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(Provisorio)
TITULO | - DOS CRIMES CONTRA A PESSOA Art. 137

9.7. A¢ao penal

A pena do crime ¢ perseguida mediante agao penal publica incondicionada, nao de-
pendendo de representagio da vitima ou de seu representante legal.

9.8. Principio da especialidade
a) Cédigo Penal x Cédigo Penal Militar: os arts. 209 e 210 do Decreto-lei 1.001/69

punem as diversas formas de lesao corporal quando praticadas na forma do art. 9° daquele

diploma.
b) Cédigo Penal x Cédigo Penal Militar: o Decreto-Lei 1.001/69 pune no art. 213 a

pratica de maus tratos em lugar sujeito a administracio militar ou no exercicio de fungao militar.
CAPITULO IV - DA RIXA

1. INTRODUCAO

No Capitulo IV pune-se apenas um delito: a rixa. Rixa nada mais é do que uma briga
(luta ou contenda) perigosa entre mais de duas pessoas, agindo cada uma por sua conta e
risco, acompanhada de vias de fato ou violéncias reciprocas, com a utilizagio ou nao de
armas (ex.: empurroes, socos, pontapés, puxoes de cabelo etc.).

Ensina MIRABETE:

“Inovagio do Cédigo Penal vigente, o crime de rixa traduz-se na
briga ou contenda entre trés ou mais pessoas, com vias de fato ou
violéncias fisicas reciprocas. Evita-se com o dispositivo a impuni-
dade por falta de provas, a dificuldade em determinar, na confusio
da luta, a responsabilidade individualizada por lesées corporais.”>.

Vejamos o tipo penal.

2. RIXA

» Rixa
Art. 137. Participar de rixa, salvo para separar os contendores:
Pena — detengdo, de 15 (quinze) dias a 2 (dois) meses, ou multa.

Paragrafo Unico. Se ocorre morte ou lesdo corporal de natureza grave, aplica-se, pelo fato da
participagdo na rixa, a pena de detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

2.1. Consideragoes iniciais

Apesar de a rixa ameacar e perturbar a ordem e a paz publica, nao sio esses os bens
diretamente protegidos pelo tipo de rixa, mas sim a incolumidade (fisica e mental) da pes-
soa humana.

253. Manual de direito penal: parte especial, v. 2, p. 121.
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Sobre o assunto, aduz NORONHA:

“Se a lei pune tao s6 a intervengio na rixa é porque evidentemente
reconhece que esta ¢ ocasiio de maiores males para o individuo.
Tem, pois, em vista o risco ou perigo que ela acarreta 4 incolumida-
de da pessoa.”?*.

Para espancar quaisquer davidas, escreveu-se na Exposi¢ao de Motivos (item 48):

“A ratio essendi da incriminagio ¢ dupla: a rixa concretiza um perigo
3 incolumidade pessoal (e nisto se assemelha aos ‘crimes de perigo
contra a vida e a saide’) e é uma perturbagio da ordem e disciplina
da convivéncia civil”.

A pena cominada, na forma simples ou qualificada, admite a transagdo penal e a sus-
pensio condicional do processo. Admitida a transagao penal, fica inviabilizado o acordo de
nao persecucio penal, nos exatos termos do art. 28-A, § 2°, inc. I, do CPP.

2.2. Sujeitos do crime

A rixa, apesar de crime comum (podendo ser praticado por qualquer pessoa) possui
um aspecto sui generis, pois o sujeito ativo ¢, a0 mesmo tempo, passivo, em virtude das
mutuas agressoes.

Assim nos ensina GRECO:

“Crime comum, o delito de rixa pode ser praticado por qualquer
pessoa, independentemente do sexo ou idade, nao se exigindo, por-
tanto, qualquer qualidade ou condic¢io especial pelo tipo penal. As-
sim, na participagio na rixa, os rixosos sio, a0 mesmo tempo, sujei-
to ativo e passivo. Aquele que, com o seu comportamento, procura
agredir o outro participante, é considerado sujeito ativo do delito
em questdo; da mesma forma, aquele que nio sé agrediu, como
também fora agredido durante a sua participacio na rixa, também

¢ considerado sujeito passivo do crime.”?.

Trata-se de crime de concurso necessdrio (plurissubjetivo), cuja configuracio exige
a participagdo de, no minimo, trés contendores, computando-se, nesse niimero, even-
tuais inimputdveis, pessoas ndo identificadas ou que tenham morrido durante a briga (RT’

584/420).

Lembra a doutrina que, além dos rixosos, eventuais nio participantes da rixa (estranhos
ao tumulto) podem também figurar como vitimas do crime quando atingidos pela contenda.

2.3. Conduta

A agdo criminosa consiste em participar (tomar parte) do tumulto.

254. Direito penal, v. 2, p. 104.
255. Ob. cit,, v. 2, p. 379.
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O local onde ¢ praticada a batalha generalizada ¢ irrelevante.

Para que ﬁque caracterizado o crime, é insuficiente a participagio de apenas dois con-
tendores. O crime se caracteriza exatamente pela ac¢io individual de mais de dois rixosos,
agredindo-se reciprocamente e de maneira generalizada.

Do exposto, obviamente nio haverd rixa quando possivel definir, no caso concreto,
dois grupos contrdrios lutando entre si. Nessa hipétese, os integrantes de cada grupo serao
responsabilizados pelas lesdes corporais causadas nos integrantes do grupo contrério (R7’

548/378).

A participa¢io pode ser material (tomam parte na luta — participe da rixa) e moral
(incentivam os contendores — participe do crime de rixa), podendo ocorrer desde o inicio
do conflito ou integrar-se durante a sua realizacdo, desde que ocorra antes de cessar a briga.

