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Resumo

O presente trabalho tem como intuito defender a descriminaliza¢do dos crimes que tem
como objeto a honra. Para tanto, analisa-se a formagdo da relacdo juridica e as formas de
exercicio jurisdicional. Embora a honra seja protegida tanto pelo direito penal, quanto pelo
direito civil, foi esse tltimo que criou a melhor maneira de tutelar a honra, ji que é capaz de
reparar todos os danos. A aplicacdo de uma sancdo penal é desnecessdria, visto que essa traz
muito mais maleficios que beneficios ao apenado. As conclusdes a que se chega com esse
trabalho se baseiam em quatro fundamentos: uma anélise empirica demonstrando a ineficiéncia
do direito penal em tutelar a honra; o estudo da tendéncia da politica criminal em optar por um
direito penal minimo; a necessidade de se adotar um tipo penal redutor em conformidade com os
ensinamentos de Eugénio Radl Zaffaroni; e, por fim, a necessidade de se retirar do ordenamento

toda e qualquer norma cuja finalidade ¢ meramente simbdlica.

Palavras chave: relagdo juridica; exercicio jurisdicional; direito penal minimo; tipo penal redutor;

direito penal simbdlico.



Abstract

This work has as purpose to defend the decriminalization of crimes which have as object the
honor. Thus, we analyzed the formation of the legal relationship and ways to exercise jurisdiction.
Although the honor is well protected by criminal law, the civil law, was this last that has created the best
way to protect the honor, since he is able to repair all the damage. The imposition of a criminal sanction
would be unnecessary as this would bring more harm than good to the inmates. The conclusions that
come from this work were based on four fundamentals: an empirical analysis demonstrating the
inefficiency of the criminal law in protecting the honor, the study of trends in crime policy opt for a
minimal criminal law, the need to adopt a penal type gear unit in accordance with the teachings of
Eugene Raul Zaffaroni, and finally, the need to remove any of the ordering rule whose purpose is merely

symbolic.

Keywords: legal relationship; court exercise; minimum criminal law; criminal type reducer; symbolic

criminal law.
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Introducao

O presente trabalho tem o escopo de analisar criticamente a protecdo dada ao bem
juridico honra no ordenamento juridico brasileiro. Defende-se aqui a desnecessidade de tutela
penal desse bem juridico. Isso, pois o direito brasileiro possui outras maneiras, mais eficazes, de
protegé-lo. Com isso, busca-se atender ao principio da interven¢do minima, evitar a manuten¢io
de tipos penais desnecessarios que visem tdo somente a legitimagdo social, via simbolismo, e

construir um direito penal mais eficaz e condizente com a realidade social.

Para tanto, questiona-se a aplicac@o fatica dos crimes previstos no Titulo I (Dos crimes
contra a pessoa), capitulo V (Dos crimes contra a honra), do Cédigo Penal. Indaga-se se a
aplicacdo desses tipos penais que tem como objeto a honra estio em conformidade com os
principios que regem o Direito Penal brasileiro, se eles cumprem a funcio social a que se
destinam e se possibilitam a efetiva satisfacdo dos direitos que sdo pleiteados judicialmente por

quem tem o bem juridico (honra) ferido em detrimento da pratica de tais delitos.

A partir da andlise empirica dos crimes que tem como objeto a honra tentar-se chegar a
conclusdo de que tal objeto ndo deve ser tutelado pelo Direito Penal, isso, pois o tipo penal deve
cumprir uma funcdo redutora, devendo sua formula¢do limitar ao maximo a sua aplicacdo.
Também, para se chegar a tal conclusdo pode-se considerar que o Direito Penal é ultima ratio,
ndo se aplicando portanto a todos os bens juridicos, mas tdo somente aqueles mais essenciais a
vida. Por fim, pode-se considerar ainda que os tipos penais no ordenamento juridico brasileiro
ndo podem servir tdo somente para cumprir uma fungdo simbdlica, gerando a nefasta sensacgio
de que o Estado estd cumprindo com suas obrigacdes quanto aos particulares. Deve-se, pois,
criar institutos juridicos penais que cumpram efetivamente o objetivo de pacificacdo social
destinado ao Direito como um ordenamento juridico, e ndo institutos que gozam de total

ineficacia como € o caso dos crimes que tem por objeto a honra.

A técnica utilizada nesse trabalho serd a andlise empirica de dados que versem sobre os
crimes contra a honra, conjuntamente com a revisdo bibliogrifica acerca da forma como sio
tratados os crimes contra a honra pela doutrina pétria, desde a distingdo entre os tipos penais
existentes até sua aplicacdo através do rito penal sumarissimo e de uma agdo penal publica de
iniciativa privada. Com isso, busca-se chegar a conclusio de que hi a necessidade de uma

reforma legislativa que extinga os tipos penais que tratam dos crimes contra a honra.
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O presente trabalho é apresentado em trés capitulos.

O primeiro capitulo trata dos conceitos juridicos primordiais a constru¢io de todo o saber
juridico. Nesse capitulo € conceituado a relagdo juridica, sendo trabalhado separadamente todos
0s seus elementos, quais sejam: o sujeito ativo, o sujeito passivo, o vinculo de atributividade e o
objeto. Também € conceituado bem juridico. E, por fim, é trabalhado a honra como um bem
juridico, analisando-se as principais formas de protecdo dado a esse bem pelo ordenamento

juridico brasileiro.

O segundo capitulo analisa o exercio da jurisdicio quando o objeto honra é lesionado.
Sdo tratados os principais problemas existentes quanto ao exercicio da jurisdicdo penal,
questionando-se: a espécie de acdo penal que tutela os crimes contra a honra, a possibilidade de
aplicacdo do instituto da transa¢do penal e os efeitos deletérios de uma condenacio penal. Enfim,

demonstra-se como o sistema civil € um tanto quanto mais eficaz.

O terceiro capitulo apresenta os motivos pelos quais deve-se descriminalizar os delitos
que tem como objeto a honra. Os fundamentos apresentados sdo quatro: a andlise empirica
demonstrando a ineficiéncia da esfera penal; a necessidade de se construir um direito penal
minimo; a necessidade que o tipo penal cumpra um fim redutor; e, por fim, a necessidade de se

excluir todo tipo de simbolismo do direito penal, tornando-o mais eficaz.
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1. Conceitos iniciais

1.1. A relacao juridica

Conforme ensina Paulo Nader (NADER, Paulo, 2008, p. 287-317), foi Savigny, no fim
do século XIX, que deu inicio ao estudo das relagdes juridicas, sendo essa definida como o
“vinculo entre pessoas, em virtude do qual uma delas pode pretender algo a que a outra estd
obrigada”. A partir desse entendimento deduz-se que toda relagdo juridica tem um elemento
material, representado pela relagdo social, e um elemento formal, representado pela determinagio
juridica do fato através de normas do direito. Esse autor atribuiu grande importancia ao fato
social na formag@o da relacdo juridica, sendo essa sempre um vinculo entre pessoas.
Entendendo-a nesse mesmo sentido encontram-se autores como Pontes de Miranda e Miguel

Reale.

Muitas conceituagdes surgiram em sentido diverso. Cicala entendia que a relagdo ndo se
opera entre 0s sujeitos, e, sim, entre estes e a norma juridica, porque é por forca dessa que se
estabele o liame. Cldvis Bevildqua entendia que a relagdo juridica era um nexo entre a pessoa € o
objeto. Roguin entendia que a relacfo juridica ndo se daria entre o proprietario e a coisa, mas
entre aquele e a coletividade de pessoas, que teriam o dever juridico de respeitar o direito
subjetivo. Hans Kelsen, chefe da corrente normativista, entendia que a relagdo juridica ocorria

entre dois fatos entrelacados por normas juridicas.

No plano filoséfico se discute se a regra do Direito cria a relagdo juridica ou se esta
preexiste a determinacio juridica. Os positivistas posicionaram-se no sentido de que o direito é
que cria a relagdo juridica, ja os jusnaturalistas se posicionaram no sentido de que a relagio

juridica preexiste a determinacao juridica.

Independentemente do sentido a que se da a relacdo juridica, ou da discussio filésofica
acerca do surgimento dessa, ¢ importante saber que sdo as relacdes juridicas que ddo vida ao

direito.

