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RESUMO

O presente trabalho trata da aplicacdo da liberdade de expressao nos
crimes contra a honra. Primeiramente, discorre acerca da liberdade de expresséo e
sua finalidade dentro do ordenamento juridico. Apos, estudam-se 0s crimes contra a

honra. Por fim, apresentam-se solugfes doutrinarias e jurisprudenciais para o tema.

Palavras-chave: Liberdade de expressao. Crimes contra a honra.



ABSTRACT

In this work, freedom of speech is related to the offenses against honor.
First, it discusses about freedom of speech and its objective inside the Brazilian
constitution. It then talks about the offenses against honor. At last, it shows some

doctrinal and jurisprudential solutions for the matter.

Keywords: Freedom of speech. Offenses against honor.



SUMARIO

INTRODUGAD. ..ottt ettt n et eaens 7
1 DA LIBERDADE DE EXPRESSAOD.......cc.coiiiieiets eeteeieeeieee e seeaeeneae s 8
11 Dos direitos fundamentaisS..........cccceviiiis i 8
1.2 Das caracteristicas dos direitos fundamentais..  ........ccccceeiiiiiiiiineennne 9
1.3 Da diferenca entre direitos e garantias fundame  ntais............ccccceeennn. 14
1.4 Do conceito de liberdade............cccoiiiiiis i 15
15 Do direito a liberdade de eXPreSSa0.........cc. covvveevevviiiiiiiiiie e e e e e e e 17
2 DOS CRIMES CONTRA AHONRA. ... e e 21
2.1 Dos bens juridicos tutelados...........cccceees i 22
2. 1.1 DA NONIA....iiiiiiiiiieei ettt as 22
2.1.2 Davida privada e da intimidade................oouuuuuiiiiiiiiiiiie e 23
P20 0 TR I - T 1 4 F= T 1T o OSSR 25
2.2 D= W o | 1] o = P UPPPPPPRRPPRRRR 25
2.3 DA QIfAMEBGAOD. .....eeeeieiiiiiiii et e 37
2.4 D= W] 11 ] = S 42
3 DA APLICACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NOS CRIMES
CONTRA A HONRA . e e 44
3.1 Da SOIUGAO JOULINAIA. .. .eeieieiiiiiiiiiiies et 44
3.2 Da solucao jurisprudencial..........ccccccee i a7
CONSIDERAGOES FINAIS........oouiiieeieeeete ettt cteeeiee e eteeae e e ess et s s e saesee e 60

REFERENCIAS . ... oottt et 62



INTRODUCAO

A censura realizada durante o Estado Novo de Getulio Vargas, chegando
ao seu apice através do Ato Institucional n® 5, afrontou a liberdade de expresséao de

forma a chegar a niveis absurdos.

A preocupacao do Departamento de Informacéao e Propaganda (DIP) com
0 excesso na divulgacao de ideias levou-o a proibir o livro infantil Peter Pan, sob o
fundamento de que seria uma “perigosa obra criptocomunista, que pregava as

criancas que desobedecessem aos pais e fugissem de casa™.

Com o fito de evitar a volta da censura ao Pais, 0 constituinte de 1988
decidiu dar especial énfase a liberdade de expressdo, gerando posicoes

controversas sobre seus limites.

Se é certo que o Estado deve garantir o pluralismo politico, abstendo-se
de censurar opinides contrarias a de quem o critica, também € certo que nao é so o
Estado que se sente incomodado pelas mais variadas formas de manifestacdo de
pensamento. Neste contexto, surge a pessoa humana como vitima da propria
liberdade de expresséo, buscando ver preservadas sua honra, sua imagem, sua vida
privada e sua intimidade. O Estado, entdo, tem o dever de proteger os direitos de
personalidade da pessoa humana, sem afrontar a liberdade de expressdo em sua

esséncia.

O presente trabalho busca a melhor forma de compatibilizar a liberdade
de expressdo com a protecdo a honra, a imagem, a vida privada e a intimidade na
punicdo dos crimes contra a honra. Para tanto, discorre sobre a liberdade de
expressao e sobre os crimes contra a honra, separadamente, para, ap0s, apresentar

as posicoes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do tema.

1 DIEGUEZ, Fldvio. Ver, Ouvir e Calar. Discutindo Lingua Portuguesa. Ano 2. N° 2. 2008, p. 40.



1 DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Antes de se tratar, diretamente, sobre a liberdade de expressédo, cabe
tecer breves consideracdes sobre os direitos fundamentais, nos quais se baseia o

presente trabalho.

1.1Dos direitos fundamentais

O surgimento dos direitos fundamentais ocorreu pela necessidade de
limitar-se o Estado. Sendo assim, de acordo com Alexandre de Moraes, “a nogéo de
direitos fundamentais € mais antiga que o surgimento da idéia de constitucionalismo,
gue tdo-somente consagrou a necessidade de insculpir um rol minimo de direitos

humanos em um documento escrito™.

Estes direitos, conforme o mesmo autor, seriam derivados, diretamente,

da vontade do povo, de forma soberana.

Tem-se, assim, que, apesar de o constitucionalismo e os direitos
fundamentais estarem intimamente relacionados, aquele é apenas a forma de que
estes se apresentam. Através do conceito de constitui¢cdo, logrou-se reduzir a termo

a vontade soberana do povo ja existente, impondo limitacées ao Estado.

Henri Benjamin Constant Rebecque, citado por Flavio José Moreira
Gongalves, lecionou, em seu livro Principios Politicos Constitucionais, em 1814:

Os cidadédos possuem direitos individuais independentes de toda autoridade
social ou politica, e qualquer violacdo pela autoridade é ilegitima. Tais
direitos sdo: a liberdade individual, a liberdade religiosa, a liberdade de
opinido, que compreende o direito em sua livre expressdo, o gozo da
propriedade, a garantia contra todo ato arbitrario. Nenhuma autoridade pode
atentar contra estes direitos sem violar o seu préprio titulo.?

O professor Flavio José Moreira Goncgalves explica que este entendimento

sobre direitos fundamentais se coaduna com a €poca histérica em que foi proferido.

> MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 42 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 19.

3 Apud GONCALVES, Flavio José Moreira. Notas para a caracterizagao epistemolégica da teoria dos
direitos fundamentais. In: GUERRA FILHO, Willis Santiago (Coord.). Dos Direitos Humanos aos
Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 37.



Buscava-se, entdo, derrubar o absolutismo monarquico, instituidor de privilégios que

afrontavam a equidade e a isonomia.*

Atualmente, o conceito de direitos fundamentais ampliou-se, abrangendo
direitos que buscam a igualdade material entre todos os cidadaos, tendo em vista
que a ordem social pés-revolucdo francesa limitou-se a instituir uma igualdade

formal.

De acordo com Paulo Bonavides®, existem quatro geracdes de direitos
fundamentais. Os direitos de primeira geracdo sdo os direitos da liberdade: os
direitos civis e politicos, oponiveis ao Estado. Os de segunda geracdo séo direitos
da igualdade: direitos sociais, culturais, econémicos e coletivos. Os de terceira
geracdo fundam-se na fraternidade: direitos ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o
direito de comunicagdo. Os de quarta geracdo seriam os direitos & democracia, a

informagao e ao pluralismo.

Na opinidao de Willis Santiago Guerra Filho, o termo “dimensfes” aplicar-
se-ia melhor que “geracfes”. Para autor, além do fato de que as geracdes mais
novas ndo excluem as mais antigas, ha o fato de que aquelas surgem tornando
estas mais compreensiveis. Assim, “os direitos gestados em uma gerag¢ao, quando
aparecem em uma ordem juridica que ja traz direitos da geracdo sucessiva,

assumem uma outra dimens&o”®.

1.2 Das caracteristicas dos direitos fundamentais

Conforme o 81° do art. 5° da Constituicdo Federal, aplicam-se,

imediatamente, as normas definidoras de direitos e de garantias fundamentais.

4 Apud GONCALVES, Flavio José Moreira, op. cit,, in: GUERRA FILHO, Willis Santiago (Coord.), op.
cit., p. 37.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.  S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 562-572.

® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos fundamentais, processo e principio da proporcionalidade.
In: GUERRA FILHO, Willis Santiago (Coord.), op. cit., p. 13.
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§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacéo imediata.’

Na opinido de Alexandre de Moraes, o conteudo deste paragrafo seria
insuficiente caso inexistissem mecanismos que o0 tornassem eficaz, como o

mandado de injuncéo e a iniciativa popular.®

Este mesmo autor ressalta o carater limitado dos direitos fundamentais.
Para ele, estes “ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da
pratica de atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou
diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos.” Leciona, assim,
que se deve utilizar o principio da concordancia pratica ou da harmonizacéo, a fim

de que convivam os direitos fundamentais.

A convivéncia pacifica entre os direitos fundamentais é uma das
finalidades da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que prevé, em seu art.
XXIX:

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estara sujeita
apenas as limitagcbes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democratica.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipétese alguma, ser
exercidos contrariamente aos propdsitos e principios das Na¢des Unidas.™

Conforme se verifica, as limitacbes impostas aos direitos fundamentais

tém como finalidade Unica assegurar estes préprios direitos a todos.

Pela importancia dos direitos fundamentais no ordenamento juridico
brasileiro, entende o Supremo Tribunal Federal que a limitacdo ou supresséao de tais

direitos por parte do Estado deve ser realizado mediante o devido processo legal.

! BRASIL. Constituicéo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 27 set. 2009,
16:11.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 52 ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 57.

® MORAES, Alexandre de, op. cit., p. 57.

1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em
27 set. 2009, 16:25.
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(...) LIMITACAO DE DIREITOS E NECESSARIA OBSERVANCIA, PARA
EFEITO DE SUA IMPOSIGAO, DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. - A imposicao estatal de restricdes de ordem
juridica, quer se concretize na esfera judicial, quer se realize no ambito
estritamente administrativo (como sucede com a inclusdo de supostos
devedores em cadastros publicos de inadimplentes), sup8e, para legitimar-
se constitucionalmente, o efetivo respeito, pelo Poder Publico, da garantia
indisponivel do "due process of law", assegurada, pela Constituicdo da
Republica (art. 5°, LIV), a generalidade das pessoas, inclusive as proprias
pessoas juridicas de direito publico, eis que o Estado, em tema de limitagéo
ou supressao de direitos, ndo pode exercer a sua autoridade de maneira
abusiva e arbitraria. Doutrina. Precedentes. (...)11

Naturalmente, ndo se pode limitar referidos direitos através de norma

infraconstitucional sem amparo na propria Constituicao.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO 20.098/99, DO
DISTRITO FEDERAL. LIBERDADE DE REUNIAO E DE MANIFESTAGAO
PUBLICA. LIMITAGOES. OFENSA AO ART. 5°, XVI, DA CONSTITUIGAO
FEDERAL. I. A liberdade de reunido e de associacdo para fins licitos
constitui uma das mais importantes conquistas da civilizacdo, enquanto
fundamento das modernas democracias politicas. Il. A restricdo ao direito de
reunido estabelecida pelo Decreto distrital 20.098/99, a toda evidéncia,
mostra-se inadequada, desnecessaria e desproporcional quando
confrontada com a vontade da Constituicdo (Wille zur Verfassung). Ill. Acdo
direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do Decreto
distrital 20.098/99."

Apesar de o art. 5° da Constituicdo Federal mencionar como destinatérios
de seus enumerados direitos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais,
Alexandre de Moraes ressalta que ndo se excluem o estrangeiro em transito pelo
territério nacional e a pessoa juridica, ambos também protegidos pelos direitos e

garantias fundamentais constitucionais.

A possibilidade de a pessoa juridica invocar protecdo a seus direitos e
garantias fundamentais se prevé na Convencdo Europeia para a Protecdo dos

Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, que permite, em seu art. 34, a

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO 1048 QO / RS. Relator: Ministro CELSO DE MELLO.
Julgado em 30/08/2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl1=direitos%20fundamentais%20li
mita%E7%E30&base=baseAcordaos>. Acesso em 06 nov. 2009, 18:51.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1969 / DF. Relator: Ministro RICARDO LEWANDOWSKI.
Julgado em 28/06/2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=direitos+fundamentais+limita%
E7%E30&pagina=2&base=baseAcordaos>. Acesso em 06 nov. 2009, 18:57.
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reclamacao pela protecdo de seus direitos as organizacdes ndo governamentais ou

grupos de particulares.

O Tribunal pode receber peticGes de qualquer pessoa singular, organizacao

ndo governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de

violagdo por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na

Convencdo ou nos seus protocolos. As Altas Partes Contratantes

gpmfr%netem-se a ndo criar qualquer entrave ao exercicio efetivo desse
ireito.

No ordenamento juridico brasileiro, as pessoas juridicas possuem direitos

de personalidade, conforme o art. 52 do Cdédigo Civil.

Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos
direitos da personalidade.™*

Como consequéncia, € entendimento pacifico do Superior Tribunal de
Justica que as pessoas juridicas podem ser indenizadas por dano moral.

Direito empresarial. Contrafacdo de marca. Produto falsificado cuja
qgualidade, em comparacdo com o original, nao pbéde ser aferida pelo
Tribunal de Justica. Violagdo da marca que atinge a identidade do
fornecedor. Direito de personalidade das pessoas juridicas. Danos morais
reconhecidos.

- O dano moral corresponde, em nosso sistema legal, a lesdo a direito de
personalidade, ou seja, a bem nao suscetivel de avaliagdo em dinheiro.

- Na contrafacdo, o consumidor é enganado e vé subtraida, de forma ardil,
sua faculdade de escolha. O consumidor ndo consegue perceber quem lhe
fornece o produto e, como consequéncia, também o fabricante ndo pode ser
identificado por boa parte de seu publico alvo. Assim, a contrafacao é
verdadeira usurpacdo de parte da identidade do fabricante. O contrafator
cria confusdo de produtos e, nesse passo,

se faz passar pelo legitimo fabricante de bens que circulam no mercado.

- Certos direitos de personalidade s@o extensiveis as pessoas juridicas, nos
termos do art. 52 do CC/02 e, entre eles, se encontra a identidade.

- Compensam-se os danos morais do fabricante que teve seu direito de
identidade lesado pela contrafacdo de seus produtos.

Recurso especial provido.15

¥ CONSELHO DA EUROPA. Convencado Europeia para a Prote¢do dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais. Disponivel em
<http://www.cedin.com.br/050trata_pdf/pdf_tratados7/Conven%E7%E30%20para%20a%20Prote%E7
%E30%22d0s%20Direitos%20do%20Homem%20e%20das%20Liberdades%20Fundamentais.pdf>.
Acesso em 07 nov. 2009, 12:06.

14 BRASIL. Lei 10406/2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 27 set. 2009, 17:35.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1032014 / RS. Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI.
Julgado em 26/05/20009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=pessoa-+jur¥%EDdica+dano+moral&&b=ACO
R&p=true&t=&I=10&i=6>. Acesso em 27 set. 2009, 17:39.
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Direito empresarial. Dano moral. Divulgacdo ao mercado, por pessoa
juridica, de informac8es desabonadoras a respeito de sua concorrente.
Comprovados danos de imagem causados a empresa lesada. Dano moral
configurado. Fixacdo em patamar adequado pelo Tribunal a quo.
Manutencéo.

- Para estabelecer a indenizag&o por dano moral, deve o julgador atender a
certos critérios, tais como nivel cultural do causador do dano; condicédo
sécio-econémica do ofensor e do ofendido; intensidade do dolo ou grau da
culpa do autor da ofensa; efeitos do dano, inclusive no que diz respeito as
repercussées do fato.

- Na hip6tese em que se divulga ao mercado informacédo desabonadora a
respeito de empresa-concorrente, gerando-se desconfianca geral da
clientela, agrava-se a culpa do causador do dano, que resta beneficiado
pela lesdo que ele proprio provocou. Isso justifica 0 aumento da indenizacao
fixada, de modo a incrementar o seu carater pedagdgico, prevenindo-se a
repeticdo da conduta.

- O montante fixado pelo Tribunal 'a quo’, em R$ 400.000,00, mostra-se
adequado e ndo merece revisao.

Recurso especial ndo conhecido.™

Civil e processual civil. Recurso especial. Omisséo. Inexisténcia. Danos
morais. Ndo renovacdo do cheque especial. Auséncia de prova. Protesto
indevido. Negativacdo. Pessoa juridica. Dano in re ipsa. Presuncdo.
Desnecessidade de prova. Quantum indenizatério. Exagero. Afastamento
de um dos motivos de sua fixacao. Reducéo.

- Para o Tribunal de origem, o envio do titulo a protesto de forma indevida
gerou presuncéo de dano moral, o que tornou desnecessaria a analise dos
pontos questionados em embargos declaratérios;

- A ndo renovacdo do contrato de cheque especial ndo pode ser imputada
ao protesto indevido promovido pela recorrente. Fato ndo comprovado nos
autos;

- Nos casos de protesto indevido de titulo ou inscricdo irregular em
cadastros de inadimplentes, o dano moral se configura in re ipsa, isto &,
prescinde de prova, ainda que a prejudicada seja pessoa juridica.
Precedentes;

- Os valores arbitrados a titulo de danos morais somente comportam
modificacdo pelo STJ quando fixados de modo irrisério ou exagerado;

- Na espécie, o valor mostra-se exagerado, em especial pelo afastamento
da indenizacéo pela ndo renovacédo do contrato de cheque especial.
Recursoﬂespecial parcialmente conhecido e, nesta parte, parcialmente
provido.

