), desde que a denlncia respeite o sistema de dupla-imputacdo que faz exigir, no objetivo
de superar o Obice da imputacdo subjetiva ao ente moral, a presenca simultdnea de uma
pessoa fisica no polo passivo da acdo penal?. Observa-se que em tal caso, para aqueles que
assim entendem, até poderia ser admitida, por hipétese, a calinia contra pessoa juridica, se Ihe
fosse imputado falsamente o cometimento de fato enquadrado como crime ambiental que o

sujeito ativo sabe ndo ser veridico ou ndo praticado pela pessoa que (re)presenta o ente moral.

23 Vide: DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 5a ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 338.

24 CARVALHO, Erika Mendes; CARVALHO, Gisele Mendes. Direito Penal de risco e responsabilidade penal
das pessoas juridicas: a proposito da orientacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica. In: DOTTI,
René Ariel; PRADO; Luiz Regis. (Coords). Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 253.

%5 Ha quem diga, com base nas licdes de Pontes de Miranda, que a pessoa juridica ndo é propriamente
representada pela pessoa fisica, mas na verdade, por conta da teoria da presentacéo, se faz diretamente presente
por intermédio da pessoa fisica. Nesse sentido: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito
Privado — Parte Geral — Tomo I - Introducéo. Pessoas fisicas e Juridicas, 4a ed., Sdo Paulo, RT, 1974,

% \/ide: CARVALHO, Erika Mendes; CARVALHO, Gisele Mendes. op cit. p. 255.
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Ocorre, porém, que tal qual o entendimento tranquilo da doutrina (especialmente em
nivel mundial), ndo h& fundamento juridico capaz de legitimar, & luz de todos os avancos
obtidos no Direito Penal - que preza pela imputacdo subjetiva®’ -, que o ente moral seja
considerado imputavel para fins criminais, 0 que torna também impossivel, por arrastamento,
que seja vitima do crime de calinia. Quando muito, poderia se cogitar de dano moral (STJ,
Stimula 227)% em tal caso, ou a caracterizacido de difamagdo se preenchidos todos os
elementos que sejam préprios de tal crime.

Sobre a incapacidade criminal da pessoa juridica, segue o entendimento de René Ariel
Dotti:

Os crimes (ou delitos) e as contravencgdes penais ndo podem ser praticados
pelas pessoas juridicas, posto que a imputabilidade juridico-penal é uma
qualidade inerente aos seres humanos. Quando o CP trata deste assunto o faz
em consideracdo as pessoas naturais, como agentes que revelam capacidade
para entender o carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse
entendimento (art. 26). O mesmo se pode dizer quanto a fixagdo da idade
para a declaragdo da imputabilidade, quando a CF (art. 228) e o CP (art. 27)
se referem aos menores de dezoito anos.?®

Em avanco, também mostra-se importante, por conta do objeto do presente trabalho,
valorar a previsao do artigo 138, § 1°, do CP, no sentido de que “é punivel a callnia contra 0s
mortos”.

Neste especifico ponto cabe rememorar que € dominante o entendimento de que a
personalidade do ser humano encerra-se com a morte, apenas havendo, apo6s tal marco, a
projecdo post mortem da tutela de alguns aspectos®°. A honra, com fulcro na ideia da
respeitabilidade da pessoa, se projeta para além da morte, sendo justificAvel a preservacdo
desse valor contra ataques indevidos em face daquele que ndo mais possa se defender.

Remanesce, entretanto, discutir quem seria a vitima do delito de caltnia levada a
efeito contra os mortos, em especial porque, com o falecimento, tem-se a impossibilidade
l6gica de que o falecido se enquadre no conceito de sujeito passivo (que exige ser uma
pessoa, pela terminologia escolhida pelo préprio legislador). Aludida discussdo, como se
nota, ganha importancia no fato de que os crimes contra a honra estdo inseridos no Titulo I do

Caodigo Penal (dos crimes contra a pessoa). Sabe-se, ainda, que a personalidade é um atributo

27 Sobre a modificagdo dos critérios classicos de Imputacdo: SPENGLER, Adriana Maria Gomes de Souza. A
transfiguracdo da concepcdo de soberania como reflexo da sociedade global de riscos. In: Colecdo
CONPEDI/Unicuritiba, vol. 17. Anais do XXII encontro. Sdo Paulo: Editora Nossos Contatos, 2014, p. 65.

