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RESUMO

O presente trabalho trata dos crimes contra a honra praticados por intermeédio das estruturas das
redes sociais. Tendo em vista 0 advento da Internet e o posterior surgimento das redes sociais,
recursos tecnoldgicos que mitigaram as barreiras temporais e territoriais que anteriormente
limitavam a comunicagdo humana, as interagdes sociais no ambiente virtual foram expandidas,
concretizando o direito fundamental a liberdade de expressdo na medida em que conferem ao
internauta as ferramentas necessarias para a divulgacdo de suas opiniGes e ideias. Todavia, ao
mesmo tempo, as redes sociais também se tornaram ambiente propicio para a perpetracao de
ofensas a honra, tornando-se novos meios para a pratica dos crimes de caltnia, difamacéo e
injaria, previstos nos artigos 138 a 140 do Codigo Penal. Em razdo da velocidade de transmisséo
das informac@es e da infinidade de sujeitos que poderdo ter acesso ao contetido ofensivo, a
violacdo a honra cometida no ambiente virtual tem seus efeitos potencializados. Diante desse
cenario, dada a urgéncia de um estudo acerca da compatibilidade dos avancos tecnolégicos com
0 ordenamento juridico atual, a pesquisa busca contribuir para a compreensdo das condutas
ilicitas perpetradas por meio das redes sociais. Por meio do metodo dedutivo, com andlise
qualitativa dos dados, procura-se analisar a forma pela qual a honra, enquanto bem juridico, é
tutelada pelo ordenamento juridico pétrio, mormente no tocante aos crimes contra a honra,
analisando-se as questdes de direito material e processual pertinentes. Analisa-se a forma pela
qual esses delitos podem ser perpetrados por meio das redes sociais, bem como as
consequéncias penais que a sua pratica pode acarretar ao autor da ofensa. Em observancia aos
principios limitadores do Direito Penal, busca-se verificar se a legislacdo atual confere os
mecanismos adequados para a prevencao e repressdo dos crimes contra a honra cometidos pelas
redes sociais, considerando ainda as ferramentas disponiveis para a identificacdo do criminoso
e retirada do contetdo ofensivo da web. Apds a andlise dos projetos de lei que visam dispor
especificamente sobre o0 tema e diante da existéncia de causa de aumento de pena quando a
ofensa é perpetrada por meio que facilite sua divulgacdo, hipdtese que engloba a préatica de
crime contra a honra por meio das redes sociais, verificamos que ndo ha necessidade de
alteracéo legislativa.

Palavras-chave: Honra. Redes sociais. Internet. Crimes contra a honra.
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ABSTRACT

This paper is about honor crimes practiced through the social networking structures. Given the
advent of the Internet and the subsequent emergence of social networks, technological resources
that lighten the temporal and spatial barriers that previously limited human communication,
social interactions in the virtual environment were expanded, fulfilling the fundamental right to
freedom of expression as in giving the Internet users the tools needed to disseminate their
opinions and ideas. However, at the same time, social networking also become a propitious
environment to the perpetration of offenses to the honor, becoming a new way for the practice
of slander crimes, libel and injury, provided for in articles 138-140 of the brazilian Penal Code.
Because of the speed of transmission and multitude of subjects who may have access to
offensive content, violation of honor committed in the virtual environment has potentiated. In
this scenario, given the urgency of a study about the compatibility of technological advances
with the current law, the research seeks to contribute to the understanding of the illegal conduct
perpetrated through social networks. Through deductive method with qualitative analysis, seeks
to analyze the way honor, as a juridical value, is protected by the Brazilian legal system,
especially with regard to crimes against honor, analyzing the relevant issues of material and
procedural law. It analyzes the way these crimes can be perpetrated through social networks, as
well as criminal consequences that its practice can lead to the author of the offense. In
compliance with the limiting principles of criminal law, seeks to verify that the current
legislation provides the appropriate mechanisms for the prevention and prosecution of crimes
against honor committed through social networks, even considering the tools available to
identify the offender and to remove the offensive content. After an analysis of the bills that
specifically address the theme and the existence of a cause of increased sentence when the
offense is perpetrated by ways that facilitates its propagation, a hypothesis that involves a
practice of crime against an honor through social networks, we verified that there is no need for
legislative change.

Keywords: Honor. Social networks. Internet. Crimes against honor.
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INTRODUCAO

Concebida no final da década de 1960, a Internet esta cada vez mais inserida em todos
0s aspectos da vida humana, sendo um dos principais instrumentos de trabalho, estudo e lazer,
de modo que estar conectado a ela passou a ser uma condicdo de primeira necessidade. O uso
crescente da Internet nos conduziu para a chamada Sociedade da Informacdo, na qual a
evolucdo tecnoldgica impds transformacgdes sociais, econémicas, politicas e culturais tdo
intensas e profundas que reorganizou a vida em sociedade em torno da transmissédo e
recebimento de informacéo.

Nessa era informacional, em que a informacéo se torna um dos bens mais preciosos
para as na¢oes, a Internet tem papel de destaque, porquanto atualmente € vista como o principal
e mais eficiente meio de difuséo daquela, proporcionando a conexao entre pessoas de qualquer
parte do globo terrestre e reduzindo-o a uma imensa aldeia global.

De todas essas mudancas, contudo, a mais relevante para o presente trabalho é a
ampliacdo das interac@es sociais no mundo virtual por meio de ferramentas de comunicacéo,
mormente em virtude do advento das redes sociais.

As redes sociais sdo plataformas online concebidas com o propdésito de aproximar
pessoas, facilitando a troca de informacdes, a emissdo de opinido e a publicacdo de fotos e
videos, deixando registradas na rede mundial experiéncias que antes ficavam restritas a nossa
memdria. A popularizagdo das redes sociais, como Orkut, Facebook e Twitter, transformou as
relacbes sociais ao dissolver barreiras espaciais e temporais, trazendo beneficios
incomensuraveis para os internautas, porém, assim como todas as ferramentas da Internet,
devem ser utilizadas com cautela.

Isso porque, se por um lado esses meios de comunica¢do concretizam o direito a
liberdade de expressdo, assegurado pelo texto constitucional e essencial a democracia, por
outro, constituem instrumentos eficientes de publicacdo e propagagéo de ofensas & honra. Com
efeito, o desenvolvimento tecnoldgico ocorrido nas Ultimas décadas tornou possivel o
surgimento de uma nova espécie de criminalidade, a qual passaremos a denominar de
criminalidade informatica, conferindo meios aos criminosos para perpetrarem mais facilmente
delitos tradicionais e para “criarem” novas condutas ilicitas que visam atentar contra bens
inerentes a informética.

Nesse contexto se inserem 0s crimes contra a honra perpetrados por intermédio das

redes sociais, nos quais, estimulados pela falsa sensagdo de anonimato e impunidade, os
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criminosos virtuais utilizam-se das mais variadas facetas da rede para injuriar, difamar e
caluniar a vitima mediante publicacGes escritas, videos, imagens e até mesmo criagdo de perfis
falsos, de maneira a enquadrar-se nas condutas tipicas descritas nos artigos 138 a 140 do Codigo
Penal.

Considerando que o dano decorrente da conduta é potencializado pelo alcance global
da Internet e pela dificuldade de se retirar por completo o conteddo da web, ja que este podera
ser replicado por outros usuarios, o presente trabalho se propde a analisar a maneira pela qual
a honra, enquanto bem juridico, € tutelada pelo Direito Penal, bem como se a legislacéo vigente
é adequada e eficaz na prevencdo e punigdo dos delitos de callnia, injaria e difamagdo quando
praticados por meio das estruturas oferecidas pelas redes sociais.

Com efeito, as novas formas de violacdo de bens juridicos por meio da Internet
representam desafios a serem enfrentados pelo Direito e, em virtude da ampliacdo da
comunicacgdo por meio dos recursos disponibilizados pela rede mundial, a conciliacdo entre o
exercicio da liberdade de expressao e a preservacdo da honra e outros direitos fundamentais de
igual hierarquia também se torna crucial para o bom uso da Internet.

Dito isso, tem-se como objetivo geral da pesquisa investigar como ocorrem 0s crimes
contra a honra nas redes sociais, analisando se a legislacdo vigente confere mecanismos
adequados e suficientes para a prevencéo e punicao desses delitos, bem como a viabilidade dos
projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional e que visam estabelecer disposicdes
especificas e mais gravosas para esses crimes.

A fim de encontrar uma melhor explicacdo para o problema, ficam estabelecidos 0s
seguintes objetivos especificos: analisar a influéncia da Internet e das redes sociais na
sociedade; estudar as questdes penais e processuais penais pertinentes aos crimes contra a
honra; examinar de que forma os crimes contra a honra sdo praticados por meio das estruturas
oferecidas pelas redes sociais, identificando as consequéncias no ambito penal para o ofensor;
analisar se decorre responsabilidade penal do mero ato de compartilhar publicacdo contendo
ofensas a honra de terceiros; avaliar de que forma os mecanismos instituidos pela Lei n°
12.965/2014 podem contribuir para a identificacdo do ofensor e a retirada do contetdo ofensivo
da pagina virtual.

O presente trabalho, quanto aos procedimentos metodologicos, classifica-se como
pesquisa qualitativa e foi desenvolvido utilizando-se 0 método dedutivo. Em relacdo aos
procedimentos técnicos, a pesquisa se classifica como bibliografica e documental. Nesse
sentido, foram selecionadas as fontes que melhor aproveitam ao desenvolvimento do trabalho,

tais como livros, artigos cientificos, publicacdes de periddicos, decisdes jurisprudenciais e
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legislacdo nacional pertinente. Por tratar-se de pesquisa do tipo bibliogréafica e documental, para
a analise dos dados coletados foi feita uma revisao da bibliografia, jurisprudéncia e legislacdo
selecionadas, analisando-as criticamente por meio de leitura e fichamento, de modo a encontrar
uma solucéo satisfatoria ao problema proposto.

Para tanto, no primeiro capitulo nos voltamos a fungdo do Direito Penal e aos seus
principios limitadores, a fim de descobrir o motivo pelo qual a honra é considerada bem juridico
carecedor de protecdo penal. No segundo capitulo analisa-se os crimes contra a honra em
espécie — callnia, difamacdo e injuria -, realizando-se um estudo acerca da adequacao tipica,
dos sujeitos ativo e passivo dos delitos, de seu elemento subjetivo e demais questdes penais e
processuais relevantes.

Em seguida, no terceiro capitulo, apresenta-se breve escorco histérico acerca do
surgimento e evolucdo da Internet, bem como das redes socais, analisando as mudancas
decorrentes dessas novas tecnologias. Além disso, a criminalidade informatica sera discutida,
apresentando seus conceitos, classificacdes doutrinarias e aspectos juridicos relevantes acerca
dos crimes virtuais.

O quarto e derradeiro capitulo iniciard com o estudo acerca da liberdade de expressdo
e de sua colisdio com a honra enquanto direitos fundamentais. Apds, sera abordada,
especificamente, a préatica dos crimes contra a honra por meio das redes sociais, no tocante as
consequéncias penais ao autor do crime, questdes processuais relevantes e mecanismos de
obtencdo da prova e retirada do conteudo ofensivo da web, verificando-se, ao final, se a
legislacdo penal vigente possui mecanismos eficientes para coibir e punir tais delitos

informaticos.
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1. AHONRA COMO BEM JURIDICO

Da insuficiéncia dos meios informais de controle social, tais como a familia, a escola
e a Igreja, em dirimir os conflitos existentes na sociedade e manter a paz social surge o Direito,
sendo a ordem juridica condicdo essencial a propria sobrevivéncia do Estado. Quando um fato
contrariar essa ordem juridica, ofendendo os valores mais precisos para a sociedade, surge o
Direito Penal, que se traduz em um verdadeiro mecanismo de preservagdo da ordem social ao
prever 0s comportamentos considerados reprovaveis e cominar-lhes as respectivas sangoes.

O Direito Penal €, assim, um meio de controle social e o ramo do direito que atinge
mais intensamente as liberdades individuais dos cidadaos, motivo pelo qual seu poder punitivo
ndo é ilimitado, devendo obedecer aos ditames estabelecidos pela Constituicdo Federal, aos
quais é subordinado.

O limite primordial a ser respeitado € aquele que estabelece que somente os valores
considerados mais relevantes pelo corpo social, que a sociedade tem interesse na seguranca e
manutencdo, e que outros meios de controle social ndo sejam capazes de protegé-los, merecem
receber tutela penal.

Nesse contexto, o Direito Penal é invocado para exercer seu poder de prevencdo e
repressao sobre as violagGes a honra, elevando-a ao status de bem juridico com a previsao no
Caodigo Penal dos crimes contra a honra. Contudo, para compreensdo do motivo pelo qual
determinada conduta é considerada tdo grave a ponto de merecer a reprovacao do Direito Penal,
precisamos conhecer qual é a fungdo desse ramo do Direito e quais sdo seus limites de atuacdo.

Para tanto, iniciaremos o presente trabalho desvendando a funcéo do Direito Penal e 0
poder de punir estatal, mormente quanto aos principios constitucionais e infraconstitucionais
limitadores deste ultimo. Ao final, o estudo se voltara efetivamente & anélise da honra como

bem juridico penal.

1.1 A func¢éo do Direito Penal

O Direito Penal é o ramo do direito publico responsavel pela definicdo dos delitos e
pela cominacéo das respectivas consequéncias juridicas. Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 83)
conceituam o Direito Penal como o conjunto de leis penais e a ciéncia penal como o sistema de
interpretacdo dessa legislacao.

A ciéncia do Direito Penal se apresenta como um conjunto de conhecimentos cujo

escopo € desenvolver um sistema de interpretacdo e aplicacdo das normas penais, de maneira
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I6gica e racional (PRADO, 2010, p. 66). As normas e principios penais ordenados
metodicamente formam a ciéncia penal, que se presta a explicar a esséncia e o alcance do
Direito Penal por meio da fixagdo de “critérios objetivos para sua imposi¢ao e evitando, com
IS0, 0 arbitrio e o casuismo que decorreriam da auséncia de padrdes e da subjetividade ilimitada
na sua aplica¢ao” (CAPEZ, 2012, p. 18).

O Direito Penal surge para cumprir fungfes concretas dentro de e para uma sociedade
ou, em outras palavras, “existe para cumprir finalidades, para que algo se realize, ndo para a
simples celebragdo de valores eternos ou glorificagdo de paradigmas morais” (BATISTA, 2005,
p. 20), de modo que o estudo acerca dessas fungdes é de vital importancia para a compreensdo
do proprio direito.

Para a doutrina patria, prevalece o entendimento de que a funcao precipua do Direito
Penal € a protecdo de bens juridicos, isto €, dos valores fundamentais, mais importantes para a
coletividade, que, ao serem tutelados pelo Direito Penal, sdo elevados a categoria de bens
juridicos penais.

Afirma Toledo (1994, p. 16) que bens juridicos sao “valores ético-sociais que o direito
seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que ndo
sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas”. Em outras palavras, Welzel (1956, p.
05-06, traducdo nossa) define bem juridico como “um bem vital do grupo ou do individuo, que
em razao de sua significacdo social, ¢ protegido juridicamente”. Para este Ultimo autor, bem
juridico é, portanto, “todo estado social desejado que o direito queira resguardar contra lesdes”
e que “ndo deve ser apreciado isoladamente, mas em conjunto com a totalidade da ordem social”
(WELZEL, 1956, p. 06, tradugéo nossa).

Nas palavras de Conti (2013, p. 07), a fungéo protetiva especialmente relevante do
Direito Penal deriva da tarefa de prevencao e repressao as perturbacdes que colocam em perigo
a seguranca juridica e a paz social. Essas perturbacGes, muitas vezes, afetam interesses
considerados valiosos pela coletividade e, por isso, s&o carentes de prote¢do juridico-penal. Tais
interesses constituem os denominados bens juridicos.

Assevera Greco (2011, p. 03) que a concepcdo de que a funcéo do Direito Penal € a
tutela de bens juridicos somente surgiu em 1834 com o trabalho de Birnbaum, porquanto
anteriormente entendia-se que o ordenamento juridico penal tinha como finalidade a protecéo
de direitos subjetivos, considerando-se o delito uma lesdo a um direito subjetivo alheio.

Nos dias atuais, contudo, considera-se que bem juridico “¢ o nucleo material de toda

norma de conduta e de todo tipo constituido por ela” (CONTI, 2013, p. 07), sendo seu conceito
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de importéncia essencial para a analise da ordem penal, uma vez que o crime consiste na efetiva
violag¢do ou, no minimo, na exposicao a perigo de um bem juridico.

Com efeito, os bens juridicos se revestem de carater axioldgico e constituem objeto
juridico do crime, representando aquilo sobre o que recai a tutela penal, de tal modo que é
verdadeira a afirmacdo de que ndo ha que se falar em crime sem objeto juridico, ou seja, sem
que haja lesdo ou exposi¢do a perigo do bem juridico penalmente tutelado (OLIVEIRA, 2010,
p. 51). Por conseguinte, “sem a presenga de um objeto de prote¢dao que por seu significado
social demande a garantia punitiva, o Direito Penal careceria de sentido como ordem juridica
de valor e como meio de controle politico- criminal” (CONTI, 2013, p. 06).

Nesse sentido, o Direito Penal é o ramo do ordenamento juridico ao qual se conferiu a
tarefa de selecionar os comportamentos humanos mais graves e danosos a sociedade e tipifica-
los como ilicitos penais, cominando-lhes as respectivas sancGes, a fim de proteger os valores
fundamentais do corpo social, como a vida, a liberdade, o patrimoénio e a honra, que se
convencionou denominar bens juridicos. Desse modo, dizer que a tarefa mais relevante do
Direito Penal é a tutela de bens juridicos significa, assim, que o Direito Penal ndo se presta a
pura e simplesmente exigir a obediéncia dos individuos, mas sim que se coloca a servico da
coletividade para a protecéo dos valores fundamentais da ordem social (KHALED JR., 2010).

Essa protecdo conferida aos bens juridicos assume diversos sentidos, conforme aponta
a doutrina: “robustece na consciéncia social o valor dos bens juridicos” (JESUS, 2011, p. 46);
cumpre a funcdo de “defender a sociedade (...), garantindo a seguranga juridica, ou a
confiabilidade nela, e confirmando a validade das normas” (BATISTA, 2005, p. 111); e
assegura “por meio da coagao estatal, a inquebrantabilidade da ordem juridica” (PRADO, 2010,
p. 65).

De maneira oposta, Welzel (1956, p. 05, traducdo nossa) preleciona que a funcéo
primordial do Direito Penal é de natureza ético-social e, somente subsidiariamente, a protecao
dos bens juridicos, pois considera o delito uma infracdo a ética social. De acordo com referido
autor, embora a missao do Direito Penal também seja assegurar a inviolabilidade desses bens,
por meio da intimidacdo exercida pelo risco da sancdo e pela efetiva aplicacdo da penalidade,
sua funcdo priméaria ndo € a protecdo atual e concreta dos bens juridicos, até porque sua atuagdo
chega, em regra, tarde demais (WELZEL, 1956, p. 05, traducdo nossa).

Seguindo tal raciocinio, a fungdo mais profunda do Direito Penal seria de natureza
ético-social em caréater positivo: ao estabelecer san¢des as violagfes dos valores fundamentais
o0 Estado exterioriza, do modo mais ostensivo que disple, a validade inviolavel desses valores

positivos da acdo, formando o juizo ético-social dos cidad&os e fortalecendo seu sentimento de
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permanente fidelidade ao Direito. Nesse sentir, a mera protecdo de bens juridicos teria apenas
uma finalidade negativo-preventiva, sendo a funcdo ético-social muito mais eficaz enquanto
meio de defesa da sociedade e de seus bens vitais (WELZEL, 1956, p. 03-04, traducdo nossa).

Para os defensores dessa corrente, o critério de valoracdo da acdo humana baseado
exclusivamente na lesividade do seu resultado, sem a preocupacéo de valorar a conduta em si
naquilo que diz respeito ao seu contetido ético e moral, tornaria o Direito Penal “mero difusor
do medo e da coercdo, deixando de preservar os valores basicos necessarios a coexisténcia
pacifica entre os integrantes da sociedade politica” (CAPEZ, 2012, p. 19). Além disso, o Direito
Penal assumiria um carater plenamente utilitario, exercendo sua coacao sobre todas aquelas
condutas que provoguem um resultado indesejado, independentemente do seu contetdo ético
ou moral, ou seja, da justica ou injustica da norma, e ignorando o fato de que o desvalor da acdo
é relativamente independente do desvalor do resultado (CAPEZ, 2012, p. 18-19).

Indo de encontro a tese de Welzel, Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 95) afirmam que a
desvaloragdo de uma conduta prescindindo-se ou minimizando o resultado a fim de acentuar
seu desvalor ético desvirtua a finalidade do Direito Penal, que passa a ser “um simples servo de
grupos de poder”, pois a conduta assumiria um valor simbodlico para esses grupos,
independentemente do que significa em si mesma.

Conclui-se que criminalizar condutas que n&o interferem de forma nociva nos direitos
de outrem e na convivéncia pacifica da sociedade simplesmente por serem consideradas
antiéticas ou imorais, além de desvirtuar a funcéo do Direito Penal, constitui flagrante abuso de
poder do Estado, que deve limitar seu poder punitivo a protecdo de bens juridicos, sob pena de
se tornar um instrumento de opressao. Nesse sentido, a doutrina majoritaria entende que néo
compete ao Direito Penal a funcdo de moralizar a sociedade, devendo sua atuacéo se restringir
a protecao de bens juridicos, até mesmo para evitar a interferéncia do Estado nas liberdades
individuais.

Busato e Huapaya (2007, p. 33-34), por exemplo, reconhecem que a nocdo de que a
funcdo do Direito Penal é a protecdo de bens juridicos € a proposta mais garantista,
argumentando ainda que a ideia de que sua finalidade é o estabelecimento de padrfes éticos e
morais ndo se sustenta quando consideramos que tal ramo do direito constitui a ultima ratio,
isto é, representa a ultima alternativa de controle social, motivo pelo qual ndo se presta a realizar
um controle preventivo de convicgdes internas ou estabelecer um padrdo ético de conduta, pois
a todos é permitido pensar — e ndo agir — em desacordo com o Direito.

A funcdo ético-social, assim, é tida como uma missdo secundéria, uma vez que ao

prescrever e castigar as violagdes aos bens juridicos o Direito Penal acaba, consequentemente,
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regulando a conduta humana, a fim de evitar a pratica de ilicitos tendentes a violar tais valores.
Porém, conforme advertem Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 94), “o fim de prover a seguranga
tutelando bens juridicos é o que marca um limite racional a aspiragdo ética do direito penal”,
ou seja, sua tarefa imediata possui natureza eminentemente juridica e, assim sendo, destina-se
prioritariamente a tutela de bens juridicos, sendo que a finalidade ética ndo constitui um fim em
si mesma.

Nesse sentido, Toledo (1994, p. 07), em sua analise a respeito da missdo do Direito
Penal, assevera que séo trés os principais aspectos que devem ser levados em consideracéo para
a elucidacdo de sua fungdo: “a) o fundo ético do ordenamento penal; b) o seu carater limitado,
ou fragmentario; c) o estar dirigido para a protecdo de algo”. Afirma o autor que a func¢do do
Direito Penal, assim como de todo o ordenamento juridico, estd voltada a protecdo de bens
juridicos, mas que também possui um fundo ético, porquanto inimeros conceitos nele
entranhados tém origem na ética e na moral. Ao mesmo tempo, seguindo a teoria de que o
Direito representa o nucleo minimo de moral indispensavel para a vida em sociedade, 0s
principios éticos fornecem grande parte da matéria utilizada para a elaboracéo legislativa, até
porque, ainda que ndo se encontrem sempre em perfeita sincronia, as normas penais nao podem
se opor aos valores morais dominantes (TOLEDO, 1994, p. 07-10).

Apesar disso, prossegue o autor, 0 campo de atuacdo do Direito Penal deve ser
limitado, em virtude da gravidade de sua intervencéo nas liberdades do individuo, evidenciando
seu carater subsidiario, uma vez que somente pode ser invocado para proteger os bens mais
valiosos para o corpo social, quando os outros ramos do direito falharem ou forem insuficientes
para tal funcdo e, ainda assim, apenas quando a lesdo real ou potencial ao bem juridico tutelado
contiver certa gravidade (TOLEDO, 1994, p. 14).

Seguindo tais preceitos, cumprird ao legislador eleger os bens essenciais ao convivio
social que deverdo ser resguardados sob seu manto protetivo. Para essa selecdo ndo ser deixada
ao arbitrio de critérios puramente subjetivos do legislador, este ultimo deve partir da
Constituicdo Federal para encontrar os valores tidos como indispensaveis para um povo e que
merecem ser elevados a categoria de bens juridico-penais.

Sobre este tema, Copetti apud Greco (2011, p. 04-05) assevera:

E nos meandros da Constituicio Federal, documento onde estdo plasmados 0s
principio fundamentais de nosso Estado, que deve transitar o legislador penal
para definir legislativamente os delitos, se ndo quer violar a coeréncia de todo
0 sistema politico-juridico, pois é inconcebivel compreender-se o direito
penal, manifestagdo estatal mais violenta e repressora do Estado, distanciando
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dos pressupostos éticos, sociais, econdmicos e politicos constituintes de nossa
sociedade.

Enquanto base da estrutura normativa, a Constituicdo Federal € responsavel por
delinear os fundamentos e os principios basilares de um Estado, motivo pelo qual deve servir
de norte ao legislador penal para a delimitacdo das condutas puniveis, orientando a sele¢do dos
bens juridicos que devem ser penalmente tutelados e, a0 mesmo tempo, impedindo que a
criminalizacdo de determinados comportamentos viole os direitos fundamentais consagrados
no texto constitucional (GRECO, 2011, p. 04-05)

Para cumprir essa missdo, o legislador deveré se atentar aos principios constitucionais
e infraconstitucionais que limitam a intervencdo do Direito Penal, conforme se passa a discutir

no topico a segquir.

1.2. Direito de punir estatal e seus principios limitadores

Com a abolicdo do sistema de vinganca privada, foi conferida ao Estado a titularidade
exclusiva do direito de punir, isto &, sO ele possui 0 jus puniendi para invadir a esfera das
liberdades individuais dos cidaddos e aplicar san¢fes aqueles que cometerem delitos.

A moderna discussdo sobre os limites do poder punitivo estatal foi influenciada pelos
ideais iluministas, mormente pela Teoria do Contrato Social de Rousseau, segundo a qual “o
poder soberano ndo se assentava na investidura divina, mas num ajuste contratual dos cidadaos
que, por meio da associacdo organizatéria e da investidura de um poder coator, pretendiam
proteger a sua liberdade e a convivéncia pacifica” (ARZT; ROXIN; TIEDEMANN, 2007, p.
40).

Nesse sentido, Beccaria (2005, p. 39-40) pondera que a origem do direito de punir
reside nesse pacto social firmado entre individuo e Estado, por meio do qual cada pessoa
concorda em abdicar de uma parcela de sua liberdade em prol da sobrevivéncia da vida em
coletividade, sendo o Estado o depositario dessas porcbes de liberdade cedidas e, por
conseguinte, o Unico detentor do poder-dever de punir os infratores da ordem juridica.

De acordo com referido autor, o fundamento do jus puniendi se encontra no “coragéo
humano” e em sua prépria natureza tendente ao despotismo, que procura incessantemente ndo
SO retirar do deposito sua porcao cedida de liberdade como também usurpar a dos outros, de tal
maneira que jamais sacrificaria uma parcela de sua liberdade visando unicamente ao bem

publico, somente o fazendo por necessidade de convivéncia pacifica em sociedade e, ainda
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assim, apenas no limite do que é estritamente imprescindivel. O conjunto dessa minima por¢éo
possivel forma o direito de punir (BECCARIA, 2005, p. 40-41).

O monopdlio do jus puniendi pelo Estado é o que confere ao Direito Penal seu carater
publico, uma vez que mesmo nas hipoteses de acdo penal privada, em que a persecucao do
agente depende da iniciativa do particular, ndo se transfere a ele o direito de punir, mas apenas
0 jus persequendi in judicio, isto €, o direito de meramente pleitear em juizo a condenacao de
seu ofensor e ndo de executa-la por si mesmo (JESUS, 2011, p. 48).

Assim, quando um individuo pratica um crime, violando norma penal incriminadora e
atingindo bem fundamental para a sociedade, surge uma relacéo juridica entre ele e o Estado
(JESUS, 2011, p. 48), que legitima este Gltimo a empregar o instrumento coativo mais gravoso
que dispde.

O direito de punir, entretanto, ndo € ilimitado. Se por um lado o jus puniendi estabelece
o direito-dever do Estado de aplicar uma penalidade ao individuo que praticar um delito, por
outro lado, atua em favor dos individuos, justamente por assegurar que ninguém serd punido
sendo em virtude da pratica de um comportamento descrito em lei como crime, ja que a
tipificacdo legal da conduta é o que autoriza e legitima a intervencdo do Estado. Nesse sentido,
explica Jesus (2011, p. 49) que ““se 0 Estado tem o jus puniendi, o cidadao tem o direito subjetivo
de liberdade, que consiste em ndo ser punido sendo de acordo com as normas ditadas pelo
préprio Estado”.

Além disso, com base na premissa de que a funcdo do Direito Penal é proteger bens
juridicos, de modo a assegurar a existéncia e continuidade da organizacdo social, ao Estado nao
cumpre proibir condutas que ndo causem danos & coletividade por serem considerados imorais,
como nos tempos de outrora, mas sim de definir como crime apenas aqueles comportamentos
que efetivamente representem afrontas inconciliaveis aos bens fundamentais (TOLEDO, 1994,
p. 13). Em outras palavras, o Estado “nédo deve, pois, ser chamado a tudo resolver e menos ainda
deve transformar-se em desajeitado modelador do caréter, da personalidade, ou em sancionador
da formagdo moral profunda da pessoa” (TOLEDO, 1994, p. 12-13).

Conforme alude Bitencourt (2014, p. 49), os ideais iluministas, “deram ao Direito
Penal um carater formal menos cruel do que aquele que predominou durante o Estado
Absolutista, impondo limites a intervencdo estatal nas liberdades individuais”. Esses limites,
explica o autor, passaram a integrar o ordenamento juridico sob a forma de principios, que
constituem os pilares sobre 0s quais se assenta o nacleo essencial do Direito Penal, orientando
a aplicagdo desse direito e protegendo os individuos contra as arbitrariedades do Estado
(BITENCOURT, 2014, p. 49).
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Em um Estado Democrético de Direito, um principio abrangente e que serve de
alicerce ndo so para o Direito Penal, mas para a atuacdo de todos os ramos do direito é o
principio da dignidade da pessoa humana, considerado o “epicentro axioldgico do nosso
ordenamento constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico”, conforme
Sarmento (2003, p. 57-60) apud Marques (2005, p. 93). Por ele, reconhece-se que cada pessoa
é dotada de um valor em si mesma e merecedora de respeito simplesmente por ser humana,
independentemente do cumprimento de qualquer condi¢do, constituindo “atributo ontolégico
do homem como ser integrante da espécie humana” (PRADO, 2010, p. 144-145).

Nenhum documento juridico nacional ou internacional oferece um conceito para
dignidade humana, sendo que os juristas tém encontrado dificuldades na elaboracdo de uma
definicdo transnacional para o termo, que respeite a variedade de circunstancias religiosas,
historicas e politicas de cada pais, deixando o seu significado para o entendimento intuitivo do
intérprete (BARROSO, 2012, p. 72). Todavia, propde o0 autor o seguinte conceito de dignidade
humana, com base em trés elementos: “1. O valor intrinseco de todos os seres humanos; assim
como 2. A autonomia de cada individuo; e 3. Limitada por algumas restricGes legitimas
impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor comunitario)”
(BARROSO, 2012, p. 72).

Como fundamento da Republica Federativa do Brasil (artigo 1° inciso Ill, da
Constituicdo Federal), na esfera penal a dignidade da pessoa humana orienta a criacéo, a
interpretacdo e a justa aplicacdo de toda construcdo tipica, que ndo se deve pautar na mera
verificacdo da adequacdo tipica formal (CAPEZ, 2012, p. 25). Contudo, cumpre consignar que
tal principio ndo é fruto de uma mera criacdo legislativa, porquanto sua existéncia antecede
qualquer positivacao, sendo sua origem reputada a propria natureza humana (PRADO, 2010, p.
144).

Da dignidade humana, principio genérico, surge um conjunto de direitos e deveres
fundamentais que protegem a pessoa, consistente na proibigcéo de se impor tratamento ofensivo,
degradante e discriminatorio (FARIAS, 1996, p. 51-52), pois implica no surgimento de “um
nucleo indestrutivel de prerrogativas que o Estado ndo pode deixar de reconhecer, verdadeira
esfera de acdo dos individuos que delimita o poder estatal” (PRADO, 2010, p. 144). Assim, ndo
podera jamais ser restringido de forma intoleravel ou injustificavel, salvo para proteger outros
valores constitucionais (FARIAS, 1996, p. 51).

Dada a sua importancia, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana
cumpre os papéis de fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais, sendo o responsavel por

conferir unidade e coeréncia ao conjunto de desses direitos, e de clausula aberta, no sentido de
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proporcionar o surgimento de “direitos novos” nao expressos na Constitui¢do, mas nela
implicitos (FARIAS, 1996, p. 54). Em outras palavras, “a dignidade da pessoa humana fornece
ao Estado Democréatico de Direito uma dimensdo antropocéntrica, na medida em que este se
arrima fundamentalmente naquela” (SILVA, 2000, p. 54).