ANTOLISEL citado por CEZAR ROBERTO BITENCOURT, lembra:

“Embora o conflito se apresente, geralmente, num ‘corpo a corpo,
poderd configurar-se, a distdncia, através de tiros, arremesso de pe-
dras, porretes e quaisquer outros objetos, pois ndo é indispensdvel o

contato fisico entre os rixosos.”>*°.

No mesmo sentido, ensina MaGaALHAES NORONHA que:

“Nao apenas o que pratica vias de fato na luta é rixoso, mas também
o0 que instiga, com gritos etc., ou auxilia materialmente, fornecen-
do-lhe, ».g., uma arma ou proporcionando meios para facilitar a
agressio como se, p. ex., diante de dois grupos que contendem,
atirando-se mutuamente objetos, alguém apagasse a luz do comodo
onde se encontrasse um deles, facilitando-lhe a agressio e dificul-

tando o revide do outro.”?.

A simples troca de agressdes verbais reciprocas e generalizadas nao configura o crime

(nesse sentido: RT 424/374).

2.4. Voluntariedade

E o dolo de perigo (direto ou eventual), consistente na vontade consciente de tomar
parte da briga, ciente dos riscos que essa participacdo pode provocar para a incolumidade
fisica de alguém (rixoso ou nio), sendo irrelevante o motivo da rixa.

g

Por nao existir dolo, nao hd rixa quando o agente ingressa na luta apenas para separar
os lutadores. No entanto, “participa da rixa aquele que, tendo ingressado no tumulto para
separar os contendores, passa a tomar parte na contenda.”>.

Nio admite conduta culposa.

256. Ob. cit., v. 2, p. 416.
257. Direito penal, v. 2, p. 105.
258. Julio F. Mirabete, Manual de Direito Penal, Parte Especial, v. 2, p. 123.
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2.5. Consumacao e tentativa

O delito consuma-se com o inicio do conflito, isto é, com a efetiva troca de agressoes
entre os rixosos. Trata-se de crime de perigo presumido (ou abstrato), punindo-se a simples
troca de agressoes, pouco importando haja ou nio ferimentos (a nio ser para majorar a
pena quando graves ou provocadores de morte).

O crime, por ser unissubsistente, nio admite fracionamento da execugio, impedindo,
desse modo, a tentativa.

Explica MIRABETE, citando ANfBAL BRUNO:

“A rixa ndo se consuma quando cessa a atividade dos contendores,
como quer Noronha, mas instantaneamente, quando cada indivi-
duo entra na contenda para nela voluntariamente tomar parte, ou
seja, ‘entra em uma luta que, pelo niimero dos contendores e o seu
cardter violento e tumultudrio, venha a configurar aquela espécie
punivel’. E inadmissivel a tentativa porque a conduta e o evento se
exaurem simultaneamente.”?.

Contudo, observamos respeitdvel parcela da doutrina ventilando casos em que o conatus
se mostra possivel, como a hipétese da contenda previamente combinada (rixa ex proposito).

NORONHA, um dos que admitem a tentativa, assim explica:

“Numerosos sio os autores que negam a tentativa. Assim nio pen-
samos. Primeiramente, porque o delito de perigo nio impede a ten-
tativa. Depois, porque nio ¢ indispensdvel a subtaneidade da rixa;
nao é necessario que ela surja ex improviso, apresentando, entao, um

iter, capaz de fracionamento ou secgio.”*.

NELsoNn HUNGRIA, também defendendo esse posicionamento, menciona o exemplo

dos dois grupos de futebolistas rivais que previamente se concertaram e, chegando ao local
g q g
aprazado, encontram ai policiais que impedem a contenda®'. O exemplo, além de duvi-
dosa tipicidade (como vimos, se, no caso, se pode separar os contendores em dois grupos
g

perfeitamente distintos, um visando o outro, o crime nao ¢ de rixa), parece querer punir
meros atos preparatrios.

A possibilidade da legitima defesa no crime de rixa igualmente merece atengéo.
Vejamos.

Todos concordam pela possibilidade da descriminante no caso de envolver pessoa nao
participante da batalha, que dela toma parte para separar os contendores, oportunidade em
que, agredido, fica autorizado a rebaté-la, defendendo-se licitamente.

No entanto, a questdo parece mais delicada quando se questiona a possibilidade da
excludente entre os préprios participantes da rixa.

259. Manual de direito penal: parte especial, v. 2, p. 123.
260. Direito penal, v. 2, p. 106.
261. Ob. cit., v. 6, p. 28.
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Sobre o assunto, impecdvel é a li¢io de FERNANDO DE ALMEIDA PEDROSO:

“Aqueles que se empenham no entrevero ou conflito, participando
da rixa, sdo reciprocos agressores e agredidos. Portanto, agem ilici-
tamente, nio existindo a figura de um agressor e um agredido. To-
dos sdo agressores. E quem também agride nio pode escudar-se na
excludente. Desta sorte, de rigor, entre os rixosos inexiste a legitima
defesa. De rigor, sublinhamos, porque, excepcionalmente, a descri-
minante pode vir ao socorro de um dos participantes de rixa. E tal
ocorrerd sempre que, dentro da pugna, a agressio de um dos rixosos
ultrapassar a medida dentro da qual se faz a refrega, assumindo
cunho desproporcional ou exorbitante. De tal arte, & agressio ex-
traordindria é oponivel a legitima defesa, como s6i acontecer, verbi
gratia, quando numa briga a socos e pontapés um rixoso investe
contra o outro armado de uma adaga ou revélver — nessa hipdtese,

a agressio ¢é injusta dentro da rixa e juridica serd sua repulsa.”®®2.