Este entendimento deu origem a sumula 227 do Superior Tribunal de

Justica.

STJ Stmula n° 227 - 08/09/1999 - DJ 20.10.1999
Pessoa Juridica - Dano Moral
A pessoa juridica pode sofrer dano moral."®

'® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 883630 / RS. Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI.
Julgado em 16/12/2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=pessoa+jur¥%EDdica+dano+moral&&b=ACO

R&p=true&t=&1=10&i=14>. Acesso em 27 set. 2009, 17:42.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1059663 / MS. Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI.
Julgado em 02/12/2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=pessoa+jur¥%EDdica+dano+moral&&b=ACO

R&p=true&t=&I=10&i=16>. Acesso em 27 set. 2009, 17:45.
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Apesar de, efetivamente, existir esta protecdo aos direitos de
personalidade da pessoa juridica, o Supremo Tribunal Federal ja proferiu decisdo em

que afirma ndo possuirem estes nivel constitucional.

Inexisténcia de debate e decisdo prévios acerca da restricdo, ou nao,
imposta pelo correspondente dispositivo constitucional a indenizacao de
pessoas juridicas por danos morais. O requisito do prequestionamento exige
a discussao da matéria para possibilitar o cotejo dos fundamentos da
decisdo recorrida com as razfes do extraordinario. A possibilidade de a
pessoa juridica sofrer danos morais ndo alcanca nivel constitucional a
viabilizar a abertura da via extraordinaria. Agravo improvido.™®

Ao entender que o Recurso Extraordinario ndo cabe em matéria de danos
morais sofridos por pessoa juridica, este Supremo Tribunal afastou a aplicabilidade
do art. 5°, V. Conclui-se, a partir deste julgado, que as pessoas juridicas ndo estédo
albergadas pelas normas contidas no art. 5° da Constituicdo Federal, portanto n&o

sao destinatarias de direitos e garantias fundamentais.
1.3Da diferenga entre direitos e garantias fundame  ntais

Alexandre de Moraes ressalta que alguns autores diferenciam direitos de
garantias fundamentais. Explica, assim, que, no direito brasileiro, Rui Barbosa
distinguiu as disposices meramente declatorias das assecuratorias. Aquelas, que
geram a existéncia legal, seriam os direitos fundamentais. Estas, que limitam o

poder, seriam garantias.*

Para Canotilho, as garantias também sé&o direitos, apesar de ser comum a
énfase em seu caréater instrumental de protecdo dos direitos. Assim, “as garantias

traduzem-se quer no direito dos cidadaos a exigir dos poderes publicos a protecao

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sdmula 227. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj_ 0227.htm>.  Acesso
em 08 nov. 2009, 14:53.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 221250 AgR. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Julgado em
06/03/2001. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=pessoa juridica dano
moral&base=baseAcordaos>. Acesso em 27 set. 2009, 17:27.

?® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 52 ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 58.
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dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa

finalidade”.?*

Jorge Miranda possui 0 mesmo entendimento. Para este doutrinador, os
direitos representam certos bens, enquanto as garantias tém o fito de assegurar a
fruicAo destes mesmos bens. Os direitos, assim, seriam 0s principais, possuindo as
garantias carater acessorio. Nas palavras do autor, “os direitos declaram-se, as

garantias estabelecem-se”.?

Nao se podem olvidar as garantias institucionais, também diferenciadas
pelos doutrinadores das garantias individuais. Com origem na doutrina alema, as
garantias institucionais ndo seriam atribuidas diretamente as pessoas, mas a
determinadas instituicbes com sujeito e objeto diferenciado. Alexandre de Morais cita
como exemplos a maternidade, a familia, a liberdade de imprensa, o funcionalismo

publico e os entes federativos.?

1.4Do conceito de liberdade

A conceituagao de liberdade é deixada de lado por muitos doutrinadores.
Apesar de aparentemente pacifica, ela demonstra-se dificil de alcancar-se, pelas

acepcoes pessoais que cada autor possui do termo.

Para Ddéria, a liberdade, por vezes, é direito do homem. Outras vezes,

porém, é outorga de um ditador.?*

Montesquieu, por sua vez, interpreta a liberdade de forma semelhante,
substituindo, porém, a figura do ditador pela lei. Assim, a liberdade seria “o direito de
fazer tudo o que as leis permitem”. Entretanto, este conceito, ao contrario do de

2L CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional , 1993 apud MORAES, Alexandre de. Direito

Constitucional. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 59.

22 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, 1990, apud MORAES, Alexandre de, op. cit.,
. 59.

Es MORAES, Alexandre de, op. cit., p. 59.

> DORIA, A. de Sampaio. Os Direitos do Homem , 1942, apud TAVARES, André Ramos. Liberdade

de Expressdo-Comunicacdo. In: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes e MORAES, Filomeno (Coord.),

Direito Constitucional Contemporaneo: Homenagem ao Professor Paulo Bonavides . Belo

Horizonte: Del Rey, 2005, p. 51.
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Ddria, possui fundamento na prépria tutela da liberdade, o que pode ser verificado

na fundamentacado do citado filosofo: “se um cidadao pudesse fazer tudo o que elas

proibem ele j& n&o teria liberdade, porque os outros também teriam este poder™®.

No ordenamento juridico brasileiro, a tutela da liberdade conforme
conceituada por Montesquieu encontra-se no inc. Il do art. 5° da Constituicdo
Federal.

Il - ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei;*®

Com base neste dispositivo, 0 Supremo Tribunal Federal ja decidiu que
nao se pode negar cancelamento de registro de sociedade aberta com base, tao

somente, na auséncia de normas regulatorias.

Art. 153, paragrafo 2., da Constituicdo Federal de 1967/1969 (principio da
legalidade). Sociedade aberta. Cancelamento de registro. Em face do
disposto no paragrafo 2. do art. 153 da ConstituicAo Federal, pelo qual
"ninguem sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa senao em
virtude de lei", ndo pode ser negado o cancelamento de registro de
sociedade aberta, apenas e tdo-somente por falta de normas que o
regulem. Interpretacdo do paragrafo 6. do art. 21 da Lei n. 6.385/76, em
face do principio constitucional da legalidade (paragrafo 2. do art. 153). R.E.
conhecido e provido, por maioria de votos, para deferimento do mandado de
seguranca.’’

A Declaracdo do Homem e do Cidaddo, em seu art. 4°, por sua vez,

conceitua liberdade como o poder de fazer tudo o que n&o prejudique outrem.

Art. 4.° A liberdade consiste em poder fazer tudo que nédo prejudique o
proximo: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem
por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da

*® MONSTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, O Espirito das Leis , 2000, apud TAVARES,
André Ramos, op. cit., in: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes e MORAES, Filomeno (Coord.), op. cit., p.
51.

2 BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 27 set. 2009,
10:47.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 110746 / RJ. Relator: Ministro OCTAVIO GALLOTTI.
Julgado em 03/04/1989. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=fazer%20deixar%20fazer%20v
irtude%20lei&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 nov. 2009, 12:09.
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sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela lei.”®

Esta conceituacdo € mais ampla do que aquela utilizada por Montesquieu,
tendo em vista que, nela, o limite ndo € a lei, mas o prejuizo ao préximo. A lei tem
apenas a funcao de definir este limite, que j& é pré-existente, mas que depende dela

para ser aplicado.

Conforme se verifica, todos os conceitos de liberdade preocupam-se com
a limitacdo desta, seja na vontade do soberano, na lei ou no prejuizo ao préximo.
Como leciona André Ramos Tavares, trata-se de arbitrariedade a liberdade ilimitada,

a qual ndo se coaduna com o Estado Democrético de Direito.?

1.5Do direito a liberdade de expressao

A liberdade de expressao esta prevista no art. 5° da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca;*

Este mesmo direito € protegido pelos arts. XVIII e XIX da Declaracéo

Universal dos Direitos Humanos.

Artigo XVIIl. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou
crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino,
pela pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em
publico ou em particular.

Artigo XIX. Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expresséo;
este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de

* FRANCA. Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A30_dos_Direitos_do_Homem_e_do_Cidad%C3
%A30>. Acesso em: 27 set. 2009, 19:14.

* TAVARES, André Ramos, op. cit., in: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes e MORAES, Filomeno
gCoord.), op. cit., p. 52.

0 BRASIL. Constituicéo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 27 set. 2009,
10:47.
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procurar, receber e transmitir informacdes e idéias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.*

Na Convencao Americana de Direitos Humanos, a liberdade de expresséo

esta prevista no art. 13.

Art. 13 - Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e
idéias de qualquer natureza, sem consideracdes de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica ou por qualquer meio de
sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito
a censura prévia, mas as responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para
assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputacédo das demais pessoas;

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica ou da salude ou da
moral publicas.

3. N&o se pode restringir o direito de expressdo por vias e meios indiretos,
tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de
imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informagdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicacéo e a circulagéo de idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o
objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecdo moral da
infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminacao, & hostilidade, ao crime ou a violéncia.*

Anteriormente a liberdade de expresséo, ha de se expor a liberdade de
pensamento, que origina aquela. Esta tem como finalidade “a manutencdo da
independéncia ou autonomia do espirito da pessoa, a salvaguarda da determinacao
individual da conduta em todos os ambitos da vida™3. A liberdade de pensamento
abrange a liberdade de expressao, de opinido, de culto, de ensino, de crenca, de

manifestacéo cultural, etc.

A liberdade de expressdo, neste contexto, encontra-se como espécie do

género liberdade de pensamento. Através da expressdo, 0 pensamento se

%1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em
27 set. 2009, 16:25.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana dos Direitos
Humanos. Disponivel em: <http://www.aids.gov.br/legislacao/voll_4.htm>. Acesso em 09 nov. 2009,
20:55.

% SILVA, Tadeu Antonio Dix, Liberdade de Expresséo e Direito Penal no Estado De  mocratico de
Direito , S8o Paulo: IBCCRIM, 2000, p. 110-111.
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exterioriza. Sem a liberdade de expresséo, a liberdade de pensamento estaria

limitada.

Podem-se encontrar duas dimensbes da liberdade de expressdo. A
primeira, oponivel ao Estado, tem como foco o combate a censura. Assim, exige-se
do Estado abstencao, para que permita determinadas condutas®, podendo, assim, o
cidaddo manifestar-se livremente. Trata-se da dimensao individual da liberdade de

expressao, caracterizando-se como um direito subjetivo ante ao estado.

A segunda dimenséo tem como foco a garantia do Estado Democratico de
Direito. Assim, a liberdade de expressao passa a possuir foco coletivo, influenciando
a esfera juridica de todos. Esta dimensao assegura o pluralismo politico, tornando
livre a expressao e a transfuséo de ideias. Garantindo-se a liberdade de expressao,
assim, cria-se um espaco livre para que a sociedade se desenvolva plenamente,
sem submeter-se a um regime totalitario. De fato, a ignorancia é utilizada para
manter-se a opressao, sendo este o motivo da afronta a liberdade de expressao

nestes regimes, conforme lembra Peces-Barba®>.

Preocupando-se com esta dimensdo da liberdade de expresséo, o
Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional o art. 35-A da Lei 11300/06.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 11.300/2006 (MINI-
REFORMA ELEITORAL). ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA
ANTERIORIDADE DA LEI ELEITORAL (CF, ART. 16). INOCORRENCIA.
MERO APERFEICOAMENTO DOS PROCEDIMENTOS ELEITORAIS.
INEXISTENCIA DE ALTERACAO DO PROCESSO ELEITORAL.
PROIBICAO DE DIVULGACAO DE PESQUISAS ELEITORAIS QUINZE
DIAS ANTES DO PLEITO. INCONSTITUCIONALIDADE. GARANTIA DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO E DO DIREITO A INFORMACAO LIVRE E
PLURAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. PROCEDENCIA
PARCIAL DA ACAO DIRETA. | - Inocorréncia de rompimento da igualdade
de participacdo dos partidos politicos e dos respectivos candidatos no
processo eleitoral. Il - Legislacdo que nédo introduz deformacédo de modo a
afetar a normalidade das eleicdes. Il - Dispositivos que ndo constituem fator
de perturbacdo do pleito. IV - Inexisténcia de alteracdo motivada por
propésito casuistico. V - Inaplicabilidade do postulado da anterioridade da
lei eleitoral. VI - Direto a informacéo livre e plural como valor indissociavel
da idéia de democracia. VIl - Acdo direta julgada parcialmente procedente

% SILVA, Tadeu Antonio Dix, op. cit., p. 112-113.
%> PECES-BARBA, Gregorio. Etica, Poder y Derecho apud SILVA, Tadeu Antonio Dix, op. cit., p.
113.
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para declarar a inconstitucionalidade do art. 35-A da Lei introduzido pela Lei
11.300/2006 na Lei 9.504/1997.%

Referido artigo vedava a divulgacédo de pesquisas eleitorais desde quinze

dias antes do pleito.

Art. 35-A. E vedada a divulgacdo de pesquisas eleitorais por qualquer meio
de comunicacao, a partir do décimo quinto dia anterior até as 18 (dezoito)
horas do dia do pleito.37

Neste caso, a liberdade de expressdo manifesta-se como liberdade de
informacéo, a fim de que o cidadao possa formar, livremente, sua opinido, com base

em informagdes verdadeiras.

Com os mesmos fundamentos, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADI
1969 MC / DF, na qual se requeria suspensao de decreto limitador da liberdade de

reunido e de manifestacao publica.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - OBJETO - DECRETO.
Possuindo o decreto caracteristica de ato autbnomo abstrato, adequado € o
ataque da medida na via da acdo direta de inconstitucionalidade. Isso
ocorre relativamente a ato do Poder Executivo que, a pretexto de
compatibilizar a liberdade de reunido e de expressdo com o direito ao
trabalho em ambiente de tranquilidade, acaba por emprestar a Carta
regulamentacdo improépria, sob os angulos formal e material. LIBERDADE
DE REUNIAO E DE MANIFESTACAO PUBLICA - LIMITACOES. De inicio,
surge com relevancia impar pedido de suspensdo de decreto mediante o
qgual foram impostas limitacdes a liberdade de reunido e de manifestacdo
publica, proibindo-se a utilizacdo de carros de som e de outros
equipamentos de veiculacéo de idéias.*®

E esta mesma dimenséo da liberdade de expresséo protegida no art. 150,
VI, d, da Constituicdo Federal, que veda a instituicdo de impostos sobre livros,
jornais, periédicos e o papel destinado a impressao destes. Assegura-se, assim, a

livre comunicagéo e transfuséo de ideias.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3741 / DF. Relator: Ministro RICARDO LEWANDOWSKI.
Julgado em 06/08/2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=liberdade%20adj3%20express
%E30&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 nov. 2009, 11:34.

¥ BRASIL. Lei 11300/06. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2006/Lei/L11300.htm>. Acesso em 07 nov. 2009, 11:56.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1969 MC / DF. Relator: Ministro MARCO AURELIO.
Julgado em 24/03/1999. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=liberdade+adj3+express%E30
&pagina=2&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 nov. 2009, 12:24.
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.*

Provocado sobre os limites do dispositivo supratranscrito, o Supremo

Tribunal Federal entendeu que, diante da importancia dada a liberdade de

expressdo pela Constituicdo Federal, ndo cabe ao intérprete desta criar limitacdes

aguele. Assim, o dispositivo é aplicado, sendo irrelevante o carater das informacdes

ou a qualidade cultural do livro, jornal ou periddico.

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMUNIDADE. ART. 150, VI, "D" DA
CF/88. "ALBUM DE FIGURINHAS". ADMISSIBILIDADE. 1. A imunidade
tributaria sobre livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua
impressdo tem por escopo evitar embaracos ao exercicio da liberdade de
expressdo intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, bem como
facilitar o acesso da populacdo a cultura, a informacao e a educacédo. 2. O
Constituinte, ao instituir esta benesse, ndo fez ressalvas quanto ao valor
artistico ou didatico, a relevancia das informac¢fes divulgadas ou a
gualidade cultural de uma publicacdo. 3. Nao cabe ao aplicador da norma
constitucional em tela afastar este beneficio fiscal instituido para proteger
direito tdo importante ao exercicio da democracia, por forca de um juizo
subjetivo acerca da qualidade cultural ou do valor pedagogico de uma
publicacdo destinada ao publico infanto-juvenil. 4. Recurso extraordinario
conhecido e provido.40

Tem-se, assim, que a liberdade de expressao possui dimensoées individual

e coletiva, ambas asseguradas pela Constituicdo Federal, possuindo a segunda,

porém, predominante relevancia, tendo em vista sua participacdo na formacao do

Estado Democratico de Direito.

2 DOS CRIMES CONTRA A HONRA

Os crimes contra a honra estao previstos no capitulo V do titulo | da parte

especial do Codigo Penal, sendo eles a callnia, a difamacéo e a injuria. Antes que

39 BRASIL.

Constituicéo Federal. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 07 nov.

2009, 11:56.

“° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 221239 / SP. Relatora: Ministra ELLEN GRACIE. Julgado

em

25/05/2004. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=liberdade+adj3+express%E30
&pagina=2&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 nov. 2009, 11:48.
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se discorra sobre cada um deles, porém, torna-se necessario ressaltar os bens

juridicos tutelados, previstos no inc. X do art. 5° da Constituicdo Federal.

2.1Dos bens juridicos tutelados

O inc. X do art. 5° da Constituicdo Federal protege a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas.

X - sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;*

Este dispositivo € o fundamento constitucional da previsdo dos crimes
contra a honra. Verifica-se, assim, que, apesar da denominacéo que diferencia estes

crimes de outros de espécie distinta, ndo é somente a honra que é tutelada.

Discorrer-se-a, separadamente, quanto a honra, a vida privada, que esta

ligada a intimidade, e a imagem.

2.1.1 Da honra

Tadeu Antonio Dix Silva divide os conceitos de honra em féatico e
normativo. O conceito fatico reportar-se-ia a “momentos de conteudo psicoldgico ou

sociolégico, e como tais, femenologicamente observaveis™*.

Pela conceituacdo fatica da honra, utilizada na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras, existem a honra subjetiva e a objetiva. A primeira possui
um conteldo psicolégico, caracterizando-se pelo juizo de valor que a pessoa tem de
si mesma. A segunda, por sua vez, envolve a posicdo social da pessoa, seu

prestigio perante outrem.

“ BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 07 nov.
2009, 11:56.

2 SILVA, Tadeu Antonio Dix, Liberdade de Expresséo e Direito Penal no Estado De  mocratico de

Direito , S&o Paulo: IBCCRIM, 2000, p. 159.
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O autor supracitado expressa-se contra esta forma de conceituacao, por
ser imprecisa. De fato, o juizo de valor que a pessoa faz de si pode discrepar da
realidade, sendo, assim, dificil caracterizar o que realmente consiste em afronta a

honra. Nas palavras de Tadeu Antonio Dix Silva:

As objecbes que se pode fazer a estes conceitos faticos sdo, em suma, 0s
limites que possuem uma acepc¢do de honra que se identifica com o mero
fato da reputacdo ou do bom nome: a pessoa pode conceber uma
determinada reputacdo sobre si, um sentimento de honra superior ao do
socialmente admissivel, ou, pelo contrario, carecer desse sentimento. De
outro lado, as pessoas podem considerar alguém como merecedora de altas
honrarias, de reputacdo inquestionavel, e esse fato ndo coincidir com a
realidade social - pessoas que sdo tidas por honradas, quando na verdade
ndo o sdo.*”

Pelo conceito normativo da honra, utilizada nos paises da Europa, esta
deriva da dignidade da pessoa humana. Neste contexto, a honra possui sua
dimensédo pessoal e social. O conceito normativo pessoal da honra a caracteriza
como a integridade moral da pessoa, enquanto 0 conceito normativo social

preocupa-se com sua condi¢cdo de pessoa perante o meio social.

Apesar da aparente semelhanca entre os conceitos fatico e normativo da
honra, este se diferencia daquele por ter como nucleo basilar a dignidade da pessoa
humana, enquanto aquele envolve juizo de valor quanto ao carater de uma pessoa e

seu prestigio perante a sociedade.

2.1.2 Da vida privada e da intimidade

Apesar de constar na Constituicdo os termos “vida privada” e “intimidade”
como se fossem conceitos distintos, grande parte da doutrina as utiliza como
sindnimos. Alguns doutrinadores, porém, reconhecem diferenca entre elas, como
David Araujo e Nunes Junior, que se baseiam na teoria dos circulos ou das

esferas®.

Tadeu Antonio Dix Silva explica que a utilizacdo destes termos também

nao esta clara na doutrina de outros paises.

3 SILVA, Tadeu Antonio Dix, op. cit., p. 160.
* SILVA, Tadeu Antonio Dix, op. cit., p. 175.
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Realmente, a controvérsia doutrinaria ndo é exclusiva de nosso pensamento
juridico, mas granjeia pelo mundo, sendo acentuada pela questdo dos
idiomas: ‘intimidad’ na Espanha equivale a ‘privacy’ anglo-saxa, que por sua
vez corresponde, de um modo genérico, ao ‘diritto alla riservatezza’ da lItalia,
gue esta correlacionado com o ‘direito da reserva da intimidade da vida
privada’ dos portugueses, ou ao ‘droit a La vie privé’ francés, ou a
‘Privatsphare’ dos alemées — apenas para mencionar 0s paises mais
proximos de nossa cultura juridica.

Inexistindo conceituacdo bem delineada a diferenciar os termos, serdo

estes utilizados como sinbnimos no presente trabalho.

O caso judicial que deu origem a discussao juridica sobre a privacidade
ocorreu na Inglaterra, em “Prince Albert x Strange™®. A Rainha Vitéria e o Principe
Alberto lograram, neste processo, impedir a publicacdo de desenhos e gravuras

feitos por si e para si, sem intencao de divulga-los.

Inicialmente, a doutrina possuia uma visao contratualista da privacidade,
sendo esta vinculada a ideia de propriedade. A privacidade, portanto, pertencia ao
seu proprietario, que dela poderia dispor livremente. Na segunda metade do século
XIX, a privacidade passou a ser vista como inerente a condicdo humana, deixando,

assim, de ter um viés patrimonial.

A teoria das trés esferas apresenta trés zonas da privacidade®’. A esfera
privada compreenderia os dados, as noticias, as informac¢des de dominio publico. A
esfera da intimidade confidencial compor-se-ia das informagbes que seu titular
compartiria com poucos. Por ultimo, a esfera do segredo consistiria nos dados

restritos da vida particular, de conhecimento apenas de seu titular.

> SILVA, Tadeu Antonio Dix, op. cit., p. 176.
“° SILVA, Tadeu Antonio Dix, op. cit., p. 177.
" SILVA, Tadeu Antonio Dix, op. cit., p. 182-183.
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2.1.3 Da imagem

A conceituacdo do direito & imagem é controversa na doutrina®®. Alguns
autores o incluem no direito autoral, entendendo-o sob a luz dos principios que

regem este ramo do direito.

O direito & imagem j& foi confundida com o direito a intimidade. O texto do
inc. X do art. 5° da Constituicao Federal, porém, fez com que a doutrina
diferenciasse a imagem dos outros elementos contidos no dispositivo: honra,

intimidade e vida privada.

O direito a imagem pode ser visto como o direito de nao ter seu retrato
exposto sem o seu consentimento. Por outro lado, a imagem pode ser vista como a
forma que o individuo é reconhecido no meio social. Na primeira concepc¢éao, bastaria
a mera divulgagdo da imagem, enquanto, na segunda, o ilicito consistiria ao se

denegrir a reputacao de alguém.

Assim, a imagem pode ser vista de forma literal, como o retrato de uma
pessoa. Pode ser vista, também, figuradamente, representando o valor moral da
pessoa perante outrem. No primeiro caso, sua protecdo se da tanto se controlando

sua divulgacao quanto se vedando sua deturpacao.

2.2Da calunia

Prevé o art. 138 do Cadigo Penal:

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime:
Pena - detenc&o, de seis meses a dois anos, e multa.*

O artigo supratranscrito protege a honra objetiva do cidadao, tendo em
vista que veda que lhe seja imputado fato definido como crime. Guilherme de Souza

Nucci assim conceitua o crime de callnia:

8 SILVA, Tadeu Antonio Dix, op. cit., p. 217.
9 BRASIL. Cdédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em 27 set. 2009, 16:11.
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Caluniar é fazer uma acusacao falsa, tirando a credibilidade de uma pessoa
no seio social. Possui, pois, um significado particularmente ligado a
difamacdo. Cremos que 0 conceito tornou-se eminentemente juridico,
porque o Cddigo Penal exige que a acusacdo falsa realizada diga respeito a
um fato definido como crime. Portanto, a redacdo feita no art. 138 foi
propositadamente repetitiva (fala duas vezes em ‘atribuir’: caluniar significa
atribuir e imputar também significa atribuir). Melhor seria ter nomeado o
crime como sendo ‘calunia’, descrevendo o modelo legal de conduta da
seguinte forma: ‘Atribuir a alguém, falsamente, fato definido como crime’.
Isto € caluniar. Vislumbra-se, pois, que a callnia nada mais é do que uma
difamacédo qualificada, ou seja, uma espécie de difamacao. Atinge a honra
objetiva da pessoa, atribuindo-lhe o aé;ente um fato desairoso, no caso
particular, um fato definido como crime.”

Como sujeito ativo, somente pode constar a pessoa fisica. No polo
passivo, porém, a pessoa juridica também pode ser vitima de callnia, tendo em vista

a previsdo da Lei 9.605/98, pela qual a pessoa juridica pode cometer crime.

Em julgamentos realizados anteriormente a esta Lei, 0 Supremo Tribunal
Federal havia entendido que a pessoa juridica ndo poderia ser sujeito passivo do

crime de callnia, apesar de poder sé-lo do crime de difamacao.

CONSTITUCIONAL. ELEITORAL. PARLAMENTAR. CRIME ELEITORAL:
DIFAMACAO NA PROPAGANDA ELEITORAL. Cod. Eleitoral, art. 325, c.c.
o art. 327, lll. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
PESSOA JURIDICA: CRIME CONTRA A HONRA. INOCORRENCIA DO
CRIME DE DIFAMACAO EM RELACAO AO PARTIDO POLITICO. I. - Delito
qgue teria sido praticado quando o denunciado estava no exercicio do
mandato de Deputado Federal: competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal. Simula 394. Nao estando o ex-parlamentar no exercicio do

mandato, ndo ha falar em licenca previa da Camara. Il. - A pessoa juridica
pode ser sujeito passivo do crime de difamacéo, ndo, porem, de injuria ou
calunia. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Ill. - Declara¢des, no

caso, que configurariam o crime de calunia contra um vereador eleito na
legenda do Partido dos Trabalhadores. Impossibilidade de ao declarante ser
imputada a pratica do crime de difamacdo contra o Partido Politico, dado
gue as declaracfes tiveram por alvo o vereador e ndo o partido. Ademais,
configurando as declaragdes o crime de calunia, ndo poderiam ser
estendidas a pessoa juridica, vale dizer, ao Partido Politico, dado que a
pessoa juridica ndo pode ser sujeito passivo do crime de calunia. As
declarac6es do denunciado, referentemente ao Partido Politico, traduzem,
simplesmente, critica e ndo difamacéo. IV. - Denuncia rejeitada.51

% NUCClI, Guilherme de Souza, Cédigo Penal Comentado , Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,

. 609.
El BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq 800 / RJ. Relator: Ministro CARLOS VELLOSO. Julgado
em 10/10/1994. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=crime%?20contra%20honra%20
sujeito%20passivo%20pesso0a%20jur¥%EDdica&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 nov. 2009,
12:20.
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HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A HONRA. IMPRENSA. OFENSA A
PESSOA JURIDICA. A AUSENCIA DE PERIODICIDADE DE PUBLICACAO
A FALTA DE LINHA EDITORIAL, A PROPRIA SINGELEZA DA
MENSAGEM E DO PROCESSO DE REPRODUGCAO DESAUTORIZAM, NA
ESPECIE, A IDEIA DO DELITO DA IMPRENSA. INAPLICAGAO DA LEI
ESPECIAL. A PESSOA JURIDICA PODE SER SUJEITO PASSIVO DO
CRIME DE DIFAMACAO; NAO, POREM, DE INJURIA OU CALUNIA.
ORDEM DEFERIDA EM PARTE.*

O mesmo entendimento possuia a Quinta Turma do Superior Tribunal de

Justica.

PESSOA JURIDICA. VITIMA DE CRIME CONTRA A HONRA.
A PESSOA JURIDICA, NO DIREITO BRASILEIRO, SO PODE DIZER-SE
VITIMA DE DIFAMACAO, NAO DE CALUNIA OU INJURIA.

SEGUNDO FUNDAMENTO AUTONOMO.

PRETENSAO REEXAME DE PROVA INADMISSIVEL NA VIA DO
RECURSO ESPECIAL (SUMULA 07/STJ).

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO, PELO DISSIDIO, MAS
IMPROVIDO.*

A época, inexistia qualquer crime cujo sujeito passivo pudesse ser a
pessoa juridica. Qualquer tentativa de imputar crime a esta configuraria, por
consequéncia, crime impossivel, previsto no art. 17 do Cddigo Penal, restando
afastada a tipicidade do crime previsto no art. 138 do CP.

Art. 17 - N&o se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou
por absoluta impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime.>

Com a superveniéncia da Lei 9605/98, tornou-se possivel o crime
praticado pela pessoa juridica. Assim, esta passou a ser, também, sujeito passivo do

crime de callnia.

Ha de se ressaltar, porém, que, caso seja imputado a pessoa juridica

crime cujo sujeito ativo ndo possa ser a pessoa juridica, o crime de callnia se tratara

°2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 61993 / RS. Relator: Ministro FRANCISCO REZEK.
Julgado em 26/10/1984. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=crime%Z20contra%20honra%20
sujeito%20passivo%20pessoa%20jur%EDdica&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 nov. 2009,
12:20.

*3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 53761 / SP. Relator: Ministro ASSIS TOLEDO. Julgado
em 21/11/1994. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=sujeito+passivo+crime+cal%FAnia+pessoatj
ur%EDdica&&b=ACOR&p=true&t=&1=10&i=2>. Acesso em 07 nov. 2009, 13:26.

> BRASIL. Cdédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em 27 set. 2009, 16:11.
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de crime impossivel. Assim, s6 se € possivel caluniar a pessoa juridica caso esta

possa ser sujeito ativo do crime imputado.

Esta ressalva, consequentemente, abrange nao sé o tocante as pessoas
juridicas. Ao se imputar a alguém a pratica de crime préprio, sendo este aquele em
que o sujeito ativo somente pode ser o individuo cuja condicdo pessoal constitui
fundamento do delito®®, deve-se atentar a se o sujeito passivo do crime de calnia
pode ser sujeito ativo do crime a ele imputado. Em caso negativo, ocorrera o crime

impossivel, ocasionando a atipicidade.

Em entendimento diverso, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
utilizando-se de interpretacdo sistematica, decidiu que a pessoa juridica ndo pode
ser sujeito passivel de crime contra a honra, em qualquer caso, ainda que de
difamacdo. De acordo com esta Turma, a pessoa juridica ndo possui honra, mas

reputacao.

RHC - PENAL - ADVOGADO - IMUNIDADE - PESSOA JURIDICA —
DIFAMACAO

- O advogado ¢ indispensavel a atividade do Judiciario. Assim reconhecido
na Constituicdo da Republica. Todavia, esta consagrado o entendimento de
ser restrita "na discussdo da causa". Aqui, evidente, refere-se ao lugar
proprio - no processo. Fora dai, perde a imunidade. Causa debate-se no
forum, ndo é na rua, nem pela imprensa. A pessoa juridica ndo pode ser
sujeito passivo do crime de difamagé&o. A conclusdo néo é pacifica. Doutrina
e jurisprudéncia divergem. A difamacdo, como a callnia e a injUria, sao
crimes contra a - Honra - integrantes do Titulo - Crimes Contra a Pessoa.
Consiste, ademais, em - imputar fato ofensivo a reputacao de - alguém.
Alguém, em todo o Direito, notadamente no contexto legislativo, indica o -
ser humano. Jamais a legislacéo se refere a pessoa juridica - como alguém.
Interpretacdo légica reafirma essa conclusdo. Honra, no capitulo V dos
Crimes Contra a Pessoa, significa o - patriménio moral do homem. Dali, a
impossibilidade de ser ofendida em sua dignidade, decoro, ou reputagdo na
sociedade.

A pessoa juridica tem reputacdo, sim, todavia, de outra espécie, ou seja,
significado de sua atividade social, que se pode sintetizar no valor de seu
relacionamento, dado ser titular de personalidade juridica.

Honra e reputacdo da empresa ndo se confundem. A primeira possui o -
homem. A Segunda - atividade comercial, ou industrial.

O anteprojeto de reforma da Parte Especial do Cédigo Penal, a fim de
resguardar também a - reputacdo da pessoa juridica - propde o crime de
difamacédo da pessoa juridica, "verbis":

Art. 140, 8 1° Divulgar fato, que sabe inveridico, capaz de abalar o conceito
ou crédito de pessoa juridica:

Pena - Detencéo, de trés meses a um ano, e multa.>®

> BRASIL, Celso, Dicionario Juridico de Bolso , Campinas: Servanda, 2002, p. 123.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 7512 / MG. Relator: Ministro LUIZ VICENTE
CERNICCHIARO. Julgado em 30/06/1998. Disponivel em:
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Processual Penal. Habeas-corpus. Trancamento de acdo penal. Crimes
contra a honra. Fatos narrados por testemunha. Auséncia de justa causa.
Pessoa juridica. Sujeito passivo. Impossibilidade.

- E desprovida de justa causa a a¢io penal proposta contra testemunha
gue, sob o compromisso legal de dizer a verdade, limita-se a narrar,
objetivamente, os fatos tidos como ofensivos a honra dos quais tomou
conhecimento, no intuito de responder as perguntas que lhe foram
propostas.