A dignidade humana se torna, assim, critério interpretativo de todo o ordenamento
juridico, orientando o Direito Penal, de modo que “qualquer construgdo tipica, cujo contetido
contrariar e afrontar a dignidade humana, sera materialmente inconstitucional, posto que
atentatoria ao proprio fundamento da existéncia de nosso Estado” (CAPEZ, 2012, p. 24). Prado
(2010, p. 145) ainda adverte que a forca normativa desse principio supremo ainda serve de base
aos demais principios penais fundamentais, de tal forma que uma violagdo ao principio da
legalidade, por exemplo, acarreta também, em ultima instancia, uma ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Partindo deste principio, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou uma serie de
principios limitadores do poder punitivo estatal. O primeiro desses a ser analisado é o da
legalidade, que geralmente é enunciado por meio da expressdo latina nullum crimen, nulla
poena sine lege.

Além de previsto no artigo 1° do Cddigo Penal, esta insculpido no artigo 5°, inciso
XXXIX, da Constituicdao Federal, que assim dispde: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagdo legal” (BRASIL, 1988). Tal principio constitui uma das
maiores garantias do cidaddo contra o abuso de poder do Estado, assim como representa a
“pedra angular de todo direito penal que aspire a seguranga juridica” (BATISTA, 2005, p. 67).

Em sua eminente obra, Beccaria (2005, p. 42) sustentou que “somente as leis podem
decretar as penas sobre os delitos, e esta autoridade ndo pode apoiar-se sendo na obra do
legislador, que representa toda a sociedade unida por um contrato social”. Com a Revolugédo
Francesa, o principio da legalidade foi consagrado no artigo 8° da Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo: “ninguém pode ser punido sendo por for¢a de uma lei estabelecida ¢
promulgada antes do delito e legalmente aplicada” (FRANCA, 1789).

Por esse principio basilar o individuo somente pode ser punido se, anteriormente ao
fato praticado, houver lei definindo-o como crime e prevendo a sangdo resultante de seu
cometimento, de modo que o sujeito possa ter conhecimento prévio da ilicitude da conduta e de
suas consequéncias penais. Tal pressuposto protege o cidaddo de qualquer tirania e arbitrio dos
detentores do poder punitivo, ja que somente podera ter sua liberdade cerceada nas hipoteses

previamente estabelecidas em regras gerais, abstratas e impessoais (CAPEZ, 2012, p. 54).
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A anterioridade da lei penal se insere no principio da legalidade, sendo imprescindivel
que a lei j& esteja em vigor na data do fato para este ser considerado punivel, do que também
decorre a irretroatividade da norma penal, prevista expressamente no artigo 5°, inciso XL, da
Carta Magna, que disp6e que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réeu” (BRASIL,
1988). E garantida ainda a reserva absoluta da lei, emanada do poder competente ap6s o
processo legislativo adequado, para a tipificagdo dos crimes e respectivas san¢oes penais, sendo
que nenhuma outra fonte pode criar norma penal (PRADO, 2010, p. 169).

Nesse sentido, ao afirmar que atualmente o principio da legalidade encontra-se no
quadro da denominada “func¢do de garantia da lei penal”, Toledo (1994, p. 22-29) o desdobra
em quatro outros principios: a) nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, pelo qual a lei
que institui o crime e a pena deve ser anterior ao fato que se pretende punir, assim como
estabelece que somente a lei em sentido estrito tem a atribuicdo de tipificar crimes e cominar
penas; b) nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, que se refere a proibicdo da
fundamentacédo ou do agravamento da pena pelo direito consuetudinario, servindo os costumes
apenas como fontes do Direito Penal quando beneficiarem o agente; ¢) nullum crimen, nulla
poena sine lege stricta, que também veda a fundamentacdo ou o agravamento da pena pela
utilizagdo de analogia; d) nullum crimen, nulla poena sine lege certa, de acordo com o qual ndo
podem ser criadas leis penais indeterminadas, exigindo-se clareza dos tipos penais.

Complementando o principio da legalidade, para se aferir se determinada conduta é
crime ou ndo, deve ser observada a tipicidade. De acordo com Jesus (2011, p. 300), “tipicidade,
num conceito preliminar, é a correspondéncia entre o fato praticado pelo agente e a descricao
de cada espécie de infracao contida na lei penal incriminadora”. Constitui, assim, um dos quatro
elementos do fato tipico: conduta, resultado, nexo causal e tipicidade.

Enquanto tipo penal é a descricdo na lei da conduta humana proibida para a qual se
comina uma pena, o conceito de tipicidade se traduz na adequacdo da conduta ao tipo penal,
sem qualquer elemento valorativo, que se da pela mera comparagdo entre o fato concreto e a
formula legal, devendo existir perfeita correspondéncia para um fato ser considerado tipico
(BITENCOURT, 2014, p. 344-346).

De igual relevancia para o Direito Penal é o principio da intervencdo minima, que
integra a politica criminal e também se assenta no artigo 8° da Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidadao, que determina que “a lei apenas deve estabelecer penas estrita ¢
evidentemente necessarias” (FRANCA, 1789). Assevera Rodrigues (2012, p. 27) que o
principio da interven¢do minima ¢ “uma meta a ser alcangada, uma orientacdo a ser seguida, o

caminho para um Direito Penal moderno, garantista e, portanto, minimo”.
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O preceito da intervencdo minima exige cautela do legislador no momento de eleger
0S comportamentos humanos que merecerdo punicdo criminal, para que sejam enquadradas
como infracdo penal somente aquelas condutas que comprovadamente ndo puderem ser
combatidas pela aplicacdo de outros ramos menos agressivos do Direito (CAPEZ, 2012, p. 35).
Dessa forma, o Direito Penal deve intervir minimamente nas rela¢6es sociais, bem como na
criacdo de tipos penais deve atender & imprescindibilidade, a fim de evitar o excesso na
definicdo de crimes e na imposicéao de penas.

Do principio da intervencdo minima decorrem a fragmentariedade e a subsidiariedade
do Direito Penal. Pela fragmentariedade entende-se que nem todos os bens juridicos sdo
tutelados penalmente, mas somente 0s mais relevantes, e em relagéo a esses, ainda assim néo
recebem amparo contra todas as violacdes possiveis, pois o Estado somente intervém nas
hipdteses de maior gravidade, protegendo um fragmento dos interesses juridicos (JESUS, 2011,
p. 52). Em outras palavras, “o Direito Penal deve intervir somente quando a convivéncia se
torna insuportavel sem que ele o faga” (BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 34).

Ja em virtude da subsidiariedade, o Direito Penal somente deve ser instado a agir
guando os demais ramos do ordenamento juridico ndo forem capazes de conferir a devida tutela
ao bem juridico. Em outras palavras, a sangdo penal deve ser o Unico e o Ultimo recurso possivel
a ser invocado, pois se houver um meio mais brando para solucionar o conflito, torna-se abusiva
a intervencao repressiva do Direito Penal, dai porque este é considerado a ultima ratio (CAPEZ,
2012, p. 35). Por tal motivo, ndo compete a legislacdo penal estabelecer punicdo, por exemplo,
pelo ndo cumprimento de clausulas de um contrato, uma vez que tal conduta pode ser
suficientemente solucionada na esfera civil.

Relaciona-se aos principios da legalidade e da intervencdo minima o principio da
adequacdo social da conduta. Segundo Rodrigues (2012, p. 44) trata-se de um “principio
informador autbnomo que atua essencialmente como uma orientacdo de politica criminal,
servindo como uma espécie de ponte entre o Direito Penal e a constante evolucdo da sociedade
e seus conceitos”.

De acordo com esse principio, ao Direito Penal s6 é permitido definir como crime
condutas que tenham relevancia social e que ofendam o sentimento de justi¢a de uma sociedade,
de modo que certos comportamentos humanos, mesmo que encontrem correspondéncia em
determinado tipo penal, ndo podem ser considerados criminosos por serem socialmente
adequados. (CAPEZ, 2012, p. 32).

Consoante aduz Bitencourt (2014, p. 57), “o tipo penal implica uma sele¢do de

comportamentos e, a0 mesmo tempo, uma valoracao”, escolhendo somente aqueles que sejam
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contrérios e efetivamente nocivos a coletividade para serem elevados a categoria de crime e
deixando de impor as condutas socialmente aceitas e materialmente irrelevantes esta valoragéo
negativa.

Pelo principio da insignificancia ou da bagatela, conforme cunhado por Claus Roxin,
exige-se “efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a
drasticidade da intervengdo estatal” (BITENCOURT, 2014, p. 60). Dessa forma, conforme
ensina Capez (2012, p. 27), se da conduta resultar uma leséo insignificante ao bem juridico
tutelado, ndo havera adequacéo tipica, pois em relagédo as acbes que nao apresentem relevancia
material, é imperativa a descaracterizacao da tipicidade.

No entanto, para a correta aplicacdo do principio da insignificancia, exige-se a
presenca de determinados vetores, conforme fixado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC n° 84412/SP, quais sejam: “(a) a minima ofensividade da conduta do agente,
(b) a nenhuma periculosidade social da acéo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada” (BRASIL, 2004).

Os principios da adequacéo social e da insignificancia ndo se confundem, embora um
seja complemento do outro, ao passo que no primeiro o fato deixa de ser punivel por ndo mais
ser considerado injusto pela sociedade e, no segundo, a conduta é considerada injusta, mas
afasta-se a tipicidade penal porque o bem juridico ndo chegou a ser relevantemente lesado
(CAPEZ, 2012, p. 32).

Tambeém ¢é afeto ao principio da intervencdo minima o principio da ofensividade ou da
lesividade, pelo qual somente podem ser tipificadas condutas que representem, no minimo, um
perigo de dano, efetivo ou potencial, a um bem juridico penalmente protegido (CAPEZ, 2012,
p. 37). A contrario sensu, portanto, proibe-se a incriminacdo de condutas que se limitam a uma
atitude interna do homem, permanecendo no campo das ideias, convic¢Bes e sentimentos,
aquelas que ndo excedam o ambito do proprio autor e que representam meramente estados ou
condigdes existenciais, assim como 0s comportamentos que, embora desaprovados por uma
parte da coletividade, ndo afetam bem juridico (BATISTA, 2005, p. 92-94).

Bitencourt (2014, p. 61-62) assevera que o principio da ofensividade exerce tanto
funcdo politico-criminal quanto interpretativa ou dogmatica, porquanto serve de orientagdo a
atividade legiferante e a atividade do magistrado, na medida em que na elaboragdo da norma
exige-se que a conduta represente efetiva ofensa a bens juridicos para ser tipificada e que no
caso concreto o operador do Direito deve buscar a presenca de leséo ou de um perigo de lesao

ao bem juridico protegido.
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Orientando-se por referidos principios, que servem de alicerce ao Direito Penal, o
legislador ira eleger os valores fundamentais da sociedade que merecem receber a tutela penal.

Um desses valores essenciais € a honra, que sera estudada no item a seguir.

1.3. A honra como bem juridico e sua protecéo no direito penal brasileiro

A honra é um dos direitos fundamentais decorrentes do principio da dignidade da
pessoa humana e se relaciona a prépria esséncia do homem, recebendo, por conta disso, triplice
protecdo, sendo tutelada pelo direito constitucional, pelo direito civil e pelo direito penal, que
constitui o objeto de estudo do presente trabalho.

Segundo Silva (2014, p. 1051), a palavra honra, que vem do latim honor ou honos,
“indica a propria dignidade de uma pessoa, que vive com honestidade, pautando seu modo de
vida nos ditames da moral”. Conforme conceitua Noronha (1999, p. 110), a honra é “o
complexo ou conjunto de predicados ou condigcOes da pessoa que lhe conferem consideracédo
social e estima propria” ou, de acordo com a definigdo de Nogueira (1995, p. 05), “um atributo
da pessoa, estando de tal modo ligada e vinculada a personalidade que Ihe da a dimensdo moral
do seu valor na sociedade”.

Inobstante as defini¢des doutrinarias de honra, seu conceito permanece indefinido
quanto a seu contetdo e extensdo. Com efeito, Tavares (2012, p. 96) entende que a honra, na
acepcdo de bem juridico normativo, constitui-se de dois elementos essenciais, quais sejam, a
dignidade pessoal e a funcdo social destinada a pessoa. Nesse sentido, a dignidade pessoal é
considerada “condi¢do de existéncia do individuo e, portanto, da propria ordem juridica”,
enquanto que a funcdo social destinada a pessoa “conduz a consideré-la, ndo como um
individuo isolado, mas, sim, como alguém que deve participar ativamente de todos 0s projetos
sociais e estatais” (TAVARES, 2012, p. 97).

Prossegue o autor explicando que, por ser a honra um atributo indispensavel a
participacdo do individuo na sociedade, uma vez que repercute na sua aceitacdo ou rejeicao
pelo circulo social, deve ser preservada, a fim de se garantir todas as condi¢cdes materiais para
que se concretize sua integragdo social da pessoa, pois “a medida que se lhe assegurem esses
direitos participativos, também se passa a reconhecer-lhe a condigdo de pessoa, dotada de
dignidade. (TAVARES, 2012, p. 97).

Conclui-se, pois, que embora a dignidade constitua o nucleo dos crimes contra a honra

ndo esgota por completo seu conteddo, pois deve ser complementada pela chamada honra
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externa, derivada da funcdo social da pessoa e expressa pela sua reputacao, j& que o pressuposto
é de que o individuo existe em uma sociedade e nela exerce suas fung¢des (TAVARES, 2012, p.
98).

A Constituicdo Cidada de 1988 contempla a honra no rol dos direitos individuais do
artigo 5°, constando expressamente em seu inciso X o seguinte: “sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 1988). Por conta do reconhecimento
explicito pelo texto constitucional, a honra é algada ao nivel de direito fundamental, adquirindo
um regime juridico especial e passando a ser considerada clausula pétrea, nos termos do artigo
60, 84°, inciso 1V, da Constituicdo Federal.

Conforme explica Farias (1996, p. 109), a honra tem como fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana, pois é atributo inerente a toda pessoa, independentemente de raca,
cor, religido ou qualquer concepgdo aristocratica ou meritocratica.

No plano internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos assegura a
inviolabilidade da honra em seu artigo XII: “ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida
privada, em sua familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a atagque a sua honra e
reputacdo. Todo ser humano tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948). No mesmo sentido, a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto S&o José da Costa Rica,
incorporada ao ordenamento juridico patrio pelo Decreto n® 678/1992, também dispbe que
“toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade”
(ORGANIZAQAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Além da natureza juridica de direito fundamental, a honra também constitui um dos
direitos da personalidade, isto ¢, “aqueles que t€ém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e
morais da pessoa em si e em suas projecdes sociais” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2012, p. 160), figurando ao lado dos direitos & vida, & intimidade, & imagem, & vida privada, a
integridade fisica e psiquica, entre outros. Conforme aduz Farias (1996, p. 106), em um
primeiro momento a honra foi considerada apenas direito da personalidade, garantindo sua
protecdo no ambito do direito privado, pois faz parte daquele nGcleo minimo de direitos
inerentes ao ser humano desde o nascimento, e somente depois alcangou status constitucional.

No campo do direito civil, o aspecto mais relevante da protecdo a honra € a
possibilidade de, uma vez ofendida, a vitima ter a faculdade de pleitear indenizacdo pecuniaria

como forma de reparacdo pelo dano moral sofrido.
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Na esfera penal, a prote¢édo da honra € consagrada no Capitulo V do Cédigo Penal, que
prevé os crimes contra a honra em seus artigos 138 a 145, bem como em legislagdes esparsas,
tais como o Codigo Eleitoral, a Lei de Seguranca Nacional (artigo 26 da Lei n°® 7.170/1983) e 0
Cadigo Penal Militar (artigos 214 a 221).

O conceito e contetdo da honra enquanto bem juridico, porém, ndo sdo facilmente
definidos pelos juristas, dada a subjetividade de sua esséncia. Nesse sentido, Silva (2000, p.

158) assevera o seguinte:

A propria natureza imaterial deste bem juridico, pertencente & dimenséo social
da pessoa, de um lado, e seu carater de bem ndo apenas individual, mas
também considerado desde as relacGes sociais, de outro, além do fato de se
tratar de um bem juridico que é objeto de protecdo de diversos ramos do
ordenamento e ndo apenas do direito penal — quando em cada um deles a honra
pode assumir e adotar novos matizes que enriquecem seu contelido e conceito
— indicam que a honra é um conceito varidvel, que faz referéncia a um
conteldo complexo, determinado por mdltiplas circunstancias historico-
politicas, econémicas e sociais que devem ser ponderadas necessariamente
para concretizar seu objetivo de protecéo.

Conforme preleciona Bitencourt (2011, p. 314) sobre a honra, “independentemente do
conceito que se lhe atribua, tem sido atraves dos tempos um direito ou interesse penalmente
protegido”. Com efeito, Fragoso (1988, p. 211) menciona que a Lei das XII Tabuas punia a
chamada carmen famosum ou canc¢do difamatdria, que consistia na composicdo, recitacdo e
difusdo de escrito difamatdrio, punindo mais severamente ainda o uso de pseudénimo ou o
anonimato.

J& para os romanos “a honra tinha status de direito publico do cidaddo, e os fatos
lesivos eram abrangidos pelo conceito amplo de injaria” (BITENCOURT, 2011, p. 314), “que
abrangia tanto a violacdo da integridade fisica, como também a ofensa moral, sempre em
atencao a um direito da personalidade” (ARANHA, 2000, p. 08).

Tavares (2012, p. 90) adverte que, embora os crimes de callnia, difamacéo e injdria
constassem implicitamente na ampla no¢do romana de injuria, somente foram reconhecidos
como trés espécies distintas de delitos pelo direito francés em 1881, com as modificacdes
introduzidas na Lei de Imprensa em 29 de julho daguele ano. Afirma o supracitado autor que o
legislador brasileiro adotou a sistematica tripartida da lei de imprensa francesa, e de certo modo
do direito alemao, no Cddigo Penal vigente, no entanto assim o fez “mesclando disposigdes e,
afinal, produzindo um texto bastante diferenciado e novo, mais homogéneo e mais claro do que
seus similares estrangeiros” (TAVARES, 2012, p. 92).
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Por ser considerada um dos valores fundamentais da vida social, a honra ¢ elevada a
categoria de bem juridico-penal, recebendo maxima protecdo dentro do sistema juridico por
meio da utilizacdo dos instrumentos preventivos e repressivos do Direito Penal. Tendo em vista
que a finalidade do Direito Penal consiste na protecdo de valores fundamentais da sociedade
frente aos comportamentos que colocam em risco a vida em comunidade, conforme explanado
acima, e por ser a honra um desses interesses penalmente relevantes, o ordenamento juridico
penal se incumbiu de definir como crime e cominar pena as violacdes a esse bem juridico.

E importante frisar que a honra, como bem juridico penalmente tutelado, n&o
representa um interesse exclusivo do particular, mas também da coletividade, que tem interesse
na preservacdo da incolumidade moral para a concretizagdo da harmonia social
(BITENCOURT, 2011, p. 314). Nesse sentido Bulos (2001, p. 105) apud Capez (2012, p. 277)

assevera.

Tutelando a honra, o constituinte de 1988 defende muito mais o interesse
social do que o interesse individual, uti singuli, porque ndo esta, apenas,
evitando vinditas e afrontes a imagem fisica do individuo. Muito mais do que
isso, esta evitando que se frustre o justo empenho da pessoa fisica em merecer
boa reputagdo pelo seu comportamento zeloso, voltado ao cumprimento de
deveres socialmente uteis.

A doutrina geralmente defende que o objeto da protecdo juridico-penal dos crimes
contra a honra ¢ “a incolumidade moral do individuo, a integridade do ser humano”
(MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 128). Todavia, sustenta Aranha (2000, p. 07) que ha dupla
objetividade juridica nos crimes desta espécie, pois se projetam tanto sob o aspecto social
quanto individual.

Conforme aduz referido autor, nos crimes contra a honra defende-se de imediato um
interesse individual, consistente na honra pessoal do individuo, bem personalissimo por
exceléncia e, de forma indireta e mediata, também se protege um interesse social, preservando
a boa harmonia da sociedade, que poderia ser quebrada pelas desavencas e discérdias que
surgiriam com a ofensa a honra de alguém. Nesse sentido, embora a maior parte da doutrina
afirme a existéncia de um Unico objeto juridico nos crimes contra a honra, consistente na
protecdo de um direito individual, defende o autor que h& uma segunda objetividade juridica,
qual seja, a harmonia social (ARANHA, 2000, p. 07-08).

Tradicionalmente, a doutrina costuma distinguir honra objetiva e honra subjetiva como

critério de identificacdo do bem juridico protegido por cada um dos crimes contra a honra —
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calunia, difamacéo e injdria -, sendo que, com base nessa distin¢do, a doutrina estabelece 0s
conceitos faticos da honra (SILVA, 2000, p. 159).

A honra objetiva diz respeito a opinido de terceiros sobre atributos fisicos, intelectuais,
profissionais e morais de alguém, representando a face externa da honra, pois se refere a
reputacdo do individuo perante a sociedade (CAPEZ, 2012, p. 277-278). Como se traduz no
apreco e boa fama que o individuo goza no meio social, nos crimes de caltnia e difamagéo o
bem juridico ofendido é a honra objetiva.

Por outro lado, a honra subjetiva liga-se a autoestima, ao sentimento que o sujeito tem
sobre seu valor proprio, traduzido pelas express@es de dignidade ou decoro (CAPEZ, 2012, p.
278). A honra subjetiva € o bem juridico atingido no crime de injdria, pois neste caso é a
concepcao que o sujeito tem de si mesmo que é ultrajada.

Assim, pontua Farias (1996, p. 109) que “no sentido objetivo, a honra é a reputacao
que a pessoa desfruta ante 0 meio social em que esta situada; no sentido subjetivo, a honra ¢é a
estimacao que a pessoa realiza de sua propria dignidade moral”.

Todavia, apesar desse critério ser amplamente aceito, emerge na doutrina a “concepg¢ao
normativa da honra”, fundada no argumento de que a concepcdo fatica de honra “se vincula
apenas na compreensdo da honra como mero fato de reputacdo ou do bom nome da pessoa”
(CONTI, 2013, p. 08-09), o que implica numa limitacdo desses conceitos, uma vez que, de
acordo com Silva (2000, p. 160), “a pessoa pode conceber uma determinada reputacéo sobre si,
um sentimento de honra superior ao do socialmente admissivel, ou, pelo contrario, carecer desse
sentimento”.

Nesse sentido, pondera Bitencourt (2011, p. 315) que nos crimes dessa espécie “o bem
juridico protegido é a pretensdo ao respeito da propria personalidade” e Binding apud Silva
(2000, p. 160) entende “ndo ser suficiente 0 mero fato da reputacéo, erigindo-se como critério
determinante o real valor da pessoa, a merecida ou fundada pretensdo de respeito”. Assim, a
honra nédo seria algo que se tem ou que se sente, mas elemento integrante da dignidade humana
(SILVA, 2000, p. 160).

Explica Bitencourt (2011, p. 315) que a honra € um valor imaterial, insuscetivel de
mensuracdo de qualquer natureza, e inerente a propria dignidade e personalidade humanas,
sendo que pela extensdo que esse conceito abrange ndo seria adequado nem dogmaticamente
acertado dividir honra objetiva e subjetiva, pois seria mera “adjetivacao limitada, imprecisa e
superficial, na medida em que ndo atinge a esséncia do bem juridicamente protegido”
(BITENCOURT, 2011, p. 315). Desse modo, filia-se a tese defendida por Fragoso (1988, p.

215) de que ndo existe a divisdo entre honra objetiva e honra subjetiva, porquanto qualquer dos
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crimes contra a honra atinge “a pretensdo ao respeito, interpenetrando-Se 0S aspectos
sentimentais e ético-sociais da honra”.

Na mesma linha de pensamento, explica Silva (2000, p. 160) que “o conceito
normativo de honra vincula o bem juridico com a dignidade da pessoa, e € compreendida como
a pretenséo de respeito de uma pessoa, que flui da dignidade pessoal”.

A honra, assim compreendida, tem fundamento em um juizo normativo, porque
repousa sobre a propria dignidade humana e ndo sobre mera constatacdo fatica, e passa a se
adequar a ordem constitucional brasileira vigente. Dessa forma, essa no¢éo de honra passa a
significar a democratizacdo ou socializacdo desse bem juridico, de modo que passa a ser
considerada atributo de todo cidaddo, inerente a sua condicdo e dignidade de pessoa,
independentemente dos méritos ou demeritos do individuo (SILVA, 2000, p. 173).

Apesar dessa critica a diferenciacdo entre honra subjetiva e honra objetiva, tais
conceitos sdo aceitos pela doutrina majoritaria sobre o tema, assim como a distin¢éo entre a
honra dignidade e a honra decoro: a primeira diz respeito ao sentimento da pessoa em relacéo
aos seus atributos morais, relativos a sua honestidade e retiddo de carater; ja a segunda se refere
ao sentimento pessoal relacionado as suas qualidades fisicas, intelectuais e sociais, tais como a
inteligéncia, forma fisica e dedicacdo ao trabalho (MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 127).
Exemplificando, ofende-se a honra dignidade ao chamar alguém de criminoso ou desonesto e
a honra decoro quando se afirma que a pessoa € ignorante ou imbecil.

Por derradeiro, divide-se a honra comum, que diz respeito ao valor social inerente a
todas as pessoas indistintamente, € a honra especial ou profissional, que se refere a
peculiaridades de determinado grupo profissional ou social. Nesse Gltimo caso, existem 0s
chamados “pontos de honra”, isto €, deveres e obriga¢des que devem ser seguidos unicamente
pelos membros do agrupamento social ou da profissdo, que representam um acréscimo a
reputacao conferida a todos (ARANHA, 2000, p. 05).

Tal distincdo tem relevancia porque certas ofensas atingem em especial determinados
agrupamentos ou profissdes, e ndo toda a coletividade, pois seus membros tém uma
sensibilidade exacerbada em relacéo a elas, como ocorre, por exemplo, ao chamar um militar
de covarde, adjetivo que esta estritamente ligado a suas atividades profissionais. Desse modo,
todos os individuos merecem, em primeiro lugar, respeito a sua honra geral, pelo simples fato
de serem humanos, e, em seguida, a sua honra especial ou profissional, em virtude de

pertencerem a um determinado grupo ou profisséo (ARANHA, 2000, p. 05-06).
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Feitas referidas consideracfes a respeito da honra enquanto bem juridico e das
classificacOes elaboradas pela doutrina, passemos a analise dos crimes em espécie: callnia,

difamacéo e injuria.
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2. DOS CRIMES CONTRA A HONRA EM ESPECIE

Como visto, no ordenamento juridico brasileiro, a honra recebe ndo so protecdo do
Direito Civil, enquanto direito da personalidade, o que garante ao ofendido o direito de pleitear
judicialmente indenizagdo pelo dano moral decorrente de sua violagdo, como também é tutelada
pelo Codigo Penal, que em seu Capitulo V do Titulo I, referente aos crimes contra a pessoa,

tipifica os crimes contra a honra: calUnia, difamacéo e injuria.

2.1. Calunia

O crime de calUnia encontra-se previsto no artigo 138 do Cadigo Penal, cujo preceito
primario assim dispde: “caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime”
(BRASIL, 1940). A pena prevista em abstrato para referido crime é de seis meses a dois anos
de detencédo, cumulada com multa.

Neste crime, o bem juridico protegido pelo tipo penal, para aqueles que adotam tal
diferenciacdo, é a honra objetiva da vitima, posto que a conduta do agente atinge sua reputacao
perante 0 meio social, sendo que sdo previstas duas figuras tipicas: no caput, “imputar”, e, no
paragrafo 1°, “propalar ou divulgar”.

Com efeito, na primeira figura tipica, para configuracdo do crime é necessario,
inicialmente, a imputacdo de fato determinado qualificado como crime e, embora nédo seja
necessario descrever minuciosamente o fato imputado, também ndo basta a imputacéo genérica,
sendo indispensavel que a narrativa demonstre certa credibilidade, havendo condicdes para se
acreditar no relato, pois, do contrério, é possivel que a conduta se enquadre na figura tipica de
injuria (ARANHA, 2000, p. 62).

Também ndo é necessario que se afirme categoricamente a imputacdo do fato,
bastando para a configuracdo da calinia o mero fato de se colocar em duvida “a sua autoria,
questionar a sua existéncia, supd-lo duvidoso ou até mesmo negar-lhe a existéncia”
(BITENCOURT, 2011, p. 320), situagdes denominadas de calinia equivoca ou implicita.
Complementando tal raciocinio, explicam Mirabete e Fabbrini (2014, p. 130) que também
existe a hipotese de caltnia reflexa, quando imputando falsamente a pratica de crime a alguém,
indiretamente o agente atribui a préatica de outro crime a terceiro. E o caso, por exemplo, quando

se imputa falsamente a algum funcionario pablico o fato de ter aceitado suborno ou a um médico
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de ter realizado aborto com consentimento da gestante, pois aquele que ofereceu a vantagem
indevida e a genitora que consentiu com o aborto também séo vitimas da caldnia.

E importante ressaltar ainda que o tipo penal estabelece expressamente que constitui
calinia a imputacéo falsa de crime, de modo que a imputacéo falsa de contravencao penal nao
é apta para a configuracdo do delito, podendo constituir difamacdo se o fato atribuido for
desonroso a dignidade ou decoro da vitima (MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 130). Também
merece destaque a adverténcia de Bitencourt (2011, p. 321) no sentido de que “se o sujeito
ativo, com sua acgdo, der causa a investigacdo policial ou processo judicial, respondera por
denunciagdo caluniosa (art. 339)” e ndo pelo crime de callnia, ja que este, por ser menos grave,
é absorvido pelo delito de maior gravidade, pelo principio da consuncéo.

Em segundo lugar, para a configuracdo da caltnia € indispensavel a falsidade da
imputacdo, que constitui elemento normativo do tipo (BITENCOURT, 2011, p. 322). Na
realidade, o que diferencia a caltnia dos demais crimes contra a honra, além da maior gravidade
da acusacdo, é justamente a falsidade da imputacdo (ARANHA, 2000, p. 59).

Com efeito, a falsidade pode recair tanto sobre a propria existéncia do fato quanto
sobre a autoria de um fato criminoso que realmente ocorreu (JESUS, 2014, p. 254). Além disso,
a falsidade é presumida, cabendo ao agente, por meio da excecdo da verdade, provar a
veracidade de sua afirmacdo (MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 130). Dessa forma, por
constituir elementar do tipo, “se o fato é verdadeiro, fica completamente afastada a ideia de
crime” (BITENCOURT, 2011, p. 322).

Igualmente, se 0 agente tem plena convicgdo da veracidade de seu relato, ndo havera
crime, restando configurado erro de tipo, ja que o sujeito ativo fard a imputacdo pautado em
falsa percepcao da realidade, equivocando-se acerca da existéncia de elementar do tipo penal.
Nesse sentido, esclarecem Mirabete e Fabbrini (2014, p. 131) que a certeza, mesmo erronea,
gue tem o agente de que seu relato corresponde a verdade, afasta o dolo; todavia, se tiver davida
sobre a autenticidade do fato, respondera pelo crime na modalidade de dolo eventual, pois
assumiu o risco de ofender o bem juridico protegido.

Por altimo, é preciso que estejam presentes 0s elementos subjetivos do crime: o dolo
de dano a honra alheia, podendo ser direto ou eventual, e 0 elemento subjetivo do injusto
(JESUS, 2014, p. 248). Com efeito, é preciso que o sujeito tenha intencdo de lesar a honra
alheia, ou que assuma o risco de atingir esse resultado, exigindo-se ainda a presenca da vontade
consciente de imputar falsamente a pratica de fato delituoso a vitima que sabe ser inocente, ou
seja, o especial fim de caluniar, consistente no animus caluniandi, pois 0s crimes contra a honra

exigem, além do dolo generico, o elemento subjetivo especial do tipo, que diz respeito ao intuito
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de atingir a honra alheia (JESUS, 2014, p. 248). Conforme aduz Jesus (2014, p. 249), acerca do
dolo de dano, este “ndo é suficiente para integrar o elemento subjetivo dos delitos que estamos
tratando (...) € imprescindivel que o sujeito aja com o elemento subjetivo do tipo préprio de
cada figura delitiva, que se expressa na direcdo que confere a sua conduta”.

O animus caluniandi se refere ao “cunho de seriedade que o sujeito imprime ao seu
comportamento” (JESUS, 2014, p. 248), tornando o fato relevante para o Direito Penal. Dessa
forma, conforme adverte Bitencourt (2011, p. 324), ndo havera crime quando o agente agir com
animus jocandi (mera intencdo de cacoar); animus consulendi (intencdo de aconselhar, desde
que possua dever juridico ou moral de fazé-lo); animus corrigendi (intencdo de corrigir),
animus defendendi (intengé@o de defender) e animus narrandi (intencéo de apenas relatar o que
sabe).

E o caso, por exemplo, do advogado que, no exercicio de sua atividade profissional,
precisa emitir juizos de valor para defender os interesses de seu cliente, posto que, ainda que as
palavras proferidas tenham aptiddo para ofender, ndo restara configurado o delito de callnia ou
demais crimes contra a honra, diante da auséncia do elemento subjetivo desses delitos, pois ndo
foram proferidas com este fim (BITENCOURT, 2011, p. 324).

Ja o paragrafo 1° do artigo 138 prevé a segunda figura tipica, assim dispondo: “na
mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagao, a propala ou divulga”.

Embora & primeira vista pare¢am termos sindénimos, “propalar” e “divulgar” tém
significados distintos, pois enquanto o primeiro se refere ao relato estritamente verbal, o
segundo tem uma concepc¢do mais ampla, referindo-se a tornar pablico por qualquer meio,
inclusive por meio da fala. Nao é necessario, porém, que um nimero indeterminado de pessoas
tome conhecimento da imputagéo, sendo suficiente que se comunique a outrem, mesmo em
carater confidencial (BITENCOURT, 2011, p. 321).

Nessa hipltese, o sujeito ativo ndo € o autor original da falsa imputacdo, mas sim
aquele que, sabendo ser a vitima inocente, a passa adiante, levando ao conhecimento de outrem
e ampliando a divulgagéo do fato caluniador (MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 132).

