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A Deus,
a Déborah, minha linda esposa,
€ aos meus pais.



RESUMO

O presente trabalho versa sobre como os crimes contra honra — callnia,
difamacédo e injuria — devem ser aplicados quando a ofensa € proferida a agente
publico. Buscou-se verificar como a liberdade de expresséo pode ser vilipendiada por
acOes autoritarias, tendo por justificativa a protecdo da honra de individuos que
exercem funcdo publica. Utilizou-se como objeto de estudo o julgamento, pelo
Superior Tribunal de Justica, do Habeas Corpus 65341/TO, de relatoria do Ministro
Ribeiro Dantas. O caso trata sobre publicacdo de criticas ao entdo presidente da
republica Jair Messias Bolsonaro. Foram utilizados dois outdoors, nos quais o cidadao
criticou a maneira com a qual o Governo Federal geriu o pais durante a pandemia da
COVID-19. Por conta disso, o Ministro da Justica fez requisicdo para que se
instaurasse acdo penal contra o responsavel pelas criticas. A metodologia foi
exposicdo da doutrina para que se chegasse a concluséo de que, de fato, houve uma

tentativa de censura por parte do Estado.

Palavras-chave: liberdade de expressao; crimes contra a honra; calUnia; difamacéo;

injuria; agentes publicos; censura.
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INTRODUCAO

Este trabalho visa abordar como os crimes contra a honra devem ser aplicados
guando o destinatario das acdes € um agente publico. Para entender como o Superior
Tribunal de Justica tem tratado o assunto, sera feita analise da integra do Habeas
Corpus 653641/TO.

O primeiro capitulo versara sobre o tema liberdade de expresséo. Ele sera
subdividido em diversos tépicos. De inicio, tratar-se-a da liberdade de expressdo como
direito fundamental na Constituicdo Federal de 1988, ou seja, como o legislador
brasileiro pensou esse instituto e o positivou no texto constitucional.

Em seguida, como se da a relacdo entre democracia e liberdade de expressao.
Nesse momento, o trabalho buscara entender a razdo de néo ser possivel haver um
regime democratico sem que os seus cidaddos possam se manifestar livremente. E o
que implica silencia-los.

Apos, havera um aprofundamento sobre a protecédo do discurso politico. Ele
buscard verticalizar um pouco mais o ponto anterior, porém com o olhar sobre a
participacdo do cidadao em questdes politicas, as quais ndo se resumem ao voto.

Contudo, como nenhum direito é absoluto, o tépico seguinte tratara sobre as
limitacdes a liberdade de expressao. Buscara responder como ela se da e em que
momento podera ser utilizada. Ainda, tratarAd sobre a mitigacdo dessa limitacao
guando o destinatario do discurso é agente publico.

A seguir, haverd uma breve exposicdo sobre as teorias da liberdade de
expressdo e como Ronald Dworkin se posicionava quanto a elas. Ainda, sera trazido
um contraponto as ideias do pensador, contemporizando seu entendimento de que o
Estado n&o deveria regular esse direito.

Ja no segundo capitulo, havera uma analise sobre o que a legislacao brasileira
traz em relacdo aos crimes contra a honra, a saber: calinia, difamacgédo e injuria.
Inicialmente, haverd a conceituacdo de bem juridico e, em seguida, se analisara a
honra como bem juridico.

Depois, havera a verificacdo de como o Cddigo Penal dispbe sobre esses
crimes, ou seja, como eles se dividem e como se classifica cada um. Contudo, a norma
penal brasileira agrupa as espécies no que foi chamado de “disposi¢des comuns”.

Dessa forma, havera analise dos aspectos que ligam os trés crimes.



Em seguida, sera feita analise processual. Primeiro, havera a definicdo de acao
penal. Apds, serd abordada cada espécie de a¢do penal: a publica incondicionada, a
publica condicionada, a publica subsidiaria e a privada. Por fim, sera analisado qual
espécie se aplica aos crimes contra a honra.

Finalmente, o terceiro capitulo analisara o caso concreto do trabalho: o Habeas
Corpus 65341/TO, de relatoria do ministro Ribeiro Dantas. Havera uma breve
exposicao do relatorio, dos argumentos da defesa e do parecer do Ministério Publico
Federal. Entéo, sera verificado o que a Terceira Secéo do Superior Tribunal de Justica

decidiu sobre o caso. Por fim, serdo tecidas algumas consideragdes finais.



1 LIBERDADE DE EXPRESSAO

1.1 Liberdade De Expressdo Como Direito Fundamental

A liberdade de expressdo encontra-se, no ordenamento juridico nacional, no
artigo 59, incisos IV e XIV da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88). Esse dispositivo
estreia o Titulo Il da Carta Magna, o qual trata sobre os direitos e garantias
fundamentais dos brasileiros. Porém, o tema néo fica restrito somente a esse artigo.
Ele é abordado, também, no artigo 220 do mesmo texto normativo.

Entende-se a liberdade de expressdao como um dos fundamentos da
democracia (LAURENTIIS; THOMAZINI, 2020, p. 2262), pois contribui para que haja
livre circulagao de ideias. “A democracia € o instrumento de realizagao dos valores
essenciais de convivéncia humana, que se traduzem basicamente nos direitos
fundamentais do homem” (SILVA; 2014, p. 128). Portanto, pode se dizer que a
democracia é um regime que repousa sobre a vontade do povo e funciona como um
processo em que ha consolidacdo dos direitos e garantias fundamentais conquistados
com o decorrer da histéria (SILVA; 2014, p. 128).

Somente com acesso as informacdes o cidaddo pode chegar a plenitude de
sua personalidade e participar dos debates publicos (BRANCO; MENDES, 2021, p.
521). Além disso, esse direito advém da dignidade humana, uma vez que que auxilia
na autodeterminacédo do individuo (BRANCO; MENDES, 2021, p. 521).

A liberdade de expressdo enquadra-se como um direito de primeira dimenséao,
uma vez que traz uma obrigacdo de ndo-fazer por parte do Estado, que é a censura
(BONAVIDES; 2010, p. 563-564). Ela, em regra, sera exercida contra o Poder Publico,
embora ja tenha havido situagbes em que foi aplicada horizontalmente entre
particulares (BRANCO; MENDES, 2021, p. 529).

Essa liberdade nada mais é que a “exteriorizacdo do pensamento no seu
sentido mais abrangente” (SILVA; 2014, p. 243). Nao a toa que a doutrina chama a
liberdade de opinido como a liberdade primaria e ponto de partida para as demais.
“Trata-se da liberdade de o individuo adotar a atitude intelectual de sua escolha: quer
um pensamento intimo, quer seja a tomada de posi¢ao publica; liberdade de pensar e
dizer o que se cré verdadeiro” (SILVA; 2014, p. 243). Como consequéncia dessa
liberdade, surge, portanto, o direito a escusa de pensamento (art. 5°, VIIl, CF/88), a
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liberdade a comunicacéo (art. 5°, 1V, V, IX, Xl e XIV c/c art. 200 a 224, todos da
CF/88), a liberdade religiosa (art. 5°, VI c/c art. 153, § 5°), dentre outros.

N&o é coincidéncia que a tematica também é ponto de discussao em outros
paises. Dworkin entende, ao analisar a primeira emenda da Constituicdo Norte-
Americana, que a liberdade de expressdo possui valor em si mesma, ndo sendo
possivel qualquer restricdo a ela, pois entende que ela é um fator constitutivo da moral
do individuo (DWORKIN, 2005, p. 205). No entanto, esse pensamento é passivel de

criticas, pois tenderia a silenciar e a subordinar as minorias (LEVIN, 2009, p. 360).

1.2 Democracia e Liberdade De Expresséo

“A liberdade de expressdo apresenta uma relevante interface com o Direito
Eleitoral” (GOMES, 2022, p. 121). Afinal, sem a liberdade de se comunicar, se
expressar, emitir opinides e criticas esvaziaria o significado de democracia (OSORIO,
2015, p. 43).

Um dos principais valores atuais, a democracia foi construida historicamente.
Foi por meio de diversas batalhas para o alargamento da liberdade, para a conquista
e manutencdo do poder e para maior participacdo popular, que ela se consolidou
(GOMES, 2022, p. 93).

Contudo, o conceito de democracia € algo amplo, o que dificulta entendé-la
com clareza. “Como resultado dessa imprecisdo semantica, os regimes ditatoriais
sempre se disseram democraticos” (GOMES, 2022, p. 94).

Apesar disso, alguns aspectos sdo basilares para que exista um regime
democratico. O primeiro seria o valor de liberdade. Esta requer um povo minimamente
maduro, para que ele proprio possa se conduzir e ser responsavel por seus atos
(GOMES, 2022, p. 95). E 0 que se chama por autogoverno, ou seja, as “leis sdo
elaboradas pelos seus proprios destinatarios” (OSORIO, 2015, p. 44).

Isso se contrapde aos governos autocraticos. “As diversas concepgdes de
democracia podem discordar sobre como exatamente 0 povo pode se autogovernar,
mas nenhuma pode fugir dessa premissa, sob pena de resvalar para o autoritarismo”
(OSORIO, 2015, p. 44).

O segundo seria a igualdade, uma vez que 0 autogoverno requer igual

autonomia entre os cidadaos (GOMES, 2022, p. 95). Todos sédo agentes morais e



11

autdbnomos, logo sédo destinatarios de igual respeito e consideracdo (OSORIO, 2015,
p. 45). Para que um povo possa, de fato, esculpir seu destino, todos devem participar
do governo, sem que haja “limitagdes artificiais e injustificaveis como origem social,
cor, grau de instrucédo, fortuna ou nivel intelectual” (GOMES, 2022. p. 95).

Ainda, um regime democratico necessita de respeito a dignidade da pessoa
humana. Aqui, h&d um forte aspecto ético, pois as classes dirigentes deverdo agir com
um genuino espirito de honestidade, de solidariedade, visando o bem comum.
Contudo, para que isso aconteca, esse espirito devera ter sido formado anteriormente
na comunidade, de onde virdo esses dirigentes (GOMES, 2022, p. 95).

Entdo, por fim, uma democracia real necessita de um debate publico
permanente para 0s pontos importantes para a vida social. Dessa forma, é preciso
gue haja liberdade de expressao e opinido, além de acesso livre e geral a informacdes
(GOMES, 2022, p. 96).

O debate, pautado pela dialética, faz com que, por meio das divergéncias, 0s
individuos formem suas consciéncias politicas. Assim, evita-se que sejam atraidos por
conceitos nocivos e sejam enganados por meios de comunicacdo mal-intencionados.
Além disso, blindam-se contra técnicas de propaganda e marketing em que a verdade
nao tem valor (GOMES, 2022, p. 96).

Sem debate, todos os aspectos citados séo atingidos. Embora a elei¢cdo seja o
apice da democracia, esta ndo se resume ao voto (OSORIO, 2015, p. 90). Para que a
vontade coletiva possa ser exprimida no sufragio, € necessario livre fluxo de
informacdes e ideias. Sem isso, os cidaddos nao poderdo escolher bem seus
representantes, bem como nédo conseguirdo discutir sobre temas de interesse publico,
nem fiscalizar e influenciar a atuacéo dos representantes (OSORIO, 2015, p. 46).
Afinal, “democracia é participacdo no debate publico” (OSORIO, 2015, p. 46).

A liberdade de expressao ganha maior importancia durante o periodo eleitoral.
Sem ele, informacdes relevantes sobre os candidatos e partidos politicos podem nao
chegar ao conhecimento publico. Além disso, corre-se o risco de haver o
silenciamento de grupos minoritarios, cujos pensamentos destoam dos da maioria
(GOMES, 2022, p. 120).

Em suma, em regimes representativos, como € o brasileiro (art. 1°, paragrafo
anico da Constituicdo Federal de 1988), o voto e a liberdade de expressédo sao duas

importantes ferramentas para legitimacao da democracia, embora sozinhos néo sejam
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suficientes. E, entdo, entra em cena o Direito Eleitoral, para elaborar as regras de
como se dara o jogo eleitoral (OSORIO, 2015, p. 91).

1.3 O Discurso Politico E Sua Especial Protecao

No topico anterior, foi abordada a importancia da liberdade de expresséo para
a democracia e para o jogo politico. Contudo, vale se ater um pouco mais na protecao
especial que o discurso politico possui (OSORIO, 2015, p. 75).

Ele ndo se limita apenas a comunicacdo em ambito eleitoral, embora nesse
periodo figue muito latente sua importancia. Seu conceito abarca os discursos
politicos eleitorais e demais assuntos de interesse publico, bem como “os comentarios
sobre candidatos a cargos publicos, agentes publicos, outras autoridades, o Estado e
suas instituigdes” (OSORIO, 2015, p. 75).

O primeiro aspecto — manifestacdes politicas eleitorais e demais assuntos de
interesse publico — é uma pré-condicao para um que haja um robusto debate publico.
Por meio deles, os agentes publicos podem balizar suas ac¢des para agir conforme a
vontade popular. Obstrui-la é privar o cidad&o de participar da deliberacdo e controle
da gestéo publica (OSORIO, 2015, p. 75).

Ja& o0 segundo aspecto — comentarios sobre candidatos a cargos publicos,
agentes publicos, outras autoridades, o Estado e suas instituicdes — também trata
sobre a relagdo da democracia e o controle de como tem sido conduzida a coisa
publica (OSORIO, 2015, p. 76).

Contudo, ele € mais direcionado ao ambito da honra, da reputacdo e da
privacidade dos agentes publicos e candidatos ao cargo publico. Eles devem ter uma
“pele mais grossa” para tolerar criticas. “Nenhum agente publico ou autoridade pode
pretender esquivar-se do escrutinio da populacéo ou reivindicar o direito a ndo ser
ofendido, ndo importa o qudo poderoso seja” (DWORKIN, 2006 apud OSORIO, 2015,
p. 77).

N&o quer dizer que eles ndo tenham direito a protecdo de sua intimidade.
Contudo, ela serd limitada e proporcional aos danos causados, para que nao se corra
o risco de haver censura (GOMES, 2022, p. 122; OSORIO, 201, p. 78).