2.6. Qualificadora

Nos termos do que dispde o pardgrafo Gnico do art. 137, ocorrendo morte ou lesao
corporal de natureza grave, aplica-se, pelo fato da participagdo na rixa, a pena de detengio,
de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Em casos tais, existem trés sistemas de punigao:

a) da solidariedade absoluta: se da rixa resultar lesio grave ou morte, todos os partici-
pantes respondem pelo evento (lesao corporal grave ou homicidio), independentemente de
se apurar quem foi o seu real autor. Essa posi¢io conduz a injustica, punindo-se inocentes
com severidade desnecessdria;

b) da cumplicidade correspectiva: havendo morte ou lesio grave, e nao sendo apurado
o seu autor, todos os participantes respondem por esse resultado, sofrendo, entretanto,
san¢io correspondente a média da sangdo do autor e do participe (estabelece-se uma pena
determinada para todos, porém mais leve que a das lesoes ou homicidio);

¢) autonomia: a rixa ¢ punida por si mesma, independentemente do resultado agra-
vador (morte ou lesdo grave), o qual, se ocorrer, somente qualificard o crime. Apenas o
causador dos graves ferimentos ou morte (se identificado) é que responderd também pelos
crimes de lesio corporal dolosa, de natureza grave, ou homicidio. Este ¢ o critério adotado
pelo nosso CP.

A rixa qualificada, segundo alguns, é um dos tltimos resquicios de responsabilidade
objetiva que estdo em vigor em nosso ordenamento juridico, uma vez que a redagao do
tipo deixa claro que todos os participantes (inclusive a vitima machucada) respondem
pelo crime agravado, independentemente de se identificar o verdadeiro autor da lesio
grave ou morte.

262. Legitima defesa, Justitia 104.

199



Art. 137 MANUAL DE DIREITO PENAL - Parte Especial - Rogério Sanches Cunha

Nesse sentido, alids, é a Exposi¢io de Motivos (item 48):

“A participagdo na rixa é punida independentemente das conse-
quéncias desta. Se ocorre a morte ou lesio corporal grave de algum
dos contendores, dd-se uma condicio de maior punibilidade, isto ¢,
a pena cominada ao simples fato de participagio na rixa é especial-
mente agravada. A pena cominada i rixa em si mesma ¢é aplicdvel
separadamente da pena correspondente ao resultado lesivo (homici-
dio ou lesdo corporal), mas serdo ambas aplicadas cumulativamente
(como no caso de concurso material) em relacio aos contendores
que concorrerem para a produgio desse resultado”.

Logo, se o autor da lesao grave ou morte for descoberto, responderd pelos crimes de
rixa qualificada e o resultado lesivo qualificador (morte ou lesdo grave, doloso ou culposo),
em concurso material (tal posi¢io, apesar de dominante, nio ¢ pacifica, havendo aqueles
que enxergam na hipétese verdadeiro bis in idem, devendo o autor da morte ou lesdo grave
responder por este crime em concurso com a rixa simples).

Nio importa para a caracterizagao do crime que o resultado tenha ocorrido em um dos
integrantes da rixa ou em terceira pessoa, podendo ser este um simples assistente ou um
transeunte (a doutrina lembra o exemplo do policial que intervém para apaziguar a briga
e sai ferido).

Se ocorrerem vérias mortes, o crime serd Gnico (rixa qualificada), podendo o juiz con-
siderar esta circunstincia na fixagio da pena-base.

Se o agente tomou parte na rixa e saiu antes da morte da vitima, responde pelo crime
qualificado, pois se entende que, com sua conduta anterior, criou condigoes para o des-
fecho morte. Nao bastasse, é sabido que a rixa ¢ uma sé. Nao se pode cindi-la em partes.
Alids, muitas vezes aquele que se retirou do tumulto foi o principal causador da batalha.

MagaLHAES NORONHA, contrariando as licdes de BENTO DE FaRria, assim explica (e
resume) a questao:

“Pode acontecer que um rixoso se retire antes de verificada a morte
ou a lesio grave. Responderd, entio, pelo delito do pardgrafo tni-
co? O preclaro Bento de Faria responde negativamente, frisando ser
essa solu¢do mais humana. Todavia, como jd se falou, a rixa, sendo
delito coletivo, s6 termina com a cessacio das hostilidades e, con-
sequentemente, nao obstante ter-se afastado o participante, o delito
continua (ndo é outro) e se torna qualificado, nio nos parecendo
que aquele possa responder por crime de rixa simples.”*%.

Situagio diversa serd a do agente que entra na rixa apds as lesoes graves ou morte. Aqui
¢ evidente que a rixa, para o interveniente retardatdrio, serd simples, faltando nexo causal
entre sua atuagao e tais eventos.

263. Direito penal, v. 2, p. 108.
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2.7. A¢ao penal

O crime ¢ de agdo penal publica incondicionada.

2.8. Principio da especialidade
a) Cédigo Penal x Lei Geral do Esporte: o art. 201 da Lei 14.597/23 pune as con-

dutas de promover tumulto, praticar ou incitar a violéncia ou invadir local restrito aos
competidores ou aos drbitros e seus auxiliares em eventos esportivos com reclusio de um
a dois anos. O § 1° do mesmo dispositivo pune de forma idéntica os atos de promover
tumulto, praticar ou incitar a violéncia em um raio de 5.000m (cinco mil metros) ao redor
do local de realizagio do evento esportivo ou durante o trajeto de ida e volta do local da
realizacdo do evento, bem como os de portar, deter ou transportar, no interior da arena
esportiva, em suas imediagoes ou no seu trajeto, em dia de realizacio de evento esportivo,
quaisquer instrumentos que possam servir para a prética de violéncia, e de participar de
brigas de torcidas.

b) Cédigo Penal x Cédigo Penal Militar: o art. 211 do Decreto-lei 1.001/69 pune a

conduta do militar que participa de rixa, salvo para separar os contendores.

CAPITULO V — DOS CRIMES CONTRA A HONRA

1. INTRODUCAO

No presente capitulo — Dos crimes contra a honra — trabalha-se com trés figuras delituo-
sas: a caltinia (art. 138), a difamagdo (art. 139) e a injiria (art. 140).

