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RESUMO

A presente pesquisa tem por objeto o estudo do delito de difamacéo,
ocupando-se, em especial, da andlise da legitimidade de sua criminalizacdo na
atualidade. Para tanto, analisam-se a sua evolucéo historica, seus antecedentes
legais e sua disciplina juridica, confrontando-a com a legislagdo estrangeira no
particular. Busca-se identificar, em ultima analise, qual o bem juridico tutelado
pelo delito de difamacdo, bem como as condutas que se inserem no ambito de
protecdo da norma do artigo 139 do Cédigo Penal — tipo penal que, concebido na
primeira metade do século XX, reivindica uma releitura a luz da Constituicao
Federal de 1988 e dos tempos atuais. Destaca-se, no particular, o enfrentamento
de questdes relativamente modernas, tais como a potencial colisdo entre a tutela
da honra e a liberdade de manifestacéo e informacéo, as chamadas “fake news” e
o que hoje se denomina “revenge porn”. O percurso trilhado na pesquisa permite
concluir pela ilegitimidade da manutencdo da criminalizacdo do delito de
difamacédo na atualidade, a luz dos principios da intervencdo minima, da ultima

ratio, da fragmentariedade e da adequacéao social do Direito Penal.

Palavras-chave: Crimes contra a Honra. Difamacdo. Ofensa a Reputacéo. Fake

News. Pornografia de Vinganca.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade investigar até que ponto é legitimo
manter a criminalizacdo do delito tipificado no artigo 139 do atual Cédigo Penal. O
artigo refere-se ao delito da difamacéao e, assim, dispde “difamar alguém, imputando-
Ihe fato ofensivo a sua reputagdo™. Para tanto, abordam-se, no presente, questdes
atinentes ao delito, bem como uma regresséao histérica do Direito Penal Brasileiro,
com o propdsito de descobrir quando da autonomia deste crime. Com tal pesquisa,
ainda, busca-se qual o bem juridico tutelado pela difamac¢édo, de modo a averiguar
se, com o passar dos anos, o delito possa ter se transfigurado, visto o acelerado
avanco tecnologico e mudancas sociais que sucederam apés a entrada em vigor de
referida tipificacao.

O tema em questéo é de suma relevancia, uma vez que, com a chegada do
século XXI, que trouxe consigo a evolucdo e as facilidades tecnoldgicas jamais
imaginadas ao tempo da criacdo da legislacdo penal, tem-se colocado a prova,
diariamente, a honra da pessoa humana, bem juridico este tutelado no capitulo V, do
primeiro titulo da parte especial do Codigo Penal Brasileiro. Ora, ndo € dificil
encontrar postagens em redes sociais (Orkut, Facebook, Twitter, entre outros) com
usuarios difamando, injuriando, ou, até mesmo, caluniando vizinhos, colegas de
trabalho ou de estudo, ex-chefes, politicos, e, até mesmo, desconhecidos. Tudo
iSSO, sem mencionar os comentarios maldosos realizados em sites informativos
como o Gl.com, que tem por finalidade entreter e levar as noticias aos seus
visitantes.

A tecnologia reservou ndo s6 a agilidade na busca de informacdes, tornando
célere uma pesquisa que poderia levar horas, permitindo, deste modo, que seus
usuarios economizem tempo, mas também proporcionou, de forma simples, rapida e
eficaz, a propagacédo de contelddo (textos, imagens, videos, audios, e demais tipos
de arquivos). Contudo, nem todos os consumidores utilizam-se dos recursos
disponiveis de maneira adequada para a manutencdo de uma vida digna e pacifica
aos seus semelhantes. Salienta-se que ndo se quer dizer com este trabalho que
todas as postagens de cunho ofensivo sejam propositalmente expostas na internet,

pois pode ocorrer de alguém, ao realizar um desabafo em sua rede social, ou, até

! BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 13 dez. 2017.
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mesmo, ao compartilhar uma noticia, atingir a honra de terceiros sem ter esta
intencdo, ou até mesmo, sem saber que tal fato constitua um crime. Mas também ha
aqueles que, intencionalmente, realizam comentérios preconceituosos, nocivos, a
fim de insultar outrem.

Ora, ndo se pode olvidar da repercussdao dada a uma das postagens da
desembargadora da 202 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
Marilia de Castro Neves Vieira, que, supostamente, pronunciou-se em sua rede
social no Facebook sobre fatos inveridicos que circulam pela internet (conhecidos
como Fake News) acerca da vereadora Marielle Franco, que foi executada em 14 de
margo de 2018. A respeito disso, em entrevista ao programa televisivo ‘Fantastico’,
Felipe Santa Cruz — Presidente da Ordem dos Advogados da Seccional do Rio de
Janeiro —, faz mencao sobre a propagacéo de noticias e informacdes falsas e o risco

dela decorrente?:

O que reproduzimos sem verificacdo nas redes sociais fala sobre
nos. Nao podemos fazer isso, é gravissimo. Estamos falando de
outra pessoa. Quando uma autoridade faz isso sem verificar a
veracidade do que esta falando, ela esta na verdade cometendo um
crime, difamando, caluniando, traindo seu compromisso profissional.

Equivoca-se Felipe Santa Cruz, na medida em que faz crer que somente uma
autoridade, ao repassar informacdes sem a devida verificacdo de veracidade, esta
sujeita ao cometimento de um delito. Ora, o Codigo Penal, no que tange aos crimes
contra a honra, ndo faz tal distincdo, como ver-se-4 no decorrer deste trabalho.
Assim, qualquer pessoa pode, sem sequer ter a intencdo, ofender a honra de
terceiros e incorrer em um crime. O caso da desembargadora evidencia que, nao
somente pessoas leigas estdo suscetiveis a praticar uma conduta ilicita, maculando
a honra de outras, assim como individuos letrados o podem fazer, ao toque de um
clique, quando publicarem ou compartilharem uma noticia sem verificar a
confiabilidade da fonte das informacoes.

Tal situacdo pode tornar-se ainda mais problematica quando contraposta com
dados da pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) que

revela que, em uma sondagem realizada no ano de 2016, mais de 63% das

2 PSOL protocola no CNJ reclamagéo contra desembargadora por noticia falsa sobre Marielle. G1,
Sao Paulo, 20 mar. 2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/psol-protocola-no-
cnj-reclamacao-contra-desembargadora-por-noticia-falsa-sobre-marielle.ghtml>. Acesso em: 27
mar. 2018.



6

residéncias ja tinham acesso a internet, sendo que em quase 95% tal acesso se da
pela utilizacédo de aparelho celular®. Ou seja, os usudrios estdo com a tecnologia na
palma das maos, sejam eles experientes ou néo, sejam adultos, idosos, jovens ou
até criancas, o que facilita a divulgacao de informac6es, bem como de ofensas, de
maneira extremamente rapida e com consequéncias inimaginaveis a vitima e, ndo
raras vezes, a sua familia.

Nao obstante a evolugcdo tecnolégica e seus meios de propagar,
principalmente, histérias mentirosas, caluniosas e difamatérias do ser humano, tem-
se que a honra, como bem juridicamente tutelado, teve um declinio com o decorrer
dos anos. Isso porque, ao que parece, a relevancia dada a honra ilibada foi
perdendo espaco no tempo, tendo sido mitigada, visto que a importancia que esta
tinha na década de 1940 e em anos pretéritos, ja ndo € mais a mesma. Por exemplo:
a acusacdo de que uma pessoa possuia ou ainda possui um amante,
independentemente de ser verdadeira ou ndo, manchava a reputacdo daquela a
guem se dizia ser infiel perante aquela sociedade. O menosprezo a pessoa
supostamente adultera ndo vinha somente de desconhecidos, mas também de
colegas, vizinhos e familiares, fazendo com que essa fosse considerada desprezivel
e, até mesmo, isolada do circulo social ao qual pertencia. Nos dias atuais, tal
exposi¢cao nao passa de ‘palavras jogadas ao vento’, que logo serdao esquecidas,
como se nada tivesse acontecido. A mudanca no conceito de moral das pessoas fez
com que se alterasse, também, seu conceito de violacdo da honra, motivo pelo qual
se infere necesséaria a verificacdo da necessidade de manutencdo do delito da
difamacéo, visto que de nada adianta a tipificacdo de um crime que ndo possui
eficacia.

Ademais, outro caso ganhou grande repercussdo devido a midia: o
vazamento de uma foto do sambista Arlindo Cruz no leito da Casa de Saude Sé&o
José, no qual esta internado ha sete meses, devido estar inconsciente, apos ter
sofrido um acidente vascular cerebral. Concluida a investigacao restou comprovado
gue o massoterapeuta do muasico foi quem tirara a fotografia deste usando fraldas e

ainda inconsciente e, ‘acidentalmente’ teria repassado a imagem para um terceiro

3 SILVEIRA, Daniel. Mais de 63% dos domicilios tém acesso a internet, aponta IBGE. G1, Rio de
Janeiro, 24 nov. 2017. Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/noticia/mais-de-63-dos-
domicilios-tem-acesso-a-internet-aponta-ibge.ghtml>. Acesso em: 27 mar. 2018.
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que teria divulgado ao publico*. Poder-se-ia dizer que tal conduta configura o delito
da difamacéo?

De modo a entender qual a finalidade da tipificacdo do delito da difamacéo e
compreender quais acdes podem caracterizar tal crime, far-se-4 uma analise
histérica acerca do assunto, no intuito de averiguar o surgimento do termo e sua
evolucao no Direito Penal. Posteriormente, explorar-se-a se a difamacédo esta
prevista em ordenamentos juridicos estrangeiros e, em caso afirmativo, como,
guando e porque ela é penalizada. O ultimo capitulo do presente trabalho analisa, a
fundo, o conceito de honra e a distingdo entre imagem, privacidade e intimidade, e
explora se h& superioridade entre direitos constitucionalmente expressos,
considerando que tanto a inviolabilidade da honra quanto a liberdade de expressao
tem previsdo constitucional. Superadas tais questbes, passa-se ao exame das
chamadas Fake News e da pornografia de vinganca, de modo a identificar se
caberia tipificar referidas condutas como uma modalidade de difamagéo. Por fim,
adentra-se no que prevé o projeto de lei do novo Cddigo Penal (PL 236/2012) e a
(des)necessidade de manter a tipificacdo do delito contra a honra do artigo 139.
Afinal, ndo se pode olvidar que ndo s6 a sociedade como a tecnologia vem mudando
com o passar do tempo, assim como o Direito Penal, o qual deve observar o
principio da intervencdo minima e da adequacao social. A exemplo disso, tém-se o
caso do adultério que, ha tempos atras, era considerado crime, e que hoje ndo o é.
Isso se deu em virtude de se entender que o adultério ndo configura um dano social,
o0 qual é protegido pelo Direito Penal, mas sim um dano particular, que pode

acarretar um ilicito civil ensejando indenizacédo de danos morais ou materiais.

4 ARLINDO Cruz: policia considera massagista culpado por vazar foto. Veja, S&o Paulo, 16 out. 2017.
Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/entretenimento/arlindo-cruz-policia-considera-massagista-culpa
do-por-vazar-foto/>. Acesso em: 2 maio 2018.



2 CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA DO DELITO DA DIFAMACAO

Inicialmente, a fim de elucidar o conceito do delito da difamacé&o, imperiosa é
a analise do surgimento do crime contra a honra ora abordado, uma vez que o
historico importa quanto & compreenséo do cerne da tutela deste pelo Direito Penal.
Além disso, a evolucéo do delito na historia brasileira traz questfes interessantes ao

trabalho, que merecem destaque.
2.1 Origem do Vocabulo e sua Evolugéo na Histéria do Brasil

Desde os tempos mais remotos, o Direito tratou de amparar a honra do
homem. A exemplo disso, Luiz Regis Prado’ explana sobre as severas puni¢des
imputadas ao ofensor, como cortar a lingua, enterrar um estilete de ferro fervendo
em sua boca, derramar oOleo fervendo na boca e ouvidos, além de pagamento de
multa ao difamante. Ou seja, a intencdo da penalidade era silenciar, até o fim da
vida, o homem que desonrou outrem. Contudo, considerando que o presente estudo
tem por finalidade, neste primeiro momento, identificar o surgimento do atual delito
da difamacdo no ordenamento juridico brasileiro, ater-se-a ao estudo histérico do
ordenamento penal brasileiro no que diz respeito a disciplina dos crimes contra a
honra. Mas antes de adentrar-se na andlise da evolucéo histérica até o advento do
delito da difamacé&o, desvendar-se-a a origem do termo.

Segundo Heleno Claudio Fragoso®, no direito romano primitivo, "contumeliae”
era o0 termo que caracterizava toda e qualquer ofensa a moral, inclusive aquelas que

nao tipificavam um crime. Ao seu turno, Nélson Hungria complementa’ que:

O direito romano desconhecia o nome juris “difamacgao”, mas nao a
modalidade de crime que s6 muitos séculos depois recebeu esse
titulo. Como ja vimos, o direito romano incluia os crimes contra a
honra, indistintamente, na amplissima Orbita da injdria; mas, em
varias passagens dos jurisconsultos, encontram-se expressdes
indicativas de certa diferenca conceitual entre a ‘contumelia a
contemnendo’ e a ‘injuria ad infamiam’ ou ‘infamatio’, que
corresponde a atual difamacgéo. A palavra difamar somente aparece

5 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: Parte Especial: arts. 121 a 249. 8. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2010. v. 2, p. 198.

6 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licées de direito penal: parte especial, arts. 121 a 166. 2. ed. Sdo
Paulo: José Bushatsky, 1962. p. 140.

" HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal: arts. 137 ao 154. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Rio.
1958.v. 6, p. 85.
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nos comentarios dos intérpretes medievais, mas sem ter ingresso no
texto do direito positivo.

N&o obstante, Nelson Hungria® alude que, ainda que o termo difamacgéo nao
fosse conhecido como o tipo penal hoje previsto, j& havia menc¢éo sobre o delito no
direito candnico, o que se pode aferir pela redacédo dada ao delito:

Na Idade Média, o direito candnico ocupava-se das ofensas a honra,
notadamente do pasquillus, do libellus famosus e da detractio,
correspondendo esta a moderna difamacao ("detractio famae alterius
publica seu coram multis facta et cum directa vel indirecta intentione
alterius infamiam in publicum propalandi"). Os préaticos, reproduzindo
0 conceito romanistico da injaria, néle incluiram os crimes contra a
honra e boa fama.

Adalberto José Queiroz Telles de Camargo Aranha® confirma que o direito
canodnico ja fazia alusdo a difamacado, e vai além ao aclarar acerca da primeira

referéncia do termo ora examinado, e assim aventa:

Foi no direito canbnico que surgiu a primeira referéncia expressa
sobre a difamacao, pois diffamatio era definido como ‘detractio famae
alterius publica su coram multis facta et cum directa vel indirecta
intentione alterius infamian in publicum propalandi’, para se tornar
figura tipica com a lei francesa de 17 de maio de 1819, a qual
oficializou o termo diffamation. Era prevista como a imputacdo de um
fato determinado que ‘porte atteinte a 'honneur ou a la consideration
de la personae ou du corps auquel le fait est imputé’.

O autor® acima mencionado nao so6 afirma que o delito da difamag¢do somente
teve espaco como “figura tipica” no atual Cédigo Penal, como também explica que a

nomenclatura do delito € de origem latina:

‘Difamar’ tem sua origem etimoldgica no termo latino diffamare,
significando literalmente ‘falar mal de alguém’. Das derivacoes,
‘difamador’ ou ‘difamante’, significando o que difama, e ‘difamatéria’,
representando conter uma difamacdo. Em sentido vulgar tem como
significado ‘tirar a boa fama’ ou ‘desacreditar publicamente’ como
indicam os dicionaristas.

8 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal: arts. 137 ao 154. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense
Rio. 1958. v. 6, p. 35.

9 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Crimes contra a honra. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2000. p. 69-70.

10 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Crimes contra a honra. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2000. p. 69.
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Antonio Jorge Fernandes de Oliveira Mendes't corrobora que a denominagao

difamar possui origem latina, esmiucando o sentido do verbo nuclear:

Etimologicamente a palavra difamar tem suas raizes no vocabulo
latino diffamare, o qual se decompde nos elementos dis e famare. O
prefixo dis significa separacdo, negacédo, diminuicdo, enquanto que a
raiz fama era sinénimo de reputacdo, opinido publica. Assim,
diffamare era o mesmo que desacreditar, diminuir a reputacdo, o
conceito publico em que alguém era tido.

Importa destacar que, na busca do advento de tal tipificacdo no ordenamento
juridico brasileiro, necesséria se faz a consulta no capitulo de delitos contra a honra
dos cdodigos anteriores ao ora vigente. Ainda, considerando que o descobrimento do
Brasil ocorreu em 22 de abril de 1500 por uma frota portuguesa chefiada por Pedro
Alvares Cabral, sendo este pais colonizado por Portugal’2, ndo se pode olvidar que,
assim como a cultura, a legislacdo também fora instituida por este, conforme bem

elucida Machado Neto!s:

O direito, como a cultura brasileira, em seu conjunto, ndo foi obra da
evolucdo gradual e milenaria de uma experiéncia grupal, como
ocorre com o direito dos povos antigos, tais o grego, o assirio, o
germanico, o celta ou o eslavo.

O fato colonial, tanto em matéria de direito como em qualquer outro
setor da cultura, imp6s, a uma regido habitada por povos primitivos
de cultura neolitica, toda uma tradicdo cultural alienigena e todo um
sistema juridico jA em adiantado estagio de evolucdo cultural. Um
direito, uma lingua, uma religido, um sistema politico, um conjunto de
habitos e costumes sociais, toda uma heranca social, toda uma
cultura em seu estagio atual de desenvolvimento, eis o conjunto de
dons culturais que o fato colonizador instala, de improviso, numa
regido colonizada.

Neste diapaséo, a evolucao historica do Direito Penal brasileiro iniciou com a
incorporacdo das Ordenacbes do Reino, as quais eram compostas pelas

Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, sendo estas sucedidas pelo Cédigo

11 MENDES, Anténio Jorge Fernandes de Oliveira. O direito a honra e a sua tutela penal. Coimbra:
Livraria Almedina. 1996. p. 31.

12 CALMON, Pedro. Histéria da civilizagcdo brasileira. Brasilia: Senado Federal. Conselho Editorial.
2002. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/1068>. Acesso em: 19 nov. 2017.

13 MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1987. p. 307.
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Criminal do Império, Codigo Penal Republicano, a Consolidacéo das Leis Penais e,
por fim, o Codigo Penal*, ora vigente.

N&o obstante, somente apds trés décadas do descobrimento do Brasil, os
portugueses atentaram-se na colonizagao desta terra®, tendo em vista se tratar de
um processo lento, que demandou vérias expedi¢cdes maritimas. Foi por volta de
1530 que o Rei D. Joéo lll organizou a primeira expedi¢cdo no intuito de colonizar o
Brasil, encarregando Martim Afonso de Souza a instituir os primeiros povoados,
sendo que, em meados de 1532, teve éxito em tal facanha. Assim, considerando
gue as Ordenacgdes Afonsinas passaram a viger a partir de sua conclusao, em 1446
até a sua substituicdo pelas OrdenacBes Manuelinas que, para alguns, se deu em
1514 e para outros em 1521, as primeiras ndo foram aplicadas no territério
brasileiro’.

Destarte, tendo em vista que restou implementado o Direito Portugués ao
povo nativo encontrado em terras brasileiras, mister € a andlise desta legislacao, no
intento de compreender o posterior embasamento para a composi¢cdo do Direito
brasileiro. Ainda, considerando que as Ordenac8es Manuelinas sdo o conjunto das
leis reunidas na ordenacdo anterior, incluindo-se as leis extravagantes que foram
surgindo no decorrer dos anos em virtude da evolugdo da sociedade, nada mais
justo do que iniciar o avanco historico do ordenamento juridico brasileiro com uma
breve explanacdo da legislacdo primordial, no intuito de averiguar o motivo do
surgimento do delito da difamacéo, caso este tenha ocorrido naquela época, com as
leis que antecederam o ordenamento que passou a vigorar neste pais com a
chegada dos portugueses.

O Cddigo Afonsino, promulgado em Portugal no ano de 1446, integrava cinco

livros, sendo que para a elaboracdo do cddigo, os compiladores se utilizaram,

14 RIBEIRO JUNIOR, Euripedes Clementino. A histéria e a evolugdo do direito penal brasileiro.
Conteddo Juridico, Brasilia, 16 nov. 2009. Disponivel em: <http://mww.conteudojuridico.
com.br/?artigos&ver=2.25441&seo0=1>. Acesso em: 15 nov. 2017.

15 BORGES, Marcos Afonso. Escorco histdrico das terras particulares. Revista de Direito Privado,
Sao Paulo, v. 19. p. 176-197, jul-set. 2004. Disponivel em: <https://professorhoffmann.files.word
press.com/2012/07/encontro-09-divisc3a30-e-demarcac3a7c3a3o-artigo-03.pdf>. Acesso em: 21
jun. 2018.

16 Histdria do Brasil. Rio de Janeiro: Bloch Editores. 1972. v.1, p. 22.

17 SILVA, Flavio Marcus da. O direito no Brasil colonial - parte II: As Ordenac6es Portuguesas.[Sl],
21 abr. 2012. Disponivel em <http://hisdireito.blogspot.com.br/2012/04/15-0-direito-no-brasil-
colonial-parte.html >. Acesso em: 15 nov. 2017.
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principalmente, do Direito Romano e do Direito Candnico®. O primeiro livro
deliberava sobre a matéria de cargos e fungdes publicas, civis e, inclusive, militares.
Enquanto que o segundo estabelecia sobre direitos, bens, privilégios e prerrogativas
da Igreja e da nobreza. Questdes atinentes ao Processo Civil foram objeto do
terceiro livro, ao passo que o Direito Civil restou disciplinado na quarta obra. O
quinto livro doutrinava sobre Direito e Processo Penal*®, no qual foram consagrados
121 titulos e suas respectivas puni¢cdes. Mesmo se tratando de uma codificacédo
antiga, na qual ndo haviam as tipificacbes dos crimes cibernéticos, de peculato, de
violéncia doméstica — delitos estes, como se sabe, relativamente recentes, se
comparados com 0s ja previstos naquela época, como o da moeda falsa —, ainda
assim nenhum dos mais de cem artigos faz mencdo ao delito da difamacao
propriamente dito, como hoje € aplicado, mas, sim, a um crime similar, que pune as
“cartas difamatorias, que fe langcam encobertamente por mal dizer’.

Em 1514, em substituicdo a compilacdo Afonsina, foi publicada a Ordenacéao
Manuelina, tendo sido concluida a sua impressdo definitiva em meados de 1521.
Seu nome deriva daquele que ordenou a realizacdo desta, Dom Manuel, que
manteve, na referida legislacédo, tracos semelhantes com a anterior, com a mesma
divisdo, sistema, espirito e mesmos principios gerais, sendo, entretanto, seu estilo
mais conciso?. Assim, no Livro V das Ordenacfdes Manuelinas, composto por 113
delitos, traz poucas alteracdes a legislacdo da época, nada de radical ou profundo?.
Igualmente, faz alusdo as cartas difamatdrias, acrescentando um item ao titulo: “das
cartas difamatérias, que fe lancam por mal dizer. E dos mexeriqueiros”.

Pouco mais de cinco décadas apdés a sua publicacdo, imprescindivel foi a

elaboracado da Colecédo de Leis Extravagantes por Duarte Nunes de Ledo, sendo que

18 CORREA, Alexandre Augusto de Castro. Histéria do direito nacional desde a antiguidade até o
Cadigo Civil de 1916. In: BITTAR, Eduardo C. B. Histdria do Direito Brasileiro. 3. ed. ver. mod. e
ampl. S&o Paulo: Atlas. 2012. p. 88.

19 PIERANGELI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil: evolugéo histérica. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2001. p. 52.

20 PORTUGAL. Ordenacgdes Afonsinas. Colectaneas de leis da era moderna. Texto integral, em fac-
simile, disponivel no sitio do Instituto de Histéria e Teoria das Ideias da Faculdade de Letras da
Universidade de Coimbra. Arruda: Reino de Portugal. 1446. Disponivel em: <http://wwwl.ci.
uc.pt/ihti/proj/afonsinas/>. Acesso em: 29 dez. 2017.

21 ROCHA, Manuel Anténio Coelho Da. Ensaio sobre a histéria do governo e da legislacdo de
Portugal para servir de introducdo ao estudo do direito pétrio. 7. ed. - Coimbra: Imp. da
Universidade, 1896. p. 127-128. Disponivel em <http://purl.pt/24734>. Acesso em: 12 nov. 2017.

22 COSTA, Mario Jdlio de Almeida. Histéria do direito portugués. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1996.
p. 284.

22 PORTUGAL. Ordenagdes Manuelinas: Livro V: Como passara folha dos que forem presos por
feito crime. Disponivel em: <http://wwwl.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I5ind.htm>. Acesso em: 10
nov. 2017.
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esta foi ratificada em 14 de fevereiro do ano de 1569, em virtude da deficiéncia da
Ordenacéo. Isso porque, leis posteriores & Manuelina passaram a alterar, revogar e,
até mesmo, esclarecer o texto anterior, sendo que o fato de ndo estarem em um
unico compilado obstaculizava o conhecimento e a aplicacdo destas pelos
jurisconsultos da época, o que acarretou incerteza e inseguranca juridica. A obra de
Duarte Nunes, que reuniu os diplomas avulsos, foi dividida em seis partes, sendo
gue a quarta delas se destinava aos delitos e seus acessérios em vinte e trés
titulos?.

Mais tarde, mais especificamente em 11 de janeiro de 1603, o Direito
portugués passou por nova mudanca ao compilar nas Ordenacdes Filipinas a
legislacéo extravagante de Ledo com o codigo Manuelino. Em seu quinto livro, no
titulo LXXXIV, dispbde acerca “das cartas diffamatorias”®, que ora serdo transcritas,

visto se tratar da ultima codificagdo portuguesa vigente no Brasil:

Por quanto alguns scriptos de trovas e outras cartas de maldizer, se
lancdo em alguns lugares, para se darem ou dizerem aquelles, de
que desejao difamar, mandamos, que se algum tal scripto achar
aberto, e o ler, que logo o rompa de tal maneira, que ndo se possa
ler, sem mais falar, nem publicar o que nelle achou.

E publicando-o, ou mostrando-o, ou falando nisso com alguma
pessoa, mandamos, que haja a pena, que haveria o que fez.

1.E se o tal scripto, ou carta, que assi achar, for cerrada, e néo tiver
sobscripto, a abra, e se vir que he de maldizer, logo a rompa.

E se fér de outras cousas, pode-a dar a quem vir que vem enviada.

E publicando o dito scripto, ou carta de maldizer, que assi achar, ou
mostrando-a a alguma pessoa, haja aquella pena, que haveria o que
a fez.

2.E o que fez tal scripto, ou carta, ou trovas de maldizer, mandamos
gque haja maior pena da que merecia, se publicamente e em
presenca daquele, que doesta, ou difama, o dissesse, havendo-se
respeito & qualidade das palavras e difamacdo, e das pessoas.
contra quem 0s taes scriptos, ou trovas séo feitas, o que queremos,
gue seja gravemente castigado.

Conforme se verifica do trecho acima, qualquer cidaddo que, de alguma

forma, propagasse escritos de trovas® ou de maldizer, seria punido com a pena

24 COSTA, Mario Julio de Almeida. Histéria do direito portugués. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1996.
p. 285-287.

25 PORTUGAL. OrdenacGes Filipinas: Livro V. Madrid, Espanha. 1603. Disponivel em: <http://
www1.ci.uc.pt/ihti/projffilipinas/ordenacoes.htm>. Acesso em: 20 mar. 2018.

26 “A trova era uma composi¢gdo em verso vulgar, e ndo muito polida, tendo as mais das vezes
censurar, injuriar, dizer remoques, etc”. Explanagdo encontrada em nota de rodapé das
Ordenacdes. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1233.htm>. Acesso em: 20
mar. 2018.
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cabivel aguele que escreveu tais ofensas. Assim, ndo se pode negar que o Direito
Portugués, que fora introduzido a este pais, ja tipificava algumas penalidades as
ofensas contra a honra?, mesmo que estas condutas proibidas fossem descritas
com nomenclaturas diversas das conhecidas atualmente ou mesmo sendo uma

denominag&o similar, mas com significado diverso do que hoje se entende?::

[...] Os crimes contra a pessoa, sua honra e reputagdo constavam no
Direito Portugués desde as Ordenacdes Afonsinas. [...] Ja a injdria e
a difamacgdo constituiam sérios crimes contra a pessoa e a sua
honra. Apesar de estarem previstos desde as Ordenacdes Afonsinas,
observa-se uma maior tipificagéo do crime nas Ordenacdes Filipinas.
No titulo 49 do Livro V, Ié-se: ‘Dos que dizem, ou desobedecem aos
Officiaes da Justica, ou lhes dizem palavras injuriosas’, o acusado
poderia ser condenado & morte ou ao degredo no Brasil ou na Africa.

Os crimes contra a honra, que hoje se conhece como injuria e difamacéao,
eram considerados graves nas Ordenacfes do Reino. Por exemplo, nas Ordenacgdes
Afonsinas diz-se “injuria” para ag¢des contrarias ao direito, sendo que a pena imposta
poderia ser de multa ou uma pena corporal. Ja as Ordenacdes Filipinas expandiram
as modalidades de sancdes aos injuriadores, cabendo, inclusive, pena de morte ou
de degredo no Brasil ou na Africa®.

N&o obstante, as Ordenacdes promulgadas em 1603, além de dispor acerca
‘das cartas difamatérias” (titulo LXXXIV), também previam outros delitos que
envolvem o bom nome, como ocorre em: “dos que arrenegam ou blasfemam de
Deus ou dos Santos” (titulo I1)*; “dos que dizem mal del-Rei” (titulo VII)3*; “do que diz
mentira a el-Rei em prejuizo de alguma parte” (titulo X)3?; “dos que ferem ou injuriam

as pessoas com gquem trazem demandas” (titulo XLII)%*; “dos que resistem ou

27 SILVA, Joilson José da. Ordenagdes do Reino - raizes culturais do direito brasileiro. Web Artigos.
08 jun. 2009. Disponivel em <https://www.webartigos.com/artigos/ordenacoes-do-reino-raizes-
culturais-do-direito-brasileiro/19429>. Acesso em:17 ago. 2018.

28 SILVA, Joilson José da. Ordenagdes do Reino - raizes culturais do direito brasileiro. Web Artigos.
08 jun. 2009. Disponivel em <https://www.webartigos.com/artigos/ordenacoes-do-reino-raizes-
culturais-do-direito-brasileiro/19429>. Acesso em:17 ago. 2018.

29 PIERONI, Geraldo. A pena do degredo nas Ordenages do Reino. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/2125>. Acesso em:
18 set. 2018.

30 LARA, Silvia Hunold (Org.). Ordenacdes Filipinas. Livro V. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999. p. 58.

31 LARA, Silvia Hunold (Org.). Ordenacgdes Filipinas. Livro V. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999. p. 79.

32 LARA, Silvia Hunold (Org.). Ordenacgdes Filipinas. Livro V. S0 Paulo: Companhia das Letras,
1999. p. 83.

33 LARA, Silvia Hunold (Org.). Ordenacdes Filipinas. Livro V. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999. p. 159.
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desobedecem aos oficiais de justiga ou lhes dizem palavras injuriosas” (titulo XLIX)34;
“‘dos que fazem ou dizem injurias aos julgadores ou a seus oficiais” (titulo L)%®; “dos
gue guerelam maliciosamente ou ndo provam suas querelas e denunciacdes (titulo
CXVIII)3,

Anos mais tarde, exatos 219 anos apés a promulgacdo das Ordenacdes
Filipinas, em 07 de setembro de 1822, foi proclamada a Independéncia do Brasil. Tal
acontecimento ensejou a necessidade da criagdo de uma lei patria®’. O tormento
guanto a fixacdo de um alicerce do novo regime politico para o devido e possivel
progresso do Império, fez com que D. Pedro | promulgasse a Constituicdo com a
maior brevidade possivel®. Assim, a mais nova Carta Politica do pais foi aprovada
em 25 de margo de 1824, isto é, pouco mais de dezesseis meses ap0s 0 pais se
tornar independente, na qual foram estabelecidos diversos principios de Direito e
Processo Penal, que mais tarde, viriam a tracar o Codigo Criminal de 1830 e o
Caodigo de Processo Criminal, de 1832%.

A Constituicdo Imperial (1824) foi de suma importancia, pois conferiu um norte
ao novo Direito Penal que estava para surgir. Isso porque, o art. 179, § 8%, por
exemplo, dispunha acerca do que hoje se entende pelo principio da presuncao da
inocéncia. Nao obstante, a carta constitucional foi lavrada em termos bem distintos

daqueles propostos nas Ordenacdes do Reino, que, como bem esclarece Paulo

34 LARA, Silvia Hunold (Org.). Ordenacgdes Filipinas. Livro V. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999. p. 169.

35 LARA, Silvia Hunold (Org.). Ordenacdes Filipinas. Livro V. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999. p. 177.

36 LARA, Silvia Hunold (Org.). Ordenacdes Filipinas. Livro V. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999. p. 397.

37 CUNHA BUENO, Paulo Amador Thomaz Alves da. Noticia histérica do direito penal no Brasil. In:
BITTAR, Eduardo C. B. Histéria do Direito Brasileiro. 3. ed. ver. mod. e ampl. Sdo Paulo: Atlas.
2012. p. 196-197.

38 TRIPOLI, Cesar. Histéria do direito brasileiro (ensaio). [S.l.]: Livraria do Globo. 1947. v. 2, p.
157

3% GARCEZ, Aroldo. A saga da lei: o julgador, o crime e o castigo. Caxias do Sul: Educs. 1990. p.
107.

40 Art. 179. “A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte. VIII - Ninguem poderd ser preso sem culpa formada, excepto nos casos
declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo
em Cidades, Villas, ou outras Povoacdes proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos
logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcard, attenta a extensao do territorio, o
Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo o motivo da prisdo, os homes do seu
accusador, e os das testermunhas, havendo-as”. BRASIL. Constitui¢cdo Politica do Império do
Brazil, de 25 de marco de 1824. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 17 nov. 2017.
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Amador Thomaz Alves da Cunha Bueno*, “mais se prestavam de meio a auxiliar o
colonialismo e a fortalecer o império do que propriamente a justica”.

Em 04 de outubro de 1827, Bernardo Pereira de Vasconcellos apresenta o
projeto desenvolvido a configurar o Cédigo Penal da época. Dias mais tarde,
Clemente Pereira entregou 0 que seria a sua proposta de codificacado. Por entender
ser a primeira compilagdo mais completa, visto que integralizava tanto o Direito
Penal quanto o processual, esta fora escolhida*?. Assim, a partir do esboco de
Vasconcellos e, posterior apreciacdo de uma comissdao bicameral, em 16 de
dezembro de 1830, foi chancelado o primeiro Codigo Penal do Brasil, intitulado de
Cadigo Criminal do Império*.

Pois € exatamente neste primeiro Codigo Penal Brasileiro, surgido apos a
libertacdo do pais das maos dos portugueses, que provieram duas tipificacdes dos
delitos contra a honra, as quais ndo englobam a nomenclatura difamacgéo, mas que,
consoante ver-se-a a seguir, abrange o conceito pelo qual hoje se entende tal delito.
Neste sentido, mister aprofundar um pouco o conhecimento que se tem sobre o
referido codigo.

O codex penal de 1830, segundo Luiz Regis Prado*, fora inspirado no modelo
do Direito Penal francés, datado de 1810, aludindo que este teria sido o responsavel
pela diferenciacdo entre os delitos da callnia e da injuria, que ora surgem no
ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, discorda de tal afirmacdo o criminalista,
ja falecido, José Henrique Pierangeli*, afirmando ser mais admissivel que o Cadigo
Criminal do Império tenha sido influenciado pelo Projeto de Pascoal Mello Freire,
gue € anterior a codificacdo francesa e que, inclusive, teria influenciado o Cddigo
Francés. O penalista ainda acredita que ha certa influéncia das ideias contidas no

Projeto de Edward Livingston.

41 CUNHA BUENO, Paulo Amador Thomaz Alves da. Noticia histérica do direito penal no Brasil. In:
BITTAR, Eduardo C. B. Historia do Direito Brasileiro. 3. ed. ver. mod. e ampl. S&o Paulo: Atlas.
2012. p. 197.

42 PIERANGELI, José Henrique. Codigos penais do Brasil: evolugdo histérica. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2001. p. 66.

43 CUNHA BUENO, Paulo Amador Thomaz Alves da. Noticia histérica do direito penal no Brasil. In:
BITTAR, Eduardo C. B. Histdria do Direito Brasileiro. 3. ed. ver. mod. e ampl. S&o Paulo: Atlas.
2012. p. 197.

4 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: Parte Especial: arts. 121 a 249. 8. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2010. v. 2, p. 199.

4 PIERANGELI, José Henrique. Codigos penais do Brasil: evolugdo histérica. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2001. p. 69-70.
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Ainda conforme José Henrique Pierangeli e Eugenio Raul Zaffaroni*, o
projeto que deu vida ao codigo penal era de “formagéo ideoldgica liberal, conquanto
adaptado as ideias escravocratas”, além de que o autor do projeto graduou-se em
Direito na Universidade de Coimbra na qual fora aluno de Mello Freire, motivo pelo
qual leva o primeiro criminalista a assimilar que o primeiro cédigo criminal da histéria
do Brasil tenha sido inspirado na proposta de Freire’. Nesse sentido, importa
esclarecer que Pascoal José de Mello Freire foi um renomado jurisconsulto e
professor portugués, a quem foi destinado, por D. Maria |, & missdo de desenvolver
um projeto de lei, no intuito de revogar as antiquadas Ordenacgodes Filipinas* .

Ao contrario de Luiz Regis Prado e José Henrique Pierangeli, que entendem
gue o Cadigo Imperial teve influéncia somente no Codigo Francés ou em projetos
gue sequer vigoraram, respectivamente, Basileu Garcia® assevera que ao tempo da
elaboracdo do projeto, ja estavam promulgados o Codigo de Baviera (1813) e o
Caddigo Francés (1810), além de, na mesma época, estar em desenvolvimento o
Cddigo de Livingstone (1826), motivo pelo qual acredita que todas estas obras
teriam influéncia na estruturacdo do codigo brasileiro. Ademais, Basileu Garcia™
corrobora a informacdo de que Vasconcelos realizou seus estudos na conceituada
Universidade de Coimbra e teria sido discente de Pascoal, do qual afirma que sob o
deputado brasileiro ressoaram “pregacdes liberais desse mestre, que recebera o
influxo de Beccaria. Se por outras varias formas ndo se explicasse, ai teriamos
justificada a repercusséao do individualismo no Codigo do Império” 52,

O Cddigo Criminal de 1830 aderiu o critério ‘bipartite’ do Cdodigo Francés

(1810), discriminando a calunia®® da injuria (arts. 229 e 236, respectivamente),

46 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrigue. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. v. 1, p. 199.

47 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. v. 1, p. 199.

48 PIERANGELI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil: evolucdo histdrica. 2: ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2001. p. 68.

4 A quem possa interessar, cumpre informar que o Cadigo Criminal realizado por Mello Freire pode
ser visualizado no seguinte endereco eletrénico: <https://bibdigital.fd.uc.pt/C-16-8 /rosto.html>.

50 GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal — Série Classicos Juridicos: Direito, Desenvolvi-
mento, Justi¢a. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2008. p. 179.

51 GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal — Série Classicos Juridicos: Direito, Desenvolvi-
mento, Justi¢ca. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2008. p. 179.

52 GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal — Série Classicos Juridicos: Direito, Desenvolvi-
mento, Justi¢ca. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2008. p. 179.

53 Art. 229. “Julgar-se a crime de callnia o atribuir falsamente a alguém um fato, que a lei tenha
qualificado criminoso e em que tenha lugar a acédo popular, ou procedimento oficial da justica".
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em: 12
dez. 2017.
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considerando que a difamagdo somente restou tipificada como delito autbnomo no
Cddigo de 1940%. Os dois delitos contra a honra tipificados naquela época, se
fossem “[...] praticados contra o Imperador ou contra parlamentares seriam
penalizados de forma mais pesada™®. Ainda no tocante aos delitos tipificados no
Cddigo Imperial, Luiz Regis Prado® refere que no capitulo Il, que dispde sobre os
crimes contra a seguranca da honra, mais especificamente na secao lll, em seu
artigo 236, 84, encontra-se o delito que hoje caracteriza a difamacéao. Tal afirmacao
ocorre por entender que o delito da difamacéo estaria sendo abordado como
‘subespécie’ da injuria. Ao seu turno, Gabriel Nettuzzi Perez® entende que a

difamacéo estaria inserida no artigo 236, 8§ 2 e 3:

Art. 236. Julgar-se-ha crime de injuria:

1° - Na imputag¢éo do um tacto criminoso ndo compreendido no artigo
duzentos e vinte e nove.

