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RESUMO

O escopo deste trabalho se refere ao tratamento do delito de injdria qualificada pelo
preconceito, previsto no paragrafo terceiro do artigo 140 do Codigo Penal, pautado em
abordagens historicas acerca do direito a honra, em sede constitucional, bem como sobre 0
tratamento dado ao crime de injuria ao longo dos diplomas penais vigentes no Brasil, até se
chegar a previsao atual constante do Cddigo Penal. Ainda, aborda-se como a pratica dessa
conduta, embora alicercada pela violagdo da honra subjetiva do ofendido, aspecto individual,
pode projetar as consequéncias em relagdo a esse interesse juridico também de um grupo
indeterminado de pessoas, reverberando em maior escala na coletividade, ainda mais em
virtude do avango dos meios de comunicacdo humanos, como € o caso da Internet, aspectos
qgue permitem seja admitida a nocdo de maltrato a uma honra coletiva. Com base nesses
pressupostos, também sdo vistos desdobramentos, como a possibilidade de, por meio da
injaria, expressar-se escopo de intolerancia e odio, aspecto em voga nos dias atuais, ainda
mais devido a questdo racial, preconceituosa, envolvida nessa forma de comportamento. Por
fim, calcado no postulado da proporcionalidade, na faceta da necessidade de protecédo efetiva
de bens juridicos, admitirem-se mudancas na legislacdo, no caso, a respeito da acdo penal
voltada ao processamento do delito de injuria discriminatoria.

Palavras-chave: Honra. Constituicdo. Bem juridico. Injaria. Preconceito. Intolerancia.



ABSTRACT

The scope of this study refers to the processing of the offense from qualifying insult
by prejudice specified in the third paragraph of Article 140 of the Criminal Code, based on
historical approaches regarding the entitlement to honor, in constitutional legal seat and over
the treatment given to offense of libel through the prevailing criminal law degrees in Brazil,
we even include the steady the current forecast the Criminal Code. Also, issues to consider as
the practice of such conduct, although driven by the breach of subjective honor of the
offended individual part may project the effects with respect to that legal interest, well as an
unknown group of people, echoing on a wider scale at the community. Further more as a
result of advance human media, such as the case with the Internet aspects that allows you to
admit the idea of mishandling to collective honors. Based upon these premises, they are also
seen deployments, such as the possibility, through the injury, express themselves an
intolerance scope and hate aspect into vogue nowadays even more owing to racially issue,
prejudiced, involved in such way of behaving . Eventually, based on the assumption
proportionality, to veneer of the necessity of effective protection from legal assets, admitting
themselves changes in legislation, in case concerning the criminal action aimed at the
processing from a discriminatory insult.

Keywords: Honors. Constitution. Legal right. Injury. Prejudice. Intolerance.
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INTRODUCAO

O escopo deste estudo se refere ao estudo do tipo penal da injdria, previsto no
paragrafo terceiro do artigo 140 do Cédigo Penal, conhecido como injdria preconceituosa ou
discriminatoria.

No contexto dos crimes contra a honra, cuida-se de previsdo normativa relativamente
recente, tendo sido introduzida no sistema juridico penal por meio da Lei 9.459/1997, atinente
ao comportamento de ofender a dignidade ou o decoro por meio do uso de elementos
referentes a raca, cor, etnia, religido ou origem relativos a pessoa ofendida. Houve a
ampliacdo do rol de hipoteses a partir do ano de 2003, pela Lei 10.741/2003, o Estatuto do
Idoso, a qual trouxe as duas Ultimas modalidades, consistente no uso de expressdes atinentes a
condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia.

Para se chegar ao estudo desse tipo penal, desenvolveram-se apontamentos historicos
nos campos constitucional e penal, abordando-se como 0s textos constitucionais que vigeram
no Brasil trataram acerca do direito a honra, além de outros interesses relacionados. Ainda,
como os diplomas penais brasileiros buscavam a tutela desse bem juridico, observando-se o
tratamento dado a conduta de injaria até a previsdo atual constante do Codigo Penal.

Feitas essas exposicles, passa-se ao estudo propriamente dito da forma qualificada do
delito de injuria, prevista no paragrafo terceiro do artigo 140 do Codigo Penal, analisando-se
as razOes pelas quais fora trazido ao ordenamento juridico, bem como os elementos da
descricdo tipica.

Efetuadas as abordagens sobre esse tipo penal, cerne deste trabalho, busca-se o estudo
de aspectos relacionados a essa conduta. Um deles, diz respeito a tema de grande repercussao
nos dias atuais, a intolerancia. Os atos de expressdo de 6dio, aversdo, muito sdo comuns nas
condutas relacionadas a racismo e preconceito, atos que configuram viola¢do ao direito a
igualdade.

Com a injuria pautada pelo preconceito, essa situacdo também se mostra presente,
como ¢ dito também nessa exposicdo, fazendo-se comentarios também sobre o avango das
formas de comunicacdo, em especial pela Internet, que muito contribui para a ampliacéo da
projecdo subjetiva da violagdo do bem juridico relacionado, a honra, o que também contribui

para a expressao de intolerancia nesse contexto.
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Somado a esses aspectos, é feito o cotejo com o postulado da proporcionalidade do
direito penal, em especial no componente da vedacdo de protecéo penal deficiente, para se
abordar aspecto outro relacionado com a previsao desse delito voltado a tutela da honra.

Nesse passo, sob o enfoque de impacto em maior extensdo na coletividade,
desencadeado pela conduta injuriosa pautada por preconceito, fazendo-se com que a violagéo
ao bem juridico ndo se concentre primordialmente na honra subjetiva da pessoa ofendida,
projetando-se também nos interesses e na dignidade de todo um grupo indeterminado de
pessoas, aborda-se questdes acerca da acao penal voltada ao processamento desse delito, com
a sugestdo de mudanca a ser considerada pelo legislador brasileiro.

Enfim, sdo tracadas exposicOes acerca do delito de injdria qualificada pelo
preconceito, além de pontos de vista a propésito de uma melhor compreensdo da conduta na
realidade dos dias atuais, com o0 escopo de aprimoramento acerca do entendimento que dele

deve ocorrer.
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1 O DIREITO A HONRA E O DELITO DE INJURIA NO DIREITO

BRASILEIRO: HISTORICOS CONSTITUCIONAL E PENAL

Como se verifica, nesta etapa inicial do trabalho se terd o escopo de analisar os textos
das Cartas Magnas vigentes ao longo da historia brasileira, assim como dos codigos penais
que aqui tiveram aplicabilidade.

Essa abordagem se rendera a apontamentos relacionados com o objeto deste trabalho,
no caso, referentes ao direito de protecdo da honra — escopo da tipificacdo do crime de injuria,
observando-se de que forma o legislador constituinte tratou desse valor, bem como de
questdes relacionadas, como preconceito, discriminacédo e intolerancia.

Isso ndo bastasse, relevante a analise das legislacGes penais, com o estudo do delito de
injuria, sempre em paralelo com os textos magnos que acompanhavam os correspondentes
periodos de vigéncia.

Entretanto, cabivel iniciar por meio do estudo de normas anteriores a formacdo do
Estado brasileiro, algumas das quais que aqui tiveram vigéncia antes de sua declaragdo de

Independéncia, como se vera a seguir.

1.1 Ordenacdes Afonsinas

As presentes OrdenacGes se referem ao conjunto de normas editadas durante o reinado
de Dom Afonso V, em Portugal, no decorrer do século XV.

Percebe-se, ndo sO neste diploma como em outras ordenacdes, a punicdo a diversas
condutas com fundamento de carater religioso, sendo que se confundia a respeito das ideias de
crime e de pecado. Isso ndo bastasse, ndo se encontra uma organizacao sistematica e unitaria
acerca da descricdo das (diversas) condutas passiveis de punicao.

De outra parte, nela se encontram disposic0es que expressam escopos
discriminatorios, sobretudo alicercados em aspectos religiosos, em face dos povos judeus e
dos mouros, estabelecendo-se privilégios aos que fossem cristéos.

Entdo, no Livro Il das OrdenacBes, como exemplo, temos o Titulo LXVII, no qual se
previa a proibicdo de um judeu entrar na casa de uma mulher cristd, sem que o respectivo

marido nela se encontrasse, devendo 0s contatos ser travados na rua ou, N0 maximo, na porta
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da residéncia, sem desconsiderar outras formas de restricdo. Nao se deslembra, por sinal, que
uma mulher cristd somente poderia adentrar a uma tenda de um mercador judeu se estivesse
acompanhada por um homem crist&o.

Adiante, no Titulo LXVIII previa-se a vedacdo aos judeus de procederem com o
arrendamento de igrejas ou outros locais sagrados nos quais haja arrecadacao de dizimos.

Interessante notar-se, também, em outro Titulo, 0 LXX, que as pessoas judias ndo
podiam usufruir dos beneficios da Lei de Avoenga, relativa a questdes de transmissdo de bens
imoveis.

Ao longo do Livro Il, ademais, encontramos diversas outras formas de diferenciacédo
empreendidas contra os judeus, como é o caso da obrigacdo de viverem no interior das
judarias, proibindo-os de conviver entre os cristdos, bem como de deixar esses locais ap0s
determinado horario (Titulo LXXVI).

A proposito, em relacdo aos mouros havia também outras vedacOes editadas pelo Rei
Dom Jodo VI, como, entre 0 mais, de se casar com mulher cristd, ou adentrar a respectiva
casa, bem como dela ingressar no interior das mourarias (Titulo CV). Ainda, pontuamos a
impossibilidade de que um mouro tivesse como empregado seu uma pessoa crista, conforme
consta no Titulo CVI.

De outra banda, no Livro V das OrdenacGes, encontra-se no Titulo XXV ainda outra
forma de discriminagéo para com os judeus e mouros, pela qual estava vedado a uma pessoa
que professasse a religido cristd, entdo vigente, se relacionar com alguém da religido judaica,
sob pena de se impor pena de morte em virtude dessa relacéo.

Também, no Titulo seguinte, XXVI, punia-se a conduta do judeu ou mouro que se
apresente como cristdo, ou que professe a religido cristd, ou que se encontrar em algum local
de culto respectivo.

Por fim, no Titulo LXXXXVIIII, proscrita era a conduta de descrenca a Deus, ou seja,
proibia-se a abstencdo de crenca na religido catdlica, sendo que a pessoa descoberta nessa
condicdo estava sujeita a puni¢des severas, como a pena de morte. A proposito, esta espécie
de sancdo era aplicavel em grande parte dos comportamentos estabelecidos como vedados nos

textos das Ordenagdes em apreco.
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1.2 Ordenagdes Manuelinas

As OrdenacbGes Manuelinas, por sua vez, foram editadas pelo rei de Portugal D.
Manuel a partir do ano de 1512, época em que passaram a ocorrer diversos descobrimentos de
terras pelos portugueses, séo tidas como o primeiro sistema legislativo impresso. Sucedeu,
assim, as Ordenacdes Afonsinas.

Verifica-se no corpo desse diploma também consideracdes que se mostravam como
alicerces de formas de diferenciacdo ainda marcada pelo aspecto religioso, que era o elemento
fundamentador da autoridade real e justificante das formas discriminatdrias enunciadas.

Nesse sentido, também no respectivo Livro Il encontramos algumas previsfes desse
jaez em relacdo aos povos judeus e mouros, como € o caso do Titulo XLI, em que se proibe a
permanéncia deles no espaco do reino, com base na vontade superior de Jesus Cristo (sic),
além de determinar o confisco de terras e outros bens a eles pertencentes.

Ademais, hd o Titulo XVI, no qual se proibia aos povos judeus e mouros a
permanéncia deles no territério do Reino de Portugal, sob pena de se sujeitarem a aplicacdo
de pena de morte. Também, no titulo seguinte, o XVII, encontra-se restricdes ao direito de
heranca, sempre se privilegiando os cristdos tambem nesse aspecto.

Por sua vez, no Livro V, Titulo Il, pune-se severamente — com possibilidade de
condenacdo a morte, como também, por sinal, se previa para grande parte das diversas
condutas —, a heresia, em que, hovamente, observamos ocorrer a puni¢do a um pecado, uma
atitude contraria a preceitos religiosos vigentes, equiparavel aquela época a uma conduta
criminosa.

Em seguida, destaca-se o Titulo XXI, encontra-se previsdo outro referente a proibicao
de cristdos se relacionarem com judeus e mouros, a semelhanca do estipulado no Titulo XXV
do Livro V das Ordenacgdes Afonsinas, visto alhures.

Vale mencionar que, em virtude da grande profusdo de leis extravagantes no periodo,
todas a vigorar em conjunto com as Ordenacgfes, editou-se em 1569 o chamado Cddigo
Sebastianico, durante o reinado de Dom Sebastido, em Portugal. A elaboracédo ficou a cargo
de Dom Duarte Nunes Ledo, tendo vigorado em conjunto com as Ordenac¢bes Manuelinas,
como forma de manter atualizado o texto delas.

A parte do Codigo na qual se manteve a previsdo das condutas criminosas foi a Parte
IV, Dos Delitos, dos Atos Ilicitos e das ContravencGes, sem apresentar grandes mudancas, em
especial nos pontos de maior interesse ao objeto deste trabalho. A vigéncia do Cddigo

persistiu até a edicéo de outras Ordenacdes, as Filipinas.
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1.3 Ordenacdes Filipinas

No tocante a compilacdo em apreco, podemos notar alguns aspectos relativos ao foco
desta abordagem, acerca das condutas concernentes a discriminacdo. Nessa senda, em
continuagdo as Ordenac¢Bes Manuelinas, mas com algumas modificacbes, observamos no
Livro V disposi¢des acerca dos Mouros, que expressam escopo de diferenciacdo em relagéo a
eles.

E o caso, com efeito, do Titulo CVIII, segundo o qual nenhum cristdo ou estrangeiro
que se encontre no reino pode ir a terras pertencentes a Mouros sem autorizagao do rei, sob
pena de perda de bens e possibilidade de pena de degredo a uma das colonias, o Brasil.

Outra hipotese € a disciplinada no Titulo CIX, em que se listam uma série de restricdes
em relacdo aos Mouros, como proibicdo de envio as terras deles de bens como armas,
mercadorias e até metais preciosos — neste caso, conforme o Titulo CX — pertencentes ao
reino.

Um Gltimo aspecto interessante de se mencionar € o constante do Titulo CXI, no qual
se veda a um cristdo convertido a religido catolica, e que antes professava a religido judaica,
de se dirigir a terras de Mouros, sob pena de perder seus bens. Ainda, a pessoa em face da
qual se comprove ter auxiliado nesse deslocamento do cristdo fica sujeita a pena de morte
natural.

Com efeito, vale lembrar que as Ordenacdes Filipinas foram as Unicas a lograr efetiva
vigéncia no Brasil. Foram editadas e entraram em vigor no ano de 1603, durante o reinado de
Felipe 111, da Espanha, a qual detinha a época o poder sob o reino de Portugal.

Explica-nos, a propdésito, José Henrique Pierangeli, por meio das seguintes
consideracdes:

As Ordenagbes Afonsinas nenhuma aplicagdo tiveram no Brasil, pois,
quando em 1521 foram revogadas pelas OrdenacBes Manuelinas, nenhum
nacleo colonizador havia se instalado em nosso pais. S6 em 1532, Martim
Afonso de Souza iniciou a colonizacdo, fundando a cidade de Sao Vicente.
Vigiam, portanto, as Ordenagdes Manuelinas. A partir de 1534 até 1536, as
terras do Brasil foram divididas em capitanias hereditarias, em nimero de
14, que foram entregues a 12 donatarios. [...] como ja tivemos a
oportunidade de escrever, “embora formalmente, as Ordenagdes Manuelinas
e as compilagcbes de Duarte Nunes de Ledo vigorassem & época das
capitanias hereditarias e dos primeiros governos gerais, segundo o que se
tem afirmado, no Brasil vigoravam as determinages régias, aliadas as
Cartas de Doacdo, com forca semelhante & dos forais, por elas regulando a
justica local. O Direito empregado, no periodo das capitanias hereditarias, na
prética, era quase o arbitrio dos donatarios. Aquelas legislagdes vigoravam,
portanto, restritamente. (PIERANGELI, 2001, p.60-61).
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Dessa forma, em matéria penal, as Ordenagdes Filipinas, também conhecidas como
Cadigo Filipino, foram as primeiras normas vigentes em nosso pais, o qual era no periodo em
apreco colonia do reino de Portugal.

Sem desdouro a importancia das anteriores ordenacfes, encontramos nessas
compilacdes diversos aspectos concernentes a expressdo de formas de intolerancia contra
determinados grupos, caso dos judeus e mouros, vistos como povos de categoria inferior
nesse periodo.

N&o se deslembra, por sinal, a caracteristica marcante de se fundamentar muitas das
previsdes e a aplicacdo das respectivas sangdes em virtude de concepcdes divinas, ndo
bastasse, por outro lado, haver outras pautadas no escopo de legitimagdo do poder do
imperador.

Nesse passo, de acordo com o que leciona Ruy Rebello Pinho,

E comum dizer-se que as Ordenacdes transformaram os pecados em crimes.
H& exagero nesta assertiva. Muitos fatos, hoje meros pecados, se encontram
sujeitos a penas graves na velha legislagdo. Mas nem todo pecado era
punido. Nem mesmo os considerados graves pela propria Igreja. Vejam-se,
por exemplo, os vicios capitais, cujo primeiro, segundo nos ensina o
catecismo, é a soberba. Nenhum monarca portugués sequer pensaria em
combater o orgulho de seus suditos, que se manifestava de inGmeros modos.
(PINHO, 1973, p.97-98).

Por sinal, este carater ndo deixa de justificar o excesso de condutas vedadas, bem
como a desproporc¢éo das san¢des cominadas, pois, para grande parte dos comportamentos, 0
agente estaria sujeito a pena de morte, que podia se executar de diversos modos.

Visto esse aspecto, cabivel a apreciacdo de outro aspecto previsto nas Ordenagdes
Filipinas, como dito, a Unica a viger no Brasil.

Nessa senda, nela é possivel encontrar um antecedente do que se pode considerar
como delitos contra a honra, uma previsdo que buscava tutelar de algum modo o conceito de
um individuo perante a sociedade, e porque ndo, dele para si mesmo.

Assim, a propdsito do que hoje consideramos como injuria, consta no respectivo Livro
V, Titulo XLII, cuja rubrica é Dos que ferem, ou injurido as pessoas, com quem trazem

demandas, o seguinte:

Toda a pessoa, que ferir, disser, ou fizer qualquer injuria a outra, que com
ella trouxer demanda, ou o mandar fazer, havera a pena crime e civil em
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dobro, que houvera, se com ele ndo trouxera demanda. [...] E no caso que
ferir ou mandar ferir, perdera todo o direito que na demanda podia ter em
vida do ferido, e por sua morte seus herdeiros o poderdo prosseguir. [...] E se
algum ferir, ou per o dito modo fizer qualquer ofensa, ou injuria a algum
Procurador do Concelho, com o qual Concelho ele, ou outra pessoa, que lhe
toque, trouxer demanda, ou a quem contra ele procurar, ou requerer qualquer
feito, ou causa, ou Iho mandar fazer, havera a pena em tresdobro, assi civel,
como crime, que houvera, se com elle néo trouxera demanda. (MENDES,
1870).

Ademais, também estabelecia o Titulo XLIX acerca Dos que resistem, ou
desobedecem aos Officiaes da Justi¢a, ou Ihes dizem palavras injuriosas, entre 0 mais, nos

seguintes termos:

Qualquer pessoa, que resistir contra algum dos Dezembargadores de cada
huma das cazas, assi da Supplicacdo, como do Porto, ou contra algum dos
Corregedores da Corte, ou da Caza do Porto, ou da cidade de Lisbhoa, ou
Meirinhos da nossa Corte, ou da Caza do Porto, ou Alcaides da cidade de
Lisboa, querendo-os prender, ou mandando-lhes fazer cousa, que toque a seu
Officio e poder, que tem, e na resistencia algum dos sobreditos fosse ferido,
guem o fizer, morra por isso morte natural. [...] E se resistir a algum dos
sobreditos, ndo tirando armas, ou lhe disser palavras injuriosas sobre cousas
de seu Officio, serd degradado para Africa per dez annos. [...]. (MENDES,
1870).

Por fim, tem-se o disposto no Titulo L, que descreve a conduta Dos que fazem, ou
dizem injurias aos Julgadores, ou a seus Officiaes, o qual atualmente estaria melhor
relacionado com o crime de desacato, previsto no artigo 331" do Cddigo Penal.

De todo modo, claro esta que as nomeadas Ordenagdes também buscavam a punicédo
de condutas lesivas da honra, malgrado, como se verifica, estivesse a conduta de injuria, além
de muitas outras, delimitada a situacfes especificas, ndo constando de previsdo geral e
abstrata, como atualmente se encontra na legislacdo penal.

Assim, analisados, ainda que sucintamente, os textos das Ordenacdes, passemos ao
estudo, em conjunto, das constituicbes e dos codigos penais vigentes ao longo da histéria do
Brasil, até chegarmos a analise, dessas respectivas normas, segundo os textos atualmente em

vigéncia.

! Desacatar funcionario pablico no exercicio da fungdo ou em razdo dela: Pena - detencdo, de seis
meses a dois anos, ou multa.
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1.4 Constituicdo do Império de 1824

Trata-se de carta constitucional outorgada pelo imperador D. Pedro I, em 25 de marco
de 1824, pouco tempo depois da declaragdo de independéncia, em 7 de setembro de 1822.

Cuida-se de periodo de enormes transformagdes sociais e politicas, haja visto a recente
independéncia em face de Portugal, bem como fortes mudangas na economia brasileira. A
propdsito, em relacdo a esta Constitui¢do buscou alicerces o Cadigo Criminal do Império, de
1830, primeira legislacdo penal genuinamente brasileira, que sera vista em momento
oportuno.

Assim, pautada em valores de indole liberal, como se percebe, sobretudo, ao longo do
artigo 179 do referido texto constitucional, nele encontramos normas referentes a proibicao de
comportamentos que possam traduzir ideias atinentes a preconceito, a intolerancias, enfim.

Num primeiro passo, assegurava-se, conforme o inciso 1V, a livre manifestacdo do

pensamento, nestes termos:

Todos podem communicar 0s seus pensamentos, por palavras, escriptos, e
publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que
hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste
Direito, nos casos, e pela férma, que a Lei determinar. (BRASIL, 1824).

Nesse passo, garante-se a liberdade de manifestacdo da opinido, bem como a
comunicacdo por intermédio dos meios de comunicagdo, vedando-se a censura deles pelos
6rgdos institucionais. Todavia, essa prerrogativa ndo admitia abusos, em relacdo aos quais o
emissor das manifestagdes se responsabilizaria nos termos da lei.

A proposito, embora a protecdo da honra ndo estivesse expressamente prevista no
diploma constitucional ora analisado, a partir desse dispositivo se poderia extrair o
fundamento da previsdo referente ao crime de injdria, prevista no Cédigo Criminal do
Império, editado em 1830, no correspondente artigo 236°.

Assim, este tipo penal, que serd abordado com maiores esclarecimentos em outro
momento, cumpriu a previsdo constitucional no sentido de se buscar a punigdo a condutas

relativas a abuso no exercicio do direito a livre manifestacéo.

2 Julgar-se-ha crime de injuria: 1° Na imputac&o de um facto criminoso ndo compreendido no artigo
duzentos e vinte e nove; 2° Na imputacdo de vicios ou defeitos, que possam exp6r ao 0dio, ou
desprezo publico; 3° Na imputacdo vaga de crimes, ou vicios sem factos especificados; 4° Em tudo o
que pode prejudicar a reputacdo de alguém; 5° Em discursos, gestos ou sinais reputados insultantes na
opinido publica.



18

Também, por outro lado, vale a referéncia, o Cddigo Criminal do Império também
previa tipos referentes a condutas relativas a abusos cometidos por meio dos 6rgdos de
imprensa, conforme artigo 303 e seguintes.

N&o nos esquecamos de que a edicdo desse diploma penal se deu, sobretudo, em
cumprimento a expresso mandado constitucional da respectiva promulgacao, conforme artigo
179, inciso XVIII da Carta de 1824.

Portanto, atos abusivos efetuados no exercicio desse direito constitucional, que possam
englobar ofensas, atos discriminatdrios, perseguicdes, encampados em motivos religiosos,
étnicos, raciais, politicos, enfim, desde que ndo fossem admitidos pela propria Constituicdo da
época, conforme veremos em seguida, e sempre levando em conta os costumes, os valores de
entdo, encontravam-se passiveis de san¢do penal.

De outra parte, a respeito da liberdade de crenca religiosa, considera-se o disposto no
inciso V também do artigo 179: Ninguem pode ser perseguido por motivo de Religido, uma
vez que respeite a do Estado, e ndo offenda a Moral Publica.

Interessante, primeiramente, pontuar-se que durante o periodo imperial ndo se adotava
a concepcao laica de Estado, como hoje se encontra na atual Carta Magna de 1988 (artigo 5°,
inciso V1) e que ja se verificou a partir da promulgacéo da Constituicdo Republicana de 1891.
A religido catélica era oficialmente compreendida, consoante estabelece o artigo 5° da
Constituicdo Imperial Brasileira, sendo que as demais formas de expressédo religiosa eram
admitidas desde que ndo fossem publicamente professadas, devendo os cultos se
circunscrever ao ambito interno dos locais proprios.

Assim, proibia-se a pratica de atos concernentes a perseguicdes pautadas por motivos
religiosos, entretanto, sem que houvesse permissdo efetiva ao livre pluralismo de crencas,
pois, as préaticas religiosas diversas do catolicismo ndo poderiam estar de encontro aos
preceitos adotados pela religido oficial e a moral publica.

A proposito desse dispositivo (artigo 179, inciso V), leciona-nos Joaquim Rodrigues

de Sousa, espelhando o entendimento vigente a época, que

A soberania temporal limita-se a exigir respeito a Religido do estado, e por
circumstancias e consideracbes de ordem publica a ndo permittir o culto
publico de outra religido, deixando-lhe livre 0 domestico, ou particular em

% A Religifio Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Império. Todas as outras
Religides serdo permitidas com seu culto doméstico, ou particular em casas para isso destinadas, sem
forma alguma exterior de Templo.



19

casas para isto destinadas sem forma alguma exterior de templo, como fez a
nossa Constituicao.

Com isto nada offende os direitos, a liberdade da razdo e consciéncia do
individuo, ou do hospede do paiz, que professa outra religido: crendo elle ser
da essencia desta o culto publico, cumpre-lhe deixar a terra, cujas leis s6 0
culto particular Ihe permittem, ndo consentindo entretanto que ninguem seja
perseguido por motivo de religido, uma vez que respeite a do estado, e ndo
ofenda a moral publica Barbara tyrannica e cega & respeito dos interesses do
estado, foi a perseguicdo, feita por Portugal aos judeus no reinado de D.
Manoel, pela Franga ao calvinistas no reinado de Luiz X1V, e aos catholicos
no dominio da convencdo; pela Inglaterra & estes no reinado de Elisabeth.
Quanto se tem abusado da Religido!!! (SOUSA, 1870, p.62-63).

Ou seja, ao longo do periodo imperial, as formas de violéncia, discriminacdo e
intolerdncia eram expressamente vedadas, mormente se voltadas contra as doutrinas da
religido oficialmente adotada, e contra os bons costumes, a moral vigente, enfim, os valores
insitos a0 meio social desses tempos, algo bastante abstrato e que comportava interpretacdes
bastante subjetivas pelas autoridades julgadoras, o que poderia levar a absurdos, abusos na
aplicacdo das leis.

Por sua vez, procedemos a uma abordagem acerca do diploma penal vigente logo ap6s
a Constituicdo de 1824, qual seja, o Codigo Criminal do Império.

1.5 Cddigo Criminal do Império de 1830

Apos declarada a independéncia do Brasil em relagdo a Portugal, bem como vigente a
Constituicdo do Império de 1824, marcada por concep¢do eminentemente liberal — como se
infere, sobretudo, das normas do respectivo artigo 179 —, buscou-se a edicdo de legislacdo
penal consentanea com os valores e interesses da época.

Por sinal, como mencionado neste trabalho, havia a determinacdo constitucional no
sentido de se elaborar um cddigo penal pautado nos postulados de justica e equidade, segundo
estabelecia o inciso XVII1 do referido artigo 179.

Ademais, conforme leciona Jose Henrique Pierangeli (2001, p. 68) sobre essa
legislacéo,

Muito embora se possa afiancar, com absoluta segurancga, ndo ter a nossa
primeira codificacdo penal se prendido a algum modelo de legislacdo ou de
projetos existentes, e, portanto, ser original, é evidente ter ela sofrido, em
alguns passos, influéncias das idéias dominantes na época. Como j&
assinalamos, idéias iluministas ja se apresentavam nitidamente na Carta
Constitucional de 1824, e, que estd, de varias maneiras, estabelecera a linha
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do pensamento a ser seguida pelo legislador ordinario na elaboragdo da
legislacdo da novel nacdo.

Entdo, o projeto referente a esse codigo que fora considerado pela comissédo
encarregada para a respectiva elaboracdo foi o apresentado por Bernardo Pereira de
Vasconcellos.

Conforme apontamento de Vicente Piragibe (1932, p. 13,14), ao analisar o parecer

exarado por essa comissao, extrai-se as seguintes ideias:

A comissdo mixta do Senado e da Cémara dos Deputados, encarregada de
estudar os projetos de codigo, em parecer datado de 31 de agosto de 1829,
preferiu o apresentado por Bernardo Pereira de Vasconcellos ao projeto de
José Clemente Pereira “por ser aquelle mais amplo no desenvolvimento das
maximas juridicas e mais nutrido nas variedades de penas”. Sobre o
conjuncto do trabalho diz o parecer: “A commissdo ndo recomenda como
obra perfeita o projecto offerecido, nem a tanto é dado a homens; mas,
comparando-o com a legislacdo actual, ndo receia affirmar a utilidade, a
necessidade mesmo de ser adoptado. N6s ndo temos codigo criminal, ndo
merecendo este nome o acervo de leis desconexas, dictadas em tempos
remotos, sem conhecimento dos verdadeiros principios e influenciadas pela
supersticdo e grosseiros prejuizos, egualando &s de Draco na barbaria,
excedendo-as na qualificacdo obscura dos crimes, irrogando penas e faltas a
gue a razdo humana nega existencia e outras que estdo fora dos limites do
poder civil”.

Referia-se, no tocante a auséncia de legislacdo penal sistémica, ordenada e completa,
haja vista que, antes da edicdo deste CAdigo, vigente no Brasil eram as disposi¢des do Livro
V das Ordenacdes Filipinas, como afirmamos no topico apropriado.

Entdo, verifica-se no primeiro diploma penal verdadeiramente brasileiro aspectos
marcantes.

Inicialmente, a organizacao sistémica adotada, com separacdo entre Parte I, voltada as
regras gerais para determinacao dos crimes e aplicacdo de pena, e Parte Il, com os crimes em
espécie, o que conferia unidade e coeréncia ao sistema juridico penal em testilha.

De outra parte, tem-se as regras de legalidade e anterioridade dos delitos e das penas

(artigo 1°%), a adocdo de uma classificacéo acerca de crime (artigo 2°°), a previsdo acerca do

* Art. 1°. N&o haveré crime, ou delicto (palavras synonimas neste Codigo) sem uma Lei anterior, que o
qualifique.

> Art. 2° Julgar-se-ha crime, ou delicto:
1° Toda a accéo, ou omissdo voluntaria contraria &s Leis penaes.
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que se entende como concurso material de crimes (artigo 61°), a imprescritibilidade das penas
(artigo 65), além de pressupostos a respeito de insignificancia das condutas, conforme artigo
10, paragrafo 4°.

Outro ponto que merece destaque diz respeito a pena de morte — apesar das ideias
iluministas que nortearam essa legislagéo, sobretudo em consideracéo a Constituicdo de 1824,
fora ela mantida no ordenamento —, com disciplina sobre a correspondente forma de execugéo
(artigos 38 a 43").

Essa espécie de sancéo fora reservada a certos delitos, considerados mais graves, como
para algumas modalidades do crime de homicidio. Ademais, ndo se deslembra que, haja vista
a sociedade escravocrata da época, e pelo interesse existente na manutencdo dessa situacao
por questdes econdmicas, a pena capital se direcionava, em consideravel escala, aos escravos,

conforme deixava claro o disposto nos artigos 113 e 1148, ao tratar do crime de insurreic&o.

2° A tentativa do crime, quando fér manifestada por actos exteriores, e principio de execucdo, que ndo
teve effeito por circumstancias independentes da vontade do delinquente. Ndo sera punida a tentativa
de crime ao qual ndo esteja imposta maior pena, que a de dous mezes de prisdo simples, ou de desterro
para fora da Comarca.

3° O abuso de poder, que consiste no uso do poder (conferido por Lei) contra os interesses publicos,
ou em prejuizo de particulares, sem que a utilidade publica o exija.

4° A ameaca de fazer algum mal a alguem.

® Art. 61. Quando o réo for convencido de mais de um delicto, imp6r-se-lhe-hdo as penas estabelecidas
nas leis para cada um delles; e soffrerd as corporaes, umas depois das outras, principiando, e seguindo
da maior para a menor, com attencdo ao grao de intensidade, e ndo ao tempo da duracéo.

” Art. 38. A pena de morte sera dada na forca.

Art. 39. Esta pena, depois que se tiver tornado irrevogavel a sentenga, sera executada no dia seguinte
ao da intimagdo, a qual nunca se fara na vespera de domingo, dia santo, ou de festa nacional.