28 STJ, Simula 227: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

2 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 5a ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
339.

30 DINIZ, Maria Helena. Cadigo civil Anotado. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2008. p. 1397.

124



que se encerra com a morte, o que poderia levar a questionar a justificativa de legitimacéo do
aludido delito, ante a inexisténcia técnica de lesdo a pessoa na hipdtese de uma ofensa
irrogada contra um morto.

Ao responder referida indagacdo a doutrina majoritaria, com relevante consenso,
entende que as vitimas do delito seriam os familiares do falecido®!, entendendo-se que a lesdo
a honra do morto se constitui em ilicito grave apto a gerar reflexos que se projetam, inclusive,
aos familiares. Aludido entendimento é também bastante tranquilo no &mbito jurisprudencial.
Sobre a questdo, eis o entendimento de Rogeério Greco:

Certo é que 0 morto ndo goza mais do status de pessoa, como também é
certo que nao mais se subsume ao conceito de alguém, previsto no caput, do
artigo 138 do diploma repressivo. Contudo, sua memdria merece ser
preservada, impedindo-se, com a ressalva feita no 82° acima mencionado,
gue também seus parentes sejam, mesmo que indiretamente, atingidos pela
forca da falsidade do fato definido como crime, que Ihe é imputado®.

Cabe observar que a légica acima apontada teria inevitavel aplicacdo a todos 0s
delitos contra a honra, ja que a difamacao e a injUria contra mortos, tal qual a calinia, também
atingiriam reflexamente os familiares que possuem o legitimo direito de ver tutelada a
respeitabilidade do ente proximo. No entanto, optou o legislador em tdo somente criminalizar
a callnia contra o morto, excluindo-se do &mbito da tutela penal os demais crimes contra a
honra (que podem contar, ainda, com outras intervencdes juridicas, como a reparacao de

danos morais)*,

2.2 DIFAMAGCAO (CP, ART. 139)

A difamacdo, a exemplo da caltnia, exige por parte do sujeito ativo que dolosamente
impute a outrem um fato falso que seja ofensivo a reputacdo da vitima (ou a falsa autoria de

tal fato). Ao compartilhar essa mesma exigéncia, s6 tem lugar o crime de difamag&o quando a

31 CARVALHO, Erika Mendes; CARVALHO, Gisele Mendes; PRADO, Luiz Regis . Curso de Direito Penal
Brasileiro.14a. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 767.

32 GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 5a ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 336.

33 Por essa perspectiva, cotejando a questdo com o principio da tipicidade, e da natural impossibilidade de
manejo de analogia in malam partem para criminalizacdo de comportamentos, nao se vislumbra a possibilidade
de alguém ser condenado criminalmente pela pratica, por exemplo, de difamagdo contra falecido (a ndo ser,
evidentemente, que a ofensa tenha sido dirigida contra pessoa viva que posteriormente ao fato, por razbes que
ndo importam a discussao, veio a falecer).
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imputacdo vier acompanhada da particularizagdo de determinadas circunstancias que
concretizem um fato desonroso®*,

Por seu turno, conquanto compartilhem alguma semelhanca, a calGnia e a difamacao
ndo se confundem. Naquela, exige-se a falsa imputacdo de um fato que a lei defina como
crime, enquanto que na difamacéo, de forma mais residual, se enquadram todos os demais
fatos que sejam contrarios a respeitabilidade do sujeito passivo que ndo sejam considerados
como crime.

Quanto ao tipo subjetivo, exige-se a presenca do dolo, acrescido do ja mencionado
elemento subjetivo do injusto, caracterizado, nesse caso, pela especial intencéo de ofender (no
caso deste crime o animus diffamandi)®.

