SUBPROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA JURÍDICA

Código de Processo Penal, art. 28

Protocolado n. 166.706  /12
Autos n. 694/12 – MM. Juízo da Vara Judicial da Comarca de Penápolis

Investigado: FERNANDO COSTA FERNANDES

Assunto: revisão de arquivamento de inquérito policial
EMENTA: CPP, ART. 28. CRIME CONTRA A HONRA SUPOSTAMENTE PRATICADO CONTRA FUNCIONÁRIO PÚBLICO EM RAZÃO DE SUAS FUNÇÕES. LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO (CP, ART. 145, PARÁGRAFO ÚNICO E SÚMULA N. 714 DO STF). HIPÓTESE EM QUE O INVESTIGADO PUBLICOU, EM JORNAIS DA CIDADE, ARTIGO EXPRESSANDO SUA OPINIÃO CONTRÁRIA À DECISÃO JUDICIAL, PROFERIDA PELA SEDIZENTE VÍTIMA, EM QUE CONVERTEU UNIÃO ESTÁVEL HOMOAFETIVA EM CASAMENTO. EXERCÍCIO DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE EXPRESSÃO. AUSÊNCIA DE ANIMUS CALUNIANDI VEL DIFFAMANDI. ARQUIVAMENTO QUE SE IMPÕE.
1. A instauração da persecutio criminis in judicio somente será minimamente viável se a petição inicial descrever fato aparentemente criminoso, isto é, penalmente típico e antijurídico.

2. Analisando a representação formulada e as críticas externadas pelo investigado, publicadas em jornais, nota-se que os comentários não foram elaborados visando a macular a honra objetiva ou subjetiva do peticionário, e, sim, manifestar seu descontentamento quanto à parte da argumentação judicial, conflitante, segundo entende, com os valores religiosos que professa.

3. Não se ignora que o indiciado empregou termos veementes, mas dirigiu sua carga contra o Poder Judiciário, incluindo o Supremo Tribunal Federal entre os alvos de sua irresignação; jamais, porém, se pode identificar ofensa delituosa à reputação alheia. 

4. Deve-se sublinhar, outrossim, que o suposto ofendido, na condição de agente político, não poderia pretender que suas decisões e providências ficassem a salvo de qualquer crítica por parte de seu destinatário último: a sociedade.

5. Imputar-se delito nestas condições seria tolher a liberdade de expressão protegida por nossa Lei Fundamental. Discorrendo sobre os crimes de opinião por meio da imprensa, DARCY ARRUDA MIRANDA afirmava: “deve ser considerada como esculca incansável da civilização, almenara vigilante e impertérrita dos direitos dos povos, pálio sagrado de todas as liberdades” (Comentários à Lei de Imprensa, Vol. 1, São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1969, pág. 38). O eminente ex-Ministro do STF, CARLOS BRITTO, no voto proferido na liminar concedida na Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130, pontificou: “Por isso que emerge da nossa Constituição a inviolabilidade da liberdade de expressão e de informação (incisos IV, V, IX e XXXIII do art. 5º) e todo um capítulo que é a mais nítida exaltação da liberdade de imprensa. Refiro-me ao Capítulo V, do Título VIII, que principia com os altissonantes enunciados de que: a) “a manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão nenhuma restrição, observado o disposto nesta Constituição” (art. 220); b) “nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embaraço à plena liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de comunicação social, observado o disposto no art. 5º, IV, V, X, XIII e XV” (§ 1º do art. 220). (...). Por isso que, em nosso País, a liberdade de expressão é a maior expressão da liberdade, porquanto o que quer que seja pode ser dito por quem quer que seja”.

6. Nota-se, das lições transcritas, que, seja no plano doutrinário ou da interpretação judicial, inexistiu infração na hipótese em tela.