Art. 40. O réo com o seu vestido ordinario, e preso, serd conduzido pelas ruas mais publicas até a
forca, acompanhado do Juiz Criminal do lugar, aonde estiver, com o seu Escrivéo, e da forca militar,
que se requisitar. Ao acompanhamento precedera o Porteiro, lendo em voz alta a sentenca, que se for
executar.

Art. 41. O Juiz Criminal, que acompanhar, presidira a execucgdo até que se ultime; e o seu Escrivao
passara certidao de todo este acto, a qual se ajuntara ao processo respectivo.

Art. 42, Os corpos dos enforcados serdo entregues a seus parentes, ou amigos, se 0s pedirem aos
Juizes, que presidirem a execucdo; mas ndo poderdo enterral-os com pompa, sob pena de prisdo por
um mez & um anno.

Art. 43. Na mulher prenhe ndo se executara a pena de morte, nem mesmo ella sera julgada, em caso de
a merecer, sendo quarenta dias depois do parto.

8 Art. 113. Julgar-se-ha commettido este crime, retinindo-se vinte ou mais escravos para haverem a
liberdade por meio da forca. Penas - Aos cabegas - de morte no gréo maximo; de galés perpetuas no
médio; e por quinze annos N0 Minimo; - aos mais - agoutes.

Art. 114. Se os cabecas da insurreicdo forem pessoas livres, incorrerdo nas mesmas penas impostas, no
artigo antecedente, aos cabecas, quando sédo escravos.
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Este ponto fora lembrado, por sinal, na justificativa trazida no parecer da comissao
encarregada da elaboracéo, e que é citado por Vicente Piragibe, verbis:

A comissdo modificou em alguns pontos o projecto primitivo. Ella
mesmo o diz na seguinte passagem do parecer: “[...] limita-se,
portanto, a commissdo a notar que o systema penal soffreu grandes
alteracbes ou fosse na qualidade das penas, que quis melhor
proporcionar & naturesa dos delictos ou em sua quantidade; e, todos os
delitctos classificou graus, e so deixou a pena de morte no delicto de
homicidio com certas circumstancias agravantes e para o roubo e no
de insurreicdo (delicto em que h& sempre homicidios e ainda nestes
delictos se deixou no grau maximo) [...]”. (PIRAGIBE, 1932, p. 16).

De outra parte, marcante a adocdo do instituto do dia-multa, nos termos do artigo 55°,
em que se estabelecia 0 montante do pagamento da pena de multa de acordo com o que o
condenado auferia por um dia de trabalho ou rendimentos de seus bens.

Vistas essas consideragdes, passemos a analise do dispositivo penal relacionado com o
objeto deste trabalho, atinente a conduta de injuria.

1.5.1 O delito de injuria

Nesse passo, previa-se na Secao |11, do Capitulo 1l (Dos crimes contra a seguranca da
honra), no Titulo Il (Dos crimes contra a seguranca da pessoa e vida) da Parte Il (Dos
crimes particulares) as condutas de calumnia e injuria, descritas ao longo dos artigos 229 a
246.

Nesse passo, para facilitar a compreensdo dos apontamentos, transcrevemos parte

desses dispositivos:

Art. 229. Julgar-se-ha crime de calumnia, o attribuir falsamente a algum um
facto, que a lei tenha qualificado criminoso, e em que tenha lugar a accéo
popular, ou procedimento official de Justica.

Art. 230. Se o crime de calumnia for commettido por meio de papeis
impressos, lithographados, ou gravados, que se distribuirem por mais de
quinze pessoas contra corporacfes, que exercam autoridade publica.

% Art. 55. A pena de multa obrigara os réos ao pagamento de uma quantia pecuniaria, que sera sempre
regulada pelo que os condemnados poderem haver em cada um dia pelos seus bens, empregos, ou
industria, quando a Lei especificadamente a ndo designar de outro modo.
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Penas - de prisdo por oito mezes a dous annos, e de multa correspondente &
metade do tempo.

Art. 231. Se a calumnia for contra qualquer Depositario, ou Agente de
Autoridade publica, em razao do seu officio.

Penas - de prisdo por seis a dezoito mezes, e de multa correspondente &
metade do tempo.

Art. 232. Se for contra qualquer pessoa particular, ou empregado publico,
sem ser em razéo do seu officio.

Penas - de prisdo por quatro mezes a um anno, e de multa correspondente &
metade do tempo.

Art. 233. Quando a calumnia fér commettida sem ser por algum dos meios
mencionados no artigo duzentos e trinta, sera punida com metade das penas
estabelecidas.

Art. 234. O que provar o facto criminoso imputado, ficara isento de toda a
pena.

Art. 235. A accusagdo proposta em Juizo, provando-se ser calumniosa, e
intentada de ma fé, sera punida com a pena do crime imputado, no gréo
minimo.

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

1° Na imputagdo do um tacto criminoso ndo comprehendido no artigo
duzentos e vinte e nove.

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

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

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

5° Em discursos, gestos, ou signaes reputados insultantes na opinido publica.
Art. 237. O crime de injuria commettido por algum dos meios mencionados
no artigo duzentos e trinta.

1° Contra corporag0es, que exercam autoridade publica.

Penas - de prisdo por quatro mezes a um anno, e de multa correspondente &
metade do tempo.

2° Contra qualquer Depositario, ou Agente de Autoride publica em razdo do
seu officio.

Penas - de prisdo por tres a nove mezes, e de multa correspondente & metade
do tempo.

3° Contra pessoas particulares, ou empregados publicos, sem ser em razédo de
seu officio.

Penas - de prisdo por dous a seis mezes, e de multa correspondente & metade
do tempo.

Art. 238. Quando a injuria fér commettida, sem ser por algum dos meios
mencionados no artigo duzentos e trinta, serd punida com metade das penas
estabelecidas.

Art. 239. As imputacdes feitas a qualquer Corporagdo, Depositario, ou
Agente de Autoridade publica, contendo factos ou omissdes contra 0s
deveres dos seus empregos, ndo sujeitam a pena alguma, provando-se a
verdade dellas.

Aquellas porém que contiverem factos da vida privada, ou sejam contra
empregadas publicos, ou contra particulares, ndo serdo admittidas a prova.
Art. 240. Quando a calumnia, ou injuria forem equivocas, poderd o
offendido pedir explicagbes em Juizo, ou fora delle.

O que em Juizo se recusar a estas explicagdes, ficara sujeito as penas da
calumnia, ou injuria, & que o equivoco der lugar. (BRASIL, 1830).
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Assim, de acordo com as sobreditas normas do Cddigo Criminal vigente no periodo
imperial no Brasil, a injdria podia compreender a falsa imputacdo de fato criminoso, desde
que ndo fosse este sujeito por lei a processamento mediante o que hoje consideramos como
acao penal publica, ou por meio de procedimento official de justi¢a, nos termos do artigo 229
do Codigo. Nesse caso, reservava-se o tipo penal da injaria caso a imputacdo fosse de crime
de menor gravidade, ao qual a lei penal fixasse san¢cdo menos gravosa, e ainda permitisse o
manejo da acdo penal privada para o correspondente processamento.

A respeito desse aspecto distintivo entre os delitos, no periodo em apreco, considera-se

citacdo conferida por José Marcellino Pereira de VVasconcellos, em que

O Dr. Carlos Perdigdo, em uma nota & pag. 107 da Gazeta Juridica, vol. 3°,
diz o seguinte: — Da combinagdo do art. 240 com os 229 e 236 do Cod.
Crim., e segundo os principios da jurisprudencia aceita em muitos dos mais
cultos paizes, a unica differenca entre as duas imputagdes falsas, a calumnia
e injuria, é a de referir-se, a 1% a um facto criminoso sobre o qual tem logar
o procedimento official, e a 2% ndo, pois nella s6 cabe a ac¢do privada,
dando-se em ambos o0s casos possibilidade da prova, que isenta da
penalidade. A excepcdo unica € a que esta na 22 parte do art. 239 do mesmo
Cod. O legislador teve ahi todo o recato e razdo de sobra para velar o
sanctuario da familia, e livra-la dos rigores da prova. (VASCONCELLOS,
1881, p. 124).

Como veremos ao abordar a atual redacdo do crime de injdria, constante do Cddigo
Penal vigente, percebe-se que o legislador ordinario de 1830 conferia maior amplitude a
conduta em apreco. Nao se limitava apenas a protecdo de aspectos subjetivos da honra do
individuo.

Por sinal, abrangia a violacdo a honra objetiva, ou seja, ao conceito da pessoa perante
a sociedade, a forma como ela era considerada pela comunidade, nos termos do paragrafo
segundo do artigo 236.

Percebe-se que, neste ponto, havia uma preocupacdo, sobretudo, em evitar que a
difusdo de conceitos negativos, de cunho pejorativo, ofensivo, pudesse redundar em atos
violentos em face da pessoa imputada, pois considerava a imputacdo de vicios ou defeitos que
pudessem gerar 6dio e desprezo publico contra ela.

Consideremos que a questdo discriminatoria poderia aqui estar inserida, embora ndo
houvesse previsdo expressa nesse sentido. De todo modo, por exemplo, como no periodo
posterior ao inicio de vigéncia do Codigo Criminal do Império ainda existia o regime de
escravidao, a atribuicdo a alguém de caracteristicas relacionadas a essas pessoas, com 0

escopo de ofender, provocar uma diminuic¢do do conceito, e que, tendo em vista o preconceito
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que se prestava a essas pessoas nessa condicdo, poderia configurar uma conduta injuriosa,
valendo-se de elementos de raca para tanto.

Ndo somente este ponto, mas outros aspectos passiveis de gerar tratamento
discriminatorio como confissdo religiosa, também, poderiam estar abarcados nessa forma
prevista.

De outra parte, prosseguindo na andlise do artigo 236, o paragrafo terceiro estabelece
como injaria imputar-se de forma vaga, ou seja, sem precisao ou delimitacdo mais elaborada,
a pratica de conduta criminosa ou a existéncia de vicios, ou seja, condicdes pessoais
inferiores, geradoras de conceito negativo, desprezo.

Assim, aqui seria 0 ato de dizer que certa pessoa praticou uma conduta prevista como
crime, porém sem especificacdo acerca do que teria ocorrido, dizendo-se, por exemplo, que
uma pessoa “rouba” o dinheiro de uma institui¢do, ou que ela ¢ “folgada”, “despreparada”,
enfim.

A prop6sito dos parédgrafos segundo e terceiro do artigo 236, em especial sobre a
elementar do tipo expdr ao odio, ou desprezo publico, de consideracdo a opinido de Thomaz

Alves Junior, expressa a partir da seguinte indagacao:

Qual sera pois o caracteristico que justifique o §2° do art. 236?

N&o devemos considerar como tal a clausula, que possam exp6r ao odio ou
desprezo publico, porque esta clausula embora ndo expressa no §3°, deve ahi
ser subentendida, e portanto commum a ambos.

Com effeito tratando-se de vicios, e defeitos definidos s6 podem ser
incriminados os que expoem o individuo ao odio e desprezo publico. E na
imputacgdo vaga de vicios e defeitos ndo sera esta condi¢do necessaria?

A negativa traz absurdo e por isso esta condi¢cdo embora ndo escripta no §3°
deve-se subentender e portanto consideral-a commum a ambos o0s
paragraphos. (ALVES JUNIOR, 1883, p. 489).

Interessante considerar-se, assim, que tanto na imputacdo de vicios ou conceitos
negativos, certos e determinados, ou de fatos em tese criminosos, ou defeitos, porém vagos, o
escopo de exposicdo a 6dio e desprezo publico deve ser considerado para tipificacdo da
conduta. Podemos entender, entdo, que aqui se encontrava uma disposicao voltada a impedir
comportamentos gravosos, até com escopo de expressar preconceito e intolerancia, a partir de
injarias direcionadas a alguém ou a um grupo de pessoas.

De outra parte, prosseguindo-se, o paragrafo quarto enuncia o comportamento de se
imputar a alguém qualquer aspecto, qualquer condicdo pessoal ou conduta, que seja
prejudicial a reputacdo do individuo. Ou seja, observa-se a tutela outra esfera do bem juridico
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honra, no seu carater objetivo, por se referir a reputacdo, ao conceito atribuido pelo meio
social a alguém.

Como se verd, essa previsao referente a injdria ira se tornar um tipo penal distinto em
outras legislacdes penais, qual seja, o da difamag&o, como é o caso da previsdo do artigo 142*°
do atual Cédigo Penal.

N’outro giro, o paragrafo quinto determina que incorra em conduta injuriosa aquele
que maneja ou profere, em discursos, sejam eles publicos ou privados, gestos ou sinais
considerados insultantes na opinido publica.

Primeiramente, mostra-se nitido o carater vago dessa previsdo, a qual permite uma
série de interpretacdes pelo julgador, levando em conta as circunstancias sociais e politicas do
momento. Malgrado o principio da legalidade, esse tipo penal poderia atrair substanciosa
carga valorativa em sua analise, 0 que poderia gerar inseguranca na aplicacao da lei.

De todo modo, é de consideracdo que, nesta categoria, a injuria poderia ser aplicada
ndo por meio da expressdo de palavras, faladas ou escritas, mas também, por meio de gestos
ou sinais feitos com alguma parte do corpo humano, ou pelo uso de algum objeto, os quais
fossem considerados insultantes pela coletividade.

Prosseguindo-se na andlise dos dispositivos legais, chama a atencéo alguns aspectos
previstos no periodo imperial.

Um deles, a possibilidade de se cometer injuria contra pessoa juridica de direito
publico, as chamadas Corporacdes, que exercam funcdo publica, nos termos do artigo 237,
paragrafo primeiro.

Ademais, previam-se causas de aumento de pena, aplicando-se em dobro as penas
cominadas, caso a pratica fosse direcionada em face de membros dos Poderes constituidos. E
0 que estabelecia o artigo 242, caso a vitima da injaria fosse o Imperador ou a Assembleia
Geral Legislativa, ou, segundo o artigo 244, o Regente ou a Regéncia, ou o0 Principe Imperial,
a Imperatriz, ou alguma das Camaras Legislativas (0 que hoje equivaleria as Assembleias
Legislativas, no ambito dos Estados).

Também, se a conduta de injuria fosse executada contra membros da Familia Imperial,
ou também das Camaras Legislativas, em virtude de atos relativos as atribuicbes deles,

também se dobrava a pena prevista, nos termos do artigo 245.

1% Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo & sua reputagdo. Pena — detencéo, de trés meses a um
ano, e pagamento de cinco a trinta dias-multa.
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Verifica-se, assim, a preocupacao do legislador na puni¢cdo dos atos lesivos a honra,
por meio do delito de injuria.

Porém, percebe-se, pela analise dos dispositivos respectivos do Cédigo Criminal do
Império, um substancioso interesse na san¢do de condutas desse jaez que fossem executadas
contra algum membro de uma instituicdo publica da época, bem como a pessoa do Imperador,
sendo que, em carater marcadamente residual, estabelecia-se a pena aplicavel quando o delito
fosse praticado em face de um particular, aplicando-se, por sinal, pena bastante reduzida, de
dois a seis meses de prisdo e multa, nos termos do artigo 237, paragrafo terceiro.

Merece citacdo, ainda, aspecto relacionado ao que hoje conhecemos como Excecéo da
Verdade, previsto para determinados crimes contra a honra, no caso, a calnia e a difamacé&o,
em gue o agente pode ter excluida a aplicacdo de pena caso prove a verdade de uma alegacao
imputada a alguém.

Nesse passo, esse instituto estava considerado na legislagéo penal imperial, conforme
o artigo 239" e, admitia-se a respectiva aplicacdo no caso da pratica de injdria, o que se
justifica se se considerar a amplitude conferida a pratica delituosa em apreco, que abrangia
mais de uma forma de violacdo a honra, como verificamos, ndo se restringindo apenas ao
campo subjetivo desse bem da vida.

Em suma, essas sdo as consideracdes acerca do Cédigo Criminal de 1830, em especial
a respeito do delito de injdria, diploma esse analisado em cotejo com a Constituicdo Imperial
de 1824. Antes de se estudar a legislacdo penal subsequente, do periodo pds proclamacdo da

Republica, far-se-a apontamentos acerca do texto constitucional respectivo, do ano de 1891.

1.6 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891

Com efeito, a partir de novas transformacGes sociais e politicas vivenciadas no Brasil,
em especial, com a abolicdo da escravatura, em 13 de maio de 1888, por intermédio da Lei

Aurea, e a subsequente mudanca da forma de governo para a republicana, a partir da

" As imputacBes feitas a qualquer Corporacdo, Depositario, ou Agente de Autoridade publica,
contendo factos ou omiss@es contra os deveres dos seus empregos, ndo sujeitam a pena alguma,
provando-se a verdade dellas. Aquellas porém que contiverem factos da vida privada, ou sejam contra
empregadas publicos, ou contra particulares, ndo serdo admittidas a prova.
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proclamagéo em 15 de novembro de 1889, verificou-se a necessidade de edi¢cdo de nova carta
constitucional, a fim de que se adaptasse as novas realidades.

Assim, verifica-se nesse estatuto uma evolucdo no tocante aos direitos fundamentais
em comparacdo com a Carta de 1824.

N&o se deslembra, inicialmente, tendo em vista 0 escopo deste trabalho, direito a
igualdade, posto no paréagrafo 2° do artigo 72, em que Todos sdo iguaes perante a lei.

A garantia ao tratamento equanime é direito fundamental, embora nesse periodo
estejamos diante de previsdo de isonomia de ordem preponderantemente formal, ligada
sobretudo ao propdsito de obstar a concessdo de privilégios em virtude de posigdo social e
econdmica. Cuida-se de um dos mais marcantes aspectos rechacados nas praticas de
discriminacdo a grupos sociais, seja por raca, religido, etnia, origem, enfim, sobre o qual as
legislacBes deveriam estar encampadas.

Outro ponto interessante diz respeito ao paragrafo 3° do artigo 72, atinente a questao
da liberdade religiosa, pelo qual Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer
publica e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas
as disposicdes do direito commum.

Assim, a liberdade de culto e de crenca passou a ser ampla, sendo que nessa época 0
Brasil se tornava laico também, conforme decisdo exarada pelo legislador constituinte (artigo
72, paragrafos 6° e 7°2).

Deixando-se de nutrir vinculos a uma religido oficial, ndo apenas continuavam
proscritas as perseguicfes por motivos religiosos, quaisquer fossem. Também se eliminou o
elemento subjetivo do respeito a moral publica, previsto na ordem constitucional anterior,
malgrado tenha consignado o constituinte de 1891, no paragrafo 5°** do mesmo artigo 72, no
tocante a liberdade de culto religioso e de veneracdo aos mortos em cemitérios, dever-se
respeitar a moral comum e as disposicdes legais.

No tocante ainda ao referido 83°, explica Jodo Barbalho Ulhoa Cavalcanti que

2 Artigo 72: A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade
dos direitos concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:
[...] 8 6° Seré& leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos; § 7° Nenhum culto ou igreja
gosara de subvencao official, nem tera relacdes de dependencia ou allianga com o Governo da Uniéo,
ou o dos Estados. A representacdo diplomatica do Brasil junto & Santa Sé ndo implica violacdo deste
principio.

13 Os cemiterios terdo caracter secular e serdo administrados pela autoridade municipal, ficando livre a
todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagdo aos seus crentes, desde que nao
offendam a moral publica e as leis.
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Em nome de principio algum pd6de a autoridade publica impdr ou prohibir
crencas e praticas relativas a este objecto. Fora violentar a liberdade
espiritual e o protegel-a, bem como &s outras liberdades, esta na misséo
delle. Leis que a restrinjam, estdo fora da sua competencia e sdo sempre
parciaes e damnosas. E' certo que nenhuma podera jamais invadir o dominio
do pensamento; esse libra-se acima de todos os obstaculos com que se
pretenda tolhel-o. [...] é fora de duvida que, na sua tarefa de garantir o
direito em todas as suas relagBes, do poder publico € dever assegurar aos
membros da comunhao politica que elle preside, a livre pratica do culto de
cada um e impedir quaesquer embaracos que o difficultem ou impecam,
procedendo n'isso de modo egual para com todas as crencas e confissdes
religiosas. (CAVALCANTI, 1992, p. 305).

De rigor mencionar, por outro lado, outro direito assegurado, ja previsto na ordem
anterior, referente a liberdade de manifestacdo do pensamento, posto no paragrafo 12 do

artigo 72, assim estipulado:

Em qualquer assumpto é livre a manifestagdo de pensamento pela imprensa
ou pela tribuna, sem dependencia de censura, respondendo cada um pelos
abusos que commetter, nos casos e pela forma que a lei determinar. Néo é
permittido o0 anonymato. (BRASIL, 1891).

Mais uma vez, os 0rgaos de imprensa e os locais para difusdo de ideias estavam a
disposicao para a livre manifestacdo de opinides e palavras, ndo se admitindo excessos, ou 0
uso para atingir a honra e os direitos de outros, de modo que os atos intolerantes, de oposi¢ao
e segregacao a certos interesses, estariam enquadrados na vedacao deste principio magno.

Verifica-se, portanto, uma amplitude nos direitos de igualdade e crenca, fora outros de
grande valia a pessoa e as instituicbes, de modo a expressar a evolugdo no campo protetivo
desempenhada por meio da mudanca da ordem constitucional em questdo, com o advento da
Republica no Brasil.

Por fim, vale lembrar que na Carta Magna em apreco também ndo estavam presentes
normas referentes a protecdo da honra, um dos aspectos desta abordagem, embora, como
também sera citado posteriormente, também estivesse tipificada a conduta de injaria no
Caodigo Penal de 1890, no respectivo artigo 317, que veremos posteriormente.

Entretanto, o citado dispositivo — assim como se verificava por meio do texto
constitucional de 1824 —, ndo deixava de se conformar a um fundamento da tipificacdo do
crime de injuria, ao deixar claro que os abusos cometidos no exercicio desse direito de
manifestacdo sujeitavam 0s respectivos agentes as puni¢cfes previstas em lei, uma delas, a da

seara criminal, caso a expressdo adotada pudesse configurar a conduta de injdria.
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Passemos, assim, aos apontamentos relativos ao Codigo Penal Republicano, do ano de
1890, cujas balizas também se conformavam ao texto constitucional em andlise, malgrado

tenha entrado em vigéncia antes da correspondente promulgacao.

1.7 Cdodigo penal de 1890

Conforme adiantado alhures, cuida-se de estatuto penal editado apds a proclamacéo da
Republica, a qual se verificou em 15 de novembro de 1889. O inicio de vigéncia dele se
verificou por meio do Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890.

Antes, em especial apds a promulgacdo da Constituicdo Imperial de 1824, verificaram-
se diversas modificacdes sociais e politicas no Brasil.

Nesse passo, o sistema de escraviddo veio perdendo forca a partir das transformacdes
ocorridas na Europa, sobretudo posteriormente a Revolucdo Francesa. Desse modo, deu-se a
abolicdo desse regime por meio da edicdo da Lei Aurea, em 1888.

Isso ndo bastasse, alterou-se o sistema politico vigente, saindo o modelo imperial a
partir da proclamacdo do regime republicano, em 15 de novembro de 1889.

Além dessas circunstancias, a legislacdo penal anterior, de 1830, vinha sofrendo
mudancas devido a edicdo de inumeras legislacbes esparsas, regendo outras condutas
consoante as necessidades sociais da época.

Assim, com as mudancas politicas e sociais do periodo, vislumbrou-se a necessidade
de se elaborar um novo Codigo Penal, alinhado aos anseios humanitérios vigentes e a nova
estrutura politica.

Referidas ideias, de inspiracdo classica, alias, ja se iniciaram antes, quando do Cadigo
Criminal do Império, no sentido de se assegurar direitos e garantias das pessoas frente ao
Estado, bem como afastar penas mais gravosas, Cruéis.

Esses aspectos lograram evolucdo, sendo que a edicdo do Codigo Penal Republicano
em 1890 refletiu a adocgéo desses postulados.

A proposito, vale lembrar que a vigéncia dessa legislacdo se deu antes mesmo da
promulgacdo da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, a
segunda Carta Magna a ter vigéncia em nosso sistema juridico. Havia pressa na mudanca da
legislacdo penal, o que, por sinal, vale mencionar, veio expresso até mesmo no Predmbulo que

acompanha o texto legal do Decreto n°® 847 de 1890, conforme se verifica:
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O Generalissimo Manoel Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Provisorio
da Republica dos Estados Unidos do Brazil, constituido pelo Exercito e
Armada, em nome da Nacdo, tendo ouvido o Ministro dos Negocios da
Justica, e reconhecendo a urgente necessidade de reformar o regimen penal,
decreta o seguinte: [...]. (BRASIL, 1890).

Por sinal, a respeito do contexto e das caracteristicas desse diploma, considera-se licdo

dada por Galdino Siqueira, segundo o qual,

Inspirado ainda na intuicdo classica, ndo satisfez completamente as
aspiracGes e necessidades do paiz, sendo objecto, por isso, de intensa critica,
em muitos pontos procedente [...] No entanto, tendo ante si o longo periodo
de tempo decorrido da independencia, com todos esses ensinamentos que 0
tempo e a experiéncia ministram; como paradigma o codigo de 1830 e as
diversas leis penais posteriores, onde se condensavam muitos principios
eminentemente juridicos, além das codificacbes dos outros povos, as mais
recentes apontadas como obras perfeitissimas, todo esse contingente
precioso e abundante trazido pelas sciencias sociaes e anthropologicas, em
geral, e pela criminologia em particular, era de esperar que o codificador, ja
distinguido pelo ultimo governo do Imperio com igual incumbencia, nos
dotasse com um codigo que correspondesse a nossa civilizagao, as tradicGes
do nosso direito. (SIQUEIRA, 1921, p. 13-14).

Né&o se desconsidera buscasse essa legislacdo espelhar a necessidade de mudangas no
sistema juridico penal da época, tendo trazido inovacdes, sem deixar de lado a inspiracao
humanista do sistema anterior.

Entretanto, o Cddigo de 1890 sofreu diversas modificacbes subsequentes por
intermédio da edi¢do de leis esparsas que buscavam melhor delimitar institutos nela contidos.

Nesse ponto, tamanha fora a rapidez com que se buscou proceder com modificagdes
que a primeira legislacdo modificadora foi editada ainda no ano de 1890, no dia 12 de
dezembro, pouco mais de dois meses apos sua edicdo, por meio do Decreto 1.162, editado
pelo Governo Provisorio da Republica de entéo.

Analisados esses aspectos, viu-se que essa legislacdo buscou alinhar-se, sobretudo, aos
ditames da Escola Classica de Direito Penal, em maior escala que o diploma imperial de 1830.
Por sinal, estava em consonancia com a evolucdo nos direitos e garantias fundamentais
previstos constitucionalmente, o que fica claro, sobretudo, pela abolicdo da pena de morte,
além de outros mecanismos sancionatorios cruéis e infamantes, como expressam os artigos 43

e 44* que delimitaram outras formas de cumprimento da pena de priséo.

4 Art. 43. As penas estabelecidas neste codigo sdo as seguintes: a) prisdo cellular; b) banimento; c)
reclusdo; d) prisdo com trabalho obrigatorio; e) prisdo disciplinar; f) interdiccdo; g) suspenséo e perda
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Nesse passo, também interessante notar o surgimento do instituto do livramento
condicional no ordenamento juridico brasileiro, relativo a fase de execucéo criminal, o qual
veio delimitado no artigo 52*° do Cédigo.

Ademais, passou-se a admitir a possibilidade de prescricdo dos crimes e das
condenagdes, nos termos dos artigos 71, e 78 a 85, 0 que ndo se admitia no sistema penal

anterior.

1.7.1 O crime de injaria

Passando-se a apreciacdo do instituto relacionado com o objeto desta pesquisa, a
descricdo tipica a respeito do crime de injaria veio catalogado no Codigo Penal de 1890 no
capitulo unico do Titulo XI (Dos Crimes contra a Honra e a Boa Fama) do Livro Il (Dos

Crimes em Espécie), nos artigos 315 a 325.

do emprego publico, com ou sem inhabilitacdo para exercer outro; h) multa; Art. 44. N&o ha penas
infamantes. As penas restrictivas da liberdade individual sdo temporarias e ndo excederdo de 30 annos.

> Art. 52. O livramento condicional sera revogado, si o condemnado commetter algum crime que
importe pena restrictiva da liberdade, ou ndo satisfizer a condi¢do imposta. Em tal caso, o tempo
decorrido durante o livramento ndo se computara na pena legal; decorrido, porém, todo o tempo, sem
que o livramento seja revogado, a pena ficara cumprida.

® Art. 71. A acgdo penal extingue-se: 1° Pela morte do criminoso; 2° Por amnistia do Congresso; 3°
Pelo perdao do offendido; 4° Pela prescripcéo.

Art. 78. A prescripcao da accdo, salvos os casos especificados nos arts. 275, 277 e 281, é subordinada
aos mesmos prazos que a da condemnag&o.

Art. 79. A prescrip¢do da ac¢do resulta exclusivamente do lapso de tempo decorrido do dia em que o
crime foi commettido. Interrompe-se pela pronuncia.

Art. 80. A prescripgdo da condemnagdo comega a correr do dia em que passar em julgado a sentenca,
ou daquelle em que for interrompido, por qualquer modo, a execugado ja comegada. Interrompe-se pela
prisdo do condemnado.

Paragrapho unico. Si 0o condemnado em cumprimento de pena evadir-se, a prescrip¢cdo comecara a
correr novamente do dia da evaséo.

Art. 81. A prescripcdo da acgdo e da condemnagao interrompe-se pela reincidencia.

Art. 82. A prescripcdo, embora ndo allegada, deve ser pronunciada ex-officio.

Art. 83. A accdo criminal e a condemnacdo, nos crimes a que a lei infligir exclusivamente pena
pecuniaria, prescreverdo em um anno a contar da data do crime ou da condemnacéo.

Art. 84. A condemnacdo a mais de uma pena prescreve no prazo estabelecido para a mais grave.
Paragrapho unico. A mesma regra se observara com relagdo & prescrip¢ao da acg&o.

Art. 85. Prescrevem: Em um anno, a condemnacgdo que impuzer pena restrictiva da liberdade por
tempo nédo excedente de seis mezes; Em quatro annos, a condemnagdo que impuzer pena de igual
natureza por tempo de dous annos; Em oito annos, a condemnacao que impuzer pena de igual natureza
por tempo de quatro annos; Em doze anos, a condemnagéo que impuzer pena de igual natureza por
tempo de oito annos; Em dezeseis annos, a condemnagdo que impuzer pena de igual natureza por
tempo de doze annos; Em vinte annos, a condemnagéo que impuzer pena de igual natureza por tempo
excedente de doze annos.
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Embora a descricdo tipica abarque mais de um crime, o de calUnia, que continua a ser
tratado em conjunto com o de injdria no Codigo de 1890, transcrevemos todos 0s tipos para
facilitar os comentarios apropriados.

Dessa forma, dispde-se na seguinte conformidade na legislacéo:

Art. 315. Constitue calumnia a falsa imputacdo feita a alguem de facto que a
lei qualifica crime.

Paragrapho unico. E isento de pena o que provar ser verdadeiro o facto
imputado, salvo quando o direito de queixa resultante delle for privativo de
determinadas pessoas.

Art. 316. Si a calumnia for commettida por meio de publicacdo de
pamphleto, impresso ou lithographado, distribuido por mais de 15 pessoas,
ou affixado em logar frequentado, contra corporagdo que exerca autoridade
publica, ou contra agente ou depositario desta e em razdo de seu officio:
Penas: de prisdo cellular por seis mezes a dous annos e multa de 500% a
1:000$000.

8 1° Si commettida contra particular, ou funccionario publico, sem ser em
razéo do officio:

Penas: de prisdo cellular por quatro mezes a um anno e multa de 400$ a
800$000.

§ 2° Si commettida por outro qualquer meio que ndo algum dos
mencionados:

Pena: a metade das estabelecidas.

Art. 317. Julgar-se-hd injuria:

a) a imputagdo de vicios ou defeitos, com ou sem factos especificados, que
possam expor a pessoa ao odio ou desprezo publico;

b) a imputacédo de factos offensivos da reputagéo, do decoro e da honra;

c) a palavra, o gesto, ou signal reputado insultante na opinido publica.

Art. 318. E vedada a prova da verdade, ou notoriedade do facto imputado &
pessoa offendida, salvo si esta:

a) for funccionario publico, ou corporacéo, e o facto imputado referir-se ao
exercicio de suas funcgoes;

b) permittir a prova;

c) tiver sido condemnada pelo facto imputado.

Art. 319. Si a injuria for commettida por qualquer dos meios especificados
no art. 316:

8 1° Contra corporagdes que exercam autoridade publica ou contra qualquer
agente ou depositario de autoridade publica:

Penas: de prisdo cellular por tres a nove mezes e multa de 400$ a 800$000.

8 2° Si contra particular, ou funccionario publico, sem ser em razdo do
officio:

Penas: de prisdo cellular por dous a seis mezes e multa de 300$ a 600$000.

8 3°si a injuria for commettida por outro qualquer meio, que nao algum dos
especificados no art. 316, sera punida com a metade das penas.

Art. 320. E tambem injuria:

8 1° Usar de marca de fabrica, ou commercio, que tiver offensa pessoal; ou
expor & venda objectos revestidos de marcas offensivas;

8 2° Apregoar, em logares publicos, a venda de gazetas, papeis impressos, ou
manuscriptos de modo offensivo a pessoa certa e determinada, com o fim de
escandalo e aleivosia:

Penas: de prisdo cellular por dous a quatro mezes e de multa de 100$ a
300$000.
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Art. 321. Quando a calumnia e a injuria forem equivocas podera o offendido
pedir explicacBes em juizo.