No aspecto dos sujeitos ativo e passivo, aplicam-se a difamacdo todos o0s
apontamentos ja feitos quando da andlise do delito de calinia, inclusive a possibilidade do
incapaz (sem aptiddo de assimilar a ofensa contra si irrogada) ser vitima do delito. Mas ha,
por outro lado, uma diferenciacdo pontual a respeito da pessoa juridica como possivel sujeito
passivo do delito.

Dentro da delimitacdo a que se propde a presente investigacdo (analise apenas dos
fragmentos do tema que importem a tutela da personalidade), cabe questionar se a pessoa
juridica, como ente moral que é, pode ou ndo ser vitima de difamacdo, sobretudo ante a
concepgdo de que, ao ter uma forma juridica (ndo bioldgica), também ndo tem a aptiddo de
assimilar a prépria respeitabilidade.

De todo modo, é preciso ressaltar que o sistema juridico ha tempos vem reconhecendo
a pessoa juridica a protecdo de alguns elementos que sdo proprios dos direitos da
personalidade, tanto que o Superior Tribunal de Justica, ao editar a Sumula 227, confirmou
qgue o ente moral tem direito ao ressarcimento ao dano moral contra si causado (cite-se o
exemplo de um protesto de titulo que foi lavrado, de forma indevida, contra determinada
empresa).

Em decorréncia dessa tendéncia, a maioria da doutrina penal reconhece a possibilidade
de que o ente moral seja vitima do crime de difamacdo, embora entenda, como j& visto
anteriormente, pela impossibilidade de ser vitima de caltnia ante a falta de imputabilidade.
Em ambito jurisprudencial, por sua vez, ainda que se vislumbre tendéncia a seguir 0 mesmo

entendimento da doutrina, é possivel encontrar entendimentos que defendam a

3 A mera adjetivacdo negativa da pessoa, sem a particularizacdo de uma conduta concreta (comissiva ou
omissiva), se amolda a tipicidade formal do delito de injuria.

35 GRECO, Rogério. Cadigo Penal Comentado. 5a ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 351.
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impossibilidade do ente moral ser vitima de difamacdo, sob o argumento de que a pessoa
mencionada no Codigo Penal é o ente fisico revestido de todo catalogo dos direitos

personalidade. Eis um precedente:

Pela lei em vigor, pessoa juridica ndo pode ser sujeito passivo dos crimes
contra a honra previstos no C. Penal. A propria difamacdo, ex vi legis (art.
139 do C. Penal), s6 permite como sujeito passivo a criatura humana.
Inexistindo qualquer norma que permita a extensdo da incriminagdo, nos
crimes contra a pessoa (Titulo I do C. Penal) ndo se inclui a pessoa juridica
no polo passivo e, assim, especificamente, (Cap. IV do Titulo I) s6 se
protege a honra das pessoas fisicas®®

Poderiam aqui ser diagnosticados inimeros outros pontos, mas por se confundirem
com analises ja feitas anteriormente quando da valoracéo do crime de callnia, entende-se pela

desnecessidade da repeticdo.

2.3 — INJURIA (CP, ART. 140)

A injaria, quando comparada com a caltnia e a difamagdo, apresenta estrutura
bastante peculiar, ja que ndo exige a imputacdo de um fato contrario a respeitabilidade
coletiva da vitima. Em contrario, para fins da tipicidade formal, basta que ocorra uma
qualificacdo negativa dirigida ao sujeito passivo. Seria 0 caso, por exemplo, da adjetivacao
que seja ofensiva a prépria estima do ofendido, o que ndo significa a criminalizacéo de toda e
qualquer pretensa ofensa contraria a exaltagdo propria®’.

E por essa caracteristica que em nome de fins didaticos a maior parte dos autores
acaba por propor a diferenca entre honra objetiva e honra subjetiva (0 que ndo retira a
importancia de reafirmar que a honra € um bem-juridico Unico, incapaz de cisdo). A primeira
estaria ligada, como ja afirmado, a respeitabilidade da vitima perante o corpo coletivo, o que
implica, por exemplo, que os delitos de caltnia e difamacgdo tenham o marco da consumacao
no momento em que terceira pessoa tome conhecimento do fato ofensivo imputado ao sujeito

passivo, ainda que este ainda ndo saiba de tal agravo. Ja a honra subjetiva é ligada a ideia de

% STJ, AgRg no Ag 672.522/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 04/10/2005,
DJ 17/10/2005, p. 335.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Cadigo penal comentado. 52 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 564.
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autorrespeitabilidade, isto é, a estima prépria, de modo que a injuria tem o instante
consumativo quando o sujeito passivo toma conhecimento da ofensa que Ihe foi dirigida.