- Em sede de direito penal, a pessoa juridica, porquanto desprovida do
elemento animus, ndo pode ser sujeito passivo dos crimes contra a honra.

- Recurso ordinario provido. Habeas-corpus concedido.”’

Modificando seu posicionamento anterior, a Quinta Turma do Superior

Tribunal de Justica passou a entender conforme a Sexta Turma.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. DIFAMAGAO.
PESSOA JURIDICA. C. PENAL. SUMULA 83-STJ.

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

Agravo desprovido.>®

CRIMINAL. RESP. DIFAMACAO. SUJEITO PASSIVO. PESSOA JURIDICA.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

| - A jurisprudéncia desta Corte, sem recusar a pessoa juridica o direito a
reputacdo, é firmada no sentido de que os crimes contra a honra s6 podem
ser cometidos contra pessoas fisicas.

Il - Eventuais ofensas a honra das pessoas juridicas devem ser resolvidas
na esfera civel.

Il - Recurso desprovido.59

PENAL. PROCESSUAL. DIFAMACAO. PESSOA JURIDICA. SUJEITO
PASSIVO. INADMISSIBILIDADE. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. "HABEAS CORPUS".

1 - Pode-se falar em reputacdo da pessoa juridica, o que equivale ao
conceito de honra objetiva, mas o Cédigo Penal, ao definir o crime de
difamacao, refere-se a alguém, pessoa humana.

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=sujeito+passivo+crime+cal%FAnia+pessoa+j
ur%EDdica&&b=ACOR&p=true&t=&I1=10&i=1>. Acesso em 07 nov. 2009, 13:26.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 10602 / GO. Relator: Ministro VICENTE LEAL. Julgado
em 30/06/1998. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=crime+contra+honra+sujeito+passivo+pesso
a+jur%EDdica&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=5>. Acesso em 07 nov. 2009, 13:47.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 672522 / PR. Relator: Ministro FELIX FISCHER.
Julgado em 04/10/2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=crime+contra+honra+sujeito+passivo+pesso
a+jur%EDdica&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=2>. Acesso em 07 nov. 2009, 13:41.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 493763 / SP. Relator: Ministro GILSON DIPP. Julgado
em 26/08/2003. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=crime+contra+honra+sujeito+passivo+pesso
a+jur%EDdica&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=4>. Acesso em 07 nov. 2009, 13:43.
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2 - Ressalva feita quanto aos crimes cometidos por meio da imprensa,
frente a autorizacdo expressa dada pela Lei 5.250/67, arts. 20 a 22, e 23, llI.
3 - Nao havendo enquadramento tipico para a conduta imputada, € dese
trancar a agcdo penal.

4 - "habeas corpus" conhecido; ordem concedida.®

Por este viés, a superveniéncia da Lei 9605/98 em nada afetou o

entendimento de que a pessoa juridica ndo pode ser vitima do crime de calunia.

7

Para Guilherme de Souza Nucci, € irrelevante que os crimes contra a
honra estejam insertos entre 0s crimes contra a pessoa, tendo em vista que outras
espécies de crimes, no mesmo titulo, podem ter como sujeito passivo a pessoa

juridica.

Héa doutrina e jurisprudéncia sustentando que somente a pessoa humana
pode ser sujeito passivo dos crimes contra a honra. O argumento principal
consiste no fato de que esses delitos estdo inseridos no contexto dos crimes
contra a pessoa, traduzindo-se o termo alguém exclusivamente como
pessoa humana. Ora, com a devida vénia, ndo vislumbramos razoabilidade
nisso. Primeiramente, € preciso destacar que, conforme o tipo penal, o
termo alguém pode ser considerado apenas como a pessoa humana, como
ocorre com 0 homicidio, embora em outros casos, como acontece com a
caliinia ou a difamacéo, seja possivel considerar também a pessoa juridica.
Em segundo lugar, ndo é porque os tipos penais dos crimes contra a honra
estdo inseridos no titulo dos delitos contra a pessoa que, necessariamente,
devem voltar-se a protecdo de pessoas fisicas. Os crimes de violagdo de
domicilio, violagdo de segredo profissional, violacdo de correspondéncia,
entre outros, estao inseridos no mesmo titulo, mas podem ter como sujeito
passivo a pessoa jurl’dica.61

Podem ser sujeitos passivos do crime de calinia os inimputaveis. A

inimputabilidade esta prevista no art. 26 do Cédigo Penal.

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou
da omisséo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.®”

Assim, apesar de ser o inimputavel isento de pena, nada obsta a que se

Ihe impute fato definido como crime. O crime pode consumar-se, porém nao sera

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 7391 / SP. Relator: Ministro EDSON VIDIGAL. Julgado
em 22/09/1998. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=crime+contra+honra+sujeito+passivo+pesso
a+jur%EDdica&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=7>. Acesso em 07 nov. 2009, 13:53.

®. NUCCI, Guilherme de Souza, Cédigo Penal Comentado , Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,

. 610.

b BRASIL. Cdédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em 27 set. 2009, 16:11.
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punivel. Em |he sendo imputado, falsamente, fato definido como crime, ainda que

seja impossivel sua punicdo, configura-se o crime de callnia.

Também podem ser sujeitos passivos do crime de callnia os mortos, por

expressa previsao legal no 82° do art. 138 do Codigo Penal.

§ 2° - E punivel a caltinia contra os mortos.®

Evidentemente, pode ser imputado aos mortos, falsamente, fato anterior

ao seu falecimento definido como crime.

Sendo a honra direito humano fundamental, a ela é impossivel renunciar-
se. Por consequéncia, ndo se pode deixar de punir o crime de calinia sob o

fundamento de ser a vitima desonrada, ou de ter esta consentido com o crime.

Sendo o dolo o elemento subjetivo do crime, h4 de se ressaltar a
necessidade de existéncia do dolo especifico. No presente caso, trata-se da
especifica vontade de macular a honra alheia. Nao configura o crime de callnia,
portanto, a imputacéo falsa de crime a alguém com intuito meramente jocoso. Veja-

se entendimento do Supremo Tribunal Federal neste sentido:

QUEIXA-CRIME CONTRA SENADORA DA REPUBLICA. SUPOSTO
CRIME DE CALUNIA E DIFAMACAO. DESCARACTERIZACAO.
CONFIGURACAO DO CRIME DE INJURIA. ALEGACOES DE INEPCIA E
DE FALTA DE INTERESSE AFASTADAS. CUMPRIMENTO DOS
REQUISITOS DO ARTIGO 41 DO CODIGO PENAL. EXISTENCIA DE
ANIMUS DEFENDENTI. INCIDENCIA DA IMUNIDADE MATERIAL
PARLAMENTAR. A queixa-crime ndo é inepta se narra com exatiddo os
fatos que podem ser enquadrados como crime, indica as circunstancias
desses fatos, ressalta a data e o meio de imprensa pelo qual foi divulgado
as manifestacBes, cumprindo, assim, o artigo 41 do Cddigo Penal. O
Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento de que, nas ofensas propter
officium, a legitimidade para a propositura é concorrente entre o Ministério
Publico e o ofendido (INQ n° 726-AgR, relator para o acérdao Ministro
Sepulveda Pertence). Os crimes de cal(inia e difamacgao exigem afirmativa
especifica acerca de fato determinado. Configura-se como injdria, por outro
lado, as assertivas genéricas que ndo consideram fatos especificos, mas
simplesmente se referem a afirmacdes vagas e imprecisas feitas a pessoa
do querelante. Precedentes. Existéncia, no caso, do animo de defesa da
qguerelada contra declaracdes feitas anteriormente, o que descaracteriza o
crime de injuria pelo fato de faltar os elementos subjetivos do tipo penal

8 BRASIL. Cdédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em 27 set. 2009, 16:11.
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(dolo especifico e animus injuriandi). Hip6tese de incidéncia da imunidade
material, uma vez que as manifestacdes veiculadas guardam nexo com
exercicio da funcdo parlamentar, eis que na defesa de um programa politico
do governo estadual do partido da querelada. Queixa-crime n&o recebida.®

Ademais, ressalte-se que o tipo trata de fato definido como crime. Assim,
ha de se referir a um fato especifico, sendo insuficiente a atribuicdo a uma pessoa
da qualidade de criminoso, como “assassino”. Tampouco configura o crime de
caliinia a atribuicdo a uma pessoa de “homicidio”, pois ndo basta a mengéo ao tipo
incriminador, sendo necessaria a narracdo de um fato. Assim entende o Supremo

Tribunal Federal:

Calunia: inexisténcia da imputacdo de fato criminoso determinado:
impossibilidade, no caso, de desclassificacdo. Nao constitui calinia a
imputagdo ao ofendido da pratica de crimes identificados apenas pela
mengdo as denominacdes legais dos tipos; ainda que a irrogacdo possa
caracterizar injdria, se por tal delito fora o paciente absolvido em primeiro
grau, sem recurso da acusacio, a desclassificacdo nao cabe.®

AGCAO PENAL. DENUNCIA. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE PELA
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA COM RELACAO AOS CRIMES
ELEITORAIS DE INJURIA E DIFAMAGAO. CONDENACAO PELO CRIME
ELEITORAL DE CALUNIA. RECURSO DE APELACAO INTERPOSTO
SOMENTE PELA DEFESA. REMESSA DOS AUTOS AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM FACE DA DIPLOMACAO DO REU NO CARGO
DE DEPUTADO FEDERAL. RECONHECIMENTO PELO STF, POR
MAIORIA, DA ATIPICIDADE DA CONDUTA DO REU. |. SENTENCA
CONDENATORIA - RECURSO CRIMINAL - PRELIMINAR DE
INTEMPESTIVIDADE SUSCITADA NAS CONTRA-RAZOES
APRESENTADAS PELO MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL - PRAZO -
INTIMACAO. O termo ad quem para a interposicéo da apelacdo sequer se
iniciou em face do réu nédo ter sido pessoalmente intimado da sentenca.
Devem ser intimados o defensor e o réu, mostrando-se insuficiente, para
haver o curso do prazo recursal, a intimacdo apenas do primeiro - artigos
261, 263 e 392 do Cddigo de Processo Penal. Precedentes do STF.
Preliminar de intempestividade da apelagdo afastada. Il. CALUNIA -
TIPICIDADE. A tipicidade prépria a caltnia pressupfe a imputacdo de fato
determinado, revelador de pratica criminosa, ndo a caracterizando palavras
genéricas, muito embora alcangando a honra do destinatario. Precedentes
do STF. Atipicidade do fato. Vencido o relator, Ministro Marco Aurélio, que
deu provimento ao recurso para desclassificar o crime de callnia para o de
injuria, declarando, outrossim, a prescri¢do deste. [ll. RECURSO PROVIDO.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing 1937 / DF. Relator: Ministro JOAQUIM BARBOSA. Julgado
em 24/09/2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=cal%FAnia%20dolo%20espec
%EDfico&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 nov. 2009, 16:56.

®* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 76267 / MG. Relator: Ministro SEPULVEDA PERTENCE.
Julgado em 12/05/1998. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=cal%FAnia%20men%E7%E30
%20tipo&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 nov. 2009, 16:26.
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Recoggente absolvido da imputacdo com base no artigo 386, inciso lll, do
CPP.

QUEIXA-CRIME AJUIZADA POR EX-SENADOR DA REPUBLICA CONTRA
DEPUTADO FEDERAL, POR INFRACAO AOS ARTS. 20, 21 E 22 DA LEI
DE IMPRENSA. DELITOS QUE TERIAM SIDO PRATICADOS POR MEIO
DE DECLARACOES FEITAS EM PROGRAMA DE TELEVISAO
APRESENTADO PELO QUERELADO. ALEGACAO DE IMUNIDADE
PARLAMENTAR (ART. 53 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA):
IMPROCEDENCIA. PRELIMINARES DE DEFICIENCIA NA PROCURACAO
E DE OCORRENCIA DA DECADENCIA DO DIREITO DE AGAO:
AFASTAMENTO. SUBSUNGAO DOS FATOS A CONDUTA TIPICA
DESCRITA NA INICIAL ACUSATORIA: QUEIXA-CRIME PARCIALMENTE
RECEBIDA. 1. As afirmacdes tidas como ofensivas pelo Querelante néo
foram feitas em razao do exercicio do mandato parlamentar: hipotese em
gue o0 Querelado ndo esta imune a persecucdo penal (imunidade material
do art. 53 da Constituicdo da Republica). 2. Procuragdo que atende as
exigéncias do art. 44 do Codigo de Processo Penal, contendo as datas em
gue as ofensas foram proferidas, os trechos pertinentes e a sua finalidade
especifica. 3. Decadéncia do direito de acdo relativamente aos fatos
ocorridos nos dias 5 e 12 de maio de 2006. Queixa-crime a ser recebida
guanto ao fato ocorrido no dia 17 de maio. 4. H4, na inicial acusatéria, prova
minima da autoria e da materialidade dos delitos de injlria e difamacao
(arts. 21 e 22 da Lei n. 5.250/67), pelo que deve a queixa-crime ser
recebida. Atipicidade do fato quanto ao crime de callnia, por néo ter o
Querelado atribuido "... ao Querelante fato especifico e determinado que
tipificasse infracdo penal, o que afasta, de pronto, o crime de calunia".
Precedente. 5. Preliminares rejeitadas e queixa-crime parcialmente
recebida, para instauracdo de processo penal contra o Querelado pelos
crimes de difamacéo e injuria praticados contra o Querelante.®’

Imputar a alguém fato definido como contravencao penal ndo configura o

crime de calunia, tendo em vista que o tipo penal refere-se, especificamente, a

crime. Nao cabe ao intérprete da lei aplicar analogia prejudicial ao réu em norma
penal®.

E essencial para a configuracéo do crime em comento que o agente saiba

ser falso o fato imputado. O Superior Tribunal de Justica ja determinou o

arquivamento de processo em que o0 réu apresentou documentos comprobatérios

relacionados ao fato que imputou a vitima.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 428 / TO. Relator do acérd&o: Ministro GILMAR MENDES.
Julgado em 12/06/2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=cal%FAnia%20fato%20determi
nado&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 nov. 2009, 16:50.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq 2390 / DF. Relatora: Ministra CARMEN LUCIA. Julgado em
15/10/2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl1=cal%FAnia%20fato%20determi
nado&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 nov. 2009, 16:50.

% BASTOS, Jodo José Caldeira, Interpretacdo e analogia em face da lei penal brasi leira.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10130>. Acesso em 07 nov. 2009,
17:09.
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REPRESENTACAO. IMPUTACAO DE CRIME DE CALUNIA. AUSENCIA
DE CONFIGURACAO. DOCUMENTACAO COMPROVADORA DA
VERACIDADE DOS FATOS IMPUTADOS. AUSENCIA DE DOLO DO
REPRESENTADO DE IMPUTAR AO REPRESENTANTE FATO QUE
SABIA FALSO. ARQUIVAMENTO.

1. N&o configura crime de caltnia a divulgacao de fatos de cuja veracidade
0 agente tinha a certeza, juntando, inclusive, alentada documentacéo
comprovante dos mesmos. In casu o representado ndo agiu com dolo de
imputar ao representante fato que sabia inveridico, o que é essencial a
tipificacao do crime de callnia.

2. A certeza do agente de que os fatos por ele imputados a outrem sé&o
verdadeiros afasta o crime de callnia, podendo existir, quando muito, injdria
ou difamacéo.

3. Ausentes o0s elementos necessarios a tipificacdo do crime de callnia,
deve ser arquivada a Representac&o.®

O crime de caltnia somente se consuma quando terceiro passa a tomar

conhecimento da imputagao.

RHC - PENAL - PROCESSUAL PENAL - CALUNIA - DIFAMACAO -
INJURIA - DECADENCIA - OS CRIMES DE CALUNIA E DIFAMACAO
OFENDEM A CHAMADA HONRA OBJETIVA. A CONSUMACAO OCORRE
QUANDO TERCEIRO (EXCLUIDOS AUTOR E VITIMA) TOMAM
CONHECIMENTO DO FEITO. A INJURIA, AO CONTRARIO, PORQUE
RELATIVA A - HONRA SUBJETIVA - QUANDO A IRROGACAO FOR
CONHECIDA DO SUJEITO PASSIVO. A DECADENCIA, RELATIVA A
INJURIA, TEM O TERMO A QUO NO DIA DE SEU CONHECIMENTO."”

PENAL. CRIME DE INJURIA E CALUNIA.
SE OS FATOS NARRADOS, DADOS COMO EMITIDOS EM
CORRESPONDENCIA DIRIGIDA AO QUERELANTE PELOS
QUERELADOS, NAO FORAM LEVADOS AO CONHECIMENTO DE
TERCEIROS, A IMPUTACAO NAO ADQUIRE RELEVANCIA PENAL,
DEVENDO A QUEIXA SER REJEITADA."

Assim, a norma penal demonstra proteger a honra objetiva e a imagem da

pessoa. Reforca este entendimento o paragrafo primeiro do art. 138 do Cddigo

Penal. De acordo com este, aquele que propala ou divulga o fato imputado, sabendo

ser este falso, incorre na mesma pena do crime de callnia.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rp 225 / RO. Relator: Ministro JOSE DELGADO. Julgado em
18/08/2004. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em 07 nov.