O que se recusar a dal-as, ou ndo as der satisfactorias, a juizo do offendido,
ficara sujeito &s penas da calumnia ou injuria, a que o equivoco der logar.
Art. 322. As injurias comprensam-se: em consequencia ndo poderdo querelar
por injuria 0s que reciprocamente se injuriarem.

Art. 323. N&o tem logar acc¢do criminal por offensa irrogada em allegacoes,
ou escriptos produzidos em juizo pelas partes, ou seus procuradores. Todavia
0 juiz que encontrar calumnias, ou injurias, em allegacdes de autos as
mandard riscar, a requerimento da parte offendida, quando tiver de julgar a
causa, e na mesma sentenga impora ao autor uma multa de 20$ a 50000$.
Art. 324. Si a injuria, ou calumnia, forem commettidas contra a memoria de
um morto, o direito de queixa podera ser exercido pelo conjuge, ascendentes,
descendentes ou irmé&os.

Art. 325. O criminoso que houver paga, ou promessa de recompensa para
commetter alguma injuria, ou calumnia, incorrera, além das penas
respectivas, na multa do decuplo dos valores recebidos ou promettidos.
(BRASIL, 1890).

Analisando-se os primeiros dispositivos, notamos que a descrigdo a respeito do
que se trata injuria pouco fora modificada em comparacdo ao previsto no Cddigo
Criminal de 1830.

Porém, um aspecto a chamar a atencdo € que se passou a ndo mais se admitir a
pratica desse delito por meio da imputagdo de fato considerado criminoso, o0 que, em tese,
poderia configurar apenas o delito de caltnia, nos termos do artigo 315.

Por outro lado, continuava a buscar a tutela da honra ndo apenas no aspecto
subjetivo, mas também no objetivo, no conceito alcancado pelo individuo no meio social
em que se encontra, como se percebe pela descricdo posta na alinea b do artigo 317. Este
dispositivo, alids, elencou a descricdo basica da conduta, no que ela consiste
objetivamente.

Também se conservou a distincdo entre forma simples e forma qualificada de
pratica da injuria. No caso desta Ultima, comina-se pena mais grave se a conduta for
praticada por alguns dos modos previstos no artigo 316, e se for dirigida a imputagdo do
fato ofensivo a honra a corporag@es, entidades que exercam funcdo publica, ou qualquer
agente ou autoridade que componha a administracdo publica, nos termos do artigo 319.

Explica-nos a respeito Oscar de Macedo Soares que o agravamento da pena pela
injuria quando praticada pelos modos estabelecidos no artigo 316 (publicacdo ou afixacao

de textos), ou pela qualidade pessoal da vitima se justifica

[...] pelo augmento do mal immediato ou pelo augmento do damno politico.
Incide no primeiro caso a injuria exercitada por meio de publicacdo escripta: a
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perdurabilidade do meio empregado e a communicacdo da injuria aggravao a
dér do offendido e diminuem a sua reputacdo; é profundamente ferida — além
da honra interna, que é um phenomeno psychico, — a honra objectiva, que é a
estima exterior. (SOARES, 1907, p. 648).

N&o ocorrendo algumas dessas formas diferenciadas da conduta, pelo modo de
execucdo ou condicdo pessoal da vitima, haveria a incidéncia da forma comum, quando
dirigida a ofensa ao particular.

Embora a questdo atinente ao elemento subjetivo da conduta devera ser tratada
com maior minudéncia no capitulo voltado ao estudo do crime de injuria consoante o
previsto no atual Cddigo Penal brasileiro, ndo se deslembra do elemento subjetivo, o
dolo, a dever nortear a pratica criminosa.

A respeito desse aspecto, conforme interpretacdo que se extraia do tipo penal a

época da vigéncia do Cddigo Republicano, aduz Oscar de Macedo Soares que

O animus injuriandi constitue o dolo especifico da figura. [...] 0 proposito
directo e maligno de denegrir a reputacao alheia, é a vida mesma, a alma, por
assim dizer, da injuria [...] porque é delle que as palavras tiram forca e poder
de violar o direito e ferir a honra alheia, s6 assim realisando o objectivo, que é
essencial a este delicto. Ndo basta que as palavras soem injuria; é
indispensavel demonstrar que foram ditas com o fim de denegrir a reputacéo
alheia. (SOARES, 1907, p. 651).

Por fim, vale a referéncia acerca de outras formas de pratica do comportamento
injurioso.

Nesse sentido se dispde no artigo 320, ao esclarecer que também havera a injaria
por meio do uso de simbolos ou marcas passiveis de destinacdo ao comércio que retratem
ofensas pessoais, ou entdo, pela distribuicdo de publicacdes também com cunho ofensivo
em face de alguém determinado com o escopo de gerar escandalo, tumulto social,
envolvendo a pessoa da vitima.

Sem a pretensdo de maiores apontamentos a respeito, em relacdo aos demais
dispositivos, tem-se no artigo 321 a possibilidade do pedido de explicacdes, ofertado em
juizo por alguém que se sentir vitima de um desses delitos contra a honra, o qual continua
a existir em nossa legislacao (artigo 144 do Cddigo Penal).

De outra parte, o artigo 322 trata a hipotese do que hoje se considera como
retorsdo imediata, caso que ndo haverd punicdo de injaria quando decorreu ela de outra

proferida pela vitima. Outras hipoteses de exclusdo do crime estdo no artigo 323, quando
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a ofensa for proferida no a&mbito judicial, em discussdo das partes acerca das questdes
postas nos autos.

Ainda, o artigo 324 deixava expressa a possibilidade de cometimento de injdria
em face da honra de pessoa falecida, situacdo em que o direito de queixa, resultante da
pratica delitiva, poderia ser exercido pelo cénjuge, ascendente, descendente ou irmédos do
ofendido, para que o agente possa ser responsabilizado criminalmente.

Por fim, no artigo 325 estabelecia-se puni¢do mais gravosa aquele que ordenasse
alguém a praticar injaria contra terceiro, mediante paga ou promessa de recompensa, 0
qual se sujeitava a pagamento de pena de multa mais elevado.

Feitas as apreciacBes acerca do delito de injdria, é possivel concluir-se que,
embora ainda ndo estivesse previsto na legislacdo de 1890 mecanismos de pratica do
delito via imputacdo de aspectos de cunho discriminatério, como cor, raca, religido, ou
alguma condigdo pessoal da vitima — diferentemente do que ocorre nas previsdes dos
artigos 316 e 319, em que o0 escopo é o incremento da tutela da legitimidade das
instituicBes publicas, da dignidade da funcdo publica —, ndo seria inviavel o uso de alguns
daqueles elementos quando da execu¢do da conduta, segundo a legislacdo penal em
anélise.

Malgrado a protecdo a honra fosse melhor buscada se expressamente esses
aspectos constassem da legislacdo, da previsdo da alinea a do artigo 317 permitia uma
campo de interpretacdo mais substancioso, no sentido de coibir ofensas pautadas em
aspectos raciais, ou outros de cunho preconceituoso, a nosso entender.

Apesar disso, vale lembrar as condic¢des sociais e econdmicas que o Brasil passava
no periodo, pois a escraviddo havia sido extinta pouco tempo antes da edi¢do do Codigo
(no ano de 1888).

Assim, a ofensa certa e determinada dirigida a uma pessoa de pele negra, ou a uma
coletividade humana, por meio de publicacBes escritas também, utilizando-se para tanto
de aspectos relacionados a essa condi¢do, embora poderia ser enquadrada nos tipos
penais citados, ndo provocava no meio social 0 mesmo impacto, repugnante por sinal,
como se verifica nos tempos atuais.

Logo, a protegdo a honra dessas pessoas, quando vitimas de ofensas relacionadas a
sua condicao pessoal, fosse por raca, por religido, ou até uma deficiéncia fisica existente,
ndo era objeto de maior preocupacdo. Tanto assim que situagdes mais graves, de
intolerancia, exposicdo ao 6dio, eram passiveis de ocorrer em maior extensdo, e quase

sempre ndo eram objeto de punicéo.
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Passadas essas consideracdes acerca do Codigo Penal de 1890, em cotejo com 0s
valores expressos na Constituicdo de 1891, far-se-4& breve abordagem sobre os textos
constitucionais subsequentes, dos anos de 1934 e 1937, para entdo se chegar ao estudo do

diploma penal de 1940.

1.8 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934

Devido as mudancas sociais e politicas, sobreveio nova alteracdo do status
constitucional a partir da promulgacdo de nova Carta, em 16 de julho de 1934, por intermédio
de Assembleia Nacional Constituinte.

Vislumbra-se, por sinal, uma evolucdo no tocante as fases ou ondas de direitos
fundamentais, pois, anteriormente, focava-se sobretudo nos direitos individuais, voltados a
garantia de abstencdo de ingeréncia ao Poder Publico em face de um nucleo minimo de
direitos bésicos ao bem-estar e a dignidade humana. Assim, além dos direitos e garantias
individuais (capitulo Il, Titulo I1), previu-se direitos de ordem social e econémica (capitulo
I11), educacdo (capitulo I, Titulo V), aqueles de natureza prestacional.

Entdo, em especial no campo dos direitos individuais, encontramos as previsdes
atinentes que se consubstanciam a evitar desigualdades, perseguicdes e demais formas de
intolerancia, dos mais diversos tipos. Nessa esteira, listamos o nimero 1 do artigo 113, que

estabelece acerca do direito a igualdade, da seguinte forma:

Todos sdo iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem distingdes, por
motivo de nascimento, sexo, raga, profissGes proprias ou dos pais, classe
social, riqueza, crencas religiosas ou ideias politicas. (BRASIL, 1934).

Esta-se aqui diante de relevante previsdo cujo norte € o de assegurar a igualdade de
todos, brasileiros e estrangeiros, vedando-se distingdes pautadas em alguns dos elementos
citados, sem que se afaste a possibilidade de distingdes voltadas a assegurar a efetiva
isonomia de todos perante a lei, desde que ndo sejam pautadas nos aspectos em apreco.

Leciona Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, a respeito, que

O principio dirige-se a todos os poderes do Estado. "E imperativo para a
legislatura, para a administragdo e para a justiga. [...] O principio igualitario
abre porta para o lado dos Orgdos aplicadores (Poderes executivo e
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judiciéario) e para o lado do érgdo legiferante. (PONTES DE MIRANDA,
1936, p. 73-74).
Observamos ainda raizes acerca da proscri¢do das condutas referentes a intolerancia
ao analisarmos outras previsdes atinentes a direitos individuais, como é o caso dos nimeros 4

e 5 do artigo 113, cujos textos expressam as seguintes atribuicoes:

Por motivo de convicgBes filosofica, politicas ou religiosas, ninguém seré
privado de qualquer dos seus direitos, salvo o caso do art. 111, letra b.

E inviolavel a liberdade de consciéncia e crenga e garantido o livre exercicio
dos cultos religiosos, desde que ndo contravenham & ordem publica e aos
bons costume. As associagdes religiosas adquirem personalidade juridica nos
termos da lei civil. (BRASIL, 1934).

O primeiro deles consubstancia a liberdade de convicgdo filoséfica e politica, pelo
qgual ndo se admitem privacdes de direitos, além de se obstar atos de discriminacéo,
perseguicdo e intolerancia contra certos grupos que manifestem ideias contrarias as
prevalentes em determinada época e local.

A propdsito, novamente, segundo Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda,

A proibigdo de restringir-se o direito de alguém por motivo de convicgado
religiosa dirige-se ao Estado e a qualquer pessoa ou entidade intraestatal ou
de direito publico ou privado. Assim, é contra o art.113, 4), a ordem que
vede, em determinada industria, pessoas estranhas a um credo politico ou
religioso, como se uma féabrica s6 admite empregados de certa religido. Nao
infringe porém a regra do art. 113, 4), o regulamento de um Colégio
particular de carater religioso ou de um Hospital confessional que s6 admita
empregados da mesma confissdo (PONTES DE MIRANDA, 1936, p. 138-
139).

Em seguida, o numero 5 reproduz a liberdade de crenca religiosa, mantendo-se o
amplo carater protetivo a esse direito fundamental, a partir do qual condutas intolerantes em
face de fiéis de qualquer confissdo religiosa, ou liturgias, cultos, doutrinas esbarravam nesta
parte do texto constitucional de entao.

Por fim, relativo aos direitos individuais insertos na Constituicdo de 1934, de rigor
anotar-se relevante evolucdo, quanto ao direito de livre manifestacdo do pensamento, por

meio de publicacdes e manifestagdes publicas, consoante o niumero 9 do artigo 113, em que

Em qualquer assunto é livre a manifestacio do pensamento, sem
dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas,
respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que
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a lei determinar. Ndo é permitido anonimato. E segurado o direito de
resposta. A publicacdo de livros e periddicos independe de licenca do Poder
Pablico. Nédo serd, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos
violentos, para subverter a ordem politica ou social. (BRASIL, 1934).

Entdo, a0 mesmo tempo em que se mantinha a prerrogativa de livremente se
manifestar opinides, palavras, ideias, esse direito ndo permitia abusos, voltados a difusdo de
ofensas, além de atos de expressdo de odio, preconceito, intolerancia, em face de qualquer
grupo social, politico ou religioso. A proposito, verifica-se incremento de restricdes no texto
magno, se comparado & previsdo das Constituicdes de 1824 e 1891 (artigos 179, IVY, e 72,
§12'®, respectivamente), pois antes ndo se previa qualquer forma de censura, a0 passo que no
diploma de 1934 ela passou a ser admitida no tocante a espetaculos e diversdes publicos, ndo
bastasse, ao final, impedimentos de profusdo de ideias com intuito de propaganda sobre
guerra ou violéncia, para subversdo da ordem politica ou social.

Nesse ponto, percebe-se maior preocupacdo em se garantir a ordem interna, a
organizacdo politica vigente, de modo a se evitar desordem coletiva. A nosso ver, entretanto,
buscava-se nesse tempo tutelar interesse mais institucional, do Estado, obstando-se processos
subversivos.

Seria contrario a préaticas atentatorias em face da organizacdo dos poderes constituidos,
aos interesses publicos, ao bem-estar geral, ndo propriamente interesses, de certos grupos que
fossem marginalizados socialmente.

Mais uma vez, embora a protecdo ao direito a honra ndo se encontrasse expressamente
prevista na Constituicdo de 1934, por meio desse dispositivo também estava alicercada a
punicdo aos crimes contra esse bem juridico, um deles o de injdria, nos termos do Codigo
Penal de 1890, artigo 317.

Em suma, vistos estdo os direitos fundamentais insertos na Carta de 1934 de maior

relevo ao campo abordado neste trabalho.

" Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio,
pela maneira seguinte. [...] IV - Todos podem communicar 0S seus pensamentos, por palavras,
escriptos, e publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de responder
pelos abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei
determinar.

8 A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos
direitos concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: [...] §
12: Em qualquer assumpto é livre a manifestacdo do pensamento pela imprensa ou pela tribuna, sem
dependencia de censura, respondendo cada um pelos abusos que commetter, nos casos e pela férma
que a lei determinar. N&o é permittido o anonymato.
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1.9 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1937

Estamos diante de outro cendrio na politica brasileira. Também conhecida como
polaca, trata-se de carta outorgada pelo presidente Getulio Vargas em 10 de novembro de
1937, embora, formalmente, tenha sido elaborada em uma Assembleia Constituinte,
oportunidade em que se instalara a chamada ditadura do Estado Novo. Assim, era bastante
centralizadora de poderes nas médos do Presidente da Republica, como deixa claro, entre o
mais, o respectivo artigo 14.

Considerados esses aspectos, no tocante, sobretudo, aos direitos individuais
catalogados, primordialmente, no artigo 122, verificamos no correspondente paragrafo 1°, a
manutenc¢do do principio da isonomia, embora em menor extensdo do que em 1934, visto no
capitulo anterior, ao ditar apenas que todos sdo iguais perante a lei.

Ademais, ndo se alterou a respeito do direito a livre manifestacdo, culto e crenca
religiosa, tal como previsto no texto anterior de 1934, conforme o paragrafo 4° do mesmo
artigo 122%.

Primordialmente, os mesmos direitos estabelecidos na ordem constitucional
precedente, em um primeiro momento, foram conservados em 1937, a excecao, entre outros,
da parte relativa as penas, em especial, sobre a pena de morte, que, por meio da Lei
Constitucional nimero 1 de 16 de maio de 1938, tornou-se passivel de aplicacdo em hipo6teses
outras além daquelas previstas nas ordens anteriores, ndo se limitando apenas a crimes

militares, conforme consta do niimero 13 do artigo 122%°.

¥ Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e liviemente 0 seu culto,
associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢cGes do direito comum, as
exigéncias da ordem publica e dos bons costumes.

%0 N&o havera penas corpéreas perpétuas. As penas estabelecidas ou agravadas na lei nova néo se
aplicam aos fatos anteriores. Além dos casos previstos na legislacdo militar para o tempo de guerra, a
pena de morte sera aplicada nos seguintes crimes: a) tentar submeter o territério da Nacdo ou parte
dele & soberania de Estado estrangeiro; b) atentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou
organizacdo de carater internacional, contra a unidade da Nacédo, procurando desmembrar o territério
sujeito a sua soberania; c) tentar por meio de movimento armado o desmembramento do territério
nacional, desde que para reprimi-lo se torne necessario proceder a operagdes de guerra; d) tentar, com
auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizagdo de carater internacional, a mudanca da
ordem politica ou social estabelecida na Constituicdo; €) tentar subverter por meios violentos a ordem
politica e social, com o fim de apoderar-se do Estado para o estabelecimento da ditadura de uma classe
social; f) a insurreicdo armada contra os Poderes do Estado, assim considerada ainda que as armas se
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Ademais, conforme disposto no nimero 15%* do mesmo dispositivo, percebe-se a
previsdo de restri¢des no tocante a liberdade de manifestagéo do pensamento, consistentes em
hipdteses de censura a publicaces, espetaculos e sobre as comunicagdes radiofénicas.

Verifica-se no teor dessas — e outras disposi¢Ges contidas na Carta — um carater
voltado & primazia dos interesses institucionais de entdo, sobretudo com foco na atuagdo do
Poder Executivo, sendo que, no caso, que a imprensa exercia funcdo de natureza publica, e
jamais devia recusar propaganda aos atos oficiais do governo.

Na Carta de 1937, assim, sobretudo em virtude do periodo politico conturbado que
atravessava o Brasil, previram-se hipdteses outras de restricdes a certos direitos e garantias
fundamentais.

Percebe-se entdo maior preocupacdo com a garantia dos interesses politicos atinentes
ao periodo, sem maior importancia com a defesa dos direitos individuais dos cidadaos diante
da atuacdo estatal.

De todo modo, malgrado os aspectos descritos, deixava-se claro também a sujeicéo

aquele que abusasse no exercicio do direito de manifestacdo, sobretudo no @mbito dos meios

encontrem em depdsito; g) praticar atos destinados a provocar a guerra civil, se esta sobrevém em
virtude deles; h) atentar contra a seguranca do Estado praticando devastacdo, saque, incéndio,
depredacgdo ou quaisquer atos destinados a suscitar terror; i) atentar contra a vida, a incolumidade ou a
liberdade do Presidente da Republica; j) o homicidio cometido por motivo futil ou com extremos de
perversidade. www. presidencia.gov.br. Acesso em 01. 03.2015.

?! Todo cidad&o tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso ou
por imagens, mediante as condigdes e nos limites prescritos em lei. A lei pode prescrever: a) com o0
fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do
cinematdgrafo, da radiodifusdo, facultando a autoridade competente proibir a circulacdo, a difusédo ou
a representacdo; b) medidas para impedir as manifestacdes contrarias a moralidade publica e aos bons
costumes, assim como as especialmente destinadas a protecdo da infancia e da juventude; c)
providéncias destinadas a protecdo do interesse publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado. A
imprensa reger-se-a por lei especial, de acordo com o0s seguintes principios: a) a imprensa exerce uma
fungdo de carater publico; b) nenhum jornal pode recusar a inser¢do de comunicados do Governo, nas
dimensGes taxadas em lei; c) € assegurado a todo cidaddo o direito de fazer inserir gratuitamente nos
jornais que o informarem ou injuriarem, resposta, defesa ou retificacéo; d) é proibido o anonimato; e)
a responsabilidade se tornara efetiva por pena de prisdo contra o diretor responsavel e pena pecuniéria
aplicada a empresa; f) as maquinas, caracteres e outros objetos tipograficos utilizados na impressédo do
jornal constituem garantia do pagamento da multa, repara¢do ou indenizacdo, e das despesas com o
processo nas condenagdes pronunciadas por delito de imprensa, excluidos os privilégios eventuais
derivados do contrato de trabalho da empresa jornalistica com os seus empregados. A garantia podera
ser substituida por uma caucdo depositada no principio de cada ano e arbitrada pela autoridade
competente, de acordo com a natureza, a importancia e a circulagdo do jornal; g) ndo podem ser
proprietérios de empresas jornalisticas as sociedades por acdes ao portador e os estrangeiros, vedado
tanto a estes como as pessoas juridicas participar de tais empresas como acionistas. A direcdo dos
jornais, bem como a sua orientacdo intelectual, politica e administrativa, s6 podera ser exercida por
brasileiros natos; Fonte: www. presidencia.gov.br. Acesso em 01. 03.2015.
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de comunicacao escrito e falado, as responsabilidades estabelecidas pela legislacdo ordinéria,
sendo uma delas a referente a conduta considerada injuriosa.

Aliés, nota-se na alinea “c” do paragrafo 15 a possibilidade de inser¢do de resposta,
defesa ou retificacdo a respeito de afirmacdo de carater injurioso, o que deixa claro que a
importéncia do tipo penal em apreco, sendo que, a época do inicio de vigéncia do diploma
constitucional de 1937 ainda se aplicavam, primordialmente, as disposi¢cdes do Cadigo Penal
Republicano, de 1890. Novo diploma dessa ordem, como iremos abordar, passou a viger a

partir do ano de 1940.

1.10 Cddigo Penal de 1940

Entdo, mesmo apos a edi¢do do Codigo Penal Republicano, de 1890, ndo se fez cessar
a crescente profusdo de legislagbes penais esparsas, voltadas ao acompanhamento das
circunstancias sociais e politicas do periodo.

Tanto é que o Cddigo de 1890 recebeu acréscimos legislativos apenas alguns meses
apos o respectivo inicio de vigéncia, como apontado no capitulo precedente.

Dessa forma, houve enorme profusdo de normas juridico-penais voltadas a
acrescentar, alterar ou explicitar as disposicdes dessa legislacdo republicana, o que veio a
torna-lo confuso em sua apreciacéo.

Alias, por essa razdo, Vicente Piragibe editou a sua Consolidacdo das Leis Penais, um
Cdodigo no qual se condessava o texto original do Cédigo Republicano com os acréscimos
legislativos ocorridos posteriormente em cada dispositivo seu. Tamanha fora a utilidade que
veio a se tornar lei penal aplicavel por meio do Decreto n° 22.213, de 14 de dezembro de
1932.

Entretanto, isso ndo afastou o interesse na formulacdo de novo sistema normativo
penal, mais consentaneo com as transformacdes sociais e politicas que estavam a ocorrer no
Brasil.

Assim, a partir de projeto elaborado pelo Professor Alcantara Machado, que fora
submetido a discussdes e alteragbes por comissdo de juristas composta por, entre outros,
Nelson Hungria, Roberto Lyra, e o Ministro da Justica da época, Francisco Campos — 0
periodo era do governo do Presidente Getulio Vargas, a partir de 1937, quando se outorgara a
Constituicdo do mesmo ano, conhecida como Polaca, rompendo-se com o carater iluminista,

liberal, dos sistemas constitucionais anteriores — procedeu-se a elaboracdo do novo diploma.
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Malgrado o periodo em que veio a lume, em que estava o Brasil submetido a um
regime ditatorial, o Cddigo de 1940, corporificado por meio do Decreto-lei 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, ndo deixou de adotar solucGes apartadas de aspectos relacionados a um
periodo de turbuléncia politica e social.

N&o se deixou de lado, entdo, previsdoes de ordem liberal, e consentdneas com as
evolugdes das normas penais nas demais legislagcdes do mundo, tendo sofrido influéncia, em
especial, do codigo penal italiano, de 1930.

Conforme, por sinal, nos explica Francisco de Assis Toledo,

O Codigo Penal de 1940 recebeu influéncia marcante do Cddigo italiano de
1930 (o famoso Cdédigo Rocco) e do suigo de 1937 [...] O curioso é que, fruto
de um Estado ditatorial e influenciado pelo codigo fascista, manteve a tradigdo
liberal iniciada com o Codigo do Império. So palavras de Costa e Silva, ndo
contraditadas pelos demais autores: “Nascido embora sob o regime do Estado
Nacional, o c6digo ndo apresenta peculiaridades que Ihe imprimam o cunho de
uma lei contraria as nossas tradigdes liberais”. Basta mencionar que ndo
adotou a pena de morte nem a de ergastulo (prisdo perpétua), do modelo
italiano. (TOLEDO, 1994, p.63).

Este Codigo recebeu dupla influéncia no tocante as escolas penais. Nesse passo, consta

na respectiva Exposicao de Motivos, de autoria de Francisco Campos, que

Coincidindo com a quase totalidade das codificagbes modernas, o projeto ndo
reza em cartilhas ortodoxas, nem assume cOompromissos irretrataveis ou
incondicionais com qualquer das escolas ou das correntes doutrinarias que se
disputam o acerto na solucdo dos problemas penais. Ao invés de adotar uma
politica extremada em matéria penal, inclina-se para uma politica de transagdo
ou de conciliagdo. Nele, os postulados classicos fazem causa comum com 0s
principios da Escola Positiva. (TOLEDO, 1994, p.63).

Assim, em comum com diretrizes classicas assentadas na legislacdo penal precedente,
de 1890, adotou-se novos postulados, advindos da Escola Positiva, entre eles, no que
concordam os doutrinadores, se refere ao sistema do duplo binéario, pelo qual se estabelecem,
como consequéncias da pratica delituosa, penas e medidas de seguranca, como formas
distintas de sangé&o.

Dessa forma, aplica-se a primeira ao criminoso imputavel, que tinha condicbes de
entender o cardter ilicito da conduta e atuou livremente na execugdo dela, e a segunda, aos
que ndo se encontram nessa condi¢do, pautada no principio da prevencdo, a partir da

periculosidade que representava ao meio social.
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A medida de seguranga, assim, ganhou destaque e espaco proprio na legislacdo de
1940, nos termos dos artigos 75 e seguintes, situacdo que perdura até hoje no Codigo vigente.

Deixou-se claro a distin¢do dos institutos, com tratamentos diferenciados conforme a
condicdo do agente, no tocante aos efeitos aplicaveis em virtude da pratica delitiva.

No mais, o Codigo de 1940 continuava ordenado consonante uma parte geral e uma
parte especial, voltada esta a definicdo das condutas tipicas. Neste ponto, o que chama a
atencdo é que, diferente dos estatutos anteriores, a categoria dos crimes em espécie nao se
iniciou mais a partir da delimitacdo de crimes contra interesses do Estado, das instituicdes
publicas, enfim, mas sim, a partir dos crimes contra a pessoa, ou seja, de tipos penais voltados

a tutela de interesses juridicos primarios, como vida, integridade, honra e outros.

1.10.1 O delito de injuria

Embora continue a se fazer presente também nessa legislacdo penal de 1940 um
capitulo apropriado aos crimes contra a honra, verifica-se uma distincdo em relacdo aos
diplomas anteriores, no tocante ao crime de injlria, ja que este recebeu descricGes
desvinculadas de outras espécies de tipos penais que compde o campo dos delitos contra a
honra, como se verificava antes no tocante ao crime de callnia, que era tratado em conjunto
com a injdria.

Nesse aspecto, no capitulo V do Titulo | da Parte Especial, o artigo 140 passou a tratar

acerca do que se entende por injuria, na seguinte conformidade:

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

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa, de quinhentos mil réis a dois
contos de réis.

8§ 1° O juiz pode deixar de aplicar a pena:

I - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injdria;
Il - no caso de retorsao imediata, que consista em outra injdria.

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

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa, de quinhentos mil réis a
trés contos de réis, além da pena correspondente a violéncia. (BRASIL,
1940).

Com base nessa disciplina se encontra tipificada a conduta de injaria, a qual, salvo

algumas mudancas que iremos analisar, conserva-se até os dias atuais no Codigo Penal.
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Num primeiro momento, comparando-se a descricdo constante do Codigo de 1940
com a dos diplomas penais anteriores, percebemos uma substanciosa melhora na organizagéo
dos dispositivos, pois se reservou, para cada figura delitiva da honra, um artigo proprio
acompanhado do correspondente nomen iuris. A proposito, ao longo do texto de todo o
cddigo, percebe-se uma melhora na sistematizacdo dos dispositivos, com melhor organizagdo
e delimitag&o sistémica, facilitando o respectivo estudo.

Entdo, deslocou-se a figura delitiva da cal(nia para o artigo 138%, e a da difamacéo no
artigo 139%°, admitindo-se, para cada qual, a possibilidade de excecéo da verdade, o que, para
a injdria, passou a ndo mais se admitir.

Esse aspecto, assim, torna melhor compreensivel os aspectos referentes ao tipo penal,
como o bem juridico tutelado, os elementos objetivo e subjetivo, entre outros.

Por sinal, a respeito do bem juridico, do escopo do legislador dirigido ao resguardo de
um dado bem da vida essencial ao bem-estar e a higidez das rela¢gbes humanas, cumpre
relembrarmos com mais descri¢cdes acerca do elemento honra considerado para os fins da
legislacdo penal.

Nessa esteira, comparando-se os artigos 138, 139 e 140, este Gltimo relativo a injdria,
elegeu-se critério para delimitar aspectos desse direito fundamental, os quais submetidos ao
campo de resguardo desejado pela norma juridica penal.

Cuida-se este, entdo, das delimitacGes objetiva e subjetiva da honra. A primeira delas
se encontra abarcada pelos dois primeiros tipos penais mencionados no paragrafo anterior,
crimes de caltnia e difamacdo, e a segunda delas (subjetiva), € o objeto de protecdo do tipo

previsto no artigo 140, a injuria.

%2 Artigo 138. Caluniar alguem, imputando-Ihe falsamente fato definido como crime: Pena - deteng&o,
de seis meses a dois anos, e multa, de um conto a trés contos de réis.

8 1° Na mesma pena incorre que, sabendo falsa a imputacéo, a propala ou divulga.

§ 2° E punivel a calGnia contra 0s mortos.

Excecéo da verdade

8 3° Admite-se a prova da verdade, salvo: | - se, constituindo o fato imputado crime de acéo
privada, o ofendido ndo foi condenado por sentenca irrecorrivel; Il - se o fato é imputado a qualquer
das pessoas indicadas no n. | do art. 141; Ill - se do crime imputado, embora de agdo publica, o

ofendido foi absolvido por sentenca irrecorrivel.

2 Artigo 139. Difamar alguem, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagdo: Pena - detencéo, de trés
meses a um ano, e multa, de quinhentos mil réis a trés contos de réis.

Excecéo da verdade

Paréagrafo unico. A excecdo da verdade somente se admite se o ofendido é funcionério pablico e a
ofensa é relativa ao exercicio de suas fungoes.
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Acerca destes &mbitos, de enorme consideragdo se faz o escélio de Galdino Siqueira,

sobretudo por chamar a atencdo pela necessidade de se proceder com a tutela penal do direito

a honra, nos termos ora transcritos:

[...] honra interna ou subjetiva, que é um fenémeno psiquico, de formagdo
lenta e complexa, a opinido que cada pessoa tem de si mesmo, de seu carater e
de suas relacOes exteriores; €, em suma, 0S sentimentos ou consciéncia de seu
valor, e honra externa ou objetiva, que é a opinido que os outros tém do valor
moral do individuo, a reverberacdo da sua personalidade moral na opinido
publica, ou propriamente, a boa fama. A honra objetiva compreende também o
reconhecimento do valor profissional e 0 da capacidade para uma dada
posicdo. [...]. Pelas relagbes de cooperacdo, que mais e mais se estreitam,
oriundas de necessidades materiais e morais, cada individuo precisa que seu
valor moral, que sua capacidade, encontrem, sendo reconhecimento expresso
dos outros, a tanto ndo podendo ir sua pretensdo, mas a abstencdo de atos que
importem ofensa a ésse valor moral e social, que constituem um patriménio
mais precioso que os bens materiais. O direito faltaria a seu fim de proteger a
personalidade humana tdda inteira, se ndo tutelasse a honra individual, parte
conspicua dessa personalidade, e, assim, alimentando discérdias, dificultando
a vida social. (SIQUEIRA, 1947, p. 156-158).

Procedendo-se a uma andlise dos ultimos argumentos considerados pelo citado

estudioso, notamos que a honra, mesmo se considerado no campo subjetivo, exerce papel

relevante no exercicio das faculdades e possibilidades humanas empregadas para 0 sucesso

das relagbes pessoais e profissionais. Entdo, 0 menoscabo a esse interesse juridico ndo deixa

de desencadear uma lesdo de natureza geral, com larga projecdo nos sentimentos de outros

membros da coletividade, motivo pelo qual deve ser devidamente reprimida, a altura da

gravidade a ela inerente.

em que

Nesses termos, a proposito, se encontra a explicacdo de Edgard Magalhdes Noronha,

[...] a defesa da honra ndo se faz apenas no interesse do individuo, sendo
também no da vida comunitaria. Existe igualmente interesse publico na
preservacdo da honra da pessoa, na sua incolumidade moral que, ao lado de
outros bens juridicos, é indispensavel a vida em sociedade. Dai a tutela penal,
consistente na punigdo dos que ultrapassam determinados limites, ofendendo a
objetividade juridica em questdo. (NORONHA, 1976, p. 122).