MacaLHAEs NoRONHA? assim diferencia as espécies criminosas:

caluniar é falsamente imputar a alguém fato definido como crime; difamar é imputar
a alguém fato nao criminoso, porém ofensivo a sua reputacio; injuriar, ao inverso do que
sucede na caltnia e na difamagio, nio é imputar fato determinado, mas sim atribuir qua-
lidades negativas ou defeitos.

A honra divide-se em:

a) objetiva, relacionada com a reputagio e a boa fama que o individuo desfruta no
meio social em que vive. Nos crimes de caltnia e difamacio, atribuindo-se “fato”, hd ofensa
a honra objetiva;

b) subjetiva, quando relacionada com a dignidade e o decoro pessoal da vitima, isto
é, 0 juizo que cada individuo tem de si (estima prépria). No crime de injaria hd ofensa a
honra subjetiva, atribuindo-se ao ofendido “qualidade” negativa.

Na definicio de FERNANDO DE ALMEIDA PEDROSO,

264. Direito penal,v. 2, p. 111, 119 e 123.
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“Entende-se por honra subjetiva o sentimento {ntimo que cada cida-
dao possui em relagio As suas qualidades morais. E o aprego préprio
que o ser humano confere as suas virtudes e cardter. Expressa, por-
tanto, a estima do individuo pela sua formagio moral e principios,
defluindo daf a sensibilidade pessoal da decéncia, brio e respeita-
bilidade. Dignidade e decoro, por via de consequéncia, consubs-
tanciam a nogdo de honra subjetiva. Dignidade ¢é o atributo moral
da pessoa, que ¢ atingido quando se endereca a alguém expressoes
como desonesto, desleal, velhaco, pederasta, canalha, ladrio, cafa-
jeste, incestuoso etc. Decoro compreende os dotes intelectuais e
fisicos do individuo, despontando a infimia quando a alguém sio
feitas referéncias tais como ignorante, analfabeto, burro, aleijado,
louco, coxo etc. E a honra subjetiva protegida com a incriminagio
da injtria, com consagragio tipica no art. 140 do CP.

Honra objetiva concentra a estima, consideragio e respeito que cercam
cada pessoa no ambiente social em que vive, a reputagio que conquista
e da qual desfruta pela soma de valores sociais, éticos e juridicos segun-
do os quais dirige o seu comportamento na vida. E o reconhecimento
do wvalor social do individuo pelos concidadios. Exprime a nogio de
honra objetiva, portanto, a forma como as demais pessoas vislumbram,
encaram e consideram as qualidades e virtudes de seu semelhante, sig-
nificando a maneira como externamente é considerado no convivio
com as demais pessoas pelo modo como se comporta e procede social-
mente, de acordo com o acervo de moralidade granjeado e auferido no
decorrer de sua vida. F, assim, o conceito social do individuo perante
a coletividade, em razdo de sua reputacio, prestigio, nome e fama. Ea
honra objetiva tutelada com a incriminacio dos delitos de caldnia (art.

138, CP) e difamagcio (art. 139, CP)"*®,

Comparando as trés figuras, chegamos as seguintes conclusoes: na caliinia e na difa-
magdo hi imputacio de um fato concreto, que na primeira (caltinia) deve ser falso e definido
como crime, requisitos nao exigidos na segunda (difamagao); na terceira (injuria), a acusa-
cao ¢ genérica, encerrando, em tese, um vicio, um defeito ou uma md qualidade da vitima,
menoscabando-a. Nas duas primeiras, a frase desonrosa deve chegar ao conhecimento de
outrem. J4 na injuria, dispensa-se o conhecimento por terceiros.

Naio importa o crime (caltinia, difamagio ou injtria): o propésito do agente é sempre
prejudicar o préximo de qualquer forma: em sua fama, em seu nome, em sua honra®®.

265. Doutrinas Essenciais de Direito Penal. Crimes contra a honra. RT. vol. 5. p. 931. Out/2010.

266. Nos termos da Lei 13.185/15, caracteriza intimidagdo sistematica (bullying), dentre outros com-
portamentos (ataques fisico, patrimonial e sexual), a violéncia psicoldgica em atos de intimidacdo,
humilhagdo e discriminagdo, praticando-se a¢Ges como insultar, xingar, apelidar pejorativamente,
difamar, caluniar e disseminar rumores. Trata-se de lei ndo penal, sem previsdo de sang¢Ges — penais
ou civeis —, tendo, na verdade, fim programatico, anunciando medidas de conscientizagao, preven-
¢do, diagnose e combate a violéncia e a intimidagdo sistematica. A tipificagdo penal da intimidagdo
sistematica surgiu apenas com a Lei 14.811/24, que inseriu o art. 146-A no Cddigo Penal.
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Em resumo:

CONDUTA HONRA OFENDIDA

Calunia Imputar determinado fato previsto

(art. 138 CP) como crime, sabidamente falso. Honra objetiva (reputagdo).

Imputar determinado fato ndo crimino-
so, porém desonroso, ndo importando | Honra objetiva (reputagdo).
se verdadeiro ou falso.

Difamagao
(art. 139 CP)

Honra subjetiva (dignidade/decoro, au-
toestima).

Injuria

(art. 140 CP) Atribuir qualidade negativa.

Apesar de haver corrente (minoritdria) em sentido contrario, prevalece o entendimen-
to de que os crimes em estudo sio de dano, dispensando, no entanto, a provocagio do
resultado naturalistico (crimes formais).