As relagdes juridicas se formam pela incidéncia de normas juridicas em fatos sociais - em
sentido amplo aos acontecimentos que instauram, modificam ou extinguem as relagdes juridicas
da-se o nome de fatos juridicos. Ou seja, a relagdo juridica se instaura quando ocorre um
determinado fato regulado por regras do direito. Deve-se observar, porém, que nem todas as

relagdes sociais ingressam no mundo do Direito, mas apenas as que se referem aos interesses
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fundamentais de protecfio & pessoa e aos interesses coletivos. E a politica juridica a responsavel
por indicar ao legislador as relagdes sociais que necessitam de regulamentacio juridica, cabendo

ao Estado a faculdade de impor normas de conduta.

Os elementos que integram a relacdo juridica sdo: o sujeito ativo, o sujeito passivo, o
vinculo de atributividade e o objeto. Observe-se que o fato e a norma juridica devem ser
entendidos como pressuposto da existéncia da relagcdo juridica. O sujeito ativo é aquele que
possui o direito subjetivo, podendo exigir do sujeito passivo o cumprimento do dever juridico. O
sujeito passivo € aquele que possui o dever juridico. O vinculo de atributividade é aquele que
atribui aos participantes da relagfo juridica o poder de pretender ou exigir algo determinado ou
determinavel. Por fim, o objeto deve ser distinguido entre objeto imediato e objeto mediato, esse,
também denominado conteddo, € o fim que o direito garante, ji aquele € a coisa em que recai o
poder do sujeito ativo, exemplo: na propriedade, o conteido é a utilizacdo plena da coisa,
enquanto o objeto é a coisa em si. Observe-se que o objeto da relacdo juridica recai sempre sobre

um bem, podendo a relacdo juridica ser patrimonial ou n@o patrimonial, conforme o bem

apresente um valor pecuniirio ou nio.
1.2. A relacio juridico-penal

O Direito Penal é o conjunto de normas juridicas mediante as quais o Estado proibe
determinadas ag¢des ou omissdes, sob ameaga de pena. Trata-se do mais intenso mecanismo de
controle social. A finalidade do direito penal é a manutencdo da ordem social, que se faz por
meio da imposi¢do de pena ao individuo que realiza conduta que viole o ordenamento juridico,
causando dano a um bem juridico penalmente tutelado. Na perspectiva moderna a pena deve

cumprir trés funcdes: repressdo, prevencio e ressocializacdo.

Para que haja uma relacdo juridica penal é necessario que o Estado tipifique a conduta e a
ela imponha a aplicacdo de uma pena. A tipificacdo das condutas se dara através da selecdo de
um bem juridico que se considera indispensdvel e essencial, e que por tal motivo deve ser
impreterivelmente tutelado pelo direito penal. Exige-se, portanto, que os atos praticados
coincidam, de maneira precisa, com a hipltese prevista numa regra juridica tipicamente
adequada. Vigora, inclusive, dois brocardos com os seguintes dizeres: “Nullum crimen sine lege”

e “Nulla poena sine lege”.
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Assim, para a formagdo da relagdo juridico-penal exigem-se 0s mesmos elementos de
todos os ramos do direito, observando-se as devidas peculiaridades, como é o caso da exigéncia
de tipificacdo. Exemplificando, tem-se que no direito penal: o sujeito ativo, em regra, é o ser
humano maior de 18 anos, com excec¢do da pessoa juridica nos crimes contra o meio-ambiente, a
ordem econdmico-financeira e economia popular (art. 173, § 5° CF); O sujeito passivo € a
pessoa ou entidade que sofre os efeitos do delito (vitima do crime); O objeto mediato é o bem ou
interesse que a lei penal visa proteger quando incrimina determinada conduta, por exemplo, no
furto, o patrimo6nio e o objeto imediato é a coisa sobre a qual recai a conduta delituosa, por

exemplo, no furto, a bicicleta.
1.3. A honra como um bem juridico

Ensina Caio Madrio da Silva Pereira que sio objetos do direito os bens juridicos. Segundo
esse autor bem € “tudo aquilo que nos agrada, no entanto, nem todos os bens sdo bens juridicos,
nessa categoria estariam somente aqueles bens nos quais inscrevemos a satisfacdo de nossas
exigéncias e de nossos desejos, quando amparados pela ordem juridica” (PEREIRA, 2008, p.
343). Assim sendo, tem-se que o bem juridico é aquele bem que tem protecido do direito,
exemplos de bens juridicos sdo: o patrimdnio, a vida, a dignidade humana, a integridade fisica e

moral, a honra e dentre outros.

Como se pode observar, os bens juridicos exigem a tutela do direito. Logo, a honra é
considerada um bem juridico, ja que por diversas vezes, como se verd a seguir, ela é tutelada no

ordenamento juridico.

Antes de passar a andlise da tutela dada a honra no ordenamento pétrio € necessario que
se defina o que deve ser entendido por honra. Cezar Roberto Bitencourt define a honra como “o
valor imaterial, insuscetivel de apreciacio, valoracdo ou mensuracdo de qualquer natureza,

inerente a propria dignidade e personalidades humanas”. (BITENCOURT, 2009, p. 315)

Tem-se que atentar, ainda, para o fato de que a honra apresenta dois aspectos distintos e
complementares: um de natureza objetiva, que pode ser entendido como a reputagdo que o
individuo desfruta em determinado meio social, ou seja, a estima que lhe é conferida, e outro de

natureza subjetiva, que pode ser entendido como o sentimento da prépria dignidade ou decoro.

1.3.1. O tratamento dado pela Constituicao Federal
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 5°, X, eleva a honra a

categoria de direito fundamental.

Art. 5° (...)

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; (...)

Os Direitos Fundamentais podem ser definidos como os Direitos Humanos que sofreram
um processo de positivagdo, seja constitucional ou infraconstitucional, em um determinado
ordenamento juridico estatal. Cabe ressaltar, ainda, que os Direitos Fundamentais se distinguem
dos Direitos Humanos, esses sdo hoje entendidos como os Direitos dos Homens positivados em
ambito externo, ou seja, positivados em Tratados ou Convengdes internacionais. Por fim, tem-se
que dizer que os Direitos Humanos e Direitos Fundamentais ndo sio direitos estanques, hd uma
relacdo de reciprocidade entre eles, vez que os Direitos Internacionais de Direitos Humanos sio

influenciados pelos Direitos Fundamentais e vice-versa.

E importante ter em mente que o direito fundamental é o minimo necessirio para a
existéncia da vida humana. Ou seja, € através dos direitos fundamentais que se deve garantir o
minimo essencial a existéncia de uma vida digna, conforme os preceitos do principio da
dignidade da pessoa humana. Logo, a honra, entendida como direito fundamental, foi erigida ao

grau maximo de protecdo pelo ordenamento através de sua constitucionalizacao.
1.3.2. O tratamento dado pelo Cédigo Civil

O Cédigo Civil de 2002 inovou ao tratar dos direitos de personalidade. De acordo com o
enunciado n. 274 CJF/STJ, elaborado na IV jornada de direito “os direitos de personalidade,
regulados de maneira ndo exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da cldusula geral de tutela

da pessoa humana, contida no art. 1°, III, da Constitui¢do Federal”.

Assim, tem-se que os direitos fundamentais devem ser tratados em uma perspectiva civil-
constitucional, podendo ser conceituados como: os “direitos subjetivos da pessoa de defender o
que lhe € préprio, ou seja, a sua integridade fisica (vida, alimentos, préprio corpo vivo ou morto,
corpo alheio, vivo ou morto, partes separadas do corpo vivo ou morto), a sua integridade
intelectual (liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica e literdria) e a sua integridade
moral (honra, recato, segredo pessoal, profissional e doméstico, imagem, identidade pessoal,

familiar e social). (DINIZ, 2007, p. 142).
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Embora a honra nio tenha sido elencada expressamente pelo Cédigo Civil de 2002, deve-
se considera-la como direito de personalidade, isso, pois o Cédigo Civil de 2002 trouxe um rol

meramente exemplificativo dos direitos de personalidade.