Também este é o posicionamento, sobre o0 objeto juridico de tutela da norma penal, de

Adalberto José Queiroz Telles de Camargo Aranha, ao abordar, no tocante aos crimes contra a

honra, haver projecdes individual e coletiva relativas a protegdo desse bem juridico, conforme

ora se transcreve:
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Temos para nés que a norma penal traduz dupla objetividade juridica,
defendendo ndo somente um dos valores relevantes do homem, como também
a propria sociedade, a coletividade, pela harmonia que deve existir como
condicdo de convivéncia humana. No nosso entender, a objetividade juridica
projeta-se sob duplo aspecto: individual e social. Em primeiro lugar defende e
tutela um interesse individual, protegendo a honra pessoal, bem
personalissimo por exceléncia; ao depois, também tutela um interesse social,
evitando as profundas desavencas que poderiam ocorrer na vida social, no
convivio social, ndo permitindo que uma pessoa seja injustamente atingida em
sua honra, com os inevitaveis reflexos nos circulos sociais em que convive,
com a consequente repulsa da comunidade. [...] embora a maior parte dos
doutrinadores divise uma objetividade juridica Unica, qual seja, a defesa de um
direito individual, isto é, a honra pessoal, direito personalissimo por
exceléncia, temos para n6s que hd uma segunda objetividade, ja percebida
pelos romanos, vale dizer, evitar a perturbacdo social, o conflito numa
comunidade, pois, quando uma ofensa a honra é lancada num agrupamento
social, produz inumeros reflexos, com a repulsa ao ofensor ou ao ofendido,
com as discordias e desavencas. Defende, ao mesmo tempo, um direito
individual e a harmonia social. (ARANHA, 1995, p. 6-7).

Antes de passarmos a maiores consideracdes a propdsito do crime de injuria, para
entdo podermos abordar a questdo da forma discriminatéria ou preconceituosa, cabe
mencionar que a redacdo original do Codigo Penal de 1940, no tocante a esse crime,
conserva-se praticamente a mesma.

Dessa forma, mesmo apds a Reforma de 1984, que procedeu com alteracfes no
tocante a Parte Geral desse diploma, o crime de injdria se encontra tipificado quase que da
mesma forma do que quando da edi¢do dessa coletanea legal.

O que se altera, como veremos, foi a previsao referente a injdria preconceituosa, em
que se agregou novo paragrafo (terceiro) ao artigo 140 por meio da Lei 9.459/1997, seguido
de novo acréscimo pela Lei 10.741/2003.

Por essa razdo, ndo iremos nos ater as mudancas empreendidas a partir do advento da
Lei 7.209/1984, que incorpora o texto do Cédigo Penal — também considerado como o Codigo
de 1984 — em vigéncia no Brasil, em que se modificaram questdes como pena, culpabilidade,
entre outros aspectos apropriados a Parte Geral.

Antes de procedermos ao estudo mais aprofundado do artigo 140 do Cddigo Penal,
ainda mais da forma qualificada pelo escopo de preconceito — aspectos que serdo abordados
em capitulo apropriado — cabivel a anélise dos demais textos constitucionais vigentes ao longo
da historia brasileira, com destaque para a atual Constituicdo de 1988, apontando o tratamento

do direito de protecédo da honra, como veremos a seguir.



48

1.11 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946

Cessado um periodo de enorme turbuléncia politica, pelo fim do governo de Getulio
Vargas, e, primordialmente, com as inspiragdes advindas do pds-segunda guerra mundial,
passou esta Carta a vigorar em 18 de setembro de 1946.

Dessa forma, por meio da convocacgédo de Assembleia Constituinte, marcada por ideias
democraticas, procedeu-se a formulagdo de nova Carta Politica. Interessante, a proposito,

segundo José Afonso da Silva, que, esta Constituicéo,

[...] ao contréario das outras, ndo foi elaborada com base em um projeto
preordenado, que se oferecesse a discussdo da Assembleia Constituinte.
Serviu-se, para sua formagao, das Constituicdes de 1891 e 1934. Voltou-se,
assim as fontes formais do passado, que nem sempre estiveram conformes
com a historia real [...] Mas, assim mesmo, ndo deixou de cumprir sua tarefa
de redemocratizagéo, propiciando condi¢Bes para o desenvolvimento do pais
durante os vinte anos que o regeu. (SILVA, 2012, p.86).

Entdo, observando-se o texto constitucional sobredito, pouco se verifica acerca do
objeto deste estudo, a ndo ser pela previsdo de direitos e garantias fundamentais vistos em
outras oportunidades.

Nessa esteira, o0 artigo 141 reitera previsdes, como a isonomia (paragrafo 1°), a
liberdade de consciéncia e de crenca (paragrafo 7°), entre outros. Porém, ha um importante
aspecto visto nesta Carta Magna, no tocante a liberdade de pensamento e manifestacéo,
assegurada no paragrafo 5° do referido dispositivo.

Assim, nele se estabelece que

E livre a manifestacio do pensamento, sem que dependa de censura, salvo
quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e
na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Nao é permitido o
anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacio de livros e
periddicos ndo dependerd de licenca do Poder Publico. Ndo serd, porém,
tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a
ordem politica e social, ou de preconceitos de raga ou de classe. (BRASIL,
1946, grifo nosso).

Conforme destacado alhures, verifica-se nessa parte um avango do constituinte de
1946, sobretudo em comparacdo ao que estabeleciam as Constitui¢cdes anteriores, em especial
a de 1934, a respeito da preocupagdo em impedir que o exercicio do direito de manifestacédo e

opinido, e da atividade jornalistica e publicitaria possam ser usados como mecanismo para
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difusdo de ideias ligadas a violéncia, e atos de preconceito, e também, intolerancia ligada a
aspectos racial ou social, como a questdo das classes.

Preleciona, a propdsito, Themistocles Brandao Cavalcanti que

O preceito é s&bio e merece ter aplicacdo rigorosa, mas sem espirito
preconcebido. A discriminagdo nunca podera ser tolerada tendo por
fim estabelecer a luta de classes ou de ragas, o que ndo se deve confundir
com qualquer movimento tendente a fazer desaparecer qualquer
discriminacdo existente. [...] O que h& de essencial no sistema, é a
responsabilidade pelos excessos cometidos, e a repressdo severa contra a
acdo deletéria de publicagbes, muitas vézes subvencionadas por grupos,
cujos objetivos se escondem através de publicacbes aparentemente sem
expressdo. (CAVALCANTI, 1949, p.83-84).

De outra parte, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda nos explica, no tocante a essa
restricdo enunciada a esse direito fundamental, que a partir dela podiam ser editadas leis cujas
normas estejam voltadas a san¢do de condutas que se constituam em propaganda de guerra, de
preconceito de classes ou de raca.

Nesse sentido, interessante verificar-se o respectivo ensinamento:

A Constituicdo de 1946 seguiu a solucdo técnica de 1934, para melhor.
Cumpre que néo lhe atribuamos o que ela ndo diz. S6 anui 0 §85° em que se
vedem: a) a propaganda de guerra; b) a propaganda de processos violentos
para se subverter a ordem politica; ¢) a propaganda de processos violentos
para se subverter a ordem social; d) a propaganda de preconceitos de raga e
de classe, matéria — anti-racista — que ndo se achava na Constituicdo de
1934. Na parte final do texto, permissdo de leis que punam a propaganda de
guerra e de processos violentos para se subverter a ordem politica ou social,
de preconceitos étnicos ou de classe [...] O texto, in fine, diz que nédo sera,
porém, tolerada propaganda de guerra ou de processos violentos para
subverter a ordem politica ou social, ou de preconceitos de raca ou de classe.
Que se quis com isso dizer? Que se admite a pré-censura? De modo nenhum.
Que se concedeu o direito de proibigdo? Sim, e a faculdade, para o Estado,
de edictar leis penais a respeito. (PONTES DE MIRANDA, 1947, p. 232-
234).

N&o se desconsidera que essa previsdo, respeitante ao direito fundamental a liberdade
de manifestacdo do pensamento, foi um avanco no tocante a protecdo em face de atos de
expressao de preconceito de ordem racial, que, por meio da imprensa ou da publicacdo de
livros e periddicos, pudessem vir a ocorrer.

Mesmo servindo como guia ao legislador ordinario no sentido de buscar a punigéo de

condutas dessa natureza, essa previsao também estava a desempenhar importante papel como
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fonte de ideias ao intérprete do direito no sentido de buscar a protecdo de grupos étnicos ou
raciais, em situacdes nas quais estivessem se sujeitando a alguma situacdo de vulnerabilidade.

De todo modo, cabivel considerar-se que, no periodo posterior a promulgacdo da
Constituicdo de 1946 sobreveio a Lei 1.390/1951, também conhecida como Lei Afonso
Arinos, em referéncia ao parlamentar Afonso Arinos de Melo Franco (1905-1990), que teve
por escopo tipificar condutas referentes a preconceito racial.

Assim, dando concretude ao dispositivo constitucional sobredito, buscou estabelecer
previsdes voltadas ao combate a discriminacdo dessa ordem, prevendo normas penais em face
de quem praticasse condutas de cunho restritivo ou obstativo da fruicdo de direitos e servicos
— como atendimento em hospedagens, supermercados e outros estabelecimentos publicos — a
outras pessoas tendo como justificativa para essa atitude a cor da pele.

Embora ndo diga respeito a violacdes a honra da pessoa segundo questdes raciais,
como é o caso da injuria discriminatdria, a época esta legislagdo representou importante
avanco no combate ao tratamento preconceituoso, antiisonémico por aspectos raciais, e que
ndo deixou de ser um instrumento a contribuir também para a previsdo de norma tendente a

proscrever condutas injuriosas dessa categoria, como veremos melhor.

1.12 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967

Passamos ao texto constitucional seguinte, que passou a vigorar no decorrer do
periodo da ditadura militar (1964-1985), a partir de 15 de marco de 1967. Cuida-se de Carta
cuja elaboracao foi voltada a legitimacéo do regime militar entdo reinante.

Com foco no tema ora abordado, verifica-se, no 88° do artigo 150 — a partir do qual se
enunciam os direitos e garantias individuais — a disposicdo relativa a liberdade de
manifestacdo do pensamento, em moldes semelhantes como analisamos na Constituigdo
anterior, de 1946, no respectivo artigo 141, §5°.

Assim, dispde a mencionada norma constitucional do ano de 1967 que

E livre a manifestacio de pensamento, de convicgao politica ou
filosofica e a prestacdo de informagdo sem sujeicdo a censura, salvo quanto a
espetaculos de diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da lei,
pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacio
de livros, jornais e periodicos independe de licenga da autoridade. N&o serg,
porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de
preconceitos de raga ou de classe. (BRASIL, 1967).
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Podemos notar, por sinal, uma mudanca, sobretudo na segunda parte do preceito, que
ndo constou mais a expressao de processos violentos para subverter a ordem politica e social,
existente no apontado dispositivo da Carta de 1946, para, na de 1967, haver somente o termo
subverséo da ordem.

Assim, podemos considerar que fora mantida a preocupacdo em se punir atos de
preconceito e de discriminacdo por questdo racial ou social, praticados por intermédio da
liberdade de manifestacdo exercida pela imprensa falada ou escrita.

Da mesma forma, essa norma constitucional também servia de fundamento para a
punicdo dos crimes contra a honra, como estava a fazer o entdo vigente Codigo Penal de
1940.

De outra banda, importante a analise de outra disposicao, também inserida no campo
dos direitos e garantias individuais, qual seja, atinente ao principio da isonomia, posto no
parégrafo 1° do artigo 150, que enuncia: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo, de
sexo, raca, trabalho, credo religioso e convic¢des politicas. O preconceito de raca sera
punido pela lei.

Estabelecia-se, entdo, o direito ao tratamento equénime, consoante as condicdes
pessoais de cada individuo, tornando-se proscritas formas de diferencia¢do tendo como pano
de fundo o sexo, a raga, trabalho, crenca religiosa ou a convicgdo politica.

Ademais, deixava-se claro a determinacdo constitucional no sentido de se punir
comportamentos concernentes a preconceito racial.

Novamente consideramos as licbes de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, agora
a respeito da isonomia prevista na Carta de 1967, em especial no tocante a essa segunda parte

da norma constitucional, vazadas na seguinte conformidade:

O art. 150, 81°, 22 parte, ndo contém exemplo de aplicacdo do principio da
isonomia. Heterotdpico, mais se prende ou s6 se prende a lei penal, que ha
de conter regras juridicas contra os preconceitos de raca. A lei penal tem de
inserir regras juridicas sébre crime de preconceito de raca, para que, no
plano do direito penal, ndo possam ficar sem punicdo atos — positivos ou
negativos — que ofendam a outrem, porque a causagdo Se prende ao
preconceito de raca. (PONTES DE MIRANDA, 1967, p. 713).

Como se verifica, a previsdo atinente ao direito a igualdade teve substanciosa
ampliacdo, sobretudo se se comparar com aquela disposta na Constituicdo anterior, de 1946,

em cujo artigo 141, paragrafo 1°, declarara-se tdo somente todos séo iguais perante a lei.
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N&o se desconsidera que o constituinte de 1967 ndo sé buscou listar os meios de
diferenciacdo vedados, entre eles o racial, como também deixou orientacdo ao legislador
penal para que editasse normas voltadas a san¢do de comportamentos relativos a preconceito
de raca.

O diploma legal que bem cumpria com essa funcdo a época foi a Lei 1.390/1951,
também conhecida como Lei Afonso Arinos, referida no topico anterior, que se conservava
vigente ante o diploma constitucional de 1967.

De outra parte, considera-se ainda que na sobredita Carta Magna também ndo se
previa expressamente, no campo dos direitos e garantias individuais, a prote¢do a honra.

Assim, o mencionado artigo 140, paragrafo 8° também continuava a servir como
alicerce na tipificacdo de condutas lesivas a esse bem juridico, consoante estabelecia o Codigo
Penal entdo vigente, o de 1940, no artigo 140%,

Em suma, estes sdo os fundamentos bésicos que justificam a luta contra atos de
discriminagdo e intolerancia pautadas em difuséo de elementos raciais violadores da honra, do

conceito do individuo perante si e a sociedade, ao tempo do texto magno de 1967.

1.13 Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, a Constituicdo de 1967

Com relacgdo as profundas e extensas mudancas operadas em relacdo ao texto de 1967,
por meio da presente emenda, e levando em consta os dispositivos constitucionais de maior
relevancia ao escopo desta abordagem, o que se verifica, em relacdo aos direitos a isonomia e
a liberdade de manifestagdo do pensamento, que analisamos nos tépicos precedentes, foi
apenas uma mudanca de posicdo dos dispositivos em comparacgdo ao texto original de 1967.

Assim, o primeiro, pelo direito a igualdade, foi transferido para o paragrafo 1° do

artigo 153, com alteracdo do texto original apenas no tocante a ordem das palavras, na

24 Art. 140. Injuria alguem, ofendendo-lhe a dignidade ou decoro: Pena: detencéo, de um a seis meses,
ou multa, de quinhentos mil réis a dois contos de réis.

§1° O juiz pode deixar de aplicar a pena: | — quando o ofendido de forma reprovavel, provocou
diretamente a injuria; 11 — no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injuria.

82° Se a injdria consiste em violéncia ou vistas de fato, que, por sua natureza ou pelo meio
empregado, se considerem aviltantes:

Pena — detencdo, de trés meses a um ano, e multa, de quinhentos mil réis a trés contos de réis, além da
pena correspondente a violéncia.
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segunda expressdo, na qual antes se dizia o preconceito de raca serd punido pela lei, e, a
partir de 1969, passou a constar ser& punido pela lei o preconceito de raca.

O segundo, por sua vez, foi deixado no paragrafo 8° do mesmo artigo 153, com um
leve acréscimo na parte final, no qual se vedavam as publicacbes de livros, jornais e

periédicos lesivas & moral e aos bons costumes®.

1.14 Cdédigo penal de 1969

Né&o se deslembra ter sido elaborado pelo Professor Nelson Hungria anteprojeto com
escopo de reforma ao Cadigo Penal, em virtude das mudancas operadas nas legislacfes apds
1940.

Conforme nos explica José Henrique Pierangeli,

Embora ndo se pretendesse elaborar um Codigo totalmente novo, uma vez que
0 proprio Governo considerava 0 de 1940 como a melhor de nossas
codificagdes, 0 novo estatuto, convertido em lei pelo Decreto-lei n® 1.004, de
21 de outubro de 1969, passou a receber inumeras criticas, entre as quais
podemos mencionar, a adogdo da pena indeterminada, considerada uma
inovacdo extremamente infeliz, e a reducdo, para dezesseis anos, da idade
minima para a imputabilidade, dependente esta de exame criminolégico para a
verificacdo de sua capacidade de entendimento e auto-determinagdo, questdo
que foi abordada em diversos congressos de Direito Penal e Criminologia,
merecendo contundentes criticas. (PIERANGELLI, 2001, p. 14).

Sem adentrarmos a discussdes acerca das mudancas que buscou empreender, esse
diploma, que ficou conhecido como o Cddigo de 1969, embora tenha sido aprovado e
convertido em lei, ndo chegou a ter vigéncia no sistema normativo brasileiro, mesmo tendo
sido editadas normas que adiavam o correspondente inicio.

Ainda assim, mencionamos, mesmo que sucintamente, a parte referente ao crime de
injaria. Nesse passo, nos artigos 144 e 145 do Decreto-lei n° 1.004/1969 se estabelecia o
seguinte:

Art. 144, Injuriar alguém, ofendendo-Ihe a dignidade ou o decéro:

% E livre a manifestagdo de pensamento, de conviccao politica ou filos6fica, bem como a prestacéo de
informacdo independentemente de censura, salvo quanto a diversdes e espetaculos publicos,
respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta.
A publicacdo de livros, jornais e periédicos ndo depende de licenca da autoridade. N&o serdo, porém,
toleradas a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de religido, de raca ou de
classe, e as publicages e exteriorizagdes contrarias & moral e aos bons costumes.
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Pena - detencdo, até seis meses, ou pagamento de sessenta dias-multa, no
maximo.

8§ 1° O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| - se o ofendido, de forma reprovavel, provocou indiretamente a injuria;

Il - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injdria.

Injuria real

Art. 145. Se a injaria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua
natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano e pagamento de cinco a vinte dias-
multa, além das penas correspondentes a violéncia. (BRASIL, 1969).

Basicamente, a descrigdo tipica, comparado ao previsto no texto de 1940, ndo se
alterou, exceto no tocante a quantidade de sancdo penal. Todavia, um aspecto que merece
atencdo no texto do diploma de 1969 é o previsto no artigo 147, que previa o tipo penal de

ofensa & memdria dos mortos, no seguinte teor:

Caluniar, difamar ou injuriar a memdria de pessoa morta:
Pena: detencdo, até seis meses, ou pagamento de sessenta dias-multa, no
maximo. (BRASIL, 1969).

Dessa forma, buscou-se admitir a pratica da ofensa da honra, incluindo a subjetiva, em
face de pessoas ja falecidas, porém, tal inovacdo ndo chegou a viger. Mesmo assim, ndo se
deve esquecer que a lei penal atual admite a tipificacdo da conduta de difamacdo contra 0s
mortos, nos termos do artigo 138, paragrafo segundo, do Cédigo Penal.

Nesse passo, a honra objetiva, ou seja, 0 conceito e a respeitabilidade da pessoa

falecida perante a coletividade é penalmente tutelada.

1.15 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

Feito o acompanhamento histérico das normas constitucionais e penais, no presente
topico ingressa-se na abordagem dos temas em apreco segundo o previsto na atual Carta
Magna Brasileira, observando-se, sobretudo, como se buscou ampliar o escopo protetivo da
honra e da questdo concernente a intoleréncia por motivos de discriminag¢do ou preconceito.

Nesse passo, com o advento do texto constitucional atual, compreendeu-se uma série
de ampliacBes na seara dos direitos e garantias fundamentais, aspecto este a se revestir de
grande valia & questdo da tutela da honra e a protegdo em face de atos de preconceito.

Entdo, fora eleito pelo constituinte como o paradigma, o elemento norteador dessa

categoria de direitos, o principio da dignidade da pessoa humana, alcado como fundamento da
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Republica Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito, nos termos do artigo 1°,
inciso 111, da Constituicéo.

Considerados séo os postulados fundamentais, enumerados, em grande parte, no artigo
5° da Carta Magna, com base no valor da pessoa humana, sendo ela a base de mensuracao dos
direitos fundamentais, sejam os individuais — como a vida, liberdade, propriedade —, assim
como os sociais, 0s coletivos etc.

Conforme exp0e a respeito José Afonso da Silva, esse principio enuncia o

[...] valor supremo que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida [...] o conceito de dignidade da pessoa
humana obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta O
seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer ideia
aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos
de direitos  sociais, ou invoca-la para construir 'teoria do nucleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de garantir as bases da
existéncia humana. (SILVA, 2012, p. 105).

Assim, no Titulo Il da Constituicdo Federal estdo listados os Direitos e Garantias
Fundamentais, em grande extensdo, sem esgotar outras disposi¢cdes dessa natureza postas ao
longo do texto constitucional, conforme deixa clara a disposi¢do do artigo 5°, parégrafo
20 % Abrangem-se os direitos e garantias individuais e coletivos (capitulo |, artigo 5°),
voltados primordialmente a um resguardo de interesses insitos ao ser humano ante o Estado;
os direitos sociais (capitulo 11, artigos 6° a 11), concebidos sob indole prestacional; os direitos
de nacionalidade (capitulo I1l, artigos 12 e 13), os direitos politicos (capitulo 1V, artigos 14 a
16) e disposic¢des acerca dos partidos politicos (capitulo V, artigo 17).

No que diz respeito a questdo da protecdo da honra, tomando-se por base os direitos e
garantias fundamentais enunciados, nele se encontra um elenco de balizas acerca do escopo
de protecdo aos interesses juridicos pelos quais se busca a proscri¢do de condutas injuriosas e
expressivas de preconceito e discriminagéo.

Nesse passo, temos em primeiro plano o principio basilar da dignidade da pessoa
humana, que alicerca as demais normas do sistema constitucional, e também, o disposto no

artigo 5°, caput, referente ao direito a igualdade.

%6 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.
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Cuida-se este de valor primordial, o direito ao tratamento equénime, segundo as
diferencas de cada um, voltando-se a interpretagcéo desse dispositivo sob o norte da isonomia
material, efetiva, ndo meramente formal, no acesso e fruicdo de direitos e garantias.

De outra parte, no artigo 5°, inciso X, enuncia-se a garantia de protecdo de um dos
valores essenciais ao objeto deste trabalho, qual seja, a honra, que passou a ser resguardada
nos seguintes termos: sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacéo.

Consagrou-se, assim, a inviolabilidade deste atributo da pessoa humana, devendo a lei
estar em consonancia com a protecdo dele, no sentido de se buscar evitar lesdes e sancionar 0s
atos de maltrato a esse direito, embora o sistema juridico brasileiro, antes de 1988, ja
contemplasse disposicdes voltadas a protecdo da honra, como é o caso dos tipos penais
previstos nos Codigos Penais que antecederam a atual Carta Magna, 0 que se verd mais
adiante.

A respeito do que se deve considerar como honra, considera-se o enfoque dado por

José Afonso da Silva, segundo o qual

A “honra” ¢ o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da
pessoa, 0 respeito dos concidaddos, o bom-nome, a reputacdo. E direito
fundamental da pessoa resguardar essas qualidades. A pessoa tem o direito
de preservar a prépria dignidade [...] até contra ataques da verdade, pois
aquilo que é contrario a dignidade da pessoa deve permanecer um segredo
dela propria. Esse segredo entra no campo da privacidade, da vida privada —
e é aqui onde o direito & honra se cruza com o direito a privacidade. (SILVA,
2007, p. 101-102).

Pela analise da conceituacgdo citada, deixa-se claro que a protecdo a honra se dirige ao
duplo aspecto que enuncia, qual seja, a honra objetiva e a honra subjetiva.

A primeira, como ja adiantamos, refere-se a reputacdo, ao conceito do individuo
perante 0 meio social em que se encontra, 0 modo como € visto e considerado.

Por outro lado, a honra subjetiva se refere aos atributos pessoais do individuo, a
consideracdo dele consigo mesmo, segundo sua dignidade e suas condi¢fes pessoais.

Constitui-se aqui a ideia de que atitudes desproporcionais, exageradas, que possam
resvalar na violagdo, deste interesse humano, referido diretamente a sua dignidade, s&o
vedadas constitucionalmente, e por essa razéo, a feitura e interpretacdo da lei ordinaria devem

estar de acordo com esse postulado.
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Ademais, ndo se deslembra que a Constituicdo de 1988 também assegura a liberdade
de manifestacdo do pensamento, bem como de acesso a informacdo, nos termos dos incisos

IX e XIV e do mesmo artigo 5°, ora transcritos:

IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca; [...]

XIV — é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional. (BRASIL, 1988).

Como se verifica, a atuacdo no tocante ao exercicio da livre manifestacdo do
pensamento, bem como do direito a informacg&o, devem estar harmonizados com o resguardo
da honra, da intimidade, da vida privada, sendo que 0s excessos no exercicio daguelas
prerrogativas devem se sujeitar as san¢fes do ordenamento juridico, tanto civis como penais.

Por essa razdo, 0s atos injuriosos, ou seja, que resvalem no exagero, na intencdo de
macula a dignidade da pessoa, do respeito e delimitagdo que tem para consigo mesma e
também perante a sociedade, sdo tipificados pelo ordenamento juridico-penal, como um dos
mecanismos de atuacdo do Estado no sentido de evitar lesdes aos bens juridicos essenciais a
organizacao social e politica em que se esta.

Nessa esteira, conforme importante esclarecimento de Alexandre de Moraes,

Encontra-se em clara e ostensiva contradicdo com o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I11), com o direito
a honra, a intimidade e a vida privada (CF, art. 5°, X) converter em
instrumento de diversdo ou entretenimento assuntos de natureza tdo intima
como falecimentos, padecimentos ou quaisquer desgragas alheias, que nédo
demonstrem nenhuma finalidade publica e carater jornalistico em sua
divulgacdo. Assim, ndo existe qualquer davida que a divulgacdo de fotos,
imagens ou noticias apelativas, injuriosas, desnecessarias para a informagédo
objetiva e de interesse publico (CF, art. 5°, X1V), que acarretem injustificado
dano a dignidade humana autoriza a ocorréncia de indenizacdo por danos
materiais e morais, além do respectivo direito a resposta. (MORAES, 2005,
p. 47).

Ademais, lecionam Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins (1989, P. 64-
65) que

A protecdo a honra consiste no direito de ndo ser ofendido ou lesado na sua
dignidade ou consideracdo social. Caso ocorra tal lesdo, surge o direito de
defesa. Com respeito a honra, exerce ela um efeito moderador sobre outros
direitos, tais como o de prestacdo de informacdo e de imprensa. A segunda
parte do dispositivo cuida de assegurar um direito a indenizacéo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo. E Gbvio que a Constituicio
ndo quis excluir outras formas de punicdo também compativeis com a lesao
a estes direitos, haja vista a existéncia dos crimes contra a honra. O que ela
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quis deixar certo é que além da responsabilizacdo administrativa, quando for
0 caso, cabe também uma responsabilizacdo de natureza civil.

De outra parte, pela analise desses dispositivos constitucionais, notamos como a ideia
de proporcionalidade e harmonizacdo entre valores relativos a direitos e garantias
fundamentais se faz de muita importéncia, de modo a se assegurar que, no exercicio do direito
de se expressar uma opinido pessoal, de se manifestar a respeito de um assunto, e até de se
dirigir a uma pessoa e lhe imputar uma ideia, algum conceito ou qualquer forma de
consideracdo pessoal, ndo se acabe por violar, dentre outros, o direito a honra, ao respeito e ao
tratamento digno, sob pena de se poder acionar outras regras do ordenamento com 0 escopo
de repressdo do comportamento violador, além de reparacdo ao mal causado.

Ainda a respeito da relacdo entre os principios que informam a protecdo a honra e o
exercicio do direito de informacéo e de livre manifestacao, é de consideracdo o entendimento
de Virgilio Afonso da Silva, pelo qual,

O que ocorre quando dois principios colidem — ou seja, prevéem
consequéncias juridicas incompativeis para um mesmo ato, fato ou posi¢édo
juridica — é a fixagdo de relacBes condicionais de precedéncia. Como foi
visto acima, principios sdo mandamentos de otimizagdo, ou seja, normas que
exigem que algo seja realizado na maior medida possivel diante das
condigdes faticas e juridicas existentes. Essas condigdes raramente sdo
ideiais, ja que essa tendéncia expansiva do conceito de principios [...] tende a
fazer com que a realizacdo de um principio quase sempre seja restringida
pela realizacdo de outro. O exemplo-padréo para esse fendmeno costuma ser
a colisdo entre a liberdade de imprensa e o direito de privacidade ou o direito
a honra das pessoas. Realizar uma ampla liberdade de imprensa pode, em
muitos casos, ser incompativel com a protecdo ideal da privacidade de
algumas pessoas. Esse tipo de colisdo ndo pode ser resolvido, contudo, a
partir da declaracdo de invalidade de um dos principios. Ou seja, mesmo
apo6s a solucdo da colisdo os principios da liberdade de imprensa e da
protecdo & privacidade continuam tdo validos quanto antes. N&o se pode
dizer também que um institui uma exce¢do ao outro, jA que as vezes
prevalecera um, as vezes 0 outro, ao contrario do que acontece no caso das
regras. Tudo dependerd das condi¢des do caso em questdo [...] (SILVA,
2009, p. 50).

Efetuado esse cotejo da questdo referente a tutela da dignidade da pessoa humana,
além do direito a honra no texto da Carta Magna de 1988, antes de se analisar a previsao atual
do artigo 140 do Codigo Penal e a respectiva forma qualificada pelo preconceito, cabivel
agora passarmos a breve incursdo no campo do direito internacional, observando-se os
diplomas internacionais relacionados com a questdo da protecdo dos direitos a igualdade, a

honra, e a vedacéo de atos referentes a preconceito e discriminagéo.
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2 APONTAMENTOS NO DIREITO INTERNACIONAL

Abordado os aspectos constitucionais atinentes a protecdo do direito a honra, bem
como analisado a evolugdo no tratamento do crime de injuria nos codigos penais vigentes na
historia brasileira, cumpre-nos analisar, mesmo que de forma breve, documentos
internacionais, dos quais signatario o Brasil, para entendermos como sdo cotejados 0s
interesses afeitos a dignidade da pessoa humana, e, por conseguinte os direitos a igualdade e a
honra e, também, a vedagdo a atos de preconceito, discriminacdo, e intolerancia.

Inicialmente, lembremos que no periodo p6s-Segunda Guerra Mundial, verificou-se
urgéncia na elaboracdo de mecanismos de protecdo a direitos humanos fundamentais, haja
vista as terriveis experiéncias vivenciadas referentes a violacdes varias a direitos basicos,
como nos mostrou a ocorréncia de milhares de mortes nas guerras, no periodo nazifascista na
Europa — a proposito, certamente o maior expoente de formas de preconceito e intolerancia
marcados por questdo racial, religiosa —, nao bastasse violacdes de outra ordem.

Foi a partir dessa circunstancia que, ap6s a criacdo da Organizacdo das Nacdes
Unidas, estabeleceu-se uma série de documentos aos quais milhares de paises apresentaram
adesdo, e que servem de parametro na criacdo de regras internas, bem como de interpretacao
das normas veiculadoras de direitos humanos.

A seguir, passemos a abordar alguns deles, sobretudo aqueles mais relacionados com o

objeto deste trabalho.

2.1 Declaracdo Universal de Direitos do Homem e do Cidadao

Adotada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948, nela se proclamou a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, documento no qual se condensou postulados basicos e primordiais no tocante a
enunciacao dos direitos humanos, ao qual o Brasil se fez também signatario, ao lado de mais
de 170 paises. Assim, todos devem pautar as legislacbes e as atuacdes politicas e sociais
segundo esses ditames.

No preambulo desse documento, assim, constam as linhas mestras do tratamento dos
direitos e garantias, estando a dignidade da pessoa humana como a base de todas as

enunciacdes. A proposito, transcreve-se a seguir trecho com alguns desses propdsitos:
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Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz ho mundo, considerando que o
desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros
gue ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo
em que os todos gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de
viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta
aspiragio do ser humano comum, [...] (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2009).

Assim, ndo bastasse o0 primado do respeito a dignidade da pessoa humana, como
elemento a cotejar todos os direitos humanos elencados, no paragrafo segundo desse
predmbulo se estabeleceu ainda como baliza a liberdade de crenca e opinido, e o
reconhecimento de que atos barbaros de violagdo a direitos humanos ndo mais podem ser
aceitos.

A propdsito, leciona Flavia Piovesan que

A Declaragdo Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem publica
mundial fundada no respeito a dignidade da pessoa humana, ao consagrar
valores basicos universais. Desde seu predmbulo, é afirmada a dignidade
inerente a toda pessoa humana, titular de direitos iguais e inalienaveis. Vale
dizer, para a Declaracdo Universal a condicdo de pessoa é o requisito Gnico e
exclusivo para a titularidade de direitos. A universalidade dos direitos
humanos traduz a absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava a
titularidade de direitos a pertinéncia a determinada raca (a raga pura ariana).
(PIOVESAN, 2009, p. 140).

Pautado nesses aspectos, também € de consideracdo o disposto no artigo Il da
Declaracéo, que preleciona o direito & igualdade de todos no exercicio e fruicdo dos direitos

estabelecidos, sem que se admita qualquer forma de discriminagéo, nos seguintes termos:

1 - Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condig&o.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2009).