2009, 17:30.

© BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 5134 / MG. Relator: Ministro LUIZ VICENTE

CERNICCHIARO.

Julgado em 11/03/1996. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em 07 nov. 2009, 17:15.
" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Apn 75 / BA. Relator: Ministro JOSE DE JESUS FILHO.
Julgado em 08/09/1994. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso

em 07 nov. 2009, 17:15.
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§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagéo, a propala
ou divulga.”

O art. 138 do Codigo Penal prevé, em seu paragrafo terceiro, incidente

processual a fim de que se prove a veracidade do fato imputado a vitima. Denomina-

se da excecéao da verdade.

§ 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo:

| - se, constituindo o fato imputado crime de acao privada, o ofendido néo foi
condenado por sentenca irrecorrivel;

Il - se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° | do art.
141,

Il - se do crime imputado, embora de agéo publica, o ofendido foi absolvido
por sentenca irrecorrivel.”

A excecdo da verdade é medida que protege o réu, dando-lhe

oportunidade de provar que o fato imputado néo é falso, desfigurando-se o crime de

callnia.

No entendimento do Supremo Tribunal Federal, apesar de tratar-se réu do

processo principal, o 6nus da prova no incidente da prova da verdade € do

excipiente. A falsidade do fato imputado possui presuncao relativa.

"HABEAS CORPUS" - CALUNIA - PRESUNCAO "JURIS TANTUM" DE
FALSIDADE DA IMPETRACAO - EXCECAO DA VERDADE - "ONUS
PROBANDI" QUE INCUMBE AO EXCIPIENTE - DESCUMPRIMENTO -
INOCORRENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA - CONFIGURACAO
DO DELITO - AUSENCIA DE INJUSTO CONSTRANGIMENTO - PEDIDO
INDEFERIDO. A "exceptio veritatis" constitui acdo declaratoria incidental
destinada, em sua precipua funcéo juridico-material, a viabilizar "a prova da
veracidade do fato imputado”. Tem pertinencia nos processos penais
condenatorios instaurados pela pratica do delito de calunia. E igualmente
admissivel - ndo obstante o carater mais limitado de sua formulacdo - nos
procedimentos persecutorios que tenham por objeto o crime de difamacao.
Neste caso, porem, a excecdo da verdade somente se admitira se o
ofendido for agente publico e a imputacao difamatoria disser respeito ao
exercicio de suas atividades funcionais. Com a formalizagdo da "exceptio
veritatis”, instauram-se relagBes processuais regidas pelo principio do
contraditorio, incumbindo o "onus probandi" exclusivamente ao proprio
excipiente. A este compete, em consequencia, fazer a prova de suas
alegacbes. O onus da adequada instrucdo probatoria, no procedimento
incidental da "exceptio veritatis", pertence ao préprio excipiente, a quem se
aplicam as normas relativas a disciplina legal da prova. Demonstrada a
veracidade do fato delituoso imputado a terceiro, restara descaracterizado,
no plano da tipicidade penal, o préprio delito de calunia. O eventual estado

72

Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-

Lei/Del2848.htm>. Acesso em 27 set. 2009, 16:11.

Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-

Lei/Del2848.htm>. Acesso em 27 set. 2009, 16:11.
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de duvida referente a falsidade das imputacdes caluniosas deve ser desfeito
mediante atividade probatoria plenamente desenvolvida por iniciativa dos
excipientes. Se estes ndo conseguem, por falta de melhor diligenc ia,
demonstrar a veracidade das alegacdes, imp8e-se a rejeicdo da "exceptio
veritatis", prevalecendo, em consequencia, a presuncdo “juris tantum" de
falsidade, que e inerente a figura da calunia (RT 638/311).74

O incidente ndo pode ser provocado caso o crime seja de acao privada,
nao tendo a vitima sido condenada por sentenca irrecorrivel. Isto ocorre porque,
caso o réu oponha a excec¢do da verdade, pretendendo provar que o crime imputado
realmente ocorreu, estaria substituindo a vitima deste crime, que é a legitimada para

propor a acdo penal.

Também nao pode ser oposto o incidente caso a vitima da callnia seja o
Presidente da Republica ou chefe de governo estrangeiro. Para Guilherme de Souza
Nucci’®, esta impossibilidade justifica-se na complexidade do processo criminal que
envolva o Presidente da Republica, além de que o resultado da excecdo da verdade
oposta contra chefe de governo estrangeiro seria in6cuo, tendo em vista a sua

imunidade diplomatica.

Vicente Greco Filho, porém, acredita que este dispositivo foi revogado
pela Constituicdo Federal, “tendo em vista a plenitude do regime democratico, no
qual a verdade ndo admite restricdo a sua emergéncia, qualquer que seja a

autoridade envolvida”’®.

O incidente em questdo também nédo pode ser provocado em caso de ja
ter havido absolvicdo por sentenca irrecorrivel sobre o crime imputado. De fato,
afrontar-se-ia a coisa julgada caso se pusesse em discussdo, novamente, a

materialidade e a autoria do mesmo crime.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 69270 / RS. Relator: Ministro ILMAR GALVAO. Julgado em
19/05/1992. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=cal%FAnia+exce%E7%E30+a
dé3+verdade&pagina:Z&base:baseAcordaos>. Acesso em 07 nov. 2009, 18:08.

> NUCCI, Guilherme de Souza, Cédigo Penal Comentado , Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,

. 613.

b GRECO FILHO, Vicente, Manual de Processo Penal , p. 387, apud NUCCI, Guilherme de Souza,
op. cit., p. 613.
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2.3Da difamacéo

A difamacao esta prevista no art. 139 do Cdédigo Penal.

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacéo:
Pena - detenc&o, de trés meses a um ano, e multa.”

O conceito de difamacdo € mais abrangente que o de calinia. Pode-se

dizer que este, mais especifico, esta contido naquele. O crime de difamacgao consiste

na imputacdo a alguém de fato ofensivo a sua reputacdo. Diferentemente do que

ocorre no crime de callUnia, aqui este fato ndo necessita constituir-se em crime.

Assim como na callnia, para configurar-se o crime de difama¢do nao

basta a atribuicdo de uma qualidade a vitima. E necessaria a atribuicdo de um fato.

O elemento subjetivo do tipo € o dolo, sendo necessario o dolo especifico

de macular a honra objetiva alheia. Sem este, ndo se configura o crime de

difamacgéo.

HABEAS CORPUS PREVENTIVO. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
TRANCAMENTO DA AGAO PENAL. PACIENTES ACUSADOS DA
PRATICA DE CALUNIA, DIFAMACAO, INJURIA E FORMACAO DE
QUADRILHA (ARTS. 138, 139, 140 E 288, NA FORMA DOS ARTS. 70 E
141, II E lll, TODOS DO CPB), POR TEREM ENCAMINHADO
REPRESENTACAO AO PARQUET ESTADUAL RELATANDO A PRATICA
DE NEPOTISMO POR PREFEITO E MAGISTRADO. OCORRENCIA DE
ATIPICIDADE SUBJETIVA DA CONDUTA. INOCORRENCIA DO ANIMUS
DIFFAMANDI VEL INJURIANDI. MERO ANIMUS NARRANDI. ACAO
PENAL PARA APURAGCAO DO DELITO DE FORMAGAO DE QUADRILHA
QUE SE INICIOU MEDIANTE OFERECIMENTO DE QUEIXA-CRIME.
ILEGITIMIDADE DO QUERELANTE PARA A PROMOGAO DE AGAO
PENAL PUBLICA INCONDICIONADA. PARECER DO MPF PELA
CONCESSAO DA ORDEM. ORDEM CONCEDIDA PARA DETERMINAR O
TRANCAMENTO DA AGAO PENAL.

1. Dessume-se dos autos que 0s pacientes encaminharam representacao
subscrita por mais 16 pessoas a Procuradoria-Geral de Justica do Ministério
Publico do Estado de Alagoas, relatando que o Prefeito do Municipio de
Jarapatinga/AL, juntamente com seu pai e Magistrado titular da Vara de
Fazenda Publica de Macei6, estariam praticando condutas nepotistas.
Inconformado, o referido Magistrado ofereceu queixa-crime imputando aos
ora pacientes e outros 16 querelados a pratica dos crimes previstos nos
arts. 138 (calunia), 139 (difamacdo), 140 (injaria) e 288 (formacdo de
guadrilha), todos do CPB.

77

BRASIL.

Cadigo

Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-

Lei/Del2848.htm>. Acesso em 27 set. 2009, 16:11.
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2.  Nos crimes contra a honra, além do dolo, deve estar presente um
especial fim de agir, consubstanciado no animus injuriandi vel diffamandi,
consistente no animo de denegrir, ofender a honra do individuo. Processar
alguém que agiu com mero animus narrandi, ou seja, com a intencdo de
narrar ou relatar um fato, inviabilizaria a persecuc¢éo penal.

3. Na hipotese em julgamento, a representacdo enviada a Procuradoria-
Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de Alagoas limita-se a
narrar a pratica de possiveis condutas nepotistas no Municipio de
Jarapatinga/AL, envolvendo o Prefeito e o Juiz titular da Vara da Fazenda
Publica Estadual de Maceid; portanto, muito embora evidentemente
contundentes as afirmacdes contidas na peca informativa, evidencia-se a
presenca de uma excludente animica em seu contelido, qual seja, o animus
narrandi.

4. Ademais, o Ministério Publico Federal noticia, em seu judicioso parecer,
qgue, no curso da apuracdo dos fatos alardeados pelos querelados, a
Prefeitura Municipal de Jarapatinga/AL admitiu haver nomeado, para o
exercicio de cargos publicos naquela Municipalidade, as pessoas citadas na
representacdo dos querelados, aduzindo, outrossim, ja estarem, a esta
altura, exoneradas das fun¢bBes nas quais haviam sido investidas; assim,
diante da plausibilidade das alegacfes constantes na representacao,
evidencia-se ainda mais a auséncia de dolo especifico na conduta dos
pacientes, que agiram amparados pelo legitimo direito de peticao,
assegurado pelo art. 50., XXXIV da CF.

5. Constatada a atipicidade da conduta dos pacientes, sem necessidade
de profunda incursdo no acervo féatico-probatério da causa, tem-se
configurada uma das excepcionalissimas hipéteses de trancamento da Acao
Penal pela via do Habeas Corpus, que, consoante a jurisprudéncia desta
Corte, s6 pode ser efetivada quando transparece dos autos, de forma
inequivoca, a inocéncia do acusado, a atipicidade da conduta, a extingcdo da
punibilidade ou a inépcia da denuncia.

6. Quanto ao crime de formacdo de quadrilha, sua apuragédo sé pode
ocorrer mediante a¢éo publica incondicionada, e ndo por meio de queixa-
crime como ocorreu no caso concreto, em total desrespeito ao que preceitua
o art. 24 do CPP. Desta feita, forcoso o reconhecimento da ilegitimidade do
guerelante, impondo-se o trancamento da acdo também nesse ponto.

7. Parecer do MPF pela concessédo da ordem.

8. Ordem concedida, para determinar o trancamento da Acdo Penal
01.07.057837-1, em curso no Juizo de Direito da Sexta Vara Criminal da
Comarca de Macei6/AL."

ACAO PENAL ORIGINARIA. CORTE ESPECIAL. DELITO DE INJURIA.
AUSENCIA DE DOLO ESPECIFICO NA CONDUTA DO REPRESENTADO.
EXPRESSOES UTILIZADAS COMO FUNDAMENTOS DE DECISUM.
ANIMUS NARRANDI. ACAO PENAL REJEITADA.

1. Denlncia oferecida pelo Ministério Publico Federal em face de
desembargador do TRF da 12 Regido, pela suposta préatica de injdria e
difamacdo, consubstanciada na prolacédo de decisum judicial.

2. Os delitos contra a honra reclamam, para a configuracdo penal, o
elemento subjetivo consistente no dolo de ofender na modalidade de "dolo
especifico”, cognominado "animus injuriandi”, consoante cedico em sede
doutrinaria e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e deste
Superior Tribunal de Justica.

3. A doutrina péatria leciona que: O dolo na injdria, ou seja, a vontade de
praticar a conduta, deve vir informado no elemento subjetivo do tipo, ou
seja, do animus infamandi ou injuriandi, conhecido pelos classicos como
dolo especifico. Inexiste ela nos demais animii (jocandi, criticandi, narrandi

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 103344 / AL. Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO. Julgado em 14/05/20009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=difama%E7%E30+dolo+espec%EDfico&&b=
ACOR&p=true&t=&I=10&i=1>. Acesso em 08 nov. 2009, 15:15.
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etc.) (itens 138.3 e 139.3). Tem-se decidido pela inexisténcia do elemento
subjetivo nas expressdes proferidas no calor de uma discussdo, no
depoimento como testemunha etc. (MIRABETE, Julio Fabrini, Cédigo Penal
Interpretado, 62 Ed, Sao Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 1.123) (Grifamos). No
mesmo sentido, FRAGOSO, Heleno Claudio: 'o propdsito de ofender integra
o conteudo de fato dos crimes contra a honra. Trata-se do chamado 'dolo
especifico’, que é elemento subjetivo do tipo inerente a acédo de ofender. Em
consequéncia, ndo se configura o crime se a expressdo ofensiva for
realizada sem o propésito de ofender. E o caso, por exemplo, da
manifestacdo eventualmente ofensiva feita com o propoésito de informar ou
narrar um acontecimento (animus narrandi), ou com o propoésito de debater
ou criticar (animus criticandi), particularmente amplo em matéria politica."
(Licdes de Direito Penal — Parte Especial; 102 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1988, p. 221-222, v.l.). NELSON HUNGRIA por seu turno, assim definia o
dolo especifico nos crimes contra a honra: Pode-se, entdo, definir o dolo
especifico do crime contra a honra como sendo a consciéncia e a vontade
de ofender a honra alheia (reputagdo, dignidade ou decoro), mediante a
linguagem falada, mimica ou escrita. E indispensavel a vontade de injuriar
ou difamar, a vontade referida ao eventus sceleris, que é no caso, a ofensa
a honra. (Comentarios ao Codigo Penal, 52 ed.: Rio de Janeiro, Forense,
1982, p. 53, volume VI, ).

4. Forcoso destacar, que se infere do voto reputado pela Procuradora-
representante como injurioso, a intencdo de expor os fatos com acréscimo
de certa dose de perplexidade por parte de seu prolator, instado a conceder
ordem de habeas corpus em processo de extrema gravidade, por forca de
sua duracdo irrazoavel, sendo certo que apds longos 5 anos de
investigacao solicitou-se "diligéncias indispensaveis”, o que pressupde
sejam requeridas ab initio no bojo da persecucédo ainda inquisitorial.

5. O animus narrandi depreendido do voto faz ressoar inequivoco que o
voto tdo-somente teve o conddo de narrar os acontecimentos, quando muito
com dose de animus criticandi sem que se pudesse depreender qualquer
intencdo de injuriar a procuradora representante. Sob esse angulo, narrou o
expositor do voto; verbis: Sim, atrasos eventuais, os juizes e os tribunais,
inclusive nossa Terceira Turma, tem aceito. Estamos, assim, de acordo com
a afirmativa da Quinta Turma do STJ. Mas uma demora de quase cinco
anos nao pode ser considerada eventual. E o pior para, depois de todo esse
tempo, pedir diligéncias, que diz ser imprescindiveis pelo Ministério Publico
federal, j& deveriam ter sido requeridas logo no inicio da investigacdo. S6
podemos dizer, datissima vénia, que a Procuradora da Republica Livia
nascimento Tinoco foi desidiosa.

6. A expressdo de vénia, acompanhada por embargos de declaracdo na
qgual o denunciado reconheceu nominalmente que n&o fora a Procuradora-
representante, a desidiosa, reforca a auséncia de elemento subjetivo no tipo
penal. Sob esse enfoque, é mister ressaltar que ambas as vota¢des foram
publicas, encerrando retratacéo eficaz.

E que o Desembargador, quando se pronunciou em sede de embargos de
declaracdo, verberou, verbis: "O equivoco contido no acérddo — a inércia
nao foi da Procuradora da Republica"; reconhecendo nominalmente que a
Procuradora-representante ndo poderia ser atribuida a pecha de desidiosa,
porguanto, diversamente do que lhe parecera, a mesma recebera os autos
em prazo recente, restando

7. A jurisprudéncia da Suprema Corte e da egrégia Corte Especial perfilha o
entendimento supra delineado, consoante se infere dos seguintes
precedentes: HC 72.062/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma,
DJU 21.11.97; Apn 516/DF, Rel. Min. ELIANA CALMON, Corte Especial,
DJU 06.10.08; Apn 490/RS, desta relatoria, DJU 25.09.08; ExVerd 42/ES,
Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, Corte Especial, DJU 03.09.07; Apn
488/SP, Rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, Corte Especial, DJU
19.11.07; e Apn 360/MG, Rel. Min. ANTONIO DE PAUDA RIBEIRO, Corte
Especial, DJU 25.04.05.
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8. Piero Calamandrei, na sua memoravel obra "O elogio aos juizes feito por
um advogado", distingue os sentimento da paixdo e da razdo, atribuindo o
primeiro aos advogados na atuacdo em juizo e o0 segundo aos juizes, como
consectario do equilibrio, representando pela balanca da Justica.