A consumacéo do crime, em ambas as figuras tipicas, “ocorre no instante em que a
imputacdo chega ao conhecimento de um terceiro que nao a vitima” (JESUS, 2014, p. 256).
Como o crime de calunia lesa a honra objetiva da vitima, deve haver publicidade da imputagéo
para a consumacéo do delito, pois do contrario a ofensa ndo maculara sua reputacéo social.

Em regra, ndo se admite a tentativa no crime de calUnia, porém, excepcionalmente,
sera possivel a sua configuracdo quando o meio utilizado para perpetrar a calunia for o escrito,

caso em que estaremos diante de um crime plurissubsistente, circunstancia que permitira o
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fracionamento do iter criminis (BITENCOURT, 2011, p. 326). Todavia, se o crime for
praticado por meio da fala, tratando-se, pois, de crime unissubsistente, ndo havera possibilidade
de tentativa, uma vez que “entre a emissdo da voz ¢ a percepgdo pelo interlocutor ndo havera
espago para fracionamento” (BITENCOURT, 2011, p. 341).

Como trata-se de crime comum, 0 sujeito ativo pode ser qualquer pessoa natural
(ARANHA, 2000, p. 33). Quanto ao sujeito passivo, é preciso que a ofensa se dirija a pessoa
certa e determinada (JESUS, 2014, p. 247).

Diverge a doutrina quanto a possibilidade de a pessoa juridica figurar como sujeito
passivo do crime de caltnia. De um lado, afirma Bitencourt (2011, p. 318-319) que atualmente,
a partir da interpretacdo dos artigos 173, 85°, e 225, 83°, da Constituicdo Federal, as pessoas
juridicas podem praticar crimes contra a ordem econémica e financeira, contra a economia
popular e contra 0 meio ambiente. Tendo em vista essa politica criminalizadora de atividades
empresariais, sustenta o autor que, em tese, admite-se a possibilidade de a pessoa juridica
figurar como sujeito passivo do crime de calGnia, mas apenas em relacdo a imputacao falsa dos
delitos supramencionados.

Por outro lado, sustentam Mirabete e Fabbrini (2014, p. 129) que a pessoa juridica ndo
pode figurar como vitima do crime de calinia em nenhuma hip6tese, porquanto o artigo 138 do
Caodigo Penal dispbe expressamente que constitui crime caluniar “alguém”, referindo-se apenas
a pessoa humana e afastando por completo a possibilidade da pratica do delito contra pessoa
juridica. No mesmo sentido é o entendimento de Aranha (2000, p. 34-35) ao afirmar que trata-
se de fato atipico, sendo que neste caso 0s sujeitos passivos serdo as pessoas naturais que agem
em nome da pessoa juridica.

A Ultima posicao doutrinaria esta de acordo com a jurisprudéncia majoritaria sobre o
tema, conforme se extrai do julgado abaixo colacionado, proferido nos autos do Agravo
Regimental n° 5.143/DF, no qual o Colendo Supremo Tribunal Federal exterioriza o

entendimento de ndo ser possivel a pratica de calinia em face da pessoa juridica:

Agravo regimental contra decisdo que negou seguimento a pedido de
explicagcbes em juizo (art. 144 do Codigo Penal). Suposto crime contra a
honra. Legitimidade ativa ad causam exclusiva do sujeito pretensamente
ofendido. llegitimidade, por consequéncia, de pessoa juridica, que ndo pode
atuar sequer como substituta processual de seus associados. Precedentes.
Agravo regimental a que se nega provimento. 1. O Diretério Nacional de
Partido Politico ndo ostenta legitimidade para formular o pedido de
explicagdes a que se refere o art. 144 do Codigo Penal. 2. A imputagdo do
cometimento de lavagem de dinheiro a pessoa juridica é crime impossivel, por
isso que incabivel a presente acdo, dada a impropriedade de seu objeto. 3.
Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2014a)
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Quanto a possibilidade de os inimputéveis serem vitimas do crime de callnia, existem
trés correntes doutrindrias a respeito. Segundo a corrente classica, considerando a teoria
tripartida do crime — de acordo com a qual crime € o fato tipico, antijuridico e culpavel -, os
inimputaveis jamais poderdo ser vitimas de calUnia, pois ndo possuem culpabilidade e, por
conseguinte, ndo podem cometer crimes. Desse modo, conforme explica Aranha (2000, p. 42-
43), “nao podem receber um ataque relativo a atribui¢ao do cometimento de um crime”, sendo
que o fato imputado passaria a ser caracterizado como difamacéo.

A segunda corrente doutrinaria enfatiza ser possivel ao inimputével ser vitima de
calunia, sob argumento de que o Cddigo Penal criminalizou a conduta de imputar falsamente
“fato definido como crime” e ndo imputar falsamente “a pratica de crime”, que sdo situagoes
diversas. Explica Bitencourt (2011, p. 317) que o legislador foi cuidadoso ao definir o delito de
calunia, de modo a ndo excluir de sua protecdo os inimputaveis, posto que, embora para aqueles
que adotam a teoria tripartida do crime os inimputéveis ndo tenham capacidade para cometer
infracBes penais, podem praticar condutas que se enquadram no plano fatico em um tipo penal,
podendo, assim, serem vitimas de caltunia. O entendimento de Mirabete e Fabbrini (2014, p.
129) é semelhante, mas afirmam ser possivel a pratica de caltnia contra inimputavel somente
se este possuir algum entendimento acerca da ofensa contra sua honra.

Na terceira corrente, formada por aqueles que adotam a teoria bipartida do crime —
segundo a qual crime é o fato tipico e antijuridico, apenas -, como € o caso de Jesus (2014, p.
245), a questdo é pacifica, sendo plenamente possivel que um inimputavel seja sujeito passivo
de callnia, pois entendem que estes sdo capazes de cometer crimes, sendo a culpabilidade mero
requisito para aplicacdo da pena.

Os mortos também podem ser caluniados, conforme disposicédo expressa do paragrafo
2° do artigo 138 do Codigo Penal, porém, neste caso, seus parentes serdo 0s sujeitos passivos
do crime. Com efeito, a honra é um atributo dos vivos, tendo em vista que ela se liga a
personalidade que, por sua vez, se extingue com a morte. Assim, a caltnia € proferida ndo em
face da pessoa do falecido, mas de sua memoria, sendo seus parentes as vitimas do delito por
serem as pessoas interessadas na preservacdo de sua boa fama, diante do reflexo que podem
sofrer pela ofensa perpetrada (MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 129). Neste caso, cabera ao
conjuge, ascendente, descendente ou irméo intentar a acéo penal privada, conforme artigo 100,
84°, do Cddigo Penal.

Cumpre ressaltar ainda que a honra € atributo decorrente da propria personalidade e,

como tal, ¢ inerente a todo ser humano, de modo que pessoas consideradas “desonradas” pelo
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meio social também podem ser sujeitos passivos de um crime contra a honra, posto que
independentemente do valor que a sociedade Ihes atribua seu direito personalissimo a honra
jamais podera ser suprimido.

Quanto a classificacdo doutrinaria, a caltnia pode ser definida como um crime formal,
pois consuma-se independentemente da producéo do resultado previsto na lei, qual seja, 0 dano
a honra objetiva do ofendido; comum, pois pode ser praticado por qualquer pessoa, ndo se
exigindo qualidade especial do sujeito ativo; instantaneo, ja que consuma-se no exato momento
em que a ofensa é proferida ou divulgada; de conteudo variado; comissivo, pois depende da
pratica de uma acdo; doloso; unissubsistente, quando perpetrado na forma oral, ou
plurissubsistente, quando cometido na modalidade escrita (BITENCOURT, 2011, p. 326).

Por derradeiro, cumpre explanar acerca de um instituto inerente ao crime de calunia: a
excecdo da verdade ou exceptio veritatis. Com efeito, trata-se da “possibilidade que tem o
sujeito ativo de poder provar a veracidade do fato imputado (art. 138, §3°, do CP) através de
procedimento especial (art. 523 do CPP) ” (BITENCOURT, 2011, p. 326). Esclarecem
Mirabete e Fabbrini (2014, p. 133) que a excecado da verdade pode ser arguida em qualquer fase
processual, inclusive como tese nas razdes de apelacdo, porém deve sempre ser submetida ao
contraditorio, pois uma vez acolhida a excecao o réu deve ser absolvido.

Tal faculdade conferida aquele que esta sendo processado pela suposta préatica de
caltnia tem crucial importancia porque a falsidade da imputacao constitui elementar do tipo, de
maneira que, provada sua veracidade, ndo ha que se falar na configuracdo do delito, tratando-
se, portanto, de fato atipico e isentando o agente de responsabilidade penal.

Apenas em trés hipdteses ndo sera admitida a prova da veracidade da imputacéo,
conforme dispde o artigo 138, §3°, do Codigo Penal. Séo elas: a) se a imputacdo relacionar-se
a pratica de crime processado por meio de acdo penal privada e o ofendido ndo houver sido
condenado por sentenca irrecorrivel; b) se o ofendido for o Presidente da Republica ou Chefe
de Governo estrangeiro; c) se o ofendido tiver sido absolvido por sentenga irrecorrivel, ainda
que trate-se de acdo penal pablica.

Na primeira hipotese, justifica-se a impossibilidade da excecdo da verdade pelo fato
de que nos crimes de acdo penal privada, por atingirem bem juridico de interesse
majoritariamente particular, somente a vitima pode intentar a agdo a fim de que o sujeito ativo
seja punido. Desse modo, terceiro ndo pode, na acao penal relativa a calunia, pretender provar
a existéncia ou a autoria do crime quando a vitima preferiu silenciar, posto que estariamos

diante de violagdo ao principio da disponibilidade da agdo penal privada (JESUS, 2014, p. 259).
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Analisadas as disposicdes relativas ao crime de callnia, passemos, agora, a dissertar

sobre o proximo crime contra a honra: a difamagé&o.

2.2. Difamacao

O crime de difamacéo encontra-se previsto no artigo 139 do Cédigo Penal, que assim
dispde: “difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacdo: Pena - detencéo, de trés
meses a um ano, e multa” (BRASIL, 1940). Assevera Bitencourt (2011, p. 336) que os dois
Cadigos Penais brasileiros do século XIX ndo tipificavam a difamagéo como crime autbnomo,
pois a englobavam no conceito amplo de injdria, sendo que somente o Codigo atual tipificou
isoladamente os crimes contra a honra, trazendo maior rigor técnico e objetividade.

Trata-se da “atribuicdo a alguém de um fato desonroso, o qual, diversamente da
caltnia, ndo ¢ criminoso” (MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 136) e, embora ndo se exija
descri¢do pormenorizada, a imputacdo deve ser concreta e especifica, ja que “a imputagio vaga,
imprecisa ou indefinida ndo a caracteriza, podendo, eventualmente, adequar-se ao crime de
injuria” (BITENCOURT, 2011, p. 339). Ademais, como neste crime o sujeito ativo afirma a
realizacdo de uma conduta por parte do sujeito passivo capaz de macular sua reputacéo e boa
fama perante o meio social, 0 bem juridico protegido é a honra objetiva (BITENCOURT, 2011,
p. 336).

Desse modo, conforme aduz Aranha (2000, p. 70), para a caracterizac¢do do delito séo
necessarios trés elementos: “imputacdo de um fato determinado; que o fato seja ofensivo a
reputacdo alheia, verdadeiro ou ndo; e a comunicacao do fato a terceiro, a0 menos uma pessoa’.

E indispensavel que o fato macule o conceito que goza a vitima perante o meio social.
Como explanado anteriormente, a imputagdo da préatica de contravencdo penal serd enquadrada
como difamacdo, mas desde que gere desonra a reputacdo da vitima, como por exemplo a
afirmacdo de que esta explora jogos de azar (MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 130).

Ao contrario da calUnia, ndo constitui elementar do tipo penal a falsidade da imputagéo
desabonadora, porquanto restara configurado o delito ainda que manifesto o fato atribuido a
vitima. Conforme Hungria e Fragoso (1980, p. 86), “o interesse social deixa de ser o de facilitar
0 descobrimento da verdade, para ser o de impedir que um cidad&o se arvore em censor de
outro, com grave perigo para a paz social”. Por conseguinte, ainda que o sujeito ativo acredite
na veracidade da afirmacao, tal crenca nédo elide sua responsabilidade penal, ndo havendo que
se falar em erro de tipo (ARANHA, 2000, p. 71).
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Sobre este tema, ainda aduz Bitencourt (2011, p. 343) que mesmo que o fato imputado
seja notorio o agente ndo se isenta de responsabilidade penal. Isso porque, apesar da mencgéo a
excecdo de notoriedade feita pelo Codigo de Processo Penal no artigo 523, é certo que o direito
material patrio, no caso, o Cadigo Penal, ndo consagrou tal instituto, de modo que este ndo
existe no ordenamento juridico. Ainda que assim ndo fosse, como o Cddigo Penal proibe a
excecdo da verdade no crime de difamacdo, tal proibicdo estenderia-se para a excegdo de
notoriedade, até porque a autenticidade da imputacdo em nada interfere na configuracdo do
crime (BITENCOURT, 2011, p. 343).

Por tratar-se de violacdo a honra objetiva da vitima, € imprescindivel que a ofensa
chegue ao conhecimento de terceiro, porquanto se for transmitida apenas ao ofendido ndo ha
que se falar em macula a sua reputacdo (ARANHA, 2000, p. 71).

Embora o artigo 139 do Cddigo Penal ndo preveja expressamente a figura tipica de
propalar ou divulgar a difamagéo, alguns doutrinadores entendem que aquele que transmite o
fato desonroso atribuido a vitima também comete o crime, pois neste caso havera nova violagédo
a sua reputacdo social. Nesse sentido é o entendimento de Jesus (2014, p. 262) e de Mirabete e
Fabbrini (2014, p. 137), que ressaltam que no caso da calunia foi necessario ao legislador prever
expressamente a figura tipica da propalacéo/divulgacdo para incluir no dispositivo o requisito
de saber o agente da falsidade da imputacgdo, pois do contréario ndo havera delito. No caso da
difamacdo, porém, por ser irrelevante o fato de o agente acreditar ou ndo na veracidade do fato
imputado, torna-se desnecessario incriminar expressamente a divulgacdo da difamacédo. Desse
modo, ndo se trata de interpretacdo extensiva in malam partem, porque aquele que repete o fato
desonroso atribuido a alguém pratica a conduta prevista no proprio caput com todos 0s seus
elementos, e, conforme aduz Bitencourt (2011, p. 339), “com mais eficiéncia, mais intensidade
e maior dimensao”.

Diversamente daquilo que entende os supracitados autores, Aranha (2000, p. 73)
sustenta que a propalacdo ou divulgacdo da difamacdo € fato atipico, sob argumento de que,
com a mencéo expressa da figura tipica de divulgar ou propalar a caltnia, o Codigo Penal
estabeleceu uma distingdo entre aquele que cria e aquele que transmite a ofensa, de modo que,
com base no principio da reserva legal, seria necessario disposi¢do expressa prevendo o crime
de divulgacédo da difamacao para punir aquele que repete o fato ofensivo.

Para configuracdo do crime é preciso que esteja presente o dolo, consistente na
“vontade de imputar, atribuir fato desonroso a alguém, seja verdadeiro ou ndo” (MIRABETE;
FABBRINI, 2014, p. 137), podendo o dolo ser direto ou eventual (BITENCOURT, 2011, p.
340).
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E necessario que esteja presente o elemento subjetivo especial do delito, consistente
no animus diffamandi, que se refere ao cunho de seriedade que o agente atribui a sua conduta
(JESUS, 2014, p. 262), pois ndo ha crime quando o agente atua com animus jocandi, narrandi
ou defendendi. Nesse sentido, afirma Bitencourt (2011, p. 340) que “a difamagdo também exige
0 especial fim de difamar, a intengdo de ofender, a vontade de denegrir, 0 desejo de atingir a
honra do ofendido”, pois “a mera idoneidade das palavras para ofender ¢ insuficiente para
caracterizar o crime”.

Nessa esteira, cumpre destacar que o artigo 7°, §2°, da Lei n® 8.906/94, em consonancia
com o artigo 133 da Constituigdo Federal, confere imunidade ao advogado, de modo que suas
manifestacdes em juizo ou fora dele, desde que proferidas no exercicio da atividade
profissional, ndo constituem injaria ou difamacéo, sendo eventuais excessos sujeitos as san¢oes
disciplinares da Ordem dos Advogados do Brasil. Ainda que assim ndo fosse, € certo que as
manifestacOes feitas pelo advogado na defesa dos interesses de seu cliente ndo poderiam
configurar o delito em comento, porquanto ausente o elemento subjetivo especial do tipo penal.

Quanto a classificacdo doutrinaria, a difamacdo € um delito formal, simples,
instantdneo, comum, comissivo, doloso, unissubsistente, se praticado via oral, ou
plurissubsistente, se praticado de forma escrita (JESUS, 2014, p. 262).

Como trata-se de crime comum, pode ser praticado por qualquer pessoa natural.
Igualmente, o sujeito passivo também sera qualquer pessoa determinada.

Todavia, diverge a doutrina acerca da possibilidade da préatica de difamacdo em face
dos inimputaveis, havendo trés correntes doutrinarias a respeito. Na primeira delas, afirmam os
autores que a honra € caracteristica inerente a personalidade humana e como tal é atribuivel a
todos indistintamente, de modo que sempre sera possivel a pratica de difamacdo em face de
inimputaveis. Nesse sentido é o entendimento de Fragoso (1988, p. 219), lecionando que “como
pessoas humanas devem ser respeitadas na esfera social e moral, tendo a pretensdo ao respeito
inerente a personalidade humana, ainda que disto ndo tenham consciéncia”.

Por outro lado, uma segunda posi¢do doutrinaria afirma que os inimputaveis somente
podem ser vitimas de difamacéo se possuirem o minimo de discernimento para apreender e
compreender a ofensa a honra a eles proferida. Nesse sentido, € o entendimento de Bitencourt
(2011, p. 337). Para o terceiro posicionamento, exige-se a capacidade mental minima do
inimputavel de entender a ofensa para que seja vitima de crime que possua como objeto juridico
a honra subjetiva, pois o pressuposto para sua configuracdo € a estima prépria da vitima, que
“somente € encontrada naqueles que tém discernimento a respeito da dignidade ou decoro”

(ARANHA, 2000, p. 45). Assim, no caso de crime que tutela a honra objetiva, como é o caso
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da difamacédo, sempre existira a possibilidade de um inimputavel ser vitima, porquanto eles
conservam uma reputacao social, que € a objetividade da norma penal (ARANHA, 2000, p. 45).

Diversamente do crime de calunia, ndo é possivel a pratica de difamacdo em face da
memoria dos mortos, por auséncia de previsdo legal. Como aduz Bitencourt (2011, p. 338),
neste caso ndo é possivel suprir a lacuna da lei por meio de analogia ou interpretacdo analdgica,
pois a partir do momento em que o legislador consignou expressamente a possibilidade de
calinia em face dos mortos, sinalizou que “‘a honra dos mortos’ ndo ¢ objeto da tutela geral
dos crimes contra a honra, pois, quando desejou abrangé-la, fé-lo expressamente”.

A doutrina também diverge quanto a possibilidade de a pessoa juridica figurar como
sujeito passivo de difamacdo. Com efeito, Mirabete e Fabbrini (2014, p. 135-136) sustentam a
possibilidade, ressaltando que a tendéncia moderna é de incriminar fatos que atingem a
reputacdao da pessoa juridica, 6rgaos coletivos e entidades concretas ou abstratas. No mesmo
sentido € o entendimento de Jesus (2014, p. 247), que completa afirmando que o delito ndo
cuida da atribuicdo da prética de crime ou de uma qualidade injuriosa, mas sim da atribuicao
de fato ofensivo a boa fama da qual é titular a pessoa juridica, o que equivale ao conceito de
honra objetiva.

Aranha (2000, p. 40-41) adverte que o0 Unico Gbice aparente a tal reconhecimento é a
posi¢do toponimica da difamacdo no Cédigo Penal, uma vez que encontra-se no Titulo relativo
aos crimes contra a pessoa, porém, aduz o autor que este empecilho é contornavel por meio da
demonstracdo de que o0 objeto juridico da norma penal, qual seja, a honra objetiva, também esta
presente quando se trata de ofensa a pessoa juridica. Isso porque, conforme explica Bitencourt
(2011, p. 337):

Ninguém ignora os danos e abalos de créditos que as pessoas juridicas podem
sofrer se forem vitimas de imputacGes levianas de fatos desabonadores do
conceito e da dignidade que desfrutam no mercado, e esses valores — conceito
e dignidade — sdo definidos como honra relativamente a pessoa fisica. Logo,
a ofensa a esses valores pode caracterizar, igualmente, crime, observadas as
demais peculiaridades.

Tal entendimento coaduna-se com a maioria dos julgados sobre o tema, que
manifestam ser possivel & pessoa juridica figurar como vitima de difamag&o, ndo estendendo

essa possibilidade aos crimes de injuria e calinia:

Recurso em sentido estrito. Crime contra a honra de Pessoa Juridica.
Imputacdo da pratica de crime diverso daqueles previstos na legislacdo
ambiental. Impossibilidade de reconhecimento da pratica de injdria ou de
calunia. Conduta tipica pela pratica apenas de difamagdo. Entendimento.
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Analisada a questdo sob o ponto de vista ontoldgico, ndo se vislumbra como
admissivel que a pessoa juridica figure como vitima do crime de injdria, uma
vez ndo possuir honra subjetiva, ndo sendo possivel venha a suportar dor
moral ou sentir lesionada em sua autoestima. De um modo geral, ndo ha que
se cogitar tampouco da possibilidade da pratica de calGnia contra pessoa
juridica, pelo simples fato nosso ordenamento nao prever, ressalva feita aos
crimes ambientais, a possibilidade juridica de uma empresa praticar crimes.
Eventual afirmacdo nesse sentido poderd, todavia, corresponder ao crime de
difamacdo, uma vez possuir a pessoa juridica a denominada honra objetiva,
ou seja, goza de reputacdo perante o corpo social, da qual depende
evidentemente a atividade econdmica por ela desempenhada. (SAO PAULO,
2014).

Por outro lado, embora a posicdo majoritaria da jurisprudéncia parecga ser no sentido
de admissdo da possibilidade de a pessoa juridica figurar como sujeito passivo no delito de
difamacéo, a questdo ainda € polémica, existindo outras vérias decisdes em sentido contrario,
pois, conforme explica Aranha (2000, p. 35-37), para os adeptos da teoria ficcionista, como a
pessoa juridica ndo tem real existéncia, sendo mera ficgdo legal, sdo desprovidas do atributo
honra, de modo que eventual imputacdo de fato desonroso terd como sujeito passivo seus
dirigentes. E o caso do seguinte julgado, originario do Tribunal de Justica do Estado de S&o

Paulo:

DIFAMACAO. Pessoa juridica como sujeito passivo. Inadmissibilidade.
Auséncia de atributos da pessoa humana. Inteligéncia do art. 139, caput, do
CP. Os crimes contra a honra previstos no Codigo Penal, dos quais a
difamacdo é um deles, s6 permitem como sujeito passivo a pessoa humana,
inadmitindo nestes papel a pessoa juridica, dado que, previstos no Titulo I -
"Dos crimes contra a pessoa”, hdo de proteger a honra de pessoas fisicas, e
considerando ainda que a pessoa juridica € uma fictio juris desprovida de
honra, dignidade ou decoro, atributos da pessoa humana, ostentando téo-
somente reputagdo institucional, que néo é objeto da protecdo penal do tipo
em analise. (SAO PAULO, 2011).

Da mesma forma conforme explanado no item anterior, aqueles considerados
“desonrados” pela sociedade também podem ser vitimas de difamacédo, pois a honra é um
atributo inerente a toda pessoa humana e ndo se pode falar que uma pessoa, “por pior que seja
0 seu proceder, esteja privada totalmente de um sentimento de amor-proprio a ponto de néo ser
atingida em sua dignidade” (ARANHA, 2000, p. 49).

Igualmente ao crime de callnia, a difamagdo consuma-se “com o conhecimento, por
terceiro, da imputagdao” (MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 138), tendo em vista que o tipo
penal tutela a honra objetiva da vitima, que somente sera lesada se alguém tomar ciéncia da
imputac&o. E possivel, excepcionalmente, a ocorréncia de tentativa quando perpetrado o crime

na forma escrita, se o escrito contendo a afirmacdo difamatoria for, por exemplo, interceptado
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pela vitima, impedindo que a imputagdo chegue ao conhecimento de terceiros, de maneira que
0 crime ndo se consumard por circunstancias alheias a vontade do agente (MIRABETE;
FABBRINI, 2014, p. 138).

Em regra, ndo se admite a excecdo da verdade no crime de difamacdo, ja que a
veracidade ou ndo da imputacéo é irrelevante para a configuracdo do delito. Com efeito, como
trata-se da atribuicdo de fato desonroso relativo a vida privada da vitima, que sequer configura
crime, ndo € permitido a ninguém invadir a sua privacidade, divulgando o que esta
supostamente faz ou deixa de fazer e, pelo mesmo motivo, o préprio Estado ndo tem interesse
em confirmar a autenticidade da imputacdo (BITENCOURT, 2011, p. 342).

Excepcionalmente, porém, admite-se a excecdo da verdade se o ofendido é funcionario
publico e a ofensa for relativa ao exercicio de suas funcdes, conforme prevé o paragrafo unico
do artigo 138 do Cddigo Penal. Para Jesus (2014, p. 263) o fundamento da possibilidade de
excecdo da verdade no caso de ofensa perpetrada contra funcionario publico, quando existir
relagdo causal com o desempenho de suas fungdes, “reside no resguardo da honorabilidade do
exercicio da funcdo publica” e no fato de que a Administracdo Publica tem interesse em apurar
a conduta desonrosa de seus servidores, que, embora ndo configure crime, pode configurar falta
administrativa.

Adverte ainda o autor que o Codigo Penal “exige contemporaneidade entre a prova da
verdade e o exercicio da fun¢dao”, de modo que serd necessario que a vitima esteja no exercicio
da funcao publica no momento da oposi¢do da excecao da verdade para que esta seja admissivel,
uma vez que a lei se refere & quando o ofendido ““é funcionario publico” (JESUS, 2014, p. 263).
Por outro lado, pondera Bitencourt (2011, p. 342) que a diccdo do texto legal nos leva a
conclusdo diversa, qual seja, de que “a ofensa relacionada ao exercicio das fungdes publicas
seja contemporénea a condi¢éo de funcionario ptblico”, pois a qualidade de funcionario publico
¢ “uma elementar tipica que deve estar presente no momento da imputa¢do”, de tal modo que
se 0 ofendido deixar o cargo publico, continuara sendo possivel a excecdo da verdade se a
ofensa tiver sido proferida quando ainda se encontrava a servigo da Administragéo Publica.

Abordados os principais aspectos da difamacdo, passemos a anélise da ultima espécie

de crime contra a honra prevista no Cédigo Penal: a injuria.

2.3. Injaria
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O delito de injaria encontra-se previsto no artigo 140 do Codigo Penal, que prevé:
“injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detencéo, de um a seis meses,
ou multa” (BRASIL, 1940).

Trata-se da atribuicdo de qualidade negativa e vexatdria a vitima de tal modo que abale
sua autoestima e valor proprio, atingindo, pois, sua honra subjetiva ou interna, consubstanciada
nos seus sentimentos de dignidade e decoro (ARANHA, 2000, p. 77).

De acordo com os esclarecimentos de Bitencourt (2011, p. 348), a injuria “¢
essencialmente uma manifestacdo de desprezo e de desrespeito suficientemente idénea para
ofender a honra da vitima no seu aspecto interno”, sendo que nela, “ndo ha imputagdo de fatos,
mas emissdo de conceitos negativos sobre a vitima, que atingem esses atributos pessoais”. Em
outras palavras, Aranha (2000, p. 77-81) define injdria como uma afirmativa genérica, que ndo
constitua fato especifico e que traduza uma caracteristica depreciativa atribuida a vitima,
proferida diretamente a ela ou levada a seu conhecimento.

Estamos diante de injuria quando o sujeito se refere ao ofendido, por exemplo, como
“ladrao”, “vagabundo” ou “burro”.

A injuria pode ser praticada de diversas formas: verbal, escrita, por meio de gestos ou
simbolos, e até mesmo real, por meio de agressdo fisica (ARANHA, 2000, p. 79). Alguns
doutrinadores entendem que € possivel a pratica de injdria por meio de omissdo, quando, por
exemplo, ao chegar em um ambiente o ofensor cumprimenta todas as pessoas presentes, exceto
a vitima, injuriando-a (BITENCOURT, 2011, p. 349).

Conforme afirma Bitencourt (2011, p. 346), se no caso concreto o intérprete se deparar
com davida razoavel em relacdo ao enquadramento da conduta do agente, quando, por exemplo,
houver imputacdo vaga e imprecisa de fato, “deve optar pela injuria, ndo apenas por ser a figura
menos grave das trés que lesam a honra, mas especialmente por ser a mais abrangente”, até
porque a atribuicdo de um fato também é capaz de lesar a honra subjetiva da vitima.

Do mesmo modo como ocorre nos demais crimes contra a honra, para a configuragdo
da injuria é indispensavel a presenca de duplo elemento subjetivo: o dolo de causar dano e o
animus injuriandi, consistente no carater de seriedade que o agente imprime a sua conduta
(JESUS, 2014, p. 248). Assim, ndo basta a simples consciéncia do cunho ofensivo das palavras
proferidas contra a vitima, sendo necessario tambem que o sujeito ativo atue com a intencao de

injurid-la. Sobre este tema, é valido deixar registrada a licdo de Bitencourt (2011, p. 349-350):

Com efeito, ter consciéncia da idoneidade ofensiva da conduta ndo implica,
necessariamente, querer ou ter vontade de ofender. (...). Enfim, o elemento
subjetivo do crime de injaria é o dolo de dano, constituido pela vontade livre
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e consciente de injuriar o ofendido, atribuindo-lhe um juizo depreciativo. Mas,
além do dolo, faz-se necessario o elemento subjetivo especial do tipo,
representado pelo especial fim de injuriar, de denegrir, de macular, de atingir
a honra do ofendido. Simples referéncia a adjetivos depreciativos, a utilizacdo
de palavras que encerram conceitos negativos, por si sos, sao insuficientes
para caracterizar o crime de injdria.

A injdria pode ser classificada como um crime formal, simples — com exce¢do da
injaria real, que é crime complexo -, comum, incondicionado, de forma livre, instantaneo,
comissivo, de impressao e plurissubsistente ou unissubsistente (JESUS, 2014, p. 266).

Diferentemente dos demais delitos dessa espécie, a injuria consuma-se no exato
momento em que a vitima toma conhecimento da imputacao da qualidade negativa, ndo sendo
imprescindivel que a ofensa seja perpetrada na sua presenca ou que chegue ao conhecimento
de terceiros, porquanto deve atingir o valor pessoal que o ofendido mantém de si mesmo
(BITENCOURT, 2011, p. 350).

A injuria verbal ndo admite tentativa, pois neste caso ndo € possivel fracionar o iter
criminis, que se da em ato Unico. Porém, se cometida pela forma escrita, admite-se a tentativa,
pois trata-se de crime plurissubsistente. J& a injaria real admite a tentativa quando a violéncia
ou as vias de fato ndo se consumam por circunstancias alheias a vontade do sujeito ativo
(BITENCOURT, 2011, p. 350-351).

Como trata-se de crime formal com dolo de dano, ndo é necessario para a
caracterizacdo do delito a producdo do resultado previsto na lei, ou seja, ndo é preciso gque a
vitima se sinta ultrajada com a conduta do agente, bastando que este Ultimo atue com a intengéo
de causar dano a sua honra subjetiva e que a ofensa seja capaz de ofender um homem médio
(JESUS, 2014, p. 266).

Como trata-se de crime comum, qualquer pessoa pode pratica-lo. Quanto a
possibilidade de os inimputéveis figurarem como vitima desse crime, Bitencourt (2011, p. 347)
afirma ser possivel, desde que “tenham a capacidade de entender o carater ofensivo da conduta
do sujeito ativo, isto €, devem ter consciéncia de que estd sendo lesada sua dignidade ou
decoro”. Se ndo tiverem essa capacidade minima de compreender a ofensa, ndo havera crime.
Da mesma forma, adverte Aranha (2000, p. 81) que 0 momento consumativo da injdria € quando
dela toma conhecimento o ofendido, de modo que, se este ndo puder “conhecer”, ter no¢do da
ofensa, ndo ha que se falar na existéncia de crime.

Quanto a pessoa juridica como vitima de injuria, embora sejam inegaveis os danos que
esta pode sofrer em razao de ataques desabonadores, “ainda predomina o entendimento segundo

0 qual a pessoa juridica ndo possui honra subjetiva e, por isso, ndo pode ser sujeito passivo do
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crime de injaria” (BITENCOURT, 2011, p. 347). Nesse caso, o0s titulares da pessoa juridica
podem figurar como vitimas do crime.

Por outro lado, Aranha (2000, p. 38-41) sustenta que a pessoa juridica pode ser vitima
de injaria, porquanto possui um valor social proprio e tém interesse em preserva-lo, de modo
que a nocao de honra, tanto objetiva quanto subjetiva, ndo lhe é incompativel. Pelo contrario,
acredita 0 autor que a pessoa juridica possui reputacdo e dignidade, uma vez que tem “valor
moral, social e econémico, avaliavel patrimonialmente e necessario ao seu desenvolvimento e
projecao na sociedade” (ARANHA, 2000, p. 41). Todavia, referida tese ndo é admitida pela
jurisprudéncia, cujo macico entendimento é o de que a pessoa juridica ndo pode figurar como

vitima de injuria:

AGRAVO REGIMENTAL EM PETICAO. PROCESSUAL PENAL.
INTERPELACAO JUDICIAL. LEI DE IMPRENSA. CRIME DE INJURIA.
SUJEITO PASSIVO: PESSOA JURIDICA. 1. A pessoa juridica ndo pode ser
sujeito passivo dos crimes de injaria e callnia, sujeitando-se apenas a
imputacdo de difamagdo. Precedentes. 2. Cuidando-se de situagdo em que
caracterizado, em tese, crime de injuria, € incabivel a acdo penal que tenha por
objeto a apuracdo de ofensa a honra de pessoa juridica de direito publico.
Consequéncia: inviabilidade de prosseguimento da medida preparatéria de
interpelagdo judicial. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL,
2002).