Internacionalmente, é comum se utilizar a doutrina da malicia real (OSORIO,

2015, p. 79). Conforme ela, s6 havera responsabilizacéo por ofensa a honra do agente
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publico nos casos em que o individuo teve a intencao de infligir o dano, estava
consciente da falsidade da informag&o ou se comportou com manifesta negligéncia.
Ademais, essa responsabilizacdo devera ocorrer apenas na esfera civil. (OSORIO,
2015, p. 79). Foi esse o entendimento que a Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos teve ao redigir o artigo 10 da Declaragéo de Principios sobre Liberdade de
Expressédo aprovada pela Comissio, em 2000t (OSORIO, 2015, p. 79).

1.4 Limitacdo a Liberdade De Expresséao

Apesar de sua importancia e de ter um carater preferencial, a liberdade de
expressdo nao € direito absoluto. Em nenhum ordenamento juridico ela possui essa
prerrogativa. Até nos Estados Unidos ela ndo é assim. A Suprema Corte norte
americana admite restricbes em carater excepcional. Logo, é preciso uma
harmonizacdo desse direito com os demais. (OSORIO, 2015, p. 81 - 82).

A Constituicdo Federal de 1988 traz algumas poucas restricdes expressamente
em seu texto. E o caso, por exemplo, do que dispde o artigo 220, § 4° da Constituigéo
Federal (BRASIL, 1988) sobre propaganda comercial de cigarros e de bebidas
alcoolicas. As demais restricdes se dao implicitamente por meio de alguns preceitos
constitucionais, como a tutela do direito a personalidade, prevista no artigo 5°, X, da
Constituigéo Federal (OSORIO, 2015, p. 82).

Contudo essas limitagcbes também possuem restricbes. Estas sao de carater
material e formal. S&o elas: respeito ao principio legal, protecdo de objetivos legitimos
e de alto valor axiolégico e a observancia do principio da proporcionalidade “em sua
triplice dimensao (adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito”
(OSORIO, 2015, p. 82). A doutrina chama esses trés limites de “teste tripartite”
(OSORIO, 2015, p. 82).

A reserva legal traz que somente lei formal podera limitar outros direitos

fundamentais. Em atencdo ao principio democratico, somente 0s representantes

110. As leis de privacidade ndo devem inibir nem restringir a investigacéo e a difusdo de informagédo
de interesse publico. A protecao a reputacdo deve estar garantida somente através de sancdes civis,
nos casos em que a pessoa ofendida seja um funcionario publico ou uma pessoa publica ou particular
gue se tenha envolvido voluntariamente em assuntos de interesse publico. Ademais, nesses casos,
deve-se provar que, na divulgagdo de noticias, o comunicador teve intencdo de infligir dano ou que
estava plenamente consciente de estar divulgando noticias falsas, ou se comportou com manifesta
negligéncia na busca da verdade ou falsidade das mesmas.
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eleitos pelo povo — Poder Legislativo - poderéo criar restricdes a esses direitos. “Este
€ um campo em que o principio de legalidade néo foi flexibilizado e € bom que assim
seja” (OSORIO, 2015, p. 83).

O texto dessa lei restritiva devera ser claro, geral, taxativo e ndo retroativo.
Normas vagas podem criar inseguranca juridica, abrindo espaco para atuagao
discriciondria das autoridades, o que pode gerar censura prévia ou sancdes
desproporcionais (OSORIO, 2015, p. 84).

A protecdo de objetivos constitucionalmente legitimos e de alta importancia
axioldgica significa que, no texto constitucional, ha outros valores que sdo de extrema
relevancia. Logo, para sua protecdo, pode ser que haja a limitacdo da liberdade de
expresséo (OSORIO, 2015, p. 84).

Embora néo haja, na Constituicdo, um rol taxativo de quais seriam esses outros
principios a serem protegidos, € frequente que entrem em rota de colisdo com a
liberdade de expresséo: os direitos de personalidade, como a honra e a privacidade,
direito a igualdade e a dignidade humana e, ainda, a protecdo a infancia e a
adolescéncia (OSORIO, 2015, p. 84).

Contudo, é necessario ressaltar que, diferentemente da Constituicdo, a
Convencado Americana de Direitos Humanos, a qual foi ratificada pelo Brasil com
carater supralegal, traz taxativamente finalidades que podem limitar a liberdade de
expressao. Sao elas: “protecao dos direitos e da reputacdo das demais pessoas, €
prote¢cdo da seguranca nacional, da ordem publica ou da saude ou moral publicas”
(OSORIO, 2015, p. 84).

Ja o principio da proporcionalidade traz que as limitacdes s6 poderdo ser
acionadas para o cumprimento quando ndo houver alternativa. Ainda assim, deve-se
utiliza-las da maneira menos gravosa possivel. Portanto, entende a Comissao
Americana que, primeiro, deve se preferir a concessao de direito a resposta ou de
retificacdo. Somente se utilizaria de responsabilidade civil em casos muito graves. Ja
meios penais, por sua vez, fugiriam da proporcionalidade, principalmente para
protecdo de politicos e funcionarios publicos. Logo, ndo deveriam ser usados
(OSORIO, 2015, p. 85).

Quando se analisa os discursos sobre temas politico-eleitorais ou sobre
candidatos, politicos e funcionarios publicos em geral, o uso da proporcionalidade

devera ser mais rigoroso do que em outras situacées (OSORIO, 2015, p. 86).
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Deve ser assim, pois, além do peso da liberdade de expresséao, deve-se levar
em consideragado o principio democratico, “que exige debate mais amplo possivel
sobre os assuntos relacionados a coisa publica e a pessoas responsaveis por sua
gestdo, de modo a garantir o controle cidaddo” (OSORIO, 2015, p. 86).

Por fim, caso se entenda que de fato houve um uso abusivo da liberdade de
expressdo, deverd ser observado o seguinte procedimento. Primeiro, aplicar o
remeédio a posteriori, para ndo haver censura prévia. Segundo, dar preferéncia a
remédios que aumentem o potencial informativo e o debate publico, como direito a
resposta ou retificagdo. Por Gltimo, aplicac&o de sanc¢des pecuniarias (OSORIO, 2015,
p. 86).

1.5 Teorias Da Liberdade De Expresséo

1.5.1 Teoria Da Verdade Ou Do Livre Mercado De Ideias

Os fundamentos e caracteristicas da liberdade de expressao comecaram a ser
pensados somente a partir do século XX, embora esse direito seja algo antigo
(LAURENTIIS; THOMAZINI, 2020, p. 2262). O juiz da Suprema Corte norte-americana
Oliver Wendell Holmes, no julgamento do caso Abrams v. United States, precisou
analisar se a Primeira Emenda da Constituicdo estadunidense? daria espaco para a
supressédo da liberdade de expressédo quando esta pudesse comprometer interesses
do Governo.

O julgamento se deu no contexto da Primeira Guerra Mundial. Em 1918, foi
promulgado o Ato de Sedicdo, o qual emendava o Titulo | do Ato de Espionagem de
1917 (BOYD, 2009). O novo texto tornava ilegal falas ou escritos que fossem criticos
ao governo ou aos militares (BOYD, 2009). Esse crime era chamado de seditious libel.
E foi nisso que a acusacao contra Jacob Abrams, juntamente com outros quatro
imigrantes russos, se baseou (LAURENTIIS; THOMAZINI, 2020, p. 2263).

Na ocasido do julgamento, Holmes prop6s a Teoria da Verdade. Segundo ele,
existiria um mercado livre de ideias, metafora criada para defender os pensamentos

de John Stuart Mill e John Milton. O valor da verdade deveria ser aferido pelo resultado

2 Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.



16

do confronto de argumentos. Afinal, a liberdade de expresséo somente seria real se
todos pudessem dela usufruir, mesmo que com opinido opostas. Nas palavras de
Holmes, “o melhor teste para o poder do pensamento é fazé-lo ser aceito na
competicdo do mercado, e essa verdade € o Unico fundamento sobre o qual seus
desejos podem ser realizados com seguranga” (POST, 2001, p. 9). Portanto, quanto
menor a interferéncia estatal, mais liberdade existiria. (LAURENTIIS; THOMAZINI,
2020, p. 2264).

Contudo, essa falta de intervencdo do Estado néao seria absoluta. Caberia ao
poder publico tutelar a liberdade de expressdo nos casos em que as ideias propostas
possam trazer imediatas ameacas. Holmes dava a entender, em suas decisoes, que
seria competéncia de o Poder Judiciario regular o discurso quando esse perigo
estivesse presente. Ressalte-se, porém, que isso deveria ser aplicado em casos
extremos e ndo em situacdes de mera perturbacdo (LAURENTIIS; THOMAZINI, 2020,
p. 2265).

Essa excecdo, embora fosse para casos extremados, deixava vulneraveis
muitas formas de expressdo. Quais seriam 0s critérios utilizados para se definir o que
€ perigoso? Quem garante que ndo haveria manipulagdo? Ora, os mercados, sejam
de produtos ou de ideias, ndo sdo neutros. Dessa forma, corria-se 0 risco de que a
opinido das minorias fosse silenciada, uma vez que haveria uma tendéncia de que o
status quo fosse mantido pela maioria que se encontrasse no poder (LAURENTIIS;
THOMAZINI, 2020, p. 2266).

A ideia de um mercado de ideias tem sido alvo de diversas criticas, embora
ainda seja relevante. Primeiramente, porque ela pressupde uma verdade universal, o
que, hoje, se demonstra ultrapassada. Cada vez mais as sociedades tém se tornado
plural e aberta, logo h4 um grande intercambio de visdes de mundo, ideologias e
crencas. Assim, existem diversas propostas de verdade, inclusive que se opdem.
Dessa forma, o conflito de ideias ndo fara surgir uma verdade que seja absoluta
(OSORIO, 2015, p. 33).

Em segundo lugar, o confronto de pensamentos néo é suficiente para transpor
a barreira da desigualdade socioeconémica entre os participantes do debate. Quem
tem maiores recursos e maior acesso aos meios de comunicacao largaréo na frente.
Assim, terdo mais facilidade para ndo s6 expor suas verdades, como conseguem

silenciar as que Ihe sejam inconvenientes. Ja 0s que sado silenciados sequer terdo a
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oportunidade de inserir seus discursos no mercado de ideias (MACHADO, 2022, apud
OSORIO, 2015, p. 33).

1.5.2 Teoria Da Autonomia Ou Constitutiva De Dworkin

Tempos depois, ao refletir sobre o julgamento da Suprema Corte norte-
americana no caso New York Times Co. v. Sullivan, Ronald Dworkin fez algumas
ponderacdes sobre o pensamento de Holmes e, como consequéncia, trouxe uma nova
forma de se pensar a liberdade de expressdo (DWORKIN, 2005, p. 196).

Em 29 de marco de 1960, o New York Times publicou uma matéria de pagina
inteira, cujo titulo era Heed their voices, para contribuir com doacdes para defender
Martin Luther King Jr., que respondia a acusacdes de perjario. Ela narrou a abordagem
policial a estudantes negros que estavam protestando por direitos iguais. Contudo, ela
continha erros factuais, como o nimero de vezes o King haveria sido preso e algumas
acOes que a policia teria praticado no ato (DWORKIN, 2005, p. 196).

Por conta dessa publicacdo, o comissério L. B. Sullivan, responsavel pela
seguranca publica de Montgomery — Alabama, sentiu-se atacado, embora ndo tenha
sido citado na matéria. Entdo, ajuizou uma acdo contra o jornal por difamacéo
(DWORKIN, 2005, p. 196).

Quando do julgamento, o juiz responsavel pelo caso ordenou que, dentro do
tribunal, houvesse a separacéo entre negros e brancos. Além disso, louvou a justica
dos homens brancos, a qual fora trazida pela raca anglo-saxa. Ja os jurados do caso
eram todos brancos. Por fim, o jornal foi condenado a pagar 500 mil délares de danos
morais. Irresignado com o resultado, o NY Times apelou para a Suprema Corte.
(DWORKIN, 2005, p. 196). O advogado contratado pelo veiculo, Hebert Wechsler,
apresentou a tese de que a Primeira Emenda se estenderia também sobre a lei que
tratava sobre difamacdo (DWORKIN, 2005, p. 198).

A Corte, entdo, entendeu, por maioria, seguindo o voto de William Joseph
Brennan Jr., que declaracdes negativas sobre figuras publicas ndo podem ser
consideradas difamacéo, a ndo ser que o alvo delas demonstre que, além de falsas,
as alegacg0Oes foram feitas com a ciéncia dessa falsidade. Surgiu, assim, o conceito de
“malicia real”’. (DWORKIN, 2005, p. 198).
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O julgamento tornou-se um marco, uma vez que revisou a constitucionalidade
da Law of Libel, bem como porque os argumentos trazidos por Brennan foram
incorporados na forma de se entender a Primeira Emenda. No entanto, sobraram
algumas arestas a serem lapidadas (DWORKIN, 2005, 199).

Embora advogados constitucionalistas e académicos tenham desenvolvido
diversos argumentos para justificar a liberdade de expressdo, pode-se perceber,
basicamente, duas correntes: a instrumental e a constitutiva (DWORKIN, 2005, p.
199).

A justificativa instrumental entende que a importancia da liberdade de
expressao baseia-se nas consequéncias positivas que ela pode trazer. Nao é que 0s
individuos tenham um direito moral intrinseco a esse direito. Mas garanti-lo traz bons
frutos para a sociedade. O pensamento de Holmes, trazido em momento anterior,
poderia ser enquadrado aqui. Afinal, conforme o magistrado, o livre mercado de ideias
ajudaria a desvendar a verdade, o que auxiliaria na eliminagdo de ac¢des politicas
ruins. (DWORKIN, 2005, p. 200).

Os argumentos trazidos por Brennan também poderiam ser enquadrados como
instrumentais. I1sso porque ele limita a protecéo da Primeira Emenda apenas quando
a difamacéo contra figuras publicas, deixando de fora pessoas comuns. Ele afirma,
também, que a liberdade de expresséao serviria para que as pessoas mandassem no
governo e nao o contrario. Além disso, o juiz se utilizou da ideia de mercado de ideias,
bem como de que, conforme endossou o juiz Learned Hand, a Primeira Emenda
pressupde que as corretas conclusdées tém maiores chances de emergir da multitude
de linguas do que de uma seletividade autoritaria. (DWORKIN, 2005, p. 202).