2° - Na imputacéo de vicios ou defeitos, que possam exp6r ao odio,
ou desprezo publico.

3° - Na imputacdo vaga de crimes, ou vicios sem factos
especificados.

4° - Em tudo o que pdde prejudicar a reputacdo de alguem.

5° - Em discursos, gestos, ou signaes reputados insultantes na
opinido publica.

Além disto, a publicidade, nos crimes de calinia e injaria, € apenas uma
agravante, ndo sendo considerada elemento constitutivo do tipo, “[...] nestes crimes
basta o que basta nos outros crimes em geral, isto é, que 0 pensamento se torne
uma accado, ou seja, reduzido a ato material”®. Assim, ha previsdo da injuria

agravada devido a publicizacdo desta no artigo 237 do Cdodigo Criminal do Império,

sendo que o artigo seguinte, no qual o delito ocorre sem publicidade, entende-se

54 PIERANGELLI, José Henrique. Acdo penal privada: calGnia e difamacdo. Doutrinas essenciais
processo penal. Sdo Paulo, v. 4. p. 939-952, jun. 2012. Disponivel em: <https://revistados
tribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b00000165dfd07474328b7a
68&docguid=1591ccf50f25011dfab6f010000000000&hitguid=1591ccf50f25011dfab6f010000000000
&spos=2&epos=2&td=73&context=392&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDoc
FG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 21 jun. 2018.

% GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Bernardo Pereira de Vasconcelos e o Cadigo Criminal de
1830. Ciéncias penais. Séo Paulo. v. 17. p. 337-353, jul-dez. 2012 Disponivel em: <https://revista
dostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a00000165e21aa4c6f90
812d9&docguid=1096277307a7011e2817d010000000000&hitguid=1096277307a7011€2817d01000
0000000&spos=2&epos=2&td=995&context=49&crumb-action=append&crumb-label=Documento
&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1#>. Acesso em 21 jun. 2018.

5% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: Parte Especial: arts. 121 a 249. 8. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2010. v. 2, p. 199.

57 PEREZ, Gabriel Nettuzzi. Crime de difamac&o. Sdo Paulo: Ed. Resenha Universitaria. 1976. p. 37.

%8 TINOCO, Antonio Luiz Ferreira. Codigo Criminal do Império do Brazil annotado. Ed. fac-sim.
Brasilia: Senado Federal. Conselho Editorial. 2003. p. 422.
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cabivel a injuria por meio de carta®. Nao obstante, desde aquele tempo o animus
injuriandi fora considerado “[...] elemento essencial e constitutivo do crime, sem o
qual ndo pode ser justamente imposta a pena decretada por lei”®.

Contudo, até este momento, ainda ndo se tém a exposicao fatica do que teria
levado o legislador, posteriormente, a tipificar a difamagdo como crime autdbnomo,
motivo pelo qual segue a evolugéo histéria do Direito Penal brasileiro, passando a
estudar o que nos diz o sucessor do Codigo Imperial, o Cédigo Penal Republicano.

O advento da nova ordem politica que se estabelecia, em 15 de novembro de
1889, com a Proclamacdo da Republica, demandava, com brevidade, a elaboracéo
de novo Codigo Penal, tarefa essa incumbida ao Conselheiro Batista Pereira pelo
entdo Ministro da Justica Campos Sales®. Em virtude do carater de urgéncia para a
aprovacao do novo codex, tendo em vista se tratar de leis inadequadas a nova era:
(I) por ter transcorridos 60 anos de sua vigéncia® e, (llI) por ter se tornado “inabeis
para regular as mutaveis necessidades da vida social”®®, o Conselheiro teria findado
0 projeto dentro de quatro meses®. Todavia, somente teria conseguido tal facanha
em razao de ter elaborado um projeto semelhante, requisitado pela Camara dos
Deputados, um ano antes da Proclamacao da Republica®®.

Antes de se adentrar na legislacdo de forma geral, cumpre mencionar que
com a promulgagéo do novo estatuto, poucas alteragdes ocorreram no que se refere
aos crimes contra a honra. Em sintese, boa parte do texto manteve-se ao novo
codigo, excetuando-se as disposi¢des acerca do cometimento do delito em face da
Corte, além de acrescentar que nao caberia reivindicar punicdo se as injurias fossem
reciprocas®®. De modo geral, o Cddigo “procurou atualizar os aspectos em que seu

antecessor havia caducado, notadamente em funcdo das substanciais alteracfes
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que a Lei Aurea havia trazido ao sistema juridico” . Além disso, foram determinadas
penas menos severas, focadas a uma tendéncia de reeducar o infratore®.
N&o obstante a celeridade de sua composi¢céo, ha quem critique duramente o

citado codigo. Basileu Garcia®, em sua obra, € quem mais faz alusédo a tal ponto:

[...] Naturalmente devido a celeridade da sua elaboracéo, estava
incado de defeitos que, aos poucos, se procurou ir corrigindo, por
meio de inimeras leis.

Um dos censores que com mais pertinacia combateram o primeiro
Cddigo Penal da Republica foi o jurista Carvalho Durdo, que, em uma
série de artigos publicados sob o seu pseudénimo de Solus, discutiu
numerosas falhas do novo estatuto. O Conselheiro Baptista Pereira
saiu a publico, um tanto tardiamente, alias, em defesa de seu
trabalho, mostrando que, por vezes, os ataques haviam sido
exagerados. Chegava-se a afirmar que o Cédigo Penal do Brasil era
0 pior dos vigentes.

No mesmo sentido, José Gomes B. Camara™ afirma categoricamente que o
Caodigo Penal de 1890 foi “[...] o pior de todos quantos houve até hoje, depois de
varios aditamentos e mais tarde consolidado”. O projeto de Baptista Pereira que,
apos ser assinado em 11 de outubro de 1890, tornou-se o Cédigo Republicano, além
de abolir a pena de galés, que consistia na pena de trabalhos forcados, e demais
dispositivos concernentes a escravidao, devido a abolicdo da escravatura em 13 de
maio de 1888, também instituiu a prescricdo das penas e o computo do periodo em
gue se ficou preso preventivamente ao tempo de prisdo™. No que tange aos delitos
contra a honra e a boa fama, estas se encontram no titulo Xl, capitulo Unico, nos

artigos 315 a 325™. Neste diploma legal, manteve-se, tdo somente, as tipificacdes da
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calinia e da injuria, entretanto, a difamacdo continuava sendo encontrada no
conceito de injuria, especificamente no artigo 317, alinea “b” que assim dispunha:
“Art. 317. Julgar-se-ha injuria: [...] b) a imputacdo de factos offensivos da reputacao,
do decoro e da honra” 7 7,

Anibal Bruno™ brilhantemente arremata acerca dos crimes contra a honra nos
Cédigos Criminais de 1830 e 1890:

A callnia era a imputagdo de fato definido como crime, restringindo o
Cdédigo de 1830 a hipétese aqueles fatos em que tivesse lugar a
acdo popular ou procedimento oficial da justica. A injaria tinha nesses
cédigos uma estrutura complexa e mal ordenada. Dentro do seu
amplo conceito estava incluida a difamacdo, que ndo era prevista
como forma distinta de ofensa a honra. No Cédigo de 1890, ela se
encontrava bem caracterizada como imputacdo de fatos
determinados, ofensivos da reputacdo, do decoro e da honra; no
Cédigo de 1830 podia incluir-se na féormula geral de tudo o que pode
prejudicar a reputacéo de alguém.

Em virtude das diversas falhas encontradas no Codigo Republicano, o
legislador viu-se obrigado a criar elevado numero de leis para a sua
complementacao’™, além de abundantes disposicdes, o que causaram dificuldades
na "solucdo dos problemas juridicos. Era embaragosa a sua consulta, ardua a
obrigacdo de lidar com elas"”. Essa dificuldade fez com que Vicente Piragibe
realizasse uma composicao, para uso proprio, de uma consolidacéo das leis penais,
a qual, mais tarde, foi ratificada pelo decreto n? 22.213, de 14 de dezembro de
193278, A Consolidacdo de Piragibe passou a regrar o Direito Penal, restando
reunidos, em um uanico documento, o Codigo de 1890 e as disposicoes
extravagantes posteriores, sendo que permaneceram inalterados os artigos, e 0s

novos dispositivos foram acrescentados em seus respectivos paragrafos?™.
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Antes de ser aprovado o atual Cddigo Penal foram apresentados varios
projetos de lei que visavam substituir o tdo criticado Codigo de 1890. Assim, até ser
sancionado, Jodo Vieira de Araudjo, Galdino Siqueira e Virgilio de Sa Pereira
intentaram na producdo de um novo cédex, sendo que o Ultimo projeto de Pereira
fora interrompido devido ao golpe de Estado, que ocorreu dois anos mais tarde.
Posteriormente Alcantara Machado também realizou um projeto quanto a parte geral
(1938). Em abril de 1940, Alcantara entrega o projeto pronto, sendo composto por
390 artigos. Sete meses mais tarde, ap0s ser avaliado por uma comissao revisora,
este fora finalizado, tendo sido aprovado em dezembro de 1940, e vigorando a partir
de janeiro de 1942%%,

Vinte e um anos apoés ser sancionado o Coédigo Penal, até hoje em vigor,
realizou-se novo projeto de lei, por Nelson Hungria, o qual foi aprovado pelo governo
militar em 21 de outubro de 1969. A nova codificagdo continha penas
excessivamente severas e medidas de seguranca autoritarias®. Quanto aos crimes
contra a honra, o Cédigo Penal Militar abarcou tais delitos nos artigos 214 a 221,
sendo que o cerne destes ndo era diferente do que previa o Cédigo de 1940, ainda
vigente, mencionando sempre, a protecdo dos militares e suas instituicdes; a
exclusdo do aumento de pena do delito quando cometido contra maiores de 60 anos
ou portadores de deficiéncia; acrescentou o aumento da pena em caso de
cometimento do delito em face de um superior; bem como restou excluida a
possibilidade de retratacdo®. Entretanto, antes mesmo de entrar em vigor, 0o que
ocorreria em 01 de agosto de 1970, passou por diversas reformas, o que ocasionou
a postergacao de sua vigéncia. Por fim, acabou sendo revogado em 11 de outubro
de 1978, sem sequer ter estado vigente, pela Lei n? 6 578, de 11 de outubro de
1978, tornando sem efeito, inclusive, as Leis 6.016, de 31 de dezembro de 1973, e

6.063, de 27 de junho de 1974, que haviam modificado, em parte, o Cadigo®.
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O entdo Decreto-lei n? 2.848, de 07 de dezembro de 1940, comumente
denominado de Cdédigo Penal, é composto por 361 artigos e € dividido em Parte
Geral (artigo 1 ao 120) e Parte Especial (artigos 121 a 361)%. A parte geral abrange
“[...] as espécies e a duracdo das medidas de seguranga”®, enquanto que a parte
especial dispbe quanto “[...] a descricdo de condutas proibidas™®, sejam elas
comissivas ou omissivas®’.

No ano de 1980, o entdo Presidente, Jodo Figueiredo, criou uma comisséo a
fim de que esta elaborasse um anteprojeto do Cdodigo Penal quanto a parte geral.
Para a concretizagdo do trabalho, a comissdo fundamentou a reforma no principio
nullum crimen sine culpa. Ao ser aprovado, o projeto foi convertido na Lei n°® 7.209,
de 11 de julho de 1984, passando a vigorar seis meses depois. Questdes atinentes
ao concurso de agentes, ao instituto do erro, a extingdo da divisdo de penas
acessorias das principais, a criacdo de penas alternativas, a introducédo do sistema
vicariante e a exclusdo do sistema duplo-binario, bem como a exclusdo da
presuncao de periculosidade foram alguns dos temas abordados pela reformass.

Considerando que apos o Coédigo Penal de 1940 nenhum outro passou a
vigorar, de modo que pudesse revogar o primeiro, bem como, conforme Nelson
Hungria, a denominacdo legal ao que hoje entende-se por difamacédo ndo foi
abarcada por nenhuma legislacéo brasileira anterior, mas a espécie de crime que ela
designa sim, pois, assim como Luiz Regis Prado, entende-se tratar de uma

modalidade de injuria®, passar-se-a a analise do delito em questéao.

2.2 Da Disciplina Legal dos Crimes Contra a Honra

Antes de se adentrar no conceito intentado pelo doutrinador da década de 40

para o termo difamacéo, primordial € o conhecimento minimo do que trata o artigo
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139 do Cadigo Penal. Para tanto, imprescindivel é a compreensdo da diferenca
entre o delito objeto da presente investigacdo e os demais tipos penais que tutelam
a honra. O Cddigo Penal, na parte especial, inicia o capitulo V, que trata dos crimes
contra a honra, com o delito da caltnia (artigo 138), seguido da difamacédo (artigo
139) e, por fim, da injdria (artigo 140)%*. Importa dizer que saber a distin¢cdo entre os
tipos penais € deveras importante, principalmente no que diz respeito ao verbo
nuclear, visto que, por vezes, os delitos contra a honra s&o facilmente confundidos.

Pois bem, o artigo 138 do CAdigo Penal assim preceitua®: “Caluniar alguém,
imputando-lhe falsamente fato definido como crime”. No que tange ao nucleo do tipo
penal em questdo, bem analisa Guilherme de Souza Nucci®? ao referir que “[...]
caluniar é fazer uma acusacao falsa, tirando a credibilidade de uma pessoa no seio
social. Possui, pois, um significado particularmente ligado a difamacgao”. Entretanto,
o delito da calunia remete a uma acusacao falsa, mas que deve ser definida como
delitual, ou seja, o fato imputado a vitima deve, necessariamente, consistir em um
crime®. Ainda no que diz respeito ao conceito, Nucci entende que a callnia pode ser
considerada uma “difamacéo qualificada”, referindo que o crime do artigo 138 se
enquadraria em uma espécie do delito da difamacéo®.

Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini®®* ndo discordam quanto ao que
caracteriza o delito da calunia, entretanto, acrescentam que, para a consumacéao do
delito, a atribuicao deve versar sobre um “[...] fato determinado, concreto, especifico,
embora ndo se exija que O sujeito ativo descreva suas circunstancias, suas
minucias, seus pormenores” %. Outrossim, destacam que o crime pode tanto ocorrer

pela forma escrita ou falada, assim como por gestos e meios simbodlicos®’, bem como
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pode a calunia ser “[...] explicita (inequivoca) ou implicita (equivoca) ou reflexa
(atingindo também terceiro)” .

Outrossim, Rogério Greco® infere que o crime de callnia € o mais grave dos
delitos abordados pelo Cédigo Penal em seu capitulo V, parte especial. Além disso,
concorda com os demais doutrinadores no que concerne ao delito, bem como
explana de maneira simples e objetiva os trés pontos essenciais que caracterizam o
delito do artigo 138, quais sejam: “[...] a) a imputacdo de um fato; b) esse fato
imputado a vitima deve ser, obrigatoriamente, falso; c) além de falso, o fato deve ser
definido como crime™®, Nessa acepc¢éo, aclara que caso haja a imputacdo de
atributos pejorativos, que nao concretize em um fato, pode caracterizar a injdria.
Quanto ao segundo ponto, elucida que o agente causador da ofensa deve ter ciéncia
da falsidade do fato, do contrario, se o ofensor acredita na imputagdo que faz a
respeito da vitima, descabe a responsabilizacdo pelo crime de calunia, vez que,
neste caso, ocorre o chamado erro de tipo, que afasta o dolo°*. Para uma melhor

compreensao desta questéo, Rogério Greco exemplifical?:

[...] Aquele que, por exemplo, em conversa com um amigo, afirma,
crendo no que esta falando, que a vitima, em decorréncia do
movimento intenso de carros na porta de sua residéncia, bem como
da diversidade de horarios em que isso acontece, conjugados com o
seu rapido enriguecimento, esta praticando o trafico ilicito de
entorpecentes, ndo poderd ser responsabilizado pelo crime de
caltnia, uma vez que, para o agente, o fato que imputava a vitima
era verdadeiro, ocorrendo aqui o chamado erro de tipo, que tem o
condao de afastar o dolo.

Por fim, no que se refere ao terceiro ponto elencado, Rogério Greco'® ilustra
gue se o fato ndo for definido como crime, ndo ha o tipo penal do artigo 138 do
Cddigo Penal. Isto é, se alguém lhe imputar um fato definido como contravencao

penal, ndo ha a caracterizacdo do crime de calUnia. Tal situacdo ocorre porque 0
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artigo 1° do Decreto-lei n°® 3.914, de 9 de dezembro de 1941'%4 conceitua 0 que €
infrac&o penal (género), estando o crime e a contravencéo penal relacionadas como
espécies da primeira. Deste modo, considerando que o Decreto-lei 2.848 ndo dispbe
um conceito de crime, bem como o dispositivo legal da calunia trata,
especificamente, da imputagdo de um crime, o doutrinador compreende que nao se
pode acolher a definicdo ampla de infracdo penal, observando, assim, o principio da
legalidade. Entretanto, mesmo ndo sendo possivel a imputacdo do delito da caltnia
ao ofensor, este ndo ficara impune, sendo que nestes casos, restara caracterizado o
delito da difamacdo. Pactua desse entendimento Nélson Hungrial® que,
suscintamente, assegura que o texto do Cdédigo Penal é restritivo, e, acaso o
objetivo fosse compreender a contravencdo no tipo penal, a codificacdo o faria
expressamente.

Ainda, no que diz respeito a calunia, Cezar Roberto Bitencourt'®® esclarece
guanto aos sujeitos do crime, expondo que qualquer pessoa fisica, desde que
imputavel, pode ser o sujeito ativo, ou seja, 0 agente, ndo importando outras
condi¢des. Quanto aos inimputaveis, leciona que “[...] por serem inimputaveis, nao
séo culpaveis, e sem culpabilidade, ndo ha crime” 1, ndo podendo assim, ser agente
da calunia. Por outro lado, sustenta que os inimputaveis podem figurar no polo
passivo do delito, desde que sejam capazes de compreender o significado da
atribuicdo ofensiva'®®, Defende tal questao por entender que os inimputaveis “[...] ndo
podem ser privados da protecdo juridica e deixados a mercé da agravacdo de
qualquer um” 1, Nao obstante, assevera que a pessoa falecida também pode sofrer
calunia, conforme dispde o paragrafo segundo do artigo 138. Entretanto, neste caso,
0S parentes integrardo o0 polo passivo, Vvisto que estes possuem interesse nha

manutencao da boa reputacdo. Por fim, arremata que a pessoa juridica ndo pode ser
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guer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencéo, a
infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente”. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ decreto-
lei/del3914.htm>. Acesso em: 13 dez. 2017.

105 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal: Arts. 137 ao 154. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense Rio. 1958. v. 6. p. 66.

106 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva. 2007. v. 2. p. 278.

107 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva. 2007. v. 2. p. 278.

108 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva. 2007. v. 2. p. 279.

109 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva. 2007. v. 2. p. 279.
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sujeito ativo, tampouco passivo, nos delitos do capitulo V do cddex, em virtude desta
nao possuir capacidade penal°.

Por outro lado, Flavio Augusto Monteiro de Barros*t, discordando de Cezar
Roberto Bitencourt, sustenta ser possivel a pessoa juridica ser considerada sujeito

passivo pois:

[...] a Constituicdo Federal de 19882, nos arts. 225, 832, e 173, 852,
aceitando parcialmente a teoria da realidade ou organicista conferiu a
pessoa juridica capacidade penal ativa nos crimes contra a ordem
econbmica e financeira, economia popular e meio ambiente, a serem
definidos pela legislacdo ordinaria. Sobrevindo a lei definidora da
capacidade penal da pessoa juridica para cometer estes delitos, a
imputagdo falsa de um desses comportamentos caracterizara
calunia.

N&o obstante ao seu posicionamento, Flavio Augusto Monteiro de Barros!*®
consigna que no Brasil prepondera a teoria da ficcdo, motivo pelo qual restaria
excluida a responsabilidade penal das pessoas juridicas. Ja Galdino Siqueira'** ndo
tem ddvidas de que a pessoa juridica pode ser sujeito passivo do presente delito,

embasando tal afirmacdo no artigo 37 do Codigo de Processo Penal'*s. Por sua vez,

110 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva. 2007. v. 2. p. 278-279.

111 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Crimes contra a pessoa. S&o Paulo: Saraiva. 1997. p.
179.

112 Art, 225. “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do

povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geracdes. [...] 8 3° As condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os
danos causados”.
Art. 173. “Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econbmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. [...] § 5° A lei, sem prejuizo
da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade
desta, sujeitando-a as puni¢cbes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econbmica e financeira e contra a economia popular’. BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 13 nov. 2017.

113 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Crimes contra a pessoa. Sdo Paulo: Saraiva. 1997. p.
179.

114 SIQUEIRA, Galdino. Tratado de direito penal: parte especial. Rio de Janeiro: José Konfino, 1947.
v. 3. p. 169.

115 Art. 37. “As fundagbes, associagbes ou sociedades legalmente constituidas poderdo exercer a
acao penal, devendo ser representadas por quem o0s respectivos contratos ou estatutos
designarem ou, no siléncio destes, pelos seus diretores ou sécios-gerentes”. BRASIL. Decreto-lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
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Damasio Evangelista de Jesus''® esclarece que esta "ndo pode ser caluniada no
tocante aos crimes comuns". Enquanto que para Guilherme de Souza Nucci'¥,
qualquer pessoa pode ser sujeito passivo ou ativo, destacando que, neste ultimo
polo, s6 cabe considerar a pessoa fisica. No polo passivo, entende cabivel
considerar a pessoa juridica como sujeito passivo, uma vez que a Lei 9.605/98
dispde acerca da possibilidade de delinquir da pessoa juridica nos crimes
ambientais.

Paulo José da Costa Junior concorda com Cezar Roberto Bitencourt de que
qualquer pessoa possa ser sujeito ativo no crime de callunia. J& no que se refere as
pessoas juridicas, informa que o Supremo Tribunal Federal entendia que a pessoa
juridica, por ser uma ficcdo, ndo dispunha de honra, entretanto, em decisdes
recentes, acabou por mudar esse conceito. Ainda, refere que a doutrina tem
reconhecido a atribuicdo de valores morais como a reputacdo e o bom nome as
pessoas juridicas®e.

Guilherme de Souza Nucci'*®* complementa ainda que, no que concerne a
pessoa humana, mesmo que esta seja considerada desonrada, ainda assim possui
direito a protecédo penal. Justifica seu posicionamento no sentido de que a honra &
“[...] um direito humano fundamental, & irrenuncidvel em género™?. Por isso
assevera que mesmo que 0 sujeito seja conivente com alguma ofensa, tal ato nao
guer dizer que abdicou da tutela que o Estado destina a sua imagem, bem como nao
significa dizer que as questfes de fato ou de direito ndo possam ser alteradas, de
modo a alterar o contexto, fazendo com que o0 sujeito ndo seja mais conivente com a
ofensa, necessitando, assim, da tutela penal*?*.

Segundo os ensinamentos de Damasio Evangelista de Jesus'??, para que haja

a caracterizacao da calunia é imprescindivel que a ofensa seja direcionada contra

116 JESUS, Damasio Evangelista de. Codigo penal anotado. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva.
2001. p. 463.

117 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 846.

118 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de direito penal. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva.
2009. p. 349.

119 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 846.

120 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 846.

121 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 846.

122 JESUS. Damasio Evangelista de. Codigo penal anotado. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva.
2001. p. 463.
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uma pessoa certa e determinada. Deste modo, "ndo constitui caltnia a imputacéo de
fato criminoso aos ‘catdlicos’, ‘comunistas’ etc. Se a pecha for dirigida contra varias
pessoas que nao constituam um grupo homogéneo havera tantos crimes quantas
sdo as pessoas"'?, Guilherme de Souza Nucci?* acrescenta que a imputagdo
ofensiva deve chegar ao conhecimento de terceiros que ndo a vitima, para que seja
consumado, independentemente da quantidade de pessoas, podendo, inclusive, ser
somente uma pessoa estranha aos envolvidos.

Além disso, incorre nas mesmas penas de callnia tanto aquele que caluniou,
isto é, o agente que deu inicio a ofensa, bem como aquele que a divulga ou a
propala, estando ciente da falsidade da imputacéo®?*>. Nesse sentido, mister salientar

a diferenca entre os verbos referidos*?:

[...] propalar refere-se mais propriamente ao relato verbal, enquanto
divulgar tem acepcao extensiva, isto €, significa relatar por qualquer
meio. Nao é necessario, em qualquer caso, que a falsa imputacao se
torne efetivamente conhecida de indeterminado numero de pessoas.

Ademais, ndo se pode olvidar que pode o sujeito ativo provar que sua
imputacdo é verdadeira — excecdo da verdade — e, sendo assim, ndo havera a
caracterizacao de crime, visto que o tipo penal exige que a atribuicdo seja falsa. Nao
sendo inveridica, ndo ha que se falar em ilicitude e antijuridicidade, pois s&o
inexistentes?”. Por fim, necessaria uma atencdo quanto a diferenca entre a
denunciacao caluniosa e a callunia, sendo que, para a primeira, prevista no artigo
339 do Cdbdigo Penal, “[...] ndo basta a imputacdo falsa de crime, mas é
indispensavel que em decorréncia de tal imputacdo seja instaurada investigacéo
policial ou processo judicial’?®, alertando que a sindicancia e 0 expediente

administrativo ndo tém o conddo de ensejar o delito da denunciacdo caluniosa'®.
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Outrossim, a mera imputagdo criminosa consiste no delito da caltnia, sendo esta
uma infragdo penal face a honra, ao passo que a denunciacdo caluniosa € ato
atentatorio & Administragdo da Justical30.

Esgotadas as questdes atinentes ao delito do artigo 138, passa-se a uma
breve andlise do que trata o delito da difamag&o, uma vez que este tipo penal possui
um capitulo proprio neste trabalho, no qual sera aprofundada a andlise do
dispositivo. Para tanto, é imprescindivel analisar que o Decreto-lei no 2.848, em seu
artigo 139, estabelece que: “Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao”.

Entende-se por difamacdo a atribuicdo de fato ofensivo a reputacdo de
outrem. Compreende-se por reputacdo a honra externa, também denominada
objetiva, a qual diz respeito a boa fama do individuo na sociedade em que vive. Para
gue se caracterize o delito, necessario que, assim como na calunia, o fato seja
determinado, preciso e concreto, dispensadas maiores particularidades. Iguala-se ao
delito do artigo 138 quanto a consumacao, sendo necessaria a ciéncia da ofensa por
um terceiro*,

No que tange ao delito da injuria, o Codigo Penal®, em seu artigo 140 dispde
que “Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro”.

Insta ressaltar que, diversamente dos delitos da calunia e da difamacgéo, que
versam sobre a tutela da honra objetiva, o crime de injuria consiste na ofensa da
honra subjetiva, isto é, ela atinge o sentimento que cada pessoa tem de si acerca
dos atributos fisicos, intelectuais e morais***. Alids, dentre as trés tipificacbes que o
Caddigo Penal retrata, esta é avaliada como sendo a menos grave. Contudo, Rogério

Greco®* explica que:

130 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. Sdo
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[...] por mais paradoxal que possa parecer, a injuria se transforma na
mais grave infragdo penal contra a honra quando consiste na
utilizacdo de elementos referentes a racga, cor, etnia, religido, origem
ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia, sendo
denominada, aqui, de injlria preconceituosa, cuja pena a ela
cominada se compara aquela prevista para o delito de homicidio
culposo, sendo, inclusive, mais severa, pois ao homicidio culposo se
comina uma pena de detencao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e na injuria
preconceituosa uma pena de reclusédo, de 1 (um) a 3 (trés) anos e
multa, sendo discutida sua proporcionalidade comparativamente as
demais infragdes penais.

Por esta perspectiva, Rogério Greco'* distingue trés espécies de injaria,
podendo esta ser simples, a qual esta tipificada no caput do artigo 140 e é
considerada a menos grave; a injuria real, prevista no paragrafo segundo do
dispositivo anteriormente referido, sendo sua gravidade ponderada como
intermediaria; e a injuria preconceituosa, disposta no paragrafo terceiro do artigo 140
do Cadigo Penal.

Retomando a definicdo de injuria, via de regra, o delito trata-se de acgao
comissiva, podendo ocorrer por palavras, sejam elas verbais, escritas ou impressas,
por gesto ou sinais que exprimam, tdo somente, ideia de insulto ou, até mesmo, por
caricaturas e alegorias*®’. Ha quem diga que toda e qualquer forma de expressédo de
pensamento pode caracterizar a injuria, incluindo a pintura, escultura, desenho,
atitude, ou aquela reproduzida mecanicamente, além das jA mencionadas®®. Sendo
gue, somente a pessoa fisica pode ser sujeito ativo e passivo neste caso, uma vez
gue a pessoa juridica, embora possua reputacdo no contexto social, visto que deve
prezar por um bom nome, “ndo tem ‘amor-préprio’ a ser atingido™°. Julio Fabbrini
Mirabete!4 acrescenta ainda que qualquer pessoa pode ser vitima de injuria, desde
gue consciente acerca de sua reputacdo. Além disso, agrega em relacdo a
inexisténcia de tipificacdo para a autoinjuria, podendo, entretanto, caracterizar delito
em casos que atingir terceiros, como nos casos em que, por exemplo, o sujeito

declara ser “marido traido” ou “filho de prostituta”.
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Ao contrario do que preceitua o delito da calinia, o legislador nada dispde
acerca da injuria em face dos mortos, motivo pelo qual Daméasio Evangelista de
Jesus entende ndo ser possivel a pessoa falecida ser injuriada, visto que o
paragrafo segundo do artigo 138 néo é extensivo, isto é, se a intencédo do legislador
fosse de que a ofensa da honra contra os mortos prevalecesse em todas as
tipificacOes previstas, haveria algum preceito acerca do tema na parte de
disposicdes comuns do capitulo V do Cédigo Penal.

N&o obstante os meios a serem empregados e 0s sujeitos envolvidos, nao se
pode negar que o delito da injaria, ao atingir a honra subjetiva, acaba por ferir a
dignidade e o decoro da vitima'*2. Neste diapasao, indispensavel € a diferenciacao

entre dignidade e decoro que Anibal Bruno* faz:

Injuria é a palavra ou gesto ultrajante com que o agente ofende o
sentimento de dignidade da vitima. O Cédigo distingue, um pouco
ociosamente, dignidade e decoro. A diferenca entre esses dois
elementos do tipo é ténue e imprecisa, o termo dignidade podendo
compreender o decoro. Entre n6s costumava-se definir a dignidade
como o sentimento que tem o individuo do seu préprio valor social e
moral; o decoro como a sua respeitabilidade. Naquela estariam
contidos os valores morais que integram a personalidade do
individuo; neste as qualidades de ordem fisica e social que
conduzem o individuo a estima de si mesmo e o0 impdem ao respeito
dos que com ele convivem. Dizer de um sujeito que ele é trapaceiro
seria ofender sua dignidade. Chama-lo de burro, ou de coxo seria
atingir seu decoro.

N&o obstante, para que haja a caracterizacdo do delito, diferentemente do
gue ocorre com o0s tipos penais dos artigos 138 e 139, ambos do Cdédigo Penal,
somente se consuma a injuria se a ofensa chegar ao conhecimento do ofendido,
motivo pelo qual, neste crime, ndo ha necessidade da publicizacdo da imputacao
ofensiva'*. OQutrossim, pode haver a situacédo de, no momento em que 0 sujeito ativo
estiver injuriando a vitima, esta Ultima ndo estar presente. Entretanto, isso néo traz
gualquer objecdo a imputacao da injuria ao agente, visto que, se o ofendido souber

pouco tempo mais tarde da ofensa irrogada, ainda assim podera entrar com uma
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acdo penal, em virtude de que ndo h& exigéncia quanto da presenca do ofendido
para a caracterizagao do crime.

Quanto a possibilidade de se injuriar inimputaveis, Guilherme de Souza
Nucci*¢ ensina que se deve analisar o caso concreto. A exemplo disso, preleciona
gue uma crianca de tenra idade ndo tem discernimento do que € dignidade ou
decoro, motivo pelo qual ndo pode ser vitima de injaria. Entretanto, um adolescente
gue tenha conhecimento sobre, pode sim ser sujeito passivo, mesmo que
inimputavel aos olhos do Direito Penal. JA no que se refere ao doente mental,
necessario atentar-se ao grau e estagio da enfermidade, pois, a depender dessa
informagéo, pode ou nao ser ofendido, desde que possua consciéncia acerca dos
aspectos de sua honra subjetiva. Por fim, corrobora que os mortos ndo podem ser
vitimas de injuria, uma vez que o Cdédigo Penal ndo faz mencéo a respeito de tal
tipificagéo.

Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini**” reforcam que a injuria pode
ocorrer por diversos meios, constatando que a ofensa pode se dar de modo
imediato, isto €, quando o sujeito ativo dirige o insulto diretamente ao sujeito
passivo, ou mediata, sendo que, neste caso, 0 agente se utiliza "[...] de uma forma
de reproducao™*. Esclarece também que, apesar de ndo haver necessidade da
presenca da vitima no momento da ofensa, restara caracterizado o crime se o
ofensor, de algum modo, fizer com que o ofendido tome conhecimento da injaria*.
Ainda, Nélson Hungria**® nos traz um exemplo interessante no qual um individuo, a
fim de vingar-se de seu inimigo, ensina um papagaio a lhe proferir ofensas. Para a
resolucdo, entende o doutrinador, que deve ser considerada a palavra do papagaio

como se de seu dono fosse sendo, este ultimo, responsabilizado.
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Além disso, Paulo José da Costa Junior’s! destaca que a injuria pode ser
reflexa, caso atinja o ofendido indiretamente. Pode ser equivoca, quando "[...] as
expressbes empregadas forem ambiguas, o que comporta o pedido de
explicagdes"s?. Serad simbolica quando esta ocorrer por intermédio de "sinais
injuriosos™®., E real nos casos em que o ofensor faz uso de gestos para ferir a honra
subjetiva da vitima's.

Outrossim, imperioso compreender que o "elemento subjetivo do delito de
injuria € o dolo, seja ele direto ou mesmo eventual”s®, ou seja, 0 sujeito ativo deve
ter a intencdo de ferir a honra subjetiva do sujeito passivo, isto €, deve o ofensor agir
com animus injuriandi. Expressdes ofensivas proferidas com animus jocandi, ou
melhor, com intencéo exclusiva de brincar, ndo a de ofender, ndo caracterizam o
delito da injuria*®*¢. Finalmente, Rogério Greco'*” diz que o delito da injaria ndo admite
a forma culposa, em virtude de ndo haver previsao legal. Julio Fabbrini Mirabete!s®
vai além ao referir que, para caracterizar o dolo no delito da injuria, € necessario o
animus injuriandi ou o animus infamandi. Enquanto que os animus jocandi, criticandi
ou narrandi ndo tem o condao de insultar, motivo pelo qual, nestes casos, ndo ha a
caracterizacao do tipo penal.

N&o obstante, imprescindivel mencionar o que destaca Rogério Greco acerca
do contexto da injaria. Isso porque, o doutrinador traz um exemplo no qual amigos
de longa data se reencontram e um deles exclama "seu ordinario irresponsavel, vocé
sumiu deixando todo mundo aflito, querendo noticias suas!"'*®. Neste contexto,
Rogério Greco entende que as palavras assumem um sentimento de cuidado,

demonstrando afeto do emissor pelo receptor. Entretanto, alerta que os vocabulos
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"ordinario" e "irresponséavel”, fora de contexto, podem atingir a honra e caracterizar o

crime de injariat®. Ainda, preleciona quest:

Também é muito comum a situacdo em que namorados colocam
apelidos estranho uns nos outros, e somente eles acham lindo ser
chamados daquela forma. A sociedade vem mudando com
frequéncia e, com isso, novos costumes e conceitos vao sendo
introduzidos. Nao faz muito tempo, chamar uma mulher de cachorra
era altamente humilhante. Hoje em dia, como se percebe pelos sons
e imagens de bailes funk divulgados a toda hora, muitas meninas
gostam de ser chamadas dessa forma, razéo pela qual, pelo menos
com relacao a elas, ndo se poderia configurar a injaria.

Além do mais, alerta-se que mesmo que a injuria seja dita durante o calor de
uma discussédo, o crime nao restara afastado, visto que o entendimento € de que
nao ha motivos para afastar a tipificacdo do delito exatamente nas ocasides em que
ha maior incidéncia deste, bem como Rogério Greco'¢? preconiza que a ira do
injuriador ndo possui o conddo de retirar o dolo do agente. E, mesmo que o insulto
retrate a verdade, ainda assim a ofensa sera punivel, ou seja, chamar alguém de
"burro”, ainda que o sujeito passivo seja dotado de pouca sabedoria, configura-se o
delito do artigo 140 do Codigo Penal.

Ao se falar do delito da injuria, ndo se pode deixar de falar do perdéao judicial
previsto no paragrafo primeiro do artigo 140, Neste sentido, mister frisar as

palavras de Luiz Regis Prado®¢:

O delito ndo deixa de existir, mas é facultado ao juiz deixar de aplicar
a pena. Em que pese perfeito o delito em todos os seus elementos
constitutivos - agdo ou omissao tipica, antijuridicidade e culpavel -, é
possivel gue o magistrado, diante de determinadas circunstancias
legalmente previstas, deixe de aplicar a sangcdo penal
correspondente, outorgando o perdao judicial. O perdao judicial é
causa extintiva da punibilidade (art. 107, IX, CP) que opera
independentemente de aceitacdo do agente, sendo concedido na
propria sentenga ou acordao.
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Na primeira hipotese de perdéo judicial, o legislador prevé a possibilidade de
a injaria ocorrer por ato defensivo do sujeito ativo em virtude da provocagdo da
vitima. Tal caso € acolhido desde que a provocacdo seja realizada na presenca do
agente e que seja reprovavel. No segundo inciso, o perdado € concedido se a vitima
rebater uma injaria com outra'es,

De mais a mais, o Cédigo Penal ainda traz duas modalidades qualificadas do
tipo penal, podendo ser ela a injuria real, prevista no paragrafo segundo do diploma
legal, ou a injuria preconceituosa, descrita no paragrafo terceiro. A injuria real se
consuma quando o agente se utiliza de violéncia ou vias de fato a fim de "[...]
humilhar, desprezar, ridicularizar a vitima, atingindo-a em sua honra subjetiva"¢®,
como em casos de puxdo de orelha e tapa na cara'®’. Ao passo que a injuria
preconceituosa agrava a puni¢cdo quando o crime € praticado com uso de elementos
relacionados a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢cdo de pessoa idosa ou
portadora de deficiénciae.

Por fim, Cezar Roberto Bitencourt'®® refere que, caso haja duvida em relagcao
a imputacao realizada a vitima, deve-se optar pelo delito da injaria, visto que, além
de ser a tipificacdo menos grave, ainda € a mais abrangente, uma vez que “[...] toda
calinia ou difamacé&o injuriam o destinatario, mas nenhuma injiria o calunia ou o
difama” 7.

Em sintese, essencial a compreensao de que o crime da callnia consiste no
ato de imputar, a determinada pessoa, fato tipificado como crime, estando ciente o
emissor da inveracidade de tal atribuicdo. O delito do artigo 138 tem por finalidade
tutelar a honra objetiva. No que se refere a ofensa rogada pelo delito da difamacéo,
esta ocorre quando se atribui a alguém fato desonroso, fato este que nao configura
crime, mas macula a honra do ofendido. O artigo 139 do Codigo Penal tutela a honra

objetiva, e é caracterizado independentemente de o fato ser ou nao verdadeiro.
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Enquanto que o ultimo delito contra a honra (injaria) tem por finalidade tutelar a
honra subjetiva, diferenciando-se dos demais por necessitar da atribuicdo de uma

qgualidade negativa a vitima'™.