Nada obstante, no calor das discussbGes, a paix&o judicial autentica a
humanidade dos juizes, razdo pela qual, com acerto, assentou-se nessa
Corte que:

" (...) 2. No teatro de disputas politicas e de espaco de poder institucional,
as condutas dos envolvidos nos fatos desencadeadores da denuncia
criminal tornam desculpaveis possiveis ofensas, acusacdes e adjetivacdes
indesejaveis.

3. Na avaliacao contextual dos fatos pertinentes, ndo se identifica a vontade
deliberada de difamar ou injuriar.

4. As asperas palavras dirigidas a vitima, pela denunciada, soam como
indignacdo pelos episédios institucionais vivenciados. (...)" (Apn 516/DF,
Rel. Min. ELIANA CALMON, Corte Especial, DJU 06.10.08)

10. A atipicidade do fato descrito na denuncia decorre, ainda, de
subprincipio encartado na LOMAN, art. 41 segundo o qual o magistrado ndo
pode ser punido ou prejudicado pelas opinides que manifestar ou pelo teor
das decisdes que proferir, salvo em casos especificos ora ndo observados,
bem como da excludente do art. 142, Ill do Cddigo Penal, verbis:

"Art. 142 - Ndo constituem injdria ou difamacao punivel:

(...)

Il - o conceito desfavoravel emitido por funciondrio publico, em

apreciacdo ou informacéo que preste no cumprimento de dever do

oficio."

11. Improcedéncia da acusac&o (artigo 6°, caput da Lei 8.038/90)."

Pelo mesmo motivo, o fato narrado por testemunha, ainda que

difamatorio, ndo constitui crime.

Processual Penal. Habeas-corpus. Trancamento de a¢do penal. Crimes
contra a honra. Fatos narrados por testemunha. Auséncia de justa causa.
Pessoa juridica. Sujeito passivo. Impossibilidade.

- E desprovida de justa causa a a¢do penal proposta contra testemunha
gue, sob o compromisso legal de dizer a verdade, limita-se a narrar,
objetivamente, os fatos tidos como ofensivos a honra dos quais tomou
conhecimento, no intuito de responder as perguntas que lhe foram
propostas.

- Em sede de direito penal, a pessoa juridica, porquanto desprovida do
elemento animus, ndo pode ser sujeito passivo dos crimes contra a honra.

- Recurso ordinario provido. Habeas-corpus concedido.?

O crime de difamacéo consuma-se quando o fato chega a conhecimento

de terceiro, assim como a calunia.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. APn 555 / DF. Relator: Ministro LUIZ FUX. Julgado em
01/04/2009. Disponivel em: <http://www.st].jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em 08 nov.
2009, 15:24.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 10602 / GO. Relator: Ministro VICENTE LEAL. Julgado
em 17/08/2000. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em 08
nov. 2009, 15:40.
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Admite-se a excecdo da verdade também no caso da difamacéo, pelo

disposto no paragrafo unico do art. 139 do Cdodigo Penal.

Paragrafo Unico - A excecdo da verdade somente se admite se o ofendido é
funcionario publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas funcées.®

Conforme se verifica, sua aplicacdo € limitada ao caso em que a vitima da
difamacédo seja funcionario publico, sendo a ofensa relativa ao exercicio de suas

funcdes.

As regras constitucionais relativas a competéncia por prerrogativa de
funcdo também valem para o julgamento da excecéo da verdade, conforme o art. 85

do Cddigo de Processo Penal.

Art. 85. Nos processos por crime contra a honra, em que forem querelantes
as pessoas que a Constituicdo sujeita a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais de Apelagdo, aquele ou a estes cabera o
julgamento, quando oposta e admitida a excecédo da verdade.®

Neste sentido, entende o Superior Tribunal de Justica:

PENAL - EXCECAO DA VERDADE - DIFAMACAO - EXCIPIENTE COM
FORO PRIVILEGIADO.

1. No crime de difamacéo cabe excecdo da verdade quando o ofendido é
funcionario publico e agiu no exercicio de suas funcbes (art. 139, paragrafo
Unico do Cédigo Penal).

2. Quando o ofendido é Governador de Estado, deve a excecdo da verdade
ser julgada pelo STJ (art. 105, I, "a" da CF).

3. Agravo regimental improvido.83

PENAL - EXCECAO DA VERDADE - DIFAMACAO - EXCIPIENTE COM
FORO PRIVILEGIADO.

1. No crime de difamacéo cabe excecdo da verdade quando o ofendido é
funcionario publico e agiu no exercicio de suas funcbes (art. 139, paragrafo
Unico do Cédigo Penal).

2. Quando o ofendido € membro do Tribunal Regional do Trabalho e o crime
de difamacéo foi praticado por juiz do trabalho, deve a excecédo da verdade
ser julgada pelo STJ (art. 105, I, "a" da CF).

3. Agravo regimental improvido.84

8 BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em 27 set. 2009, 16:11.

8 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em 08 nov. 2009, 15:55.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg na ExVerd 21 / CE. Relatora: Ministra ELIANA
CALMON. Julgado em 17/11/1999. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em 08 nov. 2009, 15:58.
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PENAL - EXCECAO DA VERDADE - DIFAMAGCAO - EXCIPIENTE COM
FORO PRIVILEGIADO.

1. No crime de difamacéo cabe excecdo da verdade quando o ofendido é
funcionario publico e agiu no exercicio de suas func¢des (art. 139, paragrafo
unico do Caédigo Penal).

2. Quando o ofendido é desembargador, membro do Tribunal de Justica e o
crime de difamacdo foi praticado por juiz de direito, deve a excecdo da
verdade ser julgada pelo STJ (art. 105, I, "a" da CF).

3. Agravo regimental improvido.85

2.4Da injuria

Disp6e o art. 140 do Cdédigo Penal:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.®®

A injaria é a ofensa a honra subjetiva da vitima, sendo desnecessario que
terceiros presenciem ou tenham conhecimento do ato injurioso. Consuma-se quando

a propria vitima toma conhecimento da ofensa.

O inimputavel pode ser sujeito passivo do crime de injlria caso possua
discernimento suficiente para sentir-se ofendido. O morto ndo pode ser sujeito
passivo, por auséncia de previsédo legal e tendo em vista a propria impossibilidade

fatica, ja que o morto ndo se pode sentir ofendido.

Nao h& excecdo da verdade no caso de injaria, por auséncia de previsao
legal. De fato, ndo faria sentido provar-se a veracidade de uma ofensa, ja que este

crime nao trata de imputacéo de fato a alguém.

O paréagrafo primeiro do art. 140 prevé o perdao judicial na hipotese em

que o ofendido provocou a injdria ou no caso de retorsao imediata.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg na ExVerd 22 / ES. Relatora: Ministra ELIANA
CALMON. Julgado em 20/10/1999. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em 08 nov. 2009, 15:58.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg na ExVerd 23 / SP. Relatora: Ministra ELIANA
CALMON. Julgado em 01/09/1999. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em 08 nov. 2009, 15:58.

% BRASIL. Cdédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em 27 set. 2009, 16:11.
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§ 1° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:
| - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injaria;
Il - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injuria.®’

A hipotese do primeiro inciso trata de qualquer acdo, por parte do
ofendido, que provoque o réu, que age sob os sentimentos resultantes daquela
acao.

No caso do segundo inciso, houve prévio cometimento de injuria por parte
do ofendido contra o réu, cuja resposta imediata consistiu em outra injuria. Esta

ltima pode deixar de ser punida.

A injuria realizada por intermédio de violéncia ou vias de fato configura a

injuria qualificada.

§ 2° - Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua
natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.®®

Conforme se depreende do texto do dispositivo supratranscrito, nao
bastam meras violéncia e vias de fato, devendo ser estas aviltantes, ou seja,

capazes de humilhar o ofendido.

Outra forma qualificada do crime de injuria esta prevista no paragrafo

terceiro do art. 140 do Codigo Penal.

§ 30 Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raca, cor,
etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia:

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.*

Quanto a primeira parte deste dispositivo, hd que se apontar sua

semelhanca com o crime previsto no art. 20 da Lei 7716/89.

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

8 BRASIL, op. cit..

% BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em 27 set. 2009, 16:11.

% BRASIL, op. cit..
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Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.*

Diante da confrontagcdo entre os dois dispositivos penais, entende o
Supremo Tribunal Federal que prevalece este Ultimo, que absorve a injaria

gualificada.

QUEIXA-CRIME - INJURIA QUALIFICADA VERSUS CRIME DE RACISMO
- ARTIGOS 140, § 3°, DO CODIGO PENAL E 20 DA LEI N° 7.716/89. Se a
um s6 tempo o fato consubstancia, de inicio, a injaria qualificada e o crime
de racismo, ha a ocorréncia de progressado do que assacado contra a vitima,
ganhando relevo o crime de maior gravidade, observado o instituto da
absorcao. Cumpre receber a queixa-crime quando, no inquérito referente ao
delito de racismo, haja manifestacdo irrecusavel do titular da agdo penal
publica pela auséncia de configuracdo do crime. Solu¢do que atende ao
necessario afastamento da impunidade91

3 DA APLICACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NOS CRIMES CONTRA A
HONRA

3.1Da solucao doutrinaria

Tadeu Antonio Dix Silva®® procura equacionar a questdo objeto do
presente trabalho através da vitimologia. Esta area de estudo procura enfocar o
direito penal pela andlise do comportamento da vitima e sua contribuicdo a

concrecao do crime.

No ambito dos crimes contra a honra, sua aplicagdo deve levar em
consideracéo a forma de que a vitima lida com o bem juridico tutelado. Assim, deve
ser mais rigorosamente protegido aquele que vive no anonimato. A pessoa que,
voluntariamente, expbe-se em demasia corre, naturalmente, o0s riscos desta

exposicdo, pelo que sua protecdo deve ser resultado de mais cautelosa anélise.

% BRASIL. Lei 7716/89. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L7716.htm>. Acesso
em 08 nov. 2009, 17:49.

%' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq 1458 / RJ. Relator: Ministro MARCO AURELIO. Julgado
em 15/10/2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=inj%FAria%20ra%E7a&base=
baseAcordaos>. Acesso em 08 nov. 2009, 17:54.

%2 SILVA, Tadeu Antonio Dix, Liberdade de Expresséo e Direito Penal no Estado De  mocratico de
Direito , S8o Paulo: IBCCRIM, 2000, p. 380-391.
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O comportamento da vitima em relacdo a sua honra, a sua imagem, a sua
vida privada e a sua intimidade, portanto, deve ser considerado, principalmente

quando sua exposicéao for voluntaria.

As pessoas que atuam na area politica, econdmica, esportiva e de
espetaculos, por exemplo, devem ser capazes de tolerar manifestacdes que se

relacionem com sua honra.

O autor ressalta que, apesar do carater publico de sua imagem, é-lhes
reservada uma parcela do direito a privacidade, como integrante da dignidade
humana. Ha de se fazer uma analise, portanto, do carater publico da informacédo a

ser veiculada sobre estas pessoas.

Nem sempre € facil realizar esta diferenciacéo, pois dados aparentemente
privados, como a vida amorosa de um politico, podem interessar ao povo, sendo

capazes de influenciar em suas opinides sobre aquele.

Além das pessoas que possuem vida amplamente conhecida pela
sociedade, ha o grupo dos que sédo conhecidos por algum fato especifico, divulgado
na midia. Neste estdo incluidos aqueles que participaram de algum acidente ou fato
policial. Pode-se verificar que, em regra, estas pessoas nao escolheram ter sua vida
divulgada. De fato, de interesse publico é o fato, e ndo as pessoas envolvidas neste.
Por causa disso, a menor protecdo da privacidade destas pessoas se da apenas no
que concerne ao fato. Nos demais ambitos da vida delas, h4 de se Ihes proteger

como se andnimas fossem.

Samantha Ribeiro Meyer-Pflug®, tratando do discurso do 6dio, acredita
gue medidas semelhantes a censura sao prejudiciais a busca da verdade. Diante
disto, opina no sentido de que o Estado deve propiciar meios para que a vitima ou o
grupo atingido por determinado discurso possa ter oportunidade de defender-se e

expressar-se de forma contraria.

% MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro, Liberdade de Expresséo e Discurso do Odio , S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 222-264.
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A preocupacao desta autora, conforme se verifica, estd na igualdade de
utiizacdo dos meios de comunicacdo. A utilizacdo da maquina estatal para
repreender qualquer forma de expressao é prejudicial a democracia. Isto ocorre

ainda que o discurso se oponha a prépria democracia.

O fundamento utilizado pela doutrinadora € o debate livre de ideias, capaz
de trazer a tona a verdade real sobre a matéria em discussdo. E natural que o
discurso mais logico prevaleca neste meio. Assim, ainda que se defendam teses
absurdas, como a superioridade racial, estas nao resistirdo dentro de um espaco em

gue diferentes ideias se confrontem livremente.

A criminalizacdo de qualquer forma de expressédo, neste contexto, torna-
se desnecessaria, por consistir em atuacéo estatal repressiva contra uma ideologia,

ainda que ofensiva a outrem.

André Ramos Tavares™ acredita que a liberdade de expresséo, sem levar
em conta a protecdo a honra, a imagem, a vida privada e a intimidade pode
configurar arbitrariedade. Assim, este direito deve ser limitado no ponto em que
passa a afrontar seus proprios objetivos: o desenvolvimento da personalidade
individual. O mesmo sopesamento entre principios defende Marco Aurélio Mendes

de Farias Mello®.

Para Fernando Luiz Ximenes Rocha®, apesar da vedacdo a censura, a
liberdade de expressdo ndo € absoluta. Este doutrinador, preocupado,
especialmente, com a dignidade dos réus em processos penais, cré que 0s meios de
comunicacdo possuem o dever de informar de forma verdadeira, conservando o

sentido original dos dados coletados.

% TAVARES, André Ramos. Liberdade de Expressdo-Comunicacdo. In: ROCHA, Fernando Luiz
Ximenes e MORAES, Filomeno (Coord.), Direito Constitucional Contemporaneo: Homenagem ao
Professor Paulo Bonavides . Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 60.

®* MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. Liberdade de Expressdo. In: ROCHA, Fernando Luiz
Ximenes e MORAES, Filomeno (Coord.), op. cit., p. 595-606.

% ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. Liberdade de Comunicacdo e Dignidade Humana. In: ROCHA,
Fernando Luiz Ximenes e MORAES, Filomeno (Coord.), op. cit., p. 161.
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Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo

Gonet Branco®’, em obra conjunta, ressaltam que, apesar da necessidade de se

limitar a liberdade de expressado, ndo séo s as informacdes agradaveis que podem

ser veiculadas. A veiculacédo, qualquer que seja a natureza dos dados informados,

deve ater-se ao interesse publico.

3.2Da solucéao jurisprudencial

Por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal decidiu, nos autos da

Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130 — Distrito Federal, que a Lei

5250/67, chamada Lei de Imprensa, ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal

de 1988.