Em outros momentos, o Cédigo Civil se preocupou com o bem juridico honra. Isso resta
claro no art. 953, no qual se prevé a responsabilidade civil do ofensor e a possibilidade de
indenizacdo por injria, difamacgdo ou caldnia, sendo que essa indenizagdo consiste na reparacao
do dano causado ao ofendido. Também, no art. 1814, no qual se exclui da sucessdo aqueles que

cometem crimes contra a honra do de cujus, ao elencad-los como indignos.
1.3.3. O tratamento dado pelo Cédigo Penal

O Direito Penal estd adstrito a protecdo dos bens juridicos mais relevantes dos ataques
mais gravosos que estes estejam suscetiveis de sofrer. Por isso, deve haver uma sele¢@o criteriosa
de bens, com vistas a estabelecer quais os bens e valores que serdo alcados a categoria de bem
juridico-penal, devendo ser tutelados penalmente apenas bens juridicos fundamentais. Logo, o
ponto de partida para examinar o tipo ou o delito, ndo poderd prescindir da necessiria

perquiricio acerca do bem juridico.

Com a determinada escolha do bem juridico a ser tutelado penalmente visa-se garantir o
Estado Democratico de Direito, vez que se limita a atividade persecutéria do Estado, ou seja,
busca-se diminuir a iniquidade na atuagfo estatal, impossibilitando o aparecimento de um Estado
Autoritdrio, no qual puni-se pelo simples fato de punir e no qual poder-se-ia dispor da no¢do de
bem juridico a seu “bel prazer”, ndo no seu cardter limitativo, mas para viabilizar uma atividade

punitiva desenfreada.

Ensina Luiz Regis Prado que a honra vem sendo destacada como bem juridico desde os
povos primitivos. O Cédigo de Manu previa severas puni¢des para as imputacdes difamatorias e
para as expressdes injuriosas. Em Roma a honra era tida como um direito publico dos cidadios
inseriam-se na no¢do ampla de injdria, que compreendia qualquer lesdo voluntéria e ilegitima a

personalidade (corpo, condicdo juridica e honra).

Foram os povos germanicos que distinguiram entre as lesdes a honra e a integridade
corporal. Entretanto, foi s6 recentemente que os crimes contra a honra adquiriram autonomia em

razdo do bem juridico tutelado. Foi o Cédigo Francés que distinguiu pela primeira vez entre
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calinia e injiria, sendo a primeira a imputacio de fato delituoso ou falso e a segunda a expressio
de carédter ultrajante, a expressdo calinia posteriormente foi substituida pela expressdo

difamac@o, que se referiria a imputacfo de qualquer fato lesivo a honra.

Na alemanha, o Cédigo penal de 1870, denominava todos os crimes contra a honra como
injuria, essa se subdvidia em injdria simples, difamacdo e calinia. A distingdo entre as ultimas
duas modalidades de injiria era que na difamacdo o fato desonroso imputado era objetiva e

subjetivamente falso, ja na difamacdo o fato atribuido nio era comprovado verdadeiro.

No Brasil, o0 Cédigo Criminal do Império, se baseva no modelo francés, tipificando tao
somente a caltinia e a injiria. No mesmo sentido foi construido o Cédigo Penal de 1890. J4 o
Cédigo Penal de 1940, vigente até hoje, disciplina os crimes contra a honra em seu capitulo V,
distinguindo caltnia (art. 138), difamacao (art. 139) e injtria (art. 140).

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.

(...)
Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacio:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

(..)
Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

A injiria ofende a honra subjetiva, que é o sentimento que cada um tem a respeito de seus
préprios atributos, e inclui a dignidade, que estd relacionada a atributos morais do individuo, e o
decoro, que diz respeito a atributos fisicos e intelectuais. Na injdiria ndo ha imputacio de fato,

mas a atribuicdo de uma qualidade negativa, ofensiva a dignidade ou decoro da vitima.

A difamacdo atinge a honra objetiva, que € o sentimento que o grupo social tem a
respeito dos atributos fisicos, morais e intelectuais de alguém. Nela, imputa-se fato ofensivo a
reputacdo, o qual seja motivo de reprovagdo ético-social. Para sua configuracdo, é indiferente

que a imputacao seja verdadeira ou falsa, bastando a inten¢do de difamar.

A caliinia também atinge a honra objetiva que, como visto, € a impressdo que o grupo

social tem a respeito dos atributos fisicos, morais e intelectuais de alguém, e consiste na
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imputacdo a alguém de fato definido como crime. Nesse caso, para configuracdo do ilicito, é
necessdria a falsidade da imputacio, pois, caso contrério, se a imputacdo de crime for verdadeira,

em regra ndo ha fato ilicito causador de dano.
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2. O exercicio da jurisdicao na tutela da honra

No capitulo anterior foi analisada a relacdo juridica, dando-se €énfase a importancia do
bem juridico para a formacdo desta. Por fim, adentrou-se no estudo da honra como um bem
juridico. Nesse capitulo serdo analisados os instrumentos pelos quais o individuo busca a

satisfacfio de seus interesses quando é ofendido em relagiio ao objeto juridico honra.

A Teoria Geral do Processo ensina que o direito exerce na sociedade uma fungdo
ordenadora, regulando a forma de cooperacdo entre as pessoas. L.ogo, ao surgirem conflitos entre
dois sujeitos em relagdo a um determinado bem, e ndo havendo qualquer forma de composicao
amigivel entre eles, é necessdrio que se busque solu¢do por meio do Estado. O Estado ao
examinar as pretensdes e resolver os conflitos exerce a denominada jurisdi¢do, evitando-se com
isso que o individuo faga justica com as préprias miaos. Deve-se lembrar que o Estado-Juiz é
inerte quanto ao exercicio da fungdo jurisdicional, assim, para que ele atue dirimindo os conflitos

¢é necessario que o mesmo seja acionado.

A jurisdicdo € prestada através de um processo, ou seja, esse € o instrumento de atuagao
da jurisdicdo, podendo ser conceituado como “a sequéncia de atos concatenados a um objetivo

final” (TAVORA; ALENCAR, 2011, p. 39).

A partir de agora se passa a analisar as formas que o individuo tem de acionar o Estado-

Juiz quando houver o bem juridico honra lesionado.
2.1. O exercicio da Jurisdicao penal

Como visto no capitulo anterior, os crimes previstos no Cédigo Penal que possuem a

honra como objeto sdo: a caliinia (art. 138), a difamacéo (art. 139) e a injuria (art. 140).

Também, como demonstrado acima, para que se possa exercer a jurisdi¢do em relacio
aos crimes contra a honra é necessario que se acione o Estado-Juiz, instaurando-se um processo,
que segundo Eugénio Pacelli “além de um instrumento a atuacdo jurisdicional, é também onde se
impde um espaco e ambiente deliberativo, no qual se permite a ampla participacdo dos atores
designados na lei e na Constitui¢do da Republica para a construcdo da decisio final”. (PACELLI,

Eugénio, 2011, p. 94)

Cabe entdo analisar qual serd a forma de acionar o Estado-Juiz quando houver uma lesao

ao bem juridico honra.
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A ac@o penal € o direito publico subjetivo de pedir ao Estado-Juiz a aplicacdo do direito
penal objetivo ao caso concreto, ela poderd ocorrer através da iniciativa publica ou privada (art.
100, caput, CP), desde que atendidas todas as condi¢des da acdo (legitimidade ad causam,
interesse de agir, possibilidade juridica do pedido, justa causa, as condi¢des de procedibilidade e

as causas objetivas de punibilidade).

A acgdo penal de iniciativa publica serd de titularidade do Ministério Puiblico, podendo ser
incondicionada ou condicionada, nesse dltimo caso exige-se uma condi¢do de procedibilidade
(requisicdo do Ministro da Justica ou representacdo do ofendido). J4 a acdo penal de iniciativa
privada serd de titularidade do ofendido ou de seu representante legal e somente se processara
mediante queixa crime. A a¢do penal de iniciativa privada poderd ser: exclusiva, quando puder
ser exercida pela vitima ou por seu representante legal; personalissima, quando o direito de acio
s6 puder ser exercido pela vitima, nesse caso ndo haverd a intervencio do representante legal e
nem a sucessio por morte ou auséncia; e, por fim, subsididria da publica, quando houver inércia

por parte do membro do Ministério publico, que ndo atua dentro dos prazos legais.