A divergéncia foi bem resumida (e logo resolvida) nas licoes de NorONHA:

“Discute-se acerca da natureza juridica dos delitos em questio, sus-
tentando muitos tratar-se de crimes de perigo, por nio se exigir dano
efetivo A honra, bastando a idoneidade da ofensa. Outros, entenden-
do que esse delito requer dolo de dano, discordam dessa opinido, que
também ¢é a nossa: nio ¢ mister haver lesio eferiva; nao sé nio se
exige que a pessoa se considere ofendida como também se prescinde
de que a difamagdo ou a caltnia tenham encontrado crédito perante
outras pessoas, podendo até suscitar repulsa; nem por isso a honra
da pessoa deixou de estar exposta 2 probabilidade de um dano.”*’.

V] Admite-se concurso de crimes?

Se praticados dois ou mais delitos contra a honra (ainda que diversos) em contextos
féticos autdnomos, perfeitamente possivel se mostra o concurso de infragées. A dificuldade
surge quando praticados no mesmo contexto de fato:

a) temos decisoes reconhecendo, na hipétese, a continuidade delitiva, pois ofendem o

mesmo bem juridico (R7 545/344);

b) hd corrente preferindo aplicar ao caso o principio da consuncio, isto ¢, o crime mais
leve é absorvido pelo mais grave, nao importando a espécie de honra ofendida (R7°682/363);

¢) pensamos possivel o concurso de delitos somente quando da(s) conduta(s) sao atin-
gidas honras diferentes. Assim, admitimos o concurso, material ou formal, a depender do
caso, entre caldnia (ou difamagio) e injuria. Ressaltamos, no entanto, que o ST] decidiu ser
possivel o concurso entre caltnia, difamagao e injuria na situagio em que o agente divulga,
por meio do mesmo escrito, dizeres ofensivos que se subsumam as trés figuras delituosas

(RHC 41.527/R], DJe 11/03/2015).

Vejamos as figuras delituosas, por artigos.

267. Direito penal, v. 2, p. 111.
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2. CALUNIA

» Calinia
Art. 138. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:
Pena — detencgdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
§ 12 Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagdo, a propala ou divulga.
§ 22 E punivel a caltinia contra os mortos.

P Excecdo da verdade
§ 32 Admite-se a prova da verdade, salvo:

| — se, constituindo o fato imputado crime de agdo privada, o ofendido nado foi condenado por
sentenga irrecorrivel;

Il — se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n. | do art. 141;

Ill—se do crime imputado, embora de agao publica, o ofendido foi absolvido por sentenca irrecorrivel.

2.1. Consideragoes iniciais

Protege—se, no caso, a honra objetiva da vitima, isto é, sua reputagao perante terceiros.

Em razio da pena cominada, sio apliciveis ambos os beneficios da Lei 9.099/95 (tran-
sacdo penal e suspensao condicional do processo), salvo se incidentes as causas de aumento
dos §§ 1° e 3028 do art. 141, que obstario a transagio. A causa de aumento do § 2° do art.
141 impede também a suspensio condicional do processo.

Em qualquer caso que nio seja a figura bésica da caltnia, permite-se o acordo de nao
persecucio penal (art. 28-A do CPP).

2.2. Sujeitos do crime

Em regra, qualquer pessoa pode ser sujeito ativo deste crime. Excepcionalmente, entretan-
to, ndo podem ser autores de crime contra a honra pessoas que desfrutam de inviolabilidade
(senadores, deputados, vereadores, estes nos limites do municipio em que exercam a vereanga).

Os advogados, em razio do disposto no art. 142, I, do CB**® ndo estao imunes ao de-lito
de caltnia®”, pertencendo ao raio da inviolabilidade profissional apenas a difamagéo e a

268. O § 32 do art. 141 foi inserido pela Lei 14.994/24 e aumenta a pena nos crimes contra a honra
cometidos contra a mulher por razdes da condigdao do sexo feminino, nos termos do § 12 do art.
121-A do CP. Neste caso, é necessario diferenciar duas situagdes: a) violéncia doméstica e familiar
contra a mulher; b) menosprezo ou discriminagdo a condigdo de mulher. Na primeira, ndo incidem
os beneficios da Lei 9.099/95, tendo em vista o disposto no art. 41 da Lei 11.340/06 e na simula 536
do STJ. Na segunda situagdo, que ndo envolve violéncia doméstica e familiar, em tese sdo cabiveis
as medidas despenalizadoras da Lei 9.099/95, mas é preciso cuidado para garantir a integral prote-
¢do da mulher, estabelecendo-se medidas que preservem sua seguranga, intimidade e privacidade,
mesmo que a infragdo admita algum beneficio despenalizador.

269. Aimunidade especifica do advogado era tratada no § 22 do art. 72 da Lei 8.906/94, mas o dispositivo
foi revogado pela Lei 14.365/22. As implicagdes dessa revogacdo foram abordadas nos comentaérios
ao art. 142 do CP.

270. Nesse sentido: “Habeas corpus. Crime de calunia praticado por advogado no exercicio da profissdo
contra magistrado. Trancamento da agdo penal. Artigo 79, § 29, da Lei 8.906/94. Imunidade que
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injiria, desde que cometidas no exercicio regular de suas atividades. Nio se exige qualidade
especial da vitima. Alids, incriminando-se a falsa imputagdo de fato “definido como crime”
(que nio se confunde com imputar a “prdtica de crime”), as criangas, os adolescentes e os
incapazes de discernimento também podem ser sujeitos passivos. Essa tese foi reforgada pela
Lei 14.344/22, que incluiu no art. 141 do CP causa de aumento de pena para qualquer dos
crimes contra a honra (inclusive caltinia) quando praticado contra crianga e adolescente.

NORONHA nio concorda e logo explica:

“A verdade ¢ que, diante de nossas leis, o0 menor de dezoito anos
nio pratica crime, e, portanto, este nao lhe pode ser imputado. Di-
ga-se 0 mesmo dos enfermos mentais. Como para aquele, falta-lhes
imputabilidade penal e, consequentemente, niao podem ser calunia-
dos. O fato a eles atribuido serd difamacio, como ainda se verd.””’".