2.3 Uma Andlise Pormenorizada do Crime da Difamacao

No Direito brasileiro, conforme ja referido, a difamacdo somente surgiu com o
advento do atual Cdodigo Penal, sendo anteriormente punido como modalidade do
delito de injarial2. Assim, foi na legislacdo criminal de 1940 que se passou a
conceituar com rigor técnico e objetivo cada um dos delitos do capitulo V7. Passa-
se, entdo, a analise do verbo nuclear do tipo penal, da qual trata a difamacé&o, no
gual se tem, em sintese, que difamar é comunicar a terceiro “fato moralmente
reprovavel” sobre o ofendido'™. Luiz Regis Prado'’”® corrobora que o delito da
difamacdo passou a ser crime autbnomo com o advento do atual Codigo Penal
(1940), integralizando, assim, a triade dos delitos contra a honra, juntamente com a
injaria e a calunia. O autor ainda aduz que, "A calUnia nada mais € do que uma
modalidade agravada da difamacao"*".

Rogério Greco'”” assevera que o delito da difamacéo se destina a amparar a
honra objetiva da pessoa humana combatendo, independentemente de sua
veracidade, a imputacdo de fatos determinados que tenham como designio degradar
a reputacdo a um sujeito definido. O sujeito ou grupo a quem se atribui um fato
difamatorio deve ser determinado, entretanto “[...] ndo € necesséario que aquele a
guem se dirige a difamacdo seja designado nominalmente, basta, que possa ser
facilmente identificado”8. Por entender que as ofensas, neste tipo penal, ndo podem

configurar um delito, tem-se que € um ilicito de menor gravidade, quando em
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contraste com o verbo nuclear do artigo Ihe antecede. Ainda, interpreta que na
difamagao “[...] pune-se, tdo somente, aquilo que popularmente € chamado de
‘fofoca’. Heleno Fragoso'®® arremata que o dispositivo previsto no art. 139 do
Cddigo Penal protege “[...] a honra externa, o bom nome, a béa fama”.

De modo a facilitar a compreenséao do tipo penal, tém-se que “Difamacéo € a
imputacdo a alguém de fato ofensivo a sua reputagdo”s:. Neste diapaséo, insta
esclarecer que imputar, neste caso, corresponde a “atribuir, acusar de”. Por sua vez,
reputacdo € a estima que o individuo possui perante a sociedade, podendo tal
estima ser intelectual, moral ou profissional’®>. Nas palavras de Adalberto José
Queiroz Telles de Camargo Aranha, reputacdo advém de reputatione que significa
fama, renome ou consideracdo de determinada pessoa na sociedade!®. N&o
obstante, além do fato imputado ser ofensivo, deve este ser determinado, preciso e
concreto, ndo havendo a necessidade de detalhes minuciosos®*. Tem-se que
“difamar”, por si soO, € atribuir fato desonroso a alguém, entretanto, o tipo penal
continua sua redagao com “imputando-lhe fato ofensivo”, isto &, tanto ‘difamar’
quanto ‘imputar’ significam “atribuir’. Para Guilherme de Souza Nucci'®, esta
repeticdo do tipo delitual fora intencional, de modo a concluir que o presente
dispositivo ndo tem por finalidade tutelar a honra devido a “...] qualquer fato
inconveniente ou negativo, mas sim de fato ofensivo a sua reputagao”.

No intuito de exemplificar a caracterizacdo do delito, Eduardo Rodrigues Alves
Mazzilli*¢” utiliza uma excéntrica letra de musica, da banda U.D.R, denominada de

“Oh, Mefisto”, que em um de seus versos ha a seguinte redacéao: “[...] Uma freira se
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masturba com a imagem de Cristo de Nazaré [...]". O autor assevera que somente o
verso poderia ensejar uma injuria, mas que, acaso houvesse a atribuicdo de tal acao
a uma religiosa especifica, de um fato atipico, como seria o caso, e com dolo, isto é,

guando h& intencdo de prejudicar a pessoa, estaria caracterizada a difamacao:

Se a conduta nessa frase fosse atribuida a uma freira especifica,
narrando o local em que estava quando realizou tal ato, seja ficto ou
real, por exemplo, no interior da Igreja Matriz de S&o José, como
aduz o verso da cancdao, especificando um horario, por exemplo, por
volta do meio dia e em determinado dia, configurar-se-ia o crime de
difamacédo, pois a freira ndo perpetrava, em tese, uma conduta
criminosa, mas sim uma que a desacreditasse publicamente e
perante o grupo ao qual faz parte.

N&o obstante, insta dizer que inclusive a atribuicdo do cometimento de uma
contravencdo penal pode caracterizar a difamacdo, desde que observados os

requisitos minimos, quais sejam pessoa determinada e intencao?e:

Qualquer atribuicdo desabonadora se presta para a configuracdo da
difamacdo, mesmo o fato contravencional. Por exemplo, ha
difamacao quando se diz que alguém se entrega com regularidade a
vadiagem (artigo 59, Dec. Lei n® 3.688/41). Somente ndo se incluirdo
no alcance da difamacdo os fatos definidos como crime, por
integrarem o tipo penal da callnia.

O delito da difamacé&o, conforme ja mencionado, € caracterizado quando o
agente age com dolo, sendo que este “[...] resume-se na consciéncia e vontade de
afirmar um fato que o agente sabe capaz de ofender a reputacdo de outrem. Nao
sendo necessaria a intengcado de praticar essa ofensa”®. A difamacao ndo aceita a
forma culposa. Deste modo, uma pessoa que comenta com outra um fato desonroso
imputada a outrem, seja na intencdo de contar ou de buscar a confirmacéo do fato,
por mais antiética que seja a conduta, ndo esta cometendo delito, assim como a
narracao de uma testemunha, acerca de acontecimentos, ndo pode ser considerada
crime de difamacao, pois em ambos 0s casos, as partes estdo agindo com animus

narrandi®, Cezar Roberto Bitencourt’! alerta que pode haver uma infinidade de
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animus, mas nem todos caracterizam crime contra a honra. Isso porque a difamagéao
ocorre se restar demonstrado o animus offendendi, isto €, quando h& intencdo de
ofender. O doutrinador afirma que outras modalidades de animus como o jocandi,
consulendi, corrigiendi, defendendi, também n&o tém o conddo de configurar um
crime.

Um curioso exemplo é retratado por Rogério Greco'*?, ao analisar o fato de
uma pessoa imputar, por meio de palavras, em seu diério, fatos ofensivos a uma
determinada pessoa. Entende que, caso a vitima descubra, ao ler o diario, as
imputacBes difamatorias a seu respeito, ndo restara caracterizado o delito em virtude
da auséncia de dolo (animus difamandi). Continua o exemplo trazendo uma nova
guestao: e se o escritor do diario, por negligéncia, deixar seu diario aberto, de modo
gue facilite o acesso de qualquer pessoa a ter ciéncia de seu conteudo? Sua
resposta continua sendo negativa, de modo que nao restara configurado o crime do
artigo 139, uma vez que o tipo penal ndo admite a forma culposa, “[...] ndo se
podendo responsabilizar criminalmente o agente que, deixando de observar o seu
dever objetivo de cuidado, permite que terceiros tomem conhecimento dos fatos
difamatorios por ele escritos™,

N&o obstante, é importante mencionar que, no delito da difamacéo, ao
ofensor ndo é exigido o discernimento quanto a falsidade do fato imputado,
considerando que, mesmo que este seja verdadeiro, mas desonroso, ha a
caracterizacao de crime®“. Nesta linha, Heleno Claudio Fragoso'*®> corrobora que a
consumacao do delito ocorre desde que a ofensa seja conhecida por “qualquer
pessoa diversa do ofendido”. Ademais, Cezar Roberto Bitencourt'*®® acrescenta que
h& necessidade de ser a ofensa publicizada perante terceiros, independentemente
do numero de pessoas, ndo bastando o mero conhecimento do ofendido acerca da

imputacao para a sua consumacao:
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E indispensavel que a imputacdo chegue ao conhecimento de outra
pessoa que nao o ofendido, pois é a reputacdo de que o imputado
goza na comunidade que deve ser lesada, e essa lesdo somente
existird se alguém tomar conhecimento da imputacdo desonrosa.
Com efeito, a reputacéo de alguém nao € atingida e especialmente
comprometida por fatos que sejam conhecidos somente por quem se
diz ofendido. A opinido pessoal do ofendido, a sua valoracdo
exclusiva, é insuficiente para caracterizar o crime de difamacéo, pois,
a exemplo da calunia, ndo € o aspecto interno da honra que é lesado
pelo crime.

Ainda, segundo Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini*®’, é penalmente
possivel a tentativa de difamacao, caso a ofensa ndo alcance terceiros, como nos
casos em que a ofensa for gravada ou escrita.

Outrossim, Heleno Claudio Fragoso*® agrega que:

N&o se exige que o agente tenha consciéncia da falsidade da
imputagdo — como acontece na calinia. O conhecimento que o
agente tenha a propésito da verdade ou inverdade da imputacao
feita, ou seu erro eventual, € de todo irrelevante, porque a existéncia
do crime ndo depende da verdade da afirmacao difamatoria.

Ora, isso significa dizer que, ndo importa se a afirmacéo de Fulano em face
de Beltrano € verdadeira, o simples fato de ofender a vitima ja caracteriza o delito,
uma vez que, “[...] o tipo delitivo ndo exige a falsidade da imputacé&o, como ocorre na
calunia. [...]"**°. Entretanto, ndo se pode olvidar que toda a regra tem sua excecao,
gue no caso da difamacao, permite-se a excecdo da verdade quando o ofendido for
funcionario publico e a ofensa proferida disser respeito as atribuicdes do servidor2,
Tal excecao € aceita porque a Administracdo Publica possui interesse em fiscalizar a
atividade do funcionério. Frisa-se que somente é cabivel a exce¢cdo em casos de
ofensa quanto as atividades desenvolvidas, sendo negada em caso de a vitima ser

funcionério publico e a ofensa referir-se a sua vida particular?t. Ainda, mesmo que o
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fato imputado possua relacdo com a atividade da funcdo publica e o servidor ndo
mais estiver no quadro de funcionérios, ndo sera admitida a exce¢éo da verdade?®?.
Brilhante o ensinamento de Fernando Capez?® que constata uma singela
diferenca entre a excecdo da verdade que ocorre no delito da caliunia quando
comparada a excecédo que se tem no crime do artigo 139 do Cdodigo Penal:

A excecdo da verdade, nessa hipotese, ao contrario do delito de
calunia, funciona como causa de exclusdo da ilicitude, e ndo como
causa de exclusdao da tipicidade. Na calunia, a falsidade da
imputacdo integra o tipo penal; logo, provada a sua veracidade,
exclui-se o tipo penal. Na difamacéo, ao contrario, pouco importa que
o fato seja verdadeiro ou falso, de modo que, provada a veracidade
da imputacao, no caso em que tal prova é permitida, ela funcionara
como causa excludente da ilicitude.

N&o obstante, além da possibilidade da excecdo da verdade, o Cddigo de
Processo Penal, em seu artigo 5232%, faz alusdo a chamada excec¢ao de notoriedade
do fato®s. Entretanto, diversamente o que ocorre com a excec¢ao da verdade, em que
0 réu comprova a veracidade da imputacao?®, a excecao da notoriedade se refere a
oportunidade que o ofensor possui de provar que suas alegacfes sdo de dominio
publico, isto é, de conhecimento de todos*’. Contudo, Rogério Greco?® entende que,
por mais que no delito da calinia a excecdo de notoriedade demonstre a
inexisténcia de dolo, considerando que o0 agente considerava verdadeira a
imputacao que era de conhecimento publico (erro de tipo), tal excecdo ndo possui 0

mesmo fim quando se fala do delito da difamacéao?®°:
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Ao contrério do que ocorre com o delito de callnia, a exce¢do de
notoriedade nao tem qualquer efeito no que diz respeito ao
reconhecimento da difamac¢do uma vez que, nesta Ultima, ndo ha
necessidade que o fato atribuido seja falso podendo ser verdadeiro,
e mais, de conhecimento publico.

Fernando Capez?* discorda do posicionamento adotado por Rogério Greco, e
elucida o seu raciocinio, afirmando que ndo se pode ultrajar contra a honra objetiva

em se tratando de afirmacdes de conhecimento geral, por toda a coletividade:

A excecdo de notoriedade é admitida tanto no crime de callnia
guanto no delito de difamacao. Explica-se: se o fato ja € de dominio
publico, ndo ha como se atentar contra a honra objetiva, assim, por
exemplo, dizer que determinada pessoa sai com travesti ndo implica
difamacdio se ficar demonstrado que tal conduta ja era de amplo
conhecimento publico.

Neste mesmo sentido, Norberto Avena?** assevera que, “[...] a excecdo da
notoriedade do fato € aquela que visa a demonstrar que a afirmacao realizada pelo
réu ndo causa reacdo no meio social, ja que respeita o fato conhecido por todos”,
somente sendo cabivel no delito da difamacéo, independentemente de qualquer
condicao da vitima (isto é, ndo ha necessidade de provar ser o réu servidor publico,
como ocorre com a excecao da verdade), visto entender que se o fato era notorio??,
“[...] ndo ha de se cogitar que a vitima tenha sido difamada” ?3. Fernando da Costa
Tourinho Filho?* arremata que “[...] se o fato ofensivo a honra é notdrio, ndo pode o
pretenso ofendido pretender defender o que ele ja perdeu, e cuja perda caiu em
dominio publico, ingressando no rol dos fatos notérios”.

Por sua vez, Cezar Roberto Bitencourt?s diverge de tal posicionamento vez
gue interpreta que: (I) como o Cdadigo Penal refuta a excecdo da verdade para o
delito do artigo 139, tal proibicdo também ocorre com a excecdo de notoriedade; (II)

o fato de a alegacdo ser notoria € irrelevante, visto que pouco importa que a

210 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial - arts. 121 ao 212. 17 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017. v. 2. p. 290. Livro eletrénico.

211 AVENA, Norberto. Manual de Processo Penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método,
2015. Livro eletrdnico, ndo paginado.

212 AVENA, Norberto. Manual de Processo Penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método,
2015. Livro eletrdnico, ndo paginado.

213 AVENA, Norberto. Manual de Processo Penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método,
2015. Livro eletrdnico, ndo paginado.
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atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v. 2. p. 205.

215 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva. 2007. v. 2, p. 304-305.
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imputacdo seja verdadeira ou nao; (lll) além de afirmar que, “[...] ninguém tem o
direito de vilipendiar ninguém” 2%, Além disso, ressalta que a excecao de notoriedade
disposta no artigo 523, do Cédigo de Processo Penal, esta prevista no capitulo que
trata sobre o processo e julgamento dos delitos da calinia e injaria,
especificadamente, sendo mais um motivo para que tal excecdo nao seja aplicada

nos delitos de difamacéao?’. Por fim, o doutrinador ainda reflete?::

[...] ninguém tem o direito de enxovalhar a honra de ninguém. Ja
afirmamos que os desonrados também podem ser sujeitos passivos
do crime de difamagdo, por ser a honra um atributo inerente a
pessoa humana. Ninguém é tdo desonrado a ponto de nao ter amor-
proprio, de nédo ter direito a dignidade humana, assegurada a todos
pela Constituicdo Federal. [...] Na verdade, o individuo, ainda que
tenha tido a desgraca de ter cometido algum fato desonroso, néo
pode ficar a mercé dos mexeriqueiros, fofoqueiros, difamadores de
plantéo.

Anibal Bruno?*® compartilha deste entendimento de que h& a possibilidade de
crime em face daquele que ja perdeu a estima publica, uma vez que mantém o
posicionamento de que ninguém “...] € privado completamente da honra’?°. A
mesma reflexdo € realizada por Bruno Gilaberte?** quando o assunto € a honra dos
desonrados e assim aclara: “[...] ainda que tenha a reputacdo rasteira, os
‘desonrados’ séo possuidores de honra objetiva, direito da personalidade inafastavel.
Sempre ha uma reserva moral a ser ofendida”.

No que diz respeito a quem pode ser sujeito ativo deste crime, pacificada é a
posicdo doutrinaria de que o delito em questdo pode ser cometido por qualquer
pessoa??®? 223, No que concerne ao sujeito passivo, o entendimento € de que qualquer

pessoa, incluindo inimputaveis como menores e doentes mentais, 0 podem ser??*, Ao

216 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. Sdo
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217 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva. 2007. v. 2, p. 304/305.

218 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva. 2007. v. 2, p. 305.

21 BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 5. ed. rev. Rio de Janeiro: Editora Rio. 1979. p. 273.
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222 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 851.

223 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Cadigo penal interpretado. 7. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011. p. 811.

224 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 11. ed. rev. e atual. Niteréi, RJ:
Impetus, 2014. v. 2, p. 449.
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seu turno, Guilherme de Souza Nucci?*®* acrescenta que também pode ser sujeito
passivo a pessoa juridica, uma vez que esta goza de reputacdo no meio social. O
autor embasa a sua convic¢cdo no teor da sumula 227, do Superior Tribunal de
Justica®®, que deliberou que é passivel de dano moral a pessoa juridica, motivo pelo
qual teria esta figura um renome a zelar. Percepcéo diversa é aquela retratada por
Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini??” por entender que, como a difamacédo
esta englobada no capitulo dos crimes contra a pessoa e, 0 enunciado do tipo penal
refere-se a alguém, ndo é tutelado pelo Cdodigo Penal a difamacédo contra pessoa
juridica, podendo haver difama¢do somente contra a pessoa dos dirigentes, caso a
ofensa os atinja. Relembra que a imputacéo do delito em face de pessoa juridica era
aceita quando da vigéncia da Lei de Imprensa, a qual foi declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.

Tendo em vista ndo haver, na legislacdo penal patria, previsédo legal acerca
da possibilidade de difamacdo ante a memdria dos mortos, entende-se que esta
omissdo nao pode ser suprida por meio de analogias ou interpretacbes analOgicas
do que prevé o artigo 138 em seu paragrafo segundo, razao pela qual os mortos nao
podem ser sujeitos passivos deste delito??®. Nesta mesma linha, Paulo José da Costa
Janior?® infere que ante a lacuna da lei quanto a ofensa a reputacdo de pessoas
falecidas, estas ndo podem figurar como sujeito passivo do crime. Pensamento
divergente € o de Gabriel Nettuzzi Perez®° ao discorrer que “[...] a honra né&o
circunscreve a pessoa de seu titular, porque, como a desonra, ela brilha como um
astro resplandecente, refletindo naqueles que o circundam”. De modo a melhor
contextualizar sua ideia, necessario dizer que por mais que haja pessoalidade no
instituto da honra, o doutrinador percebe que as qualidades pessoais refletem no
conceito de honra de seu grupo familiar, exemplificando que “[...] aqueles, cujos

familiares de forma conhecida, se entregam a praticas indecorosas, veem
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diminuidos seus aprecos e sua estima sociais”. Com esta afirmativa, Gabriel
Nettuzzi Perez inicia sua justificativa do porqué entende n&o ser légico a
inadmissibilidade de difamar o morto tdo somente devido a omissdo do Cddigo

Penal quanto a esta questaoz:

[...] embora ndo haja referéncia legal expressa a difamacdo aos
mortos, esta se acha incriminada na cabeca do art. 139 do Cddigo
Penal, porquanto qualquer denegricdo a sua memoaria atinge a honra
dos vivos, em cujo conceito se incluem as demais qualidades
inerentes de sua personalidade, sendo que esta se forma também
com o patriménio ético herdado dos ancestrais.

Diferentemente do que ocorre com o delito da caltnia, o legislador nao
apontou qualquer previsdo acerca da divulgacdo ou propalacdo da difamacéo.
Entretanto, o entendimento é de que, mesmo sendo omisso o Codigo Penal, aquele
gue propaga a ofensa deve responder pelo crime, visto que, tanto aquele que
imputou a ofensa, quanto aquele que a espalhou, sdo considerados difamadores.

Neste sentido, Cezar Roberto Bitencourt?®? discorre:

[...] Ora, propalar ou divulgar a difamacdo produz uma danosidade
muito superior a simples imputacdo, sendo essa acao igualmente
muito desvaliosa. A nosso juizo, pune-se a ac¢ao de propalar mesmo
guando — e até com mais razdo — se desconhece quem € o autor da
difamacao original. E ndo se diga que esse entendimento fere o
principio da reserva legal ou da atipicidade, pois propalar difamacao
de alguém é igualmente difamar e, quicd, com mais eficiéncia, mais
intensidade e maior dimenséo.

A fim de restar configurada a difamacéo, conforme ja referido, a ofensa deve
chegar ao conhecimento de, pelo menos, um terceiro. Entretanto, se for a propria
vitima a contar a ofensa a outrem, nao estara tipificado o delito em questdo, mas sim
o de injuria®*. Se a ofensa for dirigida diretamente a pessoa da vitima “[...] sem que

seja ouvida, lida ou percebida por terceiro, ndo se configura a difamacdo, mesmo

231 PEREZ, Gabriel Nettuzzi. Crime de difamacg&o. Sdo Paulo: Editora Resenha Universitaria, 1976.
p. 188.

232 PEREZ, Gabriel Nettuzzi. Crime de difamacg&o. Sdo Paulo: Editora Resenha Universitaria, 1976.
p. 188.
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que aquela revele a outrem”®, Cumpre mencionar que para a caracterizacao do
delito do artigo 139, ndo h& a necessidade da presenca do ofendido no momento de
sua imputacdo, bem como pouco importa a credibilidade ou fala que possui o
agente, isto €, mesmo que o ofensor tenha, por habito, falar mal das pessoas, ainda
assim este sera responsabilizado pela ofensa?®.

Ainda, Rogério Greco faz algumas consideracBes a respeito do delito ora
estudado. Por exemplo, pode a vitima, desde que capaz, consentir com a
difamacdo. A titulo ilustrativo, o doutrinador faz referéncia aquele que, no intento de
romper o noivado, mas com receio de fazé-lo, pede ao agente que divulgue fatos
desonrosos a seu respeito para a familia da noiva. Neste caso, entende-se que o
consentimento trata-se de causa supralegal de exclusdo da ilicitude, afastando a
caracterizacao do crime?*.,

Fernando Galvao®®, por outro lado, afirma que cabe aplicar o principio da
insignificancia no tipo penal do artigo 139. Isso ocorreria, porque a conduta que tem
por fim ultrajar, de modo insignificante, a honra, ndo possui condado de gerar a sua
profanacao, visto que entende nio ser “[...] socialmente adequado que a norma

penal se ocupe de ofensas insignificantes. [...]’?*. O autor ainda, esclarece que?*:

Se a ofensa for insignificante ndo restara autorizada a imputacao
objetiva da violacdo a norma subjacente ao tipo incriminador do art.
139 do CP. Veja-se 0 exemplo em que uma pessoa afirma para os
amigos, antes de uma partida de futebol a se realizar no clube, em
final de semana, que determinado jogador ndo jogou bem no ultimo
final de semana. No contexto de descontracdo entre amigos que se
preparam para jogar futebol, a afirmacdo nao é relevante o suficiente
para violar a norma juridico-penal que permite a caracterizacdo do
crime de difamacéo.

235 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial - arts. 121 ao 249. 8. ed.
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Impetus, 2014. v. 2, p. 454.

237 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 11. ed. rev. e atual. Niteréi, RJ:
Impetus, 2014. v. 2, p. 444-454.

238 ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Direito penal: crimes contra a pessoa. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 288/289.

239 ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Direito penal: crimes contra a pessoa. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 288/289.

240 ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Direito penal: crimes contra a pessoa. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 288/289.



48

Por fim, mas ndo menos importante, ndo se pode olvidar das disposicdes
gerais previstas nos artigos 141 a 145, do Cddigo Penal, que sdo aplicadas a todos
os delitos contra a honra?.

O artigo 141 tem por finalidade aumentar a pena imposta aquele que ofender
funcionario publico os quais, segundo Francisco Antbnio Gomes Neto??, “[...]
constituem uma casta privilegiada”. Ainda, o dispositivo aumenta a punigdo nos
casos em que a ofensa é realizada na presenca de varias pessoas ou, por meio que
facilite sua propagacdo. Nao obstante, o artigo prevé o dobro da pena se o delito for
cometido mediante pagamento ou promessa de recompensa®.

O Cddigo Penal, em seu 142° dispositivo, trata da exclusdo do crime quando
ha imunidade judiciaria, imunidade literaria e imunidade funcional. A primeira delas,
por se tratar de ofensas rogadas em juizo, as quais ocorrem devido a defesa, de
modo a discutir a acdo, afasta a caracterizacdo do delito em virtude do animus
defendendi. A imunidade literaria tem afastado a intencdo de ofender, pois, € por
intermédio de criticas que se consegue o aperfeicoamento da obra, caracterizado
aqui o animus criticandi, desde que nédo haja a intencdo de ofender. Finalmente, a
imunidade funcional, na qual se encontra o animus narrandi, visto ser de interesse
publico saber como seus colaboradores estdo desempenhando suas funcgdes, de
modo melhor atender a populacédo®*.

O artigo 143 traz uma causa extintiva da punibilidade do agente, desde que
este, quando do cometimento do delito da calunia ou da difamacédo, venha a se
retratar posteriormente a ofensa, mas antes da prolacédo da sentenca. O paragrafo
anico, incluido pela Lei n° 13.188/2015, dispbe que se a agressdo a honra se deu
por algum meio de comunicacdo, o ofendido podera optar pela retratacdo se dar

pelo mesmo meio, de modo a alcancar aqueles que tiveram ciéncia da ofensa?®.
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J& o dispositivo subsequente estabelece que caso a vitima tenha duavidas
acerca de uma declaragdo, se h4 ou ndo intencao ofensiva, pode a suposta vitima
requerer explicacdes em juizo. Se estas ndo forem satisfatérias ou se o0 agente ndo
se explicar, este responderd pela ofensa*¢. Ademais, ha quem julgue que tal
dispositivo estaria melhor colocado no Codigo de Processo Penal, por entender que
0 artigo 144 do Codigo Penal confere “[...] a parte pretensamente ofendida um
instrumento procedimental para esclarecer a duvida gerada [...]"?*".

O ultimo artigo que se encontra dentro do capitulo dos crimes contra a honra
determina que a acdo penal, via de regra, sera privada. Contudo, o dispositivo faz
ressalvas quanto aos delitos praticados contra: (I) o Presidente da Republica ou
chefe de governo estrangeiro, na qual se dara a acéo por requisicdo do Ministro da
Justica; (II) funcionarios publicos, desde que haja representacdo deste?®. Ainda
guanto ao artigo 145, do Codigo Penal, bem elucida Francisco Antbnio Gomes
Neto*® acerca da justificativa destes crimes serem iniciados mediante queixa ou

requisicao:

A callnia, a difamacédo e a injuria sdo crimes correlatos, e muitas
vezes sdo cometidos concomitantemente. Por isto, e porque dizem
mais respeito a pessoa do que a sociedade, o processo sO pode ser
iniciado mediante queixa ou requisi¢ao.

Afora tudo o que neste subcapitulo foi elencado, ha de salientar, finalmente,
gue o delito da difamacéo se trata de crime comum, isto €, qualquer pessoa pode
figurar no polo ativo deste delito. Ainda, pode-se caracteriza-lo como crime formal,
visto que o crime restara configurado independentemente de o ofensor obter, de
fato, o dano pretendido. Também pode-se dizer que se trata de crime instantaneo,
considerando que 0 mesmo consumar-se-A& no momento da imputacdo e/ou
publicizacdo. Além disso, a difamacdo € um delito comissivo, vez que ndo ha como
cometé-lo sendo-se omisso, bem como € um crime doloso, atentando-se ao fato de

gue nado ha disposicdo na legislacdo quanto a sua forma culposa. Por fim, pode ser
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unissubsistente, isto €, consuma-se com um Unico ato, como ocorre na difamacgéo
por via oral, como também pode ser plurissubsistente, quando h&4 mais de um ato e,
a titulo de exemplo, cita-se a difamacéo por escrito, sendo que um dos atos € a
redacdo da imputacdo difamatéria e o outro a recepcédo da ofensa®®.

250 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva. 2007. v. 2, p. 302.
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3 OS CRIMES CONTRA A HONRA APLICADOS EM OUTROS PAISES

Uma vez realizada a andlise do tipo penal no Brasil, interessante é a
verificacdo da legislacdo quanto ao delito da difamacdo em outros paises,
considerando que a legislacdo péatria é considerada uma colcha de retalhos, bem
como héa divergéncia quanto a origem da tipificacdo autbnoma do delito. Assim,
viavel € uma breve comparacdo entre os distintos ordenamentos juridicos. Nao
obstante, ndo se pode negar que, na atualidade, ha diversas polémicas acerca da
ofensa contra a honra e, uma andlise na legislacdo internacional, permite uma

melhor compreenséo e, talvez, até a solucao para casos registrados no Brasil.

3.1 Estados Unidos

Em um trabalho de suma importancia para o Direito Penal brasileiro, no qual
muitos doutrinadores sequer abordam o referido tema, ndo se pode olvidar de citar o
gue prevé a legislacao norte-americana.

Antes de adentrar ao delito ora objeto de estudo, é essencial compreender
gue, diferentemente do Brasil, que possui um sistema juridico baseado em cédigos —
Cddigo Civil, Codigo Penal, Consolidacdo das Leis do Trabalho, Cddigo do
Consumidor, etc. —, os Estados Unidos se baseiam na jurisprudéncia. Isso ndo quer
dizer que ndo possuam estatutos, mas sim que dao maior atencéo a casos similares
ja julgados — precedentes — para embasar suas decisbes (case law)®:. Tal
diferenciacdo entre os sistemas ocorre devido ao Brasil adotar o sistema romano-
germanico, também conhecido por Civil Law, enquanto que o pais da América do
Norte aderiu ao modelo da Common Law. Em sintese, a Common Law se baseia em
precedentes jurisprudenciais, nas quais as decisdes judiciais sao as fontes imediatas
do Direito, estabelecendo, assim, efeitos vinculantes. Frisa-se que esta sistematica
nao consiste em seguir um julgado sem que este tenha sido analisado, isto €, deve
haver uma interpretacdo para averiguar se 0 precedente se aplica ao novo caso, se

h& alguma semelhanca, visto que os precedentes somente se aplicam aos casos

251 FARNSEORTH, Edward Allan. Introducéo ao sistema juridico dos Estados Unidos. Tradugdo
de Antonio Carlos Diniz de Andrada. Rio de Janeiro: Forense Rio, 1963. p. 74.
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idénticos. Enquanto que o sistema da Civil Law também necessita da interpretacédo
para os seus julgados, mas, neste caso, da legislacao®®2.

Muito embora a Common Law, originaria do inglés, tenha sido criada para

7

basear-se em casos idénticos, € importante dizer que, na atualidade, vem se
descaracterizando o uso exclusivo de precedentes, conforme esclarece Edward

Allan Farnsworth?ss3;

Embora o Direito Penal norte-americano se tenha derivado do inglés,
em época na qual era predominantemente jurisprudencial, sua base
€ hoje sobretudo legal. Cada Estado tem suas proprias leis penais e
0 Govérno federal, ainda que desprovido de competéncia geral para
legislar neste campo, tem promulgado leis penais com base em sua
competéncia em matéria comercial, fiscal e postal. Nos Tribunais
federais e em alguns estaduais nada pode ser considerado crime
sem que haja uma lei que o determine; em certos Estados, os
chamados ‘crimes de direito comum’, isto &, aquéles tradicionalmente
definidos pela jurisprudéncia, sdo puniveis mesmo quando nao
mencionados em lei. Todavia, na pratica, a diferenca nédo é
consideravel, pois na maioria dos Estados as leis penais sdo de tal
modo gerais que, mesmo que todos 0s crimes estejam previstos, €
indispensavel recorrer a jurisprudéncia para as definicbes e
principios gerais. Somente um pequeno numero de Estados tém
Cdbdigos que tratam de todos os principais problemas do direito
penal, e, na maioria, das jurisdi¢cdes, éste ramo do direito foi vitima
de uma negligéncia de varios anos. A fim de contribuir para remediar
esta situacdo, o Instituto Norte-americano de Direito patrocinou um
Cdbdigo Penal padrao, que foi aprovado em 1962, apdés uma década
de elaboracdo. Ainda que 0 seu objetivo ndo seja a completa
unificacdo de direito penal, representa uma fundamental mudanca de
atitude em relacdo a matéria e ja tem influenciado o Direito federal e
estadual antes de sua complementacéao.

Conforme se verifica, Edward Allan Farnsworth?* corrobora que nos pais da
América do Norte prevaleceu, por um longo periodo, a sistematica da Common Law,
na qual, conforme ja referido, somente enfrentava-se novas demandas judiciais com

situacBes analogas ja decididas. Entretanto, tal situacdo deu espaco a legislacéo

252 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretacdo da lei e de precedentes: Civil Law e Common Law.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 893. p. 33-45 mar. 2010. Disponivel em:
<http://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000016
3366a640d2ef07cca&docguid=17e385ce0f25111dfab6f010000000000&hitguid=I7e385ce0f25111df
ab6f010000000000&spos=1&epos=1&td=1214&context=13&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDoc FG=true& isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso
em: 21 abr. 2018.
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gue cada Estado optou por criar. Evidencia-se o fato de que “cada Estado tem suas
préprias leis penais” e de que o Governo promulga “leis penais com base em sua
competéncia em matéria comercial, fiscal e postal”. Frisam-se estas palavras do
professor porque o atual presidente dos Estados Unidos da América, Donald Trump,
envolveu-se em uma polémica ao afirmar que o seu governo dara “uma boa olhada
nas leis de difamacdo de nosso pais”, por, supostamente, o livro “Fire and Fury:
Inside The Trump White House”, do jornalista Michael Wolff, fazer revelagdes sobre
0 que acontecia dentro da Casa Branca, tendo, inclusive, afirmado que os
assessores do presidente questionam sua capacidade de governanga®s.

Devido a atribuicdo de tais declaracdes, Donald Trump néo se calou diante da
imprensa, asseverando que as “leis atuais sobre difamac&o sdo uma vergonha e
uma desgraca, e ndo representam os valores americanos ou o0s valores de
igualdade” %¢, acrescentando que, “quando alguém diz algo que é falso e difamatorio
sobre uma pessoa, esta tera a capacidade de recorrer a justiga”’. Entretanto, o
presidente olvida-se de que cada Estado possui a sua propria legislacdo, nao tendo
ele o conddo de modifica-las. Nesse sentido, também sustenta o advogado Richard
Roth, em uma declaracdo dada a CNBC, em janeiro deste ano, quando do
surgimento da polémica que “difamagao e calunia sdo causas de acao do tribunal
estadual, nao leis federais. Entdo, na verdade, ndo existe um estatuto federal que
Trump poderia tentar fazer com que o Congresso reescreva’?®, Deste modo,
gualquer mudanca quanto a delito da difamacao, somente pode advir do Legislativo
ou do tribunal de cada Estado, os quais interpretardo o caso e, sendo este
precedente, sera valido dentro daquele territorio®®.

N&o obstante ao fato de o presidente dos Estados Unidos ndo ter poderes

suficientes para regular tal matéria, ndo se pode olvidar que a legislacdo nédo é a
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Unica fonte de Direito do pais norte-americano, assim Donald Trump também teria
gue se atentar ao precedente utilizado para caracterizar a difamagéao, o caso New
York Times versus Sullivan, julgado em 1964, pela Suprema Corte do pais®®. Em
sintese, 0 caso aborda a irresignacdo do Comissario de Seguranca Publica de
Montgomery, LB Sullivan, ao ler um anuncio de uma péagina do Jornal The New York
Times, em 29 de marco de 1960, que tinha por finalidade angariar fundos para
auxiliar lideres de direitos civis. Todavia, para tal facanha, o jornal utilizou-se de
informacbes falsas acerca da atividade policial, apontando, por exemplo, que
ocorreu uma “onda de terror” por parte da policia contra os manifestantes pacificos,
bem como a alegacéo inveridica, no terceiro paragrafo do anuncio, de que “quando
todo o corpo estudantil protestou para as autoridades estaduais recusando-se a se
registrar novamente, seu refeitério foi trancado em uma tentativa de deixa-los morrer
de fome” 21, Assim, Sullivan entendeu que, quando o jornal mencionava “policia” e
“autoridade” estaria se referindo a ele, o Comissario. Ainda assim, mesmo com as
exposi¢cdes mentirosas, a Suprema Corte julgou improcedente a acdo de Sullivan,
por entender que a liberdade de imprensa esta protegida pela Constituicdo??,
justificando que nacionalmente ha um compromisso “‘com o principio de que o
debate sobre questdes publicas deve ser desinibido, robusto e aberto, e que pode
incluir ataques veementes, causticos e, por vezes, ataques desagradavelmente
rispidos a autoridades governamentais e publicas” 263, Por fim, ndo se pode deixar de
dizer que ha a explanacéo de que pode ocorrer a difamac&o por meio da imprensa,
desde que reste provado que esta agiu com “malicia real”, ou seja, que esta tivesse

ciéncia da falsidade do fato publicado, o que n&o ocorreu no caso em questao?.
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Insta frisar que o caso de New York Times vs. Sullivan analisou o caso de

difamacdo entre um veiculo de comunicacdo e um comisséario de policia, gerando

precedentes quanto aos casos que envolviam pessoas publicas®®:

Em New York Times vs. Sullivan, a Corte estabeleceu que as
afirmacdes publicadas que afetem a honra de funcionarios publicos
somente sdo passiveis de responsabilizacdo se tiverem sido
proferidas com o conhecimento de sua real falsidade ou com
grosseiro desprezo por sua veracidade. Em Curtis Publishing Co. vs.
Butts; Associated Press vs. Walker, o Tribunal declarou que os
critérios estabelecidos na decisdo anterior aplicavam a qualquer
pessoa publica. Em Garrison vs. Louisiana, a Corte afirmou que os
parametros criados para a responsabilizacdo da imprensa em razao
de danos a honra de funcionarios publicos aplicam-se também aos
processos criminais.

Oito meses apoés o julgamento do caso The New York Times vs. Sullivan, a

Suprema Corte dos Estados Unidos inocentou o promotor de justica Jim Garrison do

delito da difamacé&o?®. O evento ficou conhecido por Garrison versus Louisiana, no

gual o promotor foi condenado pelo Tribunal Criminal Estadual, por suposto delito de

difamacéo, apos dizer, em uma coletiva de imprensa, que juizes de sua jurisdi¢cao

eram preguicosos e ineficientes?’, aléem de dificultar os esforcos, realizados por

Garrison, de cumprir a lei?®®, A Suprema Corte do Estado (de Louisiana) manteve a

condenacao®®, contudo, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América reverteu

a condenacao, afirmando que o estatuto que criminaliza a difamacéo deve obedecer

as mesmas regras dos estatutos civeis acerca da referida ofensa, de modo que seja

observada a liberdade de expressdo declarada pela Primeira Emenda?™, ou seja,
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deve-se atentar quanto a “malicia real” das declaragcdes as quais se deseja
incriminar?™,

Anos mais tarde, segundo Alexandre Sankievicz??, um caso julgado pela
Corte dos Estados Unidos entendeu que pessoas privadas também teriam direito a
protecdo a honra e, por entender que estas estariam desamparadas, devendo,

inclusive, haver maior protecéo a estas:

[...] Em Gertz vs. Robert Welch, Inc., no entanto, destacou que
pessoas privadas devem gozar de protecdo maior do que pessoas
publicas. Ressaltou, ainda, que o0s restritivos critérios de
responsabilizacdo da imprensa criados e New York Times vs.
Sullivan podem ser flexibilizados em se tratando de pessoas
privadas, contanto que os Estados ndo imponham a responsabilidade
objetiva para publicacdes difamatoérias. A ideia funda-se no fato de as
pessoas privadas gozarem de maior protecdo a privacidade e a
reputacao, terem menos oportunidade de acesso aos meios de
comunicacao e serem vulneraveis a declaracdes difamatdrias.

Ainda, a Corte considerou que cada Estado poderia estabelecer suas proprias
diretrizes quanto a responsabilizacdo por difamacéao de particulares, desde que néo
impusessem responsabilidade sem culpa. Aléem do mais, determinou que os danos
nao pudessem ser admitidos se ndo houvesse prova a demonstrar possiveis
prejuizos, entendendo-se que prejuizo pode ser tanto econdémico, quanto moral,
devido a danos na reputacdo e posicdo na comunidade, angustia, humilhacéo e
sofrimento mental, bem como os danos punitivos exigiam a demonstracdo da malicia
real?”.