Também ndo é possivel aos mortos serem vitimas de injiria, tendo em vista que o
Cadigo Penal ndo estabelece essa hipotese, como o fez no crime de callnia, e a lacuna ndo pode
ser integrada por analogia ou interpretacdo extensiva (BITENCOURT, 2011, p. 347-348).

O perddo judicial € instituto inerente a injaria, uma vez que o paragrafo 1° do artigo
140 prevé as hipoteses diante das quais o juiz podera deixar de aplicar a pena. Na hipotese de
concessdo do perddo judicial, o juiz deve condenar o réu, livrando-o tdo-somente da pena,
subsistindo os demais efeitos secundarios da condenacdo, exceto a reincidéncia, nos termos do
artigo 120 do Cdédigo Penal (JESUS, 2014, p. 267).

O primeiro caso que pode ensejar perddo judicial é quando o ofendido, de forma
reprovavel, provocou diretamente a injdria, exigindo-se pela expressdo “diretamente” que a
provocacdo tenha sido cometida face a face (JESUS, 2014, p. 268). De acordo com o
ensinamento de Aranha (2000, p. 82), a provocacao se refere a agdo incitadora de alguem que,
de modo reprovével, acarreta abalo psicologico no ofensor, dando causa a injdria.

O segundo ocorre no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injaria, isto é,
na hipotese de ofensas reciprocas em que haja uma sucessao instantanea de injarias (JESUS,

2014, p. 268). Bitencourt (2011, p. 354) alerta que a retorsdo imediata ndo se confunde com
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legitima defesa, porquanto nesta exige-se a atualidade ou iminéncia da agressdo injusta,
enquanto que, quando ocorre a retorsdo, o crime inicial de injuria ja esta consumado, bem como
que deve haver proporcionalidade entre as ofensas, pois é inadmissivel, por exemplo, retorquir
uma injaria comum com uma injuria real ou preconceituosa.

E importante consignar, ainda acerca da retorsdo imediata, que aquele que proferiu a
injuria inicial, que fora retorquida, ndo tem direito ao beneficio do perddo judicial, uma vez que
ndo existe compensag¢ao de injurias e “foi sua a iniciativa e sua conduta criminosa desenvolveu-
se livremente, sem uma motivacdo especial como a de quem responde a ofensa que sofre”
(BITENCOURT, 2011, p. 355). Com efeito, Aranha (2000, p. 82-83) explica que em Direito
Penal ndo se aplica o principio da compensacédo, que é puramente civilista e restrito ao ambito
patrimonial.

Apesar da expressdo “pode” utilizada pelo legislador, Bitencourt (2011, p. 352)
entende que o perddo judicial se trata de um “direito publico subjetivo de liberdade do
individuo”, isto €, se os requisitos previstos em lei estiverem presentes, 0 juiz deve isentar de
pena o réu. Todavia, o entendimento do referido autor ndo coaduna-se com a posi¢do dominante
na doutrina, que é a de que o perddo judicial € mero beneficio judicial, podendo ser concedido
a critério do magistrado, conforme explica Aranha (2000, p. 84).

Jesus (2014, p. 268) sustenta ser cabivel o perdao judicial no caso de provocacgdo ou
retorsdo putativas, quando o sujeito, por erro plenamente justificavel pelas circunstancias, tem
uma falsa percepcdo da realidade fatica, supondo estar diante de uma provocacao reprovavel
ou de ser vitima de expressdo aviltante, acabando por cometer injaria em face do suposto
provocador ou autor da ofensa originaria, constituindo hipétese de descriminante putativa,
conforme artigo 20, 81°, do Codigo Penal.

J& o paragrafo 2° do artigo 140 define a denominada “injiria real”, que ¢ aquela
consistente “em violéncia ou vias de fato, que, por sua natureza ou pelo meio empregado, se
considerem aviltantes” (BRASIL, 1940). Neste caso, a pena sera de detencdo, de trés meses a
um ano, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

A injuria real pode ser conceituada como “uma ofensa fisica feita através de uma agao
exercida sobre o corpo do ofendido, causando-lhe uma lesdo ou sem produzir um dano a
integridade fisica ou a salde, cuja intencdo do ofensor € a de lesionar a honra da vitima,
atingindo-lhe o psiquismo” (ARANHA, 2000, p. 85).

Trata-se de crime complexo, isto é, cujo tipo penal possui dupla objetividade juridica,
pois visa proteger tanto a honra quanto a incolumidade fisica da pessoa. Todavia, apesar de

reunir sob sua protecéo dois bens juridicos, o tipo penal tem a honra como bem principalmente
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visado, pois “a violéncia ou vias de fato representam somente os meios pelos quais se busca
atingir o fim de injuriar” (BITENCOURT, 2011, p. 346).

Por violéncia, entende-se “a forca fisica, material, a vis corporalis (...) basta que possa
ser definida como violéncia e tenha condicdes de produzir lesdes corporais” (BITENCOURT,
2011, p. 357). Se o agente cometer injuria real por meio de violéncia que, por si s6, configure
crime, como lesdo corporal leve ou grave, respondera por ambos os delitos, tratando-se de
concurso formal, mas com cumulacdo das penas, conforme previsdo expressa do artigo
supracitado, aplicando-se ainda o disposto no artigo 70, caput, 22 parte, do Cddigo Penal.
(JESUS, 2014, p. 268)

Ja pela expressdo vias de fato o legislador se refere a “pratica de atos agressivos, sem
animus vulnerandi, dos quais ndo resultem danos corporais” (BITENCOURT, 2011, p. 357),
ou seja, é a acdo violenta cometida sem o propdsito de ofender a integridade fisica da vitima.
Neste caso, quando a injuria € perpetrada mediante vias de fato, o sujeito ativo responde apenas
pela injdria qualificada, sendo a contravencao penal absorvida pelo delito de maior gravidade
em virtude do principio da consuncéo.

E preciso, porém, que a violéncia ou as vias de fato sejam por si mesmas aviltantes ou
que sejam empregadas por meio ultrajante, assim como deve estar presente o elemento subjetivo
do crime, ou seja, precisam conter o especial proposito de injuriar, uma vez que, se 0 sujeito
ndo agir com animus injuriandi, subsistira apenas a infracdo penal relativa a ofensa a
integridade fisica (BITENCOURT, 2011, p. 357-358).

Sdo exemplos de condutas ensejadoras de injuria real, desde que cometidas com o
especial fim de injuriar: desferir um tapa no rosto, cortar os cabelos da vitima, chicotea-la, puxar
sua barba ou orelhas, entre outras.

A espécie de injuria de maior gravidade, para a qual se comina pena de reclusao de um
a trés anos e multa, é a injdria qualificada pelo preconceito ou preconceituosa, consistente na
utilizacdo de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa
idosa ou portadora de deficiéncia, conforme dispde o artigo 140, §83°, do Codigo Penal.

Conforme adverte a doutrina, para a configuragéo do delito, “além do dolo préprio da
injaria, consistente na vontade de ultrajar, o tipo requer a consciéncia de que o sujeito esta
ofendendo a vitima por causa de sua origem, religido, raga, etc” (JESUS, 2014, p. 269), ou seja,
o0 insulto deve conter expressdes pejorativas relacionadas a estes elementos e apresentar cunho
preconceituoso.

Contudo, é preciso ressaltar que a injaria qualificada “volta-se contra a pessoa

determinada com o objetivo de ofender sua honra, ndo possuindo a caracteristica de
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discriminagéo e segregacdo” (SANTQOS, 2014, p. 288), diferenciando-se, com isso, do crime de
racismo previsto na Lei n® 7.716/1989, de tal modo que chamar um negro de “macaco”
enquadra-se na figura tipica da injuria qualificada, enquanto que impedi-lo de adentrar em
determinado estabelecimento comercial em razéo de sua cor enquadra-se no crime de racismo.

Referido tipo penal foi acrescentado pela Lei n°® 9.459/1997 e a doutrina atribui a
alteracdo legislativa ao fato de que, anteriormente, 0s réus processados pela pratica de crimes
descritos na Lei n® 7.716/1989, que define os delitos resultantes de preconceito de raca ou de
cor, comumente tinham suas condutas desclassificadas para o delito de injuria previsto no caput
do artigo 140 do Cdédigo Penal, sendo beneficiados com pena notadamente menor. Assim,
acreditando na existéncia de injustica, para garantir punicdo adequada aqueles que utilizam
expressdes injuriosas envolvendo valores concernentes a raca, cor, etnia, religido ou origem, o
legislador entendeu por bem criar uma forma de injdria qualificada, com agravamento da pena
(JESUS, 2014, p. 269).

Atualmente, em virtude da alteracdo legislativa provocada pela Lei n® 10.741/2003, o
Cadigo Penal passou a enquadrar a injaria motivada pela condicéo de pessoa idosa ou portadora
de deficiéncia também como injaria qualificada.

Entende Jesus (2014, p. 269-270), porém, que nao agiu acertadamente o legislador ao
fixar a pena para o crime, pois ndo guarda proporcionalidade em relacdo a punicéo estabelecida
a outros delitos de igual ou maior gravidade, aos quais 0 Codigo Penal estabelece pena igual ou
menor. Cita como exemplo, entre outros, os crimes de homicidio culposo e de aborto provocado
pela gestante ou com seu consentimento, cuja pena minima é de um ano de detencdo. Da mesma
forma posiciona-se Bitencourt (2011, p. 361) ao afirmar que embora o desvalor da acéo
realmente justifique uma pena acentuada, “ha uma grande despropor¢do na protecdo do bem
juridico honra nessa modalidade e na prote¢ao de outros bens juridicos”.

Por ultimo, é importante ressaltar que em nenhuma das espécies de injaria admite-se a
aplicacdo do instituto da excecdo da verdade. Isso ocorre, conforme lista Bitencourt (2011, p.
351) por trés motivos: inicialmente, na injaria ndo ha imputacdo de um fato, mas sim de uma
qualidade depreciativa ao sujeito passivo e, evidentemente, somente fatos podem ser provados;
em segundo lugar, permitir-se que o atributo injurioso possa ser provado daria ensejo a uma
nova ofensa a dignidade ou decoro da vitima; e, por derradeiro, a veracidade da caracteristica
atribuida ao ofendido € irrelevante para a configuracdo do crime. Conforme complementa
Farias (1996, p. 110), embora a honra ndo seja um direito absoluto, existe o chamado “direito
ao segredo da desonra”, porquanto 0 direito protege aquele nicleo minimo de dignidade que

toda pessoa conserva que, conforme explica Barroso (2004, p. 15), diz respeito a fatos que,
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embora verdadeiros, envolvem circunstancias de carater puramente privado, ndo havendo

interesse publico em sua divulgacdo e podendo o ofendido opor-se a sua exposicao.
Analisadas as peculiaridades de cada um dos delitos contra a honra, para a concluséao

do capitulo, passemos a algumas consideracGes acerca das disposicdes comuns a esses crimes

estabelecidas pelo Cddigo Penal.

2.4. Disposi¢Ges comuns aos crimes contra a honra

Inicialmente, prevé o artigo 141 as hip6teses em que as penas cominadas aos delitos
contra a honra serdo aumentadas em um terco. Tratam-se de majorantes aplicadas em razdo de
uma qualidade especial do sujeito passivo ou ao modo de execucdo ou motivo do crime, sendo
que o raciocinio do legislador foi 0 de que, se o desvalor dessas condutas € consideravelmente
maior, por conseguinte, merecem maior reprovagdo penal (BITENCOURT, 2011, p. 367).

Sdo elas: a) quando o crime é cometido contra o Presidente da Republica, ou contra
chefe de governo estrangeiro; b) contra funcionario pablico, em razdo de suas fungdes; c) na
presenca de varias pessoas, ou por meio que facilite a divulgacdo da calunia, da difamacéo ou
da injuria; d) contra pessoa maior de sessenta anos ou portadora de deficiéncia, exceto no caso
de injaria. Além disso, se o crime é cometido mediante paga ou promessa de recompensa, a
pena é dobrada.

A importéncia da preservacdo da honra do Presidente da RepuUblica é plenamente
justificavel, diante da relevancia da funcéo politica que exerce, e se estende ao chefe de governo
estrangeiro, conforme aduz Bitencourt (2011 p. 368) “por razdes nao apenas de politica
criminal, mas também de politica diplomaética, que objetivam as boas relagdes internacionais”,
tendo em vista que a ofensa perpetrada contra ele se reflete em seus compatriotas.

E preciso ressaltar que, conforme adverte Jesus (2014, p. 271), a caliinia e a difamacéo
perpetradas em face do Presidente da Republica com motivacdo politica e lesdo real ou
potencial aos bens juridicos inerentes a seguranca nacional constitui crime contra a seguranga
nacional, nos termos do artigo 26 da Lei n° 7.170/83; ausentes tais requisitos, porém, havera
crime comum de caltnia ou difamagdo com a causa de aumento de pena.

A ofensa ao funcionario publico ndo atinge somente sua dignidade pessoal, mas
também, por extensdo, a honorabilidade da propria fungéo publica que exerce, motivo pelo qual
justifica-se o agravamento da pena. Contudo, a ofensa em face de funcionario publico pode
configurar tanto o crime contra a honra com causa de aumento de pena, se cometida em sua

auséncia, quanto o delito de desacato (artigo 331 do Cddigo Penal), se cometida em sua
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presenca ou diretamente ao ofendido, no exercicio da fungdo ou em razéo dela (BITENCOURT,
2011, p. 370).

A terceira causa de aumento de pena se refere a ofensa perpetrada na presenca de varias
pessoas ou por meio que facilite a sua divulgacdo, pois é evidente que quanto mais pessoas
tomarem conhecimento do insulto maior serd a humilhacdo a qual a vitima serd submetida.

Afirma a doutrina que para a incidéncia do aumento € necesséria a presenga de, no
minimo, trés pessoas, excluindo-se do cOmputo a vitima e eventuais coautores ou participes,
bem como aquelas que ndo possuam capacidade para entender a expressao ultrajante, pois no
Caodigo Penal, quando o legislador quis referir-se apenas a duas pessoas, 0 fez expressamente
(JESUS, 2014, p. 272).

A majorante também se perfaz quando o sujeito ativo utiliza-se de “um meio de
difusibilidade ou permanéncia da ofensa, permitindo que seja conhecida por um numero
indeterminado de pessoas” (ARANHA, 2000, p. 117). Neste caso, sdo meios idoneos que
facilitam a divulgacéo da ofensa: a televisdo, o radio, escritos em locais publicos, alto-falantes
e, mormente nos dias atuais, a Internet, sendo irrelevante para a majoracdo a concretizacao da
divulgacdo da ofensa, bastando a mera exposic¢ao ao perigo de maior dano.

Para a majoracdo da pena em razdo de a vitima ser pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia é indispensavel que o sujeito ativo conheca tal caracteristica. Ademais, tratando-se
de injdria, a causa de aumento ndo tem incidéncia, em virtude da vedac&o ao bis in idem, pois
neste caso a conduta ja enquadra-se no tipo previsto no artigo 140, 83°, do Caodigo Penal
(BITENCOURT, 2011, p. 371).

J& o artigo 142 estabelece as causas especiais de exclusdo da antijuridicidade dos
crimes de injuria e difamacdo, sendo importante lembrar que estas ndo excluem as causas gerais,
descritas no artigo 23 do Codigo Penal. Os fundamentos de tais excludentes, conforme leciona
Aranha (2000, p. 120), residem na necessidade de se conferir liberdade de expressdo sem
qualquer censura de cunho penal e no fato de que nessas condutas nao esta presente o elemento
subjetivo do crime.

A primeira delas é quando a ofensa houver sido irrogada em juizo, na discussao da
causa, pela parte ou por seu procurador, podendo ser oral ou escrita, desde que haja nexo causal
entre a expressdo ultrajante e a causa discutida. A excludente se aplica se a ofensa for dirigida
a parte, seu procurador, terceiros estranhos a relacdo processual, como testemunhas e peritos,
e, conforme aduz a doutrina, até mesmo quando irrogada ao juiz da causa, mormente diante da
imunidade profissional conferida ao advogado pela Constituicdo Federal (BITENCOURT,
2011, p. 376-377).
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A segunda hipotese se refere a opinido desfavoravel da critica literaria, artistica ou
cientifica, pois ausente o elemento subjetivo do crime, salvo quando inequivoca a intencao de
injuriar ou difamar. Por fim, pelo mesmo motivo, ndo ha injuria ou difamagdo no conceito
desfavoravel emitido por funcionario publico, em apreciacdo ou informacdo que preste no
cumprimento de dever do oficio.

Outro importante instituto relativo aos crimes contra a honra é a retratacdo, pois, nos
termos do artigo 143 do Codigo Penal, se o querelado, antes da sentenca, se retratar cabalmente
da calunia ou da difamacéo, ficara isento de pena, constituindo causa extintiva da punibilidade,
conforme artigo 107, inciso VI, do Codigo Penal.

A retratacdo consiste no ato de reconhecer uma afirmacao, mas retirar expressamente
0 que se disse, confessando ser inveridica (BITENCOURT, 2011, p. 381). A retratacdo ndo
depende da aceitacdo da vitima e ndo se exige qualquer formalidade, porém deve ser cabal e
abranger tudo o que o ofensor disse contra o ofendido (BITENCOURT, 2011, p. 383).

A retratacdo somente é admissivel no caso de difamacdo e callnia, porque nesses
crimes ha a imputacdo de fato ofensivo a reputacdo da vitima ou definido como crime,
respectivamente, de modo que hé relevancia na retratacdo. Ja no caso da injdria, como nao se
trata da imputacdo de um fato, mas sim da atribuicdo de uma qualidade negativa a vitima, a
retratacdo do ofensor ndo importa a esta, podendo, ao contrario, ultrajar ainda mais sua
dignidade ou decoro (JESUS, 2014, p. 274).

Embora a disposicdo legal preveja expressamente que € possivel a retratacdo do
“querelado”, Bitencourt (2011, p. 383-384) preleciona ser perfeitamente possivel a retratacéo,
com todos o0s seus efeitos penais, no caso de ac¢do penal publica condicionada, sob argumento
de que a retratacdo é mais Util ao ofendido do que a condenacao penal, mesmo no caso de a¢do
publica.

O préximo instituto aplicavel aos crimes contra a honra é o pedido de explicacdes em
juizo ou interpelacdo judicial. Com efeito, como dispde o artigo 144 do Codigo Penal: “se, de
referéncias, alusdes ou frases, se infere caltnia, difamacao ou injdria, quem se julga ofendido
pode pedir explica¢des em juizo” (BRASIL, 1940).

Tal instituto tem natureza cautelar, destinando-se a preparar uma futura acéo penal, e
consiste na faculdade daquele que, diante de uma manifestacdo dubia, sentindo-se ofendido,
requerer a tutela jurisdicional para esclarecer a situacdo (BITENCOURT, 2011, p. 385). De
acordo com a previsdo legal, aquele que se recusa a dar explica¢fes em juizo ou as presta de

maneira insatisfatoria, responde pela ofensa, o que ndo significa que serd automaticamente
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condenado, mas sim que se dara inicio a persecugdo penal, com o recebimento da denincia ou
queixa-crime.

Isso porque, no pedido de explicacdes, 0 juiz ndo deve emitir qualquer juizo de valor,
isto é, ndo avalia o mérito. Conforme explica Bitencourt (2011, p. 386), “o juiz ndo julga nem
a equivocidade das palavras (...) nem a recusa ou a natureza das explicagdes apresentadas”,
porquanto “a competéncia para avaliar a eficacia ou prestabilidade das explicagdes sera do juiz
da eventual agdo penal, quando esta for proposta, e se for” (BITENCOURT, 2011, p. 386), que
recebera a exordial se entender serem insatisfatorias ou a rejeitara se entender satisfatorias.

Como a honra é bem juridico disponivel, em regra, a acdo penal nos delitos desta
espécie é de iniciativa privada, conforme prevé o artigo 145, caput, do Codigo Penal. Todavia,
conforme o paragrafo Unico de referido artigo, a acdo serd publica condicionada a requisicédo
do Ministro da Justica se a ofensa for praticada contra o presidente da Republica ou chefe de
governo estrangeiro, e publica condicionada a representacdo do ofendido se este for funcionério
publico, e o delito cometido em razdo de suas funcdes, ou tratar-se de injdria preconceituosa.
Ademais, quando, na injdria real, da violéncia resultar lesdo corporal, a acdo penal sera publica
incondicionada.

Desse modo, Ihes sdo aplicaveis os institutos inerentes a acdo penal privada, como a
rentncia (artigo 104 do Codigo Penal) e o perddo (artigos 104 a 106 do Cédigo Penal), que
constituem causas de extingdo da punibilidade do agente (artigo 107, V, do Cédigo Penal). Em
decorréncia dessa disponibilidade, conclui-se que o consentimento prévio do ofendido gera a
atipicidade da conduta de qualquer dos crimes contra a honra, até porque se a vitima possuli
tamanha discricionariedade para dar inicio a acdo penal e para interromper a persecucdo
criminal, é razoavel que se exija seu dissentimento para que o crime exista (BITENCOURT,
2011, p. 316).

Como se Ve, o legislador penal se preocupou em estabelecer diversas regras e institutos
relativos aos crimes contra a honra, que melhor se adequem a preservacdo do bem juridico
tutelado. Contudo, em virtude do desenvolvimento tecnologico, a prote¢do da honra vem sendo
desafiada pelas novas possibilidades de viola¢do desse bem juridico por meio de dispositivos
conectados a Internet, que representam uma nova possibilidade de perpetracdo de ofensas,

notadamente ap0os o0 surgimento das redes sociais.
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3. INTERNET, REDES SOCIAIS E CRIMINALIDADE

O advento da Internet conduziu o mundo para a chamada era informacional e
revolucionou as relagcBes sociais ao propiciar a transposicdo de barreiras geograficas e
temporais. Ao mesmo tempo, porém, a rede mundial de computadores abriu espaco para uma
nova espécie de criminalidade: a informatica, na qual se inserem o0s crimes contra a honra
praticados por meio das redes sociais, tema central do presente trabalho. A criminalidade € um
fendmeno presente em toda e qualquer sociedade e, com o0 advento das novas tecnologias,
tornou-se possivel aos criminosos o cometimento de delitos onde quer que se encontrem, por
meio de dispositivos informaticos.

Nesse contexto, para melhor compreensdo do tema, antes de analisarmos a
criminalidade informatica em si, serd apresentado breve histérico acerca do surgimento e
desenvolvimento da Internet. Em seguida, a discussdo se volta para as redes sociais, suas
principais caracteristicas, prop6sitos e impactos que causaram nas comunicacdes, para somente
entdo nos voltarmos especificamente para a criminalidade informatica, seu conceito,

classificagOes e demais peculiaridades.

3.1. Origem e evolucdo da Internet: da Arpanet a Sociedade da Informacao

Pondera Castells (1999, p. 67) que no final do século XX a humanidade vivenciou um
periodo raro na histéria em que, com uma rapidez sem precedentes, nossa cultura material foi
transformada de maneira definitiva. Refere-se o sociélogo ao processo de transformacées no
ambito econémico, politico, social e cultural que se estabeleceu com o surgimento de um novo
paradigma tecnoldgico, decorrente do desenvolvimento das novas tecnologias da informacéo
(CASTELLS, 1999, p. 67).

A convergéncia das tecnologias eletrénicas no campo da comunicacgdo interativa no
século XX levou a criag@o da Internet, considerada por referido autor “o mais revolucionario
meio tecnologico da Era da Informagdo” (CASTELLS, 1999, p. 82) e consequéncia de uma
fusdo entre “estratégia militar, cooperacdo cientifica, iniciativa tecnoldgica e inovacéo
contracultural” (CASTELLS, 1999, p. 82), transformando a sociedade puramente industrial do
século passado na informacional dos dias atuais.

No entanto, para chegarmos ao estagio de desenvolvimento tecnolégico em que nos
encontramos, um longo caminho foi percorrido. Em breve escor¢o historico, em 1946 foi

finalizado na Universidade da Pensilvania o projeto do primeiro computador eletrénico da
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historia, 0 ENIAC (Eletric Numeric Integrator and Calculator), que era baseado em circuitos
eletronicos e operava com légica binéria (PINHEIRO, 2013, p. 61). Ressalta Castells (1999, p.
78-79) que o invento “pesava 30 toneladas, foi construido sobre estruturas metalicas com 2.75m
de altura, tinha 70 mil resistores e 18 mil valvulas a vacuo e ocupava a area de um ginasio
esportivo”. Somente em 1951 foi lancado o UNIVAC | (Universal Automatic Computer), o
pioneiro a ser vendido comercialmente (PINHEIRO, 2013, p. 61).

Hoje, 0 computador pode ser definido como o “elemento fisico que permite o
tratamento de dados e o alcance de informa¢do” (PINHEIRO, 2013, p. 59) e € constituido,
basicamente, por dois componentes essenciais: 0 hardware e o software. O primeiro é a parte
fisica da méaquina, formada por todas as suas unidades e circuitos e, 0 segundo, corresponde aos
seus programas (PAESANI, 2014, p. 11-12).

Corolario do computador, a origem da Internet remonta ao ano de 1969, no auge da
Guerra Fria, porquanto foi elaborada visando garantir que eventual ataque nuclear da extinta
Unido Soviética “nao interrompesse a corrente de comando dos Estados Unidos” (PAESANI,
2013, p. 10). O Departamento de Defesa norte-americano, por meio da ARPA (Advanced
Research Projects Agency), financiou o projeto desenvolvido pela Rand Corporation de criacao
de um novo sistema de telecomunicagdes (FIORILLO; CONTE, 2013, p. 12-13). O
experimento, que foi batizado de Arpanet, resultou na primeira comunicacao eletrénica entre
computadores (OLIVEIRA, 2011, p. 24).

A predecessora da Internet consistia, basicamente, em um “sistema de interligacdo de
redes dos computadores militares norte-americanos, de forma descentralizada” (PINHEIRO,
2013, p. 62), com a instituicdo de pequenas redes locais, denominadas LAN (Local Area
Network), localizadas em lugares estratégicos, ligadas por meio de redes de telecomunicacdo
geografica, denominadas WAN (Wide Area Network) (PAESANI, 2013, p. 10). Esse método
tinha como escopo garantir que a comunicacao entre as areas remanescentes fosse mantida,
caso uma das bases conectadas fosse destruida por um ataque dos russos, e proteger os dados
sigilosos dos norte-americanos, ja que ndo ficariam armazenados em um local fisico
(PINHEIRO, 2013, p. 62).

Essa interacdo somente foi possivel gracas a teoria de comutacéo de pacotes, pela qual
a informacéo é transformada em pequenos pacotes eletronicos antes de ser enviada para outro
computador, e a criagcdo, em 1968, do Interface Message Processor (IMP), que permitia a
comutacdo de pacotes de dados entre computadores de fabricantes diferentes (OLIVEIRA,

2011, p. 23). Conforme explica Oliveira (2011, p. 23), “a ideia era buscar tecnologias que nao
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centralizassem o processamento e 0 arquivamento de informac6es nos grandes computadores e
permitissem a troca de dados entre eles”.

Ainda em 1969 a Arpanet foi capaz de realizar sua primeira conexdo, interligando por
meio de backbones quatro hosts, localizados na Universidade da California, campus de Los
Angeles e campus de Santa Barbara, na Universidade de Utah e no instituto de pesquisa da
Universidade de Stanford, o SRI International (ROSSINI, 2002, p. 133-134). Nesse momento,
a Arpanet estava “concebida e testada como uma rede de comunicacdo descentralizada”
(OLIVEIRA, 2011, p. 24), independente de uma central de operacGes, permitindo que, ainda
que dois dos computadores interligados parassem de operar, 0s restantes pudessem se
comunicar (OLIVEIRA, 2011, p. 24).

Nos anos seguintes a comunicacdo se tornou mais facil com o lancamento, em 1970,
do Network Control Protocol (NCP), primeiro protocolo de comunicacdo e antecessor do
TCP/IP, e do programa de correio eletronico desenvolvido por Raymond Tomlinson em 1971
(OLIVEIRA, 2011, p. 24).

Em 1972 a Arpa passou a se chamar Darpa, com a adi¢do da palavra “defesa” na sigla,
as trocas de mensagens no campo académico e militar comecaram a se intensificar, surgindo
novas redes ao redor do mundo, como a Bitnet, e uma nova necessidade nasceu: a criagdo de
um mecanismo que permitisse a comunicacgdo entre as diversas redes existentes, ja que muitas
eram incompativeis com o NCP (OLIVEIRA, 2011, p. 25).

Atendendo a demanda, em 1973 o pesquisador Vinton Cerf, da Universidade da
Califérnia, registrou o protocolo Protocolo de Controle da Transmissdo/Protocolo Internet
(TCP/IP), um codigo que permitia “aos diversos networks incompativeis por programas e
sistemas comunicarem-se entre si” (PAESANI, 2013, p. 10).

Em 1983, o Departamento de Defesa determinou a obrigatoriedade da utilizacdo do
TCP/IP por todos os computadores da Arpanet (OLIVEIRA, 2011, p. 25). O estabelecimento
do protocolo padréo foi um grande marco para a evolucdo da Internet, pois, posteriormente, a
uniformizacdo do sistema de transmissao de dados entre as redes tornou possivel a interacao
entre milhdes de dispositivos do mundo inteiro (PINHEIRO, 2013, p. 63).

Como a Arpanet era uma rede fechada, em 1981 foi fundada uma nova rede, propria
para o uso de algumas universidades norte-americanas, a Computer Science Network (CSNet),
sendo a primeira a ter conexdo com a Arpanet (OLIVEIRA, 2011, p. 25). Jaem 1984, a Arpanet
foi dividida em duas redes: a Milnet, de uso restrito dos militares, e a Arpanet, de uso académico
(ROSSINI, 2002, p. 134). Posteriormente, em 1986, com 0 objetivo de interligar redes e

fornecer uma ferramenta para a pesquisa académica que ndo ficasse restrita a area da
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computacdo, a National Science Foundation criou a NSFNet, isto é, a “inter net”, criando uma
“rede de redes” (OLIVEIRA, 2011, p. 25).

Nesse ponto, a NSFNet montou uma estrutura de conexdes nos Estados Unidos e a
maioria das redes passou a ser roteada para ela (OLIVEIRA, 2011, p. 25). Como a Arpanet
tornou-se obsoleta, depois de mais de vinte anos de servico, foi extinta em 28 de fevereiro de
1990, de modo que a NSFNet assumiu o posto de espinha dorsal da Internet (CASTELLS, 1999,
p. 83).

No entanto, aqueles que ndo estavam familiarizados com a Internet tinham certa
dificuldade para utiliza-la, pois era muito complexo localizar e receber informacoes
(CASTELLS, 1999, p. 87). Assim, em 1989 a Internet recebeu o impulso que faltava para sua
popularizacdo como instrumento de comunica¢do em massa: 0 nascimento da World Wide Web
(www, w3 ou apenas web) no Laboratério Europeu de Fisica de Altas Energias em Genebra
(PAESANI, 2013, p. 11).

Concebida por Tim Bernes-Lee e Robert Cailliau, a rede “www” é composta “por
hipertextos, ou seja, documentos cujo texto, imagem e sons sdo evidenciados de forma
particular e podem ser relacionados com outros documentos” (PAESANI, 2013, p. 11), de tal
modo que, com apenas “um clique do mouse, o usuario pode ter acesso aos mais variados
servigos, sem necessidade de conhecer os inimeros protocolos de acesso” (PAESANI, 2013, p.
11).

Ressalta Castells (1999, p. 88) que a World Wide Web organiza os sitios da Internet
por informacéo e ndo por localizacéo, facilitando a pesquisa das informacdes desejadas. Dessa
forma, foram estabelecidos trés elementos basicos para o funcionamento da rede mundial: a
linguagem de marcacdo de hipertexto (HTML), que orienta a formatagdo e exibicao das paginas
da web; o protocolo de transferéncia de hipertexto (HTTP), que dirige a comunicacgédo entre
navegadores e servidores; e o0 URL, formato padronizado de endereco das paginas, de modo
que 0 usuario ndo precisa conhecer os protocolos de acesso para chegar ao local desejado
(CASTELLS, 1999, p. 88).

Com a estrutura da Internet definida, foi criado o Mosaic em 1993, o primeiro
navegador (browser) que conferiu a web forma grafica, seguido pelo Netscape em 1994,
primeiro a ser vendido comercialmente e que difundiu a rede para todo o mundo (OLIVEIRA,
2011, p. 25).

No Brasil, a primeira conex&o internacional foi realizada em 1989, entre a Fundacéo
de Amparo a Pesquisa do Estado de Séo Paulo (FAPESP) e o Laboratdrio de Fisica de Altas
Energias da Universidade de Illinois, nos Estados Unidos, via linha telefénica ponto a ponto,



57

por um fio de cobre dentro de um cabo submarino (OLIVEIRA, 2011, p. 17). Ressalta Oliveira
(2011, p. 22), porém, que o0 acesso a Internet no Brasil somente ocorreu em janeiro de 1991 na
prépria FAPESP.