V| Imputar a pessoa juridica fatos criminosos sabidamente inveridicos, capazes de
abalar o seu crédito e a confian¢a exigida pelo mercado, configura caliinia®”

Com o advento da Lei 9.605/98 — crimes ambientais e responsabilidade penal da pessoa
Jjuridica—, parcela da doutrina (e da jurisprudéncia) leciona que a empresa, nessas infragoes,
pode ser autora de crime e, como tal, também vitima de caldnia quando lhe imputarem
falsamente a prética de um delito contra o meio ambiente. Outros, porém, concluem que
a pessoa juridica nao pratica crime, nem mesmo ambientais, podendo, nesses casos, ser res-
ponsabilizada penalmente quando a infragio for praticada por funciondrio seu, seguindo
sua ordem e em seu (ente coletivo) beneficio (art. 3° da Lei 9.605/98 — sistema da dupla
imputacio). De acordo com esse raciocinio, a empresa nao pode ser vitima de caldnia
(podendo caracterizar, conforme a hipétese, difamagao). Observamos, no entanto, faltar
coeréncia nas decisdes dos Tribunais Superiores, pois, mesmo quando julgam possivel a

ndo alcanga o delito em questdo. Auséncia do animus caluniandi. Ordem concedida. 1. Narram os
autos que o crime de calunia teria sido praticado por meio de uma peti¢do, na acdo penal em que o
paciente exercia a defesa de um cliente, em desfavor do Juiz Substituto do Primeiro Tribunal do Juri
da Circunscri¢do Judiciaria de Ceilandia, no Distrito Federal, apds o patrono da causa tomar conhe-
cimento da decisdo que indeferiu os pedidos de producdo de provas. 2. E sabido que o trancamento
da acdo penal pela via do habeas corpus é medida de excecdo que sé se admite quando evidencia-
da, de plano, a atipicidade do fato, a auséncia de indicios que fundamentem a acusagdo ou, ainda,
a extingdo da punibilidade. 3. Afasta-se, de inicio, a alegada atipicidade da conduta decorrente de
suposta imunidade profissional, garantida ao advogado pelos arts. 133 da Constituicdo Federal/88,
142, 1, do Codigo Penal e 79, § 29, da Lei 8.906/94, visto que o Superior Tribunal de Justiga firmou
entendimento no sentido de ndo se aplicar os referidos dispositivos legais quando se constatar a
possibilidade de ocorréncia do crime de callnia, previsto no art. 138 do Cédigo Penal.” (STJ, 6.2 T,,
rel. Min. Og Fernandes, DJE 03.08.2009). Embora o julgado se refira também ao dispositivo revoga-
do pela Lei 14.365/22, seus fundamentos permanecem vélidos.

271. Direito penal, v. 2, p. 113.

272. Mirabete sustenta que o ente ficticio ndo pode ser sujeito passivo de nenhum crime contra honra,
vez que o presente capitulo estd elencado no titulo dos “Crimes contra a pessoa”, que tém como
vitima apenas a pessoa fisica (Manual de Direito Penal, Parte Especial, v. 2, p. 161). No mesmo sen-
tido: RT 541/382 e 558/317.
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pessoa juridica ser autora de crimes ambientais, insistem em ndo admitir a possibilidade de
a empresa figurar como vitima de caltnia.

E copiosa a doutrina no sentido de que mesmo o desonrado pode ser vitima de calu-
nia. Escreve PIERANGELI:

“Hodiernamente, nio mais se discute que possa alguma pessoa estar
privada da protegdo a sua honra, pois, com a abolicao da pena de
infdmia, nem mesmo a pessoa mais degradada na escala social en-
contra-se completamente despojada do amor préprio, ou deixa de
ter direito 2 um minimo de respeito por parte das outras pessoas. E
que sempre restard uma zona honorifica intacta (Pili), ou reais odsis
morais (Manzini).”?’3,

A calinia contra os mortos também ¢ punida (art. 138, § 2°), mas, sendo a honra um
atributo dos vivos, seus parentes é que serdo os sujeitos passivos, interessados na preservacio
da sua memdria. Neste caso, a queixa (art. 145 do CP) serd movida pelo seu conjuge (ou
companheiro/companheira), ascendente, descendente ou irmao (arts. 30 e 31 do CPP).

V1 A autocalinia é punida?

Se o agente, perante a autoridade, assumir crime inexistente, ou a responsabilidade de de-
lito que ndo praticou, dando ensejo a investigagoes ou diligéncias intteis, prejudicando o bom
andamento do aparelhamento estatal, pratica o crime de autoacusagio falsa (art. 341 do CP).

Quando vigorava a Lei 7.170/83 (Lei de Seguranga Nacional), se a vitima de calinia
fosse o presidente da Repuiblica, do Senado Federal, da Camara dos Deputados ou do Su-
premo Tribunal Federal, e o agente tivesse motivagio e objetivos politicos, o crime, em face
do principio da especialidade, seria o do art. 26 daquele diploma legal. Com a revogacio
operada pela Lei 14.197/21, nao houve tipificacio de delito semelhante no Titulo XII do
CP. Nesse caso, hd continuidade normativo-tipica no art. 138 do CP, com incidéncia da
causa de aumento do art. 141, inc. I ou II, conforme o caso.

2.3. Conduta

Imputar a alguém, implicita ou explicitamente, mesmo que de forma reflexa, determi-
nado fato criminoso, sabidamente falso. O agente, para tanto, pode utilizar-se de palavras,
gestos ou escritos. A falsa imputagdo de contravengio penal nio caracteriza caltinia (inven-
tiva imputa¢io de crime) e sim difamagao.