Distingue-se ainda a ac¢fo penal de iniciativa publica da agdo penal de iniciativa privada
em detrimento dos principios que as regem. A acdo penal de iniciativa publica é regida pelos
principios: da obrigatoriedade, segundo o qual desde que presente os requisitos legais, o
Ministério Pdblico estd obrigado a patrocinar a persecucdo criminal; da indisponibilidade,
segundo o qual uma vez proposta a acdo o Ministério Pdblico ndo pode dela dispor; da
oficialidade, segundo o qual a persecucio penal em juizo estd a cargo de um 6rgéo oficial, qual
seja, o Ministério Publico; da autoridade, segundo o qual o érgdo oficial para exercer a
titularidade da ac@o € uma autoridade piiblica; da oficiosidade, segundo o qual ndo é necessario
qualquer autorizagdo para instaurar-se a acdo penal, sendo que o Ministério Publico atua de
oficio; da indivisibilidade, segundo o qual a dentincia deve ser ofertada em face de todos os
envolvidos na prética da infragdo penal; e da intranscendéncia, segundo o qual a acio s6 pode ser
proposta contra quem se imputa a pritica do delito. Por outro lado, a ag¢do penal de iniciativa
ptblica rege-se pelos principios: da oportunidade ou conveniéncia, segundo o qual € facultado a
vitima decidir entre ofertar ou ndo a acfo, caso a vitima ndo exerga o direito de acdo procedera a
decadéncia ou a rentincia do direito; da disponibilidade, segundo o qual uma vez exercida a acio
penal poderd o particular desistir da mesma, seja através do perdao ou através da perempg¢io; da

indivisibilidade; e da intranscendéncia.
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Via de regra, os crimes contra a honra se procedem mediante acdo penal de iniciativa

privada, excepcionalmente, serd procedido mediante agdo penal de iniciativa publica

incondicionada (crime de injdria real — art. 140, § 2°, CP), condicionada 2 requisi¢do do ministro

da Justiga (crimes contra a honra do Presidente da Reptiblica ou de chefe de governo estrangeiro)

ou condicionada a representagdo do ofendido (crimes contra a honra de funciondrio publico, em

razdo de suas fungdes e crime de injdria preconceituosa — art. 140, § 3°, CP).

Art. 145 - Nos crimes previstos neste Capitulo somente se procede mediante queixa,

salvo quando, no caso do art. 140, § 2°, da violéncia resulta lesdo corporal.

Paragrafo tnico. Procede-se mediante requisicio do Ministro da Justi¢a, no caso do
inciso I do caput do art. 141 deste Cddigo, e mediante representacdo do ofendido, no caso

do inciso I do mesmo artigo, bem como no caso do § 3* do art. 140 deste Cédigo.

Exatamente pelos crimes contra a honra se processarem mediante acio penal privada é

que se faz necessdrio registrar a critica hodierna que se faz em relacio a possibilidade de ac¢do

penal por intermédio do ofendido. Nesse sentido escrevem Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues

Alencar.

E crescente, entretanto, a critica a manutencio das aces de iniciativa privada. A atuacio
subsididria do Direito Penal, que sé pode ser acionado como ultima ratio, nos permite
concluir que o interesse publico na punicdo estard sempre presente, em razdo da
necessaria seletividade dos bens juridicos fundamentais para a prote¢do por conduto da

norma penal, ndo sendo razodvel afastar-se o MP da conducio da persecucio.

Sendo o objetivo a protecdo da vitima em face do strepitus iudicii (escandalo do
processo), o mais adequado é que os delitos de iniciativa privada migrem para o ambito
das agdes puiblicas condicionadas a representagdo. Desta forma o MP continuaria como
titular da acfio, dependendo da manifestacdo da vontade do legitimo interessado, a quem
cabe dosar o que é mais conveniente: expor-se ao processo ou preservar a intimidade,
assistindo em contrapartida a impunidade do seu algoz. (TAVORA; ALENCAR, 2011, p.
164)

No mesmo sentido de Nestor Tdvora e Rosmar R. Alencar, contumaz critica faz Eugénio

Pacelli em relag@o a possibilidade de se justificar através do strepitus iudicii (escandalo causado

pela divulgacdo do fato) a existéncia da acfio penal de iniciativa privada. Para ele, a possibilidade

da vitima adentrar no juizo criminal independentemente do juizo de valor do Ministério Publico,

também ndo seria suficiente para justificar a existéncia da aclo penal, isso, pois se o delito
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interessasse mais o particular que a coletividade, ndo haveria razdes para sua criminalizagdo.
Pacelli indica, entdo, o interesse ndo penal de que o ofendido € titular como a tnica razio para a
permanéncia da acfo penal de iniciativa privada. Por fim, conclui que mesmo esse ultimo
argumento sobre a influéncia da acdo penal no juizo civil nfo seria suficiente para justificar a

acdo penal privada, por isso, todas as acdes deveriam ser publicas.

Assim, resta gravada a primeira critica em relaco aos crimes contra a honra, visto que
nada justifica em um ordenamento juridico a manutencio de delitos que se procedam mediante
acdo penal privada.

Ainda, em relacdo a jurisdicdo penal aplicada aos crimes contra a honra é necessirio

7

discutir-se a competéncia. A competéncia é conceituada como a medida ou delimitacdo da

jurisdi¢do, ou nas palavras de Tourinho Filho, é “o Ambito, legislativamente delimitado, dentro

do qual o 6rgdo exerce o seu Poder Jurisdicional” (TOURINHO FILHO, 2003, p. 231).

De acordo com a Lei 9.099/95 que, com base no art. 98, I, da Constitui¢do Federal,
instituiu o Juizado Especial Criminal, esse 6rgdo pertencente a justica comum, sendo competente
para julgar os crimes de menor potencial ofensivo (art. 60, Lei 9.099/95). Entende-se por crime
de menor potencial ofensivo as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena
maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa (art. 61, da Lei 9.099/95, com

a redacdo dada pela Lei 11.313/06).

Os crimes contra a honra, em razao do quantum de pena aplicado, em sua maioria sao de
competéncia do Juizado Especial Criminal. Excepciona-se tdo somente o crime de injdria
preconceituosa (art. 140, § 3% do Cédigo Penal) e o crime de caltinia quando houver incidéncia

de uma das causas de aumento do art. 141 do Cédigo Penal.

A Lei 9.099/95 instituiu um procedimento préprio para a apuracido dos fatos definidos
como crime de menor potencial ofensivo, tal procedimento é constituido de duas fases: uma
primeira fase preliminar e uma segunda fase processual (procedimento sumariissimo). Analisar-
se-4 aqui tdo somente a fase preliminar, pois € nessa que se encontra as maiores discussdes e

dificuldades praticas quanto a aplicacao.

A fase preliminar tem inicio no ambito da policia judicidria. De acordo como art. 69 da

Lei 9.099/95 “a autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrard termo
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circunstanciado e o encaminhard imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima,
providenciando-se as requisi¢des dos exames periciais necessarios”. Observe-se que ndo haverd a
lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante, nem mesmo haverd a arbitracdo de fianca, serd tdo
somente lavrado o que se denomina Termo Circunstanciado de Ocorréncia, que consiste em uma
investigacdo simplificada, sendo tomado o compromisso do autuado de comparecer ao Juizado

Especial em dia e hora designados.

Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Piblico, o autor do fato e
a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera
sobre a possibilidade da composi¢do dos danos e da aceitagdo da proposta de aplicacdo imediata

de pena ndo privativa de liberdade (art. 72, Lei 9.099/95).

A composi¢do dos danos civis serd reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante
sentenca irrecorrivel, tendo eficdcia de titulo a ser executado no juizo civil competente. Quando
tratar-se de acfo penal de iniciativa privada, como é o caso da maioria dos delitos contra a honra,
ou de agdo penal publica condicionada a representagdo, o acordo homologado acarretard a

renuncia ao direito de queixa ou representacdo (art. 74, Lei 9.099/95).

Sendo o crime de agdo publica condicionada, desde que ndo obtida a composi¢do dos
danos civis ou a conciliacdo, ou incondicionada, desde que ndo seja caso de arquivamento,
podera o Ministério Piblico oferecer a transacdo penal. A transacdo penal consiste na proposi¢ao
da aplicag¢do imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta (art.

76, Lei 9.099/95).

Cabe aqui discutir-se a respeito da aplicacio da transac¢do penal em crime de acdo penal
de iniciativa privada, como € o caso da maior parte dos crimes contra a honra. O art. 76 da Lei
9.099/95 ¢ silente quanto a possibilidade de oferecimento de transag@o nos crimes de acio penal
de iniciativa privada. A doutrina se divide quanto a aplica¢io desse instituto nos crimes de acio

privada.