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). LElI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. REGIME
CONSTITUCIONAL DA "LIBERDADE DE INFORMACAO JORNALISTICA",
EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A "PLENA"
LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVA
DE QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA
LIBERDADE DE IMPRENSA COMO REFORCO OU SOBRETUTELA DAS
LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE
INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA,
INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO
CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMO
SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANACAO
DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O CAPITULO
CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO
PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA,
CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA
FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO
PROLONGADOR. PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL
ENTRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS
DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPRENSA E O
BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA
PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A
POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE
ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR
RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE
OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE
IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTEGCAO A
INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI,
ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA
IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA
E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A
TERCEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE
DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE

o7 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso

de Direito Constitucional

. S80 Paulo: Saraiva, 2008, p. 374.
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PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO
INSTANCIA NATURAL DE FORMAGAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO
ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBIGAO DE
MONOPOLIZAR OU OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO
NOVO E AUTONOMO FATOR DE INIBICAO DE ABUSOS. NUCLEO DA
LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS PERIFERICAMENTE
DE IMPRENSA. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA
ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI Ne°
5.250/1967 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS
JURIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA ACAO. 1. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE
IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. A ADPF, formula processual
subsidiaria do controle concentrado de constitucionalidade, é via adequada
a impugnacédo de norma pré-constitucional. Situacdo de concreta ambiéncia
jurisdicional timbrada por decisdes conflitantes. Atendimento das condicbes
da acdo. 2. REGIME CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE IMPRENSA
COMO REFORCO DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO EM SENTIDO
GENERICO, DE MODO A ABARCAR OS DIREITOS A PRODUCAO
INTELECTUAL, ARTISTICA, CIENTIFICA E COMUNICACIONAL. A
Constituicdo reservou a imprensa todo um bloco normativo, com o
apropriado nome "Da Comunicacdo Social" (capitulo V do titulo VIII). A
imprensa como plexo ou conjunto de "atividades" ganha a dimenséo de
instituicdo-ideia, de modo a poder influenciar cada pessoa de per se e até
mesmo formar o que se convencionou chamar de opinido publica. Pelo que
ela, Constituicdo, destinou a imprensa o direito de controlar e revelar as
coisas respeitantes a vida do Estado e da prépria sociedade. A imprensa
como alternativa a explicagdo ou versdo estatal de tudo que possa
repercutir no seio da sociedade e como garantido espaco de irrupcdo do
pensamento critico em qualquer situagdo ou contingéncia. Entendendo-se
por pensamento critico o que, plenamente comprometido com a verdade ou
esséncia das coisas, se dota de potencial emancipatério de mentes e
espiritos. O corpo normativo da Constituicdo brasileira sinonimiza liberdade
de informacéo jornalistica e liberdade de imprensa, rechacante de qualquer
censura prévia a um direito que é signo e penhor da mais encarecida
dignidade da pessoa humana, assim como do mais evoluido estado de
civilizacdo. 3. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO
SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DE SUPERIORES BENS
DE PERSONALIDADE QUE SAO A MAIS DIRETA EMANACAO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: A LIVRE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO E O DIREITO A INFORMACAO E A EXPRESSAO
ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL.
TRANSPASSE DA NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS
PROLONGADOS AO CAPITULO CONSTITUCIONAL SOBRE A
COMUNICACAO SOCIAL. O art. 220 da Constituicdo radicaliza e alarga o
regime de plena liberdade de atuacdo da imprensa, porquanto fala: a) que
os mencionados direitos de personalidade (liberdade de pensamento,
criacdo, expressdo e informacéo) estdo a salvo de qualquer restricdo em
seu exercicio, seja qual for o suporte fisico ou tecnolégico de sua
veiculacao; b) que tal exercicio ndo se sujeita a outras disposicdes que nao
sejam as figurantes dela propria, Constituicdo. A liberdade de informacao
jornalistica é versada pela Constituicdo Federal como expresséo sindnima
de liberdade de imprensa. Os direitos que dédo contetdo a liberdade de
imprensa sédo bens de personalidade que se qualificam como sobredireitos.
Dai que, no limite, as relagbes de imprensa e as relagdes de intimidade,
vida privada, imagem e honra sdo de mutua excludéncia, no sentido de que
as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou seja, antes de tudo
prevalecem as relacBes de imprensa como superiores bens juridicos e
natural forma de controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo as
demais relacdes como eventual responsabilizacdo ou consequéncia do
pleno gozo das primeiras. A expressédo constitucional "observado o disposto
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nesta Constituicdo" (parte final do art. 220) traduz a incidéncia dos
dispositivos tutelares de outros bens de personalidade, é certo, mas como
consequéncia ou responsabilizacdo pelo desfrute da "plena liberdade de
informacdao jornalistica" (8 1° do mesmo art. 220 da Constituicdo Federal).
N&o ha liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura
prévia, inclusive a procedente do Poder Judiciario, pena de se resvalar para
0 espago inconstitucional da prestidigitacdo juridica. Silenciando a
Constituicdo quanto ao regime da internet (rede mundial de computadores),
ndo ha como se lhe recusar a qualificagdo de territorio virtual livremente
veiculador de ideias e opinifes, debates, noticias e tudo o mais que
signifique plenitude de comunicacdo. 4. MECANISMO CONSTITUCIONAL
DE CALIBRACAO DE PRINCIPIOS. O art. 220 é de instantanea
observancia quanto ao desfrute das liberdades de pensamento, criacédo,
expressédo e informacao que, de alguma forma, se veiculem pelos érgaos de
comunicacdo social. Isto sem prejuizo da aplicabilidade dos seguintes
incisos do art. 5° da mesma Constituicdo Federal: vedacdo do anonimato
(parte final do inciso 1V); do direito de resposta (inciso V); direito a
indenizacéo por dano material ou moral a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profisséo, atendidas as qualificagBes profissionais que a lei
estabelecer (inciso XIll); direito ao resguardo do sigilo da fonte de
informacéo, quando necessario ao exercicio profissional (inciso XIV). Légica
diretamente constitucional de calibragdo temporal ou cronoldgica na
empirica incidéncia desses dois blocos de dispositivos constitucionais (o art.
220 e os mencionados incisos do art. 5°). Noutros termos, primeiramente,
assegura-se o gozo dos sobredireitos de personalidade em que se traduz a
"livre" e "plena" manifestacdo do pensamento, da criacdo e da informacéo.
Somente depois € que se passa a cobrar do titular de tais situacdes
juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios,
ainda que também densificadores da personalidade humana. Determinacao
constitucional de momentanea paralisia a inviolabilidade de certas
categorias de direitos subjetivos fundamentais, porquanto a cabec¢a do art.
220 da Constituicdo veda qualquer cerceio ou restricdo a concreta
manifestacdo do pensamento (vedado o anonimato), bem assim todo
cerceio ou restricdo que tenha por objeto a criacdo, a expressdo e a
informacdao, seja qual for a forma, o processo, ou o veiculo de comunicacao
social. Com o que a Lei Fundamental do Brasil veicula o mais democratico e
civilizado regime da livre e plena circulagdo das ideias e opinifes, assim
como das naticias e informacdes, mas sem deixar de prescrever o direito de
resposta e todo um regime de responsabilidades civis, penais e
administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que, mesmo
atuando a posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos no desfrute
da plenitude de liberdade de imprensa. 5. PROPORCIONALIDADE ENTRE
LIBERDADE DE IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. Sem embargo, a excessividade indenizatoria €, em
si mesma, poderoso fator de inibicdo da liberdade de imprensa, em violagcéo
ao principio constitucional da proporcionalidade. A relacdo de
proporcionalidade entre o dano moral ou material sofrido por alguém e a
indenizacdo que |he caiba receber (quanto maior o dano maior a
indenizacdo) opera é no ambito interno da potencialidade da ofensa e da
concreta situacdo do ofendido. Nada tendo a ver com essa equacgdo a
circunstancia em si da veiculacdo do agravo por 6rgao de imprensa, porque,
senao, a liberdade de informacéo jornalistica deixaria de ser um elemento
de expansdo e de robustez da liberdade de pensamento e de expressao
lato sensu para se tornar um fator de contracdo e de esqualidez dessa
liberdade. Em se tratando de agente publico, ainda que injustamente
ofendido em sua honra e imagem, subjaz a indenizacdo uma imperiosa
clausula de modicidade. Isto porque todo agente publico estad sob
permanente vigilia da cidadania. E quando o agente estatal ndo prima por
todas as aparéncias de legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai
contra si mais fortes suspeitas de um comportamento antijuridico
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francamente sindicavel pelos cidaddos. 6. RELACAO DE MUTUA
CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. A
plena liberdade de imprensa € um patrimdnio imaterial que corresponde ao
mais eloquente atestado de evolucao politico-cultural de todo um povo. Pelo
seu reconhecido conddo de vitalizar por muitos modos a Constituigcao,
tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a manter com a
democracia a mais entranhada relacdo de mutua dependéncia ou
retroalimentacdo. Assim visualizada como verdadeira irm& siamesa da
democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuacdo
ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacédo e de expressdo
dos individuos em si mesmos considerados. O § 5° do art. 220 apresenta-se
como norma constitucional de concretizacdo de um pluralismo finalmente
compreendido como fundamento das sociedades autenticamente
democrdéticas; isto é, o pluralismo como a virtude democratica da respeitosa
convivéncia dos contrarios. A imprensa livre é, ela mesma, plural, devido a
gue sao constitucionalmente proibidas a oligopolizacdo e a monopolizagao
do setor (8§ 5° do art. 220 da CF). A proibicdo do monopolio e do oligopdlio
como novo e autdbnomo fator de contencdo de abusos do chamado "poder
social da imprensa". 7. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO
CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA
NATURAL DE FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO
ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. O pensamento critico é
parte integrante da informacdo plena e fidedigna. O possivel conteddo
socialmente util da obra compensa eventuais excessos de estilo e da
prépria verve do autor. O exercicio concreto da liberdade de imprensa
assegura ao jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa,
ainda que em tom &spero ou contundente, especialmente contra as
autoridades e os agentes do Estado. A critica jornalistica, pela sua relacéao
de ineréncia com o interesse publico, ndo é aprioristicamente suscetivel de
censura, mesmo que legislativa ou judicialmente intentada. O préoprio das
atividades de imprensa é operar como formadora de opinido publica, espaco
natural do pensamento critico e "real alternativa a versao oficial dos fatos" (
Deputado Federal Miro Teixeira). 8. NUCLEO DURO DA LIBERDADE DE
IMPRENSA E A INTERDICAO PARCIAL DE LEGISLAR. A uma atividade
que ja era "livre" (incisos IV e IX do art. 5°), a Constituicdo Federal
acrescentou o qualificativo de "plena" (§ 1° do art. 220). Liberdade plena
gue, repelente de qualquer censura prévia, diz respeito a esséncia mesma
do jornalismo (o chamado "nlcleo duro” da atividade). Assim entendidas as
coordenadas de tempo e de conteldo da manifestacdo do pensamento, da
informacdo e da criacdo lato sensu, sem o0 que ndo se tem o
desembaracado transito das ideias e opinides, tanto quanto da informacéo e
da criacdo. Interdicdo a lei quanto as matérias nuclearmente de imprensa,
retratadas no tempo de inicio e de duracdo do concreto exercicio da
liberdade, assim como de sua extensdo ou tamanho do seu conteudo.
Tirante, unicamente, as restrices que a Lei Fundamental de 1988 prevé
para o "estado de sitio" (art. 139), o Poder Publico somente pode dispor
sobre matérias lateral ou reflexamente de imprensa, respeitada sempre a
ideia-forca de que quem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que
seja. Logo, ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6rgédos, definir
previamente o que pode ou 0 que ndo pode ser dito por individuos e
jornalistas. As matérias reflexamente de imprensa, suscetiveis, portanto, de
conformacéo legislativa, sdo as indicadas pela prépria Constituicdo, tais
como: direitos de resposta e de indenizacdo, proporcionais ao agravo;
protecdo do sigilo da fonte ("quando necessario ao exercicio profissional");
responsabilidade penal por callnia, injuria e difamagdo; diversGes e
espetaculos publicos; estabelecimento dos "meios legais que garantam a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221,
bem como da propaganda de produtos, préaticas e servicos que possam ser
nocivos a saude e ao meio ambiente" (inciso Il do § 3° do art. 220 da CF);
independéncia e protecdo remuneratéria dos profissionais de imprensa
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como elementos de sua propria qualificacao técnica (inciso XlII do art. 5°);
participacdo do capital estrangeiro nas empresas de comunicacao social (8§
4° do art. 222 da CF); composicdo e funcionamento do Conselho de
Comunicacdo Social (art. 224 da Constituicdo). Regulacfes estatais que,
sobretudo incidindo no plano das consequéncias ou responsabilizacdes,
repercutem sobre as causas de ofensas pessoais para inibir o cometimento
dos abusos de imprensa. Peculiar formula constitucional de protecao de
interesses privados em face de eventuais descomedimentos da imprensa
(justa preocupacéao do Ministro Gilmar Mendes), mas sem prejuizo da ordem
de precedéncia a esta conferida, segundo a l6gica elementar de que néo é
pelo temor do abuso que se vai coibir o uso. Ou, nas palavras do Ministro
Celso de Mello, "a censura governamental, emanada de qualquer um dos
trés Poderes, é a expressao odiosa da face autoritaria do poder publico". 9.
AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA ATIVIDADE DE
IMPRENSA. E da logica encampada pela nossa Constituicio de 1988 a
autorregulacdo da imprensa como mecanismo de permanente ajuste de
limites da sua liberdade ao sentir-pensar da sociedade civil. Os padrdes de
seletividade do préprio corpo social operam como antidoto que o tempo ndo
cessa de aprimorar contra os abusos e desvios jornalisticos. Do dever de
irrestrito apego a completude e fidedignidade das informagdes comunicadas
ao publico decorre a permanente conciliagdo entre liberdade e
responsabilidade da imprensa. Repita-se: ndo é jamais pelo temor do abuso
gue se vai proibir o uso de uma liberdade de informac&o a que o prdéprio
Texto Magno do Pais apds o rétulo de "plena" (§ 1 do art. 220). 10. NAO
RECEPCAO EM BLOCO DA LElI 5250 PELA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL. 10.1. Obice I6gico a confeccdo de uma lei de imprensa
gue se orne de compleicdo estatutaria ou organica. A propria Constituicao,
guando o quis, convocou o legislador de segundo escaldo para o aporte
regratorio da parte restante de seus dispositivos (art. 29, art. 93 e § 5° do
art. 128). Séo irregulamentaveis os bens de personalidade que se pdem
como o préprio conteddo ou substrato da liberdade de informacao
jornalistica, por se tratar de bens juridicos que tém na propria interdigdo da
prévia interferéncia do Estado o seu modo natural, cabal e ininterrupto de
incidir. Vontade normativa que, em tema elementarmente de imprensa,
surge e se exaure no préprio texto da Lei Suprema. 10.2. Incompatibilidade
material insuperavel entre a Lei n° 5.250/67 e a Constituicdo de 1988.
Impossibilidade de conciliacdo que, sobre ser do tipo material ou de
substancia (vertical), contamina toda a Lei de Imprensa: a) quanto ao seu
entrelace de comandos, a servico da prestidigitadora I6gica de que para
cada regra geral afirmativa da liberdade € aberto um leque de exceg¢des que
praticamente tudo desfaz; b) quanto ao seu inescondivel efeito pratico de ir
além de um simples projeto de governo para alcancar a realizagdo de um
projeto de poder, este a se eternizar no tempo e a sufocar todo pensamento
critico no Pais. 10.3 Sao de todo imprestaveis as tentativas de conciliagcao
hermenéutica da Lei 5.250/67 com a Constituicdo, seja mediante expurgo
puro e simples de destacados dispositivos da lei, seja mediante o emprego
dessa refinada técnica de controle de constitucionalidade que atende pelo
nome de "interpretacdo conforme a Constituicdo". A técnica da interpretacao
conforme ndo pode artificializar ou forcar a descontaminacdo da parte
restante do diploma legal interpretado, pena de descabido incursionamento
do intérprete em legiferagdo por conta propria. Inapartabilidade de
conteddo, de fins e de viés semantico (linhas e entrelinhas) do texto
interpretado. Caso-limite de interpretacdo necessariamente conglobante ou
por arrastamento teleoldgico, a pré-excluir do intérprete/aplicador do Direito
qgualquer possibilidade da declaracdo de inconstitucionalidade apenas de
determinados dispositivos da lei sindicada, mas permanecendo inc6lume
uma parte sobejante que ja ndo tem significado autbnomo. Ndo se muda, a
golpes de interpretacdo, nem a inextrincabilidade de comandos nem as
finalidades da norma interpretada. Impossibilidade de se preservar, ap6s
artificiosa hermenéutica de depuracéo, a coeréncia ou o equilibrio interno de
uma lei (a Lei federal n°® 5.250/67) que foi ideologicamente concebida e
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normativamente apetrechada para operar em bloco ou como um todo pro
indiviso. 11. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAOQ. Aplicam-se as normas da
legislacdo comum, notadamente o Cédigo Civil, o Cddigo Penal, o Cédigo
de Processo Civil e o Cédigo de Processo Penal as causas decorrentes das
relacbes de imprensa. O direito de resposta, que se manifesta como acéo
de replicar ou de retificar matéria publicada é exercitavel por parte daquele
gue se vé ofendido em sua honra objetiva, ou entdo subjetiva, conforme
estampado no inciso V do art. 5° da Constituicdo Federal. Norma, essa, "de
eficacia plena e de aplicabilidade imediata”, conforme classificacdo de José
Afonso da Silva. "Norma de pronta aplicacdo", na linguagem de Celso
Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto, em obra doutrinaria conjunta. 12.
PROCEDENCIA DA ACAO. Total procedéncia da ADPF, para o efeito de
declarar como nédo recepcionado pela Constituicdo de 1988 todo o0 conjunto
de dispositivos da Lei federal n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967.%

O relator Carlos Ayres Britto ressaltou o papel da imprensa como
alternativa a versdo oficial dos fatos, tornando possivel a convivéncia entre
pensamentos contrarios. Nao se pode conceber a ideia de meia liberdade de

imprensa. Esta deve ser completa, sob pena de inexistir.

Em posicionamento parecido com o de Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, o
relator cita Alexis de Toqueville, para o qual o excesso de liberdade deve ser
combatido com ainda mais liberdade. Para o relator, o publico alvo da imprensa
possui, cada vez mais, condi¢des de se posicionar em relacéo a informacéo que lhes

chega. E a propria imprensa que se deve regular.

O Estado Democratico de Direito ndo deixou de ser lembrado pelo relator,
ciente de que a formacé&o politica do cidadédo depende da livre transfusédo de ideias.
Como exemplo, citou o préprio Supremo Tribunal Federal, que implantou a TV
Justica, a TV Digital e a Radio Justica, com o intuito de tornar publico o trabalho dos
ministros. Nas palavras do relator, “todo servidor publico é servidor do publico, e 0s
ministros do Supremo Tribunal Federal ndo fogem a essa configuragcédo republicana

verdadeiramente primaz”.