O art. 138 faz referéncia expressa ¢ induvidosa a imputagao de fato definido como cri-
me. Se ¢ assim, somente pode ser imputado crime de caltinia a quem atribui falsamente a
alguém um fato especifico, bem descrito e marcado no tempo, pois, do contrério, restam
apenas alusdes, com as quais, em razao da natureza vaga, indireta e imprecisa o tipo penal
nao se contenta:

273. Manual de direito penal brasileiro: parte especial, p. 198.
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“1. O Tribunal de origem que expoe fundamentos pela inexisténcia
de delito considerando os termos da queixa-crime atua em obe-
diéncia ao principio da correlagdo e ao disposto no art. 381, III,
do CPP. 2. O tipo penal do delito de caldnia requer a imputagio
falsa a outrem de fato definido como crime. Conforme precedentes,
deve ser imputado fato determinado, sendo insuficiente a alegagio
genérica. 2.1. No caso dos autos, constou da queixa-crime que o
querelado afirmou que o querelante é inimigo das cotas e que isso
estimula o racismo, sem a vinculagio de um fato determinado. 3.
Agravo regimental desprovido”.?7*

“Ciriticas politicas a atuagio de membro do Ministério Pablico, sem
que haja imputagio de um fato determinado, com a indicagio da
conduta praticada, de quando fora praticada, em que local ou em
que circunstancias supostamente delitivas, no bastam para a confi-

guracdo do crime de caltnia.”??

Art. 138

Havera calnia quando o fato imputado jamais ocorreu (falsidade que recai sobre fato)
ou, quando real o acontecimento, nio foi a pessoa apontada seu autor (falsidade que recai
sobre a autoria do fato).

Acrescenta NORONHA:

“Pode o imputado nio ser totalmente inocente ¢ mesmo assim ha-
verd caldnia (z.g., se alguém furtou e se diz que estuprou). Em tal
hipétese, é claro existir mudanca fundamental do fato, como tam-
bém ocorre se o crime foi culposo e a atribuigio é pela forma dolosa.
Diga-se 0 mesmo se se imputa um homicidio a outrem, sabendo,
entretanto, que foi cometido em legitima defesa. J4 o mesmo nio
sucede se a inculpagio é de simples circunstincias que agravam o
fato (p. ex., dizer de alguém que apenas furtou, que o fez com frau-
de: furto simples e furto qualificado). Caltnia também nio existe
quando se apresenta equivoco técnico-juridico da imputagio: nin-
guém desconhece que, em nosso meio, a palavra roubo denomina
outros delitos patrimoniais — o furto e a apropriacio indébita —,
como crimes contra a economia popular etc.; que o substantivo
defloramento designa nio sé a sedugdo [delito revogado pela Lei
11.106/05] como o estupro, quando a mulher é menor e virgem; e

assim por diante.””’¢.

No passado, entendia-se que a honra era bem indisponivel. Logo, ainda que nao res-
guardada por seu titular, pregavam os doutos ser ela condigao prépria da existéncia huma-
na, que ¢ sempre digna quando vista em seu principal sentido, que ¢ o de sua destinacio

sagrada.

274. AgRg no REsp 1.695.289/SP, Rel. Min. Joel llan Paciornik, j. 07/02/2019.
275. ST) — Processo em segredo de justica, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 21/09/2022.
276. Direito penal, v. 2, p. 112.
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Hoje, porém, pacificou-se entendimento, tanto na doutrina quanto na jurisprudén-
cia, de que o consentimento da vitima exclui o delito (a honra ¢ disponivel). Contudo, tal
anuéncia tem de ser manifestada pela prépria vitima, ndo admitindo consentimento dado
por interposta pessoa (representante), vez que o bem juridico (honra) nao lhe pertence.

E o que pensa NORONHA:

“Consentindo a pessoa na imputagio, nio nos parece possa haver
lugar ao delito, dada a disponibilidade do direito em jogo. E opinido
da lei quando torna privada a ago (art. 145) e extingue a punibi-
lidade pela rentncia ou pelo perdao (art. 107, V). Se se deixa ao
alvedrio do ofendido processar o ofensor, cremos que seu consenti-
mento impede o delito.””.

Crime serd, ainda, a conduta de propalar ou divulgar a caldnia, tornando publica a
falsa imputagio de crime (§ 1°). Aqui o agente, embora nio tenha criado o fato desonroso,
amplia a sua potencialidade lesiva, repetindo o que soube.

PauL LoGgoz adverte:

“Nao se escusa por citar a fonte, nem por empregar ressalvas ou
ponderagdes, adrede preparadas e que mal ocultam o dolo com que
age. Pode afirmar-se que, tal seja a hipdtese, nio se escusard ainda

que declare nao crer no que repete.”?’%.

2.4. Voluntariedade
E o dolo de dano, consistente na vontade de ofender, aviltar a honra da vitima.

“E indispensével que o sujeito ativo — tanto o caluniador quanto o
propalador — tenha consciéncia de que a imputagio ¢ falsa, ou seja, que
o imputado ¢ inocente da acusacio que lhe faz. Na figura do capuz, o
dolo pode ser direto ou eventual; na do § 1°, somente o direto.”””.

Exigindo seriedade na conduta do agente, ndo incide no crime (inexistindo dolo)
aquele que age com intengao de brincar (animus jocandi), aconselhar (animus consulends),
narrar fato, préprio da testemunha (animus narrandi), corrigir (animus corrigendi) ou de-
fender direito (animus defendends). A respeito, decidiu o STJ:

“1. Tem prevalecido nesta Corte o entendimento de que, "na peca
acusatdria por crimes contra a honra, exige-se demonstracio mi-
nima do intento positivo e deliberado de lesar a honra alheia”, ou
seja, o denominado animus injuriandi vel diffamandi (APn 724DE
Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE ESPECIAL, julgado
em 20082014, DJe de 27082014). 2. O contexto em que foram
proferidas as palavras tidas pelo querelante como ofensivas foi o de

277. Direito penal, v. 2, p. 113.
278. Apud Magalhdes Noronha, ob. cit., v. 2, p. 116.
279. Bitencourt. Ob. cit. p. 430.
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embate politico entre 0 Governo do Distrito Federal, representado
pelo Governador querelado, e o Sindicato dos Médicos, presidido
pelo querelante. 3. Nao verificado o dolo especifico insito ao tipo,
a conduta no ingressa na 6rbita penal. Precedentes. 4. Impde-se a
absolvi¢io sumdria do querelado, pois o fato narrado na queixa-cri-
me, embora verdadeiro, evidentemente nio constitui crime (CPP,

art. 397, 111, o Lei 8.03890, art. 6°)”.2%

Naio se admite a modalidade culposa.