J& a justificativa constitutiva enxerga a liberdade de expressdo por um outro
prisma: esse direito ndo é importante pelas consequéncias positivas que traz para a
sociedade. Mas porque possui um valor intrinseco a si. Essa vertente ndo visa negar
a instrumental, mas aprimora-la (DWORKIN, 2005, p. 201).

O argumento instrumental poderia, por vezes, restringir a liberdade de
expressdo em vez de protegé-lo. Isso porque sua aplicacao fica limitada aos discursos
politicos, ou seja, é importante apenas para que as pessoas pudessem se informar
para votarem da forma mais apropriada a para se certificarem de que o0 governo nao
tem sido corrupto. Dessa forma, as artes, a ciéncia, bem como as decisdes de cada

um ficariam descobertas. Portanto, a corrente constitutiva seria mais soélida, ja que, ao
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entender a liberdade de expressao valiosa por si mesma, estariam englobadas todas
as formas de expressdo (DWORKIN, 2005, P. 201).

A justificativa constitutiva parte do principio de que a liberdade de expressao &
um elemento essencial de uma sociedade democratica em que seu governo trata seus
cidaddos como adultos e agentes morais (DWORKIN, 2005, p. 200). N&ao seria
possivel construir igualdade, muito menos democracia, se hdo houver a participacéo
de todos na formacao da conduta moral (LAURENTIIS; THOMAZINI, 2020, p. 2268).
E isso requer duas dimensdes (DWORKIN, 2005, p. 200).

A primeira é que pessoas moralmente responsaveis devem decidir por Si
mesmas 0 que € bom e o que é ruim na vida politica, na justica e na fé. Seria um
insulto aos cidaddos o governo negar-lhes essa autodeterminacdo de interpretar
opinides diversas por conta propria e decidirem se sdo perigosas ou ofensivas. A
intervencao estatal nessa decisdo seria negar dignidade aos individuos (DWORKIN,
2005, p. 200).

Ja a segunda dimensao teria um papel mais ativo: o cidaddo ndo deve apenas
formar convicgBes por si s0, mas também deve ter a possibilidade de expressa-las a
terceiros. Isso seria uma forma de se demonstrar respeito e preocupacao para com a
sociedade, pois resulta de uma vontade de que a verdade seja conhecida, a justica
seja feita e o bem garantido (DWORKIN, 2005, p. 200).

Essas duas dimensfes seriam mais importantes do que o voto igualitario, pois
ao proibir os cidaddos de decidirem por si o que € verdadeiro ou falso e de
expressarem o que acham o que é verdade ou falso, o Estado perderia a legitimidade
de exercer seu poder sobre as pessoas (DWORKIN, 2005, p. 200).

Portanto, apoiar-se apenas ha importancia meramente instrumental da
liberdade de expressdo seria equivocado. Além disso, seria temerario, pois essa
corrente ndo consegue trazer uma justificativa intelectualmente aceitavel até mesmo
para o aspecto politico da Primeira Emenda. (DWORKIN, 2005, p. 203).

Ora, 0 argumento instrumentalista ndo traz uma razao pela qual a censura nao
deve ser praticada, quando a maioria da populagcédo assim decidir. Por exemplo: se
houver um plebiscito para saber se informacdes delicadas sobre as Forcas Armadas
deveriam ser escondidas, e a maior parte da populacéo votar que sim, como defender
gue a imprensa nao poderia publica-las, se for de interesse publico? Somente com o

argumento de que a liberdade de expressdo tem em valor em si mesma é que se
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justificaria a ndo censura aos veiculos jornalisticos, mesmo que uma maioria tenha
entendido que as informacdes ndo poderiam vir a publico. (DWORKIN, 2005, p. 203).

Dessa forma, a vertente constitutiva protegeria ainda mais a liberdade de
expressao. Até as ideias mais extremadas deveriam ter seu espaco (DWORKIN, 2005,
p. 205). Uma comunidade politica genuina ndo deve ditar aos seus cidaddos o que
pensar, mas estimular a reflexdo para que eles cheguem as préprias conclusdes
(DWORKIN, 2005, p. 26).

Contudo, o pensamento de Dworkin ndo € unanimidade. Ele incorreria em uma
fragilidade similar a teoria do mercado de ideias, pois 0 hdo regulamento do discurso
de ddio e da pornografia, por exemplo, serviria como forma de silenciar minorias alvos
dessas praticas (LEVIN, 2009, p. 360). Esse contraponto foi chamado de argumentos
de silenciamento e subordinacdo. (LEVIN, 2009, p. 360).

A liberdade de expressédo estaria ligada a igualdade. Ignorar isso seria fechar
os olhos para a realidade de que algumas pessoas possuem mais acesso a fala do
gue outras. Nao haveria oportunidade igual para todos. Com o passar do tempo,
portanto, o poder daqueles que tém possuem esse acesso tenderia a tornar-se cada
vez mais exclusivo, coercitivo e violento. Ao mesmo tempo, esse poder também
tenderia a tornar-se mais protegido legalmente, subordinando as minorias
(MACKINNON, 1996, p. 71).

A tolerancia estatal a liberdade de expressdo em casos de discurso de 6dio
comprometeria a igualdade daqueles que séo alvos dos discursos de odio. O privilégio
que se da a Primeira Emenda, em detrimento da Décima Quarta Emenda, a qual
dispbe que todos séo iguais perante a lei, ndo estaria fundamentado em razdes
doutrinarias, mas nas relacdes racistas e sexistas da sociedade (LEVIN, 2009, p. 360).

Esse argumento da subordinacao vai frontalmente contra o que Dworkin pensa.
Para ele, a liberdade de expresséo irrestrita traria igualdade. Porém, conforme o
argumento da subordinacdo, nem sempre a liberdade de expressao esta alinhada a
igualdade. Na verdade, em alguns casos, ela impede a igualdade. O discurso de 6dio
e a pornografia seriam inimigas da igualdade, uma vez que subordinam minorias e
mulheres e ofereceria oportunidades desiguais dentro da sociedade - tanto
econdmica, politica como interpessoalmente (LEVIN, 2009, p. 362).

Além dessa subordinagéo, a falta de regulacédo da liberdade de expressao traria

um silenciamento das minorias ao privilegiar quem fala, em detrimento dos ouvintes.
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Isso reforcaria a voz dos homens brancos, que ja exercem o dominio da fala. O
silenciamento decorreria disso, uma vez que os discursos de 6dio sao tdo poderosos
gue as minorias sequer conseguiriam reagir a ele. E se o fizessem, seriam ignorados
pela cultura dominante (LEVIN, 2009, p. 362).
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2. CRIMES CONTRA A HONRA

2.1 Conceito De Bem Juridico

Os bens juridicos, sob o prisma constitucionalista, seriam valores sociais
considerados fundamentais e cristalizados na constituicdo de determinado Estado.
Portanto, seria papel do Direito Penal tutelar esses bens (MACHADO, 2016). A
doutrina, majoritariamente, estabelece relacdo entre a funcdo penal e a propria missao
estatal. E isso repousaria em dois pressupostos. O primeiro seria que cabe ao Estado
resguardar os direitos fundamentais contra ameacas. Ja o segundo seria que, como
esses direitos sdo lesionados frequentemente, o Estado deve decidir quem esté certo
e punir quem os viola de forma ilegal. (MACHADO, 2016)

A interpretacdo da lei penal sem o bem juridico seria impossivel, uma vez que
ele € o nucleo material das normas, sob pena de esvaziar a fungéo do Direito Penal.
(CONTI, 2013, p. 7; MACHADO, 2016) Ele despenha a funcao de ser fio condutor que
fundamenta e limita a criacdo de tipos penais, bem como auxilia a aplicacéo destes,
pois orienta sua interpretacao e limita 0 ambito da punibilidade (BITENCOURT, 2021,
p. 23).

O conceito de bem juridico pode ser resumido como categorias conceituais
valoradas como fundamentais para manutencdo da ordem social e que, portanto,
devem ser objeto de méaxima protecao juridica. Esta se daria pela tipificacdo penal de
determinados comportamentos, 0s quais, se praticados, cominariam em uma
determinada pena (CONTI, 2013, p. 7).

2.2 Honra Como Bem Juridico

Honra ndo possui um conceito simples de ser definido. Para isso, seria preciso
levar em consideracdo aspectos culturais, historicos e geograficos. Porém,
atualmente, em geral, se entende a honra como uma concretude da dignidade pessoal
(CONTI, 2013, p. 8). Pode-se dizer, assim, que honra é o conjunto de atributos morais,
intelectuais e fisicos referentes a um individuo (MIRABETE, 2021, p. 160).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, X, dispde que a honra € um

bem inviolavel, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
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decorrente de sua violacdo. E, conforme o artigo 2° da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos?, também conhecido como Pacto de Sdo José da Costa Rica, “toda
pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade”.
Depreende-se, portanto, que a Constituicdo protege da honra também em seu artigo
primeiro, trazendo-a como fundamento da Republica Federativa do Brasil, uma vez
gue ela compde o que se entende por dignidade da pessoa humana (CONTI, 2013, p.
9).

Parte da doutrina distingue a honra em duas categorias: subjetiva e objetiva.
Esta seria como o individuo é visto em seu meio social, ou seja, “o juizo que fazem
dele na comunidade” (MIRABETE, 2021, p. 160). Ja aquela seria como a pessoa se
V€, ou seja, a avaliacdo que cada um faz de si (MIRABETE, 2021, p. 160). Portanto,
em suma, “a honra consubstancia-se na dignidade pessoal refletida na consideracéo
das demais pessoas e no sentimento da pessoa sobre si mesma” (CONTI, 2013, p.
8). H& autores que, contudo, discordam dessa distin¢céo, pois seria uma “adjetivacao
limitada, imprecisa e superficial, na medida em que nédo atinge a esséncia do bem
juridicamente protegido” (BITENCOURT, 2021, p. 224).

Por fim, convém destacar que a honra — seja a objetiva, seja a subjetiva — é um
bem juridico disponivel por exceléncia. Isso se da, pois o direito brasileiro “reserva-lhe
praticamente todo os institutos destinados aso crimes de exclusiva iniciativa privada,
que, alids, é a natureza juridica da acdo penal por meio da qual se podera buscar a
responsabilidade penal do sujeito ativo” (BITENCOURT, 2021, p. 227). Dos institutos
citados, destacam-se a renuncia (art. 104, CP)* e o perdao (arts. 105 e 106, CP)>, os
quais possuem o condao de extinguir a punibilidade (art. 107, V, CP)® (BITENCOURT,
2021, p. 227).

8 Promulgada pelo Decreto n® 678, de 6.11.1992.

4 Art. 104 - O direito de queixa ndo pode ser exercido quando renunciado expressa ou tacitamente.
Paragrafo Unico - Importa renlncia tacita ao direito de queixa a pratica de ato incompativel com a
vontade de exercé-lo; ndo a implica, todavia, o fato de receber o ofendido a indeniza¢do do dano
causado pelo crime.

5 Art. 105 - O perdéo do ofendido, nos crimes em que somente se procede mediante queixa, obsta ao
prosseguimento da acgdo. Art. 106 - O perdédo, no processo ou fora dele, expresso ou tacito: | - se
concedido a qualquer dos querelados, a todos aproveita; Il - se concedido por um dos ofendidos, ndo
prejudica o direito dos outros; Il - se 0 querelado o recusa, ndo produz efeito. § 1° - Perdao tacito € o
gue resulta da pratica de ato incompativel com a vontade de prosseguir na agdo. § 2° - Ndo é admissivel
o0 perdéo depois que passa em julgado a sentenga condenatoria.

6 Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: V - pela reniincia do direito de queixa ou pelo perdao aceito,
nos crimes de acéo privada;
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2.3 Crimes Contra Honra No Direito Brasileiro

O Titulo I, Capitulo V da Parte Especial do Cadigo Penal Brasileiro (CP) trata
dos Crimes Contra a Honra (BRASIL, 1940), os quais séo divididos em trés espécies:
caltinia (art. 138, CP), difamacéo (art. 139, CP) e injuria (art. 140, CP).

Ha trés afinidades entre a callnia e a difamacdo: ambas atingem a honra
objetiva, dizem respeito a fatos e ndo a qualidades negativas da vitima e exigem a
comunicacdo a terceira pessoa para a consumacao (JESUS; ESTEFAM, 2022, p.
225). Ja a semelhanca entre a difamacdo e a injuria encontra-se no fato de néo
estarem condicionadas a falsidade das alega¢6es desonrosas.

Quanto as diferencas entre as espécies, cabe primeiramente destacar que o
anico tipo que exige falsidade nas alegacdes, em regra, € a calinia. A excecao
encontra-se na difamacgé&o, quando o a lei permite a utilizacdo de excecéo da verdade
nos casos em que o ofendido é funciondrio publico e a ofensa é relativa ao exercicio
de suas fun¢des (JESUS; ESTEFAM, 2022, p. 225). J4 a difamacdao incide sobre fato
ofensivo a reputacédo do individuo, enquanto a injuria, sobre qualidade negativa da
vitima (JESUS; ESTEFAM, 2022, p. 226).

2.3.1 Calunia (art. 138, CP)

Caluniar é imputar a alguém, falsamente, fato definido como crime. Da mesma
forma, conforme o Cédigo Penal (BRASIL, 1940), é punivel quem propala ou divulga
tal imputacao, sabendo que ela é falsa. A pena em abstrato é de detencao, de seis
meses a dois anos, e multa.

N&o basta, porém, a imputacéo fazer referéncia a um determinado crime. E
preciso se dizer as circunstancias em que esse crime ocorreu, embora elas nao
precisem ser minuciosas, pois os detalhes serdo somente seriam trazidos com
investigagdo. Por exemplo, ndo basta dizer que um individuo cometeu um furto,
genericamente. Necessita-se dizer o que fora furtado (BITENCOURT, 2022, p. 227).

Ora, ndo é porque se fazem necessarias as circunstancias do suposto crime
que a imputagdo deva ser categorica para que o ato se configure como callnia. Esta

pode ocorrer de forma velada, colocando a suspeita da autoria sobre uma pessoa por
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meio de ironias ou se utlizando de outras formas de habilidades retoricas
(BITENCOURT, 2022, p. 227).