7. É preciso acrescentar, por oportuno, não ter havido animus calumniandi vel diffamandi, elemento subjetivo indispensável à existência do ilícito penal. Consoante já decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça (Ação Penal n. 473, rel. Min. GILSON DIPP, DJe de 08/09/2008): “(...). CRIME CONTRA A HONRA. CALÚNIA. DOLO ESPECÍFICO. AUSÊNCIA. QUEIXA REJEITADA. O dolo específico (animus calumniandi), ou seja, a vontade de atingir a honra do sujeito passivo, é indispensável para a configuração do delito de calúnia”.
8. Recorde-se, neste diapasão, a teoria dos animi, que retrata situações nas quais, por ausência deste elemento típico, não há ilícito penal algum. É o que ocorre nos seguintes casos: (i) animus jocandi: intenção jocosa, desde que não tenha caráter humilhante; (ii) animus corrigendi, instruendi, docendi, emendandi: intenção de instruir, educar, informar, repreendendo ou admoestando; (iii) animus narrandi: intuito de transmitir (narrar) uma informação, sem deturpação; (iv) animus defendendi: é o que se verifica quando a ofensa é irrogada em juízo, na discussão da causa; (v) animus consulendi: intenção de aconselhar, advertir, de maneira espontânea ou provocada, isto é, por iniciativa própria ou a pedido de alguém.

9. As frases enunciadas pelo suspeito foram elaboradas, pelo que se depreende, com animus consulendi, ainda que traduzindo indignação.

10. Pode-se concluir, então, que por todas as óticas analisadas acima constatar-se-á a inviabilidade do ajuizamento da demanda, sob pena de inafastável carência da ação. 

Solução: insiste-se no arquivamento formulado.

Cuida-se de inquérito policial instaurado mediante representação da vítima, MM. Juiz de Direito da 2.ª Vara da Comarca de Penápolis, visando à apuração de supostos crimes contra a honra cometidos pelo indiciado, por meio de comentários inseridos em páginas de jornais, com relação à argumentação que externou ao autorizar duas mulheres a converterem sua união estável em casamento civil. 

Ao cabo da investigação, o competente Promotor de Justiça, em judiciosa manifestação, requereu o arquivamento dos autos, entendendo, em breve síntese, que a conduta perpetrada pelo agente seria atípica, pois acobertada pelo direito constitucional de liberdade de expressão, ponderando que a crítica feita não foi pessoal, direcionada, aliás, também ao Membro do Parquet oficiante no caso, tendo caráter difuso ao citar o Poder Judiciário como um todo, por discordar da interpretação dada ao tema (fls. 02/29).

O MM. Juiz, dissentindo de tal posicionamento, pois a decisão judicial foi tachada de imoral, encaminhou a causa a esta Procuradoria-Geral de Justiça, nos termos do art. 28 do CPP, sugerindo a determinação de diligências ou a propositura de ação penal para melhor aferição do ânimo de lesionar a honra do representante (fls. 40/41).

Eis a síntese do necessário.
A razão se encontra com o Douto Representante Ministerial, com a devida vênia do Digníssimo Magistrado.

Dos elementos de informação coligidos infere-se que o investigado, na condição de pastor evangélico, publicou nos jornais “Diário de Penápolis” e “Interior” crítica à decisão emanada pela sedizente vítima, na qual converteu a união estável de duas mulheres em casamento civil.

A propositura da ação, na hipótese vertente, mostra-se inadmissível.

É preciso lembrar, de início, que o oferecimento de denúncia exige o cumprimento dos pressupostos processuais e das condições da ação penal. Não é por outra razão que o Código de Processo Penal, em seu artigo 395, cuja redação foi modificada pela Lei n. 11.719/08, declara deva a exordial ser rejeitada liminarmente quando ausentes mencionados requisitos.

Pois bem. 
A instauração da persecutio criminis in judicio somente será minimamente viável se a petição inicial descrever fato aparentemente criminoso, isto é, penalmente típico e antijurídico.