Alguns doutrinadores, como parece ser o caso de Cezar Roberto Bitencourt, no qual diz
tdo somente que em ‘‘tratando-se de acdo publica, o Ministério Ptblico poderd transigir”
(BITENCOURT, 2009, p. 664), ndo aceitam a possibilidade de oferecimento de transagdo penal
em crimes de acdo penal de iniciativa privada. Assim, o instituto da transa¢do penal aplica-se tdo

somente aos crimes de acdo penal de iniciativa publica.
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Embora ndo concorde com a impossibilidade de transagdo penal na agdo penal de
iniciativa privada Guilherme de Souza Nucci diz que o fundamento para que haja esse
entendimento € a “concepcdo de que a vitima do crime ndo teria o interesse na pena, mas
somente na reparagdo do dano” (NUCCI, 2008, p. 759). J4, Eugénio Pacelli, que também nio
concorda com a impossibilidade de transacdo penal na acido penal de iniciativa privada, afirma
que o fundamento para tal entendimento é a “incompatibilidade légica entre o regime da

transacdo penal e a recomposicido civil dos danos ” (PACELLI, 2011, p. 756).

Outros doutrinadores admitem a possibilidade de transag¢do penal mesmo quando se tratar
de acdo penal de iniciativa privada, esses entendem, ainda, que a transa¢fo ndo restringird o
direito do ofendido em buscar a reparacdo civil dos danos. Para eles, a transacdo seria possivel
em decorréncia da aplicacdo da analogia in bonam partem, ja que é totalmente benéfica ao autor

dos fatos.

Contudo, divergem os autores que entendem ser possivel a transacdo penal acerca de
quem possuiria a titularidade para oferecer a transacdo penal. Alguns, como é o caso de Nestor
Tavora e Osmar Rodrigues, entendem que o Ministério Piblico possuird essa titularidade,
observe-se que os autores aqui citados admitem também a titularidade do ofendido para
transacionar. Ja outros, como Guilherme de Souza Nucci e Eugénio Pacelli, afirmam que a
titularidade para propor a transacdo penal € dnica e exclusivamente do ofendido, observe-se que
o primeiro autor diz que o Ministério Pablico atuard a custus legis e que o segundo autor afirma
que admitir o oferecimento de transacio pelo Ministério Ptblico é admitir a subversio das regras
essenciais da persecu¢do penal no Brasil, ja que o titular do direito de acdo nesses casos € o

ofendido.

Com isso, resta claro, para os autores que ndo admitem o oferecimento da transac@o penal
nos crimes de acdo penal de iniciativa privada, que caso ndo haja a composicio civil dos danos
passa-se a fase processual, dando-se inicio a acfo penal. J4 para os autores que admitem o
oferecimento da transac¢io penal nos crimes de acdo penal de iniciativa privada a fase processual
s6 terd inicio caso o autor dos fatos ndo compareca ao local e hora marcados para o
acontecimento da fase preliminar, ndo aceite a proposta de transacionar ou ndo faga jus ao

beneficio da transac¢io penal.
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Caso admita-se o beneficio da transacdo penal nos crimes de ac¢io penal de iniciativa
privada € necessério que se discuta qual é a melhor pena imediata a ser aplicada. Diz o art. 76 da
Lei 9.099/95 que “o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multas”. As penas restritivas de direito, de acordo com o art. 43 do Codigo Penal,
constituem na prestacdo pecuniaria, na perda de bens e valores, na prestacdo de servico a
comunidade ou a entidades publicas, na interdi¢do temporaria de direitos e na limitagdo de fim

de semana.

Defender-se-4 aqui que no caso dos crimes de a¢do penal de iniciativa privada a melhor
pena imediata a ser aplicada serd a presta¢do pecunidria. Essa consiste, conforme art. 45, § 1° do
Cdédigo Penal, “no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou
privada com destinacdo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salério
minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago serd deduzido
do montante de eventual condenacdo em acdo de reparacdo civil, se coincidentes os
beneficiarios”. E essa serd a melhor op¢do de aplicagdo de pena imediata, pois alcangca uma
dupla finalidade, visto que ocorrerd tanto a responsabilizacdo civil, quanto uma

responsabilizacio penal do ofensor.

Por fim, ainda no estudo da jurisdicdo penal, deve-se atentar para o fato de que caso néo
se adote nenhuma das medidas despenalizadoras haverd uma condenagdo penal. A condenagdo
penal surtird efeitos diretos e secundarios ou acessorios. O efeito direto da condenacdo penal é a
aplicagdo de uma sancdo penal, através da aplicacdo de uma pena privativa de liberdade ou da
substituicdo dessa por uma pena restritiva de direito ou multa, podendo-se ainda haver a
aplicacdo de multa cumulativa ou autonomamente. Ji os efeitos secunddrios da condenacio
penal estio previstos nos artigos 91 e 92 do Cédigo Penal, consistem em efeitos genéricos (tornar
certa a obrigacdo de indenizar; e a perda em favor da Unido de instrumentos e produtos do
crime) e efeitos especificos (perda de cargo, fung¢do piiblica ou mandato eletivo; incapacidade
para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela; e a inabilitagdo para dirigir veiculo, utilizado
em crime doloso). No entanto, sdo os efeitos sociais que mais pesam sobre o condenado. Ao se
falar em efeitos sociais, estd se falando da estigmatizagdo social do condenado, esse muitas
vezes, por ter uma ficha criminal € vitima de preconceito, sendo impedido, por exemplo, de
conseguir emprego em algumas empresas. Assim, tem-se que a tutela penal dos crimes contra a

honra, caso haja uma condenacio acabard muitas vezes trazendo mais maleficios ao ofensor que
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ao ofendido, ndo se alcangcando com isso objetivo principal do direito que € a solugio do conflito

com a restituicdo do status quo.
2.2. O exercicio da jurisdi¢ao civil

O dano a honra poderd também ser submetido a uma jurisdi¢do civil, isso, pois hd uma
relacdo de independéncia entre a responsabilidade penal e a responsabilidade civil. Assim, nada
impede que ao lesionar o bem juridico honra o individuo seja sujeitado a jurisdicdo civil e a
jurisdicdo criminal, isso, também ndo significa dizer que o mesmo seja obrigado a se submeter

simultaneamente a essas duas jurisdicdes, isso, devido ao principio da inércia da jurisdicao.

Como visto no primeiro capitulo, tanto a Constituicdo Federal quanto o Cdédigo Civil
tutelam o bem juridico honra, gerando a obrigacdo de reparagdo dos danos. Observe-se ainda
que pela violacdo da honra, seja objetiva ou subjetiva, pode haver reparacdo pelos danos

materiais ou morais sofridos.

A obrigacdo de reparagdo dos danos civis decorrentes da violacdo a honra esta prevista no
art. 5 °, X, da Constitui¢cdo Federal, segundo o qual “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢io pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo” e no art. 953 do Cddigo Civil, segundo o qual “a indenizag¢do por

injuria, difamacao ou calinia consistird na repara¢do do dano que delas resulte ao ofendido”.

Deve-se levar em consideracdo, ainda, que nem todas as ofensas a honra derivam da
pratica de algum dos delitos penais, por isso, a obrigacdo de reparag¢do dos danos poderd também
decorrer da aplicacdo do art. 927 do Cédigo Civil, segundo o qual “Aquele que, por ato ilicito
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Lembrando-se que o art. 186 do Cédigo Civil
preceitua que comete ato ilicito aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral.

O dever de indenizar na esfera civil exige a comprovacdo de alguns elementos, sdo eles: a
conduta humana; a culpa genérica ou lato sensu; o nexo de causalidade; e o dano ou prejuizo.
Deve-se aqui atentar para o fato de que alguns doutrinadores, como Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho, ndo consideram a culpa genérica como um elemento do dever de

indenizar (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003, p. 28).
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A conduta humana deriva de um acfo ou omissdo voluntdria ou por negligéncia,
imprudéncia ou impericia. A regra é a conduta positiva, mas a conduta negativa poderd ocorrer,
sendo que para sua configuragdo serd necessirio que exista o dever juridico de praticar
determinado ato, bem como a prova de que a conduta nfo foi praticada, além disso, é preciso,

ainda, a demonstrag¢do de que, caso a conduta fosse praticada, o dano poderia ter sido evitado.