Outro aspecto para o qual deve se chamar a atencdo € que o legislador, ao
afirmar que callnia é imputar falsamente uma acéo definida como crime, ele afastou
a imputacao falsa de acéo definida como contravencdo penal. Neste caso, podera
ocorrer uma difamacdo. Porém, jamais sera caltnia (BITENCOURT, 2022, p. 227).

O elemento subjetivo do crime € o dolo, logo € preciso haver vontade
consciente de caluniar a vitima. Assim, ndo basta a palavra ter o potencial de ofender,
elas precisam ser utilizadas para esse fim (animus caluniandi). Qualquer outra
intencdo, como fazer uma piada, afasta a tipicidade (BITENCOURT, 2022, p. 228).

Quanto a quem pode ser sujeito ativo e passivo do crime de calunia, ha certa
divergéncia. Nao resta duvida que todas as pessoas fisicas imputaveis podem figurar
em ambos os lados. Contudo, ndo ha a mesma clareza em relacdo as pessoas
juridicas e os inimputaveis. Afinal, para se alegar falsamente que alguém incorreu em
algum crime, esse alguém precisa ter capacidade de responder penalmente
(BITENCOURT, 2022, p. 225).

Ha corrente doutrinaria que entende, por conta da teoria da ficcdo, que a
pessoa juridica pode figurar como sujeito passivo de calUnia. Outra vertente alega que
a Constituicdo Federal de 1988 conferiu, em seus artigos 225, § 3° e 173, § 5°,
capacidade penal ativa a pessoa juridica nos crimes contra a ordem econdémica e o
sistema financeiro, economia popular e meio ambiente. No entanto, ha ainda quem
alegue que a Constituicdo ndo incumbiu a pessoa juridica de responsabilidade penal.
Apenas condicionou a sua responsabilidade a aplicacdo de san¢des compativeis com
sua natureza (BITENCOURT, 2022, p. 226).

Dilema similar paira sobre as pessoas inimputaveis. Contudo, cabe ressaltar
que o legislador teve o cuidado de criminalizar a imputacao falsa de atos definidos
como crime e ndo a pratica falsa de um crime. Essa diferenca € essencial para que os
inimputaveis possam figurar como sujeitos passivos desse crime (BITENCOURT,
2022, p. 225).

Eles ndo podem cometer crimes, mas podem incorrer em atos definidos como
crime, ou seja, suas acdes podem ser proibidas pela lei, embora eles ndo respondam
criminalmente por faltarem com o elemento essencial da imputabilidade. Logo, a

reputacdo e o sentimento de dignidade dos inimputaveis néo ficardo descobertos, uma
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vez que, se imputados a eles, falsamente, atos definidos como crime, esses individuos
poderao recorrer ao judiciario (BITENCOURT, 2022, p. 225).

Cabe destacar, ainda, que a consumacéao do crime ocorre, a semelhanca da
difamacédo, quando a ofensa chega a terceiros, uma vez que a honra atingida neste
crime é a objetiva. Se isso ndo ocorrer, ndo havera crime (BITENCOURT, 2022, p.
229).

No crime em questdo, cabera excecdo da verdade (art. 138, § 3°, CP). Esse
instituto traz a possibilidade de o sujeito ativo, por meio de procedimento especial (art.
523, CPP), provar a veracidade do que alegou. Isso se da, uma vez que € de interesse
do Estado apurar eventuais crimes. Portanto, se for comprovada a veracidade do que
fora imputado ao sujeito passivo, a callunia sera afastada (BITENCOURT, 2022, p.
229).

Por fim, a doutrina qualifica a callnia da seguinte forma: crime formal, pois a lei
descreve o comportamento e o resultado visado pelo agente, contudo n&o exige que
ele seja alcancado. Também o define como delito instantaneo, pois se consuma em
um momento exato. E comum, por poder ser cometido por qualquer pessoa. Simples,
por ter apenas um objetivo juridico: o direito a honra objetiva. Além disso, € um delito
comisso. Logo, ndo pode ser praticado por omissdo. Finalmente, pode ser tanto
unissubsistente (quando praticado por via verbal) como plurissubsistente (por via
escrita) (JESUS; ESTEFAM, 2022, p. 235).

2.3.2 Difamacao (art. 139, CP)

Difamar alguém é imputar-lhe fato ofensivo a sua reputacdo. A pena em
abstrato, previsto pelo Cadigo Penal (BRASIL, 1940), é de detenc¢édo, de seis meses a
dois anos, e multa. Para que ocorra a difamacao, o fato ofensivo imputado deve ser
algo concreto, atingir a reputacao do individuo e chegar ao conhecimento de terceiros
(BITENCOURT, 2022, p. 236).

Quanto a concretude do fato imputado, a imputacdo ndo pode ser genérica.
Dessa forma, por mais gravoso e aviltante que seja, um conceito ou opinido sobre
alguém ndo se enquadra nesse tipo penal, embora, eventualmente, possa ser

enquadrado como injdria. Chamar alguém, por exemplo, de infrator é dar a ele uma
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qualidade negativa. Porém nada em especifico € imputado. Logo, ndo ha a adequacao
ao tipo penal do artigo 139, CP (BITENCOURT, 2022, p. 236).

Além disso, a imputacao feita deve atingir a reputacdo da pessoa, ou seja,
desabona-la perante o meio social em que ela vive. Dessa forma, mesmo que os fatos
sejam verdadeiros, isso ndo retira o direito que o individuo possui de ser minimamente
respeitado. E, por conta disso, aqueles que sao tidos como desonrados na sociedade
em que vivem também poderdo ser vitimas de difamacéo. (BITENCOURT, 2022, p.
236).

Destaca-se, contudo, que a difamacao deve ter animus diffamandi. Logo, o
elemento subjetivo desse tipo penal é o dolo. Excluem a responsabilidade penal do
agente qualquer outro tipo de animus. Portanto, ndo ha difamacédo quando, por
exemplo, a intencdo é cacoar (animus jocandi); aconselhar, se ha o dever moral de
fazé-lo (animus consulendi) ou corrigir, quando ha relacdo de autoridade, guarda ou
dependéncia (animus corrigendi) (BITENCOURT, 2022, p. 236).

Para que haja a consumacdo do ato difamatoério, tendo em vista a honra
atingida é a objetiva, € preciso que a imputacédo chegue ao conhecimento de terceiros.
Para haver crime, € preciso que a reputacdo do individuo, ante & comunidade, seja
lesada. (BITENCOURT, 2022, p. 236).

Em decorréncia légica disso, embora ndo esteja expresso no texto legal, a
propalacéo ou a divulgacao da imputacédo também séo consideradas difamacéao. Isso
nao é, contudo, analogia ou interpretacdo in malam partem. Ao se passar para frente
o que fora dito, a pessoa que o fez também difama a vitima, pois reafirma a ofensa.
Inclusive, isso é ainda mais gravoso do que simplesmente imputar um fato desonroso
a alguém, pois exp0de o individuo a mais pessoas (BITENCOURT, 2022, p. 236).

Os sujeitos passivos desse crime é qualquer pessoa, inclusive os inimputaveis,
caso consigam discernir que foram ofendidos em sua honra pessoal. (BITENCOURT,
2022, p. 235).

Discute-se, porém, se as pessoas juridicas podem ser vitimas de difamacéo,
uma vez que honra é um valor social e moral do ser humano. Quem poderia se sentir
lesado sdo seus representantes ou diretores, na qualidade de pessoas fisicas
(JESUS; ESTEFAM, 2022, p. 228). Contudo, a corrente que entende ser cabivel, sim,
a possibilidade de a pessoa juridica figurar agente passivo de difamacdo tem
aumentado (BITENCOURT, 2022, p. 235).
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O Decreto n. 4.775, de 1° de outubro de 1042, considerou a nagéo, o governo,
0 regime e as instituicdes como vitimas de crime de caltnia e injdria. Ja a antiga Lei
de Imprensa — Decreto n. 2.083, de 12 de novembro de 1953 — tipificava os crimes de
caltnia, difamacéo e injaria praticados contra entidades que exercessem autoridade
publica (BITENCOURT, 2022, p. 235).

Ora, nao ha légica em admitir capacidade passiva somente das entidades e
dos 6rgéos publicos e ndo a aceitar para as entidades privadas. Ao ter sua reputacao
abalada — ainda mais em tempos de redes sociais -, imputacfes levianas que atinjam
0 conceito e a dignidade da instituicdo podem levar empresas a fecharem suas portas
(BITENCOURT, 2022, p. 235).

Nesse tipo de crime ndo cabera excecédo da verdade. Como néo ha imputacao
de crime, ndo é do interesse do Estado saber da vida alheia. A Unica excecao é
quando a difamacdo € cometida contra funcionario publico, no exercicio de suas
funcdes. Como é do interesse da Administracao apurar os fatos, inclusive para uma
possivel abertura de processo administrativo disciplinar, o autor podera utilizar-se de
tal instituto (BITENCOURT, 2022, p. 237).

Por fim, a qualificacdo doutrinaria do crime fica da seguinte maneira: delito
formal, simples, instantdneo, comum, comissivo plurissubsistente (se por escrito) ou
unissubsistente (difamacéao oral) (JESUS; ESTEFAM, 2022, p. 241-242).

2.3.3 Injaria (art. 140, CP)

De acordo com o Cédigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940), injuriar alguém é
imputar-lhe fato ofensivo a sua reputacdo. A pena em abstrato € de detencao, de trés
meses a um ano, e multa.

A lei limita os aspectos da honra que podem ser ofendidos no caso de injuria:
dignidade e decoro. O primeiro trata-se de atributo moral, ou seja, honorabilidade ou
valor social. E o sentimento que o individuo tem sobre si a respeito de seus atributos
morais. Ela pode ser atingida quando alguém, por exemplo, € chamado “bicha”,
“viado” ou “corno” (BITENCOURT, 2022, p. 241; JESUS; ESTEFAM, 2022, p. 243). Ja
o segundo abrange aspectos fisicos e intelectuais: ao sentimento, a consciéncia da
propria respeitabilidade pessoal, a qual é atingida quando alguém é chamado de
“‘imbecil” ou “jumento”. (BITENCOURT, 2022, p. 241).
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Figura menos grave dos crimes contra a honra, a injiria € a mais abrangente.
Isso se d4, pois toda difamacdo ou callnia injuriam o destinatério. Porém, o inverso
nao € verdadeiro. Ora, no crime em analise, o que é ofendida € a honra subjetiva da
vitima, ou seja, o sentimento e concepcao que o individuo tem sobre si. Ao se imputar
um fato ofensivo sobre alguém, seja falso ou ndo, além de agredir a honra do sujeito
perante a comunidade em que ele se encontra, o valor que a pessoa possui sobre si
também é atingida. Contudo, nem sempre a violacdo da honra subjetiva de alguém se
estendera a honra objetiva (BITENCOURT, 2022, p. 240).

O artigo 140 do Coadigo Penal traz tanto a forma simples (caput) como a
qualificada do crime (8§ 2°). A primeira podera ser praticada de todas as maneiras
possiveis de se expressar o pensamento. Ja a segunda, também chamada de injuria
real, € um crime complexo (BITENCOURT, 2022, p. 240).

Isso se d& na injuria real por razdo de haver dois bens juridicos protegidos: a
honra e a integridade ou incolumidade fisica de alguém. Contudo, a honra pessoal é
o bem visado e atingido prioritariamente. A violéncia utilizada representa somente 0s
meios pelos quais se busca injuriar o desafeto (BITENCOURT, 2022, p. 240).

Qualquer pessoa fisica podera ser sujeito ativo e passivo do crime. Porém,
quanto aos inimputaveis, é necessario que possuam consciéncia de que sua
dignidade ou decoro tenham sido agredidas (BITENCOURT, 2022, p. 240).

Ressalte-se que é necessario que a vitima seja pessoa determinada, embora
nao seja indispensavel sua identificacdo nominal, desde que seja possivel saber a
quem a ofensa é dirigida. Caso a intencdo seja atingir uma determinada coletividade
de razoavel extensdo — comunidade preta ou homoafetiva, por exemplo -, entdo sera
possivel equipara-la a uma pessoa indeterminada (BITENCOURT, 2022, p. 241).

Diferentemente dos demais crimes contra a honra, as pessoas juridicas néo
poderdo figurar como agente passivo do crime de injdria, uma vez que, por sua
natureza, ela ndo possui honra subjetiva. Nesses casos, porém, poderao os diretores
e representantes da organizagdo serem qualificados como vitimas (BITENCOURT,
2022, p. 240).

Para que haja adequacao do ato como injuria ndo é preciso que haja algum tipo
de imputacdo a pessoa, basta que as afirmacfes a desabonem. Porém é essencial
que haja animus injuriandi, sem o qual nédo se podera falar de conduta tipica. Assim,
0 elemento subjetivo do ilicito é o dolo (BITENCOURT, 2022, p. 242).
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Além disso, para que o crime seja consumado, basta a ofensa chegar ao
conhecimento da vitima. N&o se faz necessario o conhecimento de terceiros, pois 0
bem protegido é a honra subjetiva, ou seja, como a vitima se enxerga (BITENCOURT,
2022, p. 242).

Embora seja o Unico crime contra a honra que ndo ha qualquer possibilidade
de aplicacdo da excecdo da verdade, é cabivel, para a injuria, o perdao judicial.
Conforme o artigo 140, 1° do Cadigo Penal, isso podera ocorrer quando: a) o ofendido,
de forma reprovavel, provocou diretamente a injUria e; b) no caso de retorsédo imediata,
que consista em outra injuria (BITENCOURT, 2022, p. 243).

Na primeira possibilidade - provocacao reprovavel - ha apenas uma injdria: a
de quem reage a provocacao. Esta, embora seja capaz de desiquilibrar alguém
emocionalmente, n&o se constitui crime. Porém, ela deve suficientemente
desagradavel a ponto de causar na pessoa provocada o impeto de responder com
uma injaria (BITENCOURT, 2022, p. 243).