Observa-se que o propoésito de ofender pode ser identificado ndo apenas por meio de
palavras, sendo possivel, ainda, que o acinte se vislumbre por meio de gestos ou outra forma
idonea de transmitir a intencdo de injuriar (elemento subjetivo do injusto). Neste ponto, optou
o legislador em consignar que o uso de violéncia também pode gerar o crime contra a honra, 0
que se manifesta na chamada injuria real (CP, Art. 140, §2°). O delito se configurara, em tal
hipdtese, quando o uso da violéncia tiver o proposito de gerar ofensa a honra, tal qual ocorre
com o bastante citado exemplo de um tapa no rosto com o proposito de promover a
humilhacdo pessoal da vitima. Ademais, sem prejuizo do delito contra a honra, é possivel que
ocorra a puni¢do propria pela violéncia em determinadas circunstancias (v. g., se configurada
lesdo corporal).

Ressalta-se, outrossim, que o legislador deu tratamento especial para a injdria que,
com o proposito de ofender que lhe é anexo, se valha de elementos de raga, cor, etnia,
religido, origem ou condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia (CP, Art. 140, 83°).
Em tal caso a pena é maior do que a forma ordinaria, 0 que aponta pela existéncia de um juizo
de maior reprovabilidade do agir.

Nesta l0gica, pela perspectiva da tutela dos direitos da personalidade (essenciais a
individualizacdo e protecdo da pessoa humana), agiu bem o legislador em dar especial
tratamento ao delito contrario a honra que seja acrescido dos tracos de preconceito, havendo,
em tais hipoteses, evidente reprovabilidade particular que justifica sancdo mais contundente.

Cabe, entretanto, tracar um paralelo dessa particular forma de injuria
(doutrinariamente por vezes chamada de preconceituosa) com o artigo 141, IV, do CP, que
prevé causa especial de aumento de pena aplicavel a todos os crimes contra a honra quando a
ofensa for cometida “contra pessoa maior de 60 (sessenta) anos ou portadora de deficiéncia,
exceto no caso de injuria”.

Logo se Vé, de acordo com tal redacdo, que o objetivo do legislador, ao excluir a
injaria do ambito da mencionada majorante, foi evitar a ocorréncia de bis in idem,
considerando ja haver, na parte especial do Codigo Penal, a figura qualificada da injdria
preconceituosa. No entanto, se se considera que este aumento de pena é aplicavel
objetivamente aos casos em que a vitima seja maior de 60 anos ou portadora de deficiéncia
(independentemente do conteddo exarado na ofensa), e que a injdria preconceituosa do art.
140, 83°, exige que a mesma seja irrogada em razdo dessa condi¢do — isto €, aludindo-se a

prépria condicdo de idoso ou deficiente da vitima —, constata-se que o legislador,
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inadvertidamente, deu margem a uma insuportavel lacuna de majoracdo da pena, pois
naqueles casos em que a injdria dirija-se ao ofendido maior de 60 anos ou deficiente mas ndo
diga respeito a esta sua particular condicdo (v. g., ofendendo-lhe por outra razdo, como sua
honestidade ou moralidade), ndo se podera aplicar o aumento de pena do art. 141, IV, CP, por

expressa proibicéo legislativa, embora seja a vitima vulneravel em razdo da sua condigo.