Ademais, conforme referido por Edward Allan Farnsworth?, o legislador
norte-americano elaborou um Cadigo Penal Modelo, uma compilacdo estatutaria dos

delitos, que € utlizada como base por grande parte dos estatutos criminais
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estaduais?®. Todavia, o referido diploma modelo ndo abarca o delito da difamagéao
por duas questdes: () ha uma dificuldade de definir o limite em que o governo pode
interferir quanto a expressdo de uma sociedade que acredita na comunicacao para
garantir um autogoverno eficaz; (lI) além de concluir que a legislacdo penal modelo
deveria tutelar apenas condutas nocivas que desestabilizam o senso de
segurancga?’s,

Por fim, para que se consiga éxito em uma demanda por difamacéo no pais
norte-americano, necessaria se faz a demonstracdo do dano ocasionado a
reputacdo da vitima, ndo se caracterizando o delito em casos de insultos e ofensas
tdo somente. Outrossim, ndo basta a difamacg&o ser identificada somente pelo
ofendido, devendo esta ser percebida, inclusive, por terceiros. No que tange a esfera
da legislacado federal, conforme ja mencionado, ha protecdo e favorecimento a
imprensa, em virtude da Constituicdo vigente, que preconiza a liberdade de
imprensa e de expressao?”.

Assim, quando comparado o direito estadunidense ao brasileiro, pode-se
notar tanto semelhancas quanto diferencas. Uma semelhanca bem acentuada € a
guestdo da consumacao do delito, que em ambos os ordenamentos juridicos se faz
necessario o envolvimento de terceiros, isto €, ndo basta o ofensor dirigir as
alegactes difamatoérias para a vitima. Ha a necessidade de que pessoa diversa do
ofensor e da vitima esteja ciente das ofensas?”® 2. Contudo, diverge o sistema norte

americano do brasileiro quando exige comprovacdo do dano causado a vitima2®,
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enquanto que o Direito Penal sul americano se presta, tdo somente, a nao punir

opinides e valoracdes pessoais do ofendido?®:.
3.2 Alemanha

Segundo Nelson Hungria, o Cédigo Aleméo, datado de 1870, prevé em seus
paragrafos 185 a 200 acerca dos crimes contra a honra, também adotando a triplice

gue o Brasil aplica no Cadigo Penal?2:

Na Alemanha, o Cddigo de 1870 adotou a palavra Beleidigung
(injaria) como titulo genérico dos crimes contra a honra, que sao
assim divididos: a injaria simples (einfache Beleidigung), a difamacao
(Ubel (sic) Nachrede), isto é, a atribuicdo de fato desonroso que se
ndo demonstre verdadeiro (nicht erweislich wahr) e a caltnia
(Verleumdung), isto é, a imputacdo de fato desonroso, objetiva e
subjetivamente falso (a diferenca entre calunia e difamacéo é pura
questéo de prova).

Em um exemplar do Codigo Penal Alemédo, que foi traduzido para a lingua
portuguesa por Lauro de Almeida®®, tem-se que esta legislacdo abrange os trés

tipos de delito contra a honra, consoante mostra a seguir:

Artigo 185 (Injaria) - A injaria é punida com multa ou com prisao até
um ano; e com multa ou prisdo até dois anos, se a injuria é cometida
com vias de fato.

Conforme dispbe Galdino Siqueira®*, o delito previsto no artigo 185 do cédigo
germanico, “E a expressdo da desconsideracdo em que alguém tem a outrem, quer
essa desconsideracdo se manifeste por um juizo, quer mediante uma afirmacéo de
fatos que envolva um juizo”. Para saber se o0 caso se refere a uma expressao de
desconsideragao deve ser analisada “[...] ndo segundo uma medida objectiva, mas

segundo o modo de ver, a intuicdo dos circulos respectivos. Qualificar um catholico
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de huguenote ou um protestante de papista bem pdde ser uma injuria” 2%. Os dois
artigos subsequentes correspondem ao delito da difamacgéo e da callunia, os quais
ndo constituem ofensa a honra, mas sim, exprimem a periclitacdo quanto a esta?®.

Abaixo, passa-se a andlise do que prevé o artigo 186 do codigo alemao?”:

Artigo 186 (Difamagé&o) - Quem, com relagdo a outra pessoa, afirma
ou divulga fato capaz de fazé-la desprezivel ou de degrada-la na
opinido publica, é punido, por causa da ofensa, com multa ou com
prisdo até um ano, se aquele fato ndo pode ser provado como
veridico; e com multa ou prisdo até dois anos, se a ofensa é
cometida publicamente ou por meio de divulgacdo de escritos,
gravuras ou representagoes.

O artigo 186 trata da periclitacdo da honra por meio da difamacéo, também
denominada de maledicéncia, que ocorre mediante a afirmacdo ou divulgacdo de
fatos, os quais a veracidade ndo se pode provar, em relacdo a outra pessoa
(ofendido), que sejam passiveis de rebaixar ou até mesmo de tornar desprezivel a
vitima perante a opinido publica. Deste modo, “[...] maledicéncia nao é, pois, ofensa,
mas periclitacdo da honra; ndo €& expressdo de desconsideracdo, mas a
comunicacdo de dados, que podem ocasionar a desconsideracdo por parte de
outros” %8, Nao obstante, o artigo 187 faz mencéo aos casos de crime cometido em
face de pessoa que possui vida politica e sdo divulgados fatos que podem dificultar
sua atuacao. Neste caso também héa a caracterizacdo da difamacao?®.

O artigo seguinte remete ao delito da calunia?®:

Artigo 187 (Calunia) - Quem, com relacdo a outra pessoa, afirma ou
divulga fato que sabe ser inveridico e que seja capaz de fazé-la

285 \VON LISZT, Franz. Tratado de direito penal alemao (sic). Traducdo de: José Hygino Duarte Pereira,
Rio de Janeiro: F. Briguiet & C. — Editores, 1899. v. 2, p. 81. Disponivel em: <http://mww2.senado.
leg.br/bdsf/handle/id/496219>. Acesso em 10 mai. 2018.

286 SIQUEIRA, Galdino. Tratado de direito penal: parte especial. Rio de Janeiro: José Konfino. 1947. v. 3,
p. 162.

287 ALEMANHA. Cddigo penal alemao: direito comparado. Traducdo de: Lauro de Almeida. S&o Paulo,
Bushatsky. 1974. p. 190.

28 \VON LISZT, Franz. Tratado de direito penal allem&o (sic). Tradug&do de: José Hygino Duarte Pereira,
Rio de Janeiro: F. Briguiet & C. — Editores, 1899. v. 2, p. 82. Disponivel em: <http:/mww2.senado.
leg.br/bdsf/handle/id/496219>. Acesso em 10 mai. 2018.

289 Artigo 187- A (Difamacéo politica) Paragrafo 1° Se em plblico, numa assembleia ou por meio de
divulgacéo de escritos, de gravagfes sonoras, de gravuras ou de representagdes, contra pessoa
posta na vida politica do povo é cometida uma difamacao (art.186) por motivo relacionado a
posicdo do ofendido na vida publica, prestando-se o fato para dificultar consideravelmente sua
atuacéo publica, entdo a pena é de prisdo de trés meses a cinco anos.
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Bushatsky. 1974. p. 190.
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desprezivel ou de degrada-la na opinido publica ou de por em perigo
0 seu crédito, € punido, por causa da ofensa caluniosa, com prisao
até dois anos; e com prisdo de um més a cinco anos, se a calunia é
cometida publicamente ou por meio de divulgacdo de escritos,
gravuras ou representagoes.

Havendo circunstancias atenuantes, entdo pode ser sentenciada
prisdo reduzida a um dia ou multa.

O crime tipificado no artigo 187 do cédigo alemao diferencia-se do anterior,
visto que se refere a fatos que, efetivamente, ndo sao verdadeiros e 0 agente age de
ma-fé, sendo que na difamacédo ndo ha como se provar a veracidade dos fatos. Ndo
obstante, também ocorre a callnia quando se afirma ou se espalha um fato
determinado, o qual a fidedignidade é dubia®!. Ja a periclitacdo do crédito pela
calunia “E a afirmac&o ou divulgacéo de fatos proprios a prejudicar o crédito de outra
pessoa e que de ma fé Ihe sdo imputados” 2%,

Além da punicao da prisdo, o cédigo penal alemdo também possui previsao
de indenizagdo para alguns delitos encontrados na décima quarta seccdo, que

dispbe acerca das ofensas?®:

Artigo 188 (Indenizacao) - Paragrafo 1° Nos casos dos artigos 186 e
187, se a ofensa traz consequéncias prejudiciais para a situacao
patrimonial, para a renda ou para o progresso do ofendido, a pedido
deste pode, junto da pena, ser sentenciada uma indenizacdo a ser
paga ao ofendido.

Paragrafo 2° - Sentenciada uma indenizacao, fica excluida posterior
pretensao judicial a ressarcimento.

Consoante se pode observar, a legislacdo alemd possui algumas
singularidades quando contraposta com o direito brasileiro. A exemplo disso, podem-
se citar os delitos da calunia e da difamacdo que, para inicio de conversa, estdo
relacionados a questdes atinentes a prova da falsidade da imputacédo, bem como de
sua ciéncia. Em sintese, a difamagao pode ser caracterizada pela atribuicao “[...] de

um fato depreciativo ou, publicamente, desonroso, mas cuja veracidade ndo pode

291 VON LISZT, Franz. Tratado de direito penal alemao (sic). Traducdo de: José Hygino Duarte Pereira,
Rio de Janeiro: F. Briguiet & C. — Editores, 1899. v. 2, p. 85. Disponivel em: <http:/mww2.senado.
leg.br/bdsf/handle/id/496219>. Acesso em 10 mai. 2018.
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v. 3, p. 162.

293 ALEMANHA. Cddigo penal alemao: direito comparado. Tradugdo de: Lauro de Almeida. S&o Paulo,
Bushatsky. 1974. p. 191.
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ser comprovada” 24, Deste modo, a hdo comprovacéo da verdade dos fatos constitui
uma circunstancia objetiva da punibilidade, o que em no ordenamento juridico
brasileiro n&o ocorre, visto que independe a veracidade ou n&do da imputacdo. O
codigo alemdo estipula normas acerca da comprovacgado do fato, as quais possuem
relevancia no delito do artigo 1862%:

[...] A comprovacdo pode ser absolutamente impossivel, quando a
vitima tenha sido absolvida em relagdo aquela imputacao, que serve
de base a ofensa, ou manifestamente incontestavel, quando a vitima
tenha sido definitivamente condenada por tal fato (8 190).
Independentemente da prova da verdade, o direito alemdo admite a
punibilidade da ofensa, quando esta resultar ndo, propriamente, da
afirmacéo ou da divulgacédo de um fato, falso ou verdadeiro, mas do
modo como for exprimida (8 192), de modo a constituir um excesso
ou abuso de expressao.

O artigo 187 que tipifica a caltnia, por sua vez, estabelece pena nos casos
em que se atribui ao ofendido fato que o agente sabe que é falso. Frisa-se que se 0
fato ofensivo imputado ao ofendido constitui a pratica de um delito, tal imputacéo
“[...] ndo interfere na sua caracterizacio tipica, podendo constituir tanto calunia
quanto difamagao ou até mesmo injuria”>®. No que tange ao delito da injuria, o
legislador deixou a desejar, tendo em vista que ndo ha definicdo da conduta que
determinaria sua caracterizacdo, de modo que a doutrina e jurisprudéncia

necessitaram suprir tal falta®?. Assim, “[...] Entende-se, entdo, por injuria, segundo
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as contribuicdes doutrinarias e judiciais, todo ato que implique desprezo ou

desrespeito de alguém” 28,

3.3 Espanha

O Cadigo Penal Espanhol, aprovado em 1995, prevé em sua legislacdo a
tipificacdo de dois delitos contra a honra, quais sejam: a injuria e a callinia, sendo
gue esta esta disposta nos artigos 205 a 207 e aquela nos artigos 208 a 210. Os
artigos 211 a 216 tratam das disposi¢cfes gerais®®. Dispostos no Titulo XI do cdodigo,
possuem “[...] igual criterio sistematico que en el anterior Codigo, manteniendo la
misma rubrica de «Delitos contra el honor», e idéntica division en tres capitulos, el
primero de ellos dedicado a la calumnia, el segundo a la injuria, y el tercero a las
disposiciones generales™®, N&o obstante, o codigo datado de 1995, ja sofreu
inimeras reformas em seu texto, ocorridas, por exemplo, em 2003, 2010 e 20153,

A entrada em vigor do Cédigo Penal Espanhol de 1995 trouxe uma mudanca
na definicAo quanto ao delito da caltnia. Anteriormente, tipificada no artigo 453 do
codigo, referia que “Es calumnia la falsa imputacién de un delito de los que dan lugar
a procedimiento de oficio™. Enquanto que no atual cédigo ha disposicdo acerca
deste delito no artigo 205, que assim esta redigido: “Es calumnia la imputacién de un

delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la

&context=5&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&
startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 11 mai. 2018.
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verdad.” 3%, Deste modo, ha quem diga que o legislador com a nova redagéao, “[...]
intenta solucionar los problemas interpretativos de la primera, le otorga una
complejidad dogmatica de la que no habia gozado hasta el momento. [...]"%%. José
Luis Serrano Gonzélez de Murillo* entende que a nova descri¢cao do tipo penal da
callinia traz novos argumentos a discussao acerca da objetividade e subjetividade
do elemento da falsidade da imputagao.

Assim, o delito da callnia, em sintese, consiste em imputar a outrem um
crime, sabendo da inveracidade da acusacéo, do contrario, se acusado de caluniar
alguém “[...] logra acreditar que los hechos que se le atribuyen a la persona
supuestamente calumniada son ciertos, quedara exento de toda responsabilidad
penal™, De mais a mais, tanto o suposto crime cometido quanto a vitima de tais
alegacdes devem ser determinados®”’.

No que concerne ao delito da injuria, esta se caracterizara quando o ofensor
proferir “[...] expresion que lesiona la dignidad de una persona perjudicando su
reputacion o atentando contra su propia estima”®. Além do mais, somente restara
gualificado o crime de injuria as ofensas socialmente graves®®. O texto do codigo

assim dispdes°;

Articulo 208 - Es injuria la acciébn o expresidon que lesionan la
dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra
su propia estimacion. Solamente seran constitutivas de delito las
injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas
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en el concepto publico por graves, sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 4 del articulo 173. Las injurias que consistan en la
imputacién de hechos no se consideraran graves, salvo cuando se
hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad.

O legislador da época, nao satisfeito com a criminalizacdo dos tipos da
callnia e injaria, que punem a falsa imputacdo de delitos e expressdes ofensivas
proferidas, respectivamente, tinha o intento de tipificar a difamacao, que nada mais é
do que a imputacdo de fatos desonrosos contra a honra, a fama, a dignidade, a

intimidade e a imagem do ser humano3*:

El art. 205 esta concebido en los siguientes términos: ‘1. Constituye
difamacion imputar maliciosamente a otro hechos que racionalmente
pueden atentar contra su intimidad o perjudicar su fama, dignidad u
honorabilidad. La difamacion sera castigada con la pena de multa de
seis a nueve meses. Si la conducta fuere reiterada, se impondréa la
pena de ocho a doce meses. 2. Si la difamacién se hiciere con
publicidad, se impondra la multa de diez a catorce meses. Si la
conducta fuere reiterada, se castigara con la pena de multa de doce
a dieciséis meses’.

N&o obstante o delito da difamacédo néo estar tipificado como delito auténomo,
mas inserido no crime da injuria, salienta-se que havia previsdo do mesmo no
anteprojeto do Codigo Penal ora vigente, porém, o delito ndo permaneceu na

redacéo final do texto legislativo®?:

Ademdas de la calumnia e injuria se introducia en el Anteproyecto el
polémico delito de difamacién. El propédsito del Gobierno autor del
Proyecto no era — segln sus propias manifestaciones — ampliar las
conductas reprimidas penalmente, pues el marco de la calumnia y la
injuria es actualmente lo bastante extenso, sino distinguir unas
figuras delictivas de otras. Entendemos — por contra — que el tipo de
la difamacion, tal como aparecia en el texto del Anteproyecto, era no
s6lo nocivo para un Estado de Derecho, sino regresivo e incluso
probablemente inconstitucional. ElI Proyecto definitivo modifica el
texto anterior y suprime toda referencia explicita al delito de
difamacién, posiblemente por la casi unanimidad de las criticas
recibidas desde los mas diversos sectores. Pero no por ello deja de
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seguir contemplando lo que podria denominar-se «difamacion
encubierta» [...].

Segundo Geraldo Landrove Diaz®=®, poucos foram os delitos constantes no
anteprojeto do Codigo Penal (1992) que tiveram tantas criticas, como ocorreu com a

difamacéo, explicando que:

La inmensa mayoria de los medios de comunicacion social de este
pais se han sentido destinatarios concretos de unos preceptos que —
se afirma — tratan de abrirse camino para amordazar a la prensa,
convertir en criminales conductas perfectamente inocuas desde el
punto de vista de la colectividad y, en definitiva, amenazar la libertad
de expresion, sin la cual es inimaginable un Estado de derecho.

Assim, o Cddigo Penal Espanhol de 1995 suprimiu o ‘nomen juris’ da

‘difamacion’, inserindo-o no delito da injuria®:

La definicibn de injurias cabe enjuiciarla como excesivamente
doctrinal, singularmente en lo que se refiere a las modalidades que
puede adoptar la lesion de la dignidad: «menoscabando su fama
(scl., de otra persona) o atentando contra su propia estimacion»,
presentando reminiscencias de la concepcion factica y subjetiva del
honor como honor aparente («fama») y como autoestima («propia
estimacion»), por lo que se ve expuesta a las criticas formuladas
contra éstas, ampliamente compartidas.

Ademais, do mesmo modo que o crime da calUnia possui uma forma do
suposto ofensor isentar-se do delito, na injuria também ocorre esta isencéo, a
denominada exceptio veritatis, sendo que neste caso, ndo se aplica
indeterminadamente. Sua limitacdo encontra respaldo no artigo 210, do Cddigo
Penal, que delimita “[...] la operatividad de esta figura en sede de injuria, a las
imputaciones dirigidas contra funcionarios publicos sobre hechos concernientes al
ejercicio de sus cargos o referidos a la comision de faltas penales o de infracciones

administrativas”s?s.
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Afora isso, o Cédigo Penal Espanhol também traz disposicdes comuns para
ambos os delitos como, por exemplo, no artigo 213, que agrava os delitos contra a
honra quando praticados mediante preco, recompensa ou promessa, estabelece-se

como316;

[...] subtipo agravado, tanto de la calumnia (art. 206) como de la
injuria (art. 209), la ejecucion del hecho con publicidad, elemento que
aparece definido en el articulo 211 y que se identifica con la
propagacion de la calumnia o injuria «por medio de la imprenta, la
radiodifusion o por cualquier otro medio de eficacia semejante» [...].

A reproducado do que referem os dispositivos 206 e 209, parte final, e o artigo
211 é intencional, visto que o legislador optou por diferenciar a pena de quem faz
uma simples comunicacéo, por via escrita, ha algumas pessoas ou profere palavras
em local publico, daquelas pessoas que ofendem a honra alheia por meios de
comunicacao que possam ter, efetivamente, uma ampla difusaos'’.

O artigo 214 estabelece causa de diminuicdo de pena nos casos em que 0
ofensor reconhecer a inveracidade da imputacdo ou a falta de certeza da mesma,
perante a autoridade judicial, sendo que o juiz ordenard a realizacdo de uma
retratacdo a ser entregue a vitima e, acaso solicitado for, 0 agente devera fazer a
retratacdo nos moldes em que realizou a ofensa, isto €, no mesmo meio de
comunicacdo e lugar, dentro de um prazo a ser estabelecido®®. Enquanto que o
artigo 215: (1) dispde que os delitos contra a honra sdo de natureza privada,
devendo a queixa ser realizada pela vitima ou seu representante legal, exceto
guando a ofensa for irrogada contra funcionario publico, por fatos relativos ao

exercicio de sua funcéo3'?; (2) refere que o insulto proferido em juizo sé pode ser
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<http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=68196>. Acesso em: 03 out. 2018.

317 TASENDE CALVO, Julio J. La nueva regulacion de los delitos contra el honor en el Cadigo penal
de 1995. Revista del Poder Judicial, Madrid, 43/44, p. 139-161, 1996. Disponivel em:
<http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=68196>. Acesso em: 03 out. 2018.

318 Boletin Oficial del Estado (BOE). Codigo Penal y legislacion complementaria. Edicion
actualizada, 06 de septiembre de 2018. Disponivel em< file:///C:/Users/Luana/Downloads/BOE-
038_Codigo_Penal_y_legislacion_complementaria%?20(1).pdf>. Acesso em: 01 out. 2018.

318 TASENDE CALVO, Julio J. La nueva regulacion de los delitos contra el honor en el Cadigo penal
de 1995. Revista del Poder Judicial, Madrid, 43/44, p. 139-161, 1996. Disponivel em:
<http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=68196>. Acesso em: 03 out. 2018.
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objeto de ag¢do nos casos em que o juiz conhecer da ofensa e permitir a queixa®;
(3) trata da possibilidade da vitima, ou seu representante, perdoar o agente
causador da agresséo, isentando-o de pena. Para que a pena possa ser extinta, é
necessario que o perdao seja realizado de forma expressa, bem como seja anterior
ao inicio da execucao®*. Por fim, o artigo seguinte destaca uma forma de reparacéo
do dano, que consiste na divulgacdo ou publicacdo da sentenca condenatéria pelo
réu, a suas expensas, ficando a critério do juiz o tempo e 0 meio pertinente para tal
reparacao®?.

Assim, diferentemente do que ocorre no direito portugués, que também data
de 1995, o Cdadigo Penal Espanhol ndo diferencia injaria e difamacéo, estando
ambas dispostas no artigo 208 da referida legislagéos®:.

Infelizmente, o estudo comparado dos delitos contra a honra ndo tem sido
objeto de exame pelos doutrinadores, mas, dos artigos ora estudados infere-se que
o tipo penal da difamacgéao, incluido na legislacéo estrangeira como crime de injuria,
assemelha-se entre Brasil*** e Espanha®?®, visto que em ambos ha a tutela do bom
nome, além de que a excecdo da verdade somente € cabivel quando imputadas a

funcionarios publicos, acerca do exercicio de suas funcgdes.

320 Boletin Oficial del Estado (BOE). Cdédigo Penal y legislacion complementaria. Edicion
actualizada, 06 de septiembre de 2018. Disponivel em< file:///C:/Users/Luana/Downloads/BOE-
038_Codigo_Penal_y_legislacion_complementaria%?20(1).pdf>. Acesso em: 01 out. 2018.

321 Disponivel em: <http://iabogado.com/guia-legal/delitos-y-faltas/los-delitos-contra-el-honor>.

322 TASENDE CALVO, Julio J. La nueva regulacion de los delitos contra el honor en el Cadigo penal
de 1995. Revista del Poder Judicial, Madrid, 43/44, p. 139-161, 1996. Disponivel em:
<http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=68196>. Acesso em: 03 out. 2018.

323 TAVARES, Juarez. AnotacGes aos crimes contra a honra. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, v. 94. p. 89-132, fev. 2012. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/app/
resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b000001637bc13b56e0c319c7&docguid=19c7bc5e0465
411e18a5800008517971a&hitguid=I19c7bc5e0465411e18a580000851797 1a&spos=1&epos=1&td=24
9&context=108&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=
true&startChunk=1&endChunk=1 >. Acesso em: 05 out. 2018.

324 BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 10 out. 2018.

325 Boletin Oficial del Estado (BOE). Codigo Penal y legislacion complementaria. Edicion
actualizada, 06 de septiembre de 2018. Disponivel em< file:///C:/Users/Luana/Downloads/BOE-
038_Codigo_Penal_y_legislacion_complementaria%?20(1).pdf>. Acesso em: 01 out. 2018.
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3.4 Portugal

O Cddigo Penal Portugués inicia seu sexto capitulo, que traz disposicdes
acerca dos crimes contra a honra, com o artigo 180, que estabelece questdes

atinentes sobre a difamagé&os2®:

Artigo 180 - (Difamacao)

1 - Quem, dirigindo-se a terceiro, imputar a outra pessoa, mesmo sob
a forma de suspeita, um facto, ou formular sobre ela um juizo,
ofensivos da sua honra ou consideragéo, ou reproduzir uma tal
imputagdo ou juizo, é punido com pena de prisdo até 6 meses ou
com pena de multa até 240 dias.

2 - A conduta ndo é punivel quando:

a) A imputacéo for feita para realizar interesses legitimos; e

b) O agente provar a verdade da mesma imputacdo ou tiver tido
fundamento sério para, em boa fé, a reputar verdadeira.

3 - Sem prejuizo do disposto nas alineas b), c) e d) do n.° 2 do artigo
31, o disposto no numero anterior ndo se aplica quando se tratar da
imputacgdo de facto relativo a intimidade da vida privada e familiar.

4 - A boa fé referida na alinea b) do n.° 2 exclui-se quando o agente
nao tiver cumprido o dever de informacéo, que as circunstancias do
caso impunham, sobre a verdade da imputacao.

O dispositivo seguinte (artigo 181) regula o crime da injuria nos seguintes

termos:s%

Artigo 181 - (Injarias)

1- Quem injuriar outra pessoa, imputando-lhe factos, mesmo sob a
forma de suspeita, ou dirigindo-lhe palavras, ofensivos da sua honra
ou consideracao, é punido com pena de prisdo até 3 meses ou com
pena de multa até 120 dias.

2- Tratando-se da imputacdo de factos € correspondentemente
aplicavel o disposto nos n.° 2, 3 e 4 do artigo anterior

O Direito Penal portugués alinha a biparticdo dos crimes da injuria e da
difamacéao®?®. Para diferenciar um delito do outro, o legislador utilizou-se do critério
da “[...] imputagdo directa ou indirecta dos factos ou juizos desonrosos”?® Em

sintese, a imputacao direta se da na presenca da vitima, enquanto que a indireta é

326 PORTUGAL. Decreto-lei n2 400, de 23 de setembro de 1982. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://bocc.ubi.pt/pag/estado-portugues-codigo-penal.html>. Acesso em: 11 mai. 2018.

327 PORTUGAL. Decreto-lei n2 400, de 23 de setembro de 1982. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://bocc.ubi.pt/pag/estado-portugues-codigo-penal.html>. Acesso em: 11 mai. 2018.

328 PORTUGAL. Decreto-lei n2 400, de 23 de setembro de 1982. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://bocc.ubi.pt/pag/estado-portugues-codigo-penal.html>. Acesso em: 11 mai. 2018

329 COSTA, José de Faria. Dos crimes contra a honra. In: DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario
Conimbricense do Codigo Penal: parte especial: artigos 131 a 201. Coimbra: Coimbra
Editora.1999. v. 1, p. 608.
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aquela que ocorre sem a presenca do ofendido, isto €, perante terceiros®. Dito de
outra forma, “[...] Utilizando uma linguagem de sabor geomeétrico diremos que a
difamacédo pressupde uma relagao tipicamente triangular, enquanto a injaria se basta
por uma conexao bipolar” . Nesta perspectiva, a difamacdo restara configurada
qguando for atribuida a uma pessoa, fatos ou juizos desonrosos perante terceiros®?,
enquanto que a ofensa a honra da injuria se dara diretamente a vitima3%,

Ainda, Juarez Tavares®* explica acerca a injuria e a difamacéo,
suscintamente que os delitos contra a honra se diferenciam no modo de sua

consumagao:

Ja o Cadigo portugués as distingue, exclusivamente, quanto a forma
de cometimento. A difamacdo consistira na imputacdo de fatos
desonrosos a alguém ou na emissao sobre ele de juizos ofensivos a
sua honra ou consideracdo, feita em conversa ou manifestacéo
dirigida a outra pessoa, ou reproduzida em juizo (art. 180). A injaria
se refere a uma ofensa a honra ou consideracdo proferida ou
encaminhada diretamente ao proprio ofendido (art. 181).

Além disso, da leitura do dispositivo 180%5, infere-se que, assim como no
direito patrio®*, ha a necessidade de que um terceiro sujeito, que ndo o agente e a
vitima, tenha conhecimento da imputacdo ofensiva. Uma disparidade entre os
cbdigos, no entanto, é de que no Brasil®*” cabe a exceptio veritatis, exclusivamente,

guando o ofendido for funcionario publico, enquanto que a legislacdo portuguesa

330 COSTA, José de Faria. Dos crimes contra a honra. In: DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal: parte especial: artigos 131 a 201. Coimbra: Coimbra
Editora.1999. v. 1, p. 608.

331 COSTA, José de Faria. Dos crimes contra a honra. In: DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal: parte especial: artigos 131 a 201. Coimbra: Coimbra
Editora.1999. v. 1, p. 608.

332 COSTA, José de Faria. Dos crimes contra a honra. In: DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal: parte especial: artigos 131 a 201. Coimbra: Coimbra
Editora.1999. v. 1, p. 608.

333 COSTA, José de Faria. Dos crimes contra a honra. In: DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario
Conimbricense do Codigo Penal: parte especial: artigos 131 a 201. Coimbra: Coimbra
Editora.1999. v. 1, p. 629.

334 TAVARES, Juarez. AnotacGes aos crimes contra a honra. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, v. 94. p. 89-132, fev. 2012. Disponivel em: <https://revistadostribunais.com.br/maf/app/
resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b000001662bf26105e9df8bca&docguid=19c7bc5e04654
11e18a5800008517971a&hitguid=19c7bc5e0465411e18a5800008517971a&spos=1&epos=1&td=767
&context=5&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true
& startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 15 set. 2018.

335 PORTUGAL. Decreto-lei n2 400, de 23 de setembro de 1982. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://bocc.ubi.pt/pag/estado-portugues-codigo-penal.html>. Acesso em: 11 mai. 2018.

3% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 11. ed. rev. e atual. Niteréi, RJ:
Impetus, 2014. v. 2, p. 450.

337 BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cadigo Penal. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 10 out. 2018.
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nada refere quanto a esta particularidade, podendo, desta forma, qualquer pessoa
provar a veracidade da alegagcao3®. Entretanto, a disposi¢cao constante no artigo 180,
ne 2, alinea “b” somente € admitida quando preenchido, cumulativamente, o disposto
na alinea “a” do mesmo artigo, bem como os requisitos objetivos e subjetivos para a
imputacao do delito®e.

N&o obstante o Direito portugués ser dividido quanto aos delitos da difamacao
e injuria o Cédigo Penal faz mencao ao vocabulo calUnia no artigo 18334:

Artigo 183 - (Publicidade e callnia)

1- Se no caso dos crimes previstos nos artigos 180.°, 181.° e 182.°:
a) A ofensa for praticada através de meios ou em circunstancias que
facilitem a sua divulgacao; ou,

b) Tratando-se da imputacdo de factos, se averiguar que o agente
conhecia a falsidade da imputacdo; as penas da difamacédo ou da
injuria séo elevadas de um terco nos seus limites minimo e maximo.
2- Se o crime for cometido através de meio de comunicacgédo social, 0
agente é punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de
multa n&o inferior a 120 dias.

O artigo supra transcrito refere, em sua primeira parte, do aumento da pena
nos casos de facilitacdo quanto a propagacao do delito, independente de ser injuria
ou difamacédo. Ja na segunda parte, trata-se da calunia, isto €, quando o agente
detinha conhecimento quanto a inveracidade da imputacdo realizada. Ainda,
segundo José de Faria Costa, “[...] O legislador — por certo baseado em uma ideia
de economia de meios — considerou equivalentes as situacdes e, por isso, pune,
dentro da mesma moldura penal abstracta, as duas condutas proibidas” 3. Anténio
Jorge Fernandes de Oliveira Mendes3*? refere que o artigo 183, n? 1, alinea "b", do
gual trata a callnia, ndo se refere a uma tipificacdo autdnoma, sendo, tdo somente,
a disposicdo de uma agravante aos crimes de difamacao (artigo 180), injaria (artigo

181), ofensa a memadria dos mortos (artigo 185) e ofensa a pessoa juridica (artigo

338 PORTUGAL. Decreto-lei n2 400, de 23 de setembro de 1982. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://bocc.ubi.pt/pag/estado-portugues-codigo-penal.html>. Acesso em: 11 mai. 2018

339 PORTUGAL. Tribunal da Relacdo de Coimbra. Recurso criminal n°® 582/10.9TAGRD.C1, Tribunal
Judicial da Guarda — 3° Juizo. Relator: Luis Ramos. Coimbra, 06 de novembro de 2013.
Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/1cl7aec08c8c
371f80257¢2000507893?0penDocument>. Acesso em: 01 out. 2018.

340 PORTUGAL. Decreto-lei n2 400, de 23 de setembro de 1982. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://bocc.ubi.pt/pag/estado-portugues-codigo-penal.html>. Acesso em: 11 mai. 2018.

341 COSTA, José de Faria. Dos crimes contra a honra. In: DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario
Conimbricense do Codigo Penal: parte especial: artigos 131 a 201. Coimbra: Coimbra
Editora.1999. v. 1, p. 640.

342 MENDES, Antonio Jorge Fernandes de Oliveira. O direito a honra e a sua tutela penal. Coimbra:
Livraria Almedina. 1996. p. 27-28.
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187), em virtude da imputacdo de um fato ofensivo, sabendo, o ofensor, da
inveracidade do fato. Agrega ainda que ocorre a falsidade do fato, em duas
ocosaides: "[...] A falsidade verifica-se quando se atribuem factos nao verdadeiros ou
guando os factos, muito embora verdadeiros, sdo imputados a pessoa ou pessoas
gue 0s ndo cometeram"3+,

O artigo subsequente (184) traz outra agravante3*. Esta, porém, nos casos
em que a ofensa é cometida contra uma das pessoas mencionadas no artigo 132, n
2, alinea “I” do Codigo Penal Portugués®*. Este artigo tem por finalidade “[...] punir
com especial severidade os crimes de difamacdo e injurias”, considerando as
particularidades atinentes a vitima3®*®. Outrossim, infere-se do artigo 184 estar
abrangida a punicdo duplamente agravada, visto que o dispositivo mencionado é
uma forma agravada dos artigos 180, 181 e 183 e, considerando que este ultimo,
conforme ja referido, também se trata de uma agravante3+.

N&o obstante, o artigo 184 ainda traz outra questdo para discussao: sua
aplicabilidade ou ndo quando ja houver cessado o exercicio das funcdes das
pessoas elencadas na alinea “I”, do n? 2, do artigo 132. Antonio Jorge Fernandes de
Oliveira Mendes®** dispde que a redacédo do item leva a crer que somente se aplica a

agravante, engquanto as pessoas se mantiverem no exercicio de suas funcgoes:

[...] Alids, tal é 0 sentido mais consentaneo com 0 escopo que Sse visa
proteger com a agravacao, qual seja o do interesse publico de ver
respeitadas e consideradas aquelas pessoas, em virtude das
concretas fungbes que desempenham, funcdes essas em que
generalizada e preponderantementee tem em vista a satisfacdo de

343 MENDES, Anténio Jorge Fernandes de Oliveira. O direito a honra e a sua tutela penal. Coimbra:
Livraria Almedina. 1996. p. 27-28.

344 Artigo 184. (Agravacdo) As penas previstas nos artigos 180, 181 e 183 sdo elevadas de metade
nos seus limites minimo e maximo se a vitima for uma das pessoas referidas na alinea “I” do n.° 2
do art. 132, no exercicio das suas fungdes ou por causa delas, ou se o agente for funcionério e
praticar o facto com grave abuso de autoridade.

345 Artigo 132. n.° 2, alinea “I” :Praticar o facto contra membro de 6rgéo de soberania, do Conselho de
Estado, Ministro da Republica, magistrado, membro de 6rgdo do governo proprio das Regides
Autonomas ou do territério de Macau, Provedor de Justica, governador civil, membro de 6rgao
das autarquias locais ou de servi¢co ou organismo que exerc¢a autoridade publica, comandante de
forca publica, jurado, testemunha, advogado, agente das forcas ou servicos de seguranca,
funcionario publico, civil ou militar, agente de forca publica ou cidaddo encarregado de servigco
publico, docente ou examinador, ou ministro de culto religioso, no exercicio das suas fun¢des ou
por causa delas.

346 MENDES, Antonio Jorge Fernandes de Oliveira. O direito a honra e a sua tutela penal. Coimbra:
Livraria Almedina. 1996. p. 29.

347 MENDES, Antonio Jorge Fernandes de Oliveira. O direito a honra e a sua tutela penal. Coimbra:
Livraria Almedina. 1996. p. 29.

348 MENDES, Antonio Jorge Fernandes de Oliveira. O direito a honra e a sua tutela penal. Coimbra:
Livraria Almedina. 1996. p. 29-30.
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bens e interesses comuns. Assim, findo o exercicio de fun¢des deixa
de existir fundamento para a agravagao.

Com efeito, mister abarcar no presente estudo o artigo 185 do Cdbdigo
Penal**, que dispbe acerca da possibilidade de ofender a memdria de pessoa
falecida. Quanto a este dispositivo, insta referir que tem por objetivo ndo a tutela da
honra de terceiros, “[...] mas sim de proteger as pessoas ja falecidas contra qualquer
ofensa ilicita a respectiva personalidade fisica ou moral que existia em vida e que
permaneca apos a morte” 3%,

Por fim, cumpre salientar que os demais dispositivos presentes no capitulo
préprio aos delitos contra a honra, se referem a equiparacdo dos delitos da injuria e
da difamacdo, quando praticadas por meio diverso do verbal®*, quanto a
possibilidade de dispensa de pena em casos de esclarecimentos em juizo ou, ainda,
em casos de provocacao ou ofensas reciprocas®?, regulamenta sancédo aquele que

pratica ofensa a pessoa juridica®?, bem como dispde acerca do procedimento

criminal®**, que no caso dos delitos contra a honra é de acéo privada®®.

349 Artigo 185. (Ofensa a memoria de pessoa falecida) 1- Quem, por qualquer forma, ofender
gravemente a memoéria de pessoa falecida € punido com pena de prisdo até 6 meses ou com
pena de multa até 240 dias. 2- E correspondentemente aplicavel o disposto: a) Nos n.° 2, 3 e 4 do
artigo 180; e b) No artigo 183. 3- A ofensa ndo é punivel quando tiverem decorrido mais de 50
anos sobre o falecimento.

350 MENDES, Anténio Jorge Fernandes de Oliveira. O direito a honra e a sua tutela penal. Coimbra:
Livraria Almedina. 1996. p. 97.

351 Artigo 182. (Equiparacdo) A difamagdo e a injaria verbais sdo equiparadas as feitas por escrito,
gestos, imagens ou qualquer outro meio de expressao.

352 Artigo 186. (Dispensa de pena) 1- O tribunal dispensa de pena o agente quando este der em juizo
esclarecimentos ou explicagdes da ofensa de que foi acusado, se o ofendido, quem o represente
ou integre a sua vontade como titular do direito de queixa ou de acusacéo particular, os aceitar
como satisfatérios. 2- O tribunal pode ainda dispensar de pena se a ofensa tiver sido provocada
por uma conduta ilicita ou repreensivel do ofendido. 3- Se o ofendido ripostar, no mesmo acto,
com uma ofensa a outra ofensa, o tribunal pode dispensar de pena, ambos os agentes ou s6 um
deles, conforma as circunstancias.

353 Artigo 187. (Ofensa a pessoa colectiva, organismo ou servigo) 1- Quem, sem ter fundamento para,
em boa fé, os reputar verdadeiros, afirmar ou propalar factos inveridicos, capazes de ofenderem a
credibilidade, o prestigio ou a confianca que sejam devidos a pessoa colectiva, instituicéo,
corporagdo, organismo ou servico que exerca autoridade puablica, € punido com pena de prisdo
até 6 meses ou com pena de multa até 240 dias. 2- E correspondentemente aplicavel o disposto:
a) No artigo 183.; e b) Nos n.° 1 e 2 do artigo 186.

354 Artigo 188 (Procedimento criminal) 1- O procedimento criminal pelos crimes previstos no presente
capitulo depende de acusacao particular, ressalvados os casos: a) Do artigo 184; e b) Do artigo
187, sempre que o ofendido exerca autoridade publica; em que é suficiente a queixa ou a
participacdo. 2- O direito de acusacgdo particular pelo crime previsto no artigo 185 cabe as
pessoas mencionadas no n.° 2 do artigo 113, pela ordem neste estabelecida.