Ja na retorséo imediata, por sua vez, ha duas injurias: a inicial, originadora do
conflito, e a dada como resposta. Essas injurias poderdo ser reais ou formais, nao
sendo cabivel para reagir com outra figura penal, uma vez que o Cdadigo Penal é
expresso ao dispor “retorsdo imediata, que consista em outra injuria” (BITENCOURT,
2022, p. 243).

Por fim, doutrina qualifica a injuria como delito formal, simples, comum, de
forma livre, instantaneo, comissivo, de impressdo e plurissubsistente ou
unissubsistente (JESUS; ESTEFAM, 2022, p. 244).

E um crime comum, pois pode ser cometido por qualquer pessoal. E
incondicionado, pois ndo se subordina a qualguer condi¢cdo objetiva de punibilidade.
De forma livre, pois pode ser praticado por meio de qualquer meio de execugéo: por
via escrita, oral, gestual etc. Ele € instantédneo, pois sua consumagao ocorre no exato
momento em que o ofendido toma conhecimento do que fora dito, ndo se prolongando
no tempo. Comissivo, pois é necessario que alguém pratique a acdo de ofender. Trata-
se de delito de impressao, pois o dolo € humilhar o ofendido. Ainda, € um delito
simples por atingir apenas um bem juridico. Por fim, € um delito unissubsistente
quando praticado oralmente, ja que é composto por apenas um anto. E sera

plurissubsistente se for por escrito, ja que demandara o escrito e a tomada de
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conhecimento desse conteldo pelo ofendido. Logo, € composto por dois atos (JESUS,
ESTEFAM, 2022, p. 244 e 245).

2.3.4 Disposi¢cdes comuns

O artigo 141 do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940) traz as disposi¢cdes comuns entre
a calunia, difamacao e injuria. Conforme o dispositivo, as penas serdo aumentadas
em um tercgo, se o ato praticado for: 1) contra Presidente da Republica ou Contra Chefe
de Governo estrangeiro; Il) contra funcionario publico, em razéo de suas func¢des; Ill)
na presenca de varias pessoas, ou por meio que facilite a divulgacao da calunia, da
difamacéo ou da injuria; 1V) exceto na injuria, contra pessoa com mais de 60 anos de
idade ou portadora de deficiéncia. Por fim, o paragrafo Unico dispde que se o crime
for cometido mediante paga ou promessa de recompensa, a pena deve ser aplicada
em dobro.

A ofensa a honra do Presidente da Republica também aparecia na Lei de
Seguranca Nacional (Lei n. 7.170/1983), nos artigos 1°, 2° e 26’. Essa pratica
constituiria crime caso a motivacdo do individuo fosse politica e visasse lesionar a
seguranca nacional. Sem esses requisitos, haveria a configuracdo de crime comum
(JESUS; ESTEFAM, 2022, p. 249).

Contudo a Lei de Seguranca Nacional foi expressamente revogada pela Lei
14.197/20218. Esta dava aos tipos penais ali constantes uma natureza de crime
politico. E a nova lei afasta esse carater ao inserir os crimes contra o Estado
Democratico de Direito no Codigo Penal - Titulo Xl (BRASIL, 1940), o qual, por
tradicdo historica, nunca tratou de crimes politicos (BITENCOURT, 2022, p. 385).

7 Art. 1° - Esta Lei prevé os crimes que lesam ou expdem a perigo de leséo: | — a integridade territorial
e a soberania nacional; Il — o regime representativo e democratico, a Federacao e o Estado de Direito;
Ill — a pessoa dos chefes dos Poderes da Unido

Art. 2° - Quando o fato estiver também previsto como crime no Cédigo Penal, no Codigo Penal Militar
ou em leis especiais, levar-se-80 em conta, para a aplicacdo desta Lei: | — a motivacao e os objetivos
do agente; Il — a lesé@o corporal ou potencial aos bens juridicos mencionados no artigo anterior.

Art. 26 — Caluniar ou difamar o Presidente da Republica, o0 do Senado Federal, 0 da Camara dos
Deputados ou do Supremo Tribunal Federal, imputando-lhes fato definido como crime ou fato ofensivo
a reputacdo. Pena: reclusdo, de 1 a 4 anos. Paragrafo Unico: Na mesma pena incorre quem,
conhecendo o carater ilicito da imputacgéo, a propala ou divulga.

8 Art. 1° - Esta Lei acrescenta o Titulo Xll na Parte Especial do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Cdédigo Penal), relativo aos crimes contra o Estado Democratico de Direito, e revoga a Lei n°
7.170, de 14 de dezembro de 1983 (Lei de Seguranca Nacional) e o art. 39 do Decreto-Lei n® 3.688, de
3 de outubro de 1941 (Lei das Contravencdes Penais).



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
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Arevogacao da Lei de Seguranca Nacional estd em sintonia com a Constituicdo
Federal de 1988. Com viés autoritario, a lei mitigava o exercicio democratico da
cidadania. Todavia, com a inser¢do do artigo 359-T no Cddigo Penal®, esse
cerceamento terminou (BITENCOURT, 2022, p. 385). Portanto, restou apenas ao
crime contra a honra do Presidente da Republica a sua classificagdo como crime
comum (BITENCOURT, 2022, p. 385).

2.3.5 Acéo Penal

Acéo penal é o “direito publico subjetivo de pedir ao Estado-Juiz a aplicacédo do
direito penal objetivo a um caso concreto” (LIMA, 2020, p. 293). O Estado determina
quais acdes sao delituosas e que ndo poderao ser cometidas pelo individuo. Contudo,
se ocorrer a pratica do ilicito, a pena prevista sé podera ser aplicada por meio do
devido processo legal (BITENCOURT, 2022, p. 262).

O direito de acao tem por fundamento o artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal
de 1988 e nao pode ser confundido com a acdo em si. Aquele € o direito de exigir o
exercicio jurisdicional por parte do Estado. Ja aquele, é a prética do ato juridico: ir a
justica e provocar o Estado a praticar a tutela jurisdicional (LIMA, 2020, p. 293).

A acao penal, no Brasil, possui uma natureza mista. Por um lado, € processual,
pois diz como a tutela jurisdicional se desenrolara. Do outro lado, € material, ja que
ela tem ligagdo com o direito de punir do Estado. Prova-se isso, uma vez que tanto o
Caodigo Penal (artigo 100 a 106), bem como o Cédigo Processual Penal (artigo 24 a
62) tratam dela. (LIMA, 2020, p. 293).

Essa dupla natureza é importante em razdo da entrada em vigéncia de novas
leis. Se houver apenas o carater processual, aplicar-se-ia 0 novo regramento
imediatamente, conforme dispbe o artigo 2° do Cddigo de Processo Penal (CPP).
Contudo, ao se considerar o aspecto material, entdo h4 a limitacdo da irretroatividade
da lei mais gravosa ou da retroatividade da lei mais benéfica. Um exemplo pratico foi
trazer tornar a acdo penal para a persecucdo dos crimes de estelionato em

condicionada a representacao - artigo 171, § 5°, do Cédigo Penal (LIMA, 2020, p. 293).

9 Art. 359-T. Nao constitui crime previsto neste Titulo a manifestacao critica aos poderes constitucionais
nem a atividade jornalistica ou a reivindicacdo de direitos e garantias constitucionais por meio de
passeatas, de reunides, de greves, de aglomeracdes ou de qualquer outra forma de manifestacdo
politica com propdsitos sociais.
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2.3.5.1 Espécies da Acado Penal

2.3.5.1.1 Acéo Penal Publica

A acéo penal é dividida em privada e publica. Esta, por sua vez, é subdividida
em incondicionada e condicionada (BITENCOURT, 2022, p. 263).

Na acédo penal publica, o Ministério Publico - de acordo com o artigo 129, |, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) - € quem tem a legitimacao ativa — dominus litis
(LIMA, 2020, p. 332). Ele oferecera denuncia em juizo “e devera conter a narragao do
fato criminoso, circunstanciadamente, a qualificacdo do acusado, a classificacdo do
crime e o rol de testemunhas (art. 41 do CPP)” (BITENCOURT, 2022, p. 263).

Em regra, a acdo publica sera incondicionada, ou seja, ndo precisara atender
a nenhum prerrequisito de vontade (LIMA, 2020, p. 332). E suficiente haver a pratica
do crime para que se promova a acao penal. Nessas circunstancias, inclusive, podera
a autoridade policial, de acordo com o artigo 5°, I, CPP (BRASIL, 1941) agir de oficio
e determinar a instauracdo de inquérito para apuracdo dos fatos (BITENCOURT,
2022, p. 263).

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LIX *°(BRASIL, 1988), bem como no
artigo 100, § 3° do CP*! e no artigo 29 do CPP*?, traz a figura da acéo penal privada
subsidiaria da publica. Trata-se, portanto, de um direito fundamental em que o
individuo poderéa agir, supletivamente, ante a inércia do Ministério Publico quando h&a
a pratica de crime contra uma vitima determinada. (LIMA, 2020, p. 347-348).

Contudo, esse direito esta sujeito a decadéncia. O individuo tera o prazo de

seis meses, a contar do dia em que se esgotar o prazo para o oferecimento da

10 Art. 59, LIX, CF/88: sera admitida acéo privada nos crimes de acdo publica, se esta nao for intentada
no prazo legal

IArt. 100, CP: A acgdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do
ofendido. § 3% A acdo de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de acéo publica, se o Ministério
Publico ndo oferece denuncia no prazo legal

12 Art. 29, CP: Sera admitida acdo privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for intentada no
prazo legal, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer denuncia substitutiva,
intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo,
no caso de negligéncia do querelante, retomar a acdo como parte principal.
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dendncia, para prestar a queixa, conforme previsto no artigo 38, do CPP 3(LIMA,
2020, p. 347- 348).

Ressalte-se, porém, que mesmo apos ter ocorrido a decadéncia para a
proposicdo de acdo penal privada subsidiaria, o Ministério Publico ainda podera
propor acéo penal publica em relacdo ao referido delito, desde que néo tenha ocorrido
ainda a prescricao (LIMA, 2020, p. 349).

Existe, ainda, a figura da acdo penal publica condicionada. Ainda é
competéncia do Ministério Publico inicia-la. Todavia, serd preciso satisfazer uma
condicao de procedibilidade: “representacao do ofendido ou de quem tenha qualidade
para representa-lo, ou, ainda, requisigdo do ministro da Justiga” (BITENCOURT, 2022,
p. 263). Inclusive a investigacao policial esta subordinada a essa condicdo (LIMA,
2020, p. 334).

Entende-se que ha, como a doutrina define, um escandalo do processo pelo
ajuizamento da acao penal. Alguns crimes, por diversas razdes, podem trazer um
dano moral, social ou psicologico a vitima ou ao seu representante quando o crime
sofrido se torna de conhecimento publico. Para protegé-los, foi prevista essa reserva
de juizo de oportunidade e conveniéncia, em que o ofendido ou seu representante
podera ou nao oferecer a representacao (LIMA, 2020, p. 335).

N&o ha necessidade de formalismo para essa representacao, ou seja, “basta a
manifestacdo da vontade da vitima ou de seu representante legal, evidenciando a
intencao de que o autor do fato delituoso seja processado criminalmente” (LIMA, 2020,
p. 335).

O prazo decadencial para a representacao sera de seis meses, contado do dia
em que vier a saber quem é o autor do crime, como disp8e artigo 38, caput, do Codigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941). Por sua vez, como se trata de um prazo de
natureza material (LIMA, 2020, p. 339), esse prazo devera ser contado conforme o
artigo 10 do Cédigo Penal: “o dia do comeco inclui-se no computo do prazo. Contam-
se os dias, 0s meses e anos pelo calendario comum” (BRASIL, 1940).

Ressalte-se que esse prazo é fatal e improrrogavel. Portanto, ao contrario do

que ocorre com a prescricdo, ele ndo podera ser suspenso, interrompido ou

13 Art. 38. Salvo disposicao em contrario, o ofendido, ou seu representante legal, decaira no direito
de queixa ou de representacao, se ndo o exercer dentro do prazo de seis meses, contado do dia em
que vier a saber quem é o autor do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar 0 prazo
para o oferecimento da denuncia.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art29
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prorrogado. Assim, de acordo com o artigo 798, § 3° do Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941), se a data final der em um dia néo util, ndo havera prorrogacdo, como
nos prazos processuais (LIMA, 2020, p. 339).

Da representacdo, € cabivel retratacdo. Porém, ela devera ser feita até o
oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico. Depois disso, ela se torna
irretratavel (LIMA, 2020, p. 341). E o que dispde o artigo 102 do Cédigo Penal
14(BRASIL, 1940) e o artigo 25 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941). 1°

Ainda, € preciso falar sobre a requisicdo do ministro da Justica. Ela é a
representacdo desse agente politico para que haja a persecucao penal do autor do
fato delituoso (LIMA, 2020, p. 334).

O fundamento para essa condi¢céo é similar ao da representacédo: “evitar que o
processo penal cause maiores prejuizos que o proprio delito, quer no sentido de se
evitar inconvenientes politicos ou diplomaticos para o Brasil” (LIMA, 2020, p. 344).

Apesar do nome “requisigdo”, o Ministério Publico ndo estd obrigado a
apresentar denuncia. Apesar de ser uma condicdo para a acao penal publica, o titular
desta ainda é o Parquet, o qual possui independéncia funcional e, portanto, formara a
sua prépria opinido se ha elementos suficientes para o oferecimento da denuncia
(LIMA, 2020, p. 344).

Por fim, ndo ha mencdo, na lei, sobre prazo decadencial. Portanto,
diferentemente do que ocorre na representacdo, entende-se que a requisicdo ndo esta
Sujeita a esse prazo. Assim, podera ser oferecida a qualquer tempo, desde que nao

tenha ocorrido a prescricado do crime (LIMA, 2020, p. 344).

2.3.5.1.2 Acao Penal Privada

Embora a acéo penal publica seja a regra, ha situacbes em que o Estado
transfere a legitimidade para a propositura da acéo (LIMA, 2020, p. 345). E “excecdo
ao principio publicistico da acdo penal, e, por isso, vem sempre expressa no texto
legal” (BITENCOURT, 2022, p. 263). O instrumento utilizado para isso € a queixa-
crime (BITENCOURT, 2022, p. 263).