Ainda dentro deste ponto, salutar esclarecer que ndo se deve confundir a figura
qualificada da injdria preconceituosa com o crime de racismo. N&o se ignora que
popularmente, em desapego técnico, o racismo é confundindo com a injuria racial; mas na
perspectiva penal possuem caracteristicas bem distintas. Enquanto a injuria racial é
manifestada pela adjetivacdo negativa da vitima em razdo de elementos de raga, cor ou etnia,
ofendendo-se a honra do sujeito passivo®, o crime de racismo, previsto na Lei 7.716/89°°,
ocorre pela prética de atos concretos de segregacdo que sdo levados a efeito por um
sentimento dirigido a uma categoria, 0 que se daria, por exemplo, na hipotese de o sujeito
ativo impedir determinada pessoa de entrar em um estabelecimento comercial por ser negra.

Demais disso, o racismo € crime imprescritivel e inafiancéavel (art. 5°, XLII, CF), ao
contrario da injdria preconceituosa, que prescreve em oito anos, de acordo com o art. 109, 1V,
CP.

O crime de racismo, como se V&, tem elemento subjetivo do injusto que é proprio,
derivado da intencdo de menosprezar ou ofender, por exemplo, uma raga como um todo. Eis

elucidativo julgado do Superior Tribunal de Justica nesse sentido:

(...) Para a aplicacéo justa e equanime do tipo penal previsto no art. 20 da
Lei n. 7.716/89, tem-se como imprescindivel a presenca do dolo especifico
na conduta do agente, que consiste na vontade livre e consciente de praticar,
induzir ou incitar o preconceito ou discriminagdo racial. (...) Ausente o
elemento subjetivo do injusto, de ser reconhecida a ofensa ao art. 20, § 2°, da
Lei do Racismo, e absolvido o acusado, nos termos do art. 386, 111, do CPP*

No entanto, embora ndo se questione a especial reprovabilidade que a injdria
preconceituosa carrega, merecendo, inclusive, maior reprimenda do que a forma comum da

injaria (prevista no caput), sobressaem razoadveis questionamentos a respeito da

38 Que a maioria diz ser subjetiva em tal caso.

39 DELMANTO, Celso et al. Cédigo Penal comentado, 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002 p. 305.

40 STJ, REsp 911.183/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, Rel. p/ Acérddo Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 04/12/2008, DJe 08/06/2009.
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proporcionalidade das penas inseridas pelo legislador em tal caso, sobretudo quando realizado
comparativo com outros crimes previstos no Codigo Penal®!,

Para ilustrar referida indagacdo, observa-se que o crime de homicidio culposo é
apenado com detencdo de um a trés anos, enquanto que a injuria preconceituosa (que embora
viole um elementar direito a personalidade, ndo pde fim a esta) € apenada com reclusdo de
um a trés anos, além de multa. Ora, como ja dito anteriormente, sabe-se que o entendimento
majoritario é no sentido de que a morte pde fim a personalidade, com ela extinguindo-se a
maior parte dos direitos de tal natureza (embora alguns se projetem post-mortem), de molde
que ndo se pode ter por proporcional, com base nos valores em discussdo, que a lesdo a honra
seja revestida de maior reprimenda que o agir que implique, ainda que culposamente, na

extincdo da propria personalidade, onde a honra é apenas um de seus maltiplos elementos®.

3 ALGUNS ASPECTOS PROCESSUAIS APLICAVEIS AOS CRIMES CONTRA A
HONRA E SUA CORRELACAO COM A TUTELA DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

O fato de um valor ser irrenunciavel (plenamente) ndo significa, a luz da intervencgéo
minima, que o Direito Penal deve sempre ser chamado a intervir para protegé-lo*. Nessa
I6gica, a disponibilidade do bem-juridico para fins penais, quando se esta diante dos crimes
contra a honra, pode ser apontada por uma perspectiva material (traduzida na hipotese do
consentimento do ofendido, que afasta a antijuridicidade) e também por uma perspectiva
processual, ja que o artigo 145 do Codigo Penal deixa claro que os crimes contra a honra
somente serdo processados mediante queixa, com excecdo da injuria real que venha
acompanhada de leséo corporal, dos crimes contra a honra praticados contra o Presidente da
Republica ou Chefe de Governo estrangeiro, € da injdria preconceituosa, casos em que,
excepcionalmente, a acdo sera publica condicionada.