Esse trecho do artigo 11 espelha como a Carta Magna brasileira se encontra em sintonia
com o documento maior em matéria de Direitos Humanos, como se verifica ja a partir do
Titulo I, referente aos Principios Fundamentais, pelos artigos 1° inciso Ill (alusivo a

dignidade da pessoa humana), e 3°, incisos | e IV, correspondentes aos postulados de uma
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sociedade livre, justa e solidaria e a promog¢édo do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Ademais, o artigo VII da Declaracdo Universal elenca o principio da igualdade de
todos os seres humanos, e novamente proscreve tratamentos discriminatérios e, ainda,
incitacOes, atos de cunho intolerante tendentes a fortalecer situagcdes de discriminagdo, como
ora se verifica:

Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distincdo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer incitamento
a tal discriminacdo. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2009).

Outra disposicdo desse documento, de enorme valia ao objeto deste trabalho, encontra-
se no artigo XII, o qual estabelece que os Estados aderentes devem buscar também o direito a
protecdo da honra, e as respectivas legislacbes devem se conformar a esse escopo, como ora
se enuncia:

Ninguém serd sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em
seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacéo.
Todo ser humano tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou
ataques. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2009).

Encontra-se aqui, entdo, alguns dos postulados com o0s quais nosso sistema juridico
constitucional se encontra em harmonia, e as normas constantes do artigo 5° da Constituicdo
Federal sdo o exemplo por exceléncia, como é o caso do caput do artigo 5° que prevé o
direito a igualdade e a liberdade, e o inciso X, que estabelece a protecdo a honra, um dos
valores insitos a dignidade humana.

Por essa razdo mesmo o crime de injdria se mostra como um dos mecanismos legais
de protecdo a esse direito, punindo-se atos de violacdo ao campo subjetivo, interno do ser
humano, pois compde os valores e atributos que garantem uma condi¢do humana saudavel.

Entre o mais, também é de relevo extrair da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos o disposto nos artigos XVIII e XIX, os quais, respectivamente, seguem ora
anotados:

Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a
liberdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica,
pelo culto e pela observancia, em pablico ou em particular. Todo ser humano
tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a liberdade
de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
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informacGes e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.
(ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS, 2009).

Nesse passo, estabelecem as balizas atinentes aos direitos a liberdade de crenca
religiosa e politica, bem como de manifestacdo e opinido. Nado se desconsidera que a
intolerancia de ordem racial também atua no campo da repressdo de opiniGes e ideias
contrarias as que se busca fazer prevalecer num dado contexto social.

Busca-se impor uma forma de pensar e agir, bem como, fazer prevalecer ideias ou
doutrinas desrespeitosas de direitos de certas pessoas ou grupos sociais, politicos ou
religiosos. A expressdo de atos de discriminacdo e odio racial ou étnico, por exemplo, pela
difusdo de palavras ofensivas a pessoas negras ou egressas de determinada localidade, ou que
facam parte de alguma religido, serve como mecanismo também voltado a tolher o direito de
manifestacdo e expressao de crenca delas, razéo pela qual compete aos Estados integrantes da
Organizacéo das NagOes Unidas que manifestaram concordancia para com esse documento
internacional fazer cumprir tais pressupostos.

Como se V&, a tutela desses direitos (igualdade, liberdade, honra, fora outros de
enorme importancia) se faz necessario como forma de se garantir a manutencéo do postulado
basico da dignidade da pessoa humana. Esta configura o manto que cobre todo esse elenco de
direitos e garantias, ao qual nossa Constituicdo manifesta harmonia, e, assim, ndo s6 o
legislador, mas também os exercentes dos demais poderes publicos devem conferir fiel
observancia.

De outra banda, a partir da formulacdo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
editou-se outros dois documentos, estes sim verdadeiros pactos internacionais, haja vista que,
como aponta Flavia Piovesan, a Declaracdo em si estd desprovida de forca vinculativa aos
Estados, servindo como codigo de atuacdo desejado, entretanto, o que ndo lhe retira a
importancia como elenco bésico dos direitos humanos.

Tais tratados se referem ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, do ano de 1966, que, ainda nas
palavras da mencionada Professora,

[...] passaram a incorporar os direitos constantes da Declaracdo Universal.
Ao transformar os dispositivos da Declaracdo em previsfes juridicamente
vinculantes e obrigatdrias, os dois pactos internacionais constituem
referéncia necessaria para 0 exame do regime normativo de protecdo
internacional dos direitos humanos. [...] A partir da elaboracdo desses pactos
se forma a Carta Internacional dos Direitos Humanos, International Bill of
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Rights, integrada pela Declaracdo Universal de 1948 e pelos dois pactos
internacionais de 1966. (PIOVESAN, 2009, p.160).

Assim, tendo em vista o interesse relacionado com a presente abordagem, passemos a

abordar apenas o primeiro deles, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

2.2 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos

Neste documento, apresentado como efetivo tratado internacional relativo a direitos
humanos, com a adeséo de grande parte dos Estados componentes da Organizagdo das Nacgdes
Unidas.

No Brasil, fora incorporado a ordem juridica por meio do Decreto n® 592, de 6 de
julho de 1992, apds aprovacdo pelo Congresso Nacional e depdsito do termo de adeséo junto
a ONU.

Observando-se o elenco de normas que o compde, primeiro notamos a reafirmacao do
compromisso de respeito ao primado da dignidade da pessoa humana, centro de conformacao
dos demais direitos humanos, nos termos do respectivo Predmbulo.

A partir dessa delimitacdo, no artigo 2°, 1, desse tratado, revela-se 0 compromisso

tendente a vedacdo de atos e tratamentos discriminatérios:

Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e garantir a
todos os individuos que se achem em seu territdrio e que estejam sujeitos a
sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem discriminagao
alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econdmica, nascimento
ou qualquer condigdo. (BRASIL, 1992).

Sobretudo a partir deste pacto, verificamos outros fundamentos segundo 0s quais
qualquer forma de expressdo de discriminacdo, seja por raca, cor, religido, origem, dentre
outros, devem ser combatidos pelas legislacdes dos Estados partes. O sistema constitucional
brasileiro, antes mesmo da Carta Magna de 1988, buscava cumprir com esse desiderato, como

se viu, por exemplo, por meio da Carta de 1946 (item 1.11).
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Ocorre que, em especial, a partir de 1988 se deixou ainda mais clara a disposi¢édo do
constituinte brasileiro em dar cumprimento a sobredita norma desse Pacto Internacional,
como é o caso do disposto no artigo 3°, inciso V>’ da Constituicdo Federal.

Em seguida, vistas essas previsoes de grande valia, como a garantia do direito a vida, a
presuncao de inocéncia, ao tratamento digno aos encarcerados, o principio da legalidade, entre

outras normas, € de consideracao o disposto no artigo 17, em cujos nimeros 1 e 2 se prevé:

Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais as suas honra e reputacao.

Toda pessoa terd direito & protecdo da lei contra essas ingeréncias ou
ofensas. (BRASIL, 1992).

Assim, seguindo a esteira da Declaracdo Universal, determina-se a tutela da honra,
ordenando-se que o legislador estabeleca mecanismos contra as ofensas a ela dirigidas. Nesse
passo, prevista também a protecdo da honra na Carta Magna (artigo 5°, X), o legislador penal
previu normas tendentes a sancionar as violagdes mais contundentes a esse bem juridico.

Dessa forma, a previsdo dos crimes contra a honra no Cédigo Penal se refere a um dos
instrumentos voltados ao cotejo da honra, de modo a amparar situacdes de violacdo a esse
bem juridico. O crime de injdria, também a qualificada por preconceito, mesmo que
remotamente, traduzem harmonia com o compromisso firmado por nosso pais em ambito
internacional, diante do supramencionado dispositivo do Pacto.

Depois, o artigo 18, nimeros 1, 2 e 3, do Pacto, também retrata a liberdade de
consciéncia e de crenca religiosas, inserindo-se aqui componente pelo qual também os atos de
intolerancia dirigidos contra alguém, sejam de qualquer ordem — ataques a vida, lesGes a
honra, a liberdade —, pautados em questdes religiosas, devem ser proscritos pelos paises

signatarios. Conforme redacéo do dispositivo:

Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido. Esse direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma religido ou
uma crenca de sua escolha e a liberdade de professar sua religido ou crenca,
individual ou coletivamente, tanto publica como privadamente, por meio do
culto, da celebracéo de ritos, de praticas e do ensino.

Ninguém poderé ser submetido a medidas coercitivas que possam restringir
sua liberdade de ter ou de adotar uma religido ou crenca de sua escolha.

2" Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV — promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
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A liberdade de manifestar a prdpria religido ou crenca estara sujeita apenas a
limitacGes previstas em lei e que se facam necessarias para proteger a
seguranca, a ordem, a satde ou a moral publica ou os direitos e as liberdades
das demais pessoas. (BRASIL, 1992).

N&o se deslembra ndo ser incomum a expressdo de preconceito e aversdo contra
pessoas que comunguem de determinada crenca religiosa. Pela histéria notamos situagdes
alarmantes, como o caso das perseguicoes as pessoas de religido judaica no periodo do nazi-
fascismo na Europa.

A partir dessa e de outras experiéncias, somado a evolucao verificada no campo dos
direitos fundamentais, esculpiu-se a liberdade religiosa como baliza a ser observada pelos
Estados signatarios desse Pacto.

Também, pelos artigos 19 e 20 desse Estatuto, notamos outro ponto de grande
relevancia, que se refere a liberdade de manifestacdo de opinibes e ideias, desde que
observados certos limites, e a proibicdo de expressdo de discurso relativo a oOdio e

intolerancia, conforme se verifica:

Artigo 19 — Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

Toda pessoa terd direito a liberdade de expressdo; esse direito incluird a
liberdade de procurar, receber e difundir informac@es e idéias de qualquer
natureza, independentemente de consideragdes de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de
sua escolha.

O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara
deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, podera estar
sujeito a certas restricdes, que devem, entretanto, ser expressamente
previstas em lei e que se fagam necessarias para:

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

b) proteger a seguranga nacional, a ordem, a satde ou a moral publica.
Artigo 20 — Seré proibida por lei qualquer propaganda em favor da guerra.
Seré proibida por lei qualquer apologia do 6dio nacional, racial ou religioso
que constitua incitamento a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia.
(BRASIL, 1992, grifo nosso).

Assim, cumpre ao legislador interno dar observancia aos nortes estabelecidos neste
documento. A expressdo de apologia ao 6dio, por motivo racial, de procedéncia ou por
religido, encontra-se vedados, ndo podendo a ordem interna conflitar com essa norma
internacional.

Por meio da ofensa a honra de alguém, conforme iremos abordar neste trabalho, prevé-

se mais uma forma pela qual o discurso odioso, discriminatério, pode também ser veiculado,
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usando-se como instrumento para o atingimento de bem juridico o qual compde o campo de
valores inerentes a dignidade humana.

De todo modo, vale mencionar a existéncia de dispositivo legal na ordem juridica
brasileira que buscou se amoldar ao disposto no artigo 20 do Pacto. Refere-se ao artigo 20,
pardgrafos 1° e 2°, da Lei 7.716/1989%%, que estabelece os crimes de preconceito e
discriminagdo por raga e cor, ou seja, condutas de segregacéo, violadoras do bem juridico da
isonomia, e no caso, relacionados a atos de incitacao a discriminagdo ou preconceito.

Por fim, a propo6sito do principio da igualdade, este se encontra tutelado por meio do

artigo 26 do Pacto, nos seguintes termos:

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminagao
alguma, a igual protecdo da Lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer
forma de discriminacdo e garantir a todas as pessoas protecéo igual e eficaz
contra qualquer discriminagdo por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religiéo,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagao
econdmica, nascimento ou qualquer outra situagdo. (BRASIL, 1992).

Ainda que distinto o bem juridico em jogo, como veremos, também estdo proscritas as
condutas violadoras do tratamento isondmico em virtude de questdes discriminatdrias por
raga, cor, religido, dentre outros fundamentos.

Vistos esses apontamentos integrantes dos mencionados documentos que formam a
Carta Internacional dos Direitos Humanos, a Declaracdo Universal de Direitos do Homem e
do Cidadéo e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, os quais contém disposices
de interesse ao objeto deste trabalho, € de consideracdo o estudo de outro documento

internacional, o que faremos no topico a seguir.

2.3 Convengdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de

Discriminacao Racial

28 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

8§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou
propaganda que utilizem a cruz sudstica ou gamada, para fins de divulgacdo do nazismo. Pena:
reclusdo de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos meios de
comunicacdo social ou publicacéo de qualquer natureza: Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa.
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Este documento internacional, do ano de 1966, do qual o Brasil foi signatério, e que
fora incorporado a ordem interna por meio do Decreto 65.810, de 8 de dezembro de 1969,
refere-se a disposi¢cOes tendentes a expressar o compromisso do combate a todas as formas de
discriminacdo pautadas em aspectos de raca, sexo, religido, origem, dentre outros.

Diversos compromissos séo elencados no correspondente preambulo, todos pautados
na necessidade de eliminagdo e punicdo dos atos discriminatorios pelos paises que fazem
parte da Convencdo. N&o se deslembra, informa-se também pela necessidade de respeito a
dignidade da pessoa humana.

Entre o mais, séo de consideragdo os seguintes valores catalogados nessa Convencéo,
sobremaneira relacionados com a questdo da vedagdo de condutas relacionadas com

intolerancia por motivo discriminatério:

Alarmados por manifestacfes de discriminacéo racial ainda em evidéncia em
algumas éareas do mundo e por politicas governamentais baseadas em
superioridade racial ou édio, como as politicas de apartheid, segrega¢do ou
separagdo. Resolvidos a adotar todas as medidas necessarias para eliminar
rapidamente a discriminacdo racial em todas as suas formas e manifestagdes,
e a prevenir e combater doutrinas e préaticas raciais como objetivo de
promover o entendimento entre as ragas e construir uma comunidade
internacional livre de todas as formas de separacédo racial e discriminagéo
racial, [...]. (BRASIL, 1969).

Assim, embora esse documento esteja mais preocupado com a questao discriminatoria
em si, de natureza segregacionista, ndo estando primordialmente pautado pela questdo do
direito a honra maculado em virtude de ofensas relativas a condi¢do racial, ndo se
desconsidera, de todo modo, essa preocupacdo em ambito internacional no tocante a
comportamentos intolerantes, pautados na aversdo as diferencas, na discriminacdo, movidos
pela questdo da cor, da origem, enfim.

Ademais, embora distintos sejam 0s bens juridicos atingidos, na hip6tese de delito de
discriminacdo em si — focado no direito a igualdade — e o de injdria qualificada pelo
preconceito — pautado na honra —, ndo se pode afastar seja esse documento um fundamento
também para a repressdo de atos desta Ultima natureza, até por ser modo de expressar escopo
de segregacao, de rebaixamento pessoal em virtude da cor da pele, com a lesdo a um dos
interesses humanos essenciais a dignidade pessoal, a honra. N&o deixa, assim, de estar contido
no &mbito protetivo desejado a partir destas disposi¢oes.

Vale ressaltar, no tocante as condutas racistas, que o constituinte brasileiro deu

observancia aos pressupostos elencados nessa convencao, por meio da previsdo constante do
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artigo 5°, XLII%®, ao delimitar que a pratica de racismo configura crime imprescritivel e
inafiancavel, sujeito a pena de reclusdo. Isso ndo bastasse, tem-se as previsdes tipicas

existentes na Lei 7.716/1989, atinentes aos crimes de preconceito e discriminagao.

2.4 Convencéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia

Outro pacto que veio a fazer parte do todo o sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos, e que merece mencao neste trabalho, é a referida Convengdo, voltada a
tutela dos direitos de pessoas com deficiéncia®.

Inicialmente também pautada pelo primado do respeito a dignidade da pessoa humana,
essa Convencdo tem por escopo garantir o respeito e o tratamento em igualdade de condicGes
as pessoas que ostentem as circunstancias elencadas no artigo primeiro.

O foco também n&o deixa de ser o de evitar o tratamento discriminatério, o maltrato ao
direito a igualdade. Entretanto, 0 documento se mostra mais extenso e elenca diversos outros
interesses vitais que devem receber guarida contra violagbes pautadas pela condi¢do de
deficiente, como o direito & vida®, a protecdo contra tratamentos desumanos e degradantes®,
e, também, assegura-se o respeito a honra, havendo determinagdo no sentido de que a lei de
cada pais sancione violacGes a esse bem juridico.

Alias, é o que se verifica pela transcricdo do artigo 22, alusivo ao respeito a

privacidade:

» A prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo, nos
termos da lei;

%0 0 artigo 1° confere definicéo acerca de pessoa em condicdo de deficiéncia: Pessoas com deficiéncia
sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
0S quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condi¢cBes com as demais pessoas.

3! Artigo 10: Os Estados Partes reafirmam que todo ser humano tem o inerente direito & vida e tomaréo
todas as medidas necessarias para assegurar o efetivo exercicio desse direito pelas pessoas com
deficiéncia, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

%2 Artigo 15: 1.Nenhuma pessoa sera submetida a tortura ou a tratamentos ou penas cruéis, desumanos
ou degradantes. Em especial, nenhuma pessoa devera ser sujeita a experimentos médicos ou
cientificos sem seu livre consentimento. 2.0s Estados Partes tomardo todas as medidas efetivas de
natureza legislativa, administrativa, judicial ou outra para evitar que pessoas com deficiéncia, do
mesmo modo que as demais pessoas, sejam submetidas a tortura ou a tratamentos ou penas Cruéis,
desumanos ou degradantes.
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1. Nenhuma pessoa com deficiéncia, qualquer que seja seu local de
residéncia ou tipo de moradia, estard sujeita a interferéncia arbitraria ou
ilegal em sua privacidade, familia, lar, correspondéncia ou outros
tipos de comunicacdo, nem a ataques ilicitos a sua honra e reputacdo. As
pessoas com deficiéncia tém o direito a protecdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques.

2. Os Estados Partes protegerdo a privacidade dos dados pessoais e dados
relativos a salde e a reabilitacdo de pessoas com deficiéncia, em igualdade
de condicBes com as demais pessoas. (BRASIL, 2009).

Nesse passo, conforme veremos ao abordar o crime de injdria, o legislador penal
brasileiro passou a prever, na modalidade qualificada pelo escopo preconceituoso, do

paragrafo terceiro do artigo 140 do Cédigo Penal®®

, & possibilidade de ofensa a honra com
base em elementos alusivos a condicdo de pessoa portadora de deficiéncia, a partir de insercdo
normativa efetuada pela Lei 10.741/2003, denominado como o Estatuto do Idoso.

Por fim, vale mencionar que a Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
foi recepcionada no sistema juridico brasileiro por meio do Decreto da Presidéncia da
Republica 6.949, de 25 de agosto de 2009, tendo sido equiparado a condicdo de emenda a
Constituicao Federal, haja vista ter sido submetido ao rito estabelecido no artigo 5°, paragrafo
3%,

Assim, trazidos esses enfoques referentes ao campo do direito internacional, cabivel se
passar a breves apontamentos acerca da nocdo referente ao bem juridico penal, para entdo

ingressarmos na andlise do delito de injuria qualificada pelo escopo discriminatorio.

%% Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detencéo, de um a seis
meses, ou multa.Paragrafo terceiro: Se a injlria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raca,
cor, etnia, religido, origem ou a condigdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena - reclusdo
de um a trés anos e multa.

3 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais.
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3 O BEM JURIDICO PENAL

Nesta etapa, interessante tracar alguns pontos acerca da ideia do bem juridico penal,
para entdo podermos abordar aspectos relativos ao delito de injuria.

Entdo, por intermédio da fixacdo de normas disciplinadoras de condutas humanas,
marcadamente aquelas consideradas de maior relevancia e impacto social, encontra-se o
sistema juridico penal, o qual esta pautado, sobretudo, pelo escopo de protecdo de bens
juridicos.

Assim, estabelecidos 0s tipos penais em consonancia ao principio regente da
legalidade (artigo 5°, inciso XXXIX*, da Constituicdo Federal; artigo 1° do Cédigo Penal®®),
ou seja, segundo modelos de condutas aos quais se prevé abstratamente uma dada
consequéncia caso ocorra 0 respectivo descumprimento, busca-se a tutela de interesses
basilares para a manutencéo da vida e da seguranca das relagdes sociais.

A proposito, conforme preconiza Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 4),

O Direito Penal também é valorativo. Estabelece a sua propria escala de
valores, gque varia de acordo com o fato que lhe da conteido. Nesse sentido,
o Direito Penal valoriza suas préprias normas, que dispde em escala
hierarquica. O Direito Penal tem igualmente carater finalista, na medida em
que visa a protegdo dos bens juridicos fundamentais, como garantia de
sobrevivéncia da ordem juridica.

Sem que haja a pretensdo de ingresso em discussdes mais profundas acerca da
evolucdo das ideias que nortearam a concepcdo do bem juridico penal, sabe-se que a partir do
século XIX, conhecido pelo influxo de ideias iluministas, que se passou a conceber a ideia de
protecdo de interesses e direitos basicos ante o arbitrio dos governantes e dos aplicadores das
leis.

Assim, via-se, segundo Franz Von Liszt, tal como menciona Cézar Roberto Bitencourt
(2009, P.7), a concepc¢do de um interesse juridicamente protegido, a partir do qual se devia
pautar a elaboracdo das normas penais, como 0 escopo relacionado com a tipificacdo da
conduta, por se desejar a protecdo de algo importante a vida humana, a higidez das relagdes

sociais, enfim.

%> N4o hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal.

% N#o hé crime sem lei anterior que o defina. N&o ha pena sem prévia cominacio legal.
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Enfim, a par das diversas discussdes relativas ao que se deve considerar como bem
juridico penal, verifica-se que a elaboragdo das normas penais deve estar informada pela ideia
de protecdo de interesses e valores essenciais a uma dada coletividade organizada social e
politicamente, necessarios a preservacdo de sadias condicGes de vida e seguranca e,
sobretudo, garantia de higidez das rela¢gbes humanas.

Conforme sintetiza Manoella Guz (2010, p. 34-35).

[...] bem juridico é um valor socialmente reconhecido como relevante e,
portanto, merecedor de protecdo estatal [...]. No entanto, vale ressaltar que
nem todos os bens juridicos sdo dignos de protecdo pelo Direito Penal,
assim, nem todos os valores protegidos juridicamente sdo bens juridicos
penais, mas apenas aqueles merecedores da tutela penal. Para que se
verifique se um bem juridico é ou ndo digno de protecdo penal é necessario
gue se constate se 0 bem ou interesse em questdo, diante do contexto
historico, cultural, ético e social merece uma protecdo ainda maior,
representada por uma tutela mais efetiva, que reflita uma repreensdo mais
severa aqueles que venham lesionar, tentem lesionar ou, simplesmente,
ameacem lesionar tais bens.

Ademais, ndo se controverte a respeito da importancia do texto constitucional na
construcdo das normas penais, sobretudo no contexto de um Estado Democratico de Direito
como o Brasil. Como elemento informador de todas as normas que compdem o ordenamento,
como mecanismo de coesdo e sistematizacdo, a Constituicdo Federal dita as balizas segundo
as quais o legislador infraconstitucional deve se ater na atividade de producdo das normas
legais.

Interessante constatar-se aqui um aspecto primordial do Direito Penal, o que se
encontra majoritariamente aceito entre os estudiosos. Nesse passo, considera-se reflexao

conferida por Claus Roxin a propésito do sistema juridico-penal:

[...] a tarefa do Direito penal é garantir aos cidaddos uma convivéncia
pacifica e harmoniosa  respeitando-se o0s  direitos  humanos
internacionalmente reconhecidos. Isso decorre dos principios da nossa
Constituicdo, mas também dos fundamentos tedrico-estatais da Democracia.
[...] Ao Estado ndo é permitido criminalizar tudo, mas s podera proibir
quando isso for necessario para a seguranca e a liberdade das pessoas. As
condicBes essenciais para uma convivéncia pacifica e harménica entre as
pessoas s&o 0 que chamamos de bens juridicos. (OLIVE et al, 2011, p.49).

Acerca também do bem juridico penal, de rigor considerar-se outro importante

apontamento, sobre o principio da lesividade, um dos informadores do Direito Penal, em que
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[...] a imensa maioria dos penalistas considera que o bem juridico penal
consagra um critério fundamentador, limitador e garantista. Ndo é uma
simples e arbitraria criacdo legislativa, sendo um conceito com contetdo
material, sobre o qual pesam distintos conceitos. [...] O catadlogo de bens
juridicos ndo pode ser deduzido do direito positivo consagrado em um
Cadigo penal (conceito intrassistematico), porque se confundiria com a
vontade de legislador e perderia todo seu potencial critico. A caracteristica
surgird de um quadro de valores, que decorrem do catdlogo dos direitos
fundamentais estruturados em torno dos direitos humanos — aspecto no qual
terdo especial relevancia os tratados internacionais — e da forma de Estado
constitucionalmente consagrada. Neste contexto, serdo determinadas as
relacBes sociais valiosas para os individuos, que permitam sua participacao
nos processos sociais e contribuam a aprofundar o sistema democratico, ou
seja, 0 que em suma entendemos como bens juridico-penais. (OLIVE et al,
2011, p.92-93).

A partir dessa constatacdo, entende-se atualmente o qudo importante é, para
consideracdo dos valores e interesses merecedores de tutela juridica, ainda mais a penal, as

disposi¢des do texto supremo do ordenamento juridico, a Constituicéo.

3.1 Bem juridico penal e a delimitacéo constitucional

Como se sabe, o Direito Penal é marcado pelo influxo de uma série de outros
postulados, como a irretroatividade da norma penal, salvo se mais benigna (artigo 5°, XL*"), o
principio da culpabilidade, da intervencdo penal minima, dentre outros.

Visto sob o enfoque de aspecto primordial, é indispensavel a observancia dos
parametros constitucionais na elaboracdo das normas juridicas, sobremaneira no campo penal.
Entende-se que, a partir dos valores e interesses dispersos na Carta Magna, a formulacdo das
normas punitivas deve guardar correlagéo, inspirando-se o campo protetivo delas segundo 0s
valores al¢ados ao nivel constitucional.

A proposito, ainda, considera-se a licdo de Antonio Carlos da Ponte, segundo o qual

O bem juridico deve ser avaliado a luz da Constituicdo Federal e, somente
encontrando fundamento nos valores e preceitos nela consagrados é que
devera ser analisado no campo préprio da dogmatica penal. Um raciocinio
parecido é desenvolvido quando se analisa uma lei penal anterior a
Constituicdo e sua recepgdo ou ndo por parte desta Gltima. N&o se discute se
0 valor era ou ndo protegido pelo Direito Penal, mas se tal valor ganhou
status na nova ordem constitucional, podendo ser considerado vigente,

%" A lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.
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vélido e eficaz. Atualmente a teoria do bem juridico é associada aos fins do
ordenamento juridico e do proprio Estado concebido. E o bem juridico que
da contelido a tipicidade e somente a partir dele é possivel dar significacdo
ao injusto [...]. Tal simbiose entre bem juridico-penal e Constitui¢do Federal
submete a lei penal a uma série de limitag6es em alguns casos e em outros a
necessidade de sua revisdo. Uma leitura constitucional do Direito Penal pode
levar a necessidade de despenalizacéo de certas condutas, ao agravamento ou
abrandamento da resposta penal no que tange a outras e, finalmente, a
incriminacdo de novos comportamentos. (PONTE, 2008, p. 149-150).

Esse entendimento, que é de grande valia para o topico subsequente, também é

considerado por Marcia Dometila Lima de Carvalho, para quem

A lei penal necessita ficar circunscrita dentro dos limites bem definidos do
texto constitucional. O resultado disso € que, na hierarquia dos valores
expressos no texto da Lei Maior, capta-se a necessidade da realizacdo de um
processo despenalizador, e de outro processo de penalizagéo, realizados,
ambos, a partir de premissas constitucionais. [...] Penalizacdo de fatos, até
entdo atipicos, mas que, diante da Lei Maior, passaram a ter relevancia
social, fatos até entdo indiferentes ao legislador, mas que ndo poderdo
continuar sendo por ofenderem, significativamente, interesses tutelados
constitucionalmente. Aqui, pode-se observar, ainda, a existéncia de fatos que
ja eram apenados mas cuja apenacdo deve ser melhor graduada, diante de
seu significado de maior relevo para a Constituigdo. (CARVALHO, 1992, p.
38).

Nesse sentido, ndo se aparta o cerne de nossa abordagem, qual seja, a tutela do direito
a honra, eleito como bem juridico digno de protecdo em ambito constitucional, sobretudo na
sua consideracdo subjetiva, quando relacionado a dignidade do individuo, e passivel de
vulneracdo na préatica das condutas injuriosas pautadas em elementos discriminatérios, de
cunho racial, instrumental este, alids, que se encontra proscrito expressamente pela
Constituicdo Federal, a qual reclama, por sinal, atividade legislativa voltada a disciplina de
condutas pautadas por discriminacdo e preconceito, como expressa o artigo 5°, inciso XLII: a
pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao,
nos termos da lei.

N&o se deslembra que, no tocante ao ordenamento juridico penal, que deve estar
pautado pelos ditames constitucionais, seja na respectiva elaboracdo pelo legislador, seja na
interpretacdo e aplicagdo dele pelo operador do direito, o valor principal a informar esse
escopo é o principio regente de todo o conjunto dos direitos e garantias fundamentais, qual
seja, a dignidade da pessoa humana, expressa no artigo 1°, inciso Il da Carta Magna.
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Alids, esses aspectos nos mostram como a tutela social desejada a certos valores pode
dizer respeito a interesses imateriais, ndo suscetiveis de apreensao fisica direta. Esse é 0 caso
da protecdo da honra, que se refere a bem de &mbito interno, da personalidade do individuo.

Considerado esses breves pressupostos, outro ponto atinente aos bens juridicos penais

deve ser abordado, como veremos a seguir.

3.2 Bens juridicos penais universais

Inicialmente, a consideracdo acerca desses bens se atinha a questdes de indole
eminentemente privada do individuo, pautada no escopo de protecdo de sua integridade e de
interesses pessoais diante da atuacdo estatal, ou ante lesbes provocadas pelos outros membros
da comunidade.

Assim, a visdo era marcadamente individual no tocante a formulagdo dos interesses e
valores a partir dos quais as normas penais deviam conferir protecdo por meio da proscricéo
de certas condutas humanas.

Nesse passo, a ideia de protecdo da vida, da propriedade, da honra, da liberdade, entre
outros valores, num primeiro momento representou 0 escopo de garantir bens pessoais,
ligados ao bem-estar do individuo, em relacdo aos quais o Estado e as demais pessoas deviam
guardar respeito.

Todavia, com a evolucdo da sociedade, os constantes avancos das rela¢cbes humanas,
econdmicas — e 0 periodo p6s- Revolucdo Industrial nos enunciou bem essa questdo, com o
avanco da industrializacdo e das formas de consumo, sobretudo gerando impactos sociais e
ambientais —, passou-se a conceber que a esfera de protecdo do Direito ndo podia se limitar
apenas aqueles aspectos mais particulares do individuo, considerado isoladamente.

Dessa forma, concebeu-se outra ramificacdo dos bens juridicos, ao lado dos bens

individuais, qual seja, a dos bens juridicos universais ou supraindividuais, que sdo

[...] aqueles concentrados em uma massa abstrata, sdo de interesse de toda a
comunidade, sendo que a necessidade de sua protecdo se pauta na
possibilidade de condutas contrarias a estes bens gerarem efeitos lesivos em
um numero indeterminado de pessoas [...] vez que ndo possuem vitimas
especificas. (GUZ, 2010, p. 44-47).

Estamos aqui no ambito dos bens juridicos difusos e coletivos, cuja proje¢do ndo se

limita ao &mbito puramente pessoal do individuo, ja que a apreensao deles se d& por um grupo
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determinavel ou indetermindvel de pessoas, dizendo respeito a todas elas, e cuja violagao
produz efeitos a todos as pessoas.

Verificou-se, assim, que a fundamentacdo das normas juridicas protetivas de interesses
e valores sociais ndo pode se relacionar apenas com aqueles referentes ao contexto restrito ao
individuo, mas também deve cotejar objetos de fruicdo coletiva, que se aplique a diversas
pessoas mesmo que ndo passiveis de mensuracdo. Entretanto, essa identificacdo deve ser feita
com cautela, segundo as condicBes sociais vigentes e sempre com amparo no texto
constitucional.

Explica-nos, alias, Flavio Eduardo Turessi que

[...] se por um lado a exclusiva e tradicional tutela penal de bens individuais
mostra-se insuficiente para o enfrentamento dos (novos) riscos sentidos em
uma sociedade pds-industrial, marcada pelo aumento da complexidade das
relacbes sociais e pelo anonimato nas relagbes interpessoais [..] ©
reconhecimento dos bens juridicos-penais coletivos deve se dar de maneira
reciproca e complementar aos bens juridicos-penais individuais. (TURESSI,
2014, p. 81-82).

Como exemplo, temos a protecdo das relagdes de consumo, do meio ambiente, da
seguranca Viaria, saude publica, entre outros valores, cuja solidez interessa a todos o0s
membros da sociedade, haja vista a importancia dele para satisfagdo de necessidades e
obtencdo de bens e produtos necessarios para consumo e manutencdo de condicBes
satisfatorias de vida.

Também por intermédio das balizas estabelecidas pela Constituicdo Federal se deve
pautar a protecdo de interesses mais abrangentes como esses. No caso do meio ambiente, por
exemplo, é o que enuncia o artigo 225°® da Carta Magna.

% Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

8§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecolégico das espécies e
ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;
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A respeito dessa outra forma de consideracdo dos bens juridicos penais, cuja
orientacdo também deve ser extraida a partir dos postulados constitucionais, justamente pela
maior projecdo social que a violacdo, ou mesmo a ameaca de lesdo em relacédo a eles gera,
pois pode atingir numero indeterminavel de vitimas, ou seja, provocar efeitos danosos até
mesmo individualmente imensurdveis, explica-nos, novamente, Manoella Guz sobre a
necessidade de se reservar mecanismos proprios de prevencdo e repressao a delitos que
atinjam interesses supraindividuais.

Consoante, assim, leciona esta autora,

Os danos perpetrados contra estes bens, por ndo possuirem vitimas certas e
determinadas, geralmente sdo descobertos tardiamente e geram prejuizos a
toda a coletividade, sendo de extrema complexidade a sua reparacdo. Por
este motivo a atuagdo do Estado na protecdo destes bens deve se mostrar
mais preventiva € menos repressiva, buscando evitar o dano e ndo
simplesmente punir aquele que o causou. Aqui se percebe a ineficiéncia dos
tipos penais de dano tradicionalmente utilizados pelo Direito Penal. O mais
adequado é adotar tipos penais de perigo.

Além disso, para protecdo efetiva de tais bens a legislagdo penal deve
também ser capaz de acompanhar 0s progressos tecnoldgicos e cientificos
que facilitam a pratica de crimes contra bens universais, geralmente
praticados por organiza¢fes criminosas que utilizam estes avangos em seu
favor [...] Conforme as sociedades se desenvolvem, também as praticas
criminosas se modernizam e a cada momento fica mais dificil o rastreamento
de informacdes e provas de crimes pelas autoridades competentes [...]

Com o desenvolvimento global surgem alteragdes nas relagdes sociais,
econdmicas e financeiras fazendo com que a criminalidade se transforme [...]
Além disso, em razdo do potencial lesivo de uma conduta perpetrada contra
um bem universal, que afetara uma quantidade inimaginavel de vitimas, se
defende uma atuacdo preventiva do Estado, pois um Direito unicamente
opressor ndo seria capaz para a salvaguarda destes bens. (GUZ, 2010, p.53-
55).

A andlise desses aspectos se faz importante para verificarmos de que forma a
Constituicdo Federal inspira a protecdo dos valores sociais mais relevantes, e o Direito Penal
deve estar assim pautado.

Além do mais, esses apontamentos nos servem para fornecer ideias a respeito de um

aspecto que sera visto mais adiante, acerca da projecao que a difusdo de ofensas relacionadas

V - controlar a producdo, a comercializacdo e 0o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientiza¢do publica para a
preservacdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
funcgdo ecoldgica, provoquem a extin¢éo de espécies ou submetam os animais a crueldade.
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com preconceito e discriminagdo pode alcancar, sobretudo diante do avanco dos meios de
comunicacgéo e, portanto, da diversidade de impactos que um termo injurioso pode gerar nos
sentimentos de toda uma coletividade indeterminada de pessoas, gerando uma noc¢do de

violacdo difusa do bem juridico.
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4 O DELITO DE INJURIA

A partir desta etapa ingressamos na andlise efetiva do tipo penal de injuria, constante
do artigo 140 do Codigo Penal.
Nesse passo, consta desse diploma penal o tipo penal em testilha na seguinte

conformidade:

Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou decoro:

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

81° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| — quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injuria;
I1 — no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injuria.

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

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

83° - Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raca, cor,
etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia:

Pena — reclusdo de um a trés anos e multa. (BRASIL, 1940).

Considerando-se a forma simples prevista para esse delito, expressa no caput do
dispositivo, entende-se como o0 ato de injuriar alguém o comportamento de apontar,
direcionar, imputar, manifestar, em face de outra pessoa, uma afirmacéo de cunho ofensivo,
por meio de palavras ou gestos, com escopo de maltrato ao sentimento de dignidade ou
decoro da pessoa.

Um ponto a ser considerado é que, nesse tipo penal, leva-se em conta o ato de ofender
outra pessoa ndo segundo fatos determinados relativos a ela, acontecimentos que tenha dado
causa ou dos quais tenha tido participacdo, enfim, e que lIhes possam ser reputados como
depreciativos a sua reputacdo. Também, afasta-se da hipotese de atribuicdo de comportamento
de natureza criminosa. Estes aspectos sdo atinentes aos crimes de caltnia e difamacéo,
respectivamente.

O que se busca sancionar é o ato de apontar negativamente uma qualidade, um
conceito, alguma consideracéo pessoal, fisica ou social da vitima, que possa acarretar a ela um
sentimento de menosprezo, de ofensa, de repulsa, que lesione o juizo de valor que ela tem
sobre si mesma.

Deve se tratar de termo que seja apto a desencadear ofensa a consideracdo pessoal da
vitima, vista de forma geral, no aspecto do sentimento de respeito que todas as pessoas

buscam, ordinariamente.
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Conforme explicacgdo de Cezar Roberto Bitencourt (2011, p.348),

A injlria, que é a expressdo da opinido ou conceito do sujeito ativo, traduz
sempre desprezo ou menoscabo pelo injuriado. E essencialmente uma
manifestacdo de desprezo e de desrespeito essencialmente idénea para
ofender a honra da vitima no seu aspecto interno. [...]. Convém registrar, no
entanto, a lei ndo protege excessos de suscetibilidades, amor-proprio
exacerbado, autoestima exagerada. E indispensavel que seja lesado um
minimo daquela consideracdo e respeito a que todos tém direito. Por isso,
ndo se deve confundir a injaria com grosseria, incivilidade, reveladoras,
somente, de falta de educacéo.

A conduta de injuria, de outra parte, admite a pratica por meio de varias formas, de
modo a poder ser classificada como crime de forma livre, ou seja, pode-se ofender por meio
de palavras faladas, ou escritas, ou por meio de gestos, expressdes corporais etc.

Assim, pode-se injuriar ao chamar uma pessoa utilizando-se de termo ofensivo, como

dizer que ¢ “vagabundo”, “imprestavel”, “lixo”, dentre tantos outros possiveis, ditados sob o

enfoque de gerar sentimento negativo a abalar a autoestima, o conceito proprio do individuo.

4.1 O objeto juridico de tutela

A partir dessas consideracdes, lembra-se, ainda, a respeito do bem juridico tutelado,
que esta a se referir a honra no seu aspecto subjetivo, consoante divisao amplamente adotada
entre esta e a chamada honra objetiva. Por essa razdo, encontramos as expressoes
consideradas pelo legislador, a dignidade ou decoro.

Inicialmente, consoante j& se abordou, a honra também é bem juridico dotado de
relevancia constitucional®®, mostrando-se a tutela penal como mais um instrumento voltado &
protecdo desse valor.

Com base, novamente, nas ideias de Galdino Siqueira, explica ele, sobre o escopo de
tutela penal, que

Como aspecto da honra, objeto da ofensa, temos a dignidade e o decéro (art.
140). A dignidade é a expressdo das qualidades que formam a integridade
moral do homem, referentes especialmente a probidade, a retiddo, a lealdade
0 ao carater. O dec6ro, objetivamente considerado, € a situagao individual
exterior, resultante do respeito elementar que os homens costumam observar
reciprocamente para com a personalidade moral de cada um. A ofensa
somente ao decdro pode consistir exclusivamente em uma infracdo daquele

39 Artigo 5°, inciso X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.
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respeito a que cada um tem direito, ou pelo fato s6 de ser homem, ou
segundo sua condicdo social. (SIQUEIRA, 1921, p.181).

Assim, o escopo protetivo da norma penal em comento se refere a honra subjetiva, o
sentimento préprio ao agente, sua esfera intima de valores e considera¢des sobre sua pessoa.

Lembra-se, tal como exposto no capitulo antecedente, haver entendimentos no sentido
de que a préatica de crimes contra a honra tem o conddo de gerar lesbes ndo s6 no direito
pessoal de honra, seja ele objetivo ou subjetivo, como também se projetar em esfera coletiva,
na sociedade, atingindo-se o interesse social de higidez e harmonia das relagdes humanas, que
se tumultuam pela difusdo de fatos ou conceitos negativos a respeito de uma pessoa ou um
determinado grupo.

Também, ndo se afasta possa haver o atingimento dos sentimentos pessoais até de
outras pessoas, a dignidade delas, ante uma ofensa dirigida a alguém determinado, caso esse
fato tenha maior repercussdo na sociedade, maior divulgacdo, a ponto de outros também se
sentirem desprezados em seus valores e atributos pessoais.

Entretanto, embora esse aspecto ndo possa ser mesmo desconsiderado, ocorre que,
objetivamente, essa questdo da violagdo ao interesse voltado a preservacdo das relacdes
humanas nédo se encontra diretamente visto como um componente do campo de protecdo dos
tipos penais dos crimes contra a honra, em especial, no caso da injuria.

Assim, para os fins de configuracao do crime de injdria, basta a ocorréncia de violacao
a honra subjetiva da pessoa ofendida, sendo que eventual reflexo social decorrente do
comportamento, de modo a resvalar na honra objetiva, na reputacdo do individuo, ndo altera a

consumacao do tipo. Conforme apontamento de Jalio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini,

[...] ao contrério do que ocorre com a callnia e a difamacéo, na injdria esta
protegida a honra subjetiva (interna), ou seja, o sentimento que cada qual
tem a respeito de seus atributos. Na injuria, pode ser afetada, também, a
reputacdo (honra objetiva) da vitima, desprestigiada perante o meio social,
mas esse resultado é indiferente a caracterizacdo do crime. (MIRABETE ;
FABBRINI, 2008, p. 140).

De todo modo, iremos retomar outro aspecto mais adiante, relativo a pratica da
modalidade qualificada pelo preconceito e as projecdes sociais mais robustas decorrentes da
conduta, em virtude do impacto que uma ofensa disseminada pela sociedade, ainda mais
devido a maior facilidade de propagacédo nos dias atuais, e como isso deve ser considerado na

tipificacdo propria.
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4.2 Elemento subjetivo

No mais, cabivel apontamento sobre a natureza dolosa do delito de injdria. Assim,
exige-se do agente a vontade livre e consciente na pratica de injuriar, voltado a busca do
resultado lesivo, qual seja, 0 maltrato a honra subjetiva de outrem. Entretanto, ndo basta o
elementar subjetivo da conduta tipica, o simples dolo, mas também, o um elemento subjetivo
préprio, o chamado animus injuriandi.

Entdo, assim como nos demais contra a honra, necessita estar caracterizado a intengéo
do agente de efetivamente causar lesdo a honra subjetiva, de provocar repercussao negativa na
dignidade pessoal, fazer com que a vitima se sinta abalada com as palavras a ela dirigidas.

N&o basta se querer proferir algo de cunho ofensivo ou pejorativo, mas também,
buscar-se que os termos facam com que o ofendido se sinta abalado com o que apreende.

Conforme nos explica, novamente, Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 349-350), hé a

[...] necessidade do animus injuriandi, sem o qual ndo se podera falar em
conduta tipica contra a honra. Nesse sentido, o dolo, enquanto vontade livre
e consciente da acdo praticada e do eventual resultado antijuridico, é
insuficiente para caracterizar o tipo subjetivo dos crimes contra a honra,
particularmente do crime de injaria, que ora se examina. [...] 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 sés, sao insuficientes para
caracterizar o crime de injdria.

Em sede jurisprudencial, outro ndo é o entendimento acerca do elemento subjetivo nos
crimes contra a honra, conforme se denota em trecho da ementa de aresto oriundo do Superior

Tribunal de Justica, assim disposto:

[...] nos casos em que a inexisténcia da intencdo especifica de ofender a
honra alheia é flagrante, admite-se, excepcionalmente, em sede de habeas
corpus, a andlise da presenca do dolo especifico exigido para a
caracterizacdo dos crimes contra a honra. 3. Nos referidos delitos, além do
dolo € indispensavel a existéncia do elemento subjetivo especial dos tipos,
consistente, respectivamente, no animus caluniandi, no animus diffamandi e
no animus injuriandi. Doutrina. Jurisprudéncia [...] (BRASIL, 2014).

Tratada, dessa forma, a questéo relativa ao elemento subjetivo do tipo penal, passemos
as demais normas do artigo 140. Nesse passo, 0 paragrafo primeiro delimita as hipdteses de

isencao de pena ao agente.
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Analisadas as normas componentes ao artigo 140 do Cddigo Penal, passemos a
abordagem, no capitulo que se segue, da modalidade prevista no correspondente paréagrafo

terceiro, a chamada injuria discriminatoria ou preconceituosa.

4.3 A modalidade qualificada pelo preconceito

No presente topico, passamos a abordar acerca da modalidade do crime de injdria

prevista no parégrafo terceiro do artigo 140, que ora novamente se transcreve:

Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

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

[...]

83° - Se a injdria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raca, cor,
etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. .(BRASIL, 1940, grifo nosso).

Assim, cuida-se ela da chamada injaria preconceituosa, ou discriminatéria, pela qual,
forma qualificada do delito pela qual a prética do ato de ofender a honra subjetiva de alguém
se da com a utilizacdo de termos atinentes a raca, a cor, a etnia, a religido, a origem, ou a
condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia.

Para essa espécie, previu-se a quantidade mais elevada de san¢do penal, destinada no
caso da pratica do crime de injuria, fixada em reclusdo de um a trés anos, além de pena de
multa.

A proposito, essa maior severidade na punicdo da injaria pautada em conceitos
preconceituosos, malgrado necessaria e desejada tendo em vista a mais gravosa violacdo a
honra, é objeto de criticas, conforme nos aponta Cezar Roberto Bitencourt (2011, p.363), pelo
qual

A despeito de todos aplaudirmos o advento da “Lei do Racismo” para
combater pequenas parcelas da populacdo adeptas a preconceitos raciais e
religiosos que ndo condizem com a indole e a tradicdo da nacdo brasileira,
temos de lamentar o brutal equivoco quanto & cominacéo penal, o que, alias,
ndo constitui novidade alguma. Referida sancdo equipara-se a sancao
aplicavel ao homicidio culposo, afora a existéncia de eventual majorante que
pode duplica-la, ferindo o principio da proporcionalidade, que,
tradicionalmente, vem sendo ignorado em toda a Gltima década.
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Apesar da situacdo retratada, ndo se afasta a importancia dessa previsdo, no crime
contra a honra relativo a injdria, relativa & forma preconceituosa ou discriminatoria, a qual,
ndo bastasse expressar a ideia de efetiva segregacéo, privacdo de alguma direito em face de
alguém devido a cor da pele, ou a religido que professe, ou sua origem, serve como elemento
voltado a ferir a dignidade, o sentimento do individuo, sua autoestima, enfim, sendo de rigor o

legislador se ater a essa realidade para punir devidamente condutas dessa natureza.

4.3.1 Fundamentos da previsdo

Como adiantado, esse dispositivo, o pardgrafo terceiro, ndo constava da redacao
original do artigo 140 do Cddigo Penal de 1940. A insercdo desse paragrafo no estatuto se deu
por intermédio da Lei 9.459, de 13 de maio de 1997, sendo previstos, inicialmente, o0s
elementares de raca, cor, etnia, religido e origem, como objetos da ofensa dirigida a honra
subjetiva de alguém.

Essa legislacdo, com efeito, procedeu com alteragdes no texto da Lei 7.716/1989, a
qual define as condutas tipicas relacionadas a preconceito e discriminacdo em virtude de raca
ou de cor. Assim, diz respeito ao campo das praticas concernentes ao impedimento, a
restricdo, ou recusa, a fruicdo de servicos, ao acesso a certos locais ou estabelecimentos, ao
exercicio de funcdo publica, dentre outras possibilidades, a uma ou algumas pessoas em
virtude da cor da pele.

A propésito, cabivel lembrar que a Lei 7.716/1989 representou o cumprimento a
mandamento constitucional relacionado a punicdo de condutas criminosas referentes a
racismo, previsto no artigo 5°, inciso XLII, da Constituicdo Federal, que prevé: a pratica do
racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos
da lei.

Assim, encontra-se relacionado esse postulado constitucional com o principio da
igualdade, valor maltratado por intermédio das praticas racistas, discriminatdrias. Nesse

passo, conforme leciona Paulo Thadeu Gomes da Silva (2012, p. 228),

Proteger o direito de igualdade de diferenca pelo critério de raca ou de cor
significa tanto lancar mdo de medida estatal que objetive a igualdade formal,
por exemplo, mandado expresso de criminalizacdo pelo qual se considera
crime o racismo, quanto de medida estatal que objetive a igualdade féatica,
por exemplo, agdes afirmativas que implementem cotas raciais para a
promocao social dos grupos em desvantagem na sociedade [...]
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Essas condutas de natureza preconceituosa — de diversos tipos, vale frisar — estéo
abarcadas pela Lei 7.716/1989. A partir das alteracGes nela inseridas pela Lei 9.459/1997, o
fundamento das condutas discriminatérias passou a ser, além da raca e da cor, a etnia, a
religido e a procedéncia nacional da pessoa vitimada por comportamentos desse jaez.

Ademais, ndo bastasse as modificagdes trazidas no campo dos atos preconceituosos
dispostos na Lei 7.716/1989, a sobredita Lei 9.459/1997 alterou o artigo 140 do Cdédigo Penal,
nele inserindo essa forma qualificadora no crime de injdria, conforme texto do correspondente
parégrafo terceiro, conhecido como forma qualificada pelo preconceito ou discriminag&o.

O escopo dessa alteragéo, feita a partir do ano de 1997, em sede de delito contra a
honra, tendo como base a questdo preconceituosa ou discriminatoria devido raca ou cor da
pele da pessoa ofendida, residiu, conforme leciona Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 669),

na ideia de se

[...] evitar as constantes absolvigBes que ocorriam quanto as pessoas que
ofendiam outras, através de insultos com forte conteudo racial ou
discriminatdrio, e escapavam da Lei 7.716/89 (discriminacéo racial) porque
ndo estavam praticando atos de segregacdo. Acabavam, quando muito,
respondendo por injuria — figura do caput deste artigo — e eram absolvidas
por dizerem que estavam apenas expondo sua opinido acerca de determinado
assunto.

Nesse sentido, também, encontra-se o entendimento de Christiano Jorge Santos (2010,

p. 45), pelo qual

[...] a Lein. 9.459/97 supriu, com a criacdo desse novo paragrafo, importante
lacuna legislativa, ha tempos reclamada pelos defensores dos direitos das
minorias e grupos discriminados, inconformados com a falta de tipificacéo
especifica as mais comuns formas de expressao do preconceito racial, 0 uso
de expressdes injuriosas.

Apos a tipificagdo dessa forma de injuria por meio da edicdo da Lei 9.459/1997, como
retratado alhures, sobreveio outra disposicdo legal que acrescentou novas hipoteses de
violacdo da honra subjetiva por meio da expressdo de aspectos discriminatdrios, além das ja
mencionadas.

Cuida-se da Lei 10.741/2003, também conhecida como Estatuto do Idoso, que trouxe a

elementar condicéo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia.
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Assim, ampliou-se o leque de protecdo a honra subjetiva de pessoas que se encontram
mais sujeitas a desrespeitos e vulnerabilidades no tratamento recebido nas relagdes sociais,
dando-se a conformacdo atual do paragrafo terceiro do artigo 140*°, apés a edicdo desse
diploma legal de 2003.

N&o se olvida, por outro lado, malgrado a distin¢do de bens juridicos tutelados, existir
relativa proximidade entre a protecdo constitucional determinada em face de comportamentos
discriminatorios motivados por questdes raciais, nos termos do artigo 5°, XLII, da
Constituicdo Federal — o que o legislador buscou dar cumprimento por meio da edicdo da Lei
7.716/1989 —, e essa forma mais gravosa de tipificacdo do crime de injuria, prevista no
parégrafo terceiro do artigo 140 do Cddigo Penal.

Como vimos, a expressdo de discriminacdo contra grupos sociais sujeitos a situacdes
de maior vulnerabilidade, marginalizacdo, como é 0 caso das pessoas negras — sem
desconsiderar outras hipéteses, como origem nacional, religido, enfim — haja vista a realidade
brasileira de submisséo a tratamentos diferenciados, pode ocorrer ndo apenas por meio de atos
de segregacdo, restricdo, violadores do principio da igualdade.

Também, quando se viola a honra de alguém, utilizando-se xingamentos vazados por
meio de expressdes relativas a raca, a cor da pele, a religido, dentre outros modos, designa-se
comportamento que busca expressar sentimento de preconceito, por vezes de intoleréncia, de
ndo aceitacdo as condicdes pessoais de alguém que ndo ostenta supostas caracteristicas
culturalmente tidas como mais apropriadas, na concepcao daquele que ofende.

Ainda, ndo se deslembra que, mesmo restrita a pratica da injuria ao ambito
primordialmente individual da honra subjetiva de uma pessoa, de relevo se lembrar que, como
violagdo a ordem juridica, lesa interesse da coletividade também. Isso ndo bastasse, haja vista
a maior difusdo dos fatos entre as sociedades devido ao constante avanco dos meios de
comunicacdo, acaba por difundir-se e, por que ndo, ocasionar maltrato a honra de diversas
pessoas afeitas aquela condicdo submetida a menosprezo, toda uma coletividade, caso dos
negros, religiosos, o que, em sintese, reverbera negativamente em todo o meio social.

Por essa razdo, entende-se também que a previsdo da injaria qualificada pela questdo
discriminatoria, vinda ao ordenamento juridico penal a partir da edicdo da Lei 9.459/1997,
traduz reforgco, ampliacdo do escopo protetivo designado a partir da Carta Magna, no

mencionado artigo 5°, XLII, que veda as praticas criminosas relativas a racismo.

0 Se a injaria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a
condic&o de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.
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Esse posicionamento é defendido, por exemplo, por Guilherme de Souza Nucci, pelo
qual

O art. 5°.,, XLII, da Constituicdo Federal preceitua que a "préatica do racismo
constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos da lei". O racismo é uma forma de pensamento que teoriza a respeito
da existéncia de seres humanos divididos em "racas", em face de suas
caracteristicas somaticas, bem como conforme sua ascendéncia comum. A
partir dessa separacdo, apregoa, a superioridade de uns sobre outros, em
atitude autenticamente preconceituosa e discriminatoria. Vrios estragos o
racismo ja causou a humanidade em diversos lugares, muitas vezes
impulsionando ao exterminio de milhares de seres humanos, a pretexto de
serem seres inferiores, motivo pelo qual ndo mereceriam viver. Da mesma
forma que a Lei 7.716/89 estabelece varias figuras tipicas de crime
resultantes de preconceitos de raca de cor, ndo quer dizer, em nossa Vis&o,
gue promova um rol exaustivo. Por isso, com o advento da Lei 9.459/97,
introduzindo a denominada injuria racial, criou-se mais um delito no cenério
do racismo, portanto, imprescritivel, inafiancavel e sujeito a pena de
reclusdo. (NUCCI, 2009, p. 669).

O sobredito posicionamento, por sinal, também obteve cotejo em julgamento proferido
no ambito do Superior Tribunal de Justica, conforme trecho do aresto que transcrevemos a

sequir:

A Lei n. 7.716/89 define como criminosa a conduta de praticar, induzir ou
incitar a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. A prética de racismo, portanto, constitui crime
previsto em lei e sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). O mesmo tratamento, tenho para
mim, deve ser dado ao delito de injaria racial. Este crime, por também
traduzir preconceito de cor, atitude que conspira no sentido da segregacéo,
veio a somar-se aqueles outros, definidos na Lei 7.716/89, cujo rol ndo é
taxativo. Vém, a proposito, as palavras de CELSO LAFER, quando diz que
"A base do crime da pratica do racismo sdo 0s preconceitos e sua
propagacdo, que discriminam grupos e pessoas, a elas atribuindo as
caracteristicas de uma 'raca’ inferior em fungdo de sua aparéncia ou origem.
O racismo estd na cabeca das pessoas. Justificou a escraviddo e o
colonialismo. Promove a desigualdade, a intoleréncia em relacéo ao 'outro’, e
pode levar & segregacdo (como foi o caso do apartheid na Africa do Sul) e ao
genocidio (como foi o holocausto conduzido pelos nazistas)" (Racismo -- O
STF e o caso Ellwanger, pg. A2). (BRASIL, 2015).

Nao se desconsidera outro entendimento vazado nesta conformidade por Luiz Carlos

dos Santos Gongalves, pelo qual

A discriminacdo e o preconceito implicam em racismo quando servem de
substrato para negativa do exercicio de direitos, quando o incentivam e
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quando se valem dele para ofensas a honra subjetiva da vitima. N&o
aplaudimos a opcdo legislativa de ndo considerar racismo, mas injuria
qualificada, a ofensa a dignidade e ao decoro da vitima, baseando-se em
elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou condicdo da
pessoa idosa ou portadora de deficiéncia, artigo 140, paragrafo 3° do Cédigo
Penal. A inclusdo dessas formas de conduta na Lei 7.716/89 daria as vitimas
a protecdo especial da imprescritibilidade e da inafiancabilidade dos crimes.
Isto mais se amoldaria ao objetivo constitucional de “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer formas
de discriminagdo”, artigo 3°, inciso IV. (GONCALVES, 2006, p. 216).

Contudo, sem desdouro aos posicionamentos apresentados, entende-se que uma
ponderacdo acerca dessa questdo se faz de rigor. Com efeito, disciplina o artigo 5°, inciso
XLII, da Constituicdo Federal: a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusé@o, nos termos da lei.

Tal determinacdo fora cumprida pelo legislador por meio da edi¢do da Lei 7.716/1989,
que elenca as condutas referentes a preconceito e discriminacdo por raca, cor, origem, bem
como outros géneros. Como ja se disse, cuida-se de condutas de escopo segregacionista, de
violacdo ao direito de isonomia, pela expressdo de preferéncia, exclusdo, impedimento de
acesso a locais ou ao exercicio ou fruicdo de servicos. A propdsito, ndo se desconsidera o
disposto pela Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial*!, da qual o Brasil é signatario e fora incorporada ao sistema juridico
interno (item 2.3 dessa obra).

Embora seja defensavel o ponto de vista de que a previsao relativa ao delito de injaria
qualificado pelo preconceito esteja contida no ambito de protecdo desejado pelo legislador
constituinte, tomando-se por base também a disposicéo do inciso XLII do artigo 5°, no sentido
da punigdo de condutas atinentes a racismo e discriminacdo, ndo se pode olvidar da préopria
mens do legislador constituinte originario, e também, da distincdo dos bens juridicos
envolvidos, de modo que as solugdes devem ser diferentes.

De um lado, temos o direito a protecdo da honra, conforme o disposto no inciso X, do
artigo 5°, e de outra parte, o inciso XLII do mesmo dispositivo constitucional, que determina
seja feita a tipificacdo de condutas relativas a racismo, bem como que a elas se imponha os

gravames da impossibilidade de fianca e de transcurso de lapso prescricional. Sao

*.0 artigo 1, n° 1, desse tratado, que ja fora abordado neste trabalho, enuncia que a discriminagéo se
refere a qualquer distingdo, exclusdo restricdo ou preferéncia baseadas em raga, cor, descendéncia ou
origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo
ou exercicio num mesmo plano (em igualdade de condicdo), de direitos humanos e liberdades
fundamentais no dominio politico econémico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de vida
publica.
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comportamentos que lesam a igualdade de tratamento que todos em sociedade merecem,
segundo suas condigdes, pautado em preferéncias ilegitimas, ou infundadas atitudes
segregacionistas, enfim.

Assim, ndo se mostra cabivel a equiparacdo da injdria qualificada em apreco como
crime de racismo para fins de imposicdo de medidas como imprescritibilidade e
inafiangabilidade do mencionado crime contra a honra. S&o diferentes os bens juridicos
envolvidos nos tipos penais, pois um envolve a tutela do direito a isonomia, e o outro, o da
protecdo da honra, ainda que motivadas as correspondentes violacdes por questdes raciais,
discriminatorias.

Portanto, ndo se pode deixar de lado outras balizas informadoras do direito penal,
como € o caso da proporcionalidade, que, também como o principio da lesividade (escopo de
protecdo de bens juridicos), possui enorme importancia e deve ser considerado na tipificacéo
de condutas, para que ndo se transponha os limites necessarios a protecdo dos interesses da
vida envolvidos catalogados constitucionalmente.

Tendo em vista o calibre do direito humano primordialmente atingido pela aplicacao
de sancdo penal, a liberdade, ndo é seguro a extensdo de regras restritivas desse valor para
campos outros além daqueles expressamente delimitados na norma juridica, ainda mais de
indole constitucional, por questao de respeito aos principios da legalidade, seguranca juridica,
e como dito, o da proporcionalidade.

Por sinal, normas de natureza restritiva, que se mostrem mais gravosas a esses direitos,
impondo-lhes determinados campos de limitacdo, devem sofrer interpretacdo da mesma
ordem, sem que se admita extensdes a outras situagdes ndo cotejadas na descricdo normativa.

Nesse caso, a gravidade do crime de racismo, reconhecida pelo constituinte originério,
a ponto de lhe relegar as situacdes de imprescritibilidade e inafiancabilidade do respectivo
comportamento, deve estar limitada apenas as condutas dessa ordem, que expressem 0S
escopos de segregacédo e de tratamento desigual, aspectos estes catalogados nas regras da Lei
7.716/1989.

Entretanto, no caso da injuria qualificada pelo preconceito, impor tais gravames
também no campo da violagdo a honra, sem uma expressa declaragdo constitucional que
indique tal desiderato, ndo se mostra possivel. Malgrado a necessidade de protecdo da honra
na hipotese, eis que expressiva de maior desvalor e gravidade devido a intengdo de maltrato
com base em critérios de natureza preconceituosa, esse escopo nao pode levar a supressao de

direitos e garantias nas quais néo se estabeleceu previsao constitucional para tanto.
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De todo modo, vale considerar que essa circunstancia foi objeto de discussées, e
atualmente quase ndo se discute que o tratamento dado ao delito contra a honra previsto no
paragrafo terceiro do artigo 140 do Cddigo Penal deve ser distinto daquele reservado aos
crimes de preconceito ou discriminacdo racial, nos termos explanados no inciso XLII do
artigo 5° da Constituicdo Federal.

Ainda que adotemos este dispositivo constitucional como mais um fundamento de
justificacdo ao crime de injuria preconceituosa ora abordado, servindo como reforco a
legitimar a tipificacdo enunciada no artigo 140 do Cddigo Penal por meio da Lei 9459/1997, a
qual, entretanto, se legitima pela necessidade de protecdo de outro valor constitucional, a
honra, além do apre¢o aos direitos das minorias, de pessoas sujeitas a discriminacao e outras
formas de marginalizacdo — como, alias, deixa claro o artigo 3°, IV, da Carta Magna também
—, ao delito de injuria ndo se deve obstar a possibilidade de fianca e de sujeicdo a lapso
prescricional, vistos 0s argumentos expostos alhures.

Por sinal, interessante, a respeito, a detalhada licdo dada por Vladimir Balico
(2008, p.31), pelo qual

Aceitemos que quem age com preconceito e discriminagdo contra alguém
sempre atentara contra sua dignidade. Estaremos diante de uma ofensa
“racista” (em sentido amplo). De antemdo, se estabelece (a0 menos na mente
do ofensor) que o grupo “é desqualificado” ¢ ¢ dado como logico que a
pessoa, por pertencer, integrar o mesmo, também padece do mesmo
desvalor. Obvio, a nosso ver, que injuriar alguém nos moldes do
supramencionado paragrafo é praticar discriminacdo e preconceito, que
poderia vir a caber, por exemplo, [...] na imprescritibilidade prevista pelo
inciso XLII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988.

Estamos diante de um caso explicito de superprotecdo que deu errado. O
inciso XLlI, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988 ordena que a lei
puna qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais. Ja temos ai um fruto do principio da igualdade conjugado a
possibilidade da alteridade. O Repuldio ao racismo fora estabelecido no
inciso VIII, do artigo 4°, da Lei Maior. Ao contrariar toda a tradi¢&o juridica
do Direito Penal Brasileiro e prever a imprescritibilidade para crimes que
caibam dentro do verbete “racismo”, a Constituicdo Federal firmou uma
posicdo politica interna e externa, mas, a0 mesmo tempo, provocou o
inconformismo de muitos, principalmente dos militantes da area juridica.
Dentro de uma escala de valores onde a maior ofensa a dignidade humana é
o0 atentado a vida, como justificar que tal valor (e outros que seguem de
perto) ndo tenha em sua defesa instrumento tdo potente? O choque causado
pela novidade serviu ndo somente para provocar escapismos que acabaram
por trazer a figura especial do 83° do artigo 140, do Cddigo Penal, mas
também para coloca-lo (de acordo com a jurisprudéncia praticada atualmente
e com a larga maioria da doutrina) a salvo dos raios da imprescritibilidade
constitucional.

Os preceitos constitucionais iluminam a todo o ordenamento, e ndo somente
a leis que diretamente lhe fazem mencéo. Se o tipo previsto no Codigo Penal
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prevé, no todo ou em parte, fatos que cabem dentro do que hodiernamente se
entende por “racismo”, ndo serd a sua posicdo topografica que o retirara do
campo de influéncia de ditos preceitos. Agrade ou ndo a posi¢do, é o que se
depreende do principio da efetividade (que orienta para interpretagdes da
Constituicdo Federal no sentido que maior eficacia Ihe ofereca).

Observados esses aspectos primordiais, cabivel se abordar, a seguir, 0 que se entende
por cada elemento tipico constante da previsdo da injuria qualificada por discriminacéo ou

preconceito, nos termos do artigo 140, paragrafo terceiro, do Codigo Penal.