A culpa lato sensu engloba o dolo e a culpa stricto sensu. O dolo € a violagdo intencional
do dever juridico com o objetivo de prejudicar outrem. A presenca de dolo gera o dever de
indenizacdo integral do dano. A culpa stricto sensu € o desrespeito a um dever pré-existente, ndo
havendo, contudo, uma intencio de violar o dever juridico. A culpa se caracteriza: pela conduta
voluntiria com resultado involuntirio; a previsdo ou previsibilidade; e a falta de cuidado,

cautela, diligéncia e atengdo (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 59).

O nexo de causalidade ou nexo causal constitui o elemento imaterial ou virtual da
responsabilidade civil, constituindo a rela¢do de causa e efeito entre a conduta culposa ou o risco
criado e o dano suportado por alguém. Excluem o nexo causal: a culpa exclusiva da vitima; a

culpa exclusiva de terceiro; e o caso fortuito ou for¢a maior.

O dano podera ser patrimonial (material) ou extrapatrimonial (imaterial). De acordo com
a stimula 37 do Superior Tribunal de Justi¢a é possivel a acumulacio, em uma mesma ag¢do, de
pedido de reparacdo material ¢ moral. Os danos materiais constituem em danos emergentes e
lucros cessantes (art. 402 Cédigo Civil). Ja os danos extrapatrimoniais, imateriais ou morais sao
as lesdes a direitos da personalidade. Observe-se que os danos ao objeto juridico honra sdo

classificados como danos morais.

Para a reparacdo dos danos imateriais ndo se requer a determinacdo de um preco para a
dor ou sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em partes, as conseqiiéncias do prejuizo. Por
isso, na fixa¢do do quantum indenizatério deverd o magistrado agir com equidade, analisando os
seguintes critérios: a extensdo do dano; as condi¢des socioecondmicas e culturais dos
envolvidos; as condi¢cdes psicoldgicas das partes; o grau de culpa do agente, de terceiro ou da
vitima. Esses critérios podem ser retirados dos artigos 944 e 945 do Cdédigo Civil, bem como da

jurisprudéncia dominante do STJ.

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
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Paragrafo tinico. Se houver excessiva desproporc¢io entre a gravidade da culpa e o dano,

podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacdo serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a

do autor do dano.

“Dano moral. Reparac@o. Critérios para fixacdo do valor. Condenacdo anterior, em
quantia menor. Na fixa¢do do valor da condenacdo por dano moral, deve o julgador
atender a certos critérios, tais como nivel cultural do causador do dano; condi¢do sécio-
econdmica do ofensor e do ofendido; intensidade do dolo ou grau da culpa (se for o caso)
do autor da ofensa; efeitos do dano no psiquismo do ofendido e as repercussdes do fato
na comunidade em que vive a vitima. Ademais, a reparacdo deve ter fim também
pedagégico, de modo a desestimular a prética de outros ilicitos similares, sem que sirva,
entretanto, a condenacdo de contributo a enriquecimentos injustificaveis. Verificada
condenacio anterior, de outro 6rgdo de imprensa, em quantia bem inferior, por fatos
analogos, € licito ao STJ conhecer do recurso pela alinea ¢ do permissivo constitucional e
reduzir o valor arbitrado a titulo de reparacdo. Recurso conhecido e, por maioria,
provido”. (STJ, REsp 355.392/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, Rel. p/ Acérddo Min.
Castro Filho, 3% Turma, j. 26.03.2002, DJ 17.06.2002, p. 258)

Nao se deve esquecer, na fixacdo do valor da indenizacdo, a funcdo social da
responsabilidade civil. Assim, se por um lado, a indenizacdo tem fun¢do pedagdgica ou
educativa para futuras condutas, por outro, ndo pode o valor pecunidrio gerar o enriquecimento
sem causa ou ruina do ofensor, devendo ser aplicado o principio da proporcionalidade ou da

razoabilidade na fixa¢do do quantum indenizatdrio.
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3. A desnecessidade da tutela penal do bem juridico honra

Visto a importincia do bem juridico para a configura¢do da relacio juridica, sobretudo no
direito penal, no qual a tutela é dada tdo somente aqueles bens mais essenciais a vida, e, também,
como se dd o exercicio da jurisdicdo quando o bem juridico honra é lesionado, agora se passa a

expor quatro fundamentos que justificam a desnecessidade da tutela penal do objeto honra.
3.1. Analise empirica dos crimes contra a honra

Foi realizada uma pesquisa no Juizado Especial Criminal de Juiz de Fora, sendo
analisados todos os processos arquivados no periodo compreendido entre 18 de outubro de 2011
a 17 de outubro de 2012, o que corresponde, portanto, ao lapso temporal de um ano. Dentre eles,
foram selecionados tdo somente aqueles cujo objeto juridico era a honra. Dentre os processos
selecionados foram analisados trés pontos: a) a qual tipo penal se referia; b) quantos deles
tiveram audiéncias, seja de conciliacdo ou de instruc¢do e julgamento; c¢) qual foi o motivo pelo

qual esses processos foram arquivados.

Nesse periodo foi analisado um total de 2.811 processos. Desse total ndo se contard 283
processos, visto que esses se referem a processos que esperavam o retorno da carta de guia da
vara de execug@o penal e foram enviados ao arquivo por falta de espaco fisico na secretaria do
Juizado Especial Criminal. Logo, para o levantamento dos dados aqui desejados tem-se um total
de 2.528 processos que efetivamente foram arquivados. Uma importante observacio a ser feita
em relacdo aos 283 processos que nao foram contados para a pesquisa é que nenhum deles se
referiam a crimes que possuem a honra como objeto, o que significa dizer que ndo houve nos

ultimos anos condenagdo por esses crimes.

Dos 2.528 processos que serdo validos para essa pesquisa 156 processos se referiam a
crimes cujo objeto é a honra. Desses, 33 foram tipificados como caldnia (art. 138 do Cdédigo
Penal), 36 foram tipificados como difamacdo (art. 139 Cddigo Penal) e 76 foram tipificados
como injdria (art. 140 Coédigo Penal), sendo que 3 deles foram tipificados como caltnia e
difamac@o, 3 deles foram tipificados como caliinia e injiria e 5 deles foram tipificados como
difamac@o e injtria.

Em relac@o aos 156 processos que pertenciam a algum tipo penal que tem a honra como

objeto e que foram arquivados durante o periodo pesquisado um dado que chamou muita aten¢ao
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foi relativo a quantos deles tiveram ou ndo audiéncias. Desse total de processos 134 tiveram
audiéncias de conciliacdo, sendo que apenas 17 deles chegaram a ter uma audiéncia de instrugdo

e julgamento.

Mais interessante que o dado acima, foi os motivos pelos quais 0s processos cujo tipo
penal se refere ao objeto honra foram arquivados. Dos 156 processos que tratavam do objeto sob
andlise 81 foram arquivados pela decadéncia, 10 foram arquivados pela rentincia técita, 12 foram
arquivados pela rentincia expressa, 26 foram arquivados mediante a assinatura de um acordo de
respeito reciproco, 4 foram arquivados pela inépcia da queixa crime, 1 foi arquivado pela
auséncia de dolo, 6 foram arquivados pela falta de justa causa, 5 foram arquivados pelo
cumprimento da transacio penal e 3 foram arquivados devido a composi¢do civil dos danos, cujo
os valores foram R$ 200,00 (duzentos reais), R$ 148,00 (cento ¢ quarenta e oito reais) ¢ R$

6.000,00 (seis mil reais).

Resta claro diante da andlise fatica acima que a tutela penal do objeto honra é um tanto
quanto ineficiente. Isso, pois embora aproximadamente 6,17%, ou seja, 156, dos processos que
tém andamento no Juizado Especial Criminal se refiram aos tipos penais que tutelam a honra,
apenas em 34 deles, ou seja, em 21,79%, se tem uma solucdo que diga respeito efetivamente a
uma forma de solucdo de conflitos. Considere-se como efetiva solucdo dos conflitos apenas
aqueles casos nos quais os processos foram arquivados pelo acordo de respeito reciproco, pelo
cumprimento da transag¢@o penal ou pela realizacdo de uma composi¢do civil. Ressalte-se que a
renincia expressa ndo serd contada como uma forma de solucio efetiva, pois muitas vezes o que
o individuo busca é tdo somente se ver livre de incomodos, como por exemplo, 0

comparecimento em audiéncias ou novos atritos com o autor dos fatos.