14 Art. 102 - A representacdo sera irretratavel depois de oferecida a denudncia.
15 Art. 25. A representacdo sera irretratavel, depois de oferecida a dendncia.
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Houve quem dissesse que essa espécie de acao seria resquicio da vinganca
privada. Porém, esse argumento ndo procede, uma vez que a acdo se mantém
publica, ja que é administrada pelo Estado, por meio da atividade jurisdicional. O que
se passou ao particular foi a iniciativa da acdo, ou seja, “a legitimidade para
movimentar a maquina judiciaria, e nos estreitos limites do devido processo legal, que
é de natureza publica (BITENCOURT, 2022, p. 263).

Além disso, a iniciativa privada termina com a sentenca condenatoéria. A
execucao penal continuara nas maos do Estado. Nela, ndo havera intervencédo do
particular. Afinal, a fungéo de punir € intransferivel (BITENCOURT, 2022, p. 263).

A determinacédo do legislador para que determinado delito dependesse de
gueixa-crime baseou-se nos fundamentos de que certos ilicitos atingem primeiro o
interesse da vitima e, depois, o geral. Ainda, como ja dito no topico sobre acao penal
publica condicionada, é possivel que a instauracdo do processo criminal cause
escandalo, o que prejudicaria ainda mais a vitima. E, por fim, de que a apuracdo
desses crimes depende quase exclusivamente da colaboracdo do ofendido para o
levantamento de provas. Por isso, o Estado repassa ao ofendido ou ao seu
representante a titularidade da acdo penal nesses casos, embora continue sendo o
titular do jus puniendi. (LIMA, 2020, p. 345).

A acao privada divide-se em trés subespécies: acdo penal exclusivamente
privada, acdo penal privada personalissima e acdo penal privada subsidiaria da
publica, ja tratada no topico sobre acao penal publica (LIMA, 2020, p. 346).

A exclusivamente privada € a regra. Ela se diferencia da personalissima, pois
esta ndo permite a sucessao processual. Naquela, caso ocorra a morte do ofendido
ou sua declaracdo de auséncia, o direito da queixa sera transmitido aos sucessores,
como proveé o artigo 31 do Cdédigo de Processo Penal 8(BRASIL, 1941; LIMA, 2020,
p. 346). Como exemplo de agao penal exclusivamente penal encontra-se a pratica de
crime contra a honra — vide artigo 145, caput, 12 parte do Cédigo Penal (BRASIL,
1940; LIMA, 2020, p. 346).

Quanto a agdo privada personalissima, h4 apenas um exemplo no Caodigo
Penal: o crime de induzimento a erro essencial e ocultacdo de impedimento ao
casamento — artigo, 236 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940).

16 Art. 31. No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por decisao judicial, o direito
de oferecer queixa ou prosseguir na acdo passara ao conjuge, ascendente, descendente ou irmao.
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2.3.6 Acdo penal nos crimes de callnia, difamacéo e injuria

O artigo 145, do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) dispde que a acdo penal nos
crimes contra a honra sera exclusivamente privada. Contudo, o paragrafo Gnico do
mesmo dispositivo (BRASIL, 1940) traz que a a¢ao sera publica condicionada quando:
praticada contra presidente da Republica ou contra chefe de governo estrangeiro;
contra funcionario publico, em razdo de suas funcbes; tratar-se de injuria
preconceituosa (BITENCOURT, 2020, p. 264).

Ainda, na injaria real, quando houver como resultado lesdo corporal, a acao
penal sera a publica incondicionada. Contudo, por ser a injuria real um crime
complexo, como ja dito, a acdo so6 sera incondicionada em relacdo as lesdes corporais.
Quanto em relagcdo ao crime de injuria, a acao penal, sendo de exclusiva iniciativa
privada (BITENCOURT, 2020, p. 264).

Ressalte-se que caso as lesdes corporais sejam leves, por forca da lei n. 9.099
de 1995, a acdo penal sera publica condicionada a representacéo. Portanto, s6 havera
acdo publica incondicionada no crime de injuria real quando o resultado da violéncia
for lesdo corporal grave (BITENCOURT, 2020, p. 264).

2.3.7 Definicédo de agente publico

Os agentes publicos sdo aqueles que exercem funcdo publica como preposto
do Estado. Isso pode se dar de maneira remunerada ou gratuita, definitiva ou
transitoria, politica ou juridica (CARVALHO FILHO, 2022, p. 532).

Como se V&, essa expressao possui um sentido amplo. E isso se confirma com
o artigo 2° da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992 (BRASIL; CARVALHO FILHO, 2022,
p. 532). O dispositivo traz que € considerado agente publico quem exerce “ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo nomeacdo, designacéo,
contratacdo ou qualquer forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcdo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei”.

O artigo primeiro da lei se referencia a todos os agentes de todos os entes

federativos, bem como os agentes dos Poderes deles. Assim, essa definicdo vai dos
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Chefes do Executivo até o mais singelo servidor publico (CARVALHO FILHO, 2022,
p. 532).

A doutrina classifica esses agentes em: agentes politicos, agentes particulares
colaboradores e servidores publicos (CARVALHO FILHO, 2022, p. 533 e 534). Para
este trabalho, focar-se-a apenas nos agentes politicos.

Agentes politicos sao aqueles a quem cabe a execucao das diretrizes tracadas
pelo Poder Publico (CARVALHO FILHO, 2022, p. 533). “Sao estes agentes que
desenham os destinos fundamentais do Estado e que criam as estratégias politicas
por eles consideradas necessarias e convenientes para que o Estado atinja seus fins”
(CARVALHO FILHO, 2022, p. 533)

Sao caracteristicas desses individuos terem suas func¢des constitucionalmente
definidas, bem como, em regra, serem investidos no cargo publico por meio de
eleicdo, o que lhes confere um mandato. Este pressupde transitoriedade do exercicio
das funcdes, primicia basica das teorias democréatica e republicana (CARVALHO
FILHO, 2022, p. 533).

O vinculo que essa espécie de agente possui com o Estado ndo é contratual,
mas estatutaria, exatamente por sua previsdo advir diretamente da Constituicdo
Federal e das leis. Ainda, o vinculo n&o se € de natureza profissional, mas politica. Ou
seja: 0 que os qualifica para a funcao nao € aptidao técnica, mas por serem cidadaos.
Logo, potenciais candidatos para serem condutores da sociedade (MELLO, 2015, p.
254).

E pacifico o entendimento de que os chefes do Poder Executivo, seus vices e
auxiliares direto — Ministros e Secretérios de Estado -, bem como os membros do
Poder Legislativo sdo agentes politicos. (MELLO, 2015, P. 254; CARVALHO FILHO,
2022, p. 533). Contudo, h& divergéncia se os membros do Poder Judiciario e do
Ministério Publico compde essa categoria.

Argumenta-se que nao sao agentes politicos, pois ndo exercem cargos
estruturais a organizacao politica do pais (MELLO, 2015, p. 254). N&o bastaria serem
mencionados pela Constituigdo, deveria, também, “exercer efetivamente (e nao
eventualmente) funcdo politica, de governo e administragcdo, de comando e,
sobretudo, de fixacdo das estratégias de acdo, ou seja, aos agentes politicos € que
cabe realmente tragar os destinos do pais” (CARVALHO FILHO, 2022, p. 533).
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O artigo 37, Xl, da Constituicdo Federal'’ (BRASIL, 1988), embora pareca
insinuar que os membros do Judiciario e do Ministério Publico sejam agentes politicos,
apenas agrupe os agentes publicos para fins remuneratorios e ndo por serem todos
agentes politicos (CARVALHO FILHO, 2022, p. 533).

Por outro lado, argumenta-se que os membros da magistratura sejam agentes
politicos, pois a funcéo exercida seria politica. Ndo que participem do governo, mas
por exercerem exercicio de parcela da soberania do Estado: dizer o direito em ultima
instancia (PIETRO, 2022, p. 714).

Ja os membros do Ministério Publico também comporiam a categoria, pois
exercem funcdo de controle, a qual foi definida pela Constituicdo Federal. H& um
destaque para atarefa disposta no artigo 129, I, Constituicdo Federal (BRASIL, 1988;
PIETRO, 2022, p. 714): “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicédo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia”

Os defensores dessa perspectiva entendem que os agentes politicos sdo
autoridades publicas supremas do Governo e da Administracdo na area em que
atuam, ja que ndo se submetem a qualquer tipo de hierarquia. Antes, possuem
autonomia funcional para agir. Sujeitam-se apenas 0S graus recursais e aos limites
constitucionais. Essa linha interpretativa seria confirmada pelo artigo 37, Xl, da
Constituicdo Federal: o mesmo dispositivo utilizado a quem se opde a ela
(MEIRELLES, 2016, p. 82).

A definicdo de quem € agente politico € importante, pois traz em seu bojo a
discusséo sobre a responsabilidade que recai sobre eles. Essa categoria precisa de

ampla liberdade para agir o que, por consequéncia, requer maior resguardo. As

17 Art. 37, CF/88: A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: XI - a remuneracdo e o subsidio dos
ocupantes de cargos, funcfes e empregos publicos da administracdo direta, autarquica e fundacional,
dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra
espécie remunerat6ria, percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de
qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, € nos
Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, 0
subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos
Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por
cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no ambito do Poder
Judiciério, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores
Publicos;
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prerrogativas concedidas a eles ndo sao privilégios pessoais, mas garantias
necessarias. Como exercem atividades governamentais e decisorias complexas, sem
essa protecéo ficariam tolhidos ao agir (MEIRELLES, 2016, p. 82).
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3 HC 653641/TO — O CASO TOCANTINENSE DO PEQUI ROIDO

3.1 Relatério

O senhor Tiago Costa Rodrigues contratou o servigo da Art's Coloridas, cujo
representante € Roberval Ferreira de Jesus, para que fossem instalados dois
outdoors, o que ocorreu no dia 10 de agosto de 2021 (BRASIL, 2021, e-STJ Fl. 3 a
24).

Em um deles, aparece a imagem do entdo Presidente da Republica, Jair
Messias Bolsonaro, com o fruto pequi em frente ao seu nariz, junto com 0s seguintes
dizeres: “Cabra a toa. Nao vale um pequi roido. Palmas quer impeachment ja”
(BRASIL, 2021, e-STJ Fl. 3-24).

Ja no outro, também aparecem duas imagens de Jair Messias Bolsonaro. Em
uma, ele tem duas metades de laranja em frente aos seus olhos. Na outra, ele aparece
com duas caixas de medicamentos na méo, como se 0s estivesse oferecendo a
alguém. Compondo a imagem, ha escritas as seguintes frases: “Ai meeente! Vaza,
Bolsonaro. O Tocantins quer paz” (BRASIL, 2021, e-STJ Fl. p. 3 a 24).

Irresignado com isso, um cidad&o apresentou noticia-crime a Policia Federal
(PF). Segundo ele, os letreiros visavam ofender a honra de Bolsonaro. Portanto,
estaria configurado o crime tipificado no artigo 26 da Lei de Seguranca Nacional
(BRASIL, 1983), cuja pena é de 1 a 4 anos de reclusédo (BRASIL, 2021, e-STJFl. 3 a
24).

Contudo, os agentes da PF verificaram que a condicdo de procedibilidade
prevista no artigo 145, paragrafo unico do Codigo Penal (BRASIL, 1983) — requisicao
do Ministro da Justica - ndo havia sido atendida. Dessa forma, deu parecer pela
negativa do prosseguimento e encaminhou cépia tanto para o Ministério Publico
Federal, bem como para o Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP) (BRASIL,
2021, e-STJ Fl. 3 a 24).

Por sua vez, o entédo titular da pasta do MJSP, André Luiz de Almeida
Mendonga, por meio do despacho 824/2020, fez a requisi¢cdo exigida pelo Cadigo
Penal. Dessa forma foi instaurado o Inquérito Policial e os fatos foram capitulados nos
artigos 140 e 141 do Cadigo Penal (BRASIL, 1940; BRASIL, 2021, e-STJ Fl. 3 a 24).
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Ante ao exposto, a defesa de Tiago Costa Rodrigues impetrou Habeas Corpus
em seu favor (BRASIL, 2021, e-STJ Fl. 3 a 24).

3.2 Argumentos Da Defesa Do Paciente No Caso Tocantinense Do Pequi
Roido

3.2.1 Preliminar de conhecimento do Habeas Corpus e de competéncia
do STJ

Conforme o artigo 5°, LXVIII da Constituicado Federal de 1988, “conceder-se-a
habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia
ou coagao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”
(BRASIL, 1988).

O Caddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), no artigo 648, em seus incisos,
dispde sobre o que seria coacao ilegal: quando ndo houver justa causa; quando
alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei; quando quem ordenar a
coacao nao tiver competéncia para fazé-lo; quando houver cessado o motivo que
autorizou a coacao; quando ndo for alguém admitido a prestar fianca, nos casos em
gue a lei autoriza; quando o processo for manifestamente nulo ou quando extinta a
punibilidade.

A defesa do paciente fundamentou a impetracdo do remédio constitucional na
primeira hipotese listada acima: auséncia de justa causa (BRASIL, 2021, e-STJ FI. 3
a 24).

Dessa forma, o Habeas Corpus deveria ser conhecido e ter seu mérito julgado,
ante a potencial ameaca de lesdo aos direitos de liberdade de Tiago Rodrigues
(BRASIL, 2021, e-STJ Fl. 3 a 24).

Além disso, a situacao era mais delicada, uma vez que a requisicdo do ministro
da justica era atipica e antijuridica, ja que a liberdade de expresséo e de critica politica
estavam protegidas constitucionalmente. Logo, o uso do instrumento previsto no artigo
145 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) era meramente politico-arbitrario (BRASIL,
2021, e-STJ Fl. 3 a 24).

Dito isso, argumentou a defesa que o remédio deveria ser analisado no ambito

do Superior Tribunal de Justica, ja que a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) prevé
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em seu artigo 105, I, C que cabe a essa corte processar e julgar originalmente Habeas
Corpus quando o coator for Ministro de Estado (BRASIL, 2021, e-STJ FI. 3 a 24).