Em 1994 a Internet se tornou comercial no pais e, no ano seguinte, 0 Ministério de
Ciéncia e Tecnologia e 0 Ministério das Comunicac@es, por meio da Portaria Interministerial
n° 147, de 31 de maio de 1995, criaram o Comité Gestor da Internet (CGI), formado por
representantes da academia, das empresas envolvidas nas conexdes, provedores e usuarios, com
o fim de regulamentar o uso da rede e fomentar o desenvolvimento dos servicos ligados a
Internet (OLIVEIRA, 2011, p. 22).

Conforme conceitua Zanellato (2002, p. 170) a Internet ¢ “uma cadeia mundial de
redes de computadores publicos ou privados, ligados uns aos outros por equipamentos
informdticos heterogéneos e que fornecem os mais variados servigos”. A conexdo do
computador com a rede pode se dar de forma direta ou com a intermediacdo de outro
computador, o servidor, que pode ser prdprio ou de terceiros, no caso dos provedores de acesso
(PINHEIRO, 2013, p. 63).

Como evoluimos da transmisséo de dados simples para a transmisséo de audio e video,
para a adequada reproducdo desse contetdo multimidia, a demanda por equipamentos cada vez
mais capazes e redes mais velozes impulsionou o desenvolvimento dos recursos tecnol6gicos
até chegarmos a Banda Larga (PINHEIRO, 2013, p. 64). Atualmente, destaca a supracitada
autora, as transmissdes ocorrem em tempo real, por meio da tecnologia de streaming, que
consiste em uma evolucdo da videoconferéncia, e com redes multimidias digitais que
proporcionam interatividade (PINHEIRO, 2013, p. 64).

Os estudiosos apontam que trés caracteristicas definem a Internet tal qual conhecemos
atualmente, quais sejam: “é uma cadeia de redes; em escala mundial; cujos equipamentos
informaticos expressam a mesma linguagem e utilizam as mesmas técnicas para fazer circular
a informacao” (ZANELLATO, 2002, p. 171).

Se originalmente a utilizacdo dessa tecnologia era demasiadamente custosa e restrita
ao meio académico e militar, com a democratizacdo do acesso aos aparelhos eletrdnicos, como
tablets e smartphones, a Internet esta cada vez mais presente no cotidiano dos brasileiros.
Segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, realizada pelo IBGE, em
2014 os usuérios da Internet no Brasil somaram 54,4% do total da populacédo, percentual que

corresponde a 95,4 milhdes de pessoas! (IBGE, 2015).

! Para a pesquisa, considera-se usuario a pessoa que utilizou a Internet no periodo de referéncia dos
altimos trés meses, considerando a populagdo de 10 anos ou mais de idade.
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A incorporagéo das novas tecnologias da informagéo e comunicagéo nas mais diversas
atividades do homem conduziu a sociedade para a chamada era informacional, na qual recebeu
0 adjetivo de Sociedade da Informacéo, conceito que se refere ao conjunto de transformacdes
que o progresso tecnologico infligiu a sociedade a partir da criacdo dos veiculos de
comunicacdo de massa na primeira metade do seculo XX.

Conforme explica Barreto Janior (2013, p. 115-116), desde as mais remotas eras 0
homem vem provocando mudancas significativas no meio em que vive, porém, tais
transformacdes adquiriram um novo ritmo a partir do capitalismo, de modo a reorganizar a
sociabilidade humana, notadamente com o progresso tecnolégico no campo das
telecomunicagdes ocorrido no século XX e em virtude daquilo que denomina de mudanca
definitiva: o surgimento e disseminacdo em escala mundial da Internet.

A respeito da Sociedade da Informacdo, 0 mesmo autor assevera o0 seguinte:

A sociedade contemporénea atravessa uma verdadeira revolucdo digital em
gue sdo dissolvidas as fronteiras entre telecomunicacfes, meios de
comunicacdo de massa e informéatica. Convencionou-se nomear esse novo
ciclo historico de Sociedade da Informacdo, cuja principal marca é o
surgimento de complexas redes profissionais e tecnolégicas voltadas a
producdo e ao uso da informagdo, que alcangcam ainda sua distribuicdo através
do mercado, bem como as formas de utilizagdo desse bem para gerar
conhecimento e riqueza (BARRETO JUNIOR, 2007, p. 62).

Umas das consequéncias preponderantes da Sociedade da Informacéo é o surgimento
de autoestradas do conhecimento, isto ¢é, “vias de fluxo rapido, nas quais as informagdes e o
conhecimento circulam em velocidades antes inimaginaveis” (BARRETO JUNIOR, 2013, p.
117). E por isso que hoje a Internet representa “o principal procedimento tecnoldgico de
tratamento automatizado em torno do qual se articulam a transmissdo e a difusdo da
informacao” (ZANELLATO, 2002, p. 176).

Diferentemente da revolugdo industrial, “que dependia de recursos finitos e que se
organizava em torno da energia, a sociedade pés-industrial organiza-se em torno da informagao
e se alimenta do abastecimento inesgotavel de conhecimentos” (ZANELLATO, 2002, p. 175).
A informag&o passa a constituir, com isso, 0 novo objeto formal da ciéncia e da tecnologia,
deixando a matéria e a energia em segundo plano e passando a interferir diretamente na
economia, cultura e bem-estar (ZANELLATO, 2002, p. 175).

Assinala Leclerq (1984, p. 131) apud Zanellato (2002, p. 175) que atualmente a
informacao “ostenta um valor econdmico, diferenciando-se do saber (incorporado ao homem),

da cultura (incorporada ao grupo) e dos dados, que podem ser formalizados, constituidos em
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repertorio, normalizados e objetivados™. Constitui, assim, “um recurso autbnomo, gerador de
riqueza e poder” (ZANELLATO, 2002, p. 175).

Na era digital, o mais poderoso instrumento de poder é a informacao, sendo que tanto
a liberdade individual quanto a soberania de um Estado sdo atualmente medidas pela sua
capacidade de acesso a ela (PINHEIRO, 2013, p. 74). Conclui-se, pois, que as redes de
informacdo s&o, a0 mesmo tempo, as ferramentas e as causas da Sociedade da Informagéo
(ZANELLATO, 2002, p. 176).

Uma das mudancgas mais importantes decorrentes da Sociedade da Informacéo é a
transformacéo da nocéo de localidade geografica nas relagdes sociais, concretizando a ideia de
aldeia global prevista por McLuhan. Ressalta Pinheiro (2013, p. 67) que “o avango tecnoldgico
na comunicacao sempre perseguiu o objetivo de criar uma Aldeia Global, permitindo que todas
as pessoas do mundo pudessem ter acesso a um fato de modo simultaneo”. Ja o conceito de
aldeia global foi concebido na década de 1960 pelo filésofo canadense Marshall McLuhan,
segundo o qual o encurtamento das distancias e a velocidade cada vez maior na transmisséo de
informacdes, gracas aos novos meios de comunica¢do em massa, reduziriam o mundo a situacao
de uma aldeia, onde as barreiras geograficas seriam relativizadas (SILVA; ALVARENGA,
2009, p. 140-141).

Dessa forma, 0 avanco tecnoldgico, que possibilita a comunicacdo direta entre pessoas
de qualquer parte do planeta nos levaria a um processo de homogeneizagao cultural, sendo que,
embora naquela época McLuhan tenha utilizado a televisdo para exemplificar esse conceito,
atualmente, a teoria desenvolvida por ele tem sido empregada para explicar os efeitos da
Internet na aproximacdo dos povos e sua capacidade de interligar toda a humanidade (SILVA,;
ALVARENGA, 2009, p. 140-141).

Como atualmente a Internet é o principal meio de transmissdo da informacao,
consequentemente, também constitui instrumento central da sociedade informacional. Nesse
sentido, destaca Pinheiro (2013, p. 52) que o surgimento da Internet permitiu a consolidacéo da
era informacional pela incluséo de dois novos elementos: a velocidade cada vez maior na
transmisséo de informacdes e a origem descentralizada destas.

Nesse estagio de desenvolvimento em que a informacdo é considerada o bem mais
precioso da sociedade e a interacdo é estabelecida em tempo real, as novas tecnologias da
comunicacdo e informacédo interferem diretamente em todos os aspectos da vida humana,
acelerando o processo de globalizacdo e provocando mudangas definitivas nas relacGes sociais.

Conforme preleciona Castells (2003, p. 08), “a Internet ¢ um meio de comunicagdo que permite,
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pela primeira vez, a comunicagdo de muitos com muitos, num momento escolhido, em escala
global”.

Além de encurtar distancias, a Internet possibilita a “multicomunicacao”, isto &, a
transmissdo simultdnea de texto, voz e imagem (PINHEIRO, 2013, p. 62). Ressalta Castells
(1999, p. 414) que a Internet propicia a integracdo de varios modos de comunicagdo humana
em uma rede interativa, quais sejam, escrita, oral e audiovisual, produzindo uma transformacéo
de dimensdes histdricas, comparando-a ao surgimento do alfabeto. Nesse sentido, afirma o
autor que “a integracdo potencial de texto, imagens e sons no mesmo sistema — interagindo a
partir de pontos maltiplos, no tempo escolhido (real ou atrasado) em uma rede global, em
condicBes de acesso aberto e de preco acessivel — muda de forma fundamental o carater da
comunicag¢do” (CASTELLS, 1999, p. 414). Assim, como a cultura é determinada pela
comunicacdo, foi e sempre sera transformada de maneira fundamental pelo novo sistema
tecnoldgico (CASTELLS, 1999, p. 414).

Considerando que toda mudanca tecnoldgica é também uma mudanga cultural e, por
conseguinte, juridica, o Direito também é influenciado e deve se adaptar a realidade da era
informacional, uma vez que as relagdes humanas na Internet possuem 0s mesmos ou maiores
riscos daquelas que ocorrem no mundo real, cabendo ao jurista garantir também no mundo

virtual a protecdo a honra, a privacidade, a propriedade e aos demais direitos fundamentais.

3.2. Redes sociais

O ser humano sempre buscou estabelecer redes de comunicacdo e colaboragéo
utilizando as tecnologias disponiveis em cada fase histérica. Com a evolugdo tecnoldgica, 0
homem passou a utilizar a Internet para formar redes de relacionamento online, valendo-se de
sua amplitude mundial para promover a integracdo social.

Surgem, com isso, as redes sociais, espacos virtuais concebidos com o propdsito de
interacdo, relacionamento e colaboracdo que acabaram por transformar a dindmica social
vigente. Recuero (2009, p. 16) destaca que o advento da Internet e a viabilizagdo da
comunicagdo mediada pelo computador permitiu a criacdo de espagos virtuais em que é possivel
interagir e se comunicar com outros atores, deixando rastros que permitem o reconhecimento
dos padrdes de suas conexdes e a visualizagdo de suas redes sociais.

Com interfaces intuitivas, facilidade na criagdo dos perfis e paginas pessoais e
possibilidade de comunicacdo a baixo custo, principalmente apds o crescimento da Internet

movel e popularizagdo dos smartphones, as redes sociais se difundiram de tal forma que
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predominam entre os aplicativos mais populares no Brasil, j& que entre os dez aplicativos mais
usados pelos brasileiros, quatro sdo de redes sociais (NIELSEN IBOPE, 2015). As redes sociais
unem pessoas com objetivos especificos - como aquelas voltadas para contatos profissionais -
ou apenas tornam visiveis e quantificaveis as relacdes sociais ja existentes no mundo real.
Segundo Tomaél, Alcara e Chiara (2005, p. 94) “é uma estrutura ndo-linear, descentralizada,
flexivel, dindmica, sem limites definidos e auto-organizavel, estabelece-se por relagdes
horizontais de cooperagdo”.

Para Recuero (2009, p. 24) a nomenclatura rede social pode ser definida como uma
metafora estrutural para a compreensdo dos grupos expressos na Internet, utilizada para
observar os padrdes de conexdo de um grupo social, a partir das conexdes estabelecidas entre
os diversos atores. Boyd e Ellison (2007, p. 211, traducdo nossa) preferem adotar a
nomenclatura sites de redes sociais ou, em inglés, social network sites, definindo-os como um
servico baseado na Internet que permite aos individuos: construir um perfil puablico ou
semipublico dentro de um sistema fechado; articular uma lista de outros usuarios com quem
compartilham uma conexao; visualizar e cruzar sua lista de conexdes com aquelas feitas por

outros usudarios dentro do sistema. A supracitada autora destaca, porém, que:

Embora os sites de redes sociais atuem como suporte para as interacdes que
constituirdo as redes sociais, eles ndo sdo, por si, redes sociais. Eles podem
apresenta-las, auxiliar a percebé-las, mas é importante salientar que sdo, em
si, apenas sistemas. S80 0s atores sociais, que utilizam essas redes, que
constituem essas redes. (RECUERO, 2009, p. 103)

Castells (2003, p. 46) lembra que os primeiros usuarios de redes de computadores
criaram as chamadas comunidades virtuais, sendo que algumas dessas comunidades virtuais
estdo inseridas nas redes sociais ¢ se traduzem em “uma rede eletronica autodefinida de
comunicag0es interativas e organizadas ao redor de interesses ou fins em comum, embora as
vezes a comunicacao se torne a propria meta” (CASTELLS, 1999, p. 443).

As principais caracteristicas das redes sociais digitais, com base em Recuero (2009, p.
102-103) sdo a existéncia de mecanismos de individualizacdo e construcdo de uma persona, a
exibicao publica das conexdes sociais de cada ator e a possibilidade de construcdo de interagdes
dentro do sistema s@o as principais caracteristicas das redes sociais digitais. De acordo com
essas caracteristicas, além dos conhecidos Facebook e Orkut, também enquadrariam-se na
definicédo de redes sociais os fotologs (como o Flickr e o Fotolog), os weblogs e as ferramentas
de micromessaging (como o Twitter) (RECUERO, 2009, p. 102-103).
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Nesse sentido, as redes sociais podem ser divididas em duas espécies: as propriamente
ditas e as apropriadas. As redes sociais propriamente ditas sdo aquelas focadas em expor e
publicar as interaces sociais dos atores, isto €, o objetivo principal € a exposicdo publica da
rede de conexdes dos usuarios, tal como ocorre no Facebook. Ja as redes sociais apropriadas
ndo sdo originariamente voltadas & exibicdo das relagbes dos usuarios, mas sdo por eles
apropriadas para concretizar este fim, como no caso do Twitter (RECUERO, 2009, p. 104).

Para Boyd e Ellison (2007, p. 211, tradugdo nossa) o que torna as redes sociais unicas
ndo é o fato de que permitem as pessoas conhecer estranhos, mas sim que tornam possivel aos
usuarios articular e tornar visiveis suas relagdes sociais ja existentes, solidificando-as. E claro
que as redes sociais podem proporcionar a conexdo entre pessoas que de outra forma nédo se
conheceriam, porém, para as autoras, este ndo € o objetivo central delas, mesmo porque esses
“encontros” normalmente ocorrem entre individuos que compartilham alguma forma de
conexdo no mundo real (BOYD; ELLISON, 2007, p. 211, tradugdo nossa).

Apesar desse meio de comunicagao encontrar-se atualmente no auge da popularidade,
a primeira rede social surgiu ha quase vinte anos. A SixDegrees, lancada em 1997, era uma
plataforma que permitia a criagdo de um perfil virtual, lista de amigos e a navegacdo pelas listas
dos amigos. Naquela época, todas essas funcionalidades ja existiam de alguma forma, como a
criacdo de perfis em sites de namoro e a lista de amigos no ICQ, porém o Six Degrees foi 0
primeiro site a combina-las. A rede social, porém, ndo conseguiu manter o interesse dos
usudrios apds certo periodo - ja que ndo havia muito para se fazer depois de adicionar 0s amigos
e a maioria ndo estava interessada em fazer contato com estranhos -, permanecendo ativa até
2000 (BOYD; ELLISON, 2007, p. 214, traducao nossa).

De 1997 a 2001 varias redes sociais que adotavam basicamente 0 mesmo modelo da
Six Degrees surgiram, como a Asian Avenue, Black Planet, Mi Gente e CyWorld, e, em 2002,
foi lancada a primeira rede social com formato semelhante ao daquelas que conhecemos hoje:
a Friendster, site de namoro online que ajudava amigos de amigos a se conhecerem e que se
popularizou rapidamente nos Estados Unidos (BOYD; ELLISON, 2007, p. 214, traducdo
nossa).

A partir do ano de 2003, conforme os meios de comunicacdo evoluiram, diversas redes
sociais foram lancadas: LinkedIn (2003), MySpace (2003), Last.FM (2003), Orkut (2004),
Flickr (2004), YouTube (2005) e Facebook (2006), conforme listam Boyd e Ellison (2007, p.
212, traducdo nossa). Ainda nessa época comegaram a aparecer 0S primeiros problemas
envolvendo as redes sociais. Em 2006, por exemplo, Lori Drew, dona-de-casa americana, criou

um perfil falso no MySpace usando o nome ficticio Josh Evans para humilhar a colega de escola
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de sua filha, Megan Meier, de 13 anos. Apds meses de trocas de mensagens e de namoro virtual,
Drew enviou uma mensagem para Megan dizendo que "o mundo seria um lugar melhor sem
ela”. No mesmo dia, a adolescente se suicidou (AMERICANA..., 2008). A tragédia,
considerada o primeiro caso de cyberbullying levado a julgamento nos Estados Unidos,
provocou uma serie de debates no pais e culminou em alteraces legislativas com o objetivo de
tipificar o crime de bullying virtual em vérios estados americanos (MISSOURI..., 2008).

De acordo com pesquisa divulgada pelo Centro de Estudos sobre as Tecnologias da
Informacéo e da Comunicacdo, 76% dos usuarios da Internet no Brasil participam de redes
sociais, percentual que sobe para 86% se considerado apenas os internautas na faixa etéria de
16 a 24 anos (CETIC, 2014).

No pais, a primeira rede social a atrair milhdes de pessoas para a Internet foi o Orkut.
Concebido por Orkut Buyukokkten, ex-aluno da Universidade de Stanford, e lancado pelo
Google em janeiro de 2004, tratava-se de um conjunto de perfis de pessoas que podiam postar
fotos, listar preferéncias, adicionar amigos, mandar recados para os contatos, os chamados
scraps, e criar comunidades internas dos mais variados assuntos, além de contar com bate-papo
e aplicativos de jogos eletronicos (RECUERO, 2005, p. 11-12). O fato curioso é que o Orkut
falhou em construir uma base de usudrios nos Estados Unidos, mas, gragas a “invasdo
brasileira”, tornou-Se a rede social mais popular do Brasil (BOYD; ELLISON, 2007, p. 216,
traducéo nossa).

Em pouco tempo, porém, o Orkut se tornou um ambiente propicio para a disseminacao
de pornografia infantil e pratica de bullying, além de conter diversas comunidades que faziam
apologia ao racismo, homofobia, xenofobia e nazismo.

Considerado por muitos anos a rede social preferida dos brasileiros, o Orkut foi
perdendo seu lugar no topo do ranking para o Facebook. Projetado em 2004 por Mark
Zuckerberg para conectar apenas os alunos da Universidade de Harvard, a rede social que
inicialmente foi denominada de “The Facebook” se tornou um fendmeno da web (BOYD;
ELLISON, 2007, p. 218, traducgéo nossa), atingindo, em junho de 2016, a marca de 1.71 bilhdo
de usuérios ativos (FACEBOOK, 2016). A interacdo proporcionada por essa rede social é
completa, porquanto permite a criacdo de perfis pessoais, de paginas de empresas, pessoas
publicas e instituicdes, eventos e grupos privados, e, nas publicagcdes, por meio dos botdes que
expressam reacdes, pelo botdo “compartilhar” e pela postagem de comentarios.

Outras redes sociais bastante utilizadas pelos brasileiros, especialmente devido ao
crescimento da Internet movel no pais, sdo o Twitter e o Instagram. O primeiro é uma

ferramenta de microblogging langada em 2006 que, com limite de 140 caracteres por
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publicacdo, os tweets, incentiva 0s UsU&rios a se comunicarem com seus seguidores a partir da
pergunta: 0 que esta acontecendo? (RECUERO, 2009, p. 173). Na interface do Twitter, a
interacdo com os seguidores ¢ feita por meio de comentarios, utilizando o botdo reply; pelo
retweet, que gera o compartilhamento da postagem; e por direct message (DM), que consiste
no envio de mensagem privada para outro usuario (RECUERO, 2009, p. 173), sendo que a ideia
é que haja uma maior facilidade de integracdo com outras ferramentas digitais que ndo o
computador, como celular e outros dispositivos méveis (ZAGO, 2008, p. 06-07).

Com suas mensagens curtas e facil acesso por meio de dispositivos maéveis, a explosdo
do Twitter ocorreu em 2011, ano em que teve papel crucial na propagagéo das manifestacoes
populares ocorridas durante o0 movimento que ficou conhecido como Primavera Arabe, sendo
gue a marca do movimento foi a intensa mobilizacdo de manifestantes pelas redes sociais contra
governos autoritarios (LEITE, 2016, p. 163). Na ocasido, conforme reporta o relatério da Dubai
School of Government (2011, p. 01-29), o Twitter foi amplamente utilizado para a divulgacao
de informacGes sobre os protestos, j& que 0 acesso da imprensa internacional aos locais era
restringido pelo governo, sendo que 0 movimento ndo teria sido possivel sem a utilizacdo dos
recursos proporcionados pela rede social.

J& o Instagram é um aplicativo para smartphones e tablets lancado em 2010 por Kevin
Systrom e pelo brasileiro Mike Krieger, cuja finalidade principal € compartilhar fotos e no qual
a interacdo com os seguidores é realizada por meio de comentarios nas postagens e também por
direct message (ARAGAO, 2012, p. 08).

Ao mesmo tempo em que novas redes sociais surgem, a necessidade de estar
constantemente conectado aumenta, impactando diretamente a sociabilidade humana por essa
“hipercomunicagdo”. Para alguns autores, porém, esse estado de permanente comunicagao
sequer seria verdadeira comunicacao, pois enquanto esta ocupa todos os sentidos, nas redes
sociais 0s atos de falar e escutar sdo substituidos por mensagens curtas, truncadas, em que o
emissor nao se sente comprometido com o que envia para o receptor (SILVA; RICHTER, 2010,
p. 10312-10313).

Uma das primeiras mudancas detectadas nas relacbes sociais em virtude da
comunicagdo mediada pelo computador € a transformacéo da nocdo de localidade geogréfica.
Castells (2003, p. 98) pondera que a formacdo de comunidades virtuais baseadas na
comunicacéo online representa a culminacdo de um processo historico de desvinculagéo entre
localidade e sociabilidade, de modo que as novas formas de relac6es sociais por meio da web
substituem as formas de interacdo territorialmente limitadas. Nesse sentido, Pinheiro (2013, p.

365) também destaca que as redes sociais proporcionam ndo apenas a comunica¢do mediante
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apelidos ou avatars, mas sim o relacionamento de modo completamente eletronico, no qual as
pessoas trabalham juntas e namoram sem nunca terem se encontrado pessoalmente.

Por outro lado, esse movimento muitas vezes conduz ao isolamento social e ao colapso
da comunicacdo, na medida em que os individuos abandonam as interacdes face a face em
ambientes reais e vivem suas fantasias no mundo digital, criando a chamada realidade virtual.
De fato, as redes sociais transformaram os padrdes de sociabilidade tradicionais, em que 0s
relacionamentos exigiam condicdes geograficas e temporais viaveis para se estabelecer, na
medida em que mitigam tais questdes, e concretizam o fenbmeno da biparticdo da vida social
entre os relacionamentos estabelecidos no mundo real e aqueles mantidos exclusivamente no
meio cibernético, fazendo com que os individuos possuam, além de uma identidade fisica, uma
identidade virtual (CASTELLS, 2003, p. 98). Por esse motivo, Tomaél, Alcara e Chiara (2005,
p. 93) afirmam que “nas redes sociais, cada individuo tem sua funcao e identidade cultural”.

Corréa (2004, p. 06), com base em Oldenburg, afirma que as comunidades tradicionais,
baseadas na localizacdo geogréfica, estdo desaparecendo, atribuindo esta mudanca a agitacdo
da vida moderna e até mesmo a violéncia, que fazem com que as pessoas nao consigam ou
evitem sair as ruas, diminuindo o contato fisico. Ressalta Castells (1999, p. 443), porém, que
ainda ndo esta claro “o grau de sociabilidade que ocorre nessas redes eletronicas, e quais sdo as
consequéncias culturais dessa nova forma de sociabilidade”, mesmo porque nas redes sociais é
possivel ser “amigo” de alguém sem que haja qualquer tipo de interagdo social entre os
envolvidos, configurando uma relagcdo puramente aditiva em que um solicita a amizade e a outra
parte aceita (RECUERO, 2005, p. 12).

Se de inicio as paginas da web eram estéticas e com contetdo pouco renovado, a partir
dos anos 2000 passaram a ser construidas de forma mais dindmica, tornando-se plataformas de
interacdo e espacos abertos em que qualquer pessoa pode ndo apenas consumir como também
produzir contetdo (ZAGO, 2008, p. 01). Em virtude dessas transformacGes, adota-se a
expressao Web 2.0 para designar essa segunda geracdo mais participativa e interativa de
servigos disponibilizados pela Internet.

Conforme explica Pinheiro (2013, p. 367), a expressao Web 2.0, proposta por O’Reilly
(2005), refere-se a0 movimento em que a Internet deixa de ser apenas uma rede de
computadores e se transforma em uma rede de pessoas, que participam da web cada vez mais
ativamente por meio da divulgacéo de textos, publicacdo de comentarios, compartilhamento de
links e fotos. Desse modo, a caracteristica primordial da Web 2.0 ¢ a interatividade, sendo que

0 surgimento e disseminagdo das redes sociais se insere nesse contexto.
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Por serem user based, ou seja, ao contrério das demais paginas da web, baseiam-se em
seus utilizadores e ndo no contetdo veiculado, de modo que 0s usuérios sdo o centro do sistema
(VERISSIMO; MACIAS; RODRIGUES, 2011, p. 02), as redes sociais contribuiram para a
posicdo ativa do usuario na Internet. Isso porque, além de interagir imediatamente com a
informacdo veiculada por outro usuario ou por um portal de noticias, o préprio internauta é
capaz de produzir informacéo e divulga-la dentro do sistema da rede social.

A antiga passividade da massa, que somente recebia a informacao sem expressar sua
opinido de maneira direta, foi substituida pela producdo colaborativa de conteddo e pela

manifestacdo de opinido sem mediacGes. Nesse diapasdo, elucida Barreto Janior (2013, p. 116):

Essa mudanca consiste no fato de que, até meados do século XX, as
telecomunicagdes circunscreviam os individuos, majoritariamente, ao papel
de mero receptor passivo de informaces, publicidade e noticias e, mesmo,
contetdo de cunho politico e ideolégico. Com a Internet, essa logica é
subvertida. Cria-se, no cidaddo usuario da rede, um poderoso polo ativo na
producdo e disseminagao de informagdes e de contetidos, em escala planetéria.

Podemos verificar ainda a ocorréncia de outros fendmenos decorrentes da
comunicacdo mediada pelas redes sociais, como a minimizacdo do valor da intimidade e da
vida privada, em virtude da compulsdo pelo compartilhamento de todos os acontecimentos da
vida na Internet, como se viver so tivesse sentido ao divulga-los na rede (REALE JUNIOR,
2012). Conforme ressalta Arata Junior (2005, p. 620) a linha diviséria entre a vida publica e a
privada torna-se cada vez mais ténue na medida em que as novas tecnologias da area da
comunicacdo se desenvolvem e aumentam as conexdes entre locais e pessoas antes isolados,
realizando um processo de virtualizagdo. Dessa maneira, explica o autor, a pessoa perde a nogéo
de estar sendo observado, ouvido e filmado, pois o espaco fisico ao seu redor ndo é mais um
indicador dos locais ou pessoas que estdo conectados a ela, de modo que os locais que parecem
privados, podem ser pablicos (ARATA JUNIOR, 2005, p. 621).

Em segundo lugar, a possibilidade de se manifestar livremente nas redes sociais, sobre
tudo e sobre todos, leva 0 usuario a emitir sua opinido sem compromisso com os valores da
honra, dignidade sexual, vida privada e ndo discriminacio (REALE JUNIOR, 2012).

Observa-se que, se por um lado a horizontalidade da comunicagdo nas redes sociais,
que ocorre sem hierarquia e sem intermediacdes, concretiza a liberdade de expressao, por outro,
instiga muitos usuarios a se comportarem como se estivessem em um territorio sem lei, de tal
forma que 0s novos meios de comunicacao tornaram-se tambeém instrumentos para a pratica de

delitos, trazendo a tona varios questionamentos sobre os limites legais de seu uso e sobre a
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forma com que o Direito Penal, como meio de controle social, deve atuar para proteger os

usuarios da grande rede mundial de ataques a sua honra, intimidade e vida privada.

3.3. Criminalidade na Internet

Como visto, o surgimento da Internet e das tecnologias a ela relacionadas estabeleceu
um novo paradigma de vida social, trazendo beneficios incomensuraveis a sociedade. Em
contrapartida, novos riscos inerentes a esta tecnologia também surgiram, na medida em que a
rede mundial se tornou um ambiente propicio a pratica de condutas criminosas.

A Internet se apresenta como uma nova ferramenta para a perpetracdo de delitos ja
conhecidos e tipificados pela lei penal, potencializando seus efeitos, e, a0 mesmo tempo,
possibilitou o surgimento de novos ilicitos, cujas condutas se voltam para o préprio computador
e informagdes nele armazenadas. De acordo com os dados divulgados pela Safernet Brasil, no
periodo de dez anos j& foram reportadas mais de 3,7 milhGes de denlncias anénimas sobre a
pratica de crimes na Internet a Central Nacional de Denuncias de Crimes Cibernéticos
(SAFERNET BRASIL, 2016).

De fato, a rede mundial é um espaco bastante atrativo para o cometimento de delitos,
porquanto reune diversas caracteristicas que impulsionam os criminosos virtuais, tais como a
sensacdo de anonimato, a aparente auséncia de vigilancia, a comodidade de poder praticar o
ilicito penal onde quer que se encontre e o proprio distanciamento entre agente e vitima,
atributos que conferem ao agente maior segurancga e coragem para praticar o crime.

Nesse sentido, Gomes (2000) apud Furlaneto Neto, Santos e Gimenes (2012, p. 26)
assevera que a criminalidade informéatica mantém as mesmas caracteristicas da informatizacao

global, quais sejam:

a)transnacionalidade: todos os paises fazem uso da informatizagdo (qualquer
que seja o seu desenvolvimento econdmico, social ou cultural; logo, a
delinquéncia correspondente, ainda que em graus distintos, também est&
presente em todos os continentes; b) universalidade: integrantes de varios
niveis sociais e econdmicos ja tém acesso aos produtos informatizados (que
estdo se popularizando cada vez mais); c¢) ubiquidade: a informatizagdo esta
presente em todos os setores (publicos e privados) e em todos os lugares.

Fazendo alusdo ao professor Ulrich Sieber, da Universidade de Wirzburg, esclarece
Ferreira (2000, p. 209) que o surgimento da criminalidade por meio da informatica remonta a

década de 1960, época em que houve 0s primeiros registros do uso do computador para a pratica
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de delitos, “constituidos sobretudo por manipulagdes, sabotagens, espionagem e uso abusivo de
computadores e sistemas, denunciados sobretudo em matérias jornalisticas”, porém, somente
na década seguinte iniciaram-se os estudos sobre o tema.

Prossegue referida autora afirmando que, com a evolugdo tecnoldgica, as acdes
criminosas no campo informatico aumentaram e se diversificaram, sendo que, na década de
1980, “passaram a incidir em manipula¢des de caixas bancarias, pirataria de programas de
computador, abusos nas telecomunicacdes, etc., revelando uma vulnerabilidade que os
criadores desses processos ndo haviam previsto” (FERREIRA, 2000, p. 209-210).

Rossini (2002, p. 137) afirma que quando a Internet se tornou comercial acreditava-se
na sua autorregulamentacdo, isto é, pensou-se que o préprio mercado conseguiria impedir o
mau uso da rede mundial de computadores e que o Estado ndo teria a necessidade de interferir.
Entretanto, o aumento da criminalidade no ambiente virtual fez com que essa crenca caisse por
terra e o Direito Penal fosse instado a interferir (ROSSINI, 2002, p. 137).

No Brasil, o primeiro caso de destaque envolvendo a prética de crime virtual ocorreu
em 1997, quando uma jornalista da TV Cultura recebeu mais de duzentos e-mails contendo
ameacas de estupro de um analista de sistemas, que utilizou um programa para mascarar 0
remetente e disparar uma série de envios do mesmo e-mail. Todavia, a empreitada criminosa
ndo foi bem-sucedida, pois a policia civil logrou éxito em localizar o endereco do autor e
apreender o computador por ele utilizado, de modo que, ainda que nédo tenha sido processado
pela pratica do crime, aceitou a proposta de transacao penal oferecida pelo Ministério Publico
de realizar quatro horas semanais de aulas de informatica para alunos da Academia de Policia
durante um ano (JUSTICA..., 1997).

Conforme explanado em capitulo anterior, o Direito Penal é o ramo do ordenamento
juridico que tem como funcéo proteger bens juridicos, como a vida, a liberdade e a propriedade.
Na era informacional, o grande desafio para o Direito Penal é acompanhar as transformacdes
da sociedade a fim de assegurar a protecéo desses bens valorosos para o corpo social em face
das novas ferramentas capazes de viola-los ou de facilitar a sua violagéo.