Artigo 113, n.° 2: a) Ao cdnjuge sobrevivo ndo separado judicialmente de pessoas e bens, aos
descendentes adoptados e aos e aos ascendentes e aos adoptantes; b) Aos irméos e seus
descendentes e a pessoa que com o ofendido vivesse em condi¢fes analogas as dos conjuges.

355 PORTUGAL. Decreto-lei n2 400, de 23 de setembro de 1982. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://bocc.ubi.pt/pag/estado-portugues-codigo-penal.html>. Acesso em: 11 mai. 2018.
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3.5 Argentina

Com efeito, ndo se pode olvidar neste estudo, da legislacdo penal aplicada
pelos vizinhos do Brasil, os argentinos. O Codigo Penal de La Nacion Argentina
prevé, em seu segundo livro, no capitulo segundo, entre os artigos 109 e 117, os
crimes contra a honra®¢. Contudo, antes de se adentrar nos tipos penais que a
legislacdo Argentina traz, é interessante a conceituagdo que Sebastian Soler®” faz
sobre a honra ao explicar que, “[...] no sentido vulgar como en sentido juridico, hace
una genérica referencia a la valoracion integral de una persona en sus relaciones
ético-sociales”.

De modo a identificar os delitos contra a honra, Sebastian Soler® explana

gue esta é subdividida em objetiva e subjetiva, e afirma que:

El concepto subjetivo del honor. - El honor pude ser considerado, en
primer lugar, como una autovaloracion, esto és, como el aprecio de 1a
dignidad, como el juicio que cada qual tiene de si mismo en cuanto
sujeito de relaciones ético-sociales. En este sentido, se dice que um
sujeito tiene o no tiene aprecio de si mismo; se siente o no se siente
honrado o deshonrado. [...] El concepto objetivo del honor. - Pero se
llama también honor a l4 valoracion que otros hacen de la
personalidad ético-social de un sujeto, y es en este aspecto en el que
se hace necesario distinguir varias formas.

Com efeito, o Codigo Penal de la Nacion Argentina®® prevé em seus artigos
109 e 110, somente os delitos de calunia e injdria, respectivamente, a fim de
proteger a sociedade dos crimes contra a honra. De modo a melhor analisar qual a
intencdo do legislador argentino quanto as duas espécies criminais em face da

honra, segue o que prevé o Codigo Penal em comento:

ARTICULO 109. - La calumnia o falsa imputacién a una persona
fisica determinada de la comision de un delito concreto y
circunstanciado que dé lugar a la accién publica, sera reprimida con
multa de pesos tres mil ($ 3.000.-) a pesos treinta mil ($ 30.000.-). En

356 ARGENTINA. Lei n° 11.179, de 29 de outubro de 1921. Cadigo penal de la nacién Argentina.
Disponivel em: <http://servicios. infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16546/texact.
htm#16>. Acesso em 13 mar. 2018.

357 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. 3. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina.
1970. v.3, p. 184.

358 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. 3. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina.
1970. v.3, p. 184-186.
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ninguin caso configuraran delito de calumnia las expresiones
referidas a asuntos de interés publico o las que no sean asertivas.
ARTICULO 110. - ElI que intencionalmente deshonrare o
desacreditare a una persona fisica determinada sera reprimido con
multa de pesos mil quinientos ($ 1.500.-) a pesos veinte mil ($
20.000.-). En ningun caso configurardn delito de injurias las
expresiones referidas a asuntos de interés publico o las que no sean
asertivas. Tampoco configuraran delito de injurias los calificativos
lesivos del honor cuando guardasen relacion con un asunto de
interés publico.

O artigo 109 do Cddigo Penal Argentino se refere ao delito da calunia que,
nas palavras de Edgardo Alberto Donna3®, esta tipificagdo é reconhecida como uma
injuria qualificada "por la conducta ofensiva, radicando la mayor punibilidad del autor
en la afectacion al honor y en el peligro que corre la victima frente a la posibilidad de
ser investigada penalmente por el delito que se le atribuye falsamente". Assim, o
doutrinador explica que o tipo objetivo pune aquele que atribui a outrem fato
caracterizado como crime, sendo que esta atribuicdo deve ser concreta, ou seja,
deve abarcar especificacfes de lugar, tempo e espaco e, ainda, recair sobre pessoa
determinada. No quesito subjetivo, tem-se a necessidade de o agente saber que a
imputacao € falsa e, ainda assim, querer manifesta-la, isto €, deve existir o dolo.

Ricardo Cayetano Nufiez®*®? entende que a calunia nada mais € do que uma
injuria especializada devido a “[...] naturaleza particular de la imputacion
deshonorante hecha por el acusado al ofendido”.

Enquanto que até a edicdo do livro de Edgardo Alberto Donna®*¢® a callnia
podia ser punida tanto com multa, como com prisdo de um a trés anos, a Lei n2
26.551, promulgada em meados de novembro de 2009, passou a penalizar a
conduta de falsa imputacdo somente com pena de multa de trés mil a trinta mil
pesos, retirando a sancéo de prisdo do delito da caltnia®®“.

Ja o artigo 110, que dispde acerca da injuria, pode tanto ser uma ofensa a

honra da pessoa, quanto uma ofensa a fama e/ou credibilidade de alguém. No
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164999/160774/norma.htm>. Acesso em 13 mar. 2018.
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primeiro caso, fala-se em honra subjetiva, enquanto que no segundo, de honra
objetiva. Ou seja, compreende tanto a definicdo de injuria quanto a da difamacgaos®.
Jorge Eduardo Buompadre?®® explica ainda que a contumélia ocorre quando o insulto
€ dirigido na presenca da vitima ou diretamente para este, enquanto que a
difamacdo se refere a divulgacdo da ofensa a terceiros, sem a presenca do
ofendido. Sebastian Soler®” destaca uma separacéo de cada tipo de honra (objetiva
ou subjetiva), conforme as espécies delituais amparadas pelo Cdédigo Penal,
referindo que o “[...] concepto objetivo del honor corresponde la figura de la
difamacion, asi como al concepto subjetivo corresponde la injuria”. Particulariza
ainda que, o primeiro delito (difamacéo) limita-se a tutelar a honra contra a ofensa
gue afeta a boa fama, enquanto que o segundo consiste na protecdo da ofensa
morale,

N&o obstante Sebastian Soler mencionar o delito da difamagéo e, demonstrar
onde 0 mesmo se encaixa na lei penal argentina, esclarece que na legislacéo patria
‘[...] no se hace esa clasificacion, sino que, basicamente, la diferencia entre las
figuras se funda en la naturaleza de la imputacion y no en la forma (publica o
privada) de hacerla”®,

No que concerne a divisdo proposta na legislacdo Argentina quanto a honra,
recorda-se que aqui no Brasil ndo é diferente, conforme ja foi demonstrado no
capitulo anterior, visto que a calunia e a difamacao tutelam o bem juridico da honra
objetiva e a injuria da subjetiva®™, sendo que a diferenca entre ambas as legislacbes
€ que, o Cadigo Penal Argentino ndo pune autonomamente o delito da difamacéo,
estando o mesmo inserido no delito da injaria, uma vez que esta abarca tanto a

tutela de honra objetiva, quanto da subjetiva®™.
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Quanto aos verbos nucleares do tipo penal da injuria previstos no cédigo
penal argentino, Sebastian Soler esclarece que “deshonrar” € “[...] ofender a una
persona mediante una referencia hiriente™”, isto é, um crime que lesa a
autoavaliagdo da honra, independemente da verdade da imputagdo — salvo nos
casos previstos no artigo 111 do cddigo —, além de afastar, inclusive, o conceito de
honra a que fizer jus a pessoa®”. A fim de obter uma melhor compreenséo, colaciona
o exemplo dado pelo doutrinador: “[...] decirle puta a una mujer que publicamente lo
es, constituye injuria, porque la injuria no consiste aqui en la exteriorizacién del
menosprecio significado por esa palabra, sino en la impresibn que esa
exteriorizacién produce realmente”. Enquanto que o nucleo “desacreditar” significa
“[...] tratar de restar crédito y reputacion”, sendo que corresponde a difamacgéo, visto
gue se refere quanto ao aspecto objetivo da honra®™.

Acerca dos sujeitos nos crimes contra a honra, atualmente, ha grande
similaridade com o Direito brasileiro, no que diz respeito a0 menor ser sujeito
passivo®. Entretanto, nem sempre fora assim, visto que o artigo 75 do Cédigo Penal
impedia que 0 menor, ou seus representantes legais, ingressassem com uma acgao
judicial de reparacéo, por estabelecer que o titular para propor a acéo era o ofendido
e, sendo este menor, sua incapacidade civil o coibia de tal Direito. Deste modo, por
vezes, quando atingia a maioridade e detinha capacidade para ajuizar a acao, o
crime ja havia prescrito®””. Nao obstante, o referido artigo foi revogado pelo artigo 5°
da Lei n° 27.147, que foi sancionada em 10 de junho de 201538,

A mesma semelhanca entre os ordenamentos juridicos®™ 3%° ocorre quanto

aos incapazes. Contudo, no Direito argentino, ha uma extensdo da tutela penal

372 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. 3. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina.
1970. v.3, p. 219-220.

373 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. 3. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina.
1970. v.3, p. 219-220.

374 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. 3. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina.
1970. v.3, p. 219-220.

375 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. 3. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina.
1970. v.3, p. 222.

376 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 11. ed. rev. e atual. Niteréi, RJ:
Impetus, 2014. v. 2, p. 449.

377 BUOMPADRE, Jorge Eduardo. Derecho penal: parte especial. 1. ed. Corrientes: Mario A. Vieira
Editor. 2003. p. 279.

378 ARGENTINA. Lei n° 27.147, de 10 de junho de 2015. ModificagGes ao cédigo penal de la nacion
Argentina. Disponivel em: <http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/245000-
249999/248179/ norma.htm>. Acesso em 13 mar. 2018.

379 ARGENTINA. Lei n° 11.179, de 29 de outubro de 1921. Cdadigo penal de la nacién Argentina.
Disponivel em: <http://servicios. infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16546/texact.
htm#16>. Acesso em 13 mar. 2018.



77

devido a uma concepc¢do social-objetiva, que inclui na protecdo também aqueles
incapazes que ndo possuem discernimento, isto é, aqueles que "no estan en
condiciones de apreciar o emitir un juicio valorativo de la ofensa, o que pueden
hacerlo solo en ciertos intervalos lucidos™#'. No que tange os desonrados, Jorge
Eduardo Buompadre?®®? entende ser inadmissivel, na atualidade, "individuos carentes
de honor", isso porque acredita que, em um pais civilizado, ndo é plausivel uma
pessoa nao possuir honras®:. Neste mesmo sentido, Edgardo Alberto Donna®** refere
gque ja esta pacificado na doutrina que ndo existem pessoas desonradas,
asseverando que “cualquier sujeto podra resultar agraviado en su honor y querellar
en consecuencia”. Assim sendo, “[...] no existe impedimento alguno (incapacidad,
falta de edad legal, demencia, sordomudez, etc.) para que el honor de una persona
no sea tutelado™®. No que tange ao delito cometido em face de uma pessoa
falecida, o Cdédigo Penal Argentino ndo tutela tal direito & honra, tampouco protege a
memoria do morto, podendo ser admitida acdo quando a ofensa atingir
indiretamente um parente do finado ou quando a ofensa tiver ocorrido em vida e, no
curso da acdo, com a perda do ente, esta ser mantida por seus sucessoress®,
Quanto as pessoas juridicas, estas sO podem ser sujeitos passivos do crime de
injaria, sendo que o mesmo n&o ocorre com o delito da caltnia®®’.

Os artigos subsequentes dispbem acerca da excecdo de verdade3®,

publicacdo e reproducdo dos delitos contra a honra, ofensas em juizo®®°, injarias
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reciprocas®®, retratacao®?, entre outros®?. Nao obstante, merece destaque o artigo
113 que pune com igual pena aquele que publicar ou reproduzir, independentemente
do meio utilizado, injurias ou calUnias imputadas a terceiro3®. O mencionado artigo
tem por objetivo fim refrear a impunidade daquele que recorre a alegacao de nao ser
0 autor da ofensa proferida®*“. Ricardo Cayetano Nufiez finaliza referindo que a acao
penal cabivel para os crimes contra a honra é a acao privada®, conforme artigo 73,
do Cadigo Penal de la nacion Argentina3e.

Ademais, como bem sintetiza Ricardo Cayetano Nuiiez*”: "La injuria es la
ofensa genérica al honor ajeno. La calumnia, que es el otro delito contra el honor
castigado por el CP., es una ofensa especializada por la naturaleza de la
imputacion®.

Com efeito, por mais que no Direito Penal Argentino n&o conste
expressamente o vocabulo ‘difamacao’, nao se pode negar que referida conduta seja
tutelada pelo Estado®®, conforme ja estudado, assemelhando-se ao direito brasileiro
guanto ao tipo de honra a ser protegida, isto €, a honra objetiva3® 4°, Do mesmo
modo, é singular a questado quanto ao falecido poder ser sujeito passivo do delito da

difamacédo, visto que tanto na legislacdo estrangeira tem-se que somente o0s

En estos casos, si se probare la verdad de las imputaciones, el acusado quedara exento de pena.
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parentes, acaso se sintam atingidos pela ofensa*, sendo que a legislacdo patria
nada difere quanto a isto, visto que sequer € mencionada a possibilidade de difamar
uma pessoa falecida*?, sendo esta a posicao majoritaria, considerando que Gabriel
Nettuzzi Perez** discorda que o morto ndo possa ser sujeito passivo de tal delito.

No que concerne as disposicdes gerais, a exce¢do da verdade, que tem o
condao de isentar o acusado de pena, difere entre ambos os paises. Isso porque na
Argentina ha trés casos em que a prova da verdade pode ser admitida: “1) la
imputacion hubiere tenido por objeto defender o garantizar un interés publico actual;
2) si el hecho atribuido a la persona ofendida, hubiere dado lugar a un proceso
penal; 3) si el querellante pidiere la prueba de la imputacién dirigida contra él” 44
enquanto que no ordenamento juridico brasileiro, a exce¢do somente é cabivel se a
ofensa for irrogada contra funcionario publico e disser respeito ao exercicio de suas
funcdes*s. O artigo 116 do Codigo Penal Argentino se refere a injuria reciproca“,
sendo que esta pode ocorrer em duas situagdes. A primeira quando “ el ofendido, de
forma reprobable, haya provocado directamente la injuria proferida por el ofensor; o
gue haya una respuesta inmediata por parte del ofendido, que consista en otra
injuria” 4°7. Esta previsao (injuria reciproca) nao esta elencada nas disposicoes gerais
dos crimes contra a honra, mas encontra-se expressa no artigo 140, paragrafo
unico, do Codigo Penal Brasileiro, e também prevé as duas possibilidades de
isencado de pena*®. Ainda, a legislacdo patria se equipara a estrangeira quando o

assunto é retratacdo, sendo que a primeira abarca tal disposicdo no artigo 143 do
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cédex, desde que a retratagcdo ocorra antes da sentenca*®, enquanto que na
segunda, a isencao de pena em virtude de retratacdo encontra respaldo no artigo

117, desde que antes de contestar a queixa ou no ato em que a fizer+.

3.6 Franca

Por fim, mas ndo menos importante, ndo se pode olvidar da legislacdo que
teria influenciado o cédigo brasileiro quanto a nova classificacao dos delitos contra a
honra. O cddigo francés, datado de 1810, somente classificava os delitos contra a
honra em calunia (calomnie) e injuria (injurie), “[...] significando aquela a imputacao
de um fato criminoso ou difamatorio falso (ou de que néo se pudesse fornecer prova,
mediante sentenga ou outro ato auténtico) e esta a expressao ultrajante” 4t. Mais
tarde, especificadamente em 17 de maio de 1819, a Lei de Imprensa modificou o
entdo entendimento sobre os tipos penais contra a honra, ao revogar os dispositivos
da injuria e da caltnia. O delito da calunia deu lugar ao tipo penal da difamacéao
(diffamation), retirando a condicédo da falsidade dos fatos imputados. Ja o crime de
injaria, a lei de imprensa acabou por reproduzir o método do cédigo penal*2.

Anos mais tarde, a Lei de 29 de julho de 1881 apropriou-se do sistema
utilizado pela Lei de Imprensa, fazendo algumas alteracfes. Neste aspecto, cumpre
mencionar que a injuria publica constitui delito do artigo 33, enquanto que a injuria
nao publica caracteriza uma contravencdo, estando prevista no artigo 471, do
Caodigo Penal*s.

Em 22 de julho de 1992, foi promulgado o atual Codigo Penal Francés, que
devido a edicdo de uma lei, somente passou a vigorar em meados de 12 de marco

de 199444, Ja no primeiro artigo do codigo este regula que, “As infragdes penais sao
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classificadas, segundo sua gravidade, em crimes, delitos e contravengbes™. As
contravengodes séo infragbes de menor gravidade, sendo divididas em cinco classes,
de acordo com a multa a ser aplicada, incluindo, por exemplo, injuria e difamagao#.
As contravencdes nio se aplica pena de prisdo, sendo que as quatro primeiras
classes sdo julgadas por um tribunal local, enquanto que a quinta classe € julgada
pelo Tribunal de Policia**’. Os delitos, ao seu turno, possuem um impacto
significativo acerca da vida de uma pessoa na sociedade, os quais se incluem nesta
categoria 0 assédio moral, o trote, entre outros*®. J4 os crimes sao infracdes graves,
como o estupro e o homicidio, sendo que as penas sao embasadas devido a
seriedade dos fatos*.

O atual codigo, em seu segundo livro, trata “Des crimes et délits contre les
personnes”, sendo que ao capitulo V restou as disposi¢cOes acerca das violacdes a
dignidade da pessoa, o qual é dividido em seis secdes, que tém por finalidade
estabelecer puni¢cdes aos crimes de discriminacdo, crimes de exploragdo (como
prostituicdo e mendicidade), condi¢des de trabalho contrarias a dignidade da pessoa
humana, trabalho forcado, atagque ao respeito pelos mortos (no que tange a
integridade do corpo e violacdo do sepulcro), penalidades suplementares e
disposicbes comuns quanto a pessoa fisica e juridica*?®. O capitulo seguinte que
dispbe acerca “Des atteintes a la personnalité”, estabelece questdes atinentes a
violacao da vida privada, denunciagao caluniosa, violacdo de sigilo profissional e de
correspondéncia*?*. Como se pode verificar dos dispositivos do Codigo Penal, ndo ha
mencao, nesta parte da legislacdo, acerca dos delitos contra a honra. Entretanto, o

sexto livro, que trata das contravencdes, dispde no primeiro capitulo acerca das

415 FRANCA. Lei n2 683, de 22 de julho de 1992. Cdde penal. Disponivel em: < https://www.
legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719>. Acesso em: 10 maio 2018.

416 | E BRUN, Nicolas. Contravention, crime, délit, quelles différences? Droitissimo, [S.l.], 05 de abril
de 2012. Disponivel em: <http://www.droitissimo.com/justice/proces-mediation/proces-penal/
contravention-crime-delit-quelles-differences>. Acesso em: 15 maio 2018.

417 LE BRUN, Nicolas. Contravention, crime, délit, quelles différences? Droitissimo, [S.l.], 05 de abril
de 2012. Disponivel em: <http://www.droitissimo.com/justice/proces-mediation/proces-penal/
contravention-crime-delit-quelles-differences>. Acesso em: 15 maio 2018.

418 |E BRUN, Nicolas. Contravention, crime, délit, quelles différences? Droitissimo, [S.l.], 05 de abril
de 2012. Disponivel em: < http://www.droitissimo.com/justice/proces-mediation/proces-
penal/contravention-crime-delit-quelles-differences?page=0,1>. Acesso em: 15 maio 2018.

419 LE BRUN, Nicolas. Contravention, crime, délit, quelles différences? Droitissimo, [S.l.], 05 de abril
de 2012. Disponivel em: < http://www.droitissimo.com/justice/proces-mediation/proces-
penal/contravention-crime-delit-quelles-differences?page=0,1>. Acesso em: 15 maio 2018.

420 FRANCA. Lei n2 683, de 22 de julho de 1992. Cdde penal. Disponivel em: < https://www.
legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719>. Acesso em: 10 mai. 2018.

421 FRANCA. Lei n2 683, de 22 de julho de 1992. Céde penal. Disponivel em: < https://www.
legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719>. Acesso em: 10 mai. 2018.
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contravencgfes de primeira classe contra as pessoas e, em sua Unica se¢do assim
determina: “De la diffamation et de l'injure non publiques” “?2. O quinto capitulo, que
se atém as contravencdes de quinta classe, dispde acerca “Des provocations,
diffamations et injures non publiqgues présentant un caractére raciste ou
discriminatoire”, artigos que foram recentemente modificados pelo decreto n? 1.230,
de 03 de outubro de 201742,

Os artigos R621-1 e R621-2 referem-se a difamacédo e injuria ndo publicas,
sendo que ambos 0s casos sdo punidos com multa por contravencdo de primeira
classe*?*. O dispositivo R625-8 prescreve acerca da difamacao ndo publica, em face
de uma pessoa ou grupo de pessoas, em virtude de origem, nacdo, nacionalidade,
religido, raca, filiacdo, sexo, orientagdo sexual, identidade de género ou deficiéncia,
pune-se com multa de contravencdo quinta classe*®. O artigo R625-8-1 tipifica
acerca da injuria ndo publica cometida devido aos motivos expostos no artigo R625-

8, e contempla a mesma penalidade*®. Por fim, o artigo R625-8-24" dispbe de

422 Article R621-1 - La diffamation non publique envers une personne est punie de I'amende prévue
pour les contraventions de la 1lre classe. La vérité des faits diffamatoires peut étre établie
conformément aux dispositions Iégislatives relatives a la liberté de la presse.

Article R621-2 - L'injure non publique envers une personne, lorsqu'elle n'a pas été précédée de
provocation, est punie de I'amende prévue pour les contraventions de la 1re classe.

423 Article R625-7 - La provocation non publigue a la discrimination, a la haine ou a la violence a
I'égard d'une personne ou d'un groupe de personnes a raison de leur origine ou de leur
appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie, une nation, une
prétendue race ou une religion déterminée est punie de I'amende prévue pour les contraventions
de la 5e classe. Est punie de la méme peine la provocation non publique a la haine ou a la
violence a I'égard d'une personne ou d'un groupe de personnes a raison de leur sexe, de leur
orientation sexuelle ou identité de genre, ou de leur handicap, ainsi que la provocation non
publique, a I'égard de ces mémes personnes, aux discriminations prévues par les articles 225-2 et
432-7.

Article R625-8 - La diffamation non publigue commise envers une personne ou un groupe de
personnes a raison de leur origine ou de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou
supposée, a une ethnie, une nation, une prétendue race ou une religion déterminée est punie de
I'amende prévue pour les contraventions de la 5e classe.

Est punie de la méme peine la diffamation non publigue commise envers une personne ou un
groupe de personnes a raison de leur sexe, de leur orientation sexuelle ou identité de genre, ou de
leur handicap.

Article R625-8-1 - L'injure non publique commise envers une personne ou un groupe de
personnes a raison de leur origine ou de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou
supposée, a une ethnie, une nation, une prétendue race ou une religion déterminée est punie de
I'amende prévue pour les contraventions de la 5e classe.

Est punie de la méme peine l'injure non publique commise envers une personne ou un groupe de
personnes a raison de leur sexe, de leur orientation sexuelle ou identité de genre, ou de leur
handicap.

424 FRANCA. Lei n2 683, de 22 de julho de 1992. Céde penal. Disponivel em: < https://www.
legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719>. Acesso em: 10 mai. 2018.

425 FRANCA. Lei n2 683, de 22 de julho de 1992. Céde penal. Disponivel em: < https://www.
legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719>. Acesso em: 10 mai. 2018.

426 FRANCA. Lei n2 683, de 22 de julho de 1992. Céde penal. Disponivel em: < https://www.
legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719>. Acesso em: 10 mai. 2018.



83

penalidade diversa da multa a ser aplicada aquele que cometer algum dos delitos
acima referidos.

O tipo penal calunia ndo existe mais no Cédigo Penal Francés, o mesmo
apenas dispde acerca da denunciagéo caluniosa que consiste na imputacdo de um
fato que pode acarretar em sanc¢des judiciais, administrativas ou disciplinares*?®. No
gue concerne ao tipo da injaria e da difamacao importa dizer que o primeiro se refere
a uma expressao ultrajante, que ndo abrange a atribuicdo de um fato especifico,
enquanto que a difamacdo envolve uma ofensa de modo mais pessoal, devido a
imputacdo especifica do fato*”®. Nao obstante, o Cdédigo Penal Francés somente
prevé como contravencéo a injaria e difamacédo ndo publica, isto €, de forma privada,
sendo que a penalizacdo de insultos publicos encontra respaldo nos artigos 324° e

33%! da Lei de Imprensa, de 29 de julho de 188142, No que diz respeito a prova da

427 Article R625-8-2 - Les personnes coupables des infractions prévues par la présente section
encourent, outre les peines d'amende prévues par ces articles, les peines complémentaires
suivantes:
1° L'interdiction de détenir ou de porter, pour une durée de trois ans au plus, une arme soumise a
autorisation;
2° La confiscation d'une ou de plusieurs armes dont le condamné est propriétaire ou dont il a la
libre disposition;
3° La confiscation de la chose qui a servi ou était destinée a commettre l'infraction ou de la chose
qui en est le produit;
4° Le travail d'intérét général pour une durée de vingt a cent vingt heures;
5° L'obligation d'accomplir, le cas échéant a ses frais, un stage de citoyenneté.

Les personnes morales déclarées responsables pénalement, dans les conditions prévues par
l'article 121-2, des infractions prévues par la présente section encourent, outre I'amende suivant
les modalités prévues par l'article 131-41, la peine de confiscation de la chose qui a servi ou était
destinée a commettre l'infraction ou de la chose qui en est le produit.

La récidive des contraventions prévues par la présente section est réprimée conformément aux
articles 132-11 et 132-15.

428 FRANCA. Lei n2 683, de 22 de julho de 1992. Cdde penal. Disponivel em: < https://www.
legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719>. Acesso em: 10 mai. 2018.

429 |'ATTEINT a L'Honneur. Village de la Justice, [S.l], 09 de outubro de 2008. Disponivel
em: <https://www.village-justice.com/articles/atteinte-honneur,4358.html>.Acesso em: 15 maio 2018.

430 Article 32 - La diffamation commise envers les particuliers par I'un des moyens énoncés en l'article
23 sera punie d'une amende de 12 000 euros. La diffamation commise par les mémes moyens
envers une personne ou un groupe de personnes a raison de leur origine ou de leur appartenance
ou de leur non-appartenance a une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée sera
punie d'un an d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende ou de l'une de ces deux peines
seulement. Sera punie des peines prévues a l'alinéa précédent la diffamation commise par les
mémes moyens envers une personne ou un groupe de personnes a raison de leur sexe, de leur
orientation sexuelle ou identité de genre ou de leur handicap. En cas de condamnation pour l'un
des faits prévus par les deux alinéas précédents, le tribunal pourra en outre ordonner :
1° L'affichage ou la diffusion de la décision prononcée dans les conditions prévues par I'article 131-
35 du code péna;
2° La peine de stage de citoyenneté prévue a l'article 131-5-1 du code pénal.

431 Article 33 - L'injure commise par les mémes moyens envers les corps ou les personnes désignés
par les articles 30 et 31 de la présente loi sera punie d'une amende de 12 000 euros. L'injure
commise de la méme maniére envers les particuliers, lorsqu'elle n‘aura pas été précédée de
provocations, sera punie d'une amende de 12 000 euros. Sera punie d'un an d'emprisonnement et
de 45 000 euros d'amende l'injure commise par les mémes moyens envers une personne ou un
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verdade, quanto a difamacgédo, esta ndo serd admitida acaso os fatos envolvam a
privacidade do ofendido, ou se os fatos imputados forem anistiados ou prescritos+?,
ou ainda, quando envolver a boa-fé, voltada mais para a imprensa*-.

Da redacdo dada a nova lei francesa, nota-se que esta nada dispde acerca do
fato imputado no delito da difamagé&o ser definido como crime ou nao*¥*. Entretanto,
conforme estudado, o delito refere-se a uma imputacdo determinada, podendo ou
ndo ser de fato criminoso**®. Assim, se comparado a legislacao brasileira**’, o delito
da difamacéo diverge quando da possibilidade de caracterizar a imputacao de fato
tido como crime no referido tipo penal, assim como a questdo da excecdo da
verdade que no Brasil somente € cabivel nos casos envolvendo funcionarios

publicos no exercicio de suas fungodes.

3.7 Consideragdes Finais acerca da Difamagé&o nos Paises Estudados

Por fim, insta frisar as principais diferencas e semelhancas encontradas nos
ordenamentos alienigenas ora estudados. Os Estados Unidos, por exemplo, tanto na

seara de responsabilizacéo civil (caso do New York Times versus Sullivan), quanto

groupe de personnes a raison de leur origine ou de leur appartenance ou de leur non-
appartenance a une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée. Sera punie des
peines prévues a l'alinéa précédent l'injure commise dans les mémes conditions envers une
personne ou un groupe de personnes a raison de leur sexe, de leur orientation sexuelle ou identité
de genre ou de leur handicap. En cas de condamnation pour I'un des faits prévus par les deux
alinéas précédents, le tribunal pourra en outre ordonner:

1° L'affichage ou la diffusion de la décision prononcée dans les conditions prévues par l'article
131-35 du code pénal.

2° La peine de stage de citoyenneté prévue a l'article 131-5-1 du code pénal.

432 MAIOLO, Rosine. Diffamation, injure, calomnie... que risquez-vous ? Dossier Familial, [S. I], 18
dez. 2017. Disponivel em: <https://www.dossierfamilial.com/sante-social/police-et-justice/diffama
tion-injure-calomnie-que-risquez-vous-54504>. Acesso em: 10 mai. 2018.

433 MAIOLO, Rosine. Diffamation, injure, calomnie... que risquez-vous ? Dossier Familial, [S. 1], 18
dez. 2017. Disponivel em: <https://www.dossierfamilial.com/sante-social/police-et-justice/diffama
tion-injure-calomnie-que-risquez-vous-54504>. Acesso em: 10 mai. 2018.

43 COUR DE CASSATION. LA preuve de la vérité du fait diffamatoire (par Mme Sylvie Menotti,
conseiller référendaire a la Cour de cassation). [S..,, 2018?7]. Disponivel
em:<https://www.courdecassation.fr/publications_26/rapport_annuel_36/rapport_2004_173/deuxie
me-partie_tudes_documents_176/tudes_theme_verite_178/fait_diffamatoire_6395.html>. Acesso
em: 13 maio 2018.

4% FRANCA. Lei n° 683, de 22 de julho de 1992. Cdde penal. Disponivel em: <https://www.
legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719>. Acesso em: 10 mai. 2018.

436 COUR DE CASSATION. LA preuve de la vérité du fait diffamatoire (par Mme Sylvie Menotti,
conseiller référendaire a la Cour de cassation). [S..,, 2018?7]. Disponivel
em:<https://www.courdecassation.fr/publications_26/rapport_annuel_36/rapport_2004_173/deuxie
me-partie_tudes_documents_176/tudes_theme_verite_178/fait_diffamatoire_6395.html>. Acesso
em: 13 maio 2018.

437 BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cadigo Penal. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 10 out. 2018.
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na criminal que ocorreu alguns meses mais tarde (Garrison versus Louisiana), restou
estabelecido que, para a caracterizagdo da difamagdo, necessariamente deve-se
comprovar a malicia real*®, ou seja, que demonstrada que o0 agente realizou a
afirmacdo difamatéria ciente da falsidade da imputacdo ou caracterizada a
imprudéncia na averiguacdo de que tal declaracdo era verdadeira ou falsa*®. No
Brasil, ndo se fala em malicia real para punir a difamacdo, mas sim em animus
injuriandi, que nada mais é do que a intencdo de ofender*°. Ademais, difere o
sistema norte-americano quanto a forma de legislar, visto que, mesmo com um
Cdédigo Penal Modelo, tal delito ndo possui amparo na referida compilacdo, sendo
matéria tipificada por cada um de seus Estados*!. Contudo, assemelha-se a
codificacéo patria no que se refere que nao basta somente o ofendido tomar ciéncia
da ofensa, devendo esta ser recepcionada por terceiros, para a configuracdo do
delito*2 44,

O Direito Penal Alem&o compilou em um anico documento as ofensas contra
a honra, utlizando, assim como no Brasil, distincdo entre callnia, injaria e
difamacéo*“. Quanto a este ultimo, objeto de estudo do presente trabalho, difere da
nocdo do delito que se tem no ordenamento juridico patrio em algumas
particularidades referentes a demonstracdo do elemento da falsidade do fato ou,
ainda, de seu conhecimento*®. Neste sentido, excelente explanacdo de Juarez

Tavares*s:

438 SANKIEVICZ, Alexandre. Quando é devido o direito de resposta? Direito Publico, Sdo Paulo, v.
8, n. 38, p. 39., mar./abr. 2011. Disponivel em: <http://201.23.85.222/biblioteca/asp/prima-
pdf.asp?codigoMidia=70594&ilndexSrv=1>. Acesso em: 30 out. 2018.

439 UNITED STATES. Us Court of Appeals the Seventh Circuit - 680 F.2d 527 (7th Cir. 1982), 7th
Circuit. Defendant-appellant: David Machanic, Pierson, Ball Dowd, Washington, D. C. Plaintiffs-
appellees: Wayne Giampietro, DeJong, Poltrock & Giampietro, Chicago, Ill. Circuit Judge: Robert
Arthur Sprecher. New Orleans, June 16 1982. Disponivel em: <https://law.justia.com
/cases/federal/appellate-courts/F2/680/527/200290/>. Acesso em: 30 out. 2018.

440 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 11. ed. rev. e atual. Niter6i, RJ: Impetus,
2014. v. 2, p. 462.

441 MELO, Jodo Ozério de. Trump quer mudar lei federal que ndo existe para punir jornalistas.
Consultor Juridico, 13 jan. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jan-13/trump-
mudar-lei-federal-nao-existe-punir-jornalistas>. Acesso em: 30 out. 2018.

442 MELO, Jodo Ozério de. Trump quer mudar lei federal que ndo existe para punir jornalistas.
Consultor Juridico, 13 jan. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jan-13/trump-
mudar-lei-federal-nao-existe-punir-jornalistas>. Acesso em: 30 out. 2018.

443 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva. 2007. v. 2, p. 300.

444 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal: arts. 137 ao 154. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense Rio. 1958. v. 6, p. 32-36.

445 TAVARES, Juarez. AnotagGes aos crimes contra a honra. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, v. 94. p. 89-132, fev. 2012. Disponivel em: < https://revistadostribunais.com.br/maf/app/
widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc600000166ca2f51ef025285a9&docgui
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Na difamacdo, ha a imputacdo de um fato depreciativo ou,
publicamente, desonroso, mas cuja veracidade ndo pode ser
comprovada. A impossibilidade de comprovacdo do fato constitui,
portanto, uma condicdo objetiva de punibilidade. Na callunia, a
imputacdo se refere a um fato inveridico, cuja falsidade é do
conhecimento pleno do autor. Se o que se atribui a vitima, como fato
ofensivo determinado, € a pratica de um delito, isto ndo interfere na
sua caracterizacao tipica, podendo constituir tanto calUnia quanto
difamacg&o ou até mesmo injuria. Relativamente a injuria, o direito
alemdo apresenta um claro déficit de taxatividade, porque ndo a
define em termos de conduta determinada, deixando que a doutrina e
a jurisprudéncia o facam. Entende-se, entéo, por injdria, segundo as
contribuicbes doutrinarias e judiciais, todo ato que implique desprezo
ou desrespeito de alguém, de modo a ‘negar-lhe os valores humanos
elementares ou os valores éticos ou sociais e lesar, por meio disso, a
absoluta pretenséo ao respeito’.

Ainda ressalta-se que o codigo alemédo dispde de normas regulamentadoras
guanto a comprovacéao do fato, que sao levadas em consideracdo quando o assunto
e difamacéo, podendo esta ser impossivel, acaso ocorra a absolvicdo do ofendido,
acerca da referida atribuicdo ou, até mesmo, a comprovacdo do fato pode ser
incontestavel, quando da condenacédo da suposta vitima pelo fato que ora |lhe é
imputado*’. Contudo, como se pode observar, no Direito Penal Alemao*¢, assim

como no Direito Penal Brasileiro*#, a falsidade da imputacdo néo é elementar para a

d=19¢7bc5e0465411e18a5800008517971a&hitguid=19c7bc5e0465411e18a5800008517971a&spos=7
&epos=7&td=140&context=76&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&
isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 31 out. 2018.

446 TAVARES, Juarez. Anotacdes aos crimes contra a honra. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, v. 94. p. 89-132, fev. 2012. Disponivel em: < https://revistadostribunais.com.br/maf/app
/widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc600000166ca2f51ef025285a9&docg
uid=19c7bc5e0465411e18a5800008517971a&hitguid=19c7bc5e0465411e18a5800008517971a&spos=
7&epos=7&td=140&context=76&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&
isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 31 out. 2018.

447 TAVARES, Juarez. Anotacdes aos crimes contra a honra. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, v. 94. p. 89-132, fev. 2012. Disponivel em: < https://revistadostribunais.com.br/maf/app/
widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc600000166ca2f51ef025285a9&docgui
d=I9c7bc5e0465411e18a5800008517971a&hitguid=19c7bc5e0465411e18a5800008517971a&spos=7
&epos=7&td=140&context=76&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&
isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 31 out. 2018.

448 TAVARES, Juarez. AnotacOes aos crimes contra a honra. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, v. 94. p. 89-132, fev. 2012. Disponivel em: < https://revistadostribunais.com.br/maf/app/
widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc600000166ca2f51ef025285a9&docgui
d=19c7bc5e0465411e18a5800008517971a&hitguid=19c7bc5e0465411e18a5800008517971a&spos=7
&epos=7&td=140&context=76&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&
isFromMultiSummz=true&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 31 out. 2018.

449 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Consideragdes sobre os crimes contra a honra da
pessoa humana. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1299, 21 jan. 2007. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/9413/consideracoes-sobre-os-crimes-contra-a-honra-da-pessoa-
humana>. Acesso em: 31 out. 2018.
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configuragdo do delito, podendo o mesmo ocorrer inclusive se a declaragdo for
verdadeira.

Ja o Cdbdigo Penal Espanhol*® ndo faz mencgdo quanto ao tipo penal
‘difamagéao’, contemplando apenas as denominacgdes injaria e callnia, sendo que o
delito da difamacédo estd abrangido na ampla definicdo dada ao delito da injaria, no
artigo 208, do Cédigo Penal Espanhol*, o qual, assim como ocorre no ordenamento
juridico patrio*?, também h& a denominada excec¢ao da verdade nos casos em que a
ofensa for proferida contra servidor publico, no exercicio de suas atribuicdes*s.
Ainda, o mencionado cédigo traz aumento de pena para quem consuma a difamacao
devido a promessa, recompensa ou pagamento, bem como une com maior
severidade se a declaragéao ofensiva for realizada em local publico ou em meio de
comunicacao que facilite sua propagacao**. Ademais, ha previsdo de diminuicdo da
penalidade acaso 0 agente reconheca, perante o juizo, a falsidade da imputacéo e
realiza a retratacdo a vitima*®. Nao obstante, assim como ocorre no Brasil (artigo
145 do Codigo Penal)*¢, na Espanha tal conduta delituosa também € de natureza
privada®’.

Por sua vez, o Direito Penal Portugués tutela tanto a injaria como a difamacao
gue, em sintese, tratam da imputacdo ofensiva de fatos, sendo que a primeira

diferencia-se da segunda modalidade pela forma que se da esta imputacéo. Isto é,

450 Boletin Oficial del Estado (BOE). Cdédigo Penal y legislacion complementaria. Edicion
actualizada, 06 de septiembre de 2018. Disponivel em< file:///C:/Users/Luana/Downloads/BOE-
038_Codigo_Penal_y_legislacion_complementaria%?20(1).pdf>. Acesso em: 01 out. 2018.

451 TAVARES, Juarez. Anotacdes aos crimes contra a honra. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, v. 94. p. 89-132, fev. 2012. Disponivel em: < https://revistadostribunais.com.br/maf/app/
widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc600000166ca2f51ef025285a9&docgui
d=19¢7bc5e0465411e18a5800008517971a&hitguid=19c7bc5e0465411e18a5800008517971a&spos=7
&epos=7&td=140&context=76&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&
isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 31 out. 2018.