E possivel dizer que o legislador agiu com acerto ao, de modo geral, afastar os crimes

contra a honra do ambito da acdo penal publica. Isto porque a honra é um traco

41 Destaca-se, neste ponto, sequer ser essencial questionar se a reprimenda inserida é razoavel a luz da analise
individual (isolada) do bem-juridico protegido (notadamente por envolver um direito da personalidade). Os
guestionamentos, na verdade, surgem pela valoragéo sistematica.

42 CARVALHO, Erika Mendes; CARVALHO, Gisele Mendes; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal
Brasileiro.14a. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 790.

4 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal brasileiro. 12a ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 82.
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individualizante de cada pessoa, verdadeiro valor personalissimo que, no catélogo dos direitos
da personalidade, se manifesta de forma particular para cada sujeito®*.

Apenas o ofendido, entdo, € que podera fazer o juizo de ponderacdo adequado para
escolher se a situacdo vivenciada deve ou ndo ser levada as vias judiciais. Destaca-se que em
determinados casos o processo penal pode fazer com que a ofensa seja reavivada no intimo da
vitima*, o que faz com que tenha, em nome da liberdade individual, a escolha de levar
adiante ou ndo a persecucdo penal de um fato que lhe seja desonroso Alguns podem
vislumbrar na acdo penal, por exemplo, uma resposta necessaria a lesdo sofrida. Outros, por
outro lado, podem entender que embora a generalidade das pessoas veja em determinada
situacdo uma grave ofensa, entendem ndo haver razbes, por sentimentos proprios que a
ninguém interessa, iniciar uma acao penal.

E importante elucidar, diante dessas consideracdes, que a opcdo do ofendido em néo
promover a acdo penal em nada se aproxima da j& combatida (e proibida) rendncia absoluta
aos direitos da personalidade. As razdes pessoais que motivam decisfes sobre a abertura ou
ndo da persecucdo penal, em verdade, partem de um permissivo de conveniéncia e interesse,
gue mais encontram fundamento nas liberdades individuais — traco essencial da dignidade
humana - do que em eventual disponibilidade absoluta*® da honra*’.

Ainda dentro deste ponto, ressalta-se que quando o crime contra a honra €é praticado
contra funcionério pablico no exercicio das fungGes ou em razdo delas, também se tem,
mesmo que indiretamente, violacdo a imagem do Estado. Com base nesse raciocinio, embora
0 Cadigo Penal ndo tenha feito qualquer excecdo a respeito da acdo penal, entendeu o
Supremo Tribunal Federal pela edicdo da Simula 714 que diz ser “concorrente a legitimidade
do ofendido, mediante queixa, € do Ministério Publico, condicionada a representacdo do
ofendido, para a acdo penal por crime contra a honra de servidor publico em razdo do
exercicio de suas fungdes”.

Por conta do principio da legalidade, poderia ser apresentada objecdo ao teor da
aludida simula, mas entendeu a suprema corte haver, em tal caso, permissivo oriundo da

prépria estrutura constitucional, garantindo-se ao Ministério Publico o dever de tutela do

4 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,

p.

4 Sobre a relagdo entre o processo penal e a vitima: FERNANDES, Antbnio Scarance. O papel da vitima no
processo criminal. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 20 e ss.

4 Disponibilidade esta que, como j& visto, pode ocorrer na perspectiva do bem-juridico penal, e ndo como
abertura para rentncia total do direito da personalidade.

47 Sobre a possibilidade de rentincia parcial: CARDIN, Valéria Silva Galdino; GUERRA, Marcela Gorete Rosa
Maia. Da utilizacdo da imagem da crianca em produgdes artisticas e publicitarias. Revista Juridica CESUMAR.
Mestrado, v. 14, n. 1, jan./jun. 2014, p. 193-194.
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interesse publico. Por sua vez, como contraponto, assegurando-se a disponibilidade da honra
como bem-juridico penal, delimita que a acdo penal publica serda condicionada a
representacdo do ofendido em tal caso, sem a qual, como requisito de procedibilidade, ocorre
a decadéncia e consequente extin¢do da punibilidade.