Enquanto Pinheiro (2013, p. 49) assinala para a existéncia de um novo ramo do Direito,
denominado Direito Digital, alguns autores, como Costa (1997), chegam a falar na existéncia
de um Direito Penal da Informatica. Para o ultimo autor, este ramo especifico do Direito
corresponderia ao “conjunto de normas destinadas a regular a prevencgdo, a represséo e a
punicdo relativamente aos fatos que atentem contra o uso, exploracdo, seguranca, transmisséo
e sigilo de dados armazenados e de sistemas manipulados por estes equipamentos, 0S
computadores” (COSTA, 1997).
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Com o mesmo entendimento, Rodrigues (2009, p. 195) apud Santos (2014, p. 246-
247) defende a autonomia desse novo ramo do Direito afirmando que trata-se “do processo de
‘expansao do Direito Penal’, caracterizado pela inflacdo de ‘novos ramos emergentes’ dentro
desse campo do ordenamento juridico”. Defendendo posicdo contraria, ressalva Santos (2014,
p. 247-248) que ainda que a elaboracdo de nova legislacdo nessa area seja necessaria, tal
exigéncia ndo implica no reconhecimento de um novo direito penal especifico da informatica,
pois para tanto seria necessario “o reconhecimento de caracteristicas proprias, objetos
especificos, de abordagens metodoldgicas diferentes”. Para o citado autor, a autonomia do ramo
do direito defendido por Rodrigues ndo se sustentaria, entre outras razfes, em virtude de seu
carater excepcional, ja que ndo toma proporc¢do suficiente para justificar sua independéncia de
outros ramos do ordenamento juridico (SANTQOS, 2014, p. 247-248).

Divergéncias a parte, parece ser mais coerente o entendimento de Santos (2014, p.
247), porquanto, nos dizeres do proprio autor, “do contrario sempre que houver novas condutas
frente aos avangos tecnoldgicos e aumento de conhecimento do homem, ter-se-ia que falar em
um novo tipo de direito, quer de ordem penal ou civil”.

Diante de todas as polémicas e incertezas envolvendo a criminalidade na Internet, para
a abordagem satisfatéria do tema, faz-se necessario analisar a denominagdo, o conceito e a

classificacéo dos delitos informaticos.

3.3.1. Denominacdo e conceito dos crimes praticados por meio da Internet

Importa ressaltar que, em que pesem os esforcos da doutrina em enfrentar o tema,
ainda ndo se chegou a um consenso a respeito da denominacdo e conceituacdo dos crimes
cometidos por meio da Internet.

Sobre o tema, Martin (2001, p. 21) apud Fiorillo e Conte (2013, p. 142) assevera:

A realidade poliférmica da criminalidade informatica se reflete e manifesta
nas tentativas de definicdo e conceituacdo da mesma, assim como nhas
classificagdes dos fatos que ddo lugar ao estudo deste fendbmeno. Assim, a
aproximacao de um conceito genérico onicompreensivo do fato informético
penalmente relevante da lugar necessariamente a definigBes muito amplas.

Diversas sdo as designacOes atribuidas pela doutrina aos crimes relacionados a
informatica, contudo, apesar da divergéncia, a nomenclatura que parece definir essa espécie de
criminalidade com mais acerto ¢ a de delitos informaticos, em razdo de sua abrangéncia, pois
abarca, nos dizeres de Rossini (2002, p. 137-138),
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ndo somente aquelas condutas praticadas no &mbito da internet, mas toda e
qualquer conduta em que haja relacdo com sistemas informaticos, quer de
meio, quer de fim, de modo que essa denominagdo abrangeria, inclusive,
delitos em que o computador seria uma mera ferramenta, sem a imprescindivel
“conex@0” a Rede Mundial de Computadores.

Também ndo ha unanimidade quanto ao conceito de delito informético. Inicialmente,
Pinheiro (2001, p. 18), Corréa (2000, p. 43) e Costa (1997) estabelecem definices mais
restritas. Para Pinheiro (2001, p. 18) delitos informaticos “sao todos os atos ilicitos (positivos
ou negativos) realizados totalmente ou parcialmente por meio da Internet, que tenham por
objetivo causar algum dano a vitima, patrimonial ou ndo”. Tal defini¢do, contudo, é limitada,
porquanto exige que a conduta seja cometida por meio da rede mundial para se enquadrar no
conceito, e é omissa quanto ao fato de que nem todas as a¢cdes criminosas na Internet visam
causar dano a vitima, como, por exemplo, a invasao pelos crackers de sistemas considerados
seguros, pelo simples prazer de provar que séo capazes (CRESPO, 2011, p. 95-96).

Corréa (2000, p. 43) define delitos informéaticos como “todos aqueles relacionados as
informacBes arquivadas ou em transito por computadores, sendo esses dados, acessados
ilicitamente, usados para ameagar ou fraudar”. Seguindo a mesma linha de pensamento, Costa
(1997) define crime de informatica como “a conduta que atenta contra o estado natural dos
dados e recursos oferecidos por um sistema de processamento de dados, seja pela compilacdo,
armazenamento ou transmissdo de dados”. Tais conceituagdes, no entanto, levam em conta
apenas os delitos cometidos com o dolo especifico de ameaca ou fraude e exclusivamente
aqueles praticados contra o computador, excluindo aqueles cometidos com o computador com
0 intuito de atacar bem juridico diverso (FURLANETO NETO; SANTOS; GIMENES, 2012,
p. 26-27).

Rossini (2002, p. 138) defende que o melhor conceito para delito informatico é o
elaborado pela Organizacdo para a Cooperacdo Econémica e Desenvolvimento da ONU
(OECD), segundo o qual “crime de informéatica ¢ qualquer conduta ilegal ndo ética, ou ndo
autorizada, que envolva processamento automatico de dados e/ou transmissdo de dados”,
ressalvando, contudo, que apesar da expressao “conduta ndo ética” estar incluida no conceito,
esta seria incompativel com nosso sistema juridico, porquanto parte-se do pressuposto de que
toda conduta prevista em norma penal incriminadora é eticamente indesejavel.

De forma a abranger uma ampla gama de condutas, Ferreira (2000, p. 210-211)
conceitua crime de informatica como “toda a¢do tipica, antijuridica e culpavel cometida contra

ou pela utilizagao de processamento automatico de dados ou sua transmissao”. Seguindo sua
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definicéo, se o computador for utilizado de alguma maneira para a agdo ou omisséo, desde que
presentes os elementos da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, estaremos diante de um
crime informatico.

Nota-se, assim, que o conceito de crime informatico pode envolver diversas condutas
humanas, do que decorre o dissenso da doutrina na formulagdo de uma definic¢do precisa dessa
espécie criminalidade. Invariavelmente, no entanto, a nomenclatura é atribuida para designar
as praticas ilicitas realizadas por meio de um computador, ndo necessariamente utilizando a
Internet, nas quais o objeto da acdo criminosa pode ser tanto o préprio computador e os dados

nele armazenados, quanto os bens juridicos tradicionais, ja tutelados pela legislagdo em vigor.

3.3.2. Classificacdo dos delitos informaticos

Diante das inUmeras especies de delitos informaticos, a doutrina os classifica tendo em
vistas as mais diversas concepgOes, merecendo destaque para as classificagdes a seguir
mencionadas.

Gomes (2000) e Ferreira (2000, p. 214-215) optaram por classificacbes em que o
computador € visto ou como objeto material do crime ou como instrumento do crime. Nesse
sentido, Gomes (2000) apud Furlaneto, Santos e Gimenes (2012, p. 26) preleciona que “ha
delitos cometidos por meio do computador (the computer as a tool of a crime) e outros contra
o computador (the computer as the object of a crime), isto €, os cometidos contra as informac6es
e programas nele contidos”.

Ja Ferreira (2000, p. 214-215) prefere sequir a classificacdo de Croze e Bismuth (1986,
p. 207) que distingue os crimes informaticos em duas categorias: “os atos dirigidos contra um
sistema de informatica, por qualguer motivo, e 0s atos que atentam contra outros valores sociais
ou outros bens juridicos, cometidos através de um sistema de informética”. Assim, na primeira
espécie situa-se o verdadeiro nicleo da criminalidade informatica, referente as acdes que
atentam contra o proprio material informatico, e, na segunda, todas as espécies de infracdes
previstas nas leis penais (FERREIRA, 2000, p. 214-215).

Rossini (2002, p. 138-139) segue a mesma linha de raciocinio, porém adota a
nomenclatura delitos informéticos puros e delitos informaticos mistos. Dessa forma, 0s puros
seriam aqueles em que o agente visa especificamente ao sistema de informéatica em todas as
suas formas (hardware, software, dados, sistemas e meios de armazenamento), e 0S mistos
aqueles em que computador é mera ferramenta para a ofensa a outros bens juridicos que nédo
exclusivamente os do sistema informatico (ROSSINI, 2002, p. 138-139).
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Por outro lado, Pinheiro (2002, p. 85-87) e Costa (1997) estabelecem uma classificagédo
tripartite, dividindo-os em: crimes virtuais puros, crimes virtuais mistos e crimes virtuais
comuns. Segundo 0s autores, 0s crimes virtuais puros sdo aqueles cujo objeto juridico ofendido
é um sistema de informatica (hardware ou software), isto é, atenta contra o aspecto fisico da
maquina, seus dados ou sistemas, como ocorre nas a¢oes de hackers e crackers na disseminagéo
de virus digitais, ataques e invasdes a sites de institui¢des financeiras e governamentais, cuja
principal finalidade € o acesso indevido a dados e informacdes contidas no sistema informatico.

Constata-se, conforme apontam Fiorillo e Conte (2013, p. 145-146), que um dos
grandes desafios para o operador do direito no que tange a criminalidade informatica diz
respeito aos crimes virtuais puros, cujas condutas muitas vezes nao se encontram amparadas na
legislacdo. No mesmo sentido Burin Neto (2005, p. 268) também destaca que a parte especial
do Cddigo Penal, definidora dos crimes com suas respectivas penas, data de 1940, enquanto
que o0 computador somente aportou neste pais em meados de 1960 — e a Internet apenas em
1991 -, sendo, pois, plausivel concluir que esse conjunto de dispositivos se mostra insuficiente
e inadequado para coibir de forma salutar todos os abusos no setor informatico. Para referido
autor, o maior obstaculo para o enfrentamento dessa espécie de criminalidade é a questdo da
tipicidade.

J& o crime virtual misto é aquele em que o uso da Internet é imprescindivel para a
consumacao do delito, apesar de o bem juridico visado ser alheio a0 ambiente informatico,
como, por exemplo, o agente que realiza transferéncias ilicitas de valores por meio de uma
home-banking, caso em que o computador é ferramenta essencial para o delito. Ja o crime
virtual comum ¢é aquele em que a Internet é utilizada apenas como instrumento para a
perpetragcdo de um delito que poderia facilmente ocorrer de outra forma, tornando-se mais um
meio para a realizacdo de um crime comum (PINHEIRO, 2002, p. 85-87).

De modo distinto, Vianna e Machado (2013, p. 30-36) estabelecem uma classificacdo
quadripartida dos crimes informaticos, dividindo-os em improéprios, préprios, mistos e mediatos
ou indiretos. Segundo os autores, enquanto os crimes informaticos improprios se referem as
condutas tipicas nas quais o computador serve como mero instrumento para a execucdo de um
crime, sem que haja ofensa a inviolabilidade da informacdo automatizada, 0s crimes
informaticos proprios caracterizam-se justamente pela infringéncia deste bem juridico, como
ocorre no crime de invasdo de dispositivo informatico (VIANNA; MACHADO, 2013, p. 30-
32).

Os crimes informaticos mistos sdo crimes complexos em que, além da protecdo a

inviolabilidade dos dados informaéticos, a norma penal tutela bem juridico diverso (VIANNA;
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MACHADO, 2013, p. 34). Por fim, de acordo com referidos autores, crime informatico mediato
ou indireto é aquele em que, enquanto delito-fim, ndo é informéatico, mas que herda esta
caracteristica do delito-meio realizado para possibilitar a sua consumacdo, sendo que pela
aplicacdo do principio da consunc¢éo o delito informético nao sera punido. Exemplificando, os
autores afirmam que estaremos diante de um crime dessa espécie quanto o sujeito invade um
dispositivo informéatico de um banco e transfere indevidamente dinheiro para sua conta,
cometendo dois delitos distintos: o de invasdo de dispositivo informatico e o furto, sendo o
agente punido apenas pelo delito patrimonial (VIANNA; MACHADO, 2013, p. 35-36).

Verifica-se, assim, que apesar das diversas classificaches existentes 0s crimes
informéaticos podem tanto se relacionar as situacfes em que o computador € utilizado como
instrumento para a perpetracao do ilicito, constituindo mero modus operandi, quanto aquelas
em que a propria maquina (software e hardware) é o objeto da conduta criminosa.

Todavia, para o presente trabalho, os delitos informaticos que nos interessam sdo
aqueles em que a Internet é utilizada como meio para a consumacao de ilicitos penais cujas
condutas encontram correspondéncia na legislacdo penal em vigor e que atentam contra bens

juridicos protegidos, como é o caso dos crimes contra a honra.
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4. DOS CRIMES CONTRA A HONRA POR MEIO DAS REDES SOCIAIS

A liberdade de expressdao sempre foi diretamente impactada pelo desenvolvimento
tecnoldgico relacionado a comunicagdo, ja que 0S avangos nessa area possibilitaram o
surgimento de veiculos cada vez mais eficazes para a manifestacdo do pensamento, como a
televis&o, o telefone e, mais recentemente, a Internet.

Em virtude dessa ampliacdo na comunicacdo, o choque entre a liberdade de expressao
e os demais direitos fundamentais € cada vez mais recorrente no ambito da Internet, sendo que
uma das formas de extrapolar o direito a livre manifestacdo do pensamento consiste na préatica
de crime contra a honra. Nesse cendrio, passaremos a analisar a liberdade de expressdo enquanto
direito fundamental e a resolugdo da colisdo entre esse direito e a honra na Internet. Por
derradeiro, serdo abordadas as particularidades dos crimes contra a honra perpetrados por meio
das redes sociais, especialmente no que tange as questdes processuais relevantes, a obtencédo da

prova e & remogao do conteudo ofensivo da web.

4.1. Do direito fundamental a liberdade de expressao

A consagracdo da liberdade de expressdo como direito fundamental justifica-se pelo
fato de que “o ser humano se forma no contato com o seu semelhante, mostrando-se a liberdade
de se comunicar como condi¢do relevante para a propria higidez psicossocial da pessoa”
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 257). Todavia, para iniciarmos o estudo acerca da liberdade de
expressdo € preciso lembrar que a expressdo direitos fundamentais € utilizada para designar, no
nivel do direito positivo, as prerrogativas e instituicdes que o ordenamento juridico concretiza
em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual para todas as pessoas (SILVA, 2011, p.
178).

Materialmente, constituem limitacfes aos poderes constituidos do Estado em prol da
dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana na medida em que se inserem no texto da
Constituicdo e se fundamentam no principio da soberania popular (SILVA, 2011, p. 179-180).
Bonavides (2011, p. 561), com base nos critérios estabelecidos por Carl Schmitt, afirma que os
direitos fundamentais podem ser designados como direitos ou garantias especificados no texto
constitucional e que recebem da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de

segurancga, podendo ser imutaveis ou de mudanca dificultada, conforme o sistema adotado.
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A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 incluiu a liberdade em seu
Titulo 11, dos Direitos e Garantias Fundamentais, prevendo-a logo em seu primeiro capitulo,
dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos por meio do artigo 5°, caput, que assim dispde:
“todos sdo 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes” (BRASIL, 1988). Com isso, a liberdade
constitui um dos direitos fundamentais expressos na Constituicdo, decorrendo diretamente do
principio da dignidade da pessoa humana.

O direito a liberdade se insere no rol dos direitos fundamentais de primeira geracéo ou
dimensdo, conforme a denominagéo que se adote, sendo 0s primeiros a constarem no corpo do
instrumento normativo constitucional e representando os direitos civis e politicos, que passaram
por um processo histérico de mero reconhecimento formal até adquirir maxima amplitude com
a efetivacdo da democracia (BONAVIDES, 2011, p. 563).

Bobbio (1997, p. 48) afirma que o conceito de liberdade é composto de dois
significados: a liberdade negativa e a liberdade positiva. A liberdade negativa, na linguagem
politica, consiste na “situag@o na qual um sujeito tem a possibilidade de agir sem ser impedido,
ou de ndo agir sem ser obrigado, por outros sujeitos” (BOBBIO, 1997, p. 48), sendo, assim, 0
direito de fazer ou ndo fazer tudo o que as leis permitem ou ndo proibem (BOBBIO, 1997, p.
49). Ja a liberdade positiva consiste na possibilidade de o sujeito orientar sua propria vontade,
agindo conforme seu entendimento, estando relacionada a autodeterminacdo ou autonomia
(BOBBIO, 1997, p. 51).

A liberdade-matriz ou liberdade-base, conforme leciona Silva (2011, p. 235-236), é a
liberdade de acdo em geral decorrente do artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal, que prevé
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”
(BRASIL, 1988). A regra geral é a liberdade a todos assegurada de fazer e de ndo fazer o que
bem entenderem, sendo as restri¢es determinadas pela lei, provenientes do poder competente
e segundo o processo legislativo adequado, as excec¢des. Essa nocdo geral de liberdade assume

diversas formas ou expressodes externas, que Silva (2011, p. 235) divide em cinco grupos:

(1) liberdade da pessoa fisica (liberdades de locomocao, de circulacao);
(2) liberdade de pensamento, com todas as suas liberdades (opinido,
religido, informacéo, artistica, comunicacdo do conhecimento);

(3) liberdade de expressdo coletiva em suas varias formas (de reuniao, de
associagéo);

(4) liberdade de acdo profissional (livre escolha e de exercicio de trabalho,
oficio e profissao);
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(5) liberdade de conteudo econémico e social (liberdade econémica, livre
iniciativa, liberdade de comércio, liberdade ou autonomia contratual,
liberdade de ensino e liberdade de trabalho).

A liberdade de expressdo, chamada por Silva (2011, p. 241) de liberdade de
pensamento, “se caracteriza como exteriorizacdo do pensamento no seu sentido mais
abrangente”, sendo expressa pela primeira vez no English Bill of Rights, em 1689 (LUNA,;
SANTOS, 2014, p. 178). No Brasil, a Constituicdo do Império, datada de 1824, ja previa a
liberdade de expressdo, direito que foi preservado até a Constituicdo de 1937; contudo, no
periodo do Estado Novo, durante o governo do presidente Getulio Vargas, tal direito foi retirado
do texto constitucional, sendo a censura adotada como meio de impedir a divulgacdo de
determinadas informagdes (LUNA; SANTQOS, 2014, p. 178).

Somente com a Constituicdo Federal de 1988 a liberdade de expressao voltou a ser
assegurada como um direito fundamental, com sua previséo em diversos dispositivos. Com
efeito, o artigo 5°, inciso 1V, dispde que “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado
0 anonimato” (BRASIL, 1988), enquanto que o inciso IX, do mesmo dispositivo, prevé a
“liberdade da expressdao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenga” (BRASIL, 1988). Ademais, o artigo 220, caput,
assegura que “a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacgéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricdo” (BRASIL, 1988). Com
seu status de direito fundamental, a liberdade de expressdo passa a constituir também clausula
pétrea, ndo podendo ser abolida do texto constitucional nem mesmo por emenda a Constituicao,
conforme artigo 60, 8§4°, inciso IV, da Carta Magna.

Existem inimeras divergéncias terminoldgicas e conceituais a respeito da liberdade de
expressao, ndo havendo consenso na doutrina sobre a denominacgéo ou abrangéncia desse direito
fundamental. Conforme lista Silva (2000, p. 73), diversas sdo as terminologias adotadas pelos
doutrinadores, tais como “liberdade de pensamento, de opinido, de manifestacio do
pensamento, liberdade de imprensa, de comunicacdo, liberdade de expressdo do pensamento,
livre manifestacdo de opinido”.

Barroso (2004, p. 18) define liberdade de expressdo como o direito que “destina-se a
tutelar o direito de externar ideias, opinides, juizos de valor, em suma, qualquer manifestacdo
do pensamento humano” e Mendes e Branco (2014, p. 257) como a garantia que “tutela [...]
toda opinido, convicgdo, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre
qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou

ndo”, ja que valorar as opinides que poderdo ser expressas ndo coaduna-se com uma democracia
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livre e pluralista. E, assim, considerada um direito negativo, isto &, aquele que se esgota em um
dever de abstencdo do Estado na esfera particular do individuo, constituindo limitagdo ao seu
poder, para que ndo possa impedir a manifestacdo de quaisquer opinides ou ideias (LUNA;
SANTOS, 2014, p. 179).

A liberdade de expresséo pode ser exercida verbalmente, em reunides e manifestacoes;
por escrito, por meio de livros, periddicos e cartazes; por meio de ondas radioelétricas ou
impulsos elétricos, como ocorre na televisao e radio, podendo se manifestar pela mimica e
outros modos de expressao corporal, abrangendo uma ampla gama de atividades, desde a coleta
de informacdes até a utilizacdo e protecdo dos meios para que isso ocorra (SILVA, 2000, p.
111-114).

O pressuposto da liberdade de expressao € a liberdade de pensamento. Silva (2000, p.
76) explica que a liberdade de pensamento tem valor relativo se ndo acompanhada da
possibilidade de manifestar e comunicar livremente 0s préprios pensamentos, mesmo porque o
pensamento ndo é objeto de apreciagdo ou regulamentacdo juridica, pois consiste em mero
processo de elaboracdo intelectiva, ndo atingido pelo direito. Desse modo, por um lado garante-
se ao individuo o direito de ndo ser molestado nem discriminado por suas ideias e crengas, com
o direito a liberdade de pensamento, e, por outro, garante-se a liberdade de exprimir
publicamente essas mesmas ideias e crencgas (SILVA, 2000, p. 110-111).

Ramos (2014, p. 500) ressalta que a liberdade de expresséo possui dois aspectos: por
um lado assegura a expressdo do pensamento do individuo e, por outro, o direito das demais
pessoas de receberem a manifestacdo do pensamento de outrem, por qualquer meio. Nesse
sentido, a Declaracgéo Universal dos Direitos Humanos em seu artigo 19 assim estabelece: “todo
homem tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por
quaisquer meios, independentemente de fronteiras” (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948).

A liberdade de expresséo ostenta duplo carater, conforme explana Silva (2000, p. 112):
é um direito subjetivo e elemento essencial do ordenamento juridico. Pelo primeiro aspecto, a
liberdade de expressdo impde ao Estado uma abstencdo, a fim de permitir determinadas
condutas, sem limitar o direito a manifestacdo do pensamento dos individuos. O segundo
aspecto diz respeito aos elementos configuradores do proprio sistema democratico, pelos quais
a liberdade de expressdo adquire uma singularidade especial considerando-se que é um dos

meios de concretizac¢do do pluralismo politico (SILVA, 2000, p. 112).
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O caréter plural da sociedade se traduz na diversidade de opinides, partidos politicos e
ideologias, de tal maneira que a liberdade de expressdo é um elemento essencial para garantia
do pluralismo politico e, a0 mesmo tempo, para a manutencdo de uma sociedade democratica,
permitindo o desenvolvimento da pessoa enquanto individuo e enquanto membro de uma
sociedade politica (SILVA, 2000, p. 113-114). Conforme aduz Karam (2009, p. 02) apud Santos
(2014, p. 58), em uma sociedade democratica:

[...] por mais absurda que pareca uma opinido, por mais que a maioria repudie
um determinado pensamento ou uma determinada forma de ver qualquer
aspecto da vida, por mais repugnante que seja uma ideia, o individuo tem o
direito de expressar tais opinides, ideias e pensamentos, pontos de vista ou
convicgoes.

Por tal motivo, atualmente, a liberdade de expressao ocupa posi¢cdo de destaque no rol
dos direitos fundamentais de sociedades democraticas, porque, como explica Santos (2014, p.
59), permite 0 acesso as mais diversas formas de compreensdo a respeito dos fatos e que cada
cidaddo, com base nas diversas opinides as quais teve acesso, possa construir a sua propria
verdade.

A liberdade de expressdo € de especial importancia para o presente trabalho, uma vez
que a Internet constitui um dos meios de manifestacdo do pensamento mais utilizados
atualmente. Nao é dificil concluir que a medida em que os meios de comunicacao se tornam
mais sofisticados e tecnologicamente mais avancados, aumentam as possibilidades de
promocdo da liberdade de expressdo, pois 0s internautas passam a dispor de meios concretos e
eficazes para a manifestacdo do prdprio pensamento (PAESANI, 2013, p. 08-09). Nesse
sentido, € valido registrar a licdo de Silva (2011, p. 231-232) de que o direito a liberdade tem
um caréter historico, tendo em vista que 0 homem se liberta no decorrer da histéria em virtude
do conhecimento e dominio da natureza que adquire, de tal modo que o contetdo da liberdade
é ampliado na medida em que a sociedade evolui.

Particularmente, as redes sociais representam instrumentos de exercicio da liberdade
de expressdo ao darem voz a todos 0s seus usuarios, que podem se expressar — aparentemente
— de forma livre em seus perfis pessoais e nos perfis dos amigos, por meio de escritos, imagens
e videos, levando esse direito a um patamar nunca antes visto. Enquanto anteriormente a
Internet o grande publico era mero espectador e receptor das informacdes veiculadas pelas
grandes midias, como a televiséo e o jornal impresso, hoje essa dindmica ndo € mais vigente, ja

que os perfis dos internautas passam a configurar verdadeiros veiculos de divulgacdo de
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informagdes, que ndo raras vezes antecedem ou servem como fontes as noticias veiculadas nos
meios tradicionais de comunicagéo.

Lembrando da importancia da Internet para a concretizacéo da liberdade de expressao,
Paesani (2013, p. 08) destaca que somente uma sociedade informatizada pode ser uma
sociedade democrética, porquanto o processo democratico tem como pré-requisitos a circulacdo
das informagdes e a disponibilidade de acesso a elas a todos os cidaddos, podendo-se afirmar
que o grau de democracia de um pais pode ser mensurado pela quantidade e qualidade da
informacao transmitida e pelo nUmero de sujeitos que a ela tem acesso.

Podemos concluir, assim, com base em Levy (2003, p. 62) apud Fiorillo e Conte (2013,
p. 69) que “o uso socialmente mais rico da informatica comunicacional consiste, sem davida,
em fornecer aos grupos humanos os meios de reunir suas forcas mentais para constituir

coletivos inteligentes e dar vida a uma democracia em tempo real”.

4.2. Da colisé@o entre a liberdade de expresséo e a honra

Os direitos fundamentais positivados na Constituicdo Federal ndo sdo absolutos,
encontrando seus limites nos demais valores fundamentais expressos no texto constitucional. A
liberdade expressdo, por exemplo, encontra limites nos direitos & honra, a intimidade, a imagem
e a vida privada, que, além de encontrarem-se protegidos pelo texto constitucional de maneira
positiva, como direitos fundamentais, também sdo assegurados de maneira negativa,
funcionando como limites a outros direitos desta espécie.

A honra, conforme explanado em capitulo anterior, refere-se a pretenséo de respeito
da pessoa, que decorre de sua dignidade pessoal, sendo um dos direitos fundamentais
consagrados pela Constituicdo Federal. Nao raras vezes esse direito entra em rota de colisdo
com a liberdade de expressao, especialmente no ambito das manifestacdes ocorridas na Internet,
sendo necessario, no caso concreto, a harmonizacdo desses direitos pelo intérprete, pois,
conforme aduz Barroso (2010, p. 330), “direitos que convivem em harmonia no seu relato
abstrato podem produzir antinomias no seu exercicio concreto”.

Conforme ensina Canotilho (1998, p. 1137) havera colisdo entre os direitos
fundamentais “quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide
com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular”. Esse fendmeno ocorre por
conta do conteldo aberto e varidvel dos direitos fundamentais, apenas revelado no caso

concreto e nas relagdes dos direitos entre si (FARIAS, 1996, p. 93).
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Inicialmente, é preciso lembrar que os direitos fundamentais estdo contidos em normas
que configuram principios, que por sua vez sdo determinacfes para que certo bem juridico seja
satisfeito e protegido na méaxima extensdo possivel, de acordo com as circunstancias em
concreto, motivo pelo qual sdo chamados de mandados de otimizacao. Isso quer dizer que 0s
principios séo restringiveis, podendo ser aplicados em graus diferenciados, conforme o caso
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 179).

E importante ressaltar que existem duas situagdes distintas resultantes do choque entre
normas juridicas em sentido amplo: o conflito entre regras e o conflito entre principios. No caso
do conflito entre regras juridicas, apenas uma delas podera ser declarada valida e aplicavel ao
caso, pois nosso sistema juridico ndo admite a existéncia de regras opostas entre si, utilizando-
se trés critérios para resolver a antinomia: o cronoldgico, o hierarquico e o da especialidade
(FARIAS, 1996, p. 95-96).

Contudo, no caso de conflito entre direitos fundamentais, tais critérios ndo sdo capazes
de solucionar o problema, pois os direitos fundamentais Sdo expressos em normas
contemporaneas asseguradas pela Constituicdo, ndo ha hierarquia entre eles e todos sdo gerais,
de modo que é inadmissivel a solucdo do conflito por meio da mera supressdo de um em favor
do outro (FARIAS, 1996, p. 95-96). A auséncia de hierarquia juridica entre os direitos
fundamentais impede o estabelecimento de uma regra abstrata e permanente de preferéncia de
um sobre o outro, de modo que a solucdo de eventuais conflitos devera ser apurada diante do
caso concreto, em funcédo de suas particularidades (BARROSO, 2004, p. 06).

Além disso, o critério tradicional de aplicacdo do Direito, que € o da subsuncéo, pelo
qual a norma, enquanto premissa maior, incide sobre a premissa menor, que sédo os fatos,
produzindo um resultado, decorrente da aplicacdo da norma ao caso concreto, ndo € eficiente
para solucionar a colisdo de direitos fundamentais, pois no caso haveriam varias premissas
maiores, de mesma hierarquia, e apenas uma premissa menor (BARROSO, 2010, p. 334-335).

Indaga-se, todavia, de que maneira esse conflito sera resolvido pelo intérprete. Moraes
(2016, p. 93) afirma que quando houver conflito entre dois ou mais direitos fundamentais:

[...] o intérprete deve utilizar-se do principio da concordéncia pratica ou da
harmonizag&o, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, realizando uma
reducéo proporcional do &mbito de alcance de cada qual, sempre em busca do
verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional com
sua finalidade precipua.
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Segundo Mendes e Branco (2014, p. 101) pelo principio de interpretacdo
constitucional da concordancia pratica, uma vez que espera-se que O intérprete extraia o
maximo efeito das normas constitucionais, em caso de conflito entre elas, deve-se conciliar as
pretensdes dessas normas, buscando a harmonizacdo maxima entre os direitos em atrito, com o
estabelecimento de limites de acordo com o caso concreto e com o sacrificio estritamente
necessario de um deles.

Tendo em vista que os direitos fundamentais devem ser preservados 0 maximo
possivel, a doutrina consagrou o entendimento de que, para solucionar o impasse, o intérprete
deve submeter os direitos envolvidos a um processo de ponderagéo pelo qual, por meio do
principio da proporcionalidade, o intérprete realize concessdes reciprocas e pondere o peso dos
valores postos em jogo, a fim de determinar qual direito devera ceder ou sofrer limitacdo, de
acordo com as particularidades do caso concreto (BARROSO, 2004, p. 06). A finalidade desse
processo, conforme aduz Avila (2009, p. 147), é a harmonizag&o dos valores de modo que eles
sejam protegidos a0 maximo, pois o objetivo é preservar o nicleo essencial de cada direito
fundamental e ndo invalida-lo, eliminando-o do ordenamento juridico.

A ponderacdo é uma técnica de decisao juridica aplicavel a casos dificeis, em relacéo
aos quais a subsuncdo se mostra insuficiente (BARROSO, 2004, p. 09), consistente em um
“método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem referéncia a pontos de
vista materiais que orientem esse sopesamento” (AVILA, 2009, p. 145). Diferentemente das
regras, cujo conflito se resolve no plano de validade, na colisdo entre principios leva-se em
conta “o peso ou importancia relativa de cada principio, a fim de se escolher qual deles no caso
concreto prevalecera ou sofrera menos constricdo do que o outro” (FARIAS, 1996, p. 96).

O processo de ponderagéo se resume em trés etapas, conforme explica Barroso (2010,
p. 336): na primeira etapa, cabe ao intérprete identificar no ordenamento juridico as normas
relevantes para a solucéo do caso, identificando eventuais conflitos entre elas, e agrupa-las de
acordo com a solucdo que estejam sugerindo, isto €, aquelas que indicam a mesma solucao
devem formar um conjunto de argumentos. Na segunda etapa, cabe examinar os fatos, as
circunstancias concretas do caso e as consequéncias praticas da incidéncia da norma. Por
ultimo, os diferentes grupos de normas e seus reflexos no caso concreto serdo analisados
conjuntamente, atribuindo-lhes pesos a fim de determinar o grupo de normas que deve
preponderar na hipotese e graduando-se a intensidade de sua aplicacdo no caso, tendo por base
o principio da proporcionalidade (BARROSO, 2010, p. 336-337).



82

Em uma férmula mais simples, a ponderacdo pode ser resumida pela méxima de que
“quanto mais intensiva ¢ uma interven¢ao em um direito fundamental, tanto mais graves devem
pesar os fundamentos que a justificam” (ALEXY, 2011, p. 68).

Todavia, a ponderacdo ndo fornece critérios para esta valoracdo, de modo que o
intérprete deve socorrer-se do principio da proporcionalidade para promover a méaxima
concordancia pratica entre os direitos em conflitantes (BARROSO, 2010, p. 339-340). Com
efeito, pelo postulado da proporcionalidade procede-se a trés exames fundamentais: de
adequacdo, de necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito (AVILA, 2009, p. 163-
164).