452 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 31 out. 2018.

453 OTERO GONZALEZ, Pilar. La exceptio veritatis y la falsedad objetiva en los delitos contra el
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40., jun. 2006. Disponivel em: <http://201.23.85.222/bibliotecal/index.asp?codigo_sophia=58957>.
Acesso em: 31 out. 2018.

454 TASENDE CALVO, Julio J. La nueva regulacion de los delitos contra el honor en el Cédigo penal
de 1995. Revista del Poder Judicial, Madrid, 43/44, p. 139-161., 1996. Disponivel em:
<http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=68196>. Acesso em: 3 out. 2018.
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<http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=68196>. Acesso em: 03 out. 2018.
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caracterizar-se-4 a injaria quando a imputacgéo for realizada diretamente ao ofendido
e a difamagcdo quando a atribuicdo ofensiva for perante terceiros, ou seja,
indiretamente a vitima vem a tomar ciéncia da imputacdo dos fatos*®. Ademais,
também ocorre 0 aumento da pena em casos que facilite a propagacao do insulto,
além de quando, comprovadamente, sabe-se que o agente tinha ciéncia da falsidade
da imputagéo*®. Outrossim, a pena também sera agravada se a ofensa for imputada

e face de uma das pessoas mencionadas no artigo 132, n2 2, alinea “I” do Cddigo

Penal Portugués*®, enquanto se mantiverem no exercicio de suas funcées*'. Uma
guestdo que ndo é abarcada pelo Direito Penal Brasileiro*? € o que dispde o artigo
185 do codigo portugués acerca da tutela da honra de pessoa falecida*.

Assim como a Espanha, a Argentina somente tipifica, em seu ordenamento
juridico, os delitos da calunia e da injuria*®*. Novamente a difamacdo encontra-se
inserida no delito da injuria, uma vez que, nesta compilacdo, esta abarca tanto a
tutela da honra objetiva quanto da subjetiva*s. A doutrina tem entendido que ocorre
a ofensa de forma subjetiva quando a ofensa se da na presenca do ofendido ou
diretamente para este, enquanto que a ofensa objetiva (difamacdo) se da perante

terceiros, sem a presenca da vitima*®, lgual posicdo a do Brasil € adotada no que

458 COSTA, José de Faria. Dos crimes contra a honra. In: DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario
Conimbricense do Cobdigo Penal: parte especial: artigos 131 a 201. Coimbra: Coimbra
Editora.1999. v. 1, p. 608.

459 COSTA, José de Faria. Dos crimes contra a honra. In: DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario
Conimbricense do Cobdigo Penal: parte especial: artigos 131 a 201. Coimbra: Coimbra
Editora.1999. v. 1, p. 640.

460 Artigo 132, n.° 2, alinea “I” : Praticar o facto contra membro de 6rgdo de soberania, do Conselho
de Estado, Ministro da Republica, magistrado, membro de 6rgdo do governo préprio das Regides
Auténomas ou do territério de Macau, Provedor de Justica, governador civil, membro de 6rgao das
autarquias locais ou de servigo ou organismo que exerca autoridade publica, comandante de forca
publica, jurado, testemunha, advogado, agente das forcas ou servi¢os de seguranga, funcionéario
publico, civil ou militar, agente de forca publica ou cidaddo encarregado de servi¢co publico,
docente ou examinador, ou ministro de culto religioso, no exercicio das suas fun¢des ou por causa
delas.
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Livraria Almedina. 1996. p.29-30.
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2018.
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Livraria Almedina. 1996. p. 97.

464 ARGENTINA. Lei n° 11.179, de 29 de outubro de 1921. Cdadigo penal de la nacién Argentina.
Disponivel em: <http://servicios. infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16546/texact.
htm#16>. Acesso em 13 mar. 2018.
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1970. v.3, p. 188.
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concerne a possibilidade de incapazes*’ e desonrados serem sujeitos passivos de
crime contra a sua honra*®. No que concerne a excecdo da verdade, tem-se uma
diferenca no ordenamento juridico adotado na Argentina, considerando que esta é
admitida nos casos em que a imputacdo visa defender ou garantir um interesse
publico atual; quando a imputacao ofensiva gerou um processo penal, nos casos em
gue o reclamante solicitar a prova da acusacéo que lhe é feita*®®; enquanto que no
ordenamento juridico brasileiro, sabe-se que a exce¢do somente € cabivel quando a
ofensa for atribuida a funcionario publico no exercicio de suas funcdes*®. A
legislacdo estrangeira também prevé a possibilidade de retratacdo que,
diferentemente do ordenamento juridico patrio*’*, deve ocorrer no ato em que se
contesta a queixa-crime, ou antes, de contestar‘2. Por fim, lembra-se que a acéo
penal cabivel para os crimes contra a honra € a agéo penal privada“’.

Com efeito, o Cddigo Penal Francés passou por uma reforma, sendo que em
1992 foi promulgado o novo Codigo Penal que subdivide as infragcbes penais, de
acordo com sua gravidade*“. Neste ordenamento, tanto a injuria quanto a difamacao
estdo reguladas como contravencdes penais*®, sendo que esta Ultima ocorre

guando ha uma imputacdo especifica, de fato ofensivo*’¢, podendo ou ndo esta
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atribuicdo ser um fato criminoso*’. Quanto a excec¢do da verdade, esta ndo sera
admitida quando o fato imputado envolver a privacidade da vitima, ou se o fato for
anistiado ou prescrito*’®.

O Cddigo Penal Brasileiro de 1940, ainda que tenha se embasado no Cédigo
Penal Francés (1810), conjuntamente com a Lei de Imprensa, datada de 17 de maio
de 1819, legislacdo esta revogada*® “° e no Cédigo Penal Alemdo, visto que ambos
0os ordenamentos possuiam um modelo tripartite dos crimes contra a honra, ndo
acompanhou um padrao determinado, uma vez que qualificou cada um dos tipos
penais hoje conhecidos**, “[...] produzindo um texto bastante diferenciado e novo,
mais homogéneo e mais claro do que seus similares estrangeiros. [...]’*%2. Assim,
entende-se que “[...] o legislador patrio foi bem melhor e mais licido do que seus

colegas eruditos e civilizados™®.
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4 DA TIPIFICACAO DO DELITO DA DIFAMACAO NOS DIAS ATUAIS

Para uma correta andlise da atual tutela do Direito Penal quanto a ofensa a
honra prevista no artigo 139, ndo basta somente o conhecimento quanto a definicdo
do tipo penal. Faz-se necessaria uma investigacdo mais aprofundada quanto ao bem

juridico protegido, qual seja: a honra.
4.1 Algumas Consideracdes sobre a Tutela Penal da Honra na Atualidade

Inevitdvel mencionar que, ndo somente o Direito Penal tem o conddo de
tutelar a honra do individuo, mas tal garantia esta prevista no artigo 5°, inciso X, da
Magna Carta que assim prevé: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao™®. Nao obstante, Rogério Greco*®* entende que,
muito embora o constituinte faca alusdo a indenizacédo na esfera civil, a honra se
trata de um conceito que o homem edifica por toda a sua existéncia, que pode ser
devastada por uma ofensa irrogada de forma irrefletida, o que enfatiza a
necessidade de ser protegida pelo Direito Penal.

De sorte que, para que haja uma clara compreensao do que, efetivamente, &
amparado pelo Cddigo Penal, inicia-se com o conceito de Guilherme de Souza

Nucci“® acerca da honra:

Conceito de honra: é a faculdade de apreciacdo ou 0 senso que se
faz acerca da autoridade moral de uma pessoa, consistente na sua
honestidade, no seu bom comportamento, na sua respeitabilidade no
seio social, na sua correcdo moral; enfim, na sua postura calcada
nos bons costumes.

Neste diapasao, o autor afirma que o conceito de honra ndo é absoluto, uma
vez que, “[...] uma pessoa, por pior conduta que possua em determinado aspecto,

pode manter-se honrada em outras facetas da sua vida [...]"*7, mas, assevera que
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Impetus, 2014. v. 2, p. 419.

486 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 843.

487 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
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essa concepcao refere-se aos aspectos positivos ou virtudes de cada pessoa, ndo
englobando defeitos ou méas posturas. Exatamente por isso, que o conceito de honra
deve ser aberto e analisado conforme a situagao“s.

No mesmo seguimento, Jorge Eduardo Buompadre“® corrobora que a honra
ndo possui um conceito absoluto, sujeitando-se as peculiaridades de cada
sociedade como, por exemplo, no que diz respeito aos costumes e a cultura,
variando, inclusive, de acordo com a época histérica na qual a comunidade se

encontra. Assim preceitua*®:

El honor no conforma un valor absoluto, con absoluta prescindencia
de cualquier imponderable. Su existencia depende de sentimiento de
cada pueblo o comunidad, de sus valoraciones sociales, de su
acontecer histérico-politico, de sus reglas de cultura, de sus
costumbres, de la interaccién de los sujetos actuantes, etcétera. Lo
gque para una persona o para una comunidad determinada puede ser
ofensivo, puede no serlo para otra. Es por ello que el concepto de
honor varia notablemente — y de hecho ha variado histéricamente —
segun se trate de una sociedad jerarquizada o elitista 0 de una
sociedad democratica fundada en valores plurales [...].

Anibal Bruno*!, por sua vez, complementa que a honra é algo

personalissimo, ndo podendo ser reduzida a um Unico conceito:

A honra é um valor da prépria pessoa, de manifestacdes complexas
e dificiimente redutiveis a um conceito unitario. Apesar das
indagacdes em que se vém empenhando os penalistas, a visdo que
dela se tem continua tdo sutil e imprecisa que ainda hoje ndo se
alcancou exprimi-la em uma sé férmula exata e suficientemente
compreensiva. O que se costuma fazer para definir esse bem
juridico, e ai se repetem aqueles antecedentes historicos €
apresenta-lo sob dupla face, uma interna, honra em sentido
subjetivo, outra externa, honra em sentido objetivo.

Exatamente neste sentido, Nelson Hungria*®? retrata o conceito de honra
tutelado no Codigo Penal, subdividindo-a em duas espécies, quais sejam: a honra

objetiva ou externa, “[...] como o apréco e respeito de que somos objeto ou nos

488 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 843.
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tornamos merecedores perante os nossos concidadios [...]"*® e a honra subjetiva ou
interna, “[...] como sentimento de nossa dignidade proépria [...]"*%*. Do mesmo modo,
Edgard Magalhdes Noronha** entende que a honra possui varios aspectos e melhor
evidencia a diferenca entre as espécies desta. Inicia a distincdo caracterizando a

honra subjetiva como sendo*®:

[...] sinbnima de apreco préprio, dignidade da pessoa, do juizo que
cada um tem de si. Mesmo quando este se considera desonrado pela
vida que leva, pelo que tem sido, néo falta esse sentimento, ja que o
autoconceito de desonra ¢é formulado, tendo em vista a
personalidade honrada que ele possui e a qual ndo tem sido fiel.
Objetivamente, honra é o respeito, a consideracao, a reputacéo, a
fama etc. de que gozamos no meio social.

Nelson Hungria*’ avanga referindo que o homem tem tutelada a “[...]
indenidade do seu amor-proprio (consciéncia do proprio valor moral e social, ou da
prépria dignidade ou decéro) e do seu patrimoénio moral [...]", da mesma forma que o
Direito Penal ampara a completude do corpo e do patrimbnio de cada pessoa.
Entende ser a honra, no que se refere ao aspecto externo, um bem valioso, visto
que esta vinculada “[...] a tranquila participacao do individuo nas vantagens da vida e
sociedade” “%,

Alids, Cathrein*® explana os motivos de se resguardar a boa honra e,

consequentemente, do por que ser tutelada pelo Direito Penal:

7

[...] a boa reputacdo € necessaria ao homem, constituindo o
indispensavel pressuposto ou base, por assim dizer, de sua posicao
e eficiéncia social. Os homens de bem soOmente se acercam
daqgueles que gozam de boa fama. Se alguém adquire ma fama, déle
se afastam os conhecidos e amigos, e ndo mais é tolerado nas boas
rodas. Estara éle privado da confianca e prestigio com que a
sociedade resguarda os homens de bem. Sem boa reputagéo, além
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disso, é impossivel alcancar ou exercer com éxito postos de relevo,
influéncia ou responsabilidade, porque os mal-afamados néao
merecem confianga.

Cezar Roberto Bitencourt®® entende que tutelar a honra se faz necessario
para o que denomina de “convivéncia harmdnica em sociedade”, motivo pelo qual
zelar pela honra, bem juridico autbnomo, ndo se trata de interesse individual, mas
sim de toda a coletividade. Nao obstante, Guilherme de Souza Nucci*®* entende que
aquele que goza de boa honra possui paz interior, de modo que feliz e equilibrado,
melhor porta-se perante a sociedade e aos preceitos juridicos:

[...] N&o é demais ressaltar que sua importancia esta vinculada a
estima de que gozam as pessoas dignas e probas no seio da
comunidade onde vivem. E quem é estimado e respeitado por sua
figura e por seus atos encontra paz interior, tornando-se mais feliz e
equilibrado para comportar-se de acordo com 0s mandamentos
juridicos. Justamente por isso o direito garante e protege a honra,
visto que, sem ela, os homens estariam desguarnecidos de amor-
préprio, tornando-se vitimas frageis dos comportamentos
desregrados e desonestos, passiveis de romper qualquer tipo de
tranquilidade social.

De modo geral, Fernando Galvao®? arremata no que tange ao conceito de

honra:

A palavra honra possui varios sentidos, sendo que normalmente se
presta a designar o principio ou a virtude moral das pessoas que
seguem determinadas normas de conduta relacionadas a valores
positivos como honestidade, coragem, lealdade, cumprimento de
deveres e, no caso de mulheres, também a castidade, a virgindade
ou a fidelidade. A pessoa que se porta conforme esses valores
positivos sdo reconhecidos como possuidora de alma nobre e
magnanimo por desprezar a maldade. A honra também pode ser
entendida como a percepgdo que as pessoas formam sobre o
comportamento de outras ser conforme aos valores socialmente
considerados positivos. Nesse sentido, a honra é a boa reputagéo ou
a boa fama que uma pessoa conserva entre seus pares e lhe confere
respeitabilidade social. Materializando essa percepgdo, nas mais
diversas culturas, os grupos sociais conferem a determinadas
pessoas titulos honorificos indicativos de realeza, nobreza ou mérito

500 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. v. 2, p. 297.

501 NUCCI, Guilherme de Souza. Coédigo penal comentado. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 843-844

502 ROCHA, Fernando A. N. Galv&o da. Direito penal: crimes contra a pessoa. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 243.



95

Neste seguimento, ha de se considerar se a honra até entdo discutida
permanece com tal relevancia para a sociedade atual e se, de fato, mantém se a
necessidade de criminalizar o que Rogério Greco®*® entende por ser uma “fofoca”.
Ora, nao se quer dizer com o presente estudo que a honra ndo deva ser tutelada,
afinal, além da difamacéo, ainda h& outros dois dispositivos que tem por finalidade
resguardar o bem juridico. Mas sim, refletir até que ponto cabe ao Estado,
movimentar todo o aparato Judiciario para punir uma ‘fofoca’ e até que ponto ela
pode ser prejudicial & honra de alguém nos dias atuais.

Paulo César Busato®™ reconhece que a triplice protecdo face aos crimes
contra a honra assume “[...] um contorno interessante na modernidade, pois o bem
juridico em questao tem sofrido um progressivo desgaste”. Mas o autor ndo para por
ai, muito pelo contréario, vai além ao afirmar que o individualismo, cada vez mais
acentuado na era atual, faz com que a compreensédo que o individuo da década de
1940 tinha sobre sua honra e imagem publica, seja diluida, deixando, assim, de se

importar com 0 que 0s demais pensam sobre sua pessoa’®. E complementa ques°:

Nos dias de hoje, o hedonismo e o0 desprezo pelos pensamentos dos
que estdo préximos resulta em uma perda de importancia do juizo
alheio a respeito de cada um. Até mesmo 0 que a pessoa pensa a
respeito de si mesma, no mundo do isolamento pessoal, do
encastelamento, pouco causa a sensacao de figurar entre os bens
juridicos indispensaveis para o desenvolvimento social no sentido
gue lhe foi atribuido pelo Coédigo Penal de 1940.

Assim, a fim de contrastar o que Paulo César Busato assevera, imperiosa é a
analise da exposicdo dos motivos do Cdédigo Penal de 1940, que criou a autonomia
do terceiro delito contra a honra e identificar se 0 objeto tutelado modificou-se com o
transcurso do tempo. De inicio, € perceptivel que, o legislador da época foi
indiferente quando da inclusdo autdbnoma deste tipo delitual (difamacao), uma vez

gue bastou-se, tdo somente, a referir ques”:

503 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 11. ed. rev. e atual. Niteroi: Impetus,
2014.v. 2, p. 448.

504 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte especial | — artigo 121 ao artigo 234 do Cédigo Penal.
Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 212.

505 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte especial | — artigo 121 ao artigo 234 do Codigo Penal.
Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 212.

506 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte especial | — artigo 121 ao artigo 234 do Caodigo Penal.
Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 212.

507 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cadigo Penal: Exposi¢do de motivos n°
211, de 9 de maio de 1983. Rio de Janeiro. Dez. 1940.
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Sé&o definidos como crimes contra a honra a ‘calunia’, a ‘injuria’
(compreensiva da injuria ‘por violéncia ou vias de fato’ ou com
emprego de meios aviltantes, que a lei atual prevé parcialmente no
capitulo das ‘lesbes corporais’) e a ‘difamacao’ (que, de modalidade
da injuria, como na lei vigente, passa a constituir crime autbnomao).

Considerando que o legislador limitou-se a referir que, a partir da vigéncia do
Cdédigo Penal de 1940, a difamacdo passaria a caracterizar um crime auténomo,
necessaria € a busca a seu respeito em manuais e codigos comentados. Inicia-se
com Nélson Hungria que exemplifica em sua obra o que entende por caracterizar o
delito do art. 139 do Cdédigo Penal. Nesse seguimento, insta mencionar que o livro é
datado de 1958, ou seja, dezoito anos apds a publicacdo do Decreto-Lei no 2.848,
Visto que este, somente passou a viger a partir de janeiro de 19425%:

(...) Se digo, por exemplo, de uma mulher solteira que ela ja deu a luz
um filho, estou cometendo difamacdo, embora omita os detalhes
sbbre a data, local e nome do sedutor, etc. Do mesmo modo, se
afirmo de um individuo que ja foi expulso de um sodalicio de homens
de bem, pouco importa que eu deixe de citar o nome do grémio, a
época ou os motivos da expulsdo: incido nas penas de difamacéo,
pois estou a menciona um fato especifico, um episédio que teria
ocorrido realmente. (sic)

Ora, Hungria entende que o simples fato de dizer que uma mulher solteira
teve um bebé, por si s6 caracteriza o delito da difamacéo, isto €, que ocorreu uma
ofensa a honra, a reputacdo da jovem®®, N&do parece constituir qualquer absurdo
afirmar que, nos dias atuais, tal jamais poderia se constituir em conduta difamatoria,
visto ser esta uma realidade para muitas mulheres que se tornam maes solteiras
(entende-se por mée solteira aquela mulher que tem de educar e criar seu filho
sozinha, sem o0 apoio do genitor da crianca)®°, situacdo que ndo recebe qualquer
tipo de repudio social.

Tem-se que tal modelo de crime fora banalizado com a evolucdo da

sociedade sofrendo um “progressivo desgaste”, como bem referiu Paulo César

508 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cadigo penal: arts. 137 ao 154. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1958. v. 6, p. 87.

509 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal: arts. 137 ao 154. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1958. v. 6, p. 87.

510 VELASCO, Clara. Em 10 anos, Brasil ganha mais de 1 milhdo de familias formadas por maes
solteiras. G1, 15 mai. 2017. Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/noticia/em-10-anos-
brasil-ganha-mais-de-1-milhao-de-familias-formadas-por-maes-solteiras.ghtml>. Acesso em: 05
maio 2018.
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Busato®*. Tanto € assim, que tem mulher que opta por deixar seu marido para poder
realizar o sonho de ser mde, como é o caso de atriz e apresentadora Karina
Bacchi®:

Nos separamos apds seis anos e meio de uma vida de casados e
praticamente 20 anos de relagdo entre idas e vindas. Os planos
futuros como casal ndo seguiam na mesma direcdo. Meu desejo de
formar uma familia e ser mée falou mais alto. Nao importa o0 quéo
delicada é a situacdo ou decisdo a ser tomada, sempre existem dois
lados. Respeitar isso, acima de tudo, também é um ato de amor e
maturidade.

Ainda, quanto ao segundo exemplo dado por Nélson Hungria, ao interpreta-lo
no presente, quantas pessoas publicas jA ndo se envolveram em polémicas por
terem sido expulsas de determinado evento? Nem por isso a publicizacao de tal fato
foi capaz de caracterizar a difamacéo. Alias, essa questdo de saber quando o fato &
ou nao € ofensivo a reputacédo de outrem é bem delineada no exemplo de Francisco

Antonio Gomes Neto5!3;

A dificuldade as vezes esta em se saber se o fato é ofensivo ou ndo
e 0 que se deve entender por reputacdo. Chamar um individuo, por
exemplo, de conquistador de mulheres pode ser uma ofensa e pode
ser um elogio, atendendo a que a reputacdo no caso seja a de um
homem de vida regular, chefe de familia ou dedicado exclusivamente
a alguma mulher, ou, ao contrario, a de conquistador mesmo. Mas o
dispositivo diz: ‘a sua reputacdo’, de modo que, e tanto mais que se
trata de crime cuja punicdo interessa mais aos individuos do que a
sociedade, deve-se examinar, para admitir ou ndo caracterizado o
crime, ndo uma reputacao ideal ou subjetiva do julgador, mas apenas
a reputacdo da propria pessoa que se diz ofendida. E ndo € também
a reputacdo que a pessoa diz ter que deve merecer atencéo, mas a
que realmente tem.

Porém, mesmo com essa dificuldade quanto ao que é ofensa e a quem uma
imputacao pode ofender, visto que para uma determinada pessoa, em um contexto,

pode-se caracterizar o delito e para outra ndo, podendo tal definicdo ser relativizada,

511 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte especial | — artigo 121 ao artigo 234 do Codigo Penal.
Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 212.

512 SOARES, Rodrigo. Karina Bacchi comemora 40 anos e fala sobre separagéo: ‘dolorido’. EGO, S&o
Paulo, 08 out. 2016. Disponivel em: <http://ego.globo.com/famosos/noticia/2016/10/karina-bacchi-
comemora-40-anos-e-fala-sobre-separacao-dolorido.html>. Acesso em: 15 mai. 2018.

513 GOMES NETO, Francisco Ant6nio. Codigo penal brasileiro comentado. Nos termos da Constituicdo
Federal. Parte especial. Comentérios aos artigos 121 a 249. Sao Paulo: Brasiliense, 1989. v. 2, . 65.
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nao se pode olvidar do que ensina Eduardo Rodrigues Alves Mazzilli**4, no que

concerne a razdo da tutela da honra no Direito Penal:

[...] o principal motivo para a sua protecao legal ndo é o simples fato
do que as pessoas acham ou pensam e a consequente
reputabilidade que elas tém sobre as outras e vice-versa, mas sim
porque a honra estiq vinculada ao comportamento social delas,
funcionando como desincentivo para que pratiqguem condutas
contrarias as tipificadas na lei penal, que, ao contrario dos demais
ramos do Direito, dispbem acBes que ndo devem ser executadas,
auxiliando para a manutencéo da paz social.

N&o obstante, ainda que o Cédigo Penal preveja situacdes de modo a evitar
gue o agente realiza tais condutas, por diversas vezes, 0 mesmo € ignorado. Assim,
a tutela do bem juridico disposto nos artigos 138 a 140 da legislacdo mencionada,

nao se restringe somente a um Unico ambiente social a qual vive o ser humano>:

A honra é um instituto amplo que se subdivide em honra subjetiva e
objetiva, pois abarca aspectos da integridade psiquica do ofendido,
bem como sua reputacdo perante a sociedade, a qual ndo se
restringe ao aspecto do sitio habitacional, estendendo-se, por
exemplo, ao ambiente laboral, académico, ou qualquer outra
comunidade da qual participe, inclusive as virtuais, compostas por
blogs, fotolog, Orkut, etc., e o bom conceito que tem sobre si.

Com efeito, mister € a compreensao da diferenca entre a honra, a imagem, a
privacidade e a intimidade, aos quais o dispositivo constitucional®® também faz
referéncia. Para Sylvio Clemente da Motta Filho, a intimidade tem por finalidade
proteger o individuo de intromissbes de pessoas alheias a sua vida privada,
legitimando a “[...] existéncia de um espaco indevassavel destinado a protegé-la
[...]7. Enquanto que a honra (exaustivamente estudada) trata-se do “[...] juizo

positivo que a pessoa tem de si (honra subjetiva) e ao juizo positivo que dela fazem

514 MAZZILLI, Eduardo Rodrigues Alves. Crimes contra a honra no codigo penal brasileiro. Revista
Sintese de direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 11, n. 71, p. 60-88., dez./jan. 2012.

515 MAZZILLI, Eduardo Rodrigues Alves. Crimes contra a honra no codigo penal brasileiro. Revista
Sintese de direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 11, n. 71, p. 60-88., dez./jan. 2012.
Disponivel em: <http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=90914>. Acesso em: 13
ago. 2018.

516 Art. 5 —[...] X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

517 MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e questdes. 26.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2016. Livro eletrénico, ndo paginado.
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os outros (honra objetiva), conferindo-lhe respeitabilidade no meio social” 5. E 0
direito a imagem pode ser representado em duas percepc¢des, sendo uma delas em
“[...] sentido objetivo, com relagdo a reprodugado grafica da pessoa, por meio de
fotografias, filmagens, desenhos, ou em sentido subjetivo, significando o conjunto de
qualidades cultivadas pela pessoa e reconhecidas como suas pelo grupo social” 5%°.
Antdnio Fernando Pires®? observa que a intimidade é “[...] mais profunda do
que a privacidade. E o ‘eu’” em relagdo aos outros [...]". Isto &, a intimidade ndo
descaracteriza a protecdo da privacidade, sendo esta mais abrangente que a
primeira®?t. A fim de melhor compreender tal distingdo, o doutrinador exemplifica a
intimidade como um segredo intimo, pessoal, por vezes ligado a sexualidade ou a
religido, enquanto que a privacidade pode ser exemplificada como um segredo
profissional ou, até mesmo, o sigilo bancario. Aduz, ainda, que o termo honra,
abarcado pelo artigo 5, inciso X, da Constituicdo Federal, refere-se a “[...] um valor
do qual o individuo desfruta perante a sociedade [...]”?, o qual, conforme ja
analisado, possui duas espécies: a objetiva e a subjetiva, das quais deixa-se de
desenvolver, de modo a evitar tautologias. Finalmente, a Magna Carta tutela o direito

a imagem, o qual também possui dois sentidos sendo que o primeiro €5%:

[...] no sentido de como eu me sinto e como eu mesmo me vejo. Este
inciso cuida da imagem do primeiro caso, pois a imagem no sentido
de como eu me vejo e como me sinto (sentimentos de imagem
profunda) foi protegida no inciso V supra. No inciso V temos a
‘resposta” ao agravo (ofensa). Aqui no inciso X temos a
‘indenizacdo”, o que remete mais amiude a uma caricatura ou
fotografia indesejada (sentimo-nos ridicularizados). A imagem pela
gual os outros me enxergam é aquela protegida contra reproducgdo
indevida da midia, em todas as suas formas (retratos, desenhos,
caricaturas, fotografia, flmagem etc.). Dai este inciso facultar ndo
uma “resposta” a um “agravo” (injuria ou ofensa), como no inciso V,
mas igualmente uma “indenizacdo” por dano material e moral, sem
resposta.

518 MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e questdes. 26.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método, 2016. Livro eletrénico, ndo paginado.

51 MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e questdes. 26.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2016. Livro eletrbnico, ndo paginado.

520 PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed., rev., atual., e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. Livro eletrénico, ndo paginado.

521 PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed., rev., atual., e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. Livro eletrénico, ndo paginado.

522 PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed., rev., atual., e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. Livro eletrénico, ndo paginado.

523 PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed., rev., atual., e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. Livro eletrénico, ndo paginado.
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Superada a compreensao e distincdo entre os termos adotados pelo inciso X,
do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, retoma-se o0 objeto do presente
estudo, a difamacéo, e, considerando que, como qualquer outro delito que ocorre
por meio das diversas midias sociais, possui facil propagacdo e pode acarretar
danos devastadores, faz-se necessario o estudo de uma suposta nova espécie do
delito do artigo 139 do Cdadigo Penal, a qual justifica a necessidade de diferenciacédo
entre honra, imagem, privacidade e intimidade, como ver-se-a adiante, bem como
até que ponto a liberdade de expressao é considerada um direito sem que atinja um
bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro.

4.2 Difamacdao versus Liberdade de Pensamento, Expresséo e Informacao

A protecdo da inviolabilidade da honra e a liberdade de expresséo foram
adotadas muito antes da promulgacao da Constituicdo Federal, promulgada em 05
de outubro de 198854, visto tais direitos estarem expressos na declaracdo universal
dos direitos humanos’®, proclamada em 10 de dezembro de 1948,

especificadamente nos artigos 12 e 19 da referida declaracao:

Artigo 12 - Ninguém serd sujeito a interferéncia na sua vida privada,
na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataque
a sua honra e reputacéo. Todo ser humano tem direito a protecao da
lei contra tais interferéncias ou ataques. [...]

Artigo 19 - Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e
expressao; esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter
opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e idéias por
gquaisquer meios e independentemente de fronteiras.

Por sua vez, a ConstituicAo Federal, no artigo 5°, caput, prevé a
inviolabilidade da liberdade, sendo que nos incisos IV e IX dispde acerca da
liberdade de pensamento e de atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicacao, respectivamentes?, Mas, antes de se adentrar no tema liberdade de

524 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 30 out. 2018.

525 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Declaracdo universal dos direitos humanos. Adotada e
proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas (resolucédo 217 A lll) em 10 de dezembro 1948.
Disponivel em: <https:/mww.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 02 nov. 2018.

526 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 30 out. 2018.
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opinido (inciso 1V) e expresséo (inciso 1X) 527, importante compreender o significado
da palavra liberdade, que nada mais € do que a “[...] condigdo de uma pessoa poder
dispor de si, uma faculdade de fazer ou deixar de fazer uma coisa, o livre-arbitrio
sem a influéncia de qualquer tipo de coacdo” 5?8, A liberdade de pensamento ou de
opinido prevista no inciso IV, do artigo 5° da Constituicdo Federal, “[...] consiste no
direito de expressar, por qualguer meio ou forma existente, opinides, pensamentos
ou ideias particulares em matéria de arte, ciéncia, politica, religido ou qualquer outra
atividade humana” . Enquanto que a liberdade de expressao, positivada no inciso
IX do mencionado artigo da Magna Carta, “[...] abarca tanto a liberdade de
pensamento, que se restringe aos juizos intelectivos, como também o externar
sensagodes. [...]”**,sendo que o acerto de tal afirmacdo é comprovado pelo disposto
no artigo 5°, inciso IX, que faz alusdo ao termo ‘atividade intelectual’st. Assim, tem-
se que liberdade de expressédo trata-se de um conceito amplo capaz de abranger
direitos conexos®? como a “[...] liberdade de manifestacdo de pensamento; de
comunicacao; de informacado; de acesso a informacéo; de opinido; de imprensa, de
midia, de divulgacao e de radiodifuséao. [...]"s.

Com efeito, o artigo 5°, inciso IX, esta estreitamente ligado ao artigo 220 da
Magna Cartas®*, que preceitua que “a manifestagdo do pensamento, a criagao, a
expressdo e a informacédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
gualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo”25. Nao obstante, além
de positivar a liberdade de expressao e de opinido, a carta constitucional também

prevé o direito a informacéo no inciso XlIV, do artigo 5°: “é assegurado a todos o

527 VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional. 3. ed., atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 166. Livro eletrénico.

528 VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional. 3. ed., atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 158. Livro eletrbnico.

529 PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de direito constitucional. 5. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2015.
p. 278. Livro eletrénico.

530 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.
490. Livro eletrénico.

531 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.
490. Livro eletrénico.

532 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.
490. Livro eletrénico.

533 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.
490. Livro eletrénico.

534 PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed., rev., atual., e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. Livro eletrénico, ndo paginado.

535 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 30 out. 2018.
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acesso a informacgédo e resguardo do sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional™*. A liberdade de informacdo tutela duas perspectivas: o direito de
informar (aspecto ativo) e o direito de ser informado (aspecto passivo)s*.

Nesse sentido, conforme se pode perceber dos dispositivos transcritos, a Lei
Maior evidencia o direito a liberdade de opinido, expressao e informacédo®®. Contudo,

nao se pode olvidar que®®:

Toda liberdade, por mais ampla que seja, encontra limites, que
servem para garantir o desenvolvimento ordenado da sociedade e
dos direitos fundamentais de qualquer sujeito, e este principio se
aplica também ao direito a liberdade de informagao.

Assim como a liberdade de informacdo possui limites, estes também sao
aplicados a liberdade de expressao®® e, consequentemente, a opinido, que,
conforme ja estudado, € contemplada na definicdo de liberdade de expresséo®:. O
problema da delimitacdo da liberdade de informacéo e expressédo ocorre quando a
mesma se esbarra em um direito que € protegido pela mesma legislacdo, como

ocorre com o direito a honra®#;

Sabe-se que ndo ha direitos absolutos. Como visto, na maioria das
vezes em que um direito é exercido, outro deve ser restringido ou
mesmo suprimido. Caso se trate de um direito previsto na
Constituicdo e, outro, na legislacdo ordinaria, a solucdo é simples:
aplica-se o direito resguardado pela Constituicdo. A questao torna-se
mais complexa na situacdo em que os direitos conflitantes situam-se
no mesmo patamar, no caso, ambos sdo direitos previstos
constitucionalmente. [..] Nesse contexto, insere-se a problematica
compatibilizagdo entre o direito & honra e o direito a liberdade de

5% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 30 out. 2018.

537 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: Liberdade de Informacdo, Privacidade e
Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 5. Livro eletrénico.

538 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 30 out. 2018.

539 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: Liberdade de Informacdo, Privacidade e
Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 8. Livro eletrénico.

540 AMATO, Alessandra. Os Limites da Liberdade de Expressdo. Portal Juridico Investidura,
Florianépolis/SC, 08 Jul. 2009. Disponivel em: <www.investidura.com.br/ufsc/113-direito-
constitucional/3855-o0s-limites-da-liberdade-de-expressao>. Acesso em: 30 out. 2018.

541 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.
490. Livro eletrdnico.

542 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. Os crimes contra a honra como um atentado a liberdade
de expressdo. Migalhas, 03 ago. 2007. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/
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expressdo. A propria Constituicdo define os limites de ambos ao
dispor que é inviolavel o direito a honra, sendo ‘assegurado o direito
a (sic) indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao’ (art. 5°, X).

De modo a solucionar tal questao, mister a observancia dos principios que
norteiam o ordenamento juridico brasileiro como, por exemplo, o principio da

concordancia pratica ou da harmonizagéo, que dispde ques®:

Os bens protegidos pela Constituicdo, em caso de conflito ou
concorréncia, devem ser tratados de maneira que a afirmacao de um
ndo impligue o sacrificio total do outro; busca-se sempre a
compatibilizacdo, haja vista que ndo ha hierarquia entre eles. Assim,
havendo conflito entre dois ou mais direitos fundamentais, o
intérprete deve utilizar-se deste principio, a fim de coordenar e
combinar os bens juridicos em conflito, realizando uma redugéo
proporcional do @mbito de alcance de cada um.

Assim como do principio da proporcionalidade*:

Também denominado de principio da razoabilidade, busca a justa
medida. E o principio da ponderacdo, da harmonizacdo. Buscam-se
a Justica, o bom senso, a equidade, a prudéncia e a moderacéao.
Dever-se-a buscar, sempre, o menor sacrificio para o cidaddo na
interpretacdo de uma norma constitucional. Evita-se, também, o
excesso de poder. Exemplo: o direito de imagem de uma pessoa
publica fica diminuido em relacdo ao direito de informar. Aplicando-se
0 principio da proporcionalidade, tem-se que a pessoa publica tem
menos direito & intimidade justamente porque é publica.

Nesta linha, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul tem
mantido entendimento de ponderar o caso concreto e de ndo ter como absoluto os

direitos garantidos pela Constituicdo Federal:

RESPONSABILIDADE CIVIL ACAO DE REPARACAO DE DANOS.
COMENTARIOS FEITOS NO BLOG DE TITULARIDADE DO REU.
DIFAMACAO E OFENSA A HONRA. INOCORRENCIA. DIREITO A
IMAGEM. DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO.
PROPORCIONALIDADE. ATO ILICITO NAO CONFIGURADO. [..]
Hipétese na qual a parte autora busca a condenacdo do réu ao
pagamento de indenizacdo pelos danos morais experimentados, em
razao de comentéarios supostamente difamatérios proferidos em seu
blog. Na solugéo de conflitos entre a liberdade de expressédo e os

54 VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional. 3. ed., atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 81. Livro eletronico.

54 PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed., rev., atual., e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. Livro eletrénico, ndo paginado.
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direitos da personalidade deve-se aplicar o0  principio
da proporcionalidade, segundo o qual, no processo de ponderagéo
desenvolvido para a solugdo do conflito, o direito de opinar ha de
ceder espago sempre que O seu exercicio importar em agressao a
imagem de outrem. No caso sub judice, a opinido manifestada pelo
requerido em seu blog na internet, tinha carater meramente
informativo, ndo contendo agressdo despropositada ou ofensiva a
imagem do autor ou difundir informagéo falsa e mentirosa. Ato ilicito
ndo configurado. Sentenca de improcedéncia mantida. APELACAO
CIVEL DESPROVIDA. (Apelagdo Civel N° 70072360241, Décima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira
Martins, Julgado em 30/11/2017) 54,

APELACAO CRIMINAL. DIFAMACAO. ART. 139 DO CP (02
VEZES). ATIPICIDADE DA CONDUTA EM RELACAO AO
PRIMEIRO FATO. SUFICIENCIA PROBATORIA QUANTO AO
SEGUNDO FATO. PENA READEQUADA. REINCIDENCIA
ESPECIFICA QUE IMPEDE A SUBSTITUI(}AO DA PENA
CORPORAL POR PRD. — [...] relativamente ao 2° fato, o comentario
articulado em jornal de grande circulacao feito pelo querelado sobre
0 primeiro querelante, molda-se perfeitamente ao tipo penal previsto
no art. 139 do CP, pois o texto sugere, claramente, a percepcdo de
dois valores de aposentadoria. - Muito embora seja assegurado
constitucionalmente o direito de liberdade de expressdo e
manifestacdo do pensamento, inclusive mediante veiculo de
comunicacao escrita, percebe-se que este direito ndo € absoluto,
possuindo limitacdes também constitucionais, quais sejam, o direito
de privacidade, do nome e da imagem, entre outros. - A atividade de
manifestacdo do pensamento deve ser feita com moderacao, isenta
de abusos, sob pena de caracterizacdo de ato ilicito, passivel de
penalizacdo. - Pena readequada com a reducéo da pena-base para o
minimo legal, jA que o0s vetores valorados negativamente pelo
magistrado sentenciante condiziam com elementares do tipo penal. -
A atenuante da confissdo, a exemplo do que ocorre com a agravante
da reincidéncia, se afigura, para os fins do artigo 67 do Codigo Penal
como preponderante, de molde a propiciar, entre ambas, a
compensacdo. - Redugdo da pena de multa em proporcionalidade
com a pena-base. - Incabivel a substituicdo da pena privativa de
liberdade haja vista ser o quinto processo em que o querelado
responde nesta Turma Recursal Criminal por agdes ofensivas contra
as vitimas, em todos havendo condenacdo, o que, verifica-se, ndo
surte efeito, jA que o acusado insiste em reiterar as ofensas em seu
jornal. - Regime de cumprimento de pena aberto, assim fixado
porque adequado e suficiente para a prevencdo e reprovacdo do
delito. (RECURSO P 71004167722, Turma Recursal Criminal,

545 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo n°® 70072360241, da 10* Camara Civel.
Apelantes: Paulo Valdir Pohl; Ademar Jose Rodrigues da Silva. Apelado: Adriano Mazzarino. Relator:
Des. Tulio De Oliveira Martins. Porto Alegre, 30 de novembro de 2017. Disponivel em:
<http://imwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E
Ta&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&intervalo_movimentacao=0&N1 var2=1&id_
comarcal=700&num_processo_mask=70072360241&num_processo=70072360241&numCNJ=N&id_c
omarca2=700&uf_oab=RS&num_oab=&foro=0&N1 var2 1=1&intervalo_ movimentacao 1=15&N1 var
=&id_comarca3=700&nome_parte=&tipo_pesq=F&N1 var2_2=1>. Acesso em: 02 nov. 2018.
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Turmas Recursais, Relator: Eduardo Ernesto Lucas Almada, Julgado
em 13/05/2013)5%.