Analisando a representação formulada, que deu origem à investigação criminal, e as críticas do suspeito, estas publicadas em jornais, nota-se que os comentários não foram elaborados visando a macular a honra objetiva ou subjetiva do peticionário, e, sim, manifestar seu descontentamento quanto à parte da argumentação externada, conflitante, segundo entende, com os valores religiosos que professa.
Não se ignora que o indiciado empregou termos mordazes, chegando a criticar o Poder Judiciário no tratamento do tema; jamais, porém, se pode identificar ofensa delituosa à reputação alheia.
Deve-se sublinhar, outrossim, que a vítima, na condição de agente político, não poderia pretender que suas decisões e providências ficassem a salvo de qualquer crítica por parte de seu destinatário último: a sociedade.

Não há como se atribuir infração penal lesiva à honra ao responsável pela veiculação, através da publicação em jornais de circulação na cidade, do inconformismo apresentado quanto ao teor de parte da sentença.

Imputar-se delito nestas condições seria tolher a liberdade de expressão protegida por nossa Lei Fundamental.

Discorrendo sobre os crimes de opinião por meio da imprensa, DARCY ARRUDA MIRANDA afirmava:
“deve ser considerada como esculca incansável da civilização, almenara vigilante e impertérrita dos direitos dos povos, pálio sagrado de todas as liberdades” (Comentários à Lei de Imprensa, Vol. 1, São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1969, pág. 38).
O eminente ex-Ministro CARLOS BRITTO, no voto proferido na liminar concedida na Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130 (STF), assim pontificou:

“Por isso que emerge da nossa Constituição a inviolabilidade da liberdade de expressão e de informação (incisos IV, V, IX e XXXIII do art. 5º) e todo um capítulo que é a mais nítida exaltação da liberdade de imprensa. Refiro-me ao Capítulo V, do Título VIII, que principia com os altissonantes enunciados de que: a) “a manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão nenhuma restrição, observado o disposto nesta Constituição” (art. 220); b) “nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embaraço à plena liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de comunicação social, observado o disposto no art. 5º, IV, V, X, XIII e XV” (§ 1º do art. 220). (...). Por isso que, em nosso País, a liberdade de expressão é a maior expressão da liberdade, porquanto o que quer que seja pode ser dito por quem quer que seja”.
Nota-se, das lições transcritas, que, seja no plano doutrinário ou da interpretação judicial, inexistiu infração na hipótese em tela.

É preciso acrescentar, por oportuno, não ter havido animus calumniandi vel diffamandi, elemento subjetivo indispensável à existência do ilícito penal. 
Consoante já decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça (Ação Penal n. 473, rel. Min. GILSON DIPP, DJe de 08/09/2008):
“(...). CRIME CONTRA A HONRA. CALÚNIA. DOLO ESPECÍFICO. AUSÊNCIA. QUEIXA REJEITADA. O dolo específico (animus calumniandi), ou seja, a vontade de atingir a honra do sujeito passivo, é indispensável para a configuração do delito de calúnia”.
Recorde-se, neste diapasão, a teoria dos animi, que retrata situações nas quais, por ausência deste elemento típico, não há ilícito penal algum. É o que ocorre nos seguintes casos: (i) animus jocandi: intenção jocosa, desde que não tenha caráter humilhante; (ii) animus corrigendi, instruendi, docendi, emendandi: intenção de instruir, educar, informar, repreendendo ou admoestando; (iii) animus narrandi: intuito de transmitir (narrar) uma informação, sem deturpação; (iv) animus defendendi: é o que se verifica quando a ofensa é irrogada em juízo, na discussão da causa; (v) animus consulendi: intenção de aconselhar, advertir, de maneira espontânea ou provocada, isto é, por iniciativa própria ou a pedido de alguém.

As frases enunciadas pelo suspeito foram elaboradas, ao que nos parece, com animus consulendi, ainda que traduzindo indignação.

Pode-se concluir, então, que por todas as óticas analisadas acima, constatar-se-á a inviabilidade do ajuizamento da demanda, sob pena de inafastável carência da ação. 
Diante do exposto, deixa-se de designar outro promotor de justiça para oferecer denúncia ou requisitar novas diligências e insiste-se no arquivamento do inquérito policial.
Publique-se a ementa.

São Paulo, 21 de novembro de 2012.



Márcio Fernando Elias Rosa



Procurador-Geral de Justiça
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