Na primeira etapa, da adequacéo, o intérprete deve perguntar se 0 meio empregado
para a restricdo do direito fundamental é util para a promocéo do fim, se serve para a obtencéo
da finalidade pretendida, isto €, se a reducdo do direito fundamental no caso concreto é apta
para preservar o outro direito colidente (DUQUE, 2014, p. 395-396). Na analise da necessidade,
o intérprete deve verificar se existem meios alternativos aquele inicialmente escolhido e que
possam igualmente promover o fim pretendido sem restringir no mesmo grau de intensidade o
direito fundamental afetado (AVILA, 2009, p. 172). Por fim, a Gltima etapa refere-se a
“comparagdo entre a importancia da realizacao do fim e a intensidade da restri¢do aos direitos
fundamentais” (AVILA, 2009, p. 175), ou seja, o intérprete deve avaliar, de acordo com as
circunstancias do caso concreto, se a restricdo do direito fundamental é justificavel tendo em
vista a importancia do outro direito fundamental que se visa proteger, de tal modo que as
vantagens ocasionadas pela protecdo de um devem ser proporcionais as desvantagens
acarretadas pela restricdo do outro.

Sobre 0 juizo de ponderacdo, a ser exercido por meio do principio da
proporcionalidade, Mendes e Branco (2014, p. 180) aduzem que se exige que “o 6nus imposto
ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio que se pretende obter com a solugdo”.

Conforme aduz Barroso (2010, p. 340), idealmente, o intérprete deverd fazer
concessdes reciprocas entre os valores e interesses em disputa, preservando o maximo possivel
cada um deles; no entanto, se for impossivel a harmonizagdo, o intérprete precisara fazer uma
escolha, determinando, in casu, o direito que ird prevalecer (BARROSO, 2010, p. 340). E por
esse motivo que as particularidades do caso concreto sao decisivas, pois sao elas que irdo definir
qual direito cedera para que o outro prevaleca, considerando-se a solu¢cdo mais justa para a
hipdtese. Quando a liberdade de expressdo, portanto, colidir com outros direitos fundamentais,
o0 intérprete devera ponderar os elementos envolvidos no caso concreto, ndo sendo possivel

estabelecer, de imediato, qual direito ird prevalecer.
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Especificamente acerca do conflito entre a liberdade de expresséo e de informacéo e
os direitos a honra, a intimidade, a imagem e demais direitos conexos, Farias (1996, p. 158-
159) afirma que o primeiro somente podera perder sua posicao essencial quando entrar em
choque com direitos de igual dignidade, mediante a ponderacdo de bens com aplicacdo da
concordancia pratica, isto é, da harmonizagdo dos direitos postos em jogo, com o sacrificio
minimo e estritamente necessario de ambos os direitos, sem dar preferéncia a um ou outro.
Entende-se, portanto, que o método mais eficaz para solucionar as colisfes entre a liberdade de
expressao e informacdo em relacdo ao direito a honra é o da ponderacdo, porquanto sua
aplicacdo ndo permite a exclusdo ou a anulagéo, de imediato, de um desses direitos, dada a
importancia de ambos enquanto direitos fundamentais (SCHAFER; DECARLI, 2007, p. 135).

A liberdade de expressao, ante o seu carater democratico, nao assegura a licitude da
divulgacdo apenas de noticias agradaveis, de forma que a informacdo pode ser ofensiva a
alguém e nao haverailicitude, desde que os termos empregados sejam condizentes com o intuito
de informar assunto de interesse publico (MENDES; BRANCO, 2014, p. 264). Por esse motivo,
a divulgacdo de fato criminoso, por meio de jornais, revistas e pela Internet, com animus
narrandi, ndo ensejaria o crime de caltnia, mesmo porque se os fatos sdo verdadeiros resta
ausente a elementar do crime relativa a falsidade da imputacdo. Adverte Barroso (2004, p. 35-
36) que na colisdo entre a liberdade de informacé&o e de expresséo e os direitos da personalidade

os critérios de ponderacdo a serem verificados no caso concreto sdo os seguintes:

[...] a veracidade do fato, a licitude do meio empregado na obtencdo da
informacdo, a personalidade publica ou estritamente privada da pessoa objeto
da noticia, o local do fato, a natureza do fato, a existéncia de interesse publico
na divulgacdo, especialmente quando o fato decorra da atuacdo de 6rgdos ou
entidades publicas, e a preferéncia por medidas que ndo envolvam a proibigao
prévia da divulgacéo.

Para o caso especifico do conflito entre a honra dos acusados e a exposicdo de fatos
criminosos ou de procedimentos criminais, Barroso (2004, p. 15) explica que ha interesse
publico na divulgacdo de tais fatos, ndo podendo ser invocado o direito a honra do acusado,

tendo em vista que:

(i) a circunstancia de os fatos criminosos divulgados serem verdadeiros e a
informacdo acerca deles haver sido obtida licitamente (mesmo porque o
processo é um procedimento publico) afasta por si so a alegacdo de ofensa a
honra; (ii) ndo se aplica a excec¢do do "segredo da desonra” porque fatos
criminosos, por sua propria natureza, repercutem sobre terceiros (na verdade,
sobre toda a sociedade), e tanto ndo dizem respeito exclusivamente a esfera
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intima da pessoa que sdo considerados criminosos; (iii) ademais, ha o interesse
publico especifico na prevencdo geral prdpria do Direito Penal, isto é, a
divulgacdo de que a lei penal esta sendo aplicada tem a funcéo de servir de
desestimulo aos potenciais infratores.

J& Canotilho e Moreira (1991, p. 136) apud Farias (1996, p. 96-97) propdem as
seguintes etapas para solucionar a colisdo de direitos fundamentais: inicialmente, o intérprete
deve determinar o ambito de protecdo dos direitos colidentes, isto €, deve identificar as
situacOes de fato realmente protegidas pela norma constitucional para concluir se esta diante de
verdadeira colisdo. Se o direito fundamental ndo englobar o caso concreto sob seu manto
protetivo, logo nesta primeira etapa pode-se excluir a hipétese de colisdo, sendo esta apenas
aparente.

Segundo Duque (2014, p. 226) o ambito de protecdo de um direito fundamental é
considerado como a hipétese de incidéncia desse direito, marcando o bem protegido e o
potencial alcance juridico dessa protecdo, isto €, delimita-se 0 &mbito da vida no qual o direito
desenvolve sua funcdo de protecdo, informando se este deve ser aplicado ou ndo no caso
concreto. Isso porque, existem hipoteses que, embora semanticamente incluidas na norma
consagradora do direito fundamental, ndo encontram nela prote¢do, de modo que o direito
simplesmente ndo existe (MENDES; BRANCO, 2014, p. 182).

Nesse sentido, Mendes e Branco (2014, p. 182) explicam que uma das formas para
esclarecer o conteudo de um direito fundamental e descobrir se a conduta esta abarcada pela
sua protecdo € verificar se a situacdo ndo esta definida como crime, afirmando que esse critério,
desde que aplicado com cuidado, tem sido aceito na doutrina e na jurisprudéncia. Diante disso,
em caso de confronto entre a liberdade de expressdo e a honra na hipotese de a conduta do
agente enquadrar-se nos tipos penais definidores dos crimes de injuria, caltnia ou difamacéo,
ndo havera verdadeira colisdo de direitos fundamentais, uma vez que a violagdo da honra nesses
casos ndo esté coberta pelo &mbito de protecdo do direito fundamental a liberdade de expressao
(FARIAS, 1996, p. 97).

Nesse sentido, Andrade (1987, p. 216-217) apud Farias (1996, p. 97) aduz que em
determinados casos ndo ha que se falar em verdadeira coliséo entre direitos fundamentais, pois
a norma nao protege certas formas de exercicio dos direitos, ndo estando as situag¢des incluidas

na esfera normativa enunciada pelo texto constitucional, listando como exemplos:

Poder-se-4 invocar a liberdade religiosa para efetuar sacrificios humanos ou
para casar mais de uma vez? Ou invocar a liberdade artistica para legitimar a
morte de um actor [sic] no palco, para pintar no meio da rua, ou para furtar o
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material necessario a execucdo de uma obra de arte? Ou invocar o direito de
propriedade para ndo pagar impostos, ou o direito de sair do pais para ndo
cumprir o servico militar, ou o direito de educar os filhos para os espancar
violentamente? (Andrade, 1987, p. 216-217 apud Farias, 1996, p. 97)

Nesses casos, aduz Andrade (1987, p. 216-217) apud Farias (1996, p. 97), “a solugdo
do problema n&o tem que levar em conta o direito invocado, porque ele ndo existe naquela
situagdo”. Dessa forma, constatando o intérprete que no caso concreto o &mbito de protecdo do
direito exclui a forma com que ele estd sendo supostamente exercicio, ndo haverd sua
preservacdo por meio do processo de ponderacdo (FARIAS, 1996, p. 97). Aduz Moraes (2016,
p. 93) que os direitos fundamentais ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo
protetivo da prética de atividades ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou
diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total
consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.

Sob outra dtica, Conti (2013, p. 10-11) assevera que em razdo da tendéncia de
aplicacdo do Direito Penal apenas aos casos mais graves de violacdo de bens juridicos, a luz do
caso concreto, o direito a liberdade de expressao podera prevalecer em relacdo aos crimes contra
a honra. Isso ocorreria, segundo o autor, em duas situacdes: na hipotese de aplicacdo da exce¢édo
de verdade e quando houver interesse publico.

No primeiro caso, quando a conduta do agente consiste na afirmacdo de fatos
desonrosos, a liberdade de expressao ira prevalecer em face da honra se verificada a veracidade
da imputacdo, de modo que a tutela da honra sé prevalecera se a imputacéo for falsa ou se for
impossivel comprovar o fato afirmado pelo agente (CONTI, 2013, p. 12). Além disso, como a
liberdade de expressao contribui para a formacdo de uma opinido publica livre se o exercicio
deste direito tiver como finalidade o interesse coletivo, bem como o autor tenha cumprido o
cuidado referente ao conteudo da verdade de sua declaracéo, justifica-se sua conduta, devendo
a honra do ofendido ceder neste caso. Por fim, acredita-se que, preenchendo-se 0s pressupostos
da excecdo de verdade e do interesse legitimo e aplicando-se a correta ponderacdo de interesses,
em caso de colisdo entre a liberdade de expressdo e a honra pode-se proporcionar a primeira
uma posicao hierarquica superior a segunda, ainda que a conduta do autor lesione 0 bem juridico
honra (CONTI, 2013, p. 13).

Em que pese o entendimento do autor supracitado, entendemos que tais hipoteses ndo
se tratam de causas de justificacdo dos crimes contra a honra, mas sim de situacées em que o
delito ndo resta sequer configurado. Isso porque, acolhida a excecdo da verdade nas hipdteses

em que a lei a admite, prova-se a veracidade do fato imputado e, ausente a elementar referente
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a falsidade da imputacéo, trata-se, pois, de fato atipico. Ademais, quando se trata da divulgacéo
de fato de interesse publico, ndo agindo o sujeito com animus diffamandi vel injuriandi, mas
sim com mero animus narrandi, também ndo se caracteriza qualquer delito, pois ausente o
elemento subjetivo especifico dos crimes contra a honra.

Afora essas situagdes, nas quais é cabivel a exce¢do da verdade ou ha interesse legitimo
na divulgacdo de um fato, a protecdo da honra deve prevalecer em relacdo a liberdade de

expressao nos casos de discursos injuriosos, difamatorios ou caluniosos, uma vez que:

N&do se trata de estar o Estado invadindo a esfera particular de maneira
arbitraria, ou estar se imiscuindo, pejorativamente, no &mbito da liberdade de
expressdo. [...] A verdadeira agressdo a liberdade de expressdo se faz no
ambito particular, por meio de discursos silenciadores, excludentes e
agressores de outros direitos fundamentais (entre os quais a honra, a imagem,
a intimidade e vida privada). Esses discursos ndo estdo, portanto, legitimados
pelo exercicio da liberdade de expressdo, visto que vilipendiadores da
liberdade alheia (SALGADO; LEITE; SILVA, 2009, p. 84-85).

Em que pese a liberdade de expressdo constituir um dos pilares de uma sociedade
democratica, sua importancia ndo autoriza a invasdo do individuo na esfera de liberdade alheia,
maculando direitos personalissimos de terceiros, mormente nos dias atuais, em que 0s danos
provocados pelos crimes de injaria, difamacg&o ou callnia ganham proporg¢des incomensuraveis
com 0s meios tecnoldgicos de comunicagao.

A sociedade da informacdo “traz consigo suportes diferenciados para facilitar e
acelerar o processo comunicativo entre as pessoas, recrudescendo a producdo e difusdo
acelerada de informacdes, bem como o desejo das pessoas em adquiri-las” (BOFF; DIAS, 2012,
p. 335), intensificando, com isso, o exercicio das liberdades individuais e aumentando a
incidéncia de colisbes com outros direitos fundamentais. No entanto, a premissa de que 0s
direitos fundamentais ndo podem ser utilizados como escudo para a pratica de crimes também
é verdadeira no mundo virtual, porquanto os limites da liberdade de expressdo sdo 0s mesmos
quando exercida no mundo real e no ambiente digital.

Apesar da aparéncia de terra sem lei que a rede mundial muitas vezes demonstra, trata-
se simplesmente de outro ambiente no qual o exercicio deste direito pode se efetivar, sem,
contudo, autorizar a pratica de condutas violadoras de bens juridicos, como a honra, pois “a
atividade informatica subordina-se aos mesmos limites de ordem privada ou publica previstos
para os tradicionais meios de comunicagdo” (PAESANI, 2013, p. 08)

Assim, restando configurado crime contra a honra por meio das redes sociais e da

Internet em geral, ndo ha que se falar no exercicio do direito a liberdade de expresséo, devendo
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a honra, enquanto direito fundamental, prevalecer, mesmo porque a ofensa proferida por meio
da rede mundial potencializa os efeitos deste crime, tendo em vista a permanéncia da
informacao publicada na web, a possibilidade de ampla divulgacao da publicacéo e a facilidade

de seu acesso por terceiros.

4.3. Dos crimes contra a honra praticados por meio das redes sociais

Conforme explanado em capitulo precedente, a rede mundial tanto tornou possivel a
criacdo de comportamentos delituosos inéditos quanto tornou-se um novo instrumento para a
prética de infracbes penais j& conhecidas e, em virtude desse cenario, o Direito Penal deve
acompanhar o desenvolvimento tecnoldgico, assegurando a protecdo dos bens juridicos também
no ambiente informatico.

Segundo dados da pesquisa realizada pelo Datafolha com brasileiros entre 16 e 24
anos, 33% dos entrevistados confirmaram que ja se depararam com alguém falando mal de si
em redes sociais e 28% ja foi ofendido publicamente por alguém na Internet, percentual que
sobe para 38% entre o publico de 12 a 15 anos (LEITE; SOUZA, 2015). Pinheiro (2013, p. 350)
alerta que “é comum 0s usuarios terem a falsa impressdo de que somos completamente livres
guando estamos online, e que a nossa conduta neste ambiente ndo ¢ alcancada pela lei”,
circunstancia que eleva a pratica desses crimes no mundo virtual.

Inicialmente, impende ressaltar que, em virtude do julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 130, o Supremo Tribunal Federal decidiu que todo
0 conjunto de dispositivos da Lei de Imprensa (Lei n® 5.250/67) nao foi recepcionado pela nova
ordem constitucional, tendo em vista a incompatibilidade material insuperavel entre referida
norma e a Constituicdo Federal de 1988. Frisou-se em referida decisdo que com a declaracédo
de inconstitucionalidade passaram a ser aplicadas “as normas da legislagdo comum,
notadamente o Cédigo Civil, o Cddigo Penal, o Codigo de Processo Civil e o Codigo de
Processo Penal as causas decorrentes das relagdes de imprensa” (BRASIL, 2009).

Os crimes contra a honra ora estudados — calunia, difamagdo e injuria — sdo
compativeis com o meio digital e podem ser facilmente praticados por meio da Internet, ja que
tratam-se de crimes de forma livre, que podem ser praticados por qualquer modo, de tal maneira
que o agente pode lancar méo do correio eletrénico, dos aplicativos de mensagens instantaneas,
de blogs e das redes sociais para perpetrar a ofensa. Com efeito, as violagbes a honra, quando
analisadas sob a Otica da criminalidade informatica, se caracterizam como delitos em que o

computador € utilizado como ferramenta para a perpetracao do ilicito, constituindo mero modus
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operandi, isto é, fazem parte daqueles crimes ja conhecidos que apenas utilizam a Internet como
meio facilitador para seu cometimento, podendo ser denominados de crimes informaticos
comuns, mistos ou improprios, de acordo com as classificacdes doutrinarias ora estudadas.

Para a configuracdo do crime contra a honra por meio das redes sociais, porém, é
preciso que estejam presentes todas elementares do tipo penal, bem como o elemento subjetivo
do delito.

No caso da callnia, para a configuracdo do delito é necessario que o agente impute a
pratica de fato determinado, qualificado como crime, a vitima que sabe ser inocente, além da
presenca do elemento subjetivo do crime, consistente no animus caluniandi, sendo consumada
quando a atribuicdo se torna conhecida por terceiros, ja que o bem juridico protegido € a honra
objetiva (BITENCOURT, 2011, p. 320-321). Da mesma forma, na difamacédo € preciso que
haja a imputacdo de um fato determinado, ofensivo a reputacdo da vitima, podendo ser
verdadeiro ou ndo, com a comunicacdao do fato a terceiros, sendo necessaria a presenca do
elemento subjetivo do delito, consistente no animus diffamandi (BITENCOURT, 2011, p. 338-
340). Por tal motivo, no @mbito das redes sociais, referidos crimes podem ser cometidos por
meio de publicacdes na propria linha do tempo do usuario ou de terceiro, tweets, comentarios
nas postagens de outrem e quaisquer meios em que a ofensa seja repassada a terceiros, ja que é
imprescindivel que alguém além da vitima dela tome conhecimento.

J& na injuria, que consiste em uma afirmativa genérica que atribua uma caracteristica
depreciativa a vitima, cometida com animus injuriandi, ndo é necessario que a ofensa seja
proferida de maneira pablica, bastando para a sua consumacao que chegue ao conhecimento da
vitima (BITENCOURT, 2011, p. 350), de tal maneira que pode ser perpetrada por meio de
direct message (DM) no Twitter e Instagram ou pelo inbox do Facebook, pois sdo recursos que
permitem o envio mensagens privadas a pessoa visada.

Na realidade, dada a grandiosidade de recursos da Internet, inimeras sdo as
possibilidades de perpetracdo de ofensa a honra por meio das redes sociais e invariavelmente
esses casos chegam ao Poder Judiciario, ja que os ofendidos pleiteiam tanto a responsabilizacédo
civil quanto penal dos ofensores. Na seara criminal, podemos citar diversos casos em que 0s
agentes foram condenados pela préatica de crime contra a honra no ambito das redes sociais,
como aquele em que um adversario politico publicou em sua pagina no Facebook imputacdes
de fatos desonrosos ao entdo prefeito da cidade de Itu, afirmando que este “teria descarregado
uma carreta de dinheiro na boca das urnas” e que estaria “comprando dezenas de partidos,
diversas pessoas para montar a legenda”, além de referir-se a vitima como “prefeito safado”

(SAO PAULDO, 2016), ou do casal que, também utilizando o perfil do Facebook, postou uma



89

nota intitulada “Ao Promotor Alberto Segalla Bevilacqua” imputando fato negativo a sua
reputacao, consistente na afirmacao de que ele teria promovido uma agdo visando unicamente
prejudicar a renda de milhares de familias apenas para satisfazer interesses politicos. Neste
ultimo caso, a ofensa foi publicada no perfil pessoal do querelado, divulgada por ele em um
grupo aberto denominado Shopping Patio Limeira e logo apdés reiterada pela querelada em um
comentario do post, sendo ambos condenados pela pratica de difamacéo (SAO PAULO, 2015).

Todavia, em todos 0s casos € preciso que esteja presente o elemento subjetivo do delito
para a configuracdo do crime contra a honra, sendo indispensavel que o agente atue com a
vontade livre e consciente de macular a honra subjetiva ou objetiva do ofendido. Isso porque, é
comum que quando inseridos no ambiente virtual os internautas extrapolem os limites de
respeito e urbanidade, manifestando sua opinido de maneira impensada e sem reflexdo acerca
do cunho ofensivo de seu comentario ou publicacdo, de maneira que, se estivessem face a face
com a vitima, talvez ndo fizessem a imputacéo ofensiva.

Quando a ofensa a honra resta caracterizada, porém, algumas particularidades devem
ser ressaltadas acerca da reprimenda atribuida a esses delitos quando praticados nas redes
sociais. Inicialmente, cumpre destacar a existéncia de causa de aumento de pena de um terco
decorrente da previsdo do artigo 141, inciso Ill, do Cddigo Penal, que tem lugar quando a
calunia, a difamacdo ou a injuria sdo cometidas na presenca de varias pessoas ou por meio que
facilite sua divulgacdo, justificando-se a pena mais grave porque, potencialmente, a conduta
pode acarretar maiores danos ao ofendido (CAPEZ, 2012, p. 319).

Trata-se de majorante que prevé uma situacdo de exposicdo a perigo de dano ao bem
juridico honra, sendo, portanto, desnecessaria a prova de que houve a divulgacao efetiva da
ofensa, sendo suficiente que o meio empregado seja idoneo para facilitar a sua ocorréncia
(BITENCOURT, 2011, p. 371). Nesse sentido, € inequivoco que as redes sociais se qualificam
como meios idéneos para a divulgacdo de ofensas a honra, pois, embora o0 acesso a
determinados grupos e aos proprios perfis pessoais possa ser limitado pelos usuarios, uma vez
publicada no &mbito de uma rede social, a informacéao ndo fica mais sob o controle do individuo,
pois ela podera ser replicada por outros internautas, tanto no ambito da propria rede social como
por intermédio de outros recursos eletronicos, como aplicativos de mensagens eletrénicas, e
encontrada por terceiros com uma simples pesquisa em um site de busca, ndo sendo o acesso a
informagdo limitado temporal e territorialmente.

Conforme ressalta Nascimento (2009, p. 44), as trés principais diferencas do discurso
veiculado na internet para o discurso no mundo real “se referem a amplitude do alcance da idéia

(sic) divulgada, ao fato de a informagdo ser colocada na internet em carater permanente e a
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facilidade de acesso a ela”. A autora explica que os fatos divulgados pelo meio escrito, em
livros, jornais ou revistas, possuem maior grau de permanéncia do que os falados, ficando
registrados no veiculo de comunicacdo e podendo ser acessados com riqueza de detalhes por
quem os buscar, exemplificando com a frase de um juiz norte-americano de que “a palavra
falada se dissolve, mas a escrita permanece e perpetua o escandalo” (NASCIMENTO, 2009, p.
46). No entanto, enquanto jornais e revistas circulam, em regra, por um periodo de tempo
determinado, caindo no esquecimento com o passar do tempo, na Internet isso ndo ocorre, ja
que “quando se publica um texto, uma imagem ou um video em um site, a informacéo nao se
desfaz materialmente pelo decurso do tempo, porque ela ndo existe no mundo real”, de modo
que permanecera no banco de dados digital até que seja retirada (NASCIMENTO, 2009, p. 46).

Justifica-se, portanto, a reprimenda mais severa para a ofensa a honra perpetrada no
ambiente digital tendo em vista que na Internet a violacdo ndo ocorre apenas no momento em
que o fato é publicado, mas sim de forma continua, enquanto o dado permanecer online, j& que
no ciberespaco o grau de permanéncia da informacdo é¢ maximo (NASCIMENTO, 2009, p. 46).

E importante ressaltar que, embora o consentimento do ofendido cause a atipicidade
da conduta, uma vez que a honra € um dos bens juridicos disponiveis por exceléncia
(BITENCOURT, 2011, p. 316), o simples fato de se divulgar um dado pessoal ou uma
fotografia na rede mundial de modo publico ndo implica no consentimento técito para que
terceiros utilizem estas informagdes com o fim de violar a honra (NASCIMENTO, 2009, p. 57).
Isso porque, a reproducdo descontextualizada do conteudo divulgado pela propria vitima, ainda
gue de maneira publica, se ofensiva a sua reputacdo ou autoestima, pode configurar um dos
delitos descritos nos artigos 138 a 140 do Cddigo Penal (NASCIMENTO, 2009, p. 57).

Nesse sentido, Nascimento (2009, p. 57) lista hipdteses nas quais a
descontextualizacdo da informacéao divulgada pode gerar crime contra a honra, quais sejam: a
edicdo digital de fotos ou videos, de modo gue a imagem alterada viole a honra da vitima, como
por exemplo retirar 0 rosto da pessoa de uma foto comum e colocé-lo em um corpo nu ou
divulga-la acompanhada de textos pejorativos, e a reproducdo, sem edicGes significativas do
audio, do video, da foto ou do texto publicado pelo titular do direito, mas acompanhada de um
novo texto, de teor depreciativo (NASCIMENTO, 2009, p. 57-58).

Situacdo controvertida a respeito dos crimes contra a honra cometidos no &mbito das
redes sociais se refere a conduta do internauta que, embora ndo realize uma postagem ou
comentario de cunho difamatério, calunioso ou injuriante, compartilhe publicacdo contendo

esse teor. Inicialmente, para analisarmos se 0 ato de compartilhar a ofensa configura crime
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devemos nos ater aos principios basilares do Direito Penal, estudados no primeiro capitulo do
presente trabalho, quais sejam, o principio da legalidade e o principio da tipicidade.

Com efeito, tendo em vista referidas limitagdes ao poder punitivo estatal, nenhum fato
pode ser considerado infracdo penal sem que antes da ocorréncia dele exista lei definindo-o
como crime (TOLEDO, 1994, p. 21) e, para tanto, deve haver “conformidade entre o fato
praticado pelo agente com a moldura abstratamente descrita na lei penal” (BITENCOURT,
2014, p. 346), de modo que, ausente a perfeita adequacdo entre a hipotese em concreto e a
norma penal, o fato é atipico. Nesse sentido, para que o compartilhamento de publicacdo
ofensiva configure crime, devemos verificar se 0 Cédigo Penal prevé expressamente a ilicitude
dessa conduta.

Em relacdo a caltnia, o Codigo Penal dispde expressamente no artigo 138, paragrafo
1°, que sera aplicada a mesma pena para aquele que propala ou divulga a atribuicdo falsa de
fato definido como crime, sabendo ser falsa. Como o compartilhamento no Facebook e o
retweet no Twitter possibilitam a divulgacdo da publicacdo de outrem em sua prépria linha do
tempo e a replicacdo do tweet de terceiro para seus seguidores, respectivamente, se enquadram
no nucleo do tipo “divulgar”, ampliando o alcance da publicacdo caluniosa no sistema dessas
redes sociais. Desse modo, 0 usuario que pratica este ato de maneira consciente e voluntaria e
com o animus de macular a reputacio social da vitima, também estaria cometendo crime. E
imprescindivel, porém, que o agente tenha ciéncia da falsidade do fato imputado, porquanto a
mera ddvida quanto a sua veracidade afasta por completo o crime em questdo, ja que, em virtude
da expressdo “sabendo ser falsa” contida no dispositivo supracitado, ndo se admite o dolo
eventual, sendo necessario dolo direto (CAPEZ, 2012, p. 286).

J&d no caso dos delitos de injaria e difamacdo, ndo ha disposicdo legal que
expressamente equipare as condutas daquele que ofende com a daquele que divulga a ofensa,
limitando-se o legislador a prever a responsabilizacdo criminal do agente que, por ato préprio,
atribua fato ofensivo a reputacdo da vitima ou lhe ofenda em seu decoro ou dignidade, de modo
que, seguindo a estrita legalidade, o compartilhamento ou retweet de post injurioso ou
difamato6rio no ambito do Facebook e Twitter, por exemplo, ndo configurariam crime.

Nesse sentido € o entendimento de Brito (2016), que ressalta que somente havera
difamac&o ou injuria se no ato de compartilhamento da publicacdo difamatoria ou injuriosa o
usuario incluir legenda de cunho ofensivo por ele elaborada, pois neste caso, de acordo com o
teor da mensagem, estaremos diante de uma nova injuria ou difamacéo. Conforme explanado
anteriormente, Aranha (2000, p. 73), acerca do compartilhamento de difamacéo por qualquer

meio, também sustenta que com a mencéo expressa da figura tipica de divulgar ou propalar a
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calunia, o Codigo Penal estabeleceu uma distingdo entre aquele que cria e aquele que transmite
a ofensa, de modo que, com base no principio da reserva legal, o compartilhamento de
difamacéo, seja por meio fisico ou virtual, seria fato atipico, eis que imprescindivel disposi¢édo
expressa prevendo como crime a divulgacdo da difamacédo para punir aquele que repete a
Imputacdo do fato ofensivo.

Contudo, referido tema ndo é pacifico, pois, conforme assinalado em capitulo
precedente, diversos doutrinadores entendem que apesar da omissao legislativa acerca da figura
tipica de propalar ou divulgar a difamacao, aquele que transmite o fato desonroso atribuido a
vitima também comete o crime, pois neste caso estariamos diante de nova violagdo a sua
reputacdo perante 0 meio social, sendo este o entendimento de Jesus (2014, p. 262), Capez
(2012, p. 301) e Mirabete e Fabbrini (2014, p. 137).

Com efeito, apontam a desnecessidade de prever expressamente a figura tipica da
propalacéo ou divulgacdo da difamag&o, pois ao contrario do que ocorre com o crime de calunia,
em que foi preciso acrescentar o requisito de saber o agente da falsidade da imputacdo, a fim
de afastar a préatica do crime daqueles que divulgam o fato acreditando em sua veracidade, no
caso da difamacdo, a crenca do sujeito acerca da veracidade do fato imputado € irrelevante
(CAPEZ, 2012, p. 301).

De fato, ndo se pode negar que aquele que repete a atribuicdo do fato desonroso a
vitima também estaria cometendo a conduta prevista no artigo 139, caput, do Codigo Penal.
Conclui-se, assim, que, se aquele que no mundo real, tomando conhecimento de fato desonroso
a reputacdo da vitima, independentemente da veracidade ou falsidade da imputacéo, o transmite
para terceiros por via oral ou escrita, estaria cometendo nova difamacdo, 0 mesmo também
ocorreria no ambiente virtual em face daqueles que, utilizando os recursos proporcionados pelas
redes sociais, divulguem a atribuicéo do fato aviltante, sendo indispensavel, porém, que referida
conduta contenha o elemento subjetivo do delito, consistente no especial intuito de denegrir a

reputacdo social da vitima.

4.3.1. Questdes processuais relevantes

Os crimes contra a honra, quando cometidos no ambito das redes sociais, encontram
plena correspondéncia com as disposicdes existentes do Capitulo V, do Titulo I, do Codigo
Penal, de modo que a eles séo aplicadas as normas gerais previstas no referido diploma e no

Caodigo de Processo Penal, ndo havendo legislacdo especial em vigor sobre o tema, tendo em
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vista a declaracdo da inconstitucionalidade da Lei de Imprensa. Contudo, algumas
particularidades acerca da persecucdo criminal desses delitos em juizo merecem ser destacadas.

Admitindo-se o entendimento de que o agente pratica crime de caltinia ou difamacéo
pelo compartilhamento de publicacdes nas redes sociais como o0 mais plausivel e considerando
que em virtude dos recursos proporcionados pelas redes sociais uma publicacdo caluniosa ou
difamatdria pode rapidamente se espalhar pela rede mundial e ser compartilhada por milhares
de pessoas, surge uma nova duvida: é necessario que a vitima promova acao penal privada em
face de todos os usuarios que compartilharam a publicacdo e nela comentaram?

Isso porque, o principio da indivisibilidade da acdo penal privada imp&e que ndo pode
o ofendido eleger em face de qual dos seus agressores ingressara com acgdo penal, e o disposto
no artigo 49 do Cddigo de Processo Penal, de que a renuncia ao exercicio do direito de queixa,
em relacdo a um dos supostos autores do crime, a todos se estendera, ocorrendo a extingdo da
punibilidade de todos aqueles que hajam contribuido para o cometimento da infracdo penal
(NUCCI, 2014, p. 129-130).

Embora os tribunais ainda ndo tenham se manifestado de maneira consistente sobre as
consequéncias do compartilhamento de publicacfes ofensivas por intermédio das redes sociais
na esfera penal, é possivel destacar alguns julgados que podem contribuir para a clarificacdo do
tema. O Supremo Tribunal Federal, nos autos do Inquérito 3.526/DF, acerca do recebimento de
queixa-crime intentada em face de um Senador da Republica que veiculou em seu microblog
no Twitter suposto pedido de prisdo formulado pelo Ministério Publico contra o querelante,
alegadamente com o intuito de ferir sua honra, observou que a noticia vexatéria havia sido
retwittada, isto é, reencaminhada por outros usuarios por mais seis vezes, bem como que 0s
sites “www.destaknovalondrina.com.br” e “www.cicerocattani.com.br” veicularam a mesma
informacdo sem fazer qualquer mencéo a fonte, o que os colocariam na mesma condicdo do
querelado, uma vez que a responsabilizacdo se da por todos aqueles que veicularam a noticia
caluniadora e difamatdria, acarretando a consequente rejeicdo da queixa-crime por violagdo ao
principio da indivisibilidade da ac&o penal privada (BRASIL, 2016a).

J& o Tribunal de Justica do Parand, no julgamento do Habeas Corpus n°® 1329408-5,
em virtude de queixa-crime oferecida em razao da suposta pratica do crime descrito no artigo
138 do Codigo Penal por meio de publicagdo e comentéarios ofensivos no Facebook, reconheceu
que ndo havia ofensa ao principio da indivisibilidade da acdo penal, pois embora a paciente
tenha sido a autora da primeira publicacdo, que deu origem posteriormente aos comentarios
ofensivos, estes foram emitidos em momentos diferentes, configurando fatos distintos. O relator

destacou que:



94

[...] tratando de postagens feitas em rede social configura-se quase que
inviavel a apresentacdo de queixa em face de todas as pessoas que comentam
ou mesmo compartilnam determinada postagem, pois como cada comentario
se d& em momento distinto, podendo ser feito dias, meses ou anos depois da
postagem, verifica-se a impossibilidade do querelante apresentar uma Unica
gueixa em face de todas as pessoas que comentaram ou compartilharam
determinado “post” ofensivo. Frise-se que a defesa pelos pacientes da tese da
aplicacdo ao caso da indivisibilidade da acdo penal visa apenas dificultar a
apresentacdo de queixa por parte do querelante, pois este se veria
impossibilitado de apresentar queixa em face de ofensas perpetradas por meio
de rede social enquanto mantido na rede a postagem ofensiva, pois esta
estando ativa admite que comentérios sejam feitos a qualquer momento,
inviabilizado desta forma a apresentacdo da queixa, pois novos autores
delituais poderiam surgir a qualquer momento, resultando, caso acolhida a tese
dos pacientes, num infindavel nimero de aditamentos da queixa inicialmente
apresentada, o que ndo pode ser admitido. Enfatizando-se ainda que nem todos
0s comentarios sdo ofensivos, o que também impede a adog¢do da tese da co-
autoria (PARANA, 2015).