A ineficiéncia da tutela penal do objeto honra pode ser demonstrada ainda pelo fato de
que embora apenas em 34 casos tenha havido efetivamente uma solu¢do, foram realizadas ao
menos 134 audiéncias de conciliacdo e 17 audiéncias de instrucdo e julgamento, ou seja, houve
um dispéndio muito grande por parte da Administracio Publica, como por exemplo, a
designacdo de audiéncias, expedi¢do de mandados e pratica de outros atos processuais, em

comparacio ao resultado obtido.

A eficiéncia é um principio primordial a Administragdo Publica previsto no art. 37,

“caput”, da Constituicdo Federal. José dos Santos Carvalho Filho diz que “o nicleo do principio
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(eficiéncia) é a procura de produtividade e economicidade e, o que é mais importante, a
exigéncia de reduzir desperdicios de dinheiro piiblico, o que impde a execucdo de servicos
publicos com presteza, perfeicido e rendimento funcional” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 28).
Embora, o autor acima se refira como eficiéncia tdo somente a execugdo de servigos publicos
com presteza, perfeicdo e rendimento funcional, é necessario que se entenda que essa eficiéncia
também serd alcancada com a disponibilizacdo de um servigo publico que seja efetivamente
necessario. Assim, tem-se que a prestacao jurisdicional penal nos crimes que tem a honra como
objeto ndo € efetivamente necessaria, o que a torna ineficiente e contraria ao que € preceituado

pelo art. 37, “caput” da Constituicdo Federal.
3.2. O Direito Penal Minimo

Arthur de Brito Gueiros Souza e Carlos Eduardo Adriano Japiassd, ao falar sobre as
politicas criminais diz existirem trés tendéncias contemporineas, a saber: a abolicionista, a

ressocializadora e a garantista.

O abolicionismo postula a eliminacdo do Direito Penal. Entendendo que o monopdlio
estatal do uso da for¢a é manifestacio de violéncia tanto quanto o crime. Assim, o Direito Penal
ndo possui legitimidade, portanto, dever-se abolir o sistema de penas positivadas, solucionando
os conflitos de outra maneira. Outros argumentos dos abolicionistas sdo: a inoperincia do
sistema penal; a auséncia de uma valor absoluto sobre o que € crime; a pena de prisdo € infitil,

vez que ndo ressocializa; o sistema penal marginaliza a vitima.

A postura ressocializadora se manifesta como uma luta por um melhor Direito Penal.
Trata-se de uma variante da doutrina da prevencao especial, visando a obten¢do de uma auténtica
reinsercdo dos apenados, a partir de mecanismos que eliminem, ou ao menos reduzam as taxas

de reincidéncia.

Ja a proposta garantista surgiu para fazer frente a decepcdo acerca da capacidade do ideal
ressocializador. Propugna fundamentalmente as garantias formais, buscando conciliar a
prevencdo geral dos delitos com exigéncias formais dos principios de proporcionalidade e
humanidade, limitando a intervencdo penal ao estritamente necessdrio, ndo violando valores
fundamentais em quase todas as sociedades modernas. Assim, através de um direito penal

minimo, busca-se reconhecer um ntcleo rigido de infragdes para as quais nio se pode flexibilizar
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o sistema de penas, devendo-se descriminalizar e despenalizar os fatos que nfo pertencam a esse

nucleo.

E € na defesa da terceira corrente, ou seja, do garantismo penal, que se defende aqui a
descriminalizacdo dos crimes cujo objeto juridico € a honra. Para o garantismo, o Direito Penal
deve buscar atender a todos os principios que lhe regem, como por exemplo: o principio da
legalidade; o principio da humanidade; o principio da interven¢do minima; o principio da
lesividade; o principio da culpabilidade; o principio da jurisdicionalidade; o principio acusatério
e dentre outros. Logo, caso um desses principios ndo sejam cumpridos ndo haverd porque se

manter o tipo penal que criminaliza certa conduta.

Os tipos penais que tutelam o objeto honra ferem um dos principios penais, qual seja: o
principio da intervencdo minima. Esse principio afirma que o Direito Penal possui um carater
fragmentadrio, isto €, protege tdo somente os valores imprescindiveis para a sociedade, ou seja, o
direito penal ndo protege todos os bens juridicos, mas tdo somente aqueles que sdo mais
importantes. Tal principio afirma, ainda, que o Direito penal deve ser a ultima ratio, isto €, deve
atuar somente quando os demais ramos do direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a
bens relevantes na vida do individuo e da prépria sociedade, ou seja, as normas penais assumem
uma feicdo subsididria e a sua intervencdo sé se justifica quando fracassam as demais formas
protetoras do bem juridico. Nesse sentido tem-se Cezar Roberto Bitencourt, segundo o qual

“o principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminaliza¢cdo de uma
conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a protecio de determinado bem
juridico. Se outras formas de sancfio ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagio é inadequada e nio
recomenddvel. Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes
medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas” (BITENCOURT,
2009, p. 13)

Assim, como demonstrado nos capitulos anteriores, embora o bem juridico honra seja
imprescindivel, sendo objeto de tutela inclusive pela Constitui¢do Federal, esse nido deve ser
tutelado pelo Direito Penal, isso, pois hid no direito civil uma regulamentacido eficaz para
proteger a honra quando essa for violada. Deve-se ter em mente ainda que a legislac@o civil por

vezes serd no que se refere a tutela do objeto honra mais eficiente que uma legislagdo penal,
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evitando-se, contudo, que se operem os efeitos sociais estigmatizantes de uma tutela penal, que
como dito anteriormente pode trazer mais prejuizos ao infrator que os danos que ele causou com

sua conduta.
3.3. O Tipo Penal Redutor

Eugénio Raul Zaffaroni defende a idéia de que o Direito Penal deve cumprir uma fung¢io
redutora, sendo seu objetivo principal diminuir a estigmatizacio do apenado. E a partir dessa

concepedo de funcio redutora que passa-se a se estudar o tipo.

A palavra tipo deriva do vocdbulo alem@o tatbestand, que significa exemplo ou modelo.
Na verdade, Tatbestand tem dupla significacdo, podendo ser entendido como pressuposto de fato
fatico ou pressuposto de fato legal. O pressuposto de fato fatico € o pragma, ou seja, o0
acontecimento particular e concreto produzido por conduta humana que se realiza no mundo. Ja

pressuposto de fato legal € o modelo geral e abstrato que a lei cria para sua caracterizagao.

O pressuposto de fato legal é o que o direito penal passou a considerar tipo, ou seja,
férmulas que a lei emprega para caracterizar os modelos de pragmas conflitivos a cujas condutas
cominaram pena. O tipo é claramente valorativo porque é gerado por um ato de valoracio e
porque, exprimindo uma proibicdo, serd novamente valorado quando de seu emprego nessa

funcdo de exprimir a proibicao

Zaffaroni explicita que com a formulagdo dos tipos (criminalizagdo primdria) o poder
punitivo legitima seu exercicio, através de leis com fun¢@o punitiva manifesta. A criacdo desses
tipos, devido as politicas criminais, pouquissimas vezes resultard em um efetivo exercicio do
poder punitivo enquanto criminalizacdo secunddria esgotada na execug¢do de uma pena, mas
oferecerd amplamente um novo motivo para vigilancia (poder positivo configurador) e novas
ocasides de criminalizagdes secunddrias incompletas (interrogatérios, apreensdes). O poder
positivo configurador se realizard seletivamente, segundo a vulnerabilidade do criminalizado.
Dessa forma o tipo ao invés de selecionar condutas, selecionard pessoas, em funcio de suas

caracteristicas.

Assim, os principios regulativos do Estado de Direito se realizam na razdo inversa do
nimero de tipos penais legislativamente criados, ou seja, o tipo é a0 mesmo tempo instrumento

habilitante e instrumento de limitacdo do poder punitivo, sendo uma férmula legal necessaria ao
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poder punitivo para habilitar seu exercicio formal, e ao direito penal para reduzir as hipéteses de
pragmas conflitivos e para valorar limitativamente a proibi¢do penal das condutas submetidas a
decisdo penal. Por isso, o Direito Penal deve prover um sistema interpretativo limitador do

ambito das condutas tipicas.