Ademais, a Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul entendeu que “[...] apenas em havendo uma manifestacao tao
agressiva e ofensiva que extrapolasse o aceitavel, poder-se-ia cogitar de abuso de
direito e violacao ao direito de liberdade de expressao [...]"%*.

Neste viés, conforme bem elucida Marcus Vinicius Furtado Coélho, apenas
“[...] a ponderacéao diante da controvérsia em concreto permite aos incisos IX e X do
artigo 5° e aos artigos 220 a 223 coexistirem no ordenamento ao lado dos incisos 1V,
IX e X do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. [...]">*%. Ademais, tal ponderacéao
devera ser realizada com base no principio da proporcionalidade, de modo a elidir a

colisdo de direitos fundamentais existente em cada caso concretos*.

4.3 A Crescente Onda de “Fake News” e sua Possibilidade de Caracterizagéo

no Delito da Difamacéo

A chamada “Fake News”, que nada mais € do que a propagacao de noticias
falsas, ndo se refere a uma modalidade delitual nova, tampouco recente, entretanto,
passou a ter maior expressividade visto que, cada vez mais a sociedade tem tido
acesso a internet. lgualmente, percebeu-se que as “Fake News” foram alvo de
massivas reiteracdes no periodo que ocorreu a disputa eleitoral, considerando que a

principal caracteristica das eleicbes de 2018 foi a conquista de eleitores por

546 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo criminal n°® 71004167722, da Turma Recursal
Criminal. Apelante: Irton Marx. Apelados: limor Maciel Vianna; Diego Noronha Vianna. Interessado:
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Disponivel em:  <http:/mwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=
Turmas+Recursais&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=710&intervalo_movimentacao=0&
N1 var2=1&id_comarcal=710&num_processo_mask=71004167722&num_processo=71004167722&nu
MCNJ=N&id_comarca2=700&uf oab=RS&num_oab=&foro=0&N1 var2 1=1&intervalo_movimentacao
1=15&N1_var=&id_comarca3=700&nome_parte=&tipo_pesq=F&N1 var2 2=1 >. Acesso em: 02 nov.
2018.
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Apelantes: Marta Isabel Fortes de Oliveira; Jornal do Povo Ltda. Apelado: Valtair Eckel. Relatora: Des.
Tulio De Oliveira Martins. Porto Alegre, 24 de agosto de 2017. Disponivel em: <http:/Mww1.tjrs.jus.br/site
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intermédio das redes sociais que, com os acirrados debates, facilitou a proliferacéo
de “Fake News”, ndo sO por parte de eleitores ou militantes, mas, até mesmo, por
candidatos®®.

Outrossim, insta esclarecer que a finalidade das “Fake News” consiste em
“[...] enganar o leitor, alimentar boatos, deturpar uma informagao verdadeira, atingir a
honra de alvos publicos e alcancar determinados resultados. [...]"*t. Fabio Romeu

Canton Filho%? ainda afirma que:

O saldo deixado pelas fake news é a desinformacado da sociedade,
gue acaba envolvida numa confusdo sobre o que é falso ou
verdadeiro, ajudando a minar nossa cidadania e o direito de acesso a
informacéo, garantido pela Constituicdo Federal. Isso gera todo tipo
de abusos e insegurancas, com repercussdes negativas para a vida
das pessoas e das instituicdes. Por isso, é fundamental que os Entes
Publicos deem um recado efetivo contra a sensacgéo de impunidade e
anonimato que reina na web, percebida erroneamente por muitos
usudrios como uma terra sem lei, que a justica ndo alcanca.

Com efeito, varios foram os projetos de lei que surgiram para regulamentar a
conduta de quem produzir e disseminar noticias falsas como, por exemplo, o projeto
de lei n° 6812/2017, que pretende criminalizar a “...] divulgagdo ou
compartilhamento de informacdo falsa ou incompleta na rede mundial de
computadores e da outras providéncias” %, o projeto de lei n°® 7072/2017, que tem
por fim alterar ao artigo 80, do Cédigo de Processo Civil, acrescentando um inciso
dispondo que caracteriza litigancia de ma-fé o uso de “Fake News”%; o projeto de lei
n° 7604/2017, que determina multa aos provedores de contetudo de internet, acaso

mantenham noticias falsas, ilegais ou prejudicialmente incompletas em suas
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plataformas®®; o projeto de lei n° 9532/2018 que altera "[...] a Lei n°® 4.737, de 15 de
julho de 1965, que institui o Cédigo Eleitoral, para dispor sobre as “Fake News” e da
outras providéncias™®¢; o projeto de lei n® 9533/2018, que dispbe acerca da alteracéo
da “[...] Lei n°® 7.170, de 14 de dezembro de 1983, que define os crimes contra a
seguranca nacional, a ordem politica e social, estabelece seu processo e julgamento
e da outras providéncias, para dispor sobre o incitamento através das redes sociais”
557 0 projeto de lei n® 9554/2018, que tem por fim acrescentar ao Cddigo Penal o
artigo 287-A e tipificar como crime a divulgacéo de “Fake News™*; o projeto de lei n°
9838/2018, que torna crime “[...] a conduta de quem oferece, publica, distribui,
difunde noticia ou informacdo que sabe ser falsa em meios eletrdnicos ou
impressos” *%; 0 projeto de lei n® 9884/2018, que pretende alterar o Codigo Penal de
modo a criminalizar “[...] a divulgagédo de informacao falsa”; e o projeto de lei n°
9931/2018, que tipifica como crime a “[...] divulgagcdo de noticias ou informagdes
falsas.”¢!, Desta feita, pode-se observar que a grande maioria destes projetos diz
respeito ou quanto a criminalizacéo daquele que cria ou propaga as “Fake News” ou

estabelece multas as plataformas digitais, acaso as mesmas descumpram seu dever
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fiscalizador, permitindo que conteddos com noticias falsas e prejudiciais circulem em
seu dominio®®,

Ambas as formas de tentar conter a disseminacdo de noticias falsas
provocam controvérsias. ISso porgque, no primeiro caso, por exemplo, quem defende
a criminalizacdo desta conduta entende ser esta uma medida eficaz, considerando
os efeitos danosos que a “Fake News” pode causar, bem como a puni¢cado proposta
ser proporcional ao tipo. Entretanto, os objetores ressaltam que o ordenamento
juridico brasileiro ja possui medidas tipificadas capazes de coibir e penalizar as
noticias falsas, como é o caso dos crimes contra a honra, ndo sendo necessaria a
elaboracdo de um novo tipo penal’®. Ainda, embasam sua perspectiva com o fato de
que a pena de prisédo é “[...] desproporcional em um cenario em que a capacidade de
checagem dos usuarios € reduzida™®,

No segundo caso, que diz respeito a puni¢cdo das plataformas que mantém
em seus sitios noticias falsas, € considerada eficiente por seus apoiadores na
medida que alcanca-se, de forma rapida, a retirada das “Fake News”, evidenciado o
contraste quando se comparada com a acao do Poder Judiciario e da velocidade de
propagacdo da matéria. Ainda, os defensores desta modalidade de criminalizagcéo se
baseiam na legislacdo alema. Enquanto que os opositores essa proposta advertem e
pedem atencdo a duas questdes que ndo estdo sendo analisadas neste caso: () a
capacidade das plataformas digitais em precisar sobre a veracidade da informacéao
ou sobre as modalidades de desinformacéo; e (ll) o fomento da censura, visto que,
de modo a evitar penalidades de multas, as plataformas podem excluir todo e
gualquer material que possa ser, mesmo que com resquicios minimos, considerado
“Fake News™s,

Nesta linha, insta frisar que diversos especialistas sdo contra uma nova

tipificacdo para a conduta, justamente por entenderem que afetaria na liberdade de

562 VALENTE, Jonas. Legislacdo sobre noticias falsas divide opinides no Congresso. Agéncia Brasil,
Brasilia, 08 jul. 2018. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-
07/legislacao-sobre-fake-news-divide-opinioes-no-congresso>. Acesso em: 03 nov. 2018.

563 VALENTE, Jonas. Legislacdo sobre noticias falsas divide opinides no Congresso. Agéncia Brasil,
Brasilia, 08 jul. 2018. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-
07/legislacao-sobre-fake-news-divide-opinioes-no-congresso>. Acesso em: 03 nov. 2018.

564 VALENTE, Jonas. Legislacdo sobre noticias falsas divide opinides no Congresso. Agéncia Brasil,
Brasilia, 08 jul. 2018. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-
07/legislacao-sobre-fake-news-divide-opinioes-no-congresso>. Acesso em: 03 nov. 2018.

565 VALENTE, Jonas. Legislacdo sobre noticias falsas divide opinies no Congresso. Agéncia Brasil,
Brasilia, 08 jul. 2018. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-
07/legislacao-sobre-fake-news-divide-opinioes-no-congresso>. Acesso em: 03 nov. 2018.



109

expressao, referindo, por exemplo, que “E inconcebivel, nos dias atuais, pensar em
encarcerar cidaddos devido a divulgacdo de informacao incompleta ou mesmo falsa.
[...]"*%. H& aqueles que indagam quem seria 0 responsavel, acaso a tipificacdo fosse
inserida na legislagéo brasileira, de definir o que é ou néo falso, e se existiria um foro
especifico para tanto. Outros alegam que sequer hd um conceito para “Fake News”,
nao recomendando o uso de tal termo, uma vez que enquanto uns entendem se
tratar de noticias falsas, outros interpretam “Fake News” como informacdes as quais
uma pessoa néo concorda®’.

Conforme j& mencionado, h4, também, aqueles que defendem ja haver, no
ordenamento juridico péatrio, dispositivos capazes de punir o agente que cria e
divulga conteudo falso, citando o Marco Civil da Internet e o Codigo Penal, mais
especificadamente, quanto a este ultimo, no que dispde acerca dos crimes contra a
honra®¢. Contudo, no que diz respeito aos delitos do capitulo V, da legislacéo penal,
ha um entrave, visto que se trata de crimes “[...] de natureza juridica privada, cuja
decadéncia ocorre num breve lapso temporal de seis meses apés a vitima tomar
conhecimento do fato. [...]”*. Nao obstante, “[...] a competéncia para julgar o
agressor, segundo o art. 63 da Lei n® 9099/95 sera determinada pelo lugar em que
foi praticada a infragao penal”s™.

De modo a melhor exemplificar os obstaculos a serem enfrentados, acaso
ocorra a aplicacdo dos crimes contra a honra para punir a veiculagcdo de uma noticia
falsa, considere o seguinte caso: Fulano, residente em Recife, divulga “Fake News”

acerca de Beltrano em Recife, no dia 20 de janeiro de 2017. Beltrano, que reside em

566 GARCIA, Gustavo. Propostas que criminalizam ‘fake news’ violam liberdade de expressédo, dizem
especialistas. Gl1, Brasilia, 25 de fevereiro de 2018. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/google/amp/politica/noticia/propostas-que-criminalizam-fake-news-violam-
liberdade-de-expressao-dizem-especialistas.ghtml>. Acesso em 03 nov. 2018.
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568 AMORIM, Alexsandro. Algumas nuances sobre o fenébmeno da “fake news” no ordenamento
juridico brasileiro. JusBrasil, [S. I., 20187?]. Disponivel em: <https://alexsandroamorim.jusbrasil.
com.br/artigos/643109892/algumas-nuances-sobre-o-fenomeno-da-fake-news-no-ordenamento-
juridico-brasileiro?ref=topic_feed>. Acesso em 03 nov. 2018.
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juridico brasileiro. JusBrasil, [S. I., 20187?]. Disponivel em: <https://alexsandroamorim.jusbrasil.
com.br/artigos/643109892/algumas-nuances-sobre-o-fenomeno-da-fake-news-no-ordenamento-
juridico-brasileiro?ref=topic_feed>. Acesso em 03 nov. 2018.
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Jodo Pessoa e nédo é servidor publico, toma ciéncia do que Ihe € imputado, em 10 de
setembro de 2018. A partir desta data, Beltrano tem seis meses para ajuizar queixa
crime no local em que o mesmo ocorreu, ou seja, em Recife, conforme preceitua o
artigo 63, da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais. Ademais, atentando-se
ao artigo 107 do Codigo Penal, que dispbe acerca da prescri¢cdo, salienta-se que
para o crime de callnia a prescricdo ocorreria em quatro anos, enquanto que para a
difamacdo, se fosse este o caso, em trés anos®*. Assim, segundo Alexsandro

Amorims72;

[...] torna-se praticamente impossivel e altamente dispendiosa a
aplicacdo da legislacdo penal atual na tentativa de elidir tais
fenbmenos, vez que o custo para contratacdo de advogado,
despesas com viagens e o lapso prescricional entre a propositura da
demanda e eventual sentenca condenatéria ha de ser muito curto,
possibilitando ao agente delitivo a certeza da impunidade. [...] Nessa
ordem de fatores, a norma penal vigente trata do tema de forma
muito superficial e desatualizada com a contemporaneidade dos
acontecimentos, sobretudo quando impde o 6nus da persecucdo do
crime a vitima, haja vista a natureza juridica da acdo penal que é
privada.

Ainda, os tipos penais ora vigentes ndo levam “em consideragao que o
fendmeno nao estd mais adstrito ao campo da pessoalidade [...]"5® e que as “Fake
News” tem por fim “[...] promover a derrocada de classes integrantes da sociedade
civil e instituicdes democréaticas de direito, buscando a degradacdo coletiva e
generalizada daquilo ao que se busca atingir”™.

Com efeito, além do Cddigo Penal, outras legislacbes tendem a refrear a
conduta da disseminacédo de noticias falsas, como é o caso do artigo 222 do Codigo

Eleitoral, que poderé acarretar a anulacdo da votacdo acaso esta esteja eivada de
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vicio em virtude de informacdes falsas®’, e do artigo 39, inciso VI, da Lei n°® 12.965
de 2014, mais conhecida por Lei do Marco Civil da Internet, que dispde que uso da
internet é regido pelo principio da “responsabilizagdo dos agentes de acordo com
suas atividades, nos termos da lei”>™.

Por outro lado, h4 aquele que, mesmo sabendo da danosidade que uma
“Fake News” pode causar, devido alguma mentira que rapidamente se espalhou®”,
entenda que tipificar nova forma delitual “[...] ndo solucionara o problema, pois néo
ha comprovacdo de que a utlizacdo do Direito Penal para combater um
comportamento, resulte em uma reducdo significativa de sua pratica”.’”®. Embasa
seu entendimento com o fator de que mesmo que houvesse tipificacdo contra tal
conduta, ainda assim haveria empecilhos para punir os agentes, considerando a
dificuldade em se identificar o autor do conteudo falso, bem como a complexidade
de identificar aqueles que compartilharam a noticia.’. Afinal, “A” pode compatrtilhar
a publicacéo de “B”, enquanto “C” pode tanto compartilhar de “A” ou de “B”, e assim

sucessivamente. Neste sentido, continua Luiz Augusto Filizzola D'Urso%;

[...] apbs a viralizacdo, com milhares de compartilhamentos, seria
muito dificil ter certeza da origem e autoria desta noticia falsa, até
porque ela poderia ter sido alterada diversas vezes, durante os
milhares de compartilhamentos. Seria muito complexo, também,
identificar e punir todos aqueles que compartilharam a falsa noticia
de ma-fe.

De toda sorte, também deve se levar em consideracdo que, muitas vezes, o

cidadao, leigo, “[...] sequer tem informagbes ou instrumentos para verificar a
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deveres para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
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veracidade de conteldo que circula pela internet”™®., Outrossim, Luiz Augusto
Filizzola D'Urso%? entende haver um problema ainda maior que ocorre quando as
noticias de contetido falso séo divulgadas via Whatsapp, visto que este aplicativo
possui criptografia “[...] o que mantém em segredo quem compartilha, impedindo o

rastreamento do conteudo™?, motivo pelo qual entende quess:

[...] o combate imediato as Fake News deve ser realizado com a
colaboracdo de todos, que devem verificar a informacédo antes de
compartilha-la ou publica-la. Assim agindo, ira se verificar uma
diminuicdo na viralizagdo de noticias falsas na internet e uma
evolugdo no combate as Fake News, pois de nada adiantard a
criacdo de uma noticia falsa.

De outro modo, ndo se pode olvidar o que ocorreu nas eleicdes 2018, em que
diversas “Fake News” foram produzidas e disseminadas®®® e, considerando as
posicdes favoraveis e contrarias a criminalizagéo, o certo é que a legislagao vigente
nao € suficientemente eficaz para coibir tal conduta, tampouco as “Fake News”
devem ser enquadradas como algum delito contra a honra, especialmente a
difamacéao, visto os aspectos ja delineados®®, devendo a “Fake News” ser melhor
analisada na seara penal, em trabalho especifico sobre o tema, aprofundando mais
a questao quanto a criminalizac&o versus censura.

Por fim, insta esclarecer que, nos dias atuais, ndo somente a imputacédo de
fato ofensivo vem sendo caracterizada como o delito difamacéo, mas, também, a
denominada pornografia de vinganca, a qual, pode ocasionar danos irreparaveis ao

ofendido nos varios meios de comunicacdo aos quais a sociedade tem acesso,
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motivo pelo qual passa-se a analise do que hoje se considera uma nova modalidade

do delito ora estudado.

4.4 Pornografia de Vinganca - O Desafio do seu Enquadramento

Antes de qualquer coisa, mister compreender que a terminologia pornografia
de vinganga, tradugdo literal para “revenge porn” € usada para designar a conduta
de expor publicamente imagens e videos intimos das vitimas no intuito de vingar-se
das mesmas, sendo que sua motivagdo, normalmente tem a ver com “[...] algo que
Ihe causou inconformismo, atacando, portanto, a honra, a dignidade e o decoro da
vitimal[...]”*”. Ana Lara Camargo de Castro e Spencer Toth Sydow entendem
também que a “[...] publicacdo de audios de conteudo erético pode se encaixar em
tal terminologia” *% além de elencar outras nomenclaturas utilizadas para referir-se a

exposicao nao consentida de imagens de cunho sexual explicito®:

Expressbes como nonconsensual pornography, revenge porn,
involuntary porn, cyber rape, cyberharassment, cyberstalking,
cyberbullyng, sexting, sextorsion sdo neologismos do cotidiano
virtual. S8o também tentativas da academia de conceituar esse
fenbmeno popular de captacdo e difusdo de imagens privadas, de
conteudo erdtico ou explicitamente pornografico, seja para fins de
vinganca, assédio ou divertimento.

O termo pornografia de vinganca ainda € recente e estd "em constante
aperfeicoamento e ampliacao"*. Entretanto, ndo engloba todas as modalidades de
publicacdes involuntarias de contetudo explicito, pois a motivacdo nem sempre se
dard por vinganca, assim como nao ha necessidade de ter havido um

relacionamento anterior entre a vitima e o agressor (como, por exemplo, no caso de

587 PEREIRA, italo Augusto Camargos. Criminalizacio do revenge porn. Revista Ambito Juridico,
Rio Grande, ano 20, n. 159, abr 2017. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site
/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=18796&revista_caderno=3>. Acesso em: 10 set. 2018.
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consentida na internet: da pornografia de vinganga ao lucro. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2017. p. 37.
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2017. p. 66.
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um hacker que invade o seu computador e envia suas fotos a um site®* ou, até
mesmo, o caso Wood, em que um vizinho ingressou na casa da vitima e subtraiu
suas fotografias intimas)®*®?, bem como, ainda ha a possibilidade de a 'modelo’
permitir (ela mesma ou alguém tira fotos suas) ou ndo (cameras escondidas, como
no caso de um apartamento alugado pelo Airbnb)%®® a captura de tais imagens®*. Por
este motivo, ha quem defenda que a melhor nomenclatura, que consiga abranger
todas as modalidades de agressao sexual seria ‘exposigcdo pornografica nao

consentida’™®;

E certo que a exposicdo pornogréfica ndo consentida - entendida
como a disseminagdo ndo autorizada de imagem em nudez total,
parcial ou midias que retratam ato sexual - representa violagdo aos
direitos de intimidade (caracteristicas definidoras da individualidade)
e da privacidade (aspectos relacionais da existéncia humana),
contudo, para se saber se a exposicdo pornografica nao consentida

caracteriza um ato de vinganca pornografica € preciso analisar a
fonte de captura, a forma de circulagcédo e a motivacao.

Segundo o artigo redigido por Beatriz Accioly Lins%%®, que buscou entender o
surgimento da pornografia de vinganca, ndo sabe dizer ao certo como este termo
surgiu no ordenamento juridico brasileiro, entendendo ser a tradugédo de “revenge
porn”, nomenclatura utilizada nos Estados Unidos. E foi a partir deste pais

estrangeiro que a pesquisadora intentou sua busca para entender o advento de tal
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afronta contra a intimidade do ser humano, sendo que se deparou com O

inimaginavel: a pornografia de vinganca néo se trata de um tema recente®’:

[...] a pratica de divulgacdo de material intimo de ‘namoradas’ é
anterior & popularizacdo da internet, remetendo-se a década de
1980, quando revistas masculinas de contetdos eréticos criaram
secdes para fotos produzidas pelos leitores.

O caso Wood v. Hustler Magazines®® corrobora a citacdo de Beatriz Accioly
Lins. Isso porque, em meados de 1970, o escritor da Revista Hustler, que é
destinada ao publico masculino, Larry Flynt, introduziu em sua publicacdo uma
secdo destinada a publicacdo de fotos amadoras de mulheres desnudas enviadas
pelos leitores, denominada de ‘Beaver Hunt'. De modo a incentivar o envio de tais
imagens, Flynt recompensaria o leitor que tivesse sua foto selecionada com o valor
de cinquenta dolares. Entretanto, a politica de controle de veracidade de

informacdes e de consentimento adotado era fragil®®:

[...] Diante do precario controle do consentimento adotado pela
revista, ela se tornou o primeiro instrumento popularmente conhecido
e de ampla repercussdo utilizado para a pratica de pornografia
involuntaria — com fim de lucro, diversao ou vinganca.

Como se ja ndo fosse esperado, a Hustler Magazine foi alvo de diversas
acOes indenizatérias, sendo uma delas intentada pelo casal LaJuan e Billy Wood.
Isso porque, o casal ndo consentiu com a exposicado de fotografia alguma. O que
ocorreu € que num determinado momento o jovem casal foi acampar e 14, resolveu
tirar algumas fotos de si, as quais foram reveladas e cuidadosamente guardadas em
uma das gavetas do quarto, de modo que ninguém as visse. Entretanto, um vizinho
do casal, Steve Simpson, invadiu a casa dos Wood e subtraiu algumas das imagens.

Steve, juntamente Kelley Rhoades, a época sua esposa, decidiram enviar uma das
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fotos a revista®®. Para tanto preencheram um formulério, com algumas informacdes
veridicas, como a identidade e seu hobby, e outras falsas, como a idade, o endereco
e a fantasia de ser “amarrada e penetrada por dois motociclistas” ¢, e falsificaram a
assinatura da senhora Wood. Como se ndo bastasse o furto de suas imagens, 0
casal Billy e LaJuan ainda tiveram que se deparar com a foto nua de LaJuan em
uma revista masculina, na edicdo de fevereiro de 1980, fato este que tomaram
ciéncia por meio de amigos. Isso porque, apdés a escolha da fotografia que seria
publicada, a Revista somente entra em contato telefonico com a “modelo” de modo a
confirmar as informacgdes e a anuir com a publicacdo. Como o campo telefone nao
havia sido preenchido, a revista encaminhou uma correspondéncia ao endereco
assinalado no formulario, solicitando que aquele a quem pertencia a foto telefonasse
a revista®?. Considerando que foi o casal Steve e Kelley que receberam, visto a
falsidade na informacédo quanto a residéncia, estes se propuseram a ligar, sendo que
somente fora necessario responder “[...] uma curta séries de perguntas ‘sim’ ou
‘ndo’, que durou entre um a dois minutos”®,

Outro caso, envolvendo a mesma Revista foi da jovem Sabrina Gallon que
conheceu um rapaz chamado Waldo Waldron Ramsey, em setembro de 1979,
sendo que os dois logo iniciaram um namoro. Em meados de dezembro de 1980,
ambos passaram a residir juntos até junho de 1982, uma vez que, a partir deste
momento, por motivos profissionais, a mesma passou a morar em residéncias
universitarias. Ainda na primavera daquele ano, no apartamento do casal, Sabrina
Gallon fora fotografada sem roupas, sem saber, que mais tarde, suas fotos seriam
enviadas a uma revista. Em dezembro de 1982, Gallon foi fisica e sexualmente

agredida por Ramsey, mas nao se calou. Ndo obstante, em setembro de 1983,
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soube, a partir de duas amigas, que suas fotografias sem vestes teriam sido
expostas na Revista Hustler, do referido més. Em outubro do mesmo ano, as fotos
teriam sido publicadas na secdo ‘Beaver Hunt', das edi¢cdes nacionais e
internacionais da revista®®.

Em ambos os casos relatados, a Revista Hustler restou condenada, sendo
gue no primeiro deles o casal processou o periddico por difamacéo e por invasao de
privacidade sob o fundamento de duas teorias altamente ofensivas: (I) a publicagcéo
de conteltdo sob falsa representacao e (Il) exposicao de fatos privados desprovidos
de interesse publico legitimo.®*> Em primeira instancia, restou fixada uma
indenizacdo de U$ 150.000,00 a LaJuan e U$ 25.000,00 a seu esposo, Billy.
Entretanto, em sede de apelacao restou reformada em parte a sentenca, visto que o
Quinto Circuito da Corte entendeu que néo caberia indenizacdo a Billy “[...] ja que
sua privacidade ndo foi pessoalmente invadida, e a lei do Texas nao permitia
indenizacdo em razao da violacéo de privacidade de terceira pessoa”®. No segundo
caso, a vitima, Sabrina Gallon recebeu uma indenizacéo de U$ 30.000,00 da revista,
devido a angustia mental sofrida, visto que o Tribunal entendeu que houve ma
conduta por parte da magazine, ao violar o disposto na secdo 51, da Lei dos Direito
Civis, que refere que qualquer individuo que tenha nome ou imagem publicizados,
seja para fins de comércio ou ndo, sem o devido consentimento, por escrito, tem
direito a uma acéao justa bem como a indenizacdo por danos®®’.

Com efeito, por volta da década de 90, e com a ascensdo da World Wibe
Web, e o aumento de usuéarios da rede, foi verificada uma conduta incomum
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Estes publicavam imagens pornogréficas de seus ex-parceiros, com
uma finalidade de carater difamatorio, e a este movimento Sergio
Messina nomeou de Realcore, que é a juncdo de dois termos em
inglés Softcore (sexo simulado) + Hardcore (sexo real gravado).

A partir de entdo, surgem o0s primeiros sites especializados na categoria
“realcore”. Alguns anos mais tarde, em meados de 2006, o site Xtube, que é uma
plataforma de hospedagem de material pornografico e aufere renda a partir da
publicidade e divisdo dos lucros percebidos por amadores que comercializam suas
produgdes no canal, foi o pioneiro a viabilizar que seus utilizadores pudessem
carregar e disseminar videos de conteddo explicito®®. O site, por sua vez, por
intermédio de seu diretor de operacbes, Kurtis Potec, informa que videos de
pornografia de vinganga recebem muitas visualizagbes e, na maioria das vezes, sao
publicados juntamente com o0 nhome da vitima, telefone e endereco. Ainda, esclarece
gue a plataforma recebe em média de duas a trés queixas de revenge porn por
semana, de ambos 0s géneros, visto que ha um aumento dessa pratica entre
homossexuais, além de que, assim que recebem a reclamagcdo, removem,
imediatamente, o referido conteado®.

Um ano apos o site Xtube permitir o carregamento e compartilhamento de
videos por seus usuarios, surge, em outubro de 2007, a expressao ‘revenge porn’ no
Urban Dictionary, que em traducéo literal significa porné de vinganca. A época, o
termo era definido como "pornografia caseira enviada por uma ex-namorada ou
(normalmente) ex-namorado depois de um rompimento particularmente cruel como
um meio de humilhar o ex"s,

E, como tudo o que esta ruim pode piorar, no ano de 2010, com a crescente
expansdo do Realcore, Hunter Moore criou o site ‘Is Anyone Up?’, que tinha por

finalidade “[...] receber uploads de usuarios amadores buscando vinganca ou
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diversdo™?, Tamanha foi sua petulancia que, além de fomentar a pratica da
pornografia de vinganca, o site de Moore ainda estimulava seus usuarios para que
indicassem “[...] o nome completo, a cidade, a profissdo e os links para as midias
sociais de quem aparecia nas imagens, de modo a permitir que houvesse vinculacao
imediata em caso de pesquisa por nome em algum mecanismo de busca [...]"%%. Em
treze meses o dominio de Hunter Moore ultrapassou a marca de trezentos mil
usuarios por dia, arrecadando cerca de US$ 20 mil délares mensais de seus
anunciantes®4. Moore inclusive foi apelidado de “rei da pornografia de vinganga” e
de “o homem mais odiado da internet”®s. E por incrivel que possa parecer, criador de
‘Is Anyone Up?’ se isentava de qualquer responsabilidade face ao dano causado,
sob o singelo argumento de que ele ndo ocasionava dano algum a ninguém, mas
sim seus usuarios que feriam uns aos outros, além de asseverar que estava dentro
dos limites permitidos em lei, referindo-se ao disposto no artigo 230 do
Communications Decency Act of 1996, que tem por fim afastar a responsabilidade
dos proprietarios de sites por contetdos postados por terceiros®e.

Entretanto, Hunter Moore ndo esperava ter mexido com a mulher errada, ou
melhor, a mae errada, afinal, ele se deparou com ninguém menos que a ativista
Charlotte Laws, que ndo descansaria até obter justica. Explica-se: em janeiro de
2012, uma jovem, de 25 anos, teve suas selfies, de topless, de frente para o
espelho, divulgadas no site IsAnyoneUp.com, juntamente com seu nome, cidade e
link de Twitter. Desesperada com toda aquela situacéo, a jovem Kayla ligou para a
mae, contando o ocorrido e afirmando, categoricamente, que aquelas fotos nao
foram enviadas a terceiros, mas que, trés meses antes, quando da realizacdo das

mesmas, a jovem as teria enviado para o seu e-mail, para poder salva-las. Ou seja,
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Kayla fora vitima de um hacker. Ciente de que tais fotos refletiriam em uma
repercussao demasiadamente negativa, a genitora de Kayla, Charlotte Laws,
determinou-se a remover as imagens da internet, visto que neste ambiente, ela
poderia ser rapidamente propagada. A fim de ter éxito em seu objetivo, Laws
levantou toda a informacdo a respeito do assunto, a qual ndo era muito vasta
naquela época. ApoOs varios esforcos sem qualquer avanco, Charlotte contatou
Jeffrey Lyon, o presidente da empresa de seguranca da internet que cuidava do
dominio de “Is Anyone Up?”, conseguiu bloquear a pagina na qual aparecia a foto de
Kayla. Contudo, Hunter criou outra pagina com as fotografias da jovem. A policia,
num primeiro momento, culpou a vitima pelo ocorrido, uma vez que, se ela néo
tivesse tirado as fotos, elas ndo teriam sido publicadas. Até mesmo o Federal
Bureau of Investigation deu pouca importancia para a situacdo. Afora todos os
obstaculos, a imagem foi retirada do site apdés o advogado de Laws informar que
entraria com uma agao contra Hunter dentro de vinte minutos, acaso nenhuma
providéncia nao fosse tomada®'’.

Mesmo apdés a vitoria sobre Moore, Charlotte estava engajada a continuar, de
modo a ajudar outras vitimas. Agora, almejava a remoc¢ao do site, visto que muitos
daqueles que tiveram sua intimidade exposta, por considerar a situacdo
constrangedora, ndo contavam aos familiares ou amigos sobre o momento pelo qual
estavam passando, restando desamparados, sem ninguém que Ihes pudesse apoiar.
A primeira etapa para ajudar as vitimas foi educar as pessoas sobre o 'revenge
porn’, desmistificando que tal conduta se trata de uma pornografia ndo consentida ou
ainda, como prefere denominar, um estupro cibernético, visto entender que o
comportamento da vitima de porné de vinganca € similar daquele individuo que sofre
um estupro. Assim sendo, o revenge porn, nas palavras de Charlotte Laws, consiste
em um crime sexual. A segunda etapa foi desmentir a imprensa, que afirmava que
todas as fotos do IsAnyoneUp.com seria enviada por ex-namorados inconformados,
alegacdo esta que Charlotte sabia ser inveridica, visto que sua filha, assim como
uma amiga dela, haviam sido hackeadas. Para confirmar sua versdo, a mae de
Kayla comecou a entrar em contato telefénico com as demais vitimas e, passando-

se por reporter, questionava as ofendidas como suas fotos foram aparecer em tal
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dominio. Quando a vitima, ao ser cientificada da situagdo, fazia mencao a suposta
acdo de hacker, Laws se identificava e auxiliava a vitima com informacdes
necessarias para a possivel remogcdo das imagens do site. Por fim, Charlotte
descobriu que a maioria das vitimas foram hackeadas por alguém que se
denominava "Gary Jones". Durante a pesquisa, mesmo com todos os cuidados para
gue Moore ndo descobrisse suas intencdes, Laws ndo sé recebeu virus em seu
computador, como também ameacas de morte. Contudo, nada impediu a ativista de
continuar com 0 seu objetivo, entregando sua pesquisa ao Federal Bureau of
Investigation, e reunindo outras vitimas com o servidor de servico de inteligéncia®s.

Em meados de 2012, Hunter Moore vendeu o dominio de seu site para James
McGibnei, fundador de um site anti-bullying, que extinguiu o site pornografico®®.
Entretanto, Hunter Moore e 'Gary Jones', o hacker, somente foram presos por volta
de janeiro de 2014, quando também descobriram que 'Jones' era, na verdade, um
jovem de 23 anos chamado de Charlie Evens. Esclarece-se que 0 mesmo acessava
contas do Gmail e Yahoo que eram vinculadas ao Facebook, por intermédio da
funcionalidade "esqueci minha senha" e, ao encontrar o material desejado, o vendia
para Moore®®, O desfecho da acdo de Moore e Evens se deu com a condenacéo de
ambos ao pagamento de multa no valor de dois mil dolares, além de que este foi
condenado a uma pena de prisdo de vinte e cinco meses, enquanto que aquele,
apos se declarar culpado por acesso ndo autorizado de computador para fins de
lucro, fora sentenciado a dois anos e meio de priséao federal, seguido de trés anos de
liberdade supervisionada, além de passar por avaliacdo mental quando de sua
estadia prisional®?,

Outros sites como “Texxxan”, “U Got Posted” e “My Ex’ também foram

elaborados com a finalidade do porné de vinganca. Entretanto, os dois ultimos
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dominios mencionados criaram uma plataforma paralela, de modo a permitir que as
vitimas fossem direcionadas para as paginas “ChangeMyReputation.com” e
‘RemoverManager.com”, respectivamente, a fim de possibilitar aqueles que tiveram
imagens e videos intimos publicados, a sua retirada do site. Porém, para que o
servigo de remocéo fosse devidamente efetuado, a parte interessada teria que arcar
com uma taxa no valor entre trezentos a quinhentos ddlares.®%.

No Brasil, um dos primeiros casos em que se conseguiu condenar o agressor,
ocorreu em 2006, quando a dificuldade em se obter o amparo da legislacdo era
imenso. A jornalista Rose Leonel teve suas fotos intimas divulgadas por meio de
correio eletrénico para mais de quinze mil destinatarios, além do agressor panfletar
tal material e disponibilizar seus dados pessoais nas redes. A motivacao de tal
conduta foi o término do relacionamento, havido entre ambos, por parte da vitima.
Assim, considerando que o mesmo ja havia ameacado Rose, dizendo-lhe que
destruiria a sua vida, além de |Ihe perseguir publicamente, a policia conseguiu a
protecdo da ofendida por meio da Lei Maria da Penha. Entretanto, em virtude da
publicizacdo de seus dados pessoais a vitima lembra que, tanto ela, como o filho,
gue também teve seu telefone vinculado aos e-mails, ndo escaparam de receber
inimeras ligacoes, de todo o territorio nacional. Rose também conta que além do
assedio vivenciado, tal situacéo fez com que seu filho mais velho decidisse viver em
outro pais, enquanto que sua filha mais nova teve que mudar de escola por diversas
vezes, de modo a evitar que esta se tornasse alvo de bullying. O ex- namorado de
Rose foi condenado ao pagamento de uma indenizacédo no valor de R$ 30.000,00,
em virtude do trauma perpetrado a jornalista®?. Apesar de toda a situacdo, Rose deu
a volta por cima, e isto ndo quer dizer que nao sofra mais com toda a exposicao,
criando a ONG Marias da Internet, a qual possui a finalidade de: “[...] auxiliar outras
vitimas de pornografia de vinganca. Entre as atividades do grupo, estdo estabelecer
a ponte entre vitimas e especialistas em cibercrime e oferecer suporte emocional a

essas mulheres. [...]"%%.
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N&o obstante, o continuo avanco tecnolégico, além de propiciar a diversidade
de canais de suporte oportunizados a partir de sites especializados (acima
mencionados), também introduziu, em nossa sociedade, redes sociais como Orkut,
Twitter, Facebook, aplicativos de mensagens instantaneas como WhatsApp, que
facilitaram que a exposi¢do pornografica se transforme num modelo de vinganca,
divertimento ou, até mesmo, um sistema de lucro®?.

No ordenamento juridico brasileiro, 0 assunto passou a ter maior repercussao
em meados de 2013, quando duas adolescentes cometerem suicidio em virtude da
publicacdo de suas imagens intimas por seus ex-namorados®?. E como bem explana

Mariana Giorgetti Valente®’:

Ndo ha davidas de que a preocupacdo com o problema vem das
consequéncias gravissimas que, se comeca a perceber com
perplexidade, a disseminagdo ndo consentida de imagens intimas
causa as suas vitimas. Sao inameros relatos de suicidio, depressao
e isolamento de contato social, abandono de escola, perda de
emprego e dificuldades em conseguir um outro, agressbes e
assédios na rua.