4.3.2 Elementares da forma qualificada

Considerando-se as explicagOes referentes ao delito de injdria, como conduta objetiva,
elemento subjetivo do tipo — mantém-se a exigéncia do especial fim de ofender a pessoa com
base nas elementares atinentes a preconceito, de expressar contra ela discriminacdo —, bem
como sobre o bem juridico tutelado, de rigor tracarmos algumas abordagens acerca dos
termos constantes da previsdo tipica da conduta de injaria discriminatéria ou preconceituosa.

Nesse passo, quanto aos termos raca e cor, podemos aborda-los de forma conjunta.
Assim, segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira (2004, P. 1687), constitui raca o
conjunto de individuos cujos caracteres somaticos, tais como a cor da pele, a conformagéo
do cranio e do rosto, o tipo de cabelo etc., séo semelhantes e se transmitem por
hereditariedade, embora variem de individuo para individuo.

Dessa forma, em tese, pode conformar-se ao delito em testilha o ato de chamar uma
pessoa, com o escopo de efetivamente ofender, violar a sua honra subjetiva, segundo
caracteristicas raciais, como ser da raca negra, mongoloide, entre outros. Como exemplo,
chamar a pessoa de preto, negro, negdo, macaco, mongol, dentre tantas outras possibilidades.

Muitas vezes, encontramos situacdes em que se agrega algum elemento a caracteristica
racial, ou da cor da pele também, quando se ofende uma pessoa utilizando-se de expressdes
pejorativas, como preto vagabundo, preto fedido, negrinha safada, etc.

Por meio dessa situacdo, se o agente busca querer diminuir a autoestima de alguém,
ofender a dignidade da pessoa, valendo-se da circunstancia da cor da pele do ofendido — e na
grande maioria das situagdes, infelizmente, encontramos ofensas dirigidas as pessoas cuja cor
da pele é negra ou parda —, chamando-a por algum termo que viole seu sentimento pessoal,

seu decoro, estaremos diante de conduta de injuria racial.
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A proposito, interessante colacionarmos algumas situacOes verificadas em sede de
jurisprudéncia, como é caso de aresto oriundo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
cujo trecho do voto da relatoria retrata situacdo de injaria discriminatdria em virtude da raca e
a da cor da pele da vitima, além da conformacéao de outro delito em concurso, 0 de ameaca,

praticado no mesmo contexto daquela conduta tipica:

Segundo o apurado a apelante se dirigiu até o estabelecimento comercial em
gue a ofendida trabalhava para efetuar uma troca de um produto e como néo
conseguiu realizar a pretendida troca, por ndo apresentar nota fiscal, acabou
por discutir com a ofendida que ali trabalhava. Neste momento acabou por
ofender a integridade da vitima utilizando de elementos referentes a cor ao
xinga-la de que era “preta nojenta”, para, na sequéncia, ainda, a ameacar de
causar mal injusto consistente em passar com seu “carro sobre sua pessoa
quanto a encontrasse na rua” (fl. 6). (SAO PAULO, 2015).

Outro exemplo € extraido de julgado do oriundo do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, também por intermédio da citacdo de trecho do voto do relator, na seguinte

conformacao:

No crime de injuria o bem juridicamente tutelado é a honra subjetiva da
vitima, sendo o elemento subjetivo o dolo de atingir o referido bem juridico,
este que diz respeito aos atributos de forma fisica, moral, intelectual e social.
Ndo ha duavidas, no caso em analise, que a acusada ao utilizar-se de
expressdes racistas como “macaca preta” e “neguinha do cabelo duro”, tinha
a nitida intengdo de humilhar Nivea, que é negra, em atitude que demonstra
as escancaras abominavel preconceito racial.

Como se V&, nestes autos restou presente o elemento subjetivo do tipo, qual
seja, 0 animus injuriandi, pois ndo ha davidas de que a ora apelante referiu-
se a vitima Nivea Maria de forma pejorativa, para tanto se utilizou de
expressdes ofensivas a raga e cor da pele, comportamento que se amolda ao
tipo descrito no artigo 140, §3°, do Codigo Penal. (RIO DE JANEIRO,
2015a).

Adiante, a injuria preconceituosa ou discriminatoria pode ser praticada por meio de
ofensa pautada em elementos atinentes a etnia a qual a pessoa ofendida se identifique, ou seja,
a determinado grupo social que apresente caracteristicas culturais comuns, como uso de
mesma lingua, mesma origem etc.

Podemos considerar como exemplo o uso de expressdo pautada em etnia indigena, ou
africana da qual faca parte o ofendido. Dessa forma, a ofensa a uma pessoa, ao chama-la de

preta, de africana, também configuram hipoteses enquadraveis no uso da etnia.
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Colaciona-se, alids, situacdo enfrentada pela jurisprudéncia, em que a ofensa se pautou
em questBes étnicas relativas a vitima da injuria discriminatoria. Eis trecho do voto do relator
do caso:

Consta ainda que, nas mesmas circunstancias de tempo e local, a ré injuriou
as duas vitimas e também a ofendida Lucimara [...] ofendendo-lhes a
dignidade e o decoro, consistente na utilizacdo de elementos referentes a
raca, cor e etnia, chamando-as de “angolanas fedidas”, “macacas”, “piolhos
no cu”, entre outros pejorativos de baixo caldo. Na data dos fatos, a vitima
Lucimara, acompanhada da ofendida Iris, dirigiam-se ao elevador, momento
em que encontraram a ré que comegou a proferir palavras depreciativas
contra elas, além de ameacar que iria agredir Iris. Estes sdo os fatos. [...].
Embora ndo haja testemunhas presenciais destes fatos, vez que a injuria foi
proferida “as escuras”, as declaracdes da acusada as fls. 64, deixam claro que
teve a intengdo de ofender a vitima, fazendo meng&o sobre sua cor (preta) e
etnia, ja que ja havia reclamado anteriormente, por supostos problemas
causados pelas vitimas no prédio, como cheiro dos cachorros e barulhos
causados em razdo das viagens para Angola, normalmente ocorridas durante
a madrugada. [...]. (SAO PAULO, 2013)

Outra elementar do tipo penal constante do paragrafo terceiro do artigo 140 do Codigo
Penal se refere ao uso de elementos ligados a religido da pessoa ofendida. Assim, o ato de
ofender pautado em expressdes pejorativas relacionadas aos ritos litirgicos de uma religido,
ou alguma condigdo pertinente a ela, também se encontram abarcados nessa previsao legal.

Uma situacdo bastante comum é a ofensa a honra subjetiva de pessoas que professam a
religido judaica. Também, ndo se deslembra situacdes envolvendo pessoas da religido
evangélica, ao se usar a expressao crente.

Malgrado nosso Estado Democréatico de Direito seja laico, ou seja, ndo se adota
religido oficial, devendo ser aceitos e respeitados todos os cultos religiosos e liturgias (artigo
5% VI, e 19, |, da Constituicdo Federal), em ndo poucos momentos nos deparamos com
situacdes de desrespeito dirigido a alguém que expresse crenca em determinado segmento.

Como exemplo, de consideracéo trecho de julgado do Tribunal de Justica do Estado de

Sédo Paulo, de seguinte conformidade:

Plenamente configurada, outrossim, a qualificadora descrita no artigo 140, §
3°, do Cadigo Penal, porquanto o préprio acusado admitiu o uso de elemento
racial para insultar a vitima (com a expressdo “preto sem vergonha”), algo
ndo questionado pela Defesa via apelo. Como se ndo bastasse, tem-se que a
expressdo “crente sem vergonha” igualmente traduziu ofensa de conteudo
discriminatdrio, suficiente para caracterizagdo da forma qualificada embora a
dendncia apenas tenha feito alusdo a hipétese de injaria racial , valendo
ressaltar que o préprio réu admitiu sua irritagdo com o transito provocado
pelos fiéis da Igreja Evangélica no horério de saida do culto. [...] (SAO
PAULO, 2014).
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Outra hipétese contemplada na legislacdo penal relativa ao crime de injaria
discriminatoria se refere a origem da pessoa ofendida.

Nessa esteira, relaciona-se aqui de forma ampla ao local ou povo do qual provem a
pessoa. Pode ser tanto origem no mesmo pais como do estrangeiro.

Com efeito, sdo comuns as hipdteses de injurias dirigidas contra alguém pelo fato de
ser oriundo da Regido Nordeste do Brasil, associando algo pejorativo, humilhante, ao
nordestino, ou baiano. Outra situacéo € a ofensa na qual se ofende a vitima por ser oriunda do
Japdo ou, haja vista os tracos fisicos, ostentar descendéncia japonesa, chamando-a de japonés,
caso presente o dolo especifico de injuriar.

Entdo, também da jurisprudéncia se extrai hipoteses de injdria relacionadas com a

origem da vitima. Verifica-se trecho do seguinte aresto:

Apurou-se que o réu é conddémino no edificio localizado no endereco supra,
onde o ofendido trabalha como porteiro e manobrista. Na data em questéo,
alguns conddminos levaram ao conhecimento da vitima que o cachorro do
acusado havia urinado no hall de entrada do edificio. Jerénimo interfonou ao
acusado e solicitou que resolvesse o problema. Ocorre que 0 comportamento
do ofendido irritou o apelante, que foi até a guarita onde o primeiro estava e,
em altos brados, proferiu as seguintes frases: “Seu baiano preto filho da puta,
vou te pegar 1a fora. Vocé€ ndo tem capacidade de trabalhar em uma guarita?”
e, na posse do livro de ata do prédio, desferiu trés golpes contra a cabega da
vitima. Com a chegada do sindico, que tentou acalmar o recorrente, este
ainda falou: “quando eu for sindico ndo vai sobrar nenhum baiano aqui nesse
prédio. Vou fazer uma “limpa”. (SAO PAULO, 2014a).

Nota-se neste exemplo, bem como nos anteriormente citados para exemplificar as
demais hipoteses de ocorréncia do crime de injdria qualificada pelo elemento discriminatoério,
qgue uma ofensa pautada em uma das elementares, como cor da pele, vem acompanhada de
outra expressdo configuradora de outra elementar, como é o caso da expressdo citada no
julgado alhures (baiano preto filho da puta).

De outra parte, como vimos no tépico anterior, a Lei 10.741/2003, o denominado
Estatuto do ldoso, acrescentou as duas Ultimas hipoteses atinentes a injuria qualificada por
preconceito ou discriminacdo no texto do artigo 140, paragrafo terceiro, do Cddigo Penal.

Entdo, temos a situagdo de injaria na qual se utilizam expressdes concernentes a
condicdo de pessoa idosa do ofendido. Com efeito, idoso é a pessoa cuja idade seja a de

sessenta anos ou mais, nos termos do artigo 1° do correspondente Estatuto.
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Nesse passo, a conduta de xingar alguém por meio de expressdes como velho,
ranzinza, velhote, mimia, entre outras de cunho pejorativo, e presente 0 animus de injuriar
segundo essa condicdo pessoal da vitima, em tese, enquadra-se nessa modalidade qualificada
da injuria.

Como exemplo, extrai-se de julgado oriundo do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, situagdo na qual se discute a aplica¢do do artigo 140, paragrafo terceiro, no tocante
a ofensa dirigida a honra subjetiva de pessoa idosa.

Segundo consta do trecho do voto da Desembargadora relatora, a seguir transcrito:

Nas mesmas circunstancias de tempo e espago, 0s pacientes também teriam
injuriado a mesma vitima, ofendendo-lhe a dignidade e o decoro, em razéo
de sua condigdo de pessoa idosa, afirmando, em diversas ocasides, que ele
seria “burro, velho, velho esclerosado e bode velho”. (RIO DE JANEIRO,
2015b).

Por fim, a dltima hipotese relacionada ao delito de injdria qualificada por preconceito
ou discriminacdo, também trazida pelo Estatuto do Idoso, artigo 110, pardgrafo terceiro, se
refere a conduta praticada por meio de expressdes referentes a condicdo de pessoa portadora
de deficiéncia.

Nessa situacao, refere-se a pessoa que padeca de alguma condicéo fisica ou mental que
acarrete diminuico ou supresséo de alguma funcéo do corpo humano. E o caso da pessoa que
ndo possua 0s movimentos dos membros, como pernas e bragos, ou esteja desprovida de
visdo, audicdo ou algum outro sentido humano.

Também, ndo se desconsidera alguém que tenha alguma moléstia mental, que diminua
ou retire a capacidade de entendimento da realidade, e de se determinar autonomamente,
impossibilitando-a, parcial ou totalmente, da pratica de atos da vida civil.

Nesse passo, Xingar uma pessoa Vvalendo-se de expressdes como aleijado, surdo,
louco, demente, imprestavel, enfim, fora outras possibilidades de se imputar qualidade
negativa, estando claro o animo de ofender em virtude dessa condigdo, enquadra-se nessa
ultima hipotese prevista no Codigo Penal como de injuria qualificada.

A jurisprudéncia elenca algumas situagdes, como a que ora citamos por meio de

julgado oriundo do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro:

Ao contrario do que sustenta a defesa, as provas coligidas sdo suficientes a
sustentar a condenacdo do acusado, ora apelante, pela pratica do crime de
injaria qualificada.
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A autoria é incontroversa, diante da prova oral colhida sob o crivo do
contraditorio.

A testemunha [...] ouvida por carta precatoria, confirmou que os fatos
narrados na dendncia sdo verdadeiros, afirmando que estava entrando no
onibus com Luana, sendo essa deficiente, e portanto, portadora de cartdo
especial, quando [..] O acusado entdo deu inicio aos Xingamentos,
chamando a vitima de louca, ocasido em que informou ao acusado que a
vitima era deficiente, tendo o mesmo respondido: “deficiente doida”, e que
“lugar de maluco ¢ no hospicio e nao ali, dentro do onibus dele” [...]. (RIO
DE JANEIRO, 2015).

Percebe-se, assim, que a ampliacdo das hipdteses de configuracdo do crime de injuria
qualificada pelo escopo de preconceito ou discriminacdo por parte do legislador se fez muito
apropriada, haja vista a gravidade de situa¢fes nas quais, ndo bastasse a grande quantidade de
casos envolvendo o aspecto injurioso pela cor da pele, ha também outros grupos de pessoas
que necessitam de protecGes haja vista a condi¢cdo de vulnerabilidade social mais acentuada
em que se encontram.

As pessoas idosas e as que ostentem alguma forma de deficiéncia fisica ou mental,
como é o caso do ultimo julgado citado, também se encontram sujeitas a sofrer violacdes
desmedidas ao direito a honra subjetiva, com ofensas pautadas nas circunstancias que
ostentam, o que revela maior gravidade nessa conduta.

Ao contrario de alguns membros da sociedade Ihes conferir tratamento digno que se
requer seja dado a qualquer ser humano conforme suas condi¢cdes, com maior respeito e
consideracdo, 0 que se espera ndo somente no campo da honra, como de outros direitos
individuais também, encontramos situaces em que sofrem constantes desrespeitos e
humilhacdes, realidade a qual o legislador ndo poderia se manter inerte.

Observadas, assim, mesmo que sucintamente, as hipoteses concernentes ao delito de
injaria qualificada tipificado no paragrafo terceiro do artigo 140 do Cédigo Penal, passemos a
analisar outros aspectos relacionados a essa previsao tipica, os quais, pela relevancia que

apresentam, fazem jus a abordagem em capitulo apropriado.
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5 DESDOBRAMENTOS ACERCA DA INJURIA PRECONCEITUOSA

5.1 A intolerancia

Considerada a importancia da protecdo dos direitos humanos, em especial a dignidade
da pessoa humana e os direitos a igualdade e protecdo da honra pelo sistema constitucional
brasileiro, bem como no plano do direito internacional, busca-se nesse capitulo abordar
aspecto marcante, que se vislumbra ndo s6 no crime de injaria preconceituosa, mas,
sobretudo, em crimes ligados a preconceito e discriminacéo.

Refere-se a ideia de intolerancia, e de que forma se pode verifica-la quando da préatica
de conduta injuriosa, mormente quando atingida ndo s a honra subjetiva de uma pessoa
especifica, mas também quando projetada contra o sentimento de todo um grupo de pessoas,
haja vista a difusdo que uma ofensa pode atingir nos dias atuais devido a dinamicidade das
comunicacdes e das relacbes humanas.

O ato de intoleréncia, como deixa claro o termo, é o contréario, a negacao do sentido da
tolerancia, a qual, segundo delimita Aurélio Buarque de Holanda Ferreira (2004, p. 1960),
entende-se como a tendéncia a admitir modos de pensar, de agir e sentir que diferem dos de
um individuo ou de grupos determinados, politicos ou religiosos.

Conforme também explicita Oscar Joseph de Placido e Silva (2008, p. 771), entende-
se como intransigente ou intolerante aquele que ndo admite qualquer ideia ou principio que
ndo se encontre dentro dos limites de sua fac¢ao politica ou de seu credo religioso.

Determina-se entdo a atitude daquele que ndo respeita, ndo admite, as opinides,
situacBes ou realidades contrarias a suas concep¢Oes pessoais, e que, muitas vezes, traduz-se
por meio do rigor, da aspereza das palavras que a expressa. Dessa forma, muitas vezes se
encontra marcada pelo de oOdio, pela aversdo visceral, fora outros sentimentos humanos
negativos.

Nessa conformidade, também, aduz Tiago José da Silva que em sentido lato, ser
intolerante e ndo reconhecer a igualdade de valor de outro ser humano (WALZER, 1999, p.
5), que de uma forma diferente, estabelece um modo de vida pautado em suas  crencas e
preferencias pessoais.

Naturalmente, 0 homem, tem dificuldade em aceitar pensamentos contraries e

condutas que diferem da maioria. Seria a intolerancia selvagem, "ndo gostamos dos que sdo
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diferentes de nos, porque tem uma cor diferente de pele, porque falam uma lingua que nédo
entendemos, porque comem rd, cachorro, macaco, parco, alho, porque usam tatuagem" (ECO,
1997, p. 17 apud SILVA, 2011, p. 307).

A proposito, consta do texto da Declaracéo de Principios sobre a Tolerancia, aprovada
na 28?2 reunido da Conferéncia Geral da UNESCO, em 16 de novembro de 1995, em Paris, o

que se entende pela ideia de tolerancia, conforme o artigo 1°, 1.1:

A tolerancia é o respeito, a aceitacdo e a apre¢o da riqueza e da diversidade
das culturas de nosso mundo, de nossos modos de expressdo e de nossas
maneiras de exprimir nossa qualidade de seres humanos. E fomentada pelo
conhecimento, a abertura de espirito, a comunicagdo e a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de crenca. A tolerdncia é a harmonia na
diferenga. Nao s6 é um dever de ordem ética; é igualmente uma necessidade
politica e juridica. A tolerancia é uma virtude que torna a paz possivel e
contribui para substituir uma cultura de guerra por uma cultura de paz.
(UNESCO, 1997).

Assim, a intoleréncia, a contrariedade em relagdo aos pressupostos acima elencados,
ndo pode ser aceita, e a atuacdo do direito deve estar pautada no combate a esses atos,
sobretudo por respeito aos norteamentos constitucionais que se verificam no sistema juridico
brasileiro.

Por sinal, de relevo considerar as licdes de Paulo Hamilton Siqueira Junior (2008,
p.261-266). Ele nos lembra que nos encontramos atualmente no contexto da pos-
modernidade, cuja marca deve ser a busca da efetividade dos direitos e garantias
fundamentais conquistados a partir das declaragdes internacionais de direitos.

Alcancada a previsdo do respeito a dignidade humana, como ponto de partida para o
resguardo dos direitos humanos, como se fez tdo necessario sobretudo no periodo do pos-
segunda guerra, 0 momento presente deve estar informado pela ideia de garantia efetiva de
uma existéncia digna das pessoas, mesmo com a velocidade das comunicacbes e o
pragmatismo das relacfes socio-politicas e econdmicas. A tolerancia, entdo, é um dos meios
para se garantir o respeito aos direitos humanos conquistados o longo da historia.

Conforme nos explica, entdo, 0 mencionado estudioso,

A toleréncia é o respeito a diversidade. Esse paralelo tolerancia-diversidade
é o principal aspecto do direito no seculo XXI. Precisamos desenvolver a
solidariedade, além da técnica. A solidariedade é o caminho para a
cidadania.

A tolerancia reafirma o preceito constitucional da dignidade da pessoa
humana. A dignidade da pessoa humana passa pela dignificacdo do outro, do
diferente, do antagdnico. Tolerar é preservar o diferente, que pensa e age
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diferente. A tolerancia importa na disposi¢do em dialogar, ouvir, de apreciar
a outra versdo dos fatos e possibilidade de conhecer o outro lado.

Tolerancia implica em dialogo. O didlogo é um dos pressupostos da vida em
sociedade e da propria cidadania. O didlogo abre a mente do individuo. A
falta de dialogo gera a ignorancia, e esta leva a violéncia. Por isso
verificamos que 0s grupos extremistas sao ignorantes e violentos.

O mundo atual é fundamentalista, intolerante. O fundamentalista € um
fanético, e o fanatismo tende a ser contraditorio. A teoria nega-se pela
pratica. O extremismo, a ansia da radicalizacdo deve ser evitada, na medida
em que vivemos em uma sociedade plural.

A sociedade contemporanea ndo se preocupa com o0s excluidos e com as
minorias, prefere rotula-los. A rotulagem social é uma realidade. O rétulo é
danoso. O rotulo é uma preguica mental [...] (SIQUEIRA JUNIOR, 2008, p.
266).

Nessa esteira, também se considera o posicionamento de Sandro Ari Andrade de
Miranda, acerca da intolerancia, segundo o qual

Agueles que discursam contra pobres, contra estrangeiros, contra membros
de religides diferentes, contra o direito ndo ter religido, contra diferentes
opcOes sexuais, sdo intolerantes e, portanto, atuam contra a Democracia.

O radicalismo injustificavel, o sectarismo, o fundamentalismo religioso,
dentre outras condutas fortemente dogmaticas sdo simbolos de intolerancia.
Também sdo exemplos de intolerancia o racismo, o sexismo, e agdes de
violéncia extremadas.

Portanto, quando vemos profissionais, como jogadores de futebol, recebendo
xingamentos racistas em um estadio de futebol, apenas pela cor de sua pele,
ou ainda quando torcedores entram em confronto direto contra aqueles que
defendem outros matizes clubisticos, também estamos diante de absoluta
intolerancia.(MIRANDA, 2014).

Feitas essas reflexdes, ao analisarmos as balizas constitucionais atinentes a questdo da
tolerancia, sem desconsiderar o que fora tratado acerca da Constituicdo Federal de 1988 (item
1.16), lembremos que nossa Carta Magna consagra o primado da dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, inciso I11), valor superior e a partir do qual a enunciagéo e interpretacdo das demais
normas do sistema juridico constitucional, sobretudo no campo dos direitos e garantias
fundamentais, sobremaneira enunciados no artigo 5° da Carta Magna, devem estar pautados.

A partir desse postulado, extraimos o contexto norteador da protecdo de direitos como
vida, igualdade, liberdade, seguranca, liberdade de crenca e de manifestacdo do pensamento, a
protecdo da propriedade, da honra, dentre tantos outros insitos ao bem-estar humano e a
realizacdo das faculdades pessoais e para a solidez das relagdes sociais.

Dessa forma, a existéncia de violagdo a qualquer destes direitos supra elencados acaba

reverberando no desrespeito a dignidade a que todo ser humano faz jus.
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De outro lado, a Carta Magna brasileira concebeu como fundamento outro da
Republica, além da dignidade humana, os valores de cidadania e do pluralismo politico,
conforme incisos Il e V do correspondente artigo 1°.

Por sua vez, encontram-se eles relacionados aos escopos de respeito e protecdo dos
interesses necessarios para a garantia da paz social e preservacdo das relagdes humanas, pois
se reconhece a pessoa como destinataria de direitos, podendo reclamé-los do Estado e dos
demais membros da coletividade, e também, a ideia de respeito as diversidades de opinides,
crencas e manifestacdes relacionadas com a participacao social e politica das pessoas.

Ademais, aliados aos sobreditos fundamentos, o legislador constituinte de 1988 elenca
como objetivos fundamentais, nos incisos | e 1V do artigo 3°, construir uma sociedade livre,
justa e solidaria e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Esses e outros escopos, insitos a um Estado Democrético de Direito como o brasileiro,
formalizam compromissos e pautas axiol6gicas a partir das quais a atuacdo do legislador
ordinario, dos administradores e executores dos interesses publicos, dos aplicadores das
normas juridicas e, também, dos membros da coletividade, estes como atuantes nas suas
relacOes pessoais, econdémicas, politicas, devem estar conformadas ao respectivo alcance.

Assim, ndo foi por outra razdo que se previu na Carta Magna extenso rol de direitos e
garantias fundamentais, ao qual o Estado e as pessoas, como atuantes nos relacionamentos
intersubjetivos de toda espécie, necessitam estar conformados, conferindo-lhe respeito e
prevaléncia, sendo que as violacdes a ele, salvo quando admitidas diante de outros direitos,
devem ser rechacadas.

Levando-se em conta o contexto desta abordagem, referente ao direito de protecdo a
honra no seu aspecto subjetivo — ponto sobremaneira relacionado com a dignidade da pessoa
humana, referente aos sentimentos do campo da personalidade, e que compdem atributos que
Se somam a outros necessarios a garantir o respeito a vida, a sua liberdade de pensar e agir,
enfim, ao bem-estar condizente para a satisfatdria realizacdo das potencialidades humanas —, a
Constituicdo Federal traz balizas a partir das quais deve haver a prote¢do dela ante atitudes
intolerantes e expressivas de ddio, de aversédo, sobretudo por questdes raciais que as motivem.

De um lado, prevé-se a protecdo da honra, no artigo 5° inciso X. Somado aos
pressupostos elencados alhures, sobretudo do respeito a dignidade da pessoa humana — e a
protecdo da personalidade, em suas diversas facetas, € 0 minimo relacionado ao bem-estar
humano — a puni¢do de atos gravosos atentatorios desse interesse, como se busca proceder por

meio da tipificacdo da conduta de injdria, encontra consonancia constitucional plena.



100

Isso ndo bastasse, ndo nos esquegamos do previsto no inciso XLII do mesmo artigo 5°.
Embora guardadas as devidas propor¢Oes acerca do mandado de criminalizacdo atinente aos
crimes de racismo, motivo pelo qual a injuria qualificada ndo cabe impor as regras de
inafiancabilidade e imprescritibilidade, esse dispositivo constitucional também se mostra
como um fundamento a alicercar que os comportamentos ofensivos da honra pautados no uso
de termos que expressem a intencdo de discriminar, em virtude da raga, da cor, da origem, da
religido, e outras hipoteses, esteja previsto no ordenamento juridico penal.

N&o se desconsidera, ademais, que, além do preconceito, como também pela
discriminagdo, por meio de atitudes positivas voltadas a censura, a segregacdo, a negacdo de
um dado direito ou o exercicio de qualquer potencialidade humana, o individuo discriminador
pode expor a sua intolerancia sobre algo.

No campo das discriminacdes raciais, segundo a cor da pele do individuo, ou pela
religido, por sua origem, ou outra condicdo pessoal, encontramos mecanismo de grande
magnitude para a verificagdo de comportamentos intolerantes. E isso ndo se mostra diferente

no tocante a injuria praticada segundo esse escopo.

5.2 A relagdo entre injuria preconceituosa e intolerancia

No que diz respeito a pratica da injdria qualificada pela postura preconceituosa,
estampada no paragrafo terceiro do artigo 140 do Cddigo Penal, a violacdo dolosa a honra
subjetiva de alguém, valendo-se de caracteristicas da vitima relacionadas com a raca, cor da
pele, a religido ou a origem dela, ou mesmo a condi¢do de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia fisica, também pode ser reconhecida como conduta passivel de expressar
intolerancia, sentimento de édio.

Primeiro, deve-se ter presentes os direitos reconhecidos em normas internacionais das
quais o Brasil manifestou adeséo, bem como os dispositivos da Constituicdo Federal.

Ent&o, quando nos colocamos diante de uma conduta que, em tese, esteja enquadrada
na mencionada previsdo tipica do Cddigo Penal, num primeiro momento se considera a
violacdo de um bem juridico marcadamente relacionado a Orbita privada do ser humano, a
honra.

Esse interesse se atinge, na sua faceta subjetiva, ou seja, lesiona-se a autoestima, 0s

sentimentos da pessoa ofendida, o autorretrato que faz de si. Enfim, a dignidade esta violada.
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Existente a conduta injuriosa, como violacéo da ordem juridica que €, atinge-se ndo so6
a vitima em si diretamente relacionada com a afirmagdo ofensiva, mas também, toda a
coletividade, o interesse do Estado de que os direitos sejam respeitados e fiquem a salvo de
atos atentatorios.

Falando-se em violacdo a ordem social, devemos considerar também outro aspecto.

Por vezes a injuria se verifica num contexto privado, restrito entre ofensor e ofendido,
sem ganhar maior amplitude perante as demais pessoas. E o caso, por exemplo, de ofensa
dirigida por meio de correspondéncia enderecada a vitima, ou entdo, o ato de xingar alguém
em local fechado, dentro de uma casa, ou no recinto de um condominio, enfim, pelo que o
fato, de plano, ndo chega ao conhecimento de muitas pessoas.

Entretanto, devemos nos atentar a outra situagdo. Ocorre que vivemos uma situagéo na
qual as relacdes humanas se desenvolvem com enorme velocidade, as comunicacdes estao
cada vez mais avancadas, € a Internet € o grande mecanismo a nos mostrar como sao rapidas e
dindmicas as trocas de informacdo.

Dessa forma, as projecdes sociais geradas em virtude de uma prética delitiva podem se
mostrar cada vez mais marcantes. Verificamos a possibilidade, e que muito tem ocorrido nos
dias atuais, de uma ofensa pautada por preconceito racial contra uma pessoa que seja dirigida
por meio das chamadas redes sociais, tais como Facebook, Twitter, e outras, ou também por
meio de qualquer site da Internet.

Nesse passo, 0 ato de xingar alguém, por exemplo, de preto, de macaco, ou fazer
alguma outra alusdo ofensiva ligada a cor da pele da pessoa, ou sua procedéncia ou religido,
ndo bastasse configurar, em tese, a pratica delitiva estabelecida no paréagrafo terceiro do artigo
140, do Cddigo Penal, pode servir como meio também de expressdo de intolerancia, de
execucdo de ato de aversdo, 6dio, em face da pessoa ofendida e, por que ndo, de todas as
pessoas que se identifiguem com a caracteristica utilizada no ato.

Assim, ndo se desconsidera haja também ofensa a todas as pessoas de pele negra, ou
que sejam procedentes do mesmo local, ou que professem a mesma religido. Ou seja, a
violacdo ao bem juridico honra, considerando a difusdo social verificada pelos avancados
meios de comunicacdo e das relagdes humanas acaba por reverberar de forma mais visceral na
coletividade, fazendo com que todo um grupo de pessoas se sinta também atingido por aquela
ofensa.

Dessa forma, conclui-se como € possivel se expressar intolerancia por intermédio de
ofensas dirigidas a uma determinada pessoa, levando em conta aspectos raciais, religiosos,

fisicos etc.
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A projecdo que uma ofensa pode nos dias atuais receber, em virtude do avango dos
meios de comunica¢do humana, de propagacdo de informacdes, enfim, é cada vez mais
marcante, de modo a gerar repulsa perante os demais membros da coletividade de maneira
efetiva.

Também, esse comportamento também pode estar adequado a um meio de expressdo
de 6dio, de intolerancia, ao se usar aspectos relativos ao grupo social a que a pessoa ofendida
faca parte para violar sua dignidade de alguem de forma mais contundente. Nesse passo, a
violacdo a honra subjetiva recebe conotacdo mais ampla, difusa, podendo gerar efeitos nos
sentimentos de autoestima e decoro de outras pessoas que também sejam negras, por exemplo,
ou provenientes do mesmo local mencionado, ou que fagam parte da mesma religi&o.

A humilhacdo decorrente de uma ofensa, pautada em questdo racial, que maltrata
sobremaneira a dignidade humana, colocando-a em situacdo de rebaixamento, embora num
primeiro momento se refira a alguém especifico, ndo impede possa se estender as demais
pessoas que tenham a mesma condi¢do mencionada no ato ofensivo.

Vivemos numa sociedade dinamica e plural, na qual as diversidades devem ser
respeitadas, de modo a que todos possam exercer seus direitos e desempenhar suas atividades
de forma segura e saudavel.

Seja no campo do trabalho, do lazer, de qualquer forma de relacionamento que se pode
estabelecer, ou entdo, ao comentar-se em um site da Internet acerca de uma pessoa que esteja
em evidéncia na midia, por exemplo, e, em algumas dessas e de outras situacdes, um
individuo ofende alguém com base na cor da pele, ou de qualquer outra condicdo pessoal,
com a intencdo clara de lesar a autoestima, temos uma conduta injuriosa que a lei penal
tipifica.

Mas ndo podemos deixar de considerar apenas esse aspecto. Ndo bastasse estar, em
tese, enquadrada na norma penal do artigo 140, também pode ser vista como comportamento
intolerante, a depender da situacdo, quando evidente também o propdsito de ofender toda a
categoria de pessoas que ostentem a condigdo mencionada.