Partindo do mesmo juizo de valor, o legislador, no artigo 143, do CP, optou por
garantir que ndo havera punicdo do sujeito passivo se este se retratar cabalmente (leia-se: de
forma idonea) da callnia ou da difamacéo antes da sentenca*®, o que implica em extingéo da
punibilidade do agente na forma do artigo 107, VI, do CP. A excecdo fica por conta do crime
de injaria, que ndo serd alcangado pela aludida retratacdo, o que ndo se confunde, como
melhor se verd adiante, com o interesse do préprio querelante em desistir da acdo penal
privada proposta. Também se diz, em ambito jurisprudencial, que o crime contra a honra
praticado contra funcionario publico, ao envolver a imagem do Estado, ndo seria passivel de
retratacao®®.

Veja-se, neste ponto, que o instituto de que trata o artigo 143, do CP, acaba se
revestindo de carater potestativo, isto é, exercido unilateralmente pelo réu, de modo que
entendendo o Juiz haver retratacdo idOGnea antes da sentenca, 0 sujeito passivo ndo sera
responsabilizado criminalmente, ainda que o querelante (vitima da ofensa) compreenda nédo
haver retratacdo satisfatéria. Neste particular, mesmo que se afirme o carater particular de
cada pessoa na afirmacdo da propria personalidade, promoveu o legislador clara limitagdo ao
uso da excepcional via penal quando presente a retratacio do ofensor antes da sentenca®.

Por sua vez, ainda que a retratacdo ndo tenha o conddo de, por si, afastar a
responsabilidade penal no crime de injdria, nada impede que o proprio ofendido
voluntariamente desista da acdo penal movida (se privada for), ante o principio da
disponibilidade. Por sua vez, cabe rememorar que a a¢do penal pablica ja iniciada ndo conta
com a possibilidade de desisténcia do ofendido. Em avango, mas ainda dentro da mesma linha
de raciocinio, de acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica® e do Supremo
Tribunal Federal®?, também n3o podera ser extinta a acdo penal no caso de retratagio do

48 “Nos termos do art. 143 do Cddigo Penal, a retratacdo, para gerar a extingdo da punibilidade do agente, deve
ser cabal, ou seja, completa, inequivoca” (STJ, REsp 320.958/RN, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 06/09/2007, DJ 22/10/2007, p. 343)

4 Vide: STJ, HC 10.710/GO, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 07/12/1999, DJ
14/02/2000, p. 53

%0 Tal retratacdo, todavia, ndo exclui a possibilidade de que o ofendido venha a discutir sua ofensa em outros
ambitos, em especial no campo civel, pela perspectiva da reparacdo do dano moral (que surge, de acordo com o
entendimento predominante, pela lesdo a um direito da personalidade).

51 Vide: RESp n. 60.048/DF.

52 Vide: RHC n. 61.303/SP.
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ofensor pela calunia ou difamacéo praticada contra funcionario publico se o sujeito estiver
sendo processado na via da agdo penal publica (com base no teor da Simula 714, do STF). De
fato, o proprio art. 143, CP, ja previa essa impossibilidade, ao mencionar a expressao
“querelado”, exclusiva dos réus de crimes cuja agdo penal seja privada.

Finalmente cabe recordar que Deputados Federais e Senadores sdo inviolaveis por
suas opinides, palavras e votos (art. 53, caput, CF), durante o exercicio do mandato, o que
guarda direta relacdo com os crimes contra a honra, bem como com alguns delitos relativos a
tutela da paz publica (v. g., incitacdo ao crime, art. 286, CP). Destarte, tais parlamentares, bem
como os Deputados Estaduais e Vereadores (estes ultimos dentro de suas circunscri¢des)
podem pronunciar livremente juizos de valor, ainda que caluniosos, difamantes ou injuriosos,
guando se trata da discussao de causas relativas ao exercicio de suas fungdes. Recentemente,
qguando da votacdo do processo de impeachment da entdo Presidente da RepuUblica, Dilma
Rousseff, viu-se como os mesmos tém total liberdade para ofenderem-se mutuamente, bem
como a terceiros, quando se trata de discussBes relacionadas com o exercicio da atividade
parlamentar, para que assim nao se vejam limitados em sua independéncia e autonomia na
representacdo popular que a assun¢éo de seus mandatos Ihes confere.