3.2.2 Do constrangimento ilegal e da atipicidade da conduta pela sua

inofensividade e auséncia de justa causa

Os advogados do paciente argumentam que os fatos ocorridos sdo atipicos.
N&o haveria, nos outdoors, nenhum xingamento ao entao Presidente da Republica ou
qualquer outra conduta criminosa (BRASIL, 2021, e-STJ Fl. 3 a 24).

Segundo eles, as frases “cabra a toa. Nao vale um pequi roido. Palmas quer
impeachment ja” e “ai meeente! Vaza, Bolsonaro! O Tocantins quer paz’
correspondem a criticas brandas sobre as politicas adotadas pelo Governo Federal,
ainda mais quando comparadas aquelas feitas pela imprensa ou nas redes sociais
(BRASIL, 2021, e-STJ FI. 3 a 24).

Quanto as imagens, no outdoor em que Bolsonaro estd com um pequi roido em
frente ao nariz, buscou-se dizer que o governo feito por ele era ruim, de pouco valor.
Por isso, ndo valeria sequer um pequi roido. J& no outro letreiro, ele estar com laranja
em frente aos olhos era para dizer que o presidente fora omisso. E mostrar ele
oferecendo medicamentos seria para alegar que ele ndo poderia prescrever
medicamentos, como ele fizera (BRASIL, 2021, e-STJ Fl. 3 a 24).

Traz a defesa que tais fatos possuem animus criticandi, 0 que nao seria apenas
permitido, como seria incentivado pela Constituicdo Federal, uma vez que séo bens
juridicos de primeira geracdo. Essa previsao estaria prevista no artigo 5°, IV da Norma
Maior: é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato (BRASIL,
1988; BRASIL, 2021, e-STJ Fl. 3 a 24).

Para consolidar a argumentacdo, o0s advogados trouxeram diversos
precedentes do Supremo Tribunal Federal (HC 83.996-/RJ, HC 84.827-3/TO, ADPF
130, ADI n. 3.741 etc) em que é afirmado que a liberdade de expressdo € um bem
juridico constitucional e, portanto, seu regular exercicio ndo pode ser objeto de
restricdo de norma penal (BRASIL, 2021, e-STJ Fl. 3 a 24).

Ainda, foi trazida, ainda, decisdo proferida no Agravo Regimental na Acao
Penal 933. Nela, o relator Benedito Gongalves argumentou que um cidaddo comum

pode ser mais sensivel a criticas e por isso, buscar protecao, inclusive penal. Porém,
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quem exerce ou ja exerceu gestao publica estd, desde de que nos limites toleraveis,
mais suscetivel a criticas, mesmo que ela possa interferir, de alguma forma possa
atingir a eficiéncia de sua gestédo ou de sua reputacao (BRASIL, 2020; BRASIL, 2021,
e-STJ Fl. 3a 24).

Por fim, argumentaram que Palmas é uma das menores, quica a menor, das
capitais brasileiras, com apenas 228.332 habitantes. Isso enfatizaria a inofensividade
da conduta, considerando o cargo exercido por Bolsonaro (BRASIL, 2020; BRASIL,
2021, e-STJ Fl. 3 a 24).

3.3 Parecer Do Ministério Puablico Federal No Caso Tocantinense Do Pequi
Roido

O Ministério Publico Federal (MPF), no primeiro grau, promoveu, perante o juizo
federal, o arquivamento do Inquérito Policial instaurado por razéo da requisi¢ao feita
pelo Ministro da Justica, por entender nao ter ocorrido qualquer ilicito penal (BRASIL,
2021, e-STJ FI. 181 a 187).

Ja4 em sua atuacao perante o STJ, a Subprocuradora Geral da Republica,
Solange Mendes de Souza, trouxe que a previséo geral da liberdade de expressao
encontra-se no artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), segundo o qual “é
livre a manifestagao do pensamento sendo vedado o anonimato”. E citou o artigo 220,
também da Constituicdo, o qual dispde que “a manifestacdo do pensamento, a
criacdo, a expressao e a informacédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo
sofrerdo qualquer restricdo” (BRASIL, 1988). Ainda, lembrou que o paragrafo segundo
do artigo 220 veda qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica
(BRASIL, 1988; BRASIL, 2021, e-STJ 194 a 200).

A membro do MPF, em sua argumentacédo, destacou que, para haver a
configuracédo do crime de injuria, nos moldes do artigo 140, CP (BRASIL, 1940) é
preciso o agir doloso por parte do ofensor, também chamado de animus injuriandi
(BRASIL, 2021, e-STJ 194 a 200). E, entao, trouxe que, durante depoimento prestado
a autoridade policial, o paciente do Habeas Corpus informou que estava desgostoso
com algumas atitudes do Governo Federal e, por isso, resolveu externar sua
indignacéo (BRASIL, 2021, e-STJ 194 a 200).
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Para demonstrar que estava em sintonia com a mais alta Corte do pais, citou
voto do ministro Ayres Britto — ADPF 130 -, no qual ele consignou que os agentes
publicos estdo em permanente vigilia da cidadania e que quando nao primam por
todas as aparéncias de legalidade e legitimidade atraem fortes suspeitas de um
comportamento “antijuridico e francamente sindicavel pelos cidaddos” (BRASIL, 2009,
p. 6; BRASIL e-STJ 194 a 200).

Por fim, manifestou-se pela concesséo da ordem de Habeas Corpus, conforme

fundamentou.

3.4 Ac6rdao No Caso Tocantinense Do Pequi Roido

Inicialmente, o relator do caso, Ministro Ribeiro Dantas, trouxe que o Supremo
Tribunal Federal, em diversas oportunidades ja se manifestou no sentido de que as
liberdades de expresséo e de imprensa desfrutam de uma posicao preferencial, ja que
seriam prerrequisitos para o exercicio dos demais direitos e liberdade inerentes ao
Estado Democratico de Direito (BRASIL, 2021, e-STJ 298 a 316).

Entao, citou o voto do Ministro Roberto Barroso, na Reclamacao 22328, em que
ele dispds cinco motivos pelos quais a liberdade de expressao ocupa lugar privilegiado
(BRASIL, 2021, e-STJ 298 a 316).

Em primeiro lugar, por desempenhar funcdo essencial a democracia, uma vez
gue assegura um livre fluxo de informacdes, o que torna o debate publico robusto e
irrestrito. Essas condi¢cdes seriam essenciais para o autogoverno democratico, bem
como para tomada decisdo. Em segundo lugar, a liberdade de expressdo esta
relacionada com a dignidade humana, pois com ela o individuo podera proferir como
receber opinides, 0 que é essencial para seu desenvolvimento da personalidade,
autonomia e realizagcdo existencial. Em terceiro, essa liberdade esta ligada
intimamente com a busca da verdade, afinal, sem confronto de ideias, ndo ha como
saber quais delas s&o ruins ou incorretas. Na quarta posi¢céo, o ministro traz que esse
direito é instrumental para que outros direitos se concretizem, como a participacao de
debate publico. Por fim, a liberdade de expressdo é essencial para a preservagao da
histdria e cultura de uma sociedade (BRASIL, 2018, p. 9).

O Ministro, ainda, lembra que o direito a liberdade de expresséo nao € ilimitado.

O préprio texto constitucional dispde sobre algumas restricbes, como vedacdo ao
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anonimato (art. 5°, IV), direito de resposta (art. 5°, V), classificacao indicativa (art. 21,
XVI), dentre outros (BRASIL, 1988; BRASIL, 2021, p .298 a 316).

Dantas retoma, assim como a representante do MPF fez, a decisdo proferida
pelo Ministro Carlos Ayres Britto, no julgamento da ADPF 130, com a finalidade de
enrobustecer sua fundamentacéo (BRASIL, 2021, p. 298 a 316).

Nele, Britto argumenta que a liberdade de imprensa se qualifica como
sobredireito, uma vez que, em regra, deve, em um primeiro momento ser exercida de
forma livre e irrestrita, e “somente depois que se passa a cobrar do titular de tais
situagdes juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios”
(BRASIL, 2010, p. 45).

Em seguida, o relator do Habeas Corpus volta a decisdo da Reclamacéo 22328.
Nesta, Barroso identifica que a liberdade de expressao podera entrar em conflito com
outros direitos fundamentais da personalidade. Portanto, ele elenca oito critérios para
guiar o intérprete em eventual ponderacéo entre os direitos (BRASIL, 2021, p. 298 a
316; BRASIL, 2018, p. 7).

Primeiro, verifica-se a veracidade dos fatos, uma vez que somente informacéao
verdadeira que goza de protecdo constitucional. Segundo, olha-se para a licitude do
meio empregado na obtencao da informacgao. Terceiro, verifica-se se a informacéo se
trata de personalidade publica ou privada, pois, a depender de quem for, o grau de
exposicao € maior. Quarto, checa-se o local do fato, para saber se ele é reservado ou
protegido pelo direito a intimidade. Quinto, analisa-se se a natureza do fato, ou seja,
se ele é sigiloso ou se esta relacionado com a intimidade da pessoa. Sexto, questiona-
se se ha interesse publico na divulgacdo em tese. Sétimo, checa-se a existéncia de
interesse publico na divulgacdo dos fatos relacionados com a atuacdo de 6rgaos
publicos. Por fim, o oitavo critério é dar preferéncia para sang6es a posteriori (BRASIL,
2021, p. 298 a 316; BRASIL, 2018, p. 7).

Conclui, entdo, o ministro do STJ que, de todos os critérios acima, o terceiro é
o que melhor se aplica ao caso, ja que ha o envolvimento de personalidade publica: o
Presidente da Republica (BRASIL, 2021, p. 298 a 316).

Apos, Dantas utiliza-se das palavras do ministro do STF Alexandre de Moraes,
Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.4521/DF, para destacar o quéo importante a

liberdade de expressao € para o Estado Democratico de Direito:
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a democracia nao existira e a livre participagao politica ndo florescera onde a
liberdade de expresséo for ceifada, pois esta constitui condicdo essencial ao
pluralismo de ideias, que por sua vez é um valor estruturante para o salutar
funcionamento do sistema democratico. 2. A livre discussdo, a ampla
participacdo politica e o principio democratico estdo interligados com a
liberdade de expresséo, tendo por objeto ndo somente a protecdo de
pensamentos e ideias, mas agentes publicos no sentido de garantir a real
participacdo dos cidaddos na vida coletiva [...] 4. Tanto a liberdade de
expressao quanto a participacao politica em uma Democracia representativa
somente se fortalecem em um ambiente de total visibilidade e possibilidade
de exposigao critica das mais variadas opinides sobre os governantes. 5. O
direito fundamental a liberdade de expressdo nao se direciona somente a
proteger as opinides supostamente verdadeiras, admiraveis ou
convencionais, mas também aquelas que sao duvidosas, exageradas,
condenaveis, satiricas, humoristicas, bem como as nao compartilhadas pelas
maiorias. Ressalte-se que, mesmo as declaragdes errbneas, estdo sob a
guarda dessa garantia constitucional (BRASIL, 2018, p. 1-2).

O relator do caso em analise ressalta que tem prevalecido no Superior Tribunal
de Justica o entendimento de que, para haver a configuragdo do crime de injuria, é
preciso o dolo de ofender na modalidade dolo especifico, também chamado animus
injuriandi. E isso é especialmente exigido quando a suposta vitima € de natureza
publica (BRASIL, 2021, p. 298 a 316)

Por fim, tratou o Ministro de ressaltar que, embora importante ferramenta de
protecao a sociedade, o Direito Penal deve ser sempre a ultima medida a se recorrer.
Seu acionamento deve ocorrer apenas em situagdes extremas, ndo podendo, jamais,
servir de mordaga, tampouco de ‘“instrumento de persegui¢cbes politicas aos que
pensam diversamente do Governo eleito” (BRASIL, 2021, p. 298 a 316).

Ante a argumentacdo exposta, o ministro relator concedeu a ordem para o
trancamento da persecucao penal. O voto foi acompanhado por todos os integrantes
da Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica: Antonio Saldanha Palheiro, Joel
llan Parcionik, Olindo Menezes — desembargador convocado do Tribunal Regional da
12 Regido -, Laurita Vaz, Jodo Otavio de Noronha, Sebastido Reis e Rogerio Schietti

Cruz.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por meio do voto acima, verifica-se que tanto o Superior Tribunal De Justica,
bem como o Supremo Tribunal Federal entendem que a liberdade de expresséao
possui um lugar de destaque dentro os direitos fundamentais. Dai o Ministro Carlos
Ayres Britto chama-la de sobredireito (BRASIL, 2010, p. 45).

Nesse contexto, o ministro Dantas cita os critérios trazidos pelo ministro
Roberto Barroso para que se faga a ponderacao entre a liberdade de expressao os
demais direitos. Dos oito, o relator destaca o terceiro para analisar o caso: verificar se
a informacdo € sobre personalidade publica. Logo, ndo restam duvidas de que o
Presidente da Republica se encaixa nessa categoria (BRASIL, 2021, p. 298 a 316;
BRASIL, 2018, p. 7).

Assim, fica patente que a inteng&o de se punir o senhor Tiago Costa Rodrigues,
tendo em vista o contexto dos fatos, possuia carater politico e autoritario. Afinal, a
liberdade de expresséo dialoga intimamente com o Direito Eleitoral, o qual regula o
“direito fundamental de sufragio com vistas a concretizagdo da soberania popular, a
validacdo da ocupacdo de cargos politicos e a legitimacdo do exercicio do poder
estatal (GOMES, 2022, p. 61 e p.121).

Portanto, ao se atacar o direito a liberdade de expressdo de um individuo é
atacar, como consequéncia, seus direitos politicos. A livre circulacdo de ideias e
opiniées — inclusive as criticas - € essencial para a “configuragdo de um espago
publico de debate, e, portanto, para a democracia e o Estado Democratico (GOMES,
2022, p. 121).

Percebe-se, assim, que de fundo ha algo mais profundo: o préprio
funcionamento da democracia. Esta ndo se resume ao exercicio do direito de voto.
Ela envolve um processo participativo por meio do qual se formara a vontade coletiva,
a partir do engajamento dos cidaddos (OSORIO, 2015, p. 46).