Ademais, insta mencionar que, na grande maioria, as mulheres sao as
vitimadas desta exposicao, visto haver uma cultura machista arraigada®®. Ora, nao
se pode olvidar que, em tempos remotos, 0 homem comandava a familia e a mulher
era considerada como um ser ‘menor’. Havia, inclusive, desigualdades entre os
filhos de sexo diferentes, sendo que o filho herdava os bens do pai, enquanto que a
filha ndo tinha qualquer direito acerca da heranca®®. A mulher nunca poderia “[...] ter
seu proprio lar, [...]. Nao tendo nunca um lar que |lhe pertenca, nada possui que lhe

dé autoridade na casa. Jamais d& ordens, jamais é livre, ou senhora de si mesma,
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sui juris. [...]"*%°. E esta questdo de desigualdade de género perdurou por anos,
sendo que a mulher ainda sofre em virtude dos resquicios desta cultura, que por
sinal, era positivada no ordenamento juridico brasileiro, no artigo 233 do Codigo Civil
de 1916, que inicia referindo que “o marido é o chefe da sociedade conjugal [...]"%,
além do art. 6°, do Livro |, que se refere as pessoas naturais e dispde que sobre a
incapacidade relativa da mulher casada, menosprezando, assim os direitos inerentes
ao género feminino®2. A prépria Carmen Lucia afirmou, em outubro do ano passado,
que a sociedade brasileira permanece “patrimonialista” * e “machista” %4, e que o
fato de pessoas do sexo feminino alcancarem a chefia das principais instituicées da
Justica, como a Raquel Dodge, na Procuradoria Geral da Republica, Grace
Mendonga, na Advocacia Geral da Unido, e Laurita Vaz, enquanto Presidente do
Superior Tribunal de Justica, trata-se de uma circunstancia que nao tem o condao de
apontar a superacdo dos problemas com a igualdade de géneros, referindo, ainda,
que a coletividade “ndo se acostumou que o nome autoridade ndo se declina, nao
tem sexo0”¢%®,

A despeito do significativo progresso quanto ao “[...] trato igualitario entre os
géneros, nao € segredo a ninguém que a sexualidade feminina ainda sofre formas
especificas de repressao, para além da repressédo sexual geral”®¢, Nao obstante, a
exposicao de fotografias de cunho sexual, além de ser, consideravelmente, face ao
sexo feminino, sendo o restante envolvendo o género homossexual, havendo

pouquissimos casos envolvendo pessoas do sexo masculino por motivo de
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vinganga®’, ainda, observa-se que ha um impacto negativo mais acentuado quando
trata-se da intimidade da mulherss,

Nesse sentido, Pedro Estevam Serrano®® entende que a mulher, quando é
exposta “[...] em uma cena sexual ou de nudismo sofre rejeicdo social e afetiva
maior do que o0 homem pego na mesma situagdo”, o que explica a disparidade de

género na pornografia de vinganga®:

N&o a toa, 0 que mais se vé no tema sdo casos de ex-namorados ou
parceiros usando da divulgacdo da intimidade, em vulneracdo a
confianga que lhe foi emprestada, para se “vingar” de alguma
rejeicdo oposta pela parceira. Ha algumas décadas o “macho” se
vingava da rejeicdo sofrida com violéncia fisica; hoje tem a
alternativa de reagir com violéncia simbolica, que opde intenso
sofrimento emocional a vitima ao expor cenas e imagens de sua
intimidade ao publico.

Ainda, Pedro Estevam Serrano®* é enfatico quanto ao preconceito e a cultura

machista atual:

O machismo e o preconceito ocorrem na situacdo em dupla méao. Na
conduta psicopatica daquele que divulga as cenas intimas de sua ex-
parceira e na sociedade que assiste e pune com maior rejeicdo a
sexualidade feminina exposta do que a masculina quando colocada
na mesma situacao.

O relato de uma vitima da pornografia de vinganca encontrado no livro de Ana

Lara Camargo de Castro e Spencer Toth Sydow®* retrata um pouco do caos que tal
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situacdo pode acarretar em meio a essa sociedade machista, afinal, a pessoa que
tem uma fotografia intima sua exposta, sem 0 seu consentimento, passa de vitima

para culpada:

[...] 0 que essas pessoas ndo percebem é que, como uma vitima do
revenge porn, eu ndo sou vitimada uma vez. Sou vitimado toda vez
que alguém digita meu nome num computador. A cena do crime esta
bem diante dos olhos de todos, repetidamente, e, ironicamente, sou
tratada como se fosse eu a pessoa responsavel pelo crime Eu sou
vitimada toda vez que alguém me diz que é culpa minha, porque eu
concordei com aquelas fotos.

N&o obstante a inversdo de papéis provocada pela sociedade, o fato é de que
além de a vitima ser julgada por seus semelhantes e apontada como culpada,
também tem de enfrentar a dificuldade de enquadrar, no ordenamento juridico
brasileiro, tal violacdo a sua intimidade, fazendo com que, por vezes, 0s autores do
dano permanecam ilesos e, consequentemente, estimule-se a pratica do revenge

porn®+s:

As consequéncias dessa forma de agredir sdo drasticas e perenes,
pois a revelacdo da intimidade da vitima no ambiente virtual
dificilmente sera revertida e reconduzida a normalidade, dado o
alcance e magnitude da internet. Esse quadro é atenuado por nao
existir ainda no ordenamento juridico patrio tipificacdo dessa
conduta, levando o judiciario a analisar os casos concretos sob o
crivo de outros tipos penais com cominagdes de penas muitas vezes
aquém dos danos causados. Isso contribui para a majoracdo da
sensacdo de impunidade e de baixo teor delitivo desses atos, 0 que
fomenta e encoraja atitudes dessa natureza.

E é exatamente devido as devastadoras consequéncias, ocasionadas por
esta modalidade de vinganca, a qual vem se reiterando, que ha a necessidade de
proteger, de algum modo, que pessoas sejam vitimadas devido a publicacdo de
material com contetdo privado sem o0 seu consentimento. Afinal, conforme Paulo

César Busato®*, pode se afirmar:
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[...] que a missdo do Direito penal € a realizag&o do controle social do
intoleravel. Ademais, que a identificacdo do que é intoleravel passa
pela existéncia de um ataque grave a um bem juridico essencial ao
desenvolvimento do individuo na sociedade.

Com efeito, Direito Penal atua como um mecanismo para a preservacao da
ordem social, que deve “[...] ser usado em situagdes de intolerabilidade pelo grupo
social, na forma de ultimo recurso, de ultima ratio”™. De fato, essa humilhacdo
permanente pela qual passa a vitima do porn revenge necessita ser estagnada, visto
gue afeta toda a sociedade, principalmente, pessoas préximas as vitimas, abalando,
inclusive, um convivio harmonioso com toda a coletividade. Neste sentido, h4 quem
entenda que o Direito Penal possa enquadrar o crime hoje popularmente conhecido
como pornografia de vinganga como um delito contra a honra ja previsto na

legislacédo, como a injuria e a difamacéao®*:

Quando ocorre uma disseminagdo ndo consensual de imagens
intimas envolvendo midias digitais, leva-la ao Judiciario significa
engquadra-la em ambito penal e/ou civil. Na esfera penal, ha uma
diferenca primeira a ser considerada: se a vitima é menor de dezoito
anos, 0 caso é geralmente regido pela Lei 8.069/90 (o0 Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA) e pelos tipos penais ali presentes.
Nos casos envolvendo vitimas adultas, ou seja, com dezoito anos ou
mais, 0s crimes em questao sdo aqueles do Cddigo Penal: (i) injdria
e (i) difamacéo, para processar a difusdo de imagens em si, mas
ainda (iii) ameaca, (iv) extorsdo e (v) estupro, para 0S casos
relacionados a possibilidade de difusdo dessas imagens [...].

Esta mesma linha de raciocinio é tracada por Caroline Machado de Oliveira

Azeredo, Emerson Wendt e Paula Pinhal de Carlos®:

A legislacdo permite o enquadramento da pornografia por vinganca,
na esfera criminal, nos crimes de ameaca e contra honra (injaria,
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calinia e difamacgdo) e na Lei Maria da Penha (LMP) (violéncia
psicoldgica). Nesse sentido, cabe analisar de que forma a LMP pode
ser aplicada aos crimes virtuais contra a mulher.

Destarte a tipificacdo de a difamacéo ser recorrente nos casos de exposi¢cao
pornografica ndo consentida, este dispositivo é de “dificil manejo”, visto que para
que ocorra a agao penal, é necessario o “...] ajuizamento de queixa-crime e, néo
raro, as vitimas deixam transcorrer in albis prazo decadencial de seis meses” 4.

Além disso®°;

E conundrum defender a liberdade sexual feminina, como forma de
expressdo natural da sua humanidade, a exemplo do que se
assegura para os homens, e, paralelamente, sustentar, por meio da
invocacdo da defesa da honra, a violacdo de sua virtude ou boa
fama, somente pelo fato dela ter sido flagrada simplesmente fazendo
sexo com o namorado ou enviando selfie para o marido.

Nessa perspectiva, Rogério Sanches Cunha discorda de quem defende o
enquadramento da pornografia de vinganca no delito da difama¢do, uma vez que
entende que quando da divulgacdo de fotos ou videos intimos de uma pessoa, néo
se esta imputando um fato determinado a ela. Compreende que a propagacao do
material pode sim atingir a honra subjetiva (intimidade, autoestima, dignidade ou
decoro), mas assevera, categoricamente, que O revenge porn nao se ajusta
perfeitamente ao delito da difamacéo, considerando que ndo se estd a imputar
determinado fato, como bem prevé o caput do artigo 139 do Cddigo Penal.
Posiciona-se no sentido de que pode restar caracterizado o delito de injdria, por
atingir a honra subjetiva, de modo a atribuir uma qualidade negativa a vitima,
vulgarizando-a®®. Ainda, julga que a pornografia de vinganca ndo pode ser tratada
como mero ilicito civil, defendendo que tal exposicdo pode acarretar uma leséo
psiquica, deixando a vitima afastada de suas atribuicdes habituais. Assim, considera

também poder enquadrar o porné de vinganca no tipo penal de lesdo corporal de
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natureza grave (artigo 129, paragrafo primeiro, inciso |, do Cédigo Penal), acaso, por
exemplo, a ofendida entre em um quadro de depresséo acentuadas.

Neste viés, indiscutivel é o fato de que o revenge porn afeta violentamente a
honra subjetiva da pessoa exposta, assim como ndo se pode rechagar “[...] o
elemento subjetivo do agressor, pois sua intencdo ao propalar o conteddo em
qualquer meio de ampla divulgacao €, inegavelmente, vingar-se, com a diminuicdo
da vitima, de fato anterior que o tenha causado inconformismo [...]’®?, podendo,
neste aspecto, a pornografia de vinganca ser abrangida pelo delito de injuria.
Entretanto, ndo se pode olvidar que o Cdodigo Penal distingue, por delitos, a honra
subjetiva da objetiva, sendo que a primeira refere-se ao delito de injlria e a segunda
abarca aos delitos de calunia e difamagao. Logo, considerando que o “[...] revenge
porn ndo afeta apenas a honra subjetiva, mas afeta também a honra objetiva. Nao
existe em nosso ordenamento juridico uma figura tipica que consubstancie ambas
as dimensdes da honra. [...]"¢%. Deste modo, tém-se que a injdria ndo caracteriza um
tipo penal adequado para coibir a exposicédo pornografica ndo consentida, visto nao
tutelar a ofensa a honra objetiva®**, motivo pelo qual abordar tal conduta “[...] como
injaria é fechar os olhos para a macula causada a reputacéo da vitima na sociedade
e desconsiderar todo o sofrimento oriundo da exposi¢cao ante ao corpo social e do
julgamento do carater e moral da vitima”ess,

Nesse seguimento, tém-se que a pornografia de vinganca possui duas
vertentes: a primeira delas abrange aqueles que entendem que a exposi¢cdo nao
consentida de imagens caracterize o delito da difamacdo, sob o argumento de que
aquela pessoa que permitiu “[...] a producdo de fotos ou videos durante o coito

demonstraria uma exacerbada propensao para a luxdria, o que atribui, em especial
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para as mulheres, carater lascivo a pessoa, sujeitando-se, portanto, a reprovacao da
sociedade™¢. Enquanto que a segunda vertente, os doutrinadores alegam que no
revenge porn ndo ha a imputacdo de fato desonroso, defendendo que existe “[...]
total liberdade para a realizacdo dos desejos sexuais ndo sendo reprovavel produzir
fotos ou videos sensuais ou eréticos. Grosso modo, € uma visao mais cosmopolita e
libertaria no tocante a sexualidade”".

De modo a sanar essa lacuna no ordenamento juridico brasileiro, varios foram
os projetos de lei apresentados com a finalidade de resguardar a intimidade do
individuo, tipificando como crime a exposi¢do pornogréafica ndo consentida®® como,
por exemplo, os projetos de lei: n° 5555/2013 (a qual gerou o Projeto de Lei da
Camara n°® 18/2017, que tem por finalidade alterar a Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de
2006 - Lei Maria da Penha - criando mecanismos para o combate a condutas
ofensivas contra a mulher na Internet ou em outros meios de propagacdo da
informagao)®?; n° 5822/2013, que inclui a violacdo da intimidade da mulher na
internet entre as formas de violéncia domeéstica e familiar constantes na Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006, Lei Maria da Penha®°, n° 6630/2013 que
acrescenta artigo ao Codigo Penal, tipificando a conduta de divulgar fotos ou videos
com cena de nudez ou ato sexual sem autorizagcdo da vitima e da outras

providéncias®!; n°® 6713/2013 que dispde sobre punicdo a quem praticar a chamada
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vinganca pornografica®?; n°® 3158/2015 que tipifica a exposi¢ao publica da intimidade
fisica ou sexual, modificando o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940,
Cddigo Penal®s; n° 4527/2016 que tipifica a divulgacdo de foto ou video intimo de
mulher, alterando o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Cédigo Penal,
e inserindo a conduta no ambito protetivo do sistema de combate a violéncia contra
a mulher, da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006%*, n°® 6668/2016 que tipifica o
crime de pornografia e revanche, bem como a publicacdo de material pornogréfico,
como fotografias ou videos que contenham cenas consideradas®®®; n°® 9043/2017 que
tem por fim alterar o art. 158 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cddigo Penal, para incluir no crime de extorsdo a conduta de quem ameaca divulgar
conteudo intimo de outrem com o intuito de obter para si vantagem, a fazer, tolerar
gue se faca ou deixar de fazer alguma coisa®®;, entre tantos outros projetos
realizados sobre o tema que tramitaram. Ainda, ha um projeto de lei no senado sob
0 numero 386/2011 que altera o Cdédigo Penal, para prever como modalidade
gualificada do crime de difamacdo o ato de divulgacdo ndo autorizada de imagens

por meio eletrénico, conhecido como sexting®’.
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Por melhor que seja a intencdo do legislador, ao regular a questdo da
divulgacdo ndo consentida de material erdtico, precisa-se, antes de tudo,
compreender o que de fato se quer proteger. ISSo porque, por mais nova que seja tal
conduta, o Direito Penal deve, necessariamente, abranger todas as modalidades de
violagdo que a exposi¢cado ndo consensual de nudez pode ocasionar, afinal, conforme
ja referido anteriormente, a pornografia de vinganca ndo abrange todos os tipos de
publicacdes involuntarias®®. Assim, da reda¢cdo dos projetos supracitados, percebe-
se que nao so tipificam sobre o revenge porn, mas também sobre a sextorsdo e o
sexting, que sao diferentes modalidades de exposi¢do pornografica.

Em sintese, sextorsdo (sextortion, em inglés), trata-se de uma extorsdo
cibernética que ndo envolve capital. A extorsdo € de cunho sexual, na qual a vitima
deve realizar favores sexuais ou enviar novas imagens ergticas ao extorsor, que
consegue 0 que quer com ameacas de divulgar a intimidade, seja de dados, seja de
fotos/videos de conteddo pornogréfico da vitima®®. Sexting, que nada mais é do que
a juncao do vocabulario inglés sex e texting, que na traducao literal refere-se aos
termos sexo e envio de mensagem de texto, respectivamente, € a pratica de “[...]
envio de textos com conteldo sexualmente sugestivo via mensagens SMS pelo
aparelho celular [...]"°°, sendo que com as novas tecnhologias e aplicativos de
relacionamento, ocorrem por intermédio de redes sociais em que as partes
concordam no compartilhamento de tal conteddo, que pode ser tanto em forma de
foto ou video®™. O problema do sexting ndo estd em Fulano enviar qualquer tipo de
mensagem com conteudo explicito a seu respeito para Beltrano, mas sim de
Beltrano repassar as mensagens de Fulano para terceiros, sendo que este
compartilhamento de material € que néo foi consentido®2. Enquanto que o revenge

porn que, conforme ja referido, nada mais é do que a distribuicdo ndo consentida de
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matéria explicito da vitima, por motivo de vinganca de um (a) ex-companheiro (a)
inconformado com o término do relacionamento havido com a pessoa exposta®™.

N&o obstante as divergentes linhas doutrinarias que foram pensadas para
impedir a impunidade da pornografia ndo consentida no ordenamento juridico
brasileiro, este ainda ndo tem o condéo de punir adequadamente aquele que expde
0 material, visto que a posicdo adotada pelos tribunais é a de inserir esta nova
modalidade criminosa nos delitos contra a honra, que, via de regra, constituem acéo
privada, conforme artigos 100 e 145 do Cdédigo Penal, e dispde de “[...] penas
relativamente brandas pelo baixo teor ofensivo dessas condutas [...]’¢74, penalidade
esta que sequer abrange a restricdo de liberdade do agente®”s. Bem como, conforme
ja referido, tanto a injaria quanto a difamacédo ndo possuem o condao de tutelar a
honra subjetiva e objetiva simultaneamente, visto que ambas séo atingidas com o
pornd de vinganga®™.

Oportunamente, o legislador sanou essa discussdo ao aprovar o Projeto de
Lei n° 5452/2016, convertendo-o na Lei Ordinaria n°® 13.718/2018%7. A mencionada
lei, de 24 de setembro de 2018, inclui, no Cbédigo Penal, no capitulo dos crimes

sexuais contra vulneravel, o artigo 218-C¢7® que assim dispde:

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor
a venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualguer meio - inclusive
por meio de comunicacdo de massa ou sistema de informatica ou
telematica -, fotografia, video ou outro registro audiovisual que
contenha cena de estupro ou de estupro de vulneravel ou que faca
apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento da vitima,
cena de sexo, nudez ou pornografia:
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Pena - recluséo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui
crime mais grave.

O disposto neste artigo assemelha-se aos tipos penais encontrados nos
artigos 241 e 241-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente®™. Todavia, este ultimo
somente contemplava as imagens de conteddo explicito de criancas e adolescentes,
enquanto que o mais novo tipo penal parece mais abrangente, visto que leva em

consideracao®®:

[...] fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha: (a)
cena de estupro ou de estupro de vulneravel; (b) apologia ou inducao
ao estupro ou ao estupro de vulneravel; (c) cena de sexo, nudez ou
pornografia de pessoa que ndo consentiu com o0s verbos
incriminados no tipo penal.

Ha quem entenda que a redacgao incluida pela Lei 13.718/2018 seja ‘taxativa’
e ‘razoavel’, uma vez que o novo tipo penal “[...] ndo incriminou o sexting, que é a
conduta de trocar fotos, videos e congéneres com conteudo erético, a fim de excitar
a libido de alguém.”®! sendo que essa conduta “...] continua permitida e € uma
decorréncia da liberdade sexual, como aspecto da autonomia da vontade”®2. Assim,
o artigo 218-C cuida de punir quem repassa, sem 0 consentimento da pessoa que
estd sendo exposta, material de cunho sexual. Desta forma, mesmo que A tenha
tirado e enviado foto sua a B, acaso este divulgue esta imagem a terceiros, restara
configurado o novo tipo penal. Acaso B invada o computador de A e propague
contetudo pornogréfico da vitima, além do cometimento do crime hoje previsto no
artigo 218-C, também restara configurado o delito do artigo 154-A, sendo ambos do

Cddigo Penal. Ou seja, o tipo penal introduzido com nova lei ndo tem por fim
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averiguar se o agente recebeu o material com ou sem o consentimento da vitima,
mas sim o que faz com ele apds a sua obtengao®s,

Um exemplo bem simples para se entender esta matéria é o da namorada
gue envia fotografias suas para o seu companheiro que repassa as imagens a um
grupo de amigos de WhatsApp e, um desses amigos da publicidade ao material ao
publicid-lo em um site adulto. O entendimento é de que, neste caso, 0 companheiro
ndo concorre a qualquer crime ao receber o conteddo, mas sim quando o propaga®*.
Quanto aos amigos que receberam e somente armazenaram as fotos, ndo cometem
crime algum, “[...] desde que nao tenham estimulado a divulgagéo (se estimularam,
sdo participes da conduta do namorado), mas aquele que expds a foto a pessoas
indeterminadas, comete o crime do art. 218-C™, Até mesmo os administradores
serdo passiveis da conduta criminosa se demostrado que 0s mesmos tinham
conhecimento de que as imagens publicadas ndo eram autorizadas®.

Ademais, além de tipificar a conduta de divulgacdo de material erético sem o
consentimento da vitima, a nova lei introduz um aumento de pena em trés hipoteses:
(1) quando o agressor tem ou teve um relacionamento intimo afetivo com a vitima,; (I1)
guando a intencao for vinganca ou (lll) humilhacdo®’. No que se refere ao aumento

da pena, Bruno Gilaberte Freitas®® entende que:

Em relacionamentos fugazes, como nos flertes em redes sociais,
pensamos nado ser aplicavel a majorante, salvo se demonstrada a
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afetividade, ndo sendo suficiente as conversas com proposito
meramente libidinoso. H& outra causa de aumento de pena prevista
no dispositivo: quando o crime é praticado por vinganga ou com o fim
de humilhacdo (naquilo que se convencionou chamar de porn
revenge). Nessa hipotese, dispensa-se a afetividade, bastando o
especial fim de agir.

Assim, considerando que a questdo ganhou novos contornos com o advento
da Lei n° 13.718, de 2018%°, com a previsdo no artigo 218-C, do Cédigo Penal da
exposicdo pornografica ndo consentida e, com o aumento de pena imposto no
paragrafo primeiro do referido artigo no patamar de um a dois tercos, quando tal
conduta é realizada com fins de humilhar ou se vingar da vitima, por pessoa que
tenha se relacionado ou mantém relacionamento afetivo com a ofendida, tém-se que

tal tipo configura a protecdo quanto ao revenge porn.

4.5 O Que Prevé o Projeto do Novo Codigo Penal e a (Des) Necessidade de sua

Manutenc&o no Ordenamento Juridico Brasileiro

Com efeito, considerando que ha entendimento de que o revenge porn nao se
enquadra no delito da difamacéo, objeto do presente estudo, e que o recente tipo
penal 218-C%° corrobora tal concepcgao, mister analisar se, no projeto de lei do novo
Cddigo Penal ha alguma alteracéo relevante nesta modalidade delitiva a justificar
sua manutencao no ordenamento juridico patrio.

Conforme ja estudado, sabe-se que a difamacao esta atualmente tipificada no
artigo 139 do Cadigo Penal de 1940 e tem por finalidade tutelar a honra objetiva®®,

estando assim disposta®®?:

Difamacéo
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Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

Excecao da verdade

Paragrafo Unico - A excecdo da verdade somente se admite se o
ofendido é funcionario publico e a ofensa é relativa ao exercicio de
suas fungoes.

N&o obstante, o Projeto de Lei do Senado de niumero 236/2012, de autoria do
senador José Sarney®®: ndo altera o tipo penal, mas aumenta a pena e inclui um
paragrafo acerca da ofensa a pessoa juridica, de modo a ndo deixar duvidas quanto
a esta questdo, além de permitir a exceptio veritatis a pessoa juridica®®:

Difamacéao

Art. 137 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao:

Pena - prisdo, de um a dois anos.

Ofensa a pessoa juridica

§1° Divulgar fato que sabe inveridico, capaz de abalar o conceito ou
o crédito de pessoa juridica:

Pena - prisdo, de um a dois anos.

Excecao da verdade

§2° A excecao da verdade somente se admite se o ofendido é:

| - servidor publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas
funcdes; ou

Il - pessoa juridica.

Da comparacdo entre ambas as redacfes®> %, mais especificadamente
guanto ao caput, verifica-se que se manteve em sua integralidade, apenas,
aumentando a penalidade imposta, passando de um ano a dois anos de detencao®,
Assim sendo, por ndo haver alteracao significativa, a ponto de remodelar, de alguma

forma, o tipo penal hoje conhecido como difamacédo, passa-se a andlise da

necessidade ou ndo de conservar tal tipificacdo no ordenamento juridico brasileiro.

693 SARNEY, José. Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012. Reforma do Cdédigo Penal Brasileiro.
Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404>.Acesso
em: 25 set 2018.

694 COMISSAO apresenta anteprojeto do novo Caédigo Penal. ConJur, [S.l], 27 de junho de 2012.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2012-jun-27/leia-anteprojeto-codigo-penal-entregue-
senado-juristas>. Acesso em: 25 set 2018.

695 COMISSAO apresenta anteprojeto do novo Caédigo Penal. ConJur, [S.l], 27 de junho de 2012.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2012-jun-27/leia-anteprojeto-codigo-penal-entregue-
senado-juristas>. Acesso em: 25 set 2018.

6% BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cadigo Penal. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 10 out. 2018.

697 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto torna mais rigorosa pena dos crimes contra a honra.
Brasilia, 04 mai. 2012. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/
DIREITO-E-JUSTICA/416393-PROJETO-TORNA-MAIS-RIGOROSA-PENA-DOS-CRIMES-
CONTRA-HONRA.html>. Acesso em: 25 set 2018.



138

Para averiguar a dispensabilidade do delito, mister iniciar-se com o que
dispde a norma suprema, a Constituicdo Federal, a qual refere, em seu artigo 5°,
inciso X, que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo™®. Nesta linha, hd quem defenda que, como a Magna Carta
somente refere quanto a pena pecuniaria, descaberia, neste caso, qualquer sancao

na esfera penal®®:

[...] a Constituicdo Federal permitiu apenas uma san¢ado pecuniaria
de natureza civil. Em nenhum momento considerou que a ofensa a
honra poderia ser sancionada penalmente. A omisséo, nesse caso,
deve ser interpretada negativamente, ou seja, a Constituicdo, ao
deixar de referir-se as penas criminais, implicitamente, vedou-as.

Outrossim, considerando que a Constituicio Federal refere-se ao grau
supremo da norma brasileira, deve-se atentar o que a mesma tem positivado,
sobrepondo-se a outras normas inferiores e posteriores’™, afinal a “[...] Constituicéo
€ 0 patamar ultimo de determinado ordenamento positivo, com 0 que a importancia
em seu cumprimento se exige com mais intensidade do que aquela normalmente
exigida para os demais textos normativos”:,

N&o obstante a ndo previsdo no texto constitucional acerca da possibilidade
de punicéo na seara criminal quando se fala em delitos contra a honra™?, necessario
recordar do principio que norteia o Direito Penal: o principio da intervencdo minima,
também denominado de principio da ultima ratio, o qual, como o préprio nome
refere, que o Direito Penal “[...] deve ser reservado como ultima medida de controle
social”™, visto que (I) possui baixo indice de efetividade na tutela dos bens juridicos,

guando contraposto com outros tipos de estratégias; (II) porque o Direito Penal tem
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por fim refrear a violéncia, mas somente consegue fazé-lo, com mais violéncia™, o
que leva a crer que somente havera “...] vantagem em emprega-lo quando a
violéncia da conduta que ele intenta coibir for superior a violéncia do proprio
Estado”s,

Nesta mesma senda, bem explanam acerca do principio os doutrinadores
Edilson Bonfim e Fernando Capez™®, ao dispor que o Direito Penal somente deve
interceder quando nao ha outra medida suficiente a qual possa punir e refrear a

conduta danosa. Assim, dispde que™:

[...] condutas cuja lesividade ndo chega a reclamar a imposi¢éo de
uma repressdo criminal, podendo ser exemplarmente punidas no
campo civel, trabalhista ou administrativo. Se a sociedade consegue
resolver a maior parte de seus conflitos sem a interferéncia do direito
penal, qual seria a razdo para emprega-lo nesses casos? Ficara
reservado como ultima ratio, devendo ser convocado apenas para
situacdes de real gravidade.

N&o obstante a Constituicdo Federal ndo fazer alusdo expressa do principio
da ultima ratio™®, ndo € demais lembrar que o0 mesmo encontra-se positivado no
artigo 82 da declaracao dos direitos do homem e do cidad&o, que prescreve que: “A
lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém
pode ser punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do
delito e legalmente aplicada”®.

Abrangido pelo principio da intervencdo minima, o principio da
fragmentariedade consiste na intencdo do Direito Penal em punir ndo todas as
condutas, mas algumas, sendo estas consideradas mais graves, bem que sao

“imprescindiveis para a sociedade”’*°. Dito de outra forma, tem-se que’:
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[...] O Direito Penal limita-se a castigar as acdes mais graves
praticadas contra os bens juridicos mais importantes, decorrendo dai
0 seu carater fragmentario, uma vez que se ocupa somente de uma
parte dos bens juridicos protegidos pela ordem juridica.

Ja& o principio da subsidiariedade, também denominado de principio da
necessidade “[...] esta umbilicalmente ligado ao da Intervencao Minima e diz respeito
a possibilidade da protecdo do bem juridico por intermédio de meios menos
gravosos para os cidadaos do que a pena estatal”’*2. Deste modo, pode-se sintetizar
gue o principio da fragmentariedade e da subsidiariedade estéo ligados ao principio

da intervengdo minima™s, sendo que o primeiro™*:

[...] estabelece que o Direito Penal tutela apenas algumas das
condutas em que existe violacdo de um bem juridico e ndo de todas,
fazendo da intervencéo penal fragmentar ou pontual no contexto de
todo o ordenamento juridico. Por sua vez, deve haver
subsidiariedade, pois se exige que o Direito Penal somente venha a
ser utilizado para protecdo de bens juridicos quando os demais
ramos do direito ndo tenham se mostrado suficientes para protegé-
los de forma eficaz.

Outro principio a ser lembrado quando se fala em Direito Penal € o da

adequacao social que™s:

[...] constitui regra geral de interpretacdo das normas penais
incriminadoras e concretiza a ideia de que o tipo penal foi criado
como forma de viabilizar a vida social e ndo como forma de mudar a
vida social. Se, com uma modificacdo social, determinado
comportamento penalmente reprovado passar a ser socialmente
aceito, ndo se justifica mais a intervencao penal.

Neste diapasao, considerando a expressiva diminuicdo da relevancia a honra

para a sociedade atual™®, bem como a falta de previsdo constitucional acerca da
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punicdo na seara penal quando da violagdo ao direito a honra e, ainda, refletindo
acerca dos principios a intervengdo minima e da adequacgdo social’’’, tem-se que
“[...] os delitos contra a honra analisados dentro de um contexto social ndo sdo mais
dignos de protecao penal, se adequando, tdo somente, ao Direito Civil’78,

Com efeito, ndo se pode olvidar, ainda, de que a honra da qual trata os crimes
contra a honra € um bem disponivel, uma vez que a vitima precisa propor queixa-
crime para requerer uma puni¢do ao ofensor, bem como ha trés formas de extincédo

da punibilidade do agente além das convencionais™e:

Os delitos movidos por meio de uma acéo penal privada vigora-se o
principio da oportunidade ou conveniéncia, pelo qual o ofendido pode
ou ndo exercer o seu direito de queixa. Ou seja, o ofendido torna-se
o arbitro sobre a conveniéncia pessoal de agir ou ndo contra o
ofensor. Como consequéncia, encontramos, na acao penal privada,
trés formas de extincao da punibilidade, além das gerais e comuns: a
renuncia, o perddo e a perempcao. Tais institutos, mais uma vez,
demonstram a disponibilidade da honra na 6tica penal, ja que, por
meio deles, o ofendido pode dispor da acdo penal. (sic)

Contudo, ndo obstante as posi¢cdes favoraveis a descriminalizacdo do tipo
penal previsto, atualmente, no artigo 139 do Cddigo Penal, ndo se pode negar que,
recentemente, dois casos de difamacédo vieram a tona: o caso Marielle Franco e
Arlindo Cruz. No primeiro deles, a suposta alegacdo da difamacéao se deu em volta e
uma Fake News acerca da vereadora Marielle Franco, a qual foi assassinada em 14
de marco do corrente ano’®. Nesta situacéo, o presidente da Ordem dos Advogados
do Brasil da seccional Rio de Janeiro entendeu que a reproducdo de conteudo
obtido na internet sem a devida verificagdo pode acarretar nos delitos de difamacéo

e calunia. Ora, ndo se quer com esta matéria adentrar novamente no tema das
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Fake News, visto que sabe-se que h& dois posicionamentos quanto a necessidade
de sua regulamentacéo. Entretanto, supondo, hipoteticamente, que alguma dessas
publicacbes fosse entendida como difamacdo, é necesséario lembrar que ndo é
extensivo o entendimento do artigo 138, § 2 do Cddigo Penal, que pune a callnia
contra os mortos, para o delito do artigo 139 do mesmo diploma legal’®?, ndo sendo
possivel tipificar a difamacéo para as falacias acerca da vereadora’. Assim, tem-se
que, em primeiro lugar, Marielle, ja falecida, ndo poderia ter qualquer conduta
desabonatéria contra a sua pessoa tipificada como difamacdo™. E, acaso fosse
adotado o entendimento da possibilidade de difamar a memdéria do morto, somente
poderia ser titular de tal direito os parentes da pessoa falecida, ndo cabendo ao
partido, da qual Marielle pertenceu, para o ajuizamento da acdo, conforme preceitua
Gabriel Nettuzzi Perez’.

No que se refere ao polémico caso envolvendo o sambista Arlindo Cruz,
relembra-se que o fato gerador de toda a controvérsia foi a propagacdo de uma
imagem que expde o cantor no leito de um hospital, desacordado e fazendo uso de
fraldas. A delegada responsavel pela apuracdo da conduta indiciou o responsavel, o
massoterapeuta do musico, lvan Gaspar de Albuquerque, pelo crime de
difamacdo’®. Nao obstante, analisando tal conduta na oOtica delineada, pode-se
utilizar a mesma justificativa que Rogério Sanches Cunha embasou seu ponto de
vista para demonstrar que o revenge porn nado caracteriza difamacéo, visto que uma
imagem, por si s6, ndo possui o condao de ‘imputar’ fato determinado a alguém™.
Frisa-se, que ndo se quer dizer com isto, que ndo tenha ocorrido delito algum, e que
a conduta esteja isenta de um ilicito que manche a honra do ser humano. O que se

guer dizer, é que tal conduta ndo caracteriza o tipo penal da difamac&o.
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Deste modo, entende ser desnecessaria a tipificagdo da difamacdo no
ordenamento juridico brasileiro, seja devido a auséncia de recepg¢do constitucional
acerca da inviolabilidade da honra na esfera penal, seja pela disponibilidade do bem

juridico tutelado, seja pela aplicacdo dos principios norteadores do sistema penal.
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5 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma anélise
pormenorizada do delito da difamacéo, vulgarmente entendido por ser a atribuicdo a
determinada pessoa de uma ‘fofoca’. Para chegar a esta concluséo, realizou-se um
estudo acerca da evolugdo do tipo penal na historia do Direito Penal Brasileiro, bem
como de seu conceito etimoldgico e doutrinario. Outrossim, buscou-se na legislacdo
estrangeira de paises europeus e latino americanos a existéncia de similar
tipificacdo, no que restou evidenciando que Estados Unidos, Alemanha e Portugal
possuem, em seu sistema juridico, a previsao da difamacéo, enquanto que paises
como Espanha e Argentina ndo tem tal conduta tipificada autonomamente, mas
inserida no amplo conceito de injuria. Ja a Franca, que teria sido a pioneira no que
se refere a denominacgao de difamagéo como crime, trata tanto esta conduta como a
injaria  apenas como uma contravencdo penal, sendo que ha, também,
responsabilizacdo por divulgacdo de ofensas na Lei de Imprensa, datada de 29 de
julho de 1881. Ainda, adentrou-se na seara ampla dos crimes contra a honra de
modo a facilitar a compreenséo e definicdo do tipo penal objeto deste trabalho e
distingui-lo dos demais.

O dultimo capitulo do presente estudo objetivou, por sua vez, demonstrar o
cerne do tema abordado, iniciando a pesquisa e demonstrando que a honra que era
tutelada na década de 40 ndo é mais a mesma da década atual, considerando que a
sociedade estd em constante transformacdo, seja no modo de pensar, agir, dos
costumes e até de legislar. Dito isto, tem-se relevante a analise do tipo penal e sua
verificacdo de manutencdo no ordenamento juridico brasileiro, de forma a observar
0s principios que norteiam o Direito Penal vigente, como € o caso do principio da
adequacao social, que consiste em ndo levar em consideracdo condutas que sejam
toleradas pela sociedade, que foi basicamente o0 que ocorreu com o extinto artigo
240, do Decreto Lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (adultério). Além do mais,
nao se pode ignorar, também, o principio da intervencdo minima do Estado, que
dispbe que o Direito Penal deve ser usado em Ultima instancia, acaso outras
modalidades (seara civel ou administrativa) de sancdo e de controle social se
figurarem insuficientes na protecdo de determinado bem juridico. Do contrério,

tipificar determinada conduta seré inadequado e contraindicado.
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N&o obstante, pincelou-se brevemente acerca do conflito de dispositivos
constitucionais, de modo que, por vezes, caracterizar um comentario ou uma
postagem como difamacao poderia acarretar na limitacdo da liberdade de imprensa
gue também é garantida pela Magna Carta, sendo que essa questdo somente pode
ser solucionada com a andlise de cada caso concreto, com base no principio da
proporcionalidade.

Ainda, investigou-se se o delito da difamacdo abarcaria as condutas
conhecidas como Fake News e Revenge Porn, a fim de fundamentar quanto a
desnecessidade de manutencéo do tipo penal no ordenamento juridico patrio. Afinal,
as Fake News, que se acentuaram no periodo que antecedeu ao segundo turno das
eleicbes 2018, ndo poderiam se enquadrar no crime do artigo 139, pois: (I) se trata
de um tipo penal superficial e desatualizado, conforme pode-se perceber quando da
analise do bem juridico ao qual a difamacgéo tem por fim tutelar; (I) punir com pena
de prisdo uma pessoa leiga que sequer detinha condi¢cdes de verificar a veracidade
das informacbes €é demasiadamente nocivo, considerando a atual situacéo
carceraria que nao parece ter o condao de reabilitar os presos; (lll) € grande a
dificuldade quanto a efetividade de punicéo do agente, visto que, devido ao fato de a
difamacéo ser de natureza juridica privada e, observando o que preceitua o artigo 63
da Lei dos Juizados Especiais, tem-se que o lapso temporal de prescricdo e a
imposicao de lugar para ingressar com a queixa crime prejudicam a vitima de obter a
justica desejada.

Além do mais, no que se refere ao revenge porn, ndo se pode deixar de
considerar e comparar a evolucao histérica da difamacéo e do porné de vinganca,
bem como néo se pode desprezar qual a intencdo do agressor em cada uma das
condutas mencionadas. Note-se que, no delito tipificado no artigo 139, do Caodigo
Penal, que tem por objetivo proteger a boa reputacdo do individuo, o proposito do
difamante € ofender, denegrir, enquanto que nesta ‘nova’ modalidade que a cada dia
faz mais vitimas, o ofensor tem por designios humilhar, a fim de obter vinganca, ou,
no amplo sentido do termo (exposicdo pornografica ndo consensual), também
podemos elencar o intento de diversdo e chantagem, conforme exaustivamente
comentado. Afora toda a explanacdo realizada acerca da conduta de expor fotos
intimas com fim de vingar-se ndo se enquadrar no delito da difamacé&o, ndo se pode

esquecer gque esta gquestao foi superada com a entrada em vigor da Lei n° 13.718,
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de 24 de setembro de 2018, que incluiu no Codigo Penal o artigo 218-C e cessa com
a referida discussao quanto ao enquadramento da conduta.

N&o obstante, mister lembrar que, nem mesmo a Constituicdo Federal, que é
a lei suprema do ordenamento juridico brasileiro, prevé, em seus dispositivos, a
possibilidade de punir a inviolabilidade da honra na esfera penal, o0 que n&o significa
dizer que a conduta ndo mereca reprovacao e o agente ficar impune, mas sim, de
gue ha outros meios, que nao o Direito Penal, para resolver uma ofensa a honra,
como ja vem ocorrendo na seara civel, que nao se limita o fim de reparar o dano
causado, mas também possui carater pedagdgico e punitivo. Desta forma,
considerando que entre os direitos constitucionais da inviolabilidade da honra e
liberdade de expressao é necessaria realizar a ponderagéo do caso em concreto e,
considerando ainda que ndo houve a recepcdo de sancao penal, mas pecuniaria,
tem-se que acaso o direito a liberdade de expressdo extrapole os limites do
toleravel, cabe punicéo e reparacao na esfera civel.

Ainda, tendo em vista que a pornografia de vinganca n&do caracterizaria uma
espécie de difamacdo e, considerando que esta Ultima preocupa-se em tutelar a
honra de modo a evitar ‘fofocas’, bem como levando em consideragdo o
enfraguecimento na necessidade de demonstrar os valores de cada individuo para
ser aceito no circulo social, tem-se que o tipo penal tornou-se inoperante, ndo sendo
legitimo manter tal criminalizacéo, visto que com a evolucdo das tecnologias, que
permitem, inclusive, criptografar mensagens e a constante transformacdo da
sociedade, o Estado deveria ater-se a questfes que realmente perturbem a ordem
publica-social, aplicando-se os principios norteadores do Direito Penal e, deslindar o

ilicito que hoje configura difamacé&o na area do Direito Civil.
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