A liberdade de imprensa € a forma da liberdade de expresséo que permite
a plena concrecédo do Estado Democratico de Direito, prevalecendo, assim, sobre a

liberdade de pensamento e suas demais formas de manifestacao.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 130 / DF. Relator: Ministro CARLOS BRITTO. Julgado
em 30/04/20089. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=liberdade%20express%E30&b
ase=baseAcordaos>. Acesso em 10 nov. 2009, 01:20.
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A impossibilidade de se regulamentar a liberdade de expressao através
de norma infraconstitucional, pelo que a Lei de Imprensa torna-se impassivel de

recepcao pela Constituicdo Federal, esta prevista no art. 220 desta.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.*

Conforme se depreende do texto do artigo supratranscrito, somente a
propria Constituicdo pode limitar a liberdade de expressao e, consequentemente, a

liberdade de imprensa.

Os limites constitucionais estdo previstos nos seguintes incisos do art. 5°:
vedacgdo ao anonimato (parte final do inciso 1V); direito de resposta (inciso V); direito
a indenizacdo por dano material ou moral a intimidade, a vida priva, a honra e a
imagem das pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacGes profissionais que a lei estabelecer (inciso XIliI);
direito ao resguardo ao sigilo da fonte de informacdo, quando necessario ao
exercicio profissional (inciso XIV).

A protecédo a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas
se deve realizar posteriormente a liberdade de imprensa. Ndo se busca limitar a
imprensa de forma a causar-lhe medo e proteger, a priori, aqueles direitos. A
liberdade de expressdo vem antes, como um sobredireito, ocorrendo, apoés, a

responsabilizacao civil e penal de quem cometeu eventuais abusos.

A indenizacdo por ato ilicito cometido através da imprensa ndo pode ser
maior, tdo somente, por sua forma de veiculagdo. Caso contrario, ao invés de

expandir-se a liberdade de imprensa, estar-se-ia diminuindo-a.

Da mesma maneira, a responsabilizacdo penal do jornalista n&o deve ser

mais gravosa pelo cometimento do crime através da imprensa. A imprensa nao pode

9 BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 27 set. 2009,
16:11.
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ser considerada como elemento para penalizar de forma mais severa o autor de

eventual crime.

A incompatibilidade material entre a Lei de Imprensa e a Constituicdo
Federal € “em bloco” e insuperavel, tendo em vista o contexto histérico em que

aquela foi promulgada.

O ministro Menezes Direito, em seu voto, lembrou Augusto Comte, que
diferenciava a liberdade de imprensa como direito e como instituicdo politica. Esta
Gltima perspectiva da liberdade de imprensa foi a determinante para que o ministro
votasse de acordo com o relator, reiterando sua posi¢cao quando do julgamento da
acao cautelar que originou a mesma acéao, do qual saiu vencido, tendo em vista que

a maioria suspendeu apenas alguns dispositivos da lei de imprensa.

Para este ministro, a veiculacdo de noticias de forma a prejudicar outrem

nao é culpa da liberdade de imprensa, mas do mau profissional.

Além do ministro Menezes Direito, votaram conforme o relator os
ministros Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Celso de Mello e a ministra Carmen

Ldcia.

O ministro Joaquim Barbosa abriu divergéncia. Para ele, o Estado néao se
deve abster, totalmente, de regular a liberdade de imprensa. O voto deste ministro
lembra a posicdo de Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, da qual j& se discorreu no
presente trabalho, quando afirma que é dever do Estado garantir o acesso a
imprensa de grupos marginalizados. A total auséncia de regulacdo por parte do

Estado, portanto, geraria situacao de desigualdade no meio informativo.

Ressalte-se, no presente trabalho, a parte do voto deste ministro quanto
aos crimes contra a honra previstos na Lei de Imprensa. Enquanto o relator
acreditou que estas figuras penais, tornando a pena maior ao serem veiculadas pela
imprensa, acabam por prejudicar a liberdade de imprensa, o ministro Joaquim

Barbosa votou no sentido de que a penalizagdo mais rigorosa se justifica na
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gravidade do dano causado. Assim, a injaria, a difamacao e a calunia causam maior

dano quando divulgados pela imprensa.

O ministro, em conclusao, julgou improcedente a acdo no tocante aos
artigos 1°, 81°, 2°, caput, 14, 16, I, 20, 21 e 22 da Lei de Imprensa.

A ministra Ellen Gracie acompanhou a divergéncia do ministro Joaquim

Barbosa.

O Ministro Gilmar Mendes também achou por bem néo considerar a Lei
de Imprensa totalmente ndo recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988. Para

ele, ressalvar-se-iam os arts. 29 e 36 desta Lei.

O ministro Marco Aurélio votou no sentido de julgar improcedente a acao.
Para isso, criticou o que chamou de “sindrome da ditadura militar”’, que levou a
inclusdo, na Constituicdo, de dispositivos que poderiam estar na legislacao
infraconstitucional. Lembrou que a imprensa no Pais € livre, apesar da vigéncia da

Lei de Imprensa por quarenta e dois anos.

Como consequéncia deste importante julgamento realizado pelo Supremo
Tribunal Federal, ndo se aplicam mais os arts. 20, 21 e 22 da extinta Lei de
Imprensa, que previam os crimes de calunia, difamacéo e injuria cometidos através

da imprensa.

Art . 20. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime:

Pena: Detencéo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, e multa de 1 (um) a 20
(vinte) salarios-minimos da regido.

§ 1° Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputacdo, reproduz a
publicacdo ou transmissao caluniosa.

§ 2° Admite-se a prova da verdade, salvo se do crime imputado, embora de
acao publica, o ofendido foi absolvido por sentenca irrecorrivel.

§ 3° Nao se admite a prova da verdade contra o Presidente da Republica, o
Presidente do Senado Federal, o Presidente da Camara dos Deputados, o0s
Ministros do Supremo Tribunal Federal, Chefes de Estado ou de Govérno
estrangeiro, ou seus representantes diplomaticos.

Art . 21. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacao:
Pena: Detencéo, de 3 (trés) a 18 (dezoito) meses, e multa de 2 (dois) a 10
(dez) salarios-minimos da regiao.

§ 1° A excecdo da verdade somente se admite:
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a) se o crime é cometido contra funcionario publico, em razéo das funcdes,
ou contra 6rgéo ou entidade que exerca funcdes de autoridade publica;

b) se o ofendido permite a prova.

§ 2° Constitui crime de difamacdo a publicac@o ou transmissdo, salvo se
motivada por interésse publico, de fato delituoso, se o ofendido ja tiver
cumprido pena a que tenha sido condenado em virtude déle.

Art . 22. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou decbro:

Pena: Detencéo, de 1 (um) més a 1 (um) ano, ou multa de 1 (um) a 10 (dez)
salarios-minimos da regiéo.

Paragrafo Unico. O juiz pode deixar de aplicar a pena:

a) quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injuria;
b) no caso de retorsio imediata, que consista em outra injuria.'®

Aplicam-se, assim, os dispositivos referentes a estes crimes contidos no
Cddigo Penal. Desta forma, inexiste a maior rigorosidade antes dada aos crimes
cometidos através da imprensa, conforme se verifica nas penas previstas na extinta

Lei, maiores que as previstas no Cdodigo Repressivo.

Outro caso interessante julgado pelo Supremo Tribunal Federal foi o HC
83996. Este tratou de acdo penal em que o réu, ao término da apresentacao de um
espetaculo que dirigiu, simulou masturbacéo e exibiu as nadegas aos expectadores,

pois estes vaiaram a apresentacdo. O HC gerou a seguinte ementa:

Habeas corpus. Ato obsceno (art. 233 do Cdédigo Penal). 2. Simulagdo de
masturbagdo e exibicdo das nadegas, apdés o término de peca teatral, em
reacao a vaias do publico. 3. Discussdo sobre a caracterizagdo da ofensa
ao pudor publico. Nao se pode olvidar o contexto em se verificou o ato
incriminado. O exame objetivo do caso concreto demonstra que a discussao
esta integralmente inserida no contexto da liberdade de expresséo, ainda
gue inadequada e deseducada. 4. A sociedade moderna dispbe de
mecanismos proprios e adequados, como a prépria critica, para esse tipo de
situacao, dispensando-se o enquadramento penal. 5. Empate na deciséo.
Deferimento da ordem para trancar a acdo penal. Ressalva dos votos dos
Ministros Carlos Velloso e Ellen Gracie, que defendiam que a questdo néo
pode ser resolvida na via estreita do habeas corpus101

O relator Carlos Velloso, preocupado com o pudor publico, indeferiu o

Habeas Corpus, sendo acompanhado pela ministra Ellen Gracie.

10 BRASIL. Lei 5250/67. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L5250.htm>.
Acesso em 10 nov. 2009, 19:00.

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 83996 / RJ. Relatora: Ministro CARLOS VELLOSO.
Julgado em 17/08/2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=liberdade+express%E30&pagi
na=5&base=baseAcordaos>. Acesso em 10 nov. 2009, 01:28.
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O ministro Gilmar Mendes, porém, abriu divergéncia. Para ele, deve-se
levar em consideragcdo o contexto em que o ato foi praticado. Tratava-se de um
espetaculo dirigido ao publico adulto, as duas horas da manha. Havia, inclusive,
cena de masturbacdo na peca. O ato, portanto, estad inserido no contexto da
liberdade de expressao, pois teve como intuito expressar protesto contra a reacao do

publico. Acompanhou sua divergéncia o Ministro Celso de Mello.

Na ADI 869, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a
expressao “ou a suspensao da programacao da emissora até por dois dias, bem
como da publicacdo do periédico até por dois numeros” do §82° do art. 247 da Lei
8069/90, que assim dispunha:

§ 2° Se o fato for praticado por 6rgdo de imprensa ou emissora de radio ou
televisdo, além da pena prevista neste artigo, a autoridade judiciaria podera
determinar a apreenséo da publicacdo ou a suspenséo da programacao da
emissora até Por dois dias, bem como da publicacdo do periodico até por
dois ntimeros.'%

O julgamento gerou a seguinte ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI FEDERAL 8069/90.
LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE CRIACAO, DE
EXPRESSAO E DE INFORMAGAO. IMPOSSIBILIDADE DE RESTRIGCAO.
1. Lei 8069/90. Divulgacdo total ou parcial por qualquer meio de
comunicacdo, nome, ato ou documento de procedimento policial,
administrativo ou judicial relativo a crianca ou adolescente a que se atribua
ato infracional. Publicidade indevida. Penalidade: suspensdo da
programacdo da emissora até por dois dias, bem como da publicagdo do
periddico até por dois ndmeros. Inconstitucionalidade. A Constituicdo de
1988 em seu artigo 220 estabeleceu que a liberdade de manifestacdo do
pensamento, de criacdo, de expressdo e de informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, ndo sofrera qualquer restrigédo, observado o que
nela estiver disposto. 2. Limitacbes a liberdade de manifestacdo do
pensamento, pelas suas variadas formas. Restricdo que ha de estar
explicita ou implicitamente prevista na prc')é)ria Constituicdo. Acao direta de
inconstitucionalidade julgada procedente.™

Assim, ressaltou-se que normas infraconstitucionais ndo podem impor

limites a liberdade de expressao, conforme o art. 220 da CF.

102 BRASIL. Lei 8069/90. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8069.htm>. Acesso
em 10 nov. 2009, 19:25.

103 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 869 / DF. Relator do acérddo: Ministro MAURICIO
CORREA. Julgado em 04/08/1999. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=liberdade+express%E30&pagi
na=7&base=baseAcordaos>. Acesso em 10 nov. 2009, 01:36.
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Por fim, ndo se pode deixar de citar o HC 82424, no qual o Supremo
Tribunal Federal foi provocado a sopesar a liberdade de expressdo com a vedagéo a
discriminacéo. Apesar de o Habeas Corpus nao tratar sobre o tema, sua ementa cita
0s crimes contra a honra como exemplos de limite a liberdade de expressao. Assim,

esta ndo é absoluta, como nenhuma outra liberdade é.

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGCAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias" contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na reda¢éo dada pela Lei 8081/90) constitui
crime de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5° XLIl). 2. Aplicacdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se o0s judeus ndo sdo uma raga, segue-se
gue contra eles nao pode haver discriminacdo capaz de ensejar a excegao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicAo e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem disting6es entre os homens,
seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao ha diferengas bioldgicas entre os seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos
em racas resulta de um processo de conteltdo meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a
discriminacdo e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do
pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam
racas distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o exterminio:
inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica
do Brasil e do mundo contempordneo, sob 0s quais se ergue e se
harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si so evidenciam crime
de racismo. Concepcao atentatéria dos principios nos quais se erige e se
organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do
ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocacdes aéticas e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se
revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Ades&o do Brasil a tratados e
acordos  multilaterais, que energicamente repudiam  quaisquer
discriminac®es raciais, ai compreendidas as distingées entre os homens por
restricdes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou
origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo
sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia" e
o anti-semitismo. 7. A Constituicdo Federal de 1988 imp6s aos agentes de
delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula
de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam,
verberado o repudio e a abjecdo da sociedade nacional a sua pratica. 8.
Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos etimoldgicos,
etnoldgicos, sociolégicos, antropoldgicos ou bioldgicos, de modo a construir
a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacao teleolégica e
sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias
histéricas, politicas e sociais que regeram sua formacao e aplicacéo, a fim
de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A
exemplo do Brasil as legislag6es de paises organizados sob a égide do
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estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal punicdes para delitos que estimulem e propaguem
segregacao racial. Manifestacfes da Suprema Corte Norte-Americana, da
Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelacao da Califérnia nos
Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam sancgfes
aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos
humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10. A edi¢édo e publicacao de
obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar
credibilidade a concepcao racial definida pelo regime nazista, negadoras e
subversoras de fatos histéricos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo
judeu, equivalem a incitacdo ao discrimen com acentuado contelido racista,
reforcadas pelas conseqiiéncias histéricas dos atos em que se baseiam. 11.
Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto
dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo s6 sdo uma
raca, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente
menor e pernicioso. 12. Discriminacdo que, no caso, se evidencia como
deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de
pratica de racismo, com as conseqiéncias gravosas que o acompanham.
13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressédo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contetdo imoral que
implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais,
por isso devem ser exercidas de maneira harménica, observados os limites
definidos na prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 5° 8§ 2° primeira
parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
"direito a incitacdo ao racismo”, dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a
imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e
a memoria, apelo do passado a disposi¢do dos vivos, triunfo da lembranca
sobre o esquecimento". No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia
dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memdria dos povos que
se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.
16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geracbes de hoje e de amanha, para que se impeca a
reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos %ue a consciéncia
juridica e historica ndo mais admitem. Ordem denegada.l 4

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82424 / RS. Relator do ac6rddo: Ministro MAURICIO

CORREA.

Julgado em 17/09/2003. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=liberdade+express%E30&pagi
na=5&base=baseAcordaos>. Acesso em 10 nov. 2009, 01:31.
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CONSIDERACOES FINAIS

A melhor forma de sopesamento entre a liberdade de expressédo e a
protecdo da honra, da imagem, da vida privada e da intimidade ainda deve ser
objeto de muito estudo entre os profissionais do Direito até que se chegue a uma
posicao pacifica sobre o tema.

A doutrina juridica, quando se foca na liberdade de expressédo, poucas
vezes, discorre sobre seu aparente antagonismo com a protecdo da honra, da
imagem, da vida privada e da intimidade. Os livros de Direito Penal, por sua vez, nao

tratam da liberdade de expressao quando lecionam sobre os crimes contra a honra.

A falta de interesse na harmonizacao entre os dois direitos fundamentais
se da pela aparente auséncia de controvérsia no tema. A primeira vista, a solugéo é
simples: a liberdade de expresséo se estende até que fira a honra, a imagem, a vida
privada ou a intimidade. A partir dai, inexiste liberdade de expresséo, gerando a

penalizacdo do responsavel por crime contra a honra.

Ha, porém, elementos que tornam a questdo mais sensivel do que
aparenta. A ma utilizacdo dos dispositivos que dispdem sobre os crimes contra a
honra pode censurar através do medo da responsabilizacdo penal. Neste sentido,
verifica-se importante a posicdo do ministro Carlos Ayres Britto, ao afirmar que a
protecdo da liberdade de expressdo vem antes, sendo a responsabilizacdo penal
analisada posteriormente ao exercicio desta liberdade. Isto significa que o Estado
nao deve buscar a censura prévia, ainda que tenha como intuito a protecdo aos

direitos de personalidade de outrem.

A posicdo da doutrinadora Samantha Ribeiro Meyer-Pflug surge como
interessante critica ao modelo de responsabilizacdo penal. Sua visdo deste como
possivel forma de censura a ideologias minoritarias demonstra a necessidade de
revisdo, pelos estudiosos do Direito, do sistema de tutela dos direitos fundamentais
relativos a honra, a imagem, a vida privada e a intimidade. O debate livre de ideias,

garantindo-se ao ofendido a mesma liberdade de expressdo de quem o ofendeu,
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pode ser suficiente para resgatar sua dignidade, tornando desnecessaria a previsao

de crimes contra a honra.

Certamente, boas alternativas ainda hao de surgir, com o aprofundamento
do tema por parte da doutrina, a fim de que a protecdo aos direitos da personalidade
ndo crie embaracgo ao direito que protege a livre formacao da propria personalidade:
a liberdade de expressao.
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