Mas esse engajamento sera impossivel, caso o individuo ndo seja capaz de se
autodeterminar, como trazido no inicio deste trabalho. E isso somente acontecera se
ele puder emitir opinido e ouvir opinido de terceiros (BRANCO; MENDES; 2021, p.
521). Logo, “democracia é participacdo no debate publico” (OSORIO, 2015, p. 46).
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Essa participacdo tem como consequéncia logica a possibilidade de se tecer
criticas, mesmo que &cidas, as figuras publicas. Embora a Constituicdo Federal
disponha, no artigo 5°, X sobre a inviolabilidade da intimidade (BRASIL, 1988), ela fica
enfraquecida ante ao direito a informacdo (GOMES, 2022, p. 121).

Ao emitir sua opinido de descontentamento com o governo entdo vigente, o
cidaddo agiu ativamente para o debate publico. Logo, ele prestou uma informacéo e
apontou que, ao seu ver, Jair Bolsonaro agiu de forma equivocada, 0 que o
desqualificaria para o exercer o cargo de Presidente da Republica. E isso estaria
protegido pelo direito a liberdade de expressao, ja que “na esfera publica, avultam o
bem comum, a ordem publica, os interesses da coletividade em seu conjunto. Por isso
mesmo, ai deve reinar a transparéncia e a maxima amplitude do direito de informacao”
(GOMES, 2022, p. 121).

Embora passiveis de criticas, a ideia sobre livre mercado de ideias e a teoria
constitutiva de Dworkin ainda s&o bastante relevantes. Por meio delas, ha um estimulo
do didlogo, em razdo da pluralidade de informacdo. Além disso, alimenta-se uma
desconfianca de uma verdade oficial imposta pelo Estado (OSORIO, 2015, p. 34).

Essa livre circulacdo de ideias é importante para a o amadurecimento da
democracia. Dworkin defende que, se ndo houver a participacdo de todos, seria
impossivel construir igualdade e um regime democratico. E duas dimensfes séo
necessarias para efetivacao disso, conforme disposto neste trabalho anteriormente:
tratar os cidaddos como agentes morais capazes de interpretar os fatos e a
possibilidade de essas interpretacbes serem compartilhadas. (DWORKIN, 2005, p.
200).

Verifica-se que ambas as dimensdes foram atingidas no caso em analise. Ao
tentar restringir que o cidadéo diga que o governo do entdo presidente n&o valeria “um
pequi roido” é negar a ele a interpretacéo de que as atitudes do entdo gestor estavam
aguéem do que se espera de um Chefe de Governo. Além disso, é impossibilitar de ele
influenciar os demais integrantes da sociedade com suas opiniées, ou seja, € retira-lo
do debate publico (DWORKIN, 2005, p. 200).

O caso possui um agravante. De inicio, a noticia-crime apresentada a Policia
Federal possuia ndo atendida ao que dispde o artigo 145 do Cdédigo Penal. Com isso,
foi enviado ao Ministro da Justica e Seguranca Publica para que, se fosse de seu

interesse, fizesse requisicao para que se instaurasse a acao penal, o que foi feito.
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Como destacado anteriormente, cabe as classes dirigentes agirem com espirito
de honestidade, de solidariedade, visando o bem comum (GOMES, 2022, p. 95). O
Ministro da Justica sequer deveria ter feito a requisicao.

Ora, tal cargo é diretamente ligado ao Presidente da Republica (artigo 87 da
Constituicdo Federal de 1988). Portanto, conclui-se que suas ac¢des, no minimo,
refletem o pensamento do Chefe do Executivo. Espera-se dos agentes que exercem
funcdes de alta direcdo que sejam 0s primeiros a respeitarem os ordenamentos
constitucionais, como o cuidado com a liberdade de expresséo (GOMES, 2022, p. 95).

E importante ressaltar que os agentes publicos representam o Estado e agem
em seu nome. As manifestagcfes volitivas deles acabam por ser imputada ao proprio
Estado (CARVALHO FILHO, 2022, p. 532). Os direitos de primeira geracdo, como € 0
caso da liberdade de expressdo servem como mandamento negativo ao Estado
(BONAVIDES; 2010, p. 563-564). Deveria 0 ministro ter se atentado a isso.

E inegavel que esse direito ndo seja ilimitado. O proprio texto constitucional
trata disso, como pode se verificar no acérddo. Mesmo os agentes politicos podem ter
sua intimidade protegida quando as informacg@es tratam meramente de informacdes
pessoais sem relevancia para o debate publico (GOMES, 2022, p. 122). Contudo, é
preciso observar todos 0s aspectos trazidos no topico 1.1.4 deste trabalho, cuidado
que o Ministro de Estado néo teve. “Em alega¢cOes de violagdo aos direitos da
personalidade, a protecdo da honra, da imagem e da vida privada deve ser sopesada
ndo s6 com a liberdade de expressdo, mas também com a democracia” (OSORIO,
2015, p. 86).

Reforca esse pensamento ter entendido a Terceira Secéo do Superior Tribunal
de Justica que ndo houve animus injuriandi por parte do senhor Tiago Costa
Rodrigues, o0 que é especialmente exigido quando se trata de figura publica (BRASIL,
2021, p. 298 a 316).

Por fim, verifica-se o uso descabido do Direito Penal. Bem destacou o0 ministro
gue ele devera ser utilizado como ultima ratio. Ou seja, devera ser acionado em casos
extremados, quando todas as medidas extrapenais se esgotarem (BITENCOURT,
2022, p. 61).

Em atencgéo ao principio da fragmentariedade, o Direito Penal deve lidar contra
0s ataques mais graves contra um seleto rol de bens juridicos, ou seja, ndo é todo

bem juridico que é protegido por esse ramo do direito (BITENCOURT, 2022, p. 63).
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Dessa forma, cabe questionar lidar penalmente com os chamados crimes contra a
honra é a melhor forma de atuar, ainda mais quando se trata de personalidade politica.
Como ja dito anteriormente, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos dispbe

contra a utilizacdo desse recurso.
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estatal. Restricdo. Adpf 130. Caso concreto. Homem publico. Criticas mais
contundentes. Mitigagdo do direito a honra. Jurisprudéncia do stf. Adi 4451. Debate
publico. Animus injuriandi. Inexisténcia. Critica politica. Direito penal. Ultima ratio.
Ordem concedida. 1. O Supremo Tribunal Federal tem reiteradas decisdes no
sentido de que as liberdades de expressao e de imprensa desfrutam de uma posicao
preferencial por serem pré-condicao para o exercicio esclarecido dos demais direitos
e liberdades inerentes ao Estado democratico de Direito. 2. O respeito as regras do
jogo democratico, especialmente a protecado das minorias, apresenta-se como um
limite concreto a eventuais abusos da liberdade de expressao. 3. Estabelecidas
essas balizas, é importante ressaltar que a postura do Estado, através de todos os
seus 0rgaos e entes, frente ao exercicio dessas liberdades individuais, deve ser de
respeito e de ndo obstrucdo. Nao € por outro motivo que, no julgamento da ADPF
130, o STF proibiu a censura de publica¢des jornalisticas, bem como reconheceu a
excepcionalidade de qualquer tipo de intervencao estatal na divulgacdo de noticias e
de opinides. Esclareceu-se que eventual uso abusivo da liberdade de expressao
deve ser reparado, preferencialmente, por meio de retificacdo, direito de resposta ou
indenizacao. 4. No caso concreto, o Inquérito Policial foi instaurado para apurar a
conduta de patrocinar publicacdes em outdoor na cidade de Palmas-TO, com a
imagem do Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, Jair Messias
Bolsonaro, com as seguintes frases: “Cabra a toa, n&o vale um pequi roido, Palmas
quer impeachment ja”, “Vaza Bolsonaro! O Tocantins quer paz!”. 5. Nesse passo,
revela-se necessario ressaltar que a protecao da honra do homem publico néo é
idéntica aquela destinada ao particular. E licito dizer, com amparo na jurisprudéncia
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da Suprema Corte, que, “ao decidir-se pela militancia politica, 0 homem publico
aceita a inevitavel ampliacdo do que a doutrina italiana costuma chamar a zona di
iluminabilita, resignando-se a uma maior exposi¢cao de sua vida e de sua
personalidade aos comentarios e a valoracao do publico, em particular, dos seus
adversarios” Essa tolerancia com a liberdade da critica ao homem publico apenas ha
de ser menor, “quando, ainda que situado no campo da vida publica do militante
politico, o libelo do adversario ultrapasse a linha dos juizos desprimorosos para a
iImputacdo de fatos mais ou menos concretos, sobretudo se invadem ou tangenciam
a esfera da criminalidade” (HC 78426, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE,
Primeira Turma, julgado em 16/03/1999). 5. Com palavras precisas e valorosas, o
em. Min. Alexandre de Moraes, no julgamento da ADI 4451, que cuidou da
(in)constitucionalidade de dispositivos da legislacao eleitoral que proibiam sétiras
atinentes a candidatos a cargos eletivos, explana argumentos que facilmente podem
ser utilizados para fundamentar a mitigagéo da protecdo da honra de todo e
qualquer homem publico, ainda que fora do periodo eleitoral. Na ementa do julgado,
diz o em. Ministro: “Tanto a liberdade de expressao quanto a participagao politica em
uma Democracia representativa somente se fortalecem em um ambiente de total
visibilidade e possibilidade de exposicao critica das mais variadas opiniées sobre os
governantes. O direito fundamental a liberdade de expressédo nao se direciona
somente a proteger as opinidées supostamente verdadeiras, admiraveis ou
convencionais, mas também aquelas que sao duvidosas, exageradas, condenaveis,
satiricas, humoristicas, bem como as ndo compartilhadas pelas maiorias. Ressalte-
se que, mesmo as declaracfes errbneas, estdo sob a guarda dessa garantia
constitucional.” (STF. ADI 4451, Tribunal Pleno, julgado em 21/06/2018). 6. No caso
concreto, as criticas ndo despontaram para imputacdes mais ou menos concretas.
Restringiram-se a uma analise politica e subjetiva da gestdo empregada pelo
Presidente da Republica, que, da mesma forma que € objeto de elogios para alguns,
€ alvo de criticas para outros. Por esse motivo, ndo estdo demonstradas, nos autos,
todas as elementares do delito, notadamente o especial fim de agir (animus
injuriandi). Como cedico, os crimes contra a honra exigem dolo especifico, ndo se
contentando com o mero dolo geral. Nao basta criticar o individuo ou sua gestao da
coisa publica, € necessério ter a intencao de ofendé-lo. Nesse sentido: "os delitos
contra a honra reclamam, para a configuragédo penal, o elemento subjetivo
consistente no dolo de ofender na modalidade de 'dolo especifico’, cognominado
‘animus injuriandi' (APn 555/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado
em 1°/04/2009, DJe de 14/05/2009). Em igual dire¢do: APn 941/DF, Rel. Ministro
RAUL ARAUJO, CORTE ESPECIAL, julgado em 18/11/2020, DJe 27/11/2020. 7. E
de suma importancia também ressaltar que o Direito Penal é uma importante
ferramenta conferida a sociedade. Entretanto, ndo se deve perder de vista que este
instrumento deve ser sempre a ultima ratio. Ele somente pode ser acionado em
situacdes extremas, que denotem grave violacdo aos valores mais importantes e
compartilhados socialmente. Nao deve servir jamais de mordaga, nem tampouco
instrumento de perseguicdes politicas aos que pensam diversamente do Governo
eleito. 8. Ordem de habeas corpus concedida para trancar a persecucéo

criminal. Habeas Corpus. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Julgamento em 23 de
junho de 2021. Brasilia, 29 de junho de 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢&o Direta de Inconstitucionalidade 5.451.
Plenario. Ementa: liberdade de expressao e pluralismo de ideias. Valores
estruturantes do sistema democratico. Inconstitucionalidade de dispositivos
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normativos que estabelecem previa ingeréncia estatal no direito de criticar durante o
processo eleitoral. Protecao constitucional as manifestagdes de opinidées dos meios
de comunicacéo e a liberdade de criagdo humoristica. 1. A Democracia ndo existira
e a livre participacéo politica ndo florescera onde a liberdade de expresséo for
ceifada, pois esta constitui condicéo essencial ao pluralismo de ideias, que por sua
vez € um valor estruturante para o salutar funcionamento do sistema democratico. 2.
A livre discussao, a ampla participacao politica e o principio democratico estao
interligados com a liberdade de expresséao, tendo por objeto ndo somente a protecao
de pensamentos e ideias, mas também opinides, crencas, realizacédo de juizo de
valor e criticas a agentes publicos, no sentido de garantir a real participa¢do dos
cidaddos na vida coletiva. 3. S&o inconstitucionais os dispositivos legais que tenham
a nitida finalidade de controlar ou mesmo aniquilar a forgca do pensamento critico,
indispensavel ao regime democratico. Impossibilidade de restricdo, subordinacéo ou
forcosa adequacédo programatica da liberdade de expressdo a mandamentos
normativos cerceadores durante o periodo eleitoral. 4. Tanto a liberdade de
expressao quanto a participacao politica em uma Democracia representativa
somente se fortalecem em um ambiente de total visibilidade e possibilidade de
exposicao critica das mais variadas opinides sobre os governantes. 4. Tanto a
liberdade de expressao quanto a participacéo politica em uma Democracia
representativa somente se fortalecem em um ambiente de total visibilidade e
possibilidade de exposicao critica das mais variadas opinides sobre 0s governantes.
5. O direito fundamental a liberdade de expressdo néo se direciona somente a
proteger as opinides supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas
também aquelas que séo duvidosas, exageradas, condenaveis, satiricas,
humoristicas, bem como as ndo compartilhadas pelas maiorias. Ressalte-se que,
mesmo as declaracdes errdneas, estdo sob a guarda dessa garantia constitucional.
5. O direito fundamental a liberdade de expressdo néo se direciona somente a
proteger as opinides supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas
também aquelas que sao duvidosas, exageradas, condenaveis, satiricas,
humoristicas, bem como as ndo compartilhadas pelas maiorias. Ressalte-se que,
mesmo as declaracdes errbneas, estao sob a guarda dessa garantia constitucional.
6. Acao procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos Il e lll (na parte
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