Ante o exposto, podemos inferir que a tipificacdo das condutas cujo objeto juridico que
se deseja proteger € a honra, ao invés de realmente selecionar condutas que devem ser reprimidas
pelo direito penal acabam através dos efeitos sociais selecionando individuos que serdo
estigmatizados socialmente. Por isso, ndo hi sentido algum em manter a tipificacdo de tais

condutas no sistema juridico brasileiro.
3.4. O Direito Penal Simbélico

O Direito Penal Simbdlico € um fendmeno que nasce do sentimento de urgéncia que o
Estado manifesta quando da aplicacdo indevida do Direito Penal, aliada as poucas politicas de
prevencdo da criminalidade, mostra consequéncias de efeitos eleitorais indesejidveis — como o

crime, a violéncia e todo o quadro social em que geralmente se inserem estes dois elementos.

Antonio Carlos Santoro Filho define o direito penal simbdlico como “uma onda
propagandistica dirigida especialmente as massas populares, por aqueles que, preocupados em
desviar a atencdo dos graves problemas sociais e econdmicos, tentam encobrir que estes
fendmenos desgastantes do tecido social sdo, evidentemente entre outros, os principais fatores
que desencadeiam o aumento, nido tdo desenfreado e incontroldvel quanto alarmeiam, da

criminalidade” (SANTORO FILHO, 2002, p. 70).

O simbolismo aparece com a edicdo de leis em resposta ao clamor publico toda vez que
um crime choca o pafs. Trata-se da promulgacdo descontrolada de leis em resposta ao clamor de
uma populacdo assustada, isso colide diretamente com a finalidade do sistema de normas que € o
Direito Penal. Afinal, embora nada de fato esteja sendo feito para solucionar os problemas, ha a
sensacdo tranquilizadora de que atitudes firmes estdo sendo tomadas neste sentido. Na prética,
contudo, é evidente que um aumento de pena ou a criminalizacdo de conduta nio sdo fatores
inibidores do crime e nem sanadores de um meio social carente de medidas sociais redutoras da

criminalidade.
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Este simbolismo todo se mostra muito perigoso. Muito mais importante que um
inchamento do sistema normativo € que ele seja eficaz, ou seja, € melhor poucas leis que
funcionem do que muitas leis que impressionem. De nada adianta se prometer a paz piblica com

a divulgacdo de letrinhas impetratérias estampadas ritualmente na imprensa oficial.

O Direito Penal Simbdlico, ndo visa a solu¢do de problemas, mas, tdo somente, a
tranquilizagdo da populacio. E por ndo tomar providéncias efetivas o Estado acaba tendo de
arcar com consequéncias desastrosas, que sdo a criminalidade e a violéncia gerada pelo

sentimento de impunidade, e juntamente a isso acrescente todo um quadro social problemadtico.

O exemplo mais classico de direito penal simbdlico foi a incorporacdo do homicidio
qualificado a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8072/1990). Isso ocorreu quando uma atriz famosa
foi cruelmente assassinada. Tal fato gerou uma grande repercussio na midia. A mde da atriz
assassinada, aproveitando-se da condicio de novelista da rede globo, reuniu 1,3 milhdes de
assinaturas populares, aprovando a primeira emenda popular brasileira que tornou o homicidio
qualificado um crime hediondo e vedou a progressdo de regime para os crimes hediondos.
Assim, a mudanca da lei veio tdo somente em represlia ao assassinato da atriz global, tendo o
cunho tdo somente de acalentar a populagdo inconformada com o tratamento dado pela lei a tais
casos. A mudanca na Lei de Crimes Hediondos foi inadequada, isso pode ser demonstrado com a
declarag¢do da inconstitucionalidade da norma que vedava a progressdo de regime pelo Supremo

Tribunal Federal. Trata-se, assim, de uma verdadeira lei simbdélica para um resultado simbdlico.

Para o presente trabalho, o simbolismo penal ndo estard presente tdo somente quando da
elaboragdo de normas em resposta ao clamor publico, mas também quando da manutengdo de

normas penais ineficazes, como € o caso dos crimes que tem por objeto a honra.

Assim, o simbolismo penal ndo seria fruto tdo somente de uma conduta positiva do
Estado, mas também de uma conduta negativa, quando o Estado abstém-se de realizar a
renovacdo legislativa que aproxime ao mdximo as normas da realidade social. Por isso, a
manutencio dos tipos penais que tem por objeto a honra, como pretende o Capitulo IV, do Titulo
I, do anteprojeto de Cédigo Penal que tramita no Congresso Nacional teria o cunho meramente

simbdlico, visto a ineficicia desses tipos penais.
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Conclusao

Esse trabalho possibilitou que fossem analisadas algumas questdes importantissimas ao

que tange o objeto juridico honra, possibilitando-se chegar as seguintes conclusdes:

1) A relacdo juridica é de suma importancia para todo e qualquer ramo do direito, pois é
a partir dela que se t€m todos os componentes que precisam estar presentes na hora de
se decidir qual € o efetivo direito em uma determinada situacao;

2) A honra é um bem juridico protegido pelo ordenamento juridico brasileiro, seja na
Constituicdo Federal, no Cédigo Civil ou no Cédigo Penal;

3) A acdo penal de iniciativa privada, ndo deve ser mantida no ordenamento juridico
brasileiro, isso, pois em uma acdo penal o verdadeiro interessado na puni¢do é o
Estado e ndo o ofendido;

4) No caso da legislacdo brasileira, na qual se permite a existéncia da acdo penal de
iniciativa privada, seria permitido o oferecimento da transa¢éo penal;

5) A transacdo penal deve ser ofertada pelo ofendido, visto ser esse o verdadeiro titular
da acfo penal, e o Ministério Piblico deve atuar a custus legis. Isso ocorre, pois o
oferecimento da transacdo penal nesse caso seria o mais benéfico para o ofensor, e
por isso, a analogia im bonam partem pode ser aplicada;

6) A pena imediata que melhor se aplicaria aos crimes que tem como objeto a honra
seria a prestacdo pecunidria, isso, pois essa possibilita ao mesmo tempo a
responsabilizacio civil e a responsabilizacdo penal do ofensor;

7) A condenagdo penal seria um tanto quanto prejudicial ao ofensor, isso, pois uma
possivel condenagdo poderia levar a estigmatizacdo social do mesmo;

8) Em uma sistematiza¢do um tanto quanto eficiente a esfera civil garante ao ofendido a
possibilidade de reparacdo civil pelos danos que lhe forem causados pelo ofensor, por
i8s0, a tutela penal do objeto honra € desnecessaria;

9) A criminalizacdo do objeto honra fere o principio da eficiéncia na administragdo
publica. Tal constatacdo foi realizada a partir de uma pesquisa fatica no Juizado
Especial Criminal de Juiz de Fora, na qual restou demonstrado que em apenas 34 dos
156 casos analisados chegou-se a uma solugdo satisfatéria. Os demais casos em sua
maioria foram abrangidos pelo instituto da decadéncia ou da prescri¢do, havendo,

assim, um excessivo gasto por parte da Administracdo Publica na prestacdo de um
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servico, qual seja: a prestacdo de servigo jurisdicional penal, sem que haja realmente
uma necessidade;

10) A criminalizac¢do do objeto honra ofende ao principio penal da interven¢do minima,
segundo o qual o direito penal é subsididrio e fragmentario. Com isso, tendo por base
que a atual politica criminal que deve ser adotada na aplicagdo do direito penal é a
garantista, e que essa visa a garantia de todos os principios do sistema penal e limita
a intervengdo penal ao estritamente necessario, nao ha sentido em se criminalizar os
fatos cujo objeto a que se fere € a honra;

11) A criminalizacdo do objeto honra ndo adere a teoria do tipo penal redutor, criada por
Eugénio Radl Zaffaroni, segundo a qual o tipo penal deve diminuir a estigmatizacio
do apenado;

12) A criminalizacdo do objeto honra serve apenas como um simbolismo penal.
Lembrando que o simbolismo ndo foi adotado no sentido positivo, como elaborag¢io
de normas em resposta ao clamor piblico, mas sim em um sentido negativo, no qual a
manutencido de normas ineficazes no ordenamento para o atendimento dos anseios
populares também teria um valor simbdlico;

13) Seria necessdria a descriminalizacdo, através de uma reforma legislativa, dos delitos
que possuem como objeto juridico a honra. Isso, pois, a tutela civil seria por si s6
suficiente, além da mais essa, como demonstrado, ¢ um tanto quanto mais eficaz no

atendimento da finalidade precipua do direito que € a restauracdo do status quo.
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