Segundo destacou-se nesse julgado, ndo seria necessario o oferecimento de queixa-
crime individualmente a todos os autores dos comentarios ofensivos, podendo o querelante
optar por apresentar queixa-crime tdo somente em face da autora da postagem e de um dos
comentaristas, inexistindo coautoria no caso.

Outro ponto que sempre gera davidas acerca da pratica dos crimes contra a honra na
Internet diz respeito a definicdo da competéncia em razdo da matéria, pois indaga-se qual seria
a justica competente para processar e julgar esses delitos: Justica Comum Estadual ou Justica
Comum Federal. Isso porque, questiona-se se por serem cometidos por meio da rede mundial,
atrairiam a competéncia da Justica Federal, tendo em vista a transnacionalidade do delito, ja
que, em tese, as ofensas poderiam ser acessadas por usuarios de qualquer parte do mundo.

Referida controvérsia, contudo, foi solucionada pelo Superior Tribunal de Justi¢a no
julgamento do Conflito de Competéncia n® 121.431-SE, no qual discutia-se 0 juizo competente
para processar a a¢do penal intentada para apurar a pratica de injdria consistente em publicacdes
ofensivas no ambito do Orkut e Twitter. No caso, o Colendo Tribunal decidiu que, embora o
delito tenha sido cometido por meio da Internet e em péaginas eletrdnicas internacionais, tais
circunstancias nao atrairiam, por si s6, a competéncia da Justica Federal, sendo necessario para
tanto que o crime esteja previsto em tratado ou convencao internacional em que o Brasil se
comprometeu a combater, como ocorre em relacdo a pornografia infantil, racismo e xenofobia,
conforme preceitua o artigo 109, inciso V, da Constituicdo Federal, ou ainda que as mensagens
publicadas na Internet ofendessem bens, interesses ou servi¢os da Unido ou de suas entidades

autarquicas ou empresas publicas, nos termos do inciso IV do referido artigo (BRASILIA,
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2012). Com referida deciséo, firmou-se o entendimento de que, quando a ofensa tiver cunho
estritamente pessoal, a competéncia sera da Justica Estadual.

Também em relacdo a competéncia, mas especificamente acerca da competéncia
territorial para processar e julgar os crimes desta espécie, discutia-se se 0 juizo competente seria
aquele do lugar em que se encontra a vitima, o agente ou o provedor de acesso a Internet2. E
importante lembrar que, em razdo do carater intimidatério geral da san¢éo penal, uma das regras
basilares do Direito Penal é garantir a punicdo do autor da infracdo penal no local em que esta
ocorreu, para advertir a sociedade acerca das consequéncias da pratica do delito. Ademais, para
aqueles que consideram unicamente o carater preventivo geral positivo, segundo o qual a pena
é aplicada somente para reafirmar a efetividade e vigéncia do Direito Penal, também ¢ valido
assegurar a aplicacdo da lei penal no local onde a infragdo penal ocorreu (NUCCI, 2014, p.
319).

Como regra, o Codigo de Processo Penal adotou a teoria do resultado, estabelecendo
que o foro competente para apurar a infracdo penal é o do local onde se deu a consumacao do
delito (NUCCI, 2014, p. 321). Tendo como base essa regra geral fixada na legislacao processual
penal, em recente decisdo sobre este tema, no julgamento do Conflito de Competéncia n°
145.424-SP, o Superior Tribunal de Justica manifestou-se no sentido de que o juizo competente
para julgamento de crimes contra a honra cometidos pela Internet é aquele do local onde as
informacdes sdo alimentadas, sendo irrelevante o local em que se encontra o provedor de acesso
ou o local em que ocorre a efetiva visualizacdo do conteddo pela vitima e demais usuarios
(BRASIL, 2016b).

Para referida Corte, tratando-se de crimes contra a honra praticados por meio dos
mecanismos da Internet, a competéncia deve se firmar de acordo com a regra do artigo 70 do
Cadigo de Processo Penal, que estabelece que a competéncia serd, de regra, determinada pelo
lugar em que se consumar a infracdo, de maneira que, como 0s crimes contra a honra séo
formais e consumam-se no momento de sua pratica, a mera divulgacdao do contetdo aviltante
no ambito da rede mundial ja é suficiente para delimitacdo da competéncia. Concluiu, assim, a
Corte que a competéncia deve ser do local de onde efetivamente partiu a publicagdo do
contetido, ou seja, onde se encontra o responsavel pela divulgagdo do contetido calunioso,
difamatorio ou injurioso (BRASIL, 2016b). No mesmo sentido, confira-se também os seguintes
julgados do Superior Tribunal de Justica: CC 136700/SP e CC 106625/DF.

2 Provedor de acesso é a pessoa juridica fornecedora de servigos que possibilita 0 acesso de seus
consumidores a Internet, sendo que no Brasil os mais conhecidos sdo a Net Virtua, Brasil Telecom, GVT
e operadoras de telefonia celular como TIM, Claro e Vivo (CERQY, 2014).
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4.3.2. Lei n®12.965/2014 (Marco Civil da Internet): mecanismos para obtencéo da prova

e remocao do conteudo ofensivo da web

Para a persecugdo criminal de referidos delitos e responsabilizagdo criminal dos
autores, também é importante deixar registrado breve relato acerca dos mecanismos disponiveis
para obtencdo da prova da materialidade e autoria do delito, bem como para retirada do
conteddo da web. Pinheiro (2013, p. 79) sustenta que “a prova em meios eletronicos ¢ mais
facilmente averiguada do que no mundo real, uma vez que hd como rastrear quase tudo o que
acontece” e isso ocorre porque, nos crimes informaticos, para fins de producéo probatoria, deve-
se levar em conta a prova fisica e os rastros deixados pelo criminoso no ciberespaco (SANTOS,
2014, p. 254).

Uma vez que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso IV, veda o anonimato, o
Superior Tribunal de Justica, no voto proferido pela Ministra Nancy Andrighi, no julgamento
do REsp n° 1.417.641/RJ, afirmou que, tendo em vista que o servico oferecido possibilita a
expressao da opinido do usuario de forma livre, “deve o provedor ter o cuidado de propiciar
meios para que se possa identificar cada um desses usuarios, coibindo o anonimato e atribuindo
a cada manifestacdo uma autoria certa e determinada” (BRASIL, 2014b). Nesse sentido,
embora seja uma norma de cunho eminentemente civil, o Marco Civil da Internet, como ficou
conhecida a Lei n° 12.965/2014, regulamenta o0 uso da Internet no Brasil e prevé mecanismos
que podem ser aplicados diante de crime contra a honra, principalmente no que tange a
identificacdo do criminoso e a retirada do conteudo da web.

Inicialmente, para localizar o responsavel por publicacdo ofensiva na Internet, quando
0 agente ndo é pessoa conhecida pela vitima, é necessaria a obtencdo do endereco de IP3
(Internet Protocol) do computador que enviou a publicacdo ofensiva. Santos (2014, p. 254-255)
destaca o papel crucial do provedor de acesso a Internet na fase de investigacdo, ja que, uma
vez identificado o IP do computador do infrator e o provedor por ele utilizado, este ultimo
podera fornecer os dados do usuario, sendo crucial para a demonstragdo da autoria de delitos
informaticos.

Nesse sentido, o0 Marco Civil da Internet, tendo em vista a tendéncia de preservacéao
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem dispde em seu artigo 10, 81° que o

% Endereco de protocolo de internet, segundo a Lei n° 12.965/2014, é o codigo atribuido a um terminal
de uma rede para permitir sua identificacdo, definido segundo pardmetros internacionais (BRASIL,
2014c).
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provedor responsavel pela guarda dos registros de conexdo* e de acesso a aplicacdes de
internet®, bem como de dados pessoais e do conteddo de comunicagfes privadas, somente serd
obrigado a disponibilizar tais registros mediante ordem judicial, sendo vedada sua requisi¢édo
administrativa. Com esta regra geral, optou o legislador por estabelecer uma reserva de
jurisdicdo para o acesso a referidos registros, dependendo a sua disponibilizagdo de ordem
judicial.

O procedimento para obtencéo desses dados estd definido no artigo 22 da mesma lei,
que prevé que a parte pode requisitar incidentalmente ou em acdo autdnoma os registros a fim
de formar conjunto probatorio em processo judicial. O paragrafo unico do referido artigo
estabelece os trés requisitos legais para a quebra do sigilo: “fundados indicios da ocorréncia do
ilicito; justificativa motivada da utilidade dos registros solicitados para fins de investigacdo ou
instrugdo probatodria; e periodo ao qual se referem os registros”.

No entanto, o artigo 10, 83°, do Marco Civil da Internet consagra uma excecao a esta
regra geral, permitindo que as autoridades administrativas, como a autoridade policial e o
Ministério Publico, obtenham determinados dados mediante requisicdo direta, isto é,
prescindindo-se de determinacéo judicial, na forma da lei (GIACCHETTA; MENEGUETT]I,
2015). Com efeito, 0 acesso aos dados cadastrais que informem meramente qualificacdo
pessoal, filiacdo e endereco, pode ser postulado pelas autoridades administrativas que detenham
competéncia legal para a sua requisi¢do, ndo sendo abrangidos por esta excecao, por exemplo,
o fornecimento de telefone, e-mail e endereco de IP, ainda que esses dados sejam coletados no
momento do cadastro no servico (GIACCHETTA; MENEGUETTI, 2015).

Dessa forma, aduz Mendonga Junior (2014, p. 850) ndo se elimina o poder
investigatorio das autoridades administrativas, mas condiciona a obtencdo da informacéo ao
crivo do Poder Judiciério, conferindo proporcionalidade e razoabilidade a restricdo, cabendo ao
magistrado aferir quando ndo ha direito subjetivo ao sigilo e concedendo a disponibilizacdo do
contetido para proteger direitos de terceiros ou o interesse publico.

Outro ponto em que as alteragdes do Marco Civil podem reverberar de alguma forma
no tocante aos crimes contra a honra é a sistematica aplicada aos registros de conexao a internet,

posto que, antes da aprovacdo da lei, os provedores de conexdo a internet em banda larga

* Registro de conexdo, segundo a Lei n° 12.965/2014, é o conjunto de informagdes referentes a data e
hora de inicio e término de uma conexdo a internet, sua duracéo e o endereco IP utilizado pelo terminal
para o envio e recebimento de pacotes de dados (BRASIL, 2014c).

® Registros de acesso a aplica¢des de internet, segundo Lei n° 12.965/2014, é o conjunto de informagdes
referentes a data e hora de uso de uma determinada aplicacdo de internet a partir de um determinado
endereco IP (BRASIL, 2014c).
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podiam, por mera voluntariedade, guardar os registros de conexao e de navegagdo por prazo
indeterminado, podendo coletar ndo s6 quando e por quanto tempo o usuério ficou conectado,
informacdo que se refere ao registro de conexdo, como também quais sitios haviam sido
acessados. Com a nova lei, os provedores de conexao a internet sdo obrigados a guardar 0s
registros de conexao pelo prazo minimo de um ano, sendo que é vedada a guarda dos registros
de navegacao do usuario (BRASIL, 2015a, p. 13).

Quanto aos registros de navegacao do usuario, se antes ndo havia obrigatoriedade de
sua guarda, sendo que qualquer sitio e aplicacdo de internet podiam coletar, indefinidamente,
qualquer tipo de dado acerca da navegacdo do usuario, com ou sem 0 consentimento ou
conhecimento deste, atualmente os provedores de aplicagdes de internet sdo obrigados a guardar
0s registros de navegacdo pelo periodo de 6 meses, mas nao ha obstaculo que os impeca de
continuar armazenando os dados por tempo indeterminado. Contudo, com o Marco Civil os
dados coletados ndo poderdo ser excessivos ou estranhos a finalidade da aplicacéo e 0s usuarios
terdo que consentir, explicitamente, com a coleta e guarda dos dados (BRASIL, 2015a, p. 13).

Também é de grande valia a analise das mudancas introduzidas pelo Marco Civil no
tocante a retirada do contetdo da rede mundial, uma vez que, diante de uma ofensa a honra, a
remo¢do da publicacdo aviltante da rede social é tdo importante para a vitima quanto a
responsabilizacdo criminal do agente. De acordo com a nova lei, o provedor de aplicacdo é
obrigado a promover a retirada do contetdo infringente em caso de decisdes judiciais,
sistematica chamada de notice and take down, porém, tal mecanismo somente é obrigatério
para provedores de aplicacdo estabelecidos no pais, ndo tendo efetividade para retirar ou
bloguear o acesso a contetdo infringente postado em empresas estrangeiras sem atuagao no
Brasil (BRASIL, 20153, p. 11).

Com efeito, o artigo 19 da referida norma prevé que a responsabilizacdo civil do
provedor de aplicacdo® de internet por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros
somente ocorrera se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, dentro do
prazo designado, tornar indisponivel o conteddo apontado como infringente. A ordem judicial
citada deve conter identificacdo clara e especifica do conteido apontado como infringente, que
permita a localizacdo inequivoca do material, sob pena de nulidade, conforme dispbe o

paragrafo 1°.

¢ Provedor de aplicacdo é aquele que oferece ao usudrio diversas funcionalidades, como armazenamento
de dados, servicos de mensagens eletronicas, acesso a informacdes e disponibilizacdo de contetdo, que
podem ser utilizadas remotamente por um usuario por meio de um terminal conectado a Internet
(ROCHA, 2014, p. 819), conceito em que se enquadram as redes sociais.
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Diante disso, poder-se-ia afirmar que a nova lei torna mais dificultosa a retirada do
contetdo ofensivo da rede mundial, contudo, conforme explana Souza (2014, p. 810), embora
0 Marco Civil apenas estabeleca a responsabilidade do provedor de aplicacdo se ndo cumprir
ordem judicial para remocédo do contetdo, referida norma néo implica na conclusdo de que a
retirada do contetudo da web somente ocorreria mediante ordem judicial especifica. O que o
Marco Civil determina é a salvaguarda dos provedores de aplicacdes no sentido de que apenas
serdo responsabilizados se ndo agirem diligentemente, descumprindo ordem judicial para
retirada do material ofensivo, porém isso ndo impede que 0s provedores possam determinar
requisitos para a remogdo do contelldo em seus termos de uso, para atender as vitimas de
maneira extrajudicial, sem que a parte interessada tenha necessariamente que ingressar com
acao judicial para retirar o conteido do ar (SOUZA, 2014, p. 810).

No ambito do Facebook, por exemplo, é possivel que o usuério, utilizando o botéo
denunciar proximo da publicagdo, foto ou comentério, solicite a remogdo de contetdo ou de
conta que viole os Padrdes da Comunidade, sendo assim consideradas as publicagdes contendo
nudez, discurso de odio, violéncia e conteudo gréafico, que veiculem ameagcas diretas, bullying
ou assédio, ataques a figuras publicas, promovam a autoflagelacédo e/ou suicidio, que se liguem
a organizacdes ou atividades criminosas, que ameacem ou promovam exploracéo ou violéncia
sexual e que exponham oferta de compra ou venda de produtos controlados. Em caso de
divergéncias entre o provedor e a vitima quanto a abusividade ou ndo do conteudo, ja que
inicialmente caberd ao provedor avaliar a licitude do contetdo veiculado, o Marco Civil
estabelece que somente o Poder Judiciario podera solucionar o conflito (SOUZA, 2014, p. 811).

A nova lei ndo determina que os sitios estendam automaticamente a retirada e o
blogueio dos contetidos quando o material for replicado em outro local no mesmo sitio, como,
por exemplo, um video infringente postado no Youtube por diferentes canais (BRASIL, 2015a,
p. 14). Uma vez que a lei dispBe que é necessaria indicacao inequivoca da localizacdo dos dados
infringentes a serem removidos, Rocha (2014, p. 836-837) ressalta que podem surgir
problemas, especialmente em relacdo a conteudo virais, jd& que a interconectividade e o
crescimento exponencial da troca de dados entre usuarios da Internet, mormente nas redes
sociais, permitem que determinado contedo se espalhe tanto no &mbito da rede social quanto
para além dela, sendo replicado e difundido em tamanha velocidade que torne a ordem judicial
com minimo ou nenhum efeito.

Por conta disso, considera o autor problematica a exigéncia legal de que a ordem
contenha critérios de identificacdo inequivoca do contedo a ser removido, porquanto embora

seja possivel identificar as localizages iniciais dos dados, ndo é crivel que se possa identificar
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todas as localidades nas quais o contetido possa ser encontrado. Defende, assim, a mitigagado do
imperativo de especificidade da ordem judicial, sendo recomendavel tdo-somente a
identificacdo clara e precisa do conteudo infringente e de suas localiza¢des originarias, cabendo
ao provedor de contetdo, nos limites de suas possibilidades técnicas, tornar indisponivel as
informagdes infringentes quando for possivel identificar, indubitavelmente, que determinado

contetdo é replicacdo da publicagdo ofensiva inicialmente veiculada (ROCHA, 2014, p. 837).

4.3.3. Das proposicdes legislativas

Em que pese as disposi¢des do Codigo Penal e do Codigo de Processo Penal serem
plenamente aplicaveis aos crimes contra a honra quando cometidos no ambito das redes sociais,
existem projetos de lei tramitando no Congresso Nacional que visam a tutela especifica desses
delitos, sob argumento de que a tutela conferida a honra no ciberespaco ndo é adequada e
suficiente para prevenir e reprimir referidos crimes.

O Projeto de Lei n® 1589/2015, de autoria da Deputada Federal Soraya Santos
(PMDB/RJ), tem como objetivo tornar mais rigorosa a puni¢do dos crimes contra a honra
cometidos mediante disponibilizacdo de conteldo na Internet ou que ensejarem a pratica de
atos que causem a morte da vitima. Entre os destaques de referida proposta podemos citar como
relevantes a alteracdo do artigo 141 do Cédigo Penal, pela qual o crime contra a honra cometido
pela Internet passaria a ter pena dobrada e a ser punido com pena de reclusdo, bem como se o
crime resultar na morte da vitima a pena passaria a ser de reclusdo e aplicada no quintuplo
(BRASIL, 2015b).

Além disso, propde que nos crimes desta espécie cometidos mediante conteido
disponibilizado na Internet ou que ensejarem a pratica de atos que causem a morte da vitima
sejam considerados inafiancaveis, assim como, em relacédo a estes ultimos, que passem a figurar
no rol dos crimes hediondos, mediante incluséo de um inciso IX ao artigo 1° da Lei n°® 8.072/90.
Como justificativa a essas proposi¢des, a autora do projeto se refere ao caso da dona de casa
espancada e morta por dezenas de moradores do Guaruja/SP ap0s ter sido veiculado boato em
rede social de que ela sequestrava criancas para utiliza-las em rituais de magia negra (BRASIL,
2015b).

No mesmo sentido, 0 Projeto de Lei 1547/2015, apresentado pelo Deputado Federal
Expedito Netto (SD/RO) busca instituir “nova” causa de aumento de pena aos crimes contra a
honra, quando praticados em sitios ou por meio de mensagens eletrénicas difundidas pela
Internet (BRASIL, 2015c). O Projeto de Lei 4148/2015, de autoria do Deputado Federal
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Augusto Carvalho (SD/DF) visa alterar o inciso Il do artigo 141 do Cddigo Penal, a fim de
incluir expressamente que a divulgacdo do crime poderd ocorrer por meio da Internet ou
qualquer outro meio de transmissdo de dados e disponibilizados no espaco virtual e em
aplicativos de telefonia mdvel, sob argumento de que a atual previsdo € demasiadamente
genérica (BRASIL, 2015d). Por fim, o Projeto de Lei 215/2015, de autoria do Deputado Federal
Hildo Rocha (PMDB/MA), que visa incluir um inciso V ao artigo 141 do Cddigo Penal, a fim
de estabelecer a causa de aumento de pena de um terco aos crimes contra a honra praticados
especificamente utilizando as redes sociais (BRASIL, 2015e).

Como se V&, referidos projetos de lei propdem o recrudescimento da legislagcéo
aplicavel aos crimes contra a honra perpetrados pelos mecanismos das redes sociais ou da
Internet em geral, mediante agravamento da sancdo penal, com fundamento na multiplicacdo
de casos de violacBGes a honra ocorridas na Internet que causaram nefastos danos as vitimas.
Contudo, assim o fazem desprovidos de rigor técnico, como a proposi¢do cuja intencéo é a de
responsabilizar o autor de crime contra a honra pela posterior morte da vitima, o que somente
seria possivel se a conduta do agente consistir em induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio
ou em homicidio doloso ou culposo.

N&o observam também os principios limitadores da atuacdo do Direito Penal, tais
como o principio da intervencdo minima, que veda o excesso na definicdo de crimes e
imposicdo de penas (CAPEZ, 2012, p. 33), assim como o principio da proporcionalidade, que
em matéria penal exige uma relacdo de equilibrio entre a gravidade do injusto penal e a pena
aplicada, ou seja, veda-se as intervencdes estatais desnecessarias ou que extrapolem os limites
indispensaveis a conservacao do fim legitimo pretendido (BITENCOURT, 2014, p. 67-68).

O principio da proporcionalidade, enquanto garantia legitimadora e limitadora de todo
o ordenamento juridico infraconstitucional, imp&e a analise da adequacao e da necessidade de
determinada providéncia legislativa, de tal modo que espera-se que esta seja apta e suficiente
para atingir os objetivos pretendidos, bem como deve-se examinar a possibilidade de, mediante
0 emprego de meios menos gravosos, atingir com a mesma eficacia esses objetivos pretendidos.
Assim, pugna-se pela realizagdo de rigorosa ponderacdo para que haja equilibrio entre o
significado da intervencdo estatal nas liberdades do individuo e os objetivos perseguidos pelo
legislador, conforme aduz Mendes (2004, p. 50) apud Bitencourt (2014, p. 68).

Referido principio ndo foi observado, por exemplo, na proposicdo de que 0s crimes
contra a honra passem a ser considerados inafiancaveis e hediondos, equiparando-os aos delitos
de estupro e homicidio qualificado, por exemplo. Além disso, propdem a criagdo de normas

completamente inGteis, como por exemplo o projeto que visa a inclusao de inciso que enseje a
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incidéncia da causa de aumento de pena definida no artigo 141 do Cédigo Penal quando a ofensa
a honra ocorrer no &mbito das redes sociais, visto que esta situacdo j& estd abrangida pelo
vigente inciso 11 do referido artigo.

Com efeito, apesar das consequéncias advindas das violagdes a honra no ambito das
redes sociais, verifica-se que a legislacdo em vigor atinente aos crimes desta espécie tutela de
maneira suficiente o bem juridico protegido, ainda que sua ofensa se dé por meios tecnolégicos,
porquanto referida conduta se amolda perfeitamente as figuras descritas nos artigos 138 a 140
do Caodigo Penal, tratando-se meramente de novo modus operandi.

Nesse sentido, aduz Zanellato (2002, p. 225) que atualmente ha uma febre do
legislador em tipificar criminalmente os ilicitos cibernéticos, todavia, deve-se, além de evitar a
repeticdo de tipificacdes ou tipificacdes assemelhadas, como € o caso dos citados projetos de
lei, que dificultam o trabalho do intérprete e do aplicador do Direito. Inmeras condutas ilicitas
perpetradas por meio da Internet ja encontram subsuncdo no proprio Cédigo Penal, como é o
caso dos crimes contra a honra, enquanto que para outras, para se permitir a perfeita subsuncgéo
do fato a norma, seria necessario simplesmente alterar ou acrescentar dispositivos ao diploma
legal (ZANELLATO, 2002, p. 225).

Em relacdo as condutas ilicitas inéditas, cujos bens juridicos ainda ndo se encontram
tutelados pelo ordenamento juridico, é latente a necessidade de tipificacdo especifica, por outro
lado, apesar dos recursos revolucionarios proporcionados pela Internet, eles situam-se no nivel
instrumental dos meios e ndo no patamar dos fins, sendo, pois, inadmissivel qualquer
exacerbacao capaz de corromper a ordem juridica, de modo a afetar bens juridicos ja amparados
pelo Direito Penal (BURIN NETO, 2005, p. 275).

Por derradeiro, é valido mencionar a manifestacdo do Ministro Pertence em seu voto
proferido no julgamento do Habeas Corpus n® 76689-0/PB, do Supremo Tribunal Federal, de
que “a invenc¢do da polvora ndo reclamou redefini¢cdo do homicidio para tornar explicito que
nela se compreendia a morte dada a outrem mediante arma de fogo”, de modo que havendo
adequacao tipica entre a conduta perpetrada no ciberespaco e aquela descrita na norma penal
incriminadora, o meio utilizado para ofender o bem juridico tutelado € irrelevante, ndo havendo

que se falar em omisséo legislativa.
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CONCLUSAO

No presente trabalho buscou-se demonstrar como o Direito Penal, enquanto meio de
controle social, protege o direito a honra, mormente quando sua violagao ocorre por intermédio
das estruturas das redes sociais.

Para tanto, em um primeiro momento, desvelamos a funcdo desse ramo do
ordenamento juridico, que se liga & protecdo de bens juridicos, isto é, daqueles valores mais
preciosos para a sociedade e cuja tutela exclusiva por outros ramos do Direito se mostra
insuficiente e inadequada. Além dessa limitacdo em seu ambito de protecdo, o Direito Penal
também encontra-se subordinado a principios limitadores do poder punitivo estatal, os quais
visam proteger o individuo contra as arbitrariedades do Estado, titular do poder de punir, e que
decorrem de um principio maior, mais abrangente, que serve de base para outros direitos
fundamentais: o principio da dignidade da pessoa humana.

Em observancia a funcdo do Direito Penal e as limitacdes que sofre em seu campo de
atuacdo, esse ramo do Direito é invocado para exercer seu poder de tutela em face do direito a
honra que, além de estar assegurado pela Constituicdo Federal como direito fundamental e pela
esfera civil enquanto direito da personalidade, foi elevado a categoria de bem juridico, digno
de protecdo penal, mediante a previsdo dos crimes contra a honra no Codigo Penal.

A honra, segundo ensina a doutrina, decorre tanto da dignidade pessoal do sujeito
quanto de sua funcéo social, o que justifica a sua inserc@o no rol dos direitos fundamentais pela
Constituicdo Federal de 1988, visto que sua protecdo interessa ndo s6 ao individuo como
também a toda coletividade. Tradicionalmente dividida pelos autores entre honra subjetiva e
objetiva como forma de identificacdo do bem juridico protegido em cada um dos delitos de
calunia, difamacdo e injuria, conceitos que se referem, respectivamente, a estima prépria do
individuo e a sua reputacdo perante o meio social, atualmente surge da doutrina um conceito
normativo da honra, pelo qual se sustenta que o bem juridico protegido nos crimes desta espécie
é a merecida pretensdo ao respeito da propria personalidade, valor inerente a dignidade da
pessoa humana.

Além de sofrer violagbes no mundo real, com o surgimento da Internet e sua
disseminacdo por todas as esferas da sociedade, 0 mundo virtual também se tornou um ambiente
propicio para atentados contra a honra. Tal fenémeno é consequéncia da implementacdo da
Sociedade da Informacdo, na qual as novas tecnologias levam a informacgdo as mais remotas

localidades com rapidez, eficiéncia e baixo custo, mitigando os limites territoriais e temporais
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da interacdo entre os individuos, fazendo com que a comunicacao seja ampliada de maneira
jamais vista e modificando a sociabilidade humana que até entdo se conhecia.

A interacdo virtual foi potencializada pelo surgimento das redes sociais na Internet, no
final do século XX, plataformas que, como visto, proporcionam o relacionamento social no
ciberespaco por completo e que se inserem no contexto da Web 2.0, isto €, & fase de
desenvolvimento da Internet na qual os usuérios assumem posicao ativa, ndo sO recebendo
como também produzindo e divulgando conteddo sem qualquer intermediacao, transformando
a rede mundial em verdadeira rede participativa ou numa aldeia global. Esse contexto, embora
acarrete imensos beneficios aos internautas, também é responsavel por trazer consequéncias
nada agradaveis.

Por um lado, as redes sociais e a Internet como um todo consolidaram-se como meios
eficazes para a concretizacdo dos ideais democraticos, pois proporcionam a livre circulacéo de
conhecimento com ampla participacao do publico, ja que portando um simples celular qualquer
pessoa, independentemente de qualquer requisito, pode divulgar e receber informagdes do
mundo inteiro. Em contrapartida, porém, verifica-se a exposicao exagerada da vida privada nas
redes sociais e 0 excesso no exercicio da liberdade de expressdo, que pode resultar no
cometimento de crime contra a honra.

A liberdade de expresséo € o direito fundamental consagrado no texto constitucional
que se refere ao direito de externar opinides e convicgdes sobre qualquer assunto, de interesse
publico ou ndo, garantindo ainda o direito de receber informacdes por quaisquer meios. Embora
essencial ao regime democratico, verificamos que a liberdade de expressdo ndo é um direito
absoluto e encontra limites em outros direitos fundamentais.

Quando em colisdo com outros direitos fundamentais — e, portanto, de igual hierarquia
-, a técnica a ser utilizada para definir qual deles devera prevalecer ou sofrer menos restricdes
¢ a ponderacdo, que € estruturada pelo principio da proporcionalidade, de modo que o intérprete
devera realizar, de acordo com as particularidades do caso concreto, um sopesamento dos
valores em conflito, mediante a analise da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito da restricdo a ser imposta a um dos direitos com o objetivo de preservar o
outro. Contudo, caso o exercicio da liberdade de expressao implique no cometimento de crime
contra a honra, aquela devera ceder para que a honra prevaleca, ja que a préatica de ilicitos ndo
se encontra abarcada pelo &mbito de protecdo do direito fundamental a livre manifestacdo do
pensamento.

Conforme concluimos, as redes sociais sd0 meros instrumentos para a pratica dos

crimes contra a honra, que continuam ostentando as mesmas caracteristicas de quando
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perpetrados no mundo real, representando a Internet apenas novo modus operandi para esses
delitos, que progrediu acompanhando o desenvolvimento tecnoldgico na area da comunicagéo.
Por tal motivo, classificam-se como crimes informaticos mistos, comuns ou improprios,
segundo as classificacdes apresentadas, sendo que todas essas denominacdes se referem aqueles
delitos cometidos por intermédio das estruturas da informatica, mas que ofendem bem juridico
alheio a esse ambiente, de modo que a rede mundial é utilizada como mero instrumento para a
consumacao do ilicito.

Dessa forma, como sdo crimes de conduta livre, 0 meio utilizado para a perpetracao
do delito é irrelevante, de maneira que havendo adequac&o tipica entre a conduta do agente e a
previsao legal, restara configurado crime contra a honra, podendo a a¢do do ofensor consistir
em publicacdes publicas, comentarios, mensagens privadas ou no compartilhamento de ofensa
proferida por outrem.

Verificamos ainda que, embora as disposi¢fes relativas aos crimes contra a honra
tenham sido elaboradas em sua maioria na década de 40, muitos anos antes do surgimento da
Internet no Brasil, a sancdo penal atribuida a esses delitos € proporcional a gravidade da
violacdo ao bem juridico tutelado, ndo havendo proporcionalidade nas proposicdes dos projetos
de lei analisados, que visam recrudescer a punic¢ao desses crimes quando praticados no ambiente
virtual. Isso porque, o Codigo Penal ja contém previsao de causa de aumento de pena quando o
crime é cometido por meio que facilite a sua divulgacdo, dada a potencialidade de maiores
danos a reputacdo, dignidade ou decoro da vitima, e 0s crimes contra a honra praticados por
intermédio das redes sociais enquadram-se nesta hipotese.

Ademais, embora alguns temas permanecam controvertidos, como a questdo da
infringéncia ao principio da indivisibilidade da acdo penal privada quando a queixa-crime ndo
é intentada em face de todos os autores dos multiplos comentarios e compartilhamentos de
publicacdo ofensiva, a jurisprudéncia ja tratou de fixar alguns pontos processuais relevantes
acerca do tema, tais como a atribuicdo da competéncia em razdo da matéria a Justica Estadual
e da competéncia territorial ao juizo do local de onde partiu a publicacdo ofensiva, isto e,
daquele em que se encontrava o agente quando da divulgagédo da ofensa.

Enquanto isso, a Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), sem perder de vista o
dever de preservagéo dos direitos fundamentais do individuo, regulou a forma de obtengé&o dos
registros de conexao e de acesso a aplicacdes, dados pessoais e do contetdo de comunicagdes
privadas, bem como a questdo da responsabilidade pela guarda dessas informacdes, além de
estabelecer o procedimento para a retirada de conteudo da web, disposi¢cdes plenamente

aplicaveis no caso de cometimento de injuria, calunia e difamacéo.
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Considerando que o Direito Penal tem como funcdo precipua a protecdo de bens
juridicos e que deve acompanhar o desenvolvimento tecnolégico com o fito de tutela-los
adequadamente de acordo com as novas formas de viola-los, concluimos, portanto, que ndo ha
necessidade de inovacéo legislativa que vise tipificar especificamente os crimes contra a honra

cometidos no &mbito das redes sociais, pois estes j& se encontram suficientemente previstos na
legislagéo vigente.
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