No entanto, a doutrina discute a natureza juridica dessa imunidade — dita material® —,
havendo aqueles que entendem ser causa de atipicidade dessas condutas®*, e outros que
julgam tratar-se de uma mera causa pessoal de isencdo de pena® (exclusdo da punibilidade
por razBes politico-criminais). Estima-se correto o primeiro entendimento, visto que este
ultimo levaria necessariamente a incriminacdo de eventuais coautores e participes que
porventura auxiliassem o parlamentar na elaboracao de seus discursos (v. g., um assessor que
redige seus pronunciamentos), pois tratar-se-ia de uma isencdo pessoal e, destarte, ndo

comunicavel aos demais agentes do delito.
CONCLUSAO
Diante do que foi apresentado, pode-se concluir ser um equivoco promover o estudo

dos crimes contra a honra sem se utilizar, como ponto de partida, dos proprios referenciais

estabelecidos como base para a compreensdo dos direitos da personalidade. Embora alguns

% Em contraste com a imunidade formal ou processual, pela qual nio podem ser ou permanecer presos
provisoriamente.

5 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro. Vol. 1. 9 ed.
Sdo Paulo: RT, 2011, p. 211.

%5 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro. Vol. 1. 12 ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p.243.
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possam falar, neste ponto, em multidisciplinariedade (ja que necessario o resgate de conceitos
também estudados em outros ramos juridicos), o fato € que a compreensdo dos valores que
justificam os crimes contra a honra, na verdade, significa o proprio estudo de parte
fundamental do amplo conceito de tutela dos atributos essenciais da pessoa humana.

Nessa perspectiva, a resposta para muitos dos questionamentos que surgem na
valoracdo dos delitos de calnia, injaria e difamacgdo, surge da assimilagdo de alguns dos
principais referenciais dos direitos da personalidade, o que demonstra que a solucdo de
determinados problemas conectados aos crimes contra a honra, diferentemente do que ocorre
em muitos outros casos, ndo deve se ater aos limites tedricos do Direito Penal.

A honra se apresenta como um dos atributos essenciais a pessoa humana, de modo que
traz consigo valor suficiente a justificar a excepcional tutela penal (tanto que também vem
revestida da forma de direito fundamental, no catalogo do art. 5°, do CF). Sendo um valor
essencial e complexo, se perfaz como bem-juridico Unico, ndo comportando a cisdo
ordinariamente feita entre honra objetiva e honra subjetiva (como se bens auténomos
fossem).

Por outro lado, ainda que seja um valor essencial a pessoa humana (o que
impossibilita sua rendncia absoluta), é considerado disponivel pela perspectiva penal, de
modo que pode haver o consentimento do ofendido (hiptese que serd retirada a
antijuridicidade), além de também fundamentar, mesmo que indiretamente, a prépria
disponibilidade da acdo penal (que normalmente € privada em tais casos, com exce¢do de
algumas hipoteses ja mencionadas no capitulo terceiro).

Até mesmo quando o legislador optou por apenar determinada situacdo de maneira
diferenciada (v.g., injdria preconceituosa) é possivel identificar, com base na maior violacéo a
personalidade humana (na perspectiva da honra e da individualizacdo de cada um), carga de
reprovabilidade superior que legitima o tratamento penal diferenciado.

Enfim, para que se evitem repeticOes desnecessarias a todos 0s questionamentos
levantados, esses breves conceitos selecionados por amostragem apontam que 0s diversos
pontos explorados nos trés capitulos, sem excegdo, foram respondidos com base nos lastros
tedricos dos direitos da personalidade, e assim outras incompreensdes ligadas aos crimes
contra a honra, que ndo conseguiram respostas claras dentro do Direito Penal, também
poderdo encontrar um caminho de lucidez dentro dos direitos da personalidade. A tutela penal
nesta seara, porém, faz-se imprescindivel, dada a relevancia que a dignidade da pessoa

humana, da qual a honra € um corolério, assume nesta esfera.
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