Como exemplo, entende-se que, se uma pessoa ofende outra na Internet, ou entdo
durante um programa televisivo também, e diz que o Fulano € um nordestino que nem para
trabalhar direito presta, ou, um negro que ndo devia deixar de ficar na senzala, fora outras
situacOes inaceitaveis de ofensa, e, pelas palavras empregadas, expressa aversdo nao s6 com a
pessoa, mas todas que também sejam negras, ou provenientes da Regido Nordeste do Brasil, a
injaria preconceituosa também estd se mostrando como modo de expressao de intolerancia

também.
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A proposito, tal circunstdncia nos remete também a questdo da liberdade de
manifestacdo do pensamento e a questdo do respeito a honra, que fora abordado neste trabalho
também (item 1.14). Cuida-se do conflito entre direitos expressos em normas constitucionais
de igual valia, e que, a depender da situacao concreta, um deve receber maior preferéncia face
ao outro, num processo de harmonizagéo.

Nesse sentido, manifestacbes de repudio, intolerancia, ndo podem ser aceitas. A
depender do caso concreto, um dado discurso feito por alguém possa redundar na pratica de
outro fato tipico que ndo a injuria qualificada pelo preconceito, se a intencédo direta do agente
é atingir toda uma categoria de pessoas, todo o grupo social sujeito a situacdes de
marginalizacdo, e ndo um dado membro em especifico.

Nesse caso, estariamos, em principio, diante da conduta estampada no artigo 20 da Lei
7.716/1989, que trata dos delitos resultantes de preconceito de raca ou de cor, cuja descri¢ao
do respectivo caput € a seguinte: Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito
de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Primeiramente, deixemos claro que a tipificacdo da conduta segundo o mencionado
dispositivo, ou o artigo 140, paragrafo terceiro, do Cdédigo Penal, dependera das condi¢des de
execucdo do comportamento, do elemento subjetivo do agente, entre outros aspectos. N&o se
desconsidera, ademais, a diferenca dos bens juridicos tutelados, pois o primeiro busca a
protecdo do direito a igualdade, malferido pelo escopo de segregar, discriminar, e 0 segundo,
tem por norte proteger a honra subjetiva.

De todo modo, uma ofensa dirigida a uma dada pessoa segundo condicdes raciais, ou
de procedéncia, ou religido, a depender das condi¢cBes em que praticada, também pode
configurar, como afirmamos, uma manifestacdo de intolerancia, que, ante o sistema juridico,
ndo pode ser admitida.

Conforme, por sinal, abordagem feita por Romulo Moreira Conrado (2013),

relembrando a importancia do principio da dignidade da pessoa humana, devemos considerar

Importante ainda destacar que, dada sua positivagdo no texto constitucional,
com o status de fundamento da Republica Federativa do Brasil, juntamente
com valores como a soberania e a cidadania, todos os demais direitos
deverdo ser interpretados segundo suas disposi¢fes, sob pena, em caso de
exegese que a olvide ou mesmo contrarie, ter-se a pratica de ato
inconstitucional.

Seu campo de atuagdo, seja através da efetivacdo do direito, seja por ocasido
da hermenéutica dos direitos fundamentais, estender-se-a& a prote¢do dos
interesses das minorias, de grupos sociais marginalizados e, inclusive, para
evitar que, a pretexto do exercicio de um direito de forma abusiva, se atinja a
esfera minima de prote¢do na qual se podem abrigar todos os individuos. A
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liberdade de manifestacdo de pensamento, assim, devera se orientar segundo
0 principio da dignidade da pessoa humana.

Adiante, explicita nessa abordagem que,

[...] considerando a inexisténcia de normas constitucionais dotadas de
hierarquia superior as demais, atuando o principio da dignidade humana
como elemento de unidade axiol6gica entre liberdade de manifestacdo de
pensamento, de um lado, e a protegdo a valores como honra, imagem e
privacidade, de outro, tem-se por inadmissivel, a luz do ordenamento
juridico patrio, a protecdo ao discurso do 6dio.

O discurso do ddio pode ser conceituado como o0 ataque a grupos étnicos,
raciais, religiosos, minorias sexuais ou a qualquer outro grupo vitima de
preconceito, inclusive em decorréncia de origem territorial, caracterizado por
pregar a intolerancia em relagdo aos discriminados, buscando ou propondo,
direta ou indiretamente, sua exclusdo da sociedade, eliminagdo fisica,
remocao do lugar em que vivem, etc.

[...] A divulgacdo de ideias odiosas também se apresenta suficientemente
danosa e perigosa na medida em que faz com que encontrem eco
esteredtipos fortemente ofensivos as vitimas do discurso, contribuindo para
que seja alimentado um ciclo de diminuicdo de auto-estima dos grupos
estigmatizados, a0 mesmo tempo em que pode criar nos destinatarios do
discurso animo irracional de seguimento a ideias deturpadas. (CONRADO,
2013).

Diante dessa andlise, ndo podemos desconsiderar que por intermédio de praticas de
injuria informada por questdes preconceituosas, tais como previstas no texto do paragrafo
terceiro do artigo 140 do Codigo Penal, também se pode verificar a expressdo de ato de
intolerancia, de dédio, apto a gerar projecdo para além da violacdo da honra da pessoa atingida
pelo ato ofensivo.

A intolerancia pode ser encontrada nas mais diversas atitudes que se pratique no
decorrer das relagbes humanas, nas manifestagdes expostas pelos meios de comunicagéo, de
relacionamento humano, cada vez mais avancados em nossa sociedade, o que contribui para
qgue, no caso, a violacdo a honra reverbere de forma cada vez mais significante na
coletividade, atingindo a dignidade ndo s6 da pessoa ofendida, mas também de uma gama até
mesmo indeterminavel de pessoas que facam parte de um dado grupo ou categoria cujas

condigdes sdo usadas para a execugdo do ato ofensivo.
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5.3 Apontamentos acerca da tipificacdo do delito

Essa possibilidade de maior projecdo subjetiva decorrente da ofensa ao bem juridico
por meio da conduta injuriosa, como se abordou no tépico anterior, deve ser considerada pelo
aplicador do direito. Todavia, na esteira do que se exp0s a respeito da relacdo entre
intolerancia e o crime de injuria preconceituosa, algumas abordagens acerca da tipificacdo
respectiva devem ser levadas a efeito.

Primeiramente, como ja se apontou neste trabalho, lembremos a respeito da
importancia das balizas ditadas pelo texto constitucional como elemento norteador da selecéo
e consideracdo dos bens juridicos passiveis de merecimento de tutela no campo do direito
penal.

Por meio da Carta Magna, em especial no campo dos direitos e garantias fundamentais
— vida, liberdade, honra, propriedade, integridade fisica e moral, dentre tantos outros —, extrai-
se 0 campo Vvalorativo que deve nortear a atividade do legislador de edicdo de normas penais,
conforme os interesses que exijam essa forma mais drastica de atuacdo em virtude da
relevancia deles para a higidez das relacbes humanas.

Via de regra, pelos direitos fundamentais, exige-se a atuagdo do Estado no sentido de
garantir a correspondente protecdo deles, em beneficios dos cidaddos, pautado no primado da
dignidade da pessoa humana, haja vista o Estado de Direito em que se insere o Brasil, entre
outros Estados.

Malgrado a exigéncia, muitas vezes, de uma postura abstencionista em face desses
direitos basicos do ser humano, no sentido de resguarda-los, ndo se desconsidera haja também
0 dever de assumir posturas efetivas de protecdo, evitando que outros membros da
coletividade, ndo somente aqueles exercentes dos poderes e das atuacGes publicas, mas
também os particulares desrespeitem esses valores essenciais.

Assim, ha hipoteses explicitadas em sede constitucional que acabam por exigir uma
atuacdo efetiva pelos executores dos interesses publicos, pelos aplicadores do direito e pelo
legislador ordinario no sentido de agir para que sejam assegurados o respeito a direitos das
pessoas.

Dessa forma, quanto a atuagdo exigida ao legislador, devem ser editadas regras de
conduta condizentes com 0s objetivos axiologicos assumidos a partir da Carta Magna, para
gue se possa efetuar o correspondente cumprimento pelos demais membros da coletividade.

A tipificacdo de condutas, pelo legislador penal, que se atém aos comportamentos

mais impactantes no meio social, cuja pratica provoca expressivo tumulto nas relagdes
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humanas, se conforma a um dos mecanismos de protecéo de direitos fundamentais, e quanto a
isso temos exemplos varios, como o crime de homicidio, do artigo 121 do Cddigo Penal, que
busca tutelar o direito a vida, o crime de furto (artigo 155, CP), que tutela a propriedade, e
préprio crime de injuria, que busca a protecdo do direito fundamental a honra, também
corolério da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, ndo se desconsidera haver hipdteses nas quais o constituinte originario
determina a edi¢do de normas penais como mecanismo de protecédo a certos valores, casos em
que o legislador deve atuar no sentido de editar leis que punam condutas violadoras dos
direitos elencados. Cuida-se dos assim conhecidos os mandados constitucionais de
criminalizacdo, como é exemplo o previsto no artigo 5°, incisos XLI11*4, XLII* e XLIV*.

Pois bem. A partir dessas pautas estabelecidas pela normativa constitucional,
considera-se o entendimento acerca da necessidade de formulacdo de um sistema normativo
penal coerente e harmonioso com os valores dispersos pela Constitui¢do, que ndo desrespeite
uma série de valores essenciais, mas garanta a protecdo efetiva e necessaria do bem juridico
envolvido.

Nesse passo, a protecao de direitos efetuada pelo legislador penal ndo pode se mostrar
aquém do campo protetivo desejado, mas também ndo deve ser excessiva a ponto de tipificar
todas as formas de conduta, até mesmo as mais insignificantes, de pouco impacto social.

Nesse passo, referimos a um postulado concebido a partir da consideragéo
constitucional no tocante ao direito penal. Refere-se a ideia de proporcionalidade das normas
penais.

A proposito, explica Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (2003, p. 76) que

Este principio, deste modo, atua de maneira vigorosa no direito penal,
enquanto ramo do ordenamento juridico que, por definicdo, se compde de
normas restritivas de liberdade e cuja restricio mais usual — a pena por
exceléncia — tem por conteudo a manifestagdo mais fisica a priméria da
liberdade, que é a liberdade pessoal ou ambulatéria. Pode-se dizer que, ao
lado de principios como o do legalidade, da culpabilidade e igualdade, a

%2 3 prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena de reclus&o, nos
termos da lei.

* a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evité-los, se omitirem.

* constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democréatico
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proporcionalidade informa a atividade penal substantiva no ordenamento
democrético, encaminhando para a norma penal e sua aplicacdo judicial o
restrito grupo de valores fundantes do critério democréatico de legitimidade,
entre eles a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica.

Ademais, a partir desse postulado, vislumbra-se o entendimento acerca da existéncia
de duas facetas que apresenta. De um lado, refere-se a ideia da proibicdo do excesso do
carater sancionador da norma, e de outro ponto, a vedagdo de protecdo penal deficiente ao
interesse juridico envolvido pela norma penal.

Conforme Martha de Toledo Machado,

[...] postular que a tutela penal no Estado Democratico de Direito deve
centrar-se, essencialmente, na protecdo dos bens-valores fundamentais das
pessoas humanas, importa reconhecer que a tutela penal deve dar suficiente
protecdo a esses bens-valores fundamentais, na sua concreta conformagéo
ditada pelo ordenamento constitucional; pena de ineficacia da Constituicéo e
ilegitimidade da lei ordinaria. (MACHADO, 2007, p. 43)

Também nessa conformidade aduz Antonio Carlos da Ponte, pelo qual, a

[...] proporcionalidade ndo se limita a proibicdo de excesso, mas também a
obrigatoriedade de protecdo suficiente a determinados bens eleitos pela
Constituicdo Federal, quais sejam, aqueles resultantes de mandados
explicitos e implicitos de criminalizagdo. (PONTE, 2008, p. 82).

A respeito, entdo, do critério de vedacdo de protecdo penal insuficiente dos bens
juridicos, considera-se a licdo de Luciano Feldes, segundo o qual

A proibicdo de protecdo deficiente encerra, nesse contexto, uma aptiddo
operacional que permite ao intérprete determinar se um ato estatal —
eventualmente retratado em uma omissdo, total ou parcial — vulnera um
direito fundamental (pensemos, v.g., na hipétese de despenalizagdo do
homicidio). Relaciona-se diretamente, pois, a fungdo de imperativo de tutela
que colore os direitos fundamentais, notadamente no que demandam, para
seu integral desenvolvimento, uma atuacao ativa do Estado em sua protecao.
Sob essa perspectiva, opera como ferramenta tedrica extraida do mandado de
proporcionalidade e que nessa condi¢cdo predispGe-se a um controle (de
constitucionalidade) sobre determinados atos legislativos, justamente no
ponto em que medidas dessa ordem promovam uma indevida retirada da
protecdo (normativa) que se faz inequivocamente necessaria ao adequado
desenvolvimento e desfrute do direito fundamental [...]

Em esséncia, mediante o recurso a proibicao da protecdo deficiente pretende-
se identificar um padrdo minimo das medidas estatais com vistas a deveres
existentes de tutela. Padrdo este que, no que muito importa ao presente
trabalho, também poderia ser exigido do legislador (penal), momento esse
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que caracterizara o limite inferior de seu espaco de configuragéo.
(FELDENS, 2005, p. 109).

Assim, considerado que o Estado deve promover a protecdo dos bens juridicos
enunciados constitucionalmente, sendo a atuacdo do legislador penal uma delas nessa
finalidade, requer-se que esse proceder se dé em conformidade com as balizas e
delineamentos axioldgicos extraidos do sistema juridico, sobretudo a partir da Carta Magna.

A proporcionalidade se refere a critério informador do controle das leis penais
existentes, sobretudo apo6s a edicdo delas, quando da atividade do intérprete, ou seja, do
jurista, e dos aplicadores do direito, para aferir se estd de acordo com os postulados
informadores da protecdo dos bens juridicos essenciais a higidez das relagdes humanas.

Verifica-se se a decisdo legislativa esta em consonancia com os padrdes axioldgicos
eleitos constitucionalmente, sobretudo os direitos e garantias fundamentais, estando
harmonico diante de outros direitos e garantias previstos, informados a partir do ambito
constitucional. Analisa-se se a norma penal ndo desborda do essencial para que se resguarde
um dado bem juridico diante de condutas humanas que possam viola-lo, mas também, se ela,
a norma, nao se mostra insuficiente, quanto a extensdo dos comportamentos que estabelece e
as sanc@es aplicadas no caso de descumprimento, diante da magnitude dos interesses juridicos
que se busca dar guarida por meio da tipificacao.

Essa atividade de controle da norma penal, de afericdo de sua conformacdo com o
escopo de protecdo dos bens juridicos por meio da edi¢do de normas penais, pode ser efetuada
pelo aplicador do direito, seja pelo intérprete, seja pelo magistrado.

Segundo Francesco C. Palazzo, a respeito das situacfes de insuficiéncia da tutela
penal, tem-se a possibilidade da Corte Superior, que exerca o papel de resguardo da
Constituicdo, agir em face de hipoteses como essa, de modo a buscar a conformacdo da
atuacdo do legislador. Assim, segundo explica esse autor,

[...] é de se perguntar se as decisdes que contém indicagdes atual ou
potencialmente vinculantes, ante o dever constitucional de preparar
determinadas formas de tutela penal, podem, legitimamente, provir da Corte
constitucional. Ora, tudo parece luzir se se tiver em atencdo com iguais
indicagdes, para assumirem um grau de consisténcia que ndo na fagam meras
afirmac0es tedricas pressupdem uma triplice valoracdo a que ndo se pode
eximir a Corte Constitucional [...] (PALAZZO, 1989, p. 111-112).
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Cabivel considerar, entdo, a aplicacdo desses pressupostos pelo Supremo Tribunal
Federal, que ja se valeu do mecanismo em ac¢des atinentes a controle de constitucionalidade,
conforme ilustra trecho da ementa do aresto seguinte:

Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como
proibicbes de intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um
postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos
fundamentais expressam ndo apenas uma proibicdo do excesso
(Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibicoes de
protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os
mandatos constitucionais de criminalizagdo, portanto, impdem ao
legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de observancia do
principio da proporcionalidade como proibigdo de excesso e como proibigdo
de protecdo insuficiente. [...]Tribunal deve sempre levar em conta que a
Constituicdo confere ao legislador amplas margens de acdo para eleger os
bens juridicos penais e avaliar as medidas adequadas e necessarias para
a efetiva protecdo desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas
legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela Constituicdo — o
gue podera ser verificado com base no principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como proibicdo de protecdo
deficiente (Untermassverbot) —, deverd o Tribunal exercer um rigido
controle sobre a atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de
leis penais transgressoras de principios constitucionais. (BRASIL, 2012).

Feitos esses esclarecimentos acerca do postulado da proporcionalidade do direito
penal, focado em especial na ideia da vedacdo de protecdo insuficiente do valor ou bem
juridico por meio da norma sancionadora, tem-se que esses aspectos devem ser considerados
para o objeto de discussao deste trabalho.

Abordou-se acerca da protecdo ao direito a honra, a questdo acerca do crime de injdria,
sua atuacdo no sentido de resguardar os sentimentos e a dignidade do ser humano ofendido
(perspectiva subjetiva da honra), e a forma qualificada dessa conduta, quando expressa o0
escopo de preconceito e discriminagédo contra a pessoa.

A partir da enunciacdo da maior gravidade dessa conduta, e cuja tipificacdo era
desejada, haja vista que a Lei 7.716/89 ndo estava sendo o bastante para servir de escudo ante
comportamentos nos quais a gente ndo praticava efetiva conduta antiisonémica contra a
ofendido com base na questdo racial, mas ofendia a honra dela segundo esse pressuposto,
sendo que a resposta penal ndo estava sendo a mais cabivel diante da danosidade da conduta,
buscou-se, por meio da Lei 9.459/97, dar cumprimento a necessidade de tutela da honra

também, quando maculada segundo pressupostos preconceituosos.
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Entdo, a previsdo da injdria preconceituosa, no artigo 140, paragrafo terceiro, do
Cddigo Penal, mostrou-se importante forma de protecédo a esse direito fundamental, segundo o
impacto que a violacao dele gera no meio social.

Entretanto, sem desconsiderar essa importancia, entende-se que o legislador deveria ir
mais adiante na formulacdo do referido tipo penal, sobretudo para salvaguardar diante de
situacOes que atualmente se fazem cada vez mais presentes.

Esse € o caso da expressdo de intolerancia, como vimos no tépico apropriado, sendo o
crime de injuria uma das formas, dentre tantas outras possiveis, de expressdo do sentimento
de ddio, aptos a gerar robusto abalo emocional e perturbacdo dos sentimentos.

Ademais, tendo em vista 0 avango dos meios de comunicagdo, com a Internet, em
especial devido as chamadas redes sociais, que permitem a difusdo de ideias e opiniées com
velocidade impar, um comportamento injurioso diante de uma pessoa ou de um grupo
determinado de pessoas, tendo por base alguns dos elementos preconceituosos que o
pardgrafo terceiro do artigo 140 do Codigo Penal estabelece, pode assumir uma projecdo
subjetiva muito maior, com um impacto de violacdo que muitas vezes ndo se limita apenas
aquele (s) aos quais a ofensa preconceituosa foi dirigida.

Efetivamente, pela possibilidade da honra subjetiva violada néo se limitar apenas a da
pessoa ofendida, podendo o ato impactar nos sentimentos, na dignidade e no decoro de um
grupo até mesmo indeterminadvel de pessoas, sobretudo quando se identificam com alguma
caracteristica utilizada para ofender — haja vista a maior projecdo que a conduta adquire
guando praticada por meios que promovem sua rapida propagacdo, como os televisivos, e a
Internet, 0 mais marcante deles, por sinal, realidades estas cada vez mais presentes —, 0
legislador ordinario deve assim aprimorar aspectos constantes da lei penal para fazer frente a
situagbes como essa

Embora o artigo 141, inciso 111*°, do Cédigo Penal, preveja constituir causa de
aumento de pena a hipotese da injuria, bem como dos demais tipos de delito contra a honra,
ser praticada na presenca de varias pessoas, ou em meio que facilite sua propagacgdo, o que se
mostra louvével, entende-se que algumas consideragdes normativas deveriam ser levadas em

apreco.

* As penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de um terco, se qualquer dos crimes é cometido:
[...] 1l - na presenca de varias pessoas, ou por meio que facilite a divulgacgdo da callnia, da difamacéo
ou da injuria.



111

Uma delas se refere a acdo penal tendente ao processamento dos crimes de injdria
qualificada pelo preconceito ou discriminagdo. Encontra-se ela enunciada no artigo 145,

paragrafo Unico, do Cédigo Penal, na seguinte conformidade:

Nos crimes previstos neste Capitulo somente se procede mediante queixa,
salvo quando, no caso do art. 140, § 2°, da violéncia resulta lesdo corporal.
Paragrafo Unico. Procede-se mediante requisicdo do Ministro da Justica, no
caso do inciso | do caput do art. 141 deste Cddigo, e mediante representacdo
do ofendido, no caso do inciso Il do mesmo artigo, bem como no caso do §
3° do art. 140 deste Cédigo. (BRASIL, 1940).

Nesse passo, ndo se deslembra que, pela natureza da conduta em questao, pela maior
gravidade da injuria qualificada pelo preconceito, sobretudo em virtude dos desdobramentos a
que pode assumir a conduta, ndo bastasse 0 aspecto atinente a expressdo de intolerancia, nao
se mostra acertada a decisdo do legislador de tornar a acdo penal desse delito pablica, mas
condicionada a representacdo do ofendido.

N&o se deslembra que o paragrafo unico desse dispositivo fora alterado pela Lei
12.033/2009. Isso porque, antes disso se previa a acdo penal na modalidade privada, no caso
da injuria qualificada pelo preconceito, cabendo o exercicio do direito de queixa por parte do
ofendido.

Por intermédio da mencionada legislacdo, passou-se a titularidade publica da acéo
penal, por parte do Ministério Publico, mas se colocou a exigéncia de representacdo pelo
ofendido como condicdo para o respectivo exercicio. Ndo se deve desconsiderar o avanco
perpetrado, como, por exemplo, lembra Christiano Jorge Santos (2010, p.144)

Conforme explica esse autor:

Dada a relevancia da conduta e visando a uma maior defesa dos grupos
normalmente discriminados ou alvo de preconceitos (0 que se comprova
também pela elevada pena prevista: reclusdo de um a trés anos e multa,
maior até que a injuria real, de acdo penal publica), incongruente seria a
manutencdo da acdo penal como privada.

Entretanto, em vista dos apontamentos trazidos nesse trabalho acerca do delito de
injuria, ainda mais no tocante ao escopo de preconceito, e as projecGes subjetivas que as
ofensas podem atingir, ainda mais com o avanco das comunicac6es, ndo bastasse a questdo de

que um insulto racial poder servir como meio de disseminacdo de odio e intolerancia, poderia
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0 legislador ter tornado a titularidade da acdo penal publica na respectiva forma
incondicionada.

Né&o bastasse a violacdo a honra individual da pessoa ofendida por questdes raciais, ou
de outra ordem, pode ser considerada a possibilidade de violacdo de uma honra coletiva, em
situagBes tais quando nos deparamos com casos de injdria divulgados pelos meios de
comunicagéo, sobretudo na Internet.

Quando se toma conhecimento de uma ofensa preconceituosa perpetrada no ambito de
redes sociais, como Twitter, Facebook, contra artistas, ou mesmo pessoas desconhecidas do
publico, ao divulgarem imagens pessoais, ou opinides acerca de algum assunto, notavel é a
aversdo e a repulsa desencadeada entre a coletividade.

O termo ofensivo, ainda que dirigido especificamente a uma ou certas pessoas, no
contexto acima declinado, ocasiona um impacto que ndo se limita ao campo individual do
ofendido, mas sim a de grande parte da sociedade, que se manifesta por ndo admitir ofensas
pautadas em questdes discriminatorias, por cor da pele, religido, origem etc.

Por outro lado, tendo em vista o escopo da Lei 7.716/1989 — pela qual, haja vista
auséncia de disposicdo expressa em contrario, 0s respectivos delitos sao processados mediante
acdo penal publica incondicionada —, no sentido de coibir atos de preconceito e discriminacao
racial, por mais esse aspecto tal solucdo poderia ter sido estendida no ambito da injuria
pautada pelo escopo preconceituoso, ainda que distintos os bens juridicos envolvidos.

Presente a decisdo de se buscar coibir atos de preconceito e discriminagédo, que podem
se expressar por meio de atos violadores do principio da igualdade — base dos tipos penais
expressos na Lei 7.716/1989, editada em cumprimento ao mandado enunciado no artigo 5°,
XLII, da Lei Maior —, e por atos que maltratam o direito a protecdo da honra, que também néo
deixam de expressar 0 escopo de preconceito e discriminacdo. Sem contar que 0 racismo,
propriamente dito, € um grande mecanismo de expressao de atos de intolerancia e édio.

Com base nesses argumentos, ndo seria demasiado valer-se da acdo penal publica
incondicionada para o processamento dos delitos de injuria qualificada pelo preconceito,
sobretudo, pela violagédo social que ocorre a partir desse comportamento, que, mesmo
praticado num contexto restrito, privado, acaba muitas vezes se tornando bastante difundido,
ainda mais ao chegar ao conhecimento dos veiculos de comunicag&o.

Por sinal, os interesses juridicos tutelados por meio do disposto no artigo 140,
parégrafo terceiro — a raca, a cor da pele, etnia, crenca religiosa, origem e condicéo de pessoa
idosa ou portadora de deficiéncia —, sdo elementos de grande valia social, de repercussdo no

seio da coletividade, que tém o cond&o de prevalecer diante do interesse privado que esta em
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jogo também, a privacidade da pessoa ofendida, de modo a também admitir que a agdo penal
do correspondente crime se tornasse publica e incondicionada. A projecdo coletiva
desencadeada pelo maltrato a alguns desses valores pode, entdo, se sobrepor a projecdo
individual gerada pela conduta injuriosa.

Também ndo podemos deixar de lado, igualmente, que a honra se trata de valor
indissociavel a formacdo da dignidade humana, e tendo em vista a ideia de protecdo em face
de atos de preconceito e discriminacdo, que também se projetam no campo desse valor,
também o processamento da acdo penal no delito de injaria poderia dispensar a necessidade
de se ofertar representacdo pela pessoa ofendida, ainda que essa manifestagdo ndo exija o
cumprimento de formalidades, conforme menciona entendimento jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica®®.

Também, em virtude da quantidade de pena dispensada ao delito de injaria qualificada
pelo preconceito — um a trés anos de reclusdo, e multa —, que fora até objeto de criticas pelos
estudiosos por ser considerada elevada diante do delito em questdo, e que também pode ser
elevada em um terco devido a causa de aumento do art. 141, inciso Ill, quando proferida a
injuria por meio que facilite a respectiva divulgacdo ou na presenca de varias pessoas —
hipotese na qual a ofensa praticada nas situacfes retratadas alhures estaria enquadrada —,
justificaria a ampliacdo no tocante a legitimidade do Parquet, tornando incondicionado o
exercicio da acdo penal publica, bastando para isso a exclusdo da ultima parte da disposicao
do paragrafo Unico do artigo 145, considerando a regra geral da acdo penal publica
incondicionada, como enuncia o artigo 24, caput, do Cédigo de Processo Penal®’

Por sinal, em outros delitos que estdo até sujeitos a penas menores ou equivalentes a
da injuria qualificada em apreco, o legislador ndo previu a necessidade de representacdo para

a respectiva acdo penal*®. Entdo, a prépria gravidade contida no tipo penal do artigo 140,

*® Nesse sentido, colaciona-se entendimento do Superior Tribunal de Justica, na seguinte conformagé&o:
“O acordao impugnado decidiu em harmonia com a jurisprudéncia desta Corte ao preconizar a
prescindibilidade de qualquer formalidade rigida no ato de representagdo da vitima para apuracao
de crimes processados mediante ac@o penal publica condicionada. [...] ” (HC 336.607/DF, relator o
Ministro Sebastido Reis Janior, data de publicacdo no DJe 24/09/2015).

* Nos crimes de acfo publica, esta serd promovida por denincia do Ministério Plblico, mas
dependera, quando a lei o exigir, de requisicio do Ministro da Justica, ou de representacdo do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

*® Como exemplo, e pautadas na protecéo de interesses diretamente relacionados com a preservacio da
dignidade da pessoa humana, postulador informador basico dos direitos fundamentais e, portanto,
também do direito penal, citamos o artigo 129, caput, do Codigo Penal, que prevé o crime de Lesao
Corporal, na sua forma simples, cuja pena é de trés meses a um ano de detencdo, a tutelar o bem
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parégrafo terceiro, do Cddigo Penal, justificaria também essa nova considera¢do acerca da
acdo penal publica, adequando-a ao teor de gravidade inserido no tipo.

Em suma, a questdo da acdo penal no crime de injdria qualificada pelo preconceito,
diante do postulado da proporcionalidade, ndo deixa de fazer jus a uma consideracédo
normativa, como forma de robustecer o campo de protecdo de valores e interesses juridicos
afeitos a pessoas e grupos que, historicamente, sofrem com rotulagdes e marginalizacéo social
decorrente de suas condi¢des, por aspectos raciais, religiosos, de origem, dentre outros, ao que

se refere o delito de injuria qualificada pelo preconceito.

juridico integridade fisica; outro tipo penal, que tutela o direito de liberdade, o Constrangimento
llegal, do artigo 146, caput, do Codigo Penal, cuja sancdo também é de detencédo de trés meses a um
ano, entre outras hipoteses.
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CONCLUSAO

A partir dos apontamentos trazidos neste trabalho, verifica-se a importancia
relacionada ao aprimoramento do tratamento legal conferido ao delito de injuria, em especial
no tocante a respectiva modalidade qualificada pelo escopo de preconceito, prevista no
paragrafo terceiro do artigo 140 do Codigo Penal.

Considerada a relevancia das finalidades que buscou cumprir com a previsao do tipo
penal por intermédio da Lei 9.459/1997, voltadas ao robustecimento da puni¢do de condutas
reveladoras de ideias discriminatorias, necessario se faz que as disposicdes legais
acompanhem a evolucdo das formas de relacionamento e de comunicacdo humanos, ambitos
nos quais os atos ofensivos se mostram presentes.

Mesmo que se esteja no contexto da violacdo de um bem juridico de indole individual,
no caso, a honra da pessoa ofendida, devem ser levados em consideragédo aspectos outros que
podem ocorrer nessa conduta, 0s quais ttm o conddo de fazer prevalecer interesses de
natureza geral, mais relevantes, em relacdo a esfera privada de direitos do ofendido.

Nesse passo, podemos extrair as seguintes enunciagdes de ordem conclusiva:

1. A injuria preconceituosa, embora tenda a violagdo da honra subjetiva de alguém, tal
como é a mens do legislador ao tipificar o delito de injdria, no artigo 140 do Cddigo Penal,
também envolve a possibilidade de maltrato a uma honra coletiva. Assim, uma ofensa
propagada na coletividade contra uma ou determinadas pessoas, pautada em aspectos raciais,
religiosos, de origem ou condicdes pessoais que revelem a necessidade de um tratamento mais
respeitoso e digno diante das demais pessoas — como € o caso das condi¢des de pessoa idosa
ou portadora de deficiéncia — acaba por resvalar na dignidade e nos sentimentos de uma
generalidade indeterminada de pessoas, em especial, quando ostentem as mesmas
caracteristicas utilizadas para se proferir a ofensa.

Logo, o impacto social decorrente desse comportamento injurioso é muito mais
latente, superior, pois acaba por interferir na dignidade de muitas outras pessoas, ainda mais
em um pais multicultural como o Brasil, aspecto que este que ndo pode ser desconsiderado na
analise da tipificacdo da conduta prevista no paragrafo terceiro do artigo 140 do Cddigo
Penal.

2. Ademais, conformado com o primeiro ponto enunciado, a injdria preconceituosa
também pode atuar como mecanismo de propagacéo de ideias ligadas a 6dio e intolerancia, o

que o preconceito e racismo o sdo como forma primordial de veiculacdo de atos dessa
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natureza. Ao se tomar conhecimento de certas expressdes usadas para ofender alguém ou
grupo de pessoas, que busquem atingir ndo so eles, mas também todo o conjunto de pessoas
que ostentem a caracteristica mencionada, marcado pela aversdo e pela prepoténcia, tem-se
situacdo de expressdo de intolerancia.

3. Por essas razbes, e somado ao crescente avanco dos meios de comunicacao
humanos, especialmente representados pelos meios televisivos, e a com a Internet, com a
enorme participacdo das redes sociais, contribui-se muito para a ideia de uma globalizacéo da
ofensa ao direito a honra, coletivizacdo dela, com a pratica da injuria qualificada pelo
preconceito, de modo a ndo se restringir apenas ao campo de interesses da pessoa ofendida
nesse contexto, pois a difusdo social, com esses mecanismos, ganha propor¢des imensuraveis.

4. Assim, e pautado no postulado da proporcionalidade do direito penal, em especial
na faceta da vedacdo de protecdo penal deficiente da norma penal em face dos bens juridicos
que busca tutelar, cabivel se mostra um aprimoramento no escopo protetivo dos dispositivos
concernentes a injlria preconceituosa.

Né&o bastasse, ainda, a propria gravidade inserta no tipo penal do paragrafo terceiro do
artigo 140, haja vista a cominacdo de pena de reclusdo de um a trés anos e multa, interessante
seria a mudanca no pardgrafo Gnico do artigo 145 do Estatuto Penal, de modo que a
correspondente acdo penal publica passe a ser incondicionada, seguindo a regra comum dos
delitos em geral, afastando-se a necessidade de representacdo pela vitima.

A mencionada proposta de alteracdo apresenta o conddo de melhor conformar a
tipificacdo da conduta injuriosa em apre¢o a dindmica atual das relagcdes sociais, além de

conferir maior coeréncia em vista da gravidade do delito.
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