Se o agente, imbuido de boa-fé, lanca a acusacio convencido da sua veracidade, nao
responde pelo crime, havendo, no caso, um erro de tipo essencial, excluindo sempre (seja
evitdvel ou inevitdvel) o dolo.

2.5. Consumagao e tentativa

Consuma-se no momento em que terceiro toma conhecimento da imputagio crimi-
nosa feita & vitima (ver R7"463/409). Trata-se de delito formal, perfazendo-se independen-
temente do dano a reputagio do ofendido.

Somente quando praticada por escrito é que admite tentativa. O telegrama e o fono-
grama, apesar de serem meios escritos, nio admitem o conatus, pois os funciondrios inevi-
tavelmente tomario conhecimento do contetido, embora sejam obrigados a manter sigilo

(nesse sentido, R7T 459/396)%!.

2.6. Excegao da verdade

Em defesa do interesse da moralidade publica, o nosso Cédigo admite a exceptio ve-
ritatis, isto ¢, a prova da verdade da imputagio, e a consequente atipicidade da conduta.

Como bem define GuiLHERME DE Souza Nuccr:

“Trata-se de um incidente processual, que ¢ uma questio secundd-
ria refletida sobre o processo principal, merecendo solugio antes
da decisio da causa ser proferida. E uma forma de defesa indireta,
através da qual o acusado de ter praticado caldnia pretende provar
a veracidade do que alegou, demonstrando ser realmente autor de
fato definido como crime o pretenso ofendido. Em regra, pode o

280. APn 887/DF, Rel. Min. Raul Aradjo, j. 03/10/2018.

281. Pierangeli, separando-se da maioria, entende possivel a tentativa mesmo quando a ofensa é feita
oralmente. Acredita que ndo se deve ter a impossibilidade como critério Unico e absoluto, prin-
cipalmente quando nos afastamos da teoria formal-objetiva. Primeiro, porque sempre se devera
ter em consideragdo o plano concreto do autor, da mesma maneira como se deve proceder na
limitacdo entre atos de preparagdo e de execugdo. Mas se a caltnia verbal pode ser feita mediante
uma Unica palavra, uma simples gesticulagdo, um movimento corporal, também pode se apresentar
constituida por uma frase, ainda que breve, e esta possui um comego, um meio e um fim, formando
uma unidade de sentido, uma totalidade simbdlica. Em tais hipoteses, a tentativa é perfeitamente
possivel (Manual de direito penal brasileiro: parte especial, p. 202).
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réu ou querelado assim agir porque se trata de interesse publico
apurar quem ¢ o verdadeiro autor do crime.”?%2.

Sendo a falsidade da imputagao elemento essencial do crime, permite-se ao ofensor
fazer prova da verdade, salvo:

I — se, constituindo o fato imputado crime de acio privada, o ofendido
ndo foi condenado por sentenca irrecorrivel,

A razao ¢ dbvia: permitir ao caluniador provar a verdade dos fatos imputados seria
admitir a terceiro provar crime sobre o qual a prépria vitima, real titular do direito de per-
seguir os fatos, preferiu o siléncio. A ressalva final do inciso em comento deixa claro que,
havendo condenacio definitiva, a excecao da verdade é cabivel.

I — se o fato é imputado a Presidente da Reptiblica ou chefe de governo
estrangeiro;

A ressalva deve ser ampliada pelo intérprete, abrangendo a expressao “chefe de governo
estrangeiro” também o primeiro-ministro. Razées politicas e diplomdticas ditam a perti-
néncia da ressalva aqui estudada.

III — se do crime imputado, embora de acio piiblica, o ofendido foi
absolvido por sentenga irrecorrivel.

Proclamada a absolvi¢ao do acusado (ndo importa o motivo), deve ser reconhecida a
autoridade da coisa julgada, presumindo-se, absolutamente, a falsidade da imputagao.

Adverte NORONHA:

“Se nio hd mais lugar para pronunciamento da Justica, incom-
preensivel seria que terceiro fosse exumar o fato, para demonstrar
sua veracidade. Seria revisio criminal s avessas, ao contririo do
que prescreve o Cédigo de Processo Penal, art. 621.72%,

Veja-se, por outro lado, que a excecio da verdade ¢, inegavelmente, um meio de de-
fesa, e, em razio disso, existe entendimento de que qualquer vedagio ao uso do instituto
(tal como ocorre nas trés hipéteses acima) fere o principio constitucional que assegura ao
acusado o contraditdrio e a ampla defesa.

Assim, alids, jd decidiu o extinto TAMG:

“A proibigio de apresentagio de exceptio veritatis nas hipSteses elen-
cadas no § 3° do art. 138 e nos termos do art. 523 do Cédigo de
Processo Penal nio tem o conddo de criar um tipo derivado da
caltinia definido no capur do citado dispositivo, onde a falsidade
da imputacio nio seria mais seu elemento constitutivo. Nenhum
dispositivo infraconstitucional pode cercear o direito que o réu tem
de se defender de uma acusacio. Se esta paira sobre a prética do
crime de calinia, ndo se pode proibir o acusado de pugnar pela

282. Cddigo Penal comentado, p. 719.
283. Direito penal, v. 2, p. 118.
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