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RESUMO: Este artigo visa apresentar um estudo sobre a prote¢io juridico-penal do bem
imaterial honra no romance “Dom Casmurro”, de Machado de Assis. O vinculo
interdisciplinar entre o Direito e a Literatura na obra evidencia as dissemelhangas de
tratamento dos crimes contra a honra no ordenamento juridico penal, delineando a evolugio
histéria e normativa das referidas categorias de crimes. Na intersec¢io entre a obra de ficgdo
e a realidade, comparar-se-4 a injdria, a caliniae a difamacdo na legislacdo penal em vigor a
época da trama, o Cédigo Criminal de 1830, em contraponto ao atual Cédigo Penal de 1940,
com as respectivas modificagdes posteriores, estabelecendo didlogo entre o juridico, o literato
e o social.

Palavras-chave: Direito. Literatura. Crimes contra a honra. Dom Casmurro.
ABSTRACT: The aim of this article is to present a study about the protection legal-

criminal of honor on the book "Dom Casmurro” by Machadode Assis. The interdisciplinary
connection between Law and Literature in the book expose the dissimilarities in the way to
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deal of the crimes against honor in the penal legal order, demonstrating the evolution
history and normative of the referred types of crimes. Intersecting fiction and reality, will
be compared the insult, the calumny and the defamation of character in the criminal Law
from the time of romance - Criminal Code of 1830 - as opposed to current Penal Code of
1940 with later modifications, dialoguing between legal, literary and social.

Keywords: Law. Literature. Crimes against honor. Dom Casmurro.
1 INTRODUCAO

O presente artigo é resultado do conhecimento e aprendizado adquiridos na prixis
académica vivenciada no Componente Curricular de Direito Penal III, do curso de
bacharelado em Direito do Campus I da Universidade Federal da Paraiba, que tem como
proposta analisar os tipos penais da parte especial do Cédigo Penal brasileiro vigente,
relacionando-os aos principios gerais do Direito Penal, seus principais conceitos e teorias.

Independentemente do conceito de honra, a histéria aponta que tal expressio tem
sido um direito ou interesse penalmente protegido ao longo dos tempos.No Direito Romano
existia a possibilidade de acdo contra injiria, abarcando mais de mil anos, desde a Lei das
Doze Tabuas (449 a.C.)até o periodo Justiniano (565 d.C.).O Direito Candnico, j4 na Idade
Média, protegia a honra como bem juridico autdnomo, nio exclusivo do individuo, mas da
prépria coletividade, que preserva em conjunto a incolumidade moral, intimidade e outros
bens juridicos indispensédveis para a harmonia social.

Segundo Bitencourt (2020), a autonomia dos crimes contra a honra apenas se deu no
periodo moderno,com o Cédigo Penal francés de 1810,a0 fazer uma distingdo entre as
modalidades que esse crime poderia assumir, ainda que englobasse em um mesmo conceito
calinia e difamacdo.No Brasil, com o advento do Cédigo Criminal do Império de 1830,
tornam-se autdnomos os tipos penais de caldnia e injaria, sem ainda prever a difamacio.
Esta, por sua vez,sé compds de forma auténoma a legislagio pétria no Cédigo Penal de 1940,
que consolidou e ampliou o conceito de honra como valor social do individuo.O Art. 11 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, preceitua que "toda pessoa tem direito ao
respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade".

Anibal Bruno, citado por Guilherme Nucci (2020, p.109), preleciona que“em toda a
histéria do Direito, encontra-se a honra protegida pela ameaca da pena, ou como um bem
integrado na personalidade do homem, ou como um valor cuja preservacio interessa a ordem
pablica e ao equilibrio da comunidade social”. Contudo, ressalta-se que a honra, protegida
desde os primérdios pela sociedade tem sofrido uma evolugio acidentada nas leis e costumes
juridicos e com isso, deve-se analisarcomo foi dada essa prote¢io no Direito Penal ao longo
do tempo.

A Constituicio Federal (BRASIL, 1988), em seu Art. 5.°, inciso X, menciona,
expressamente, serem invioldveis a honra e a imagem das pessoas. Honra é, portanto, um
direito fundamental do ser humano, protegido constitucional e penalmente, podendo ser
observada da ética do préprio individuo,isto é, de como ele se enxerga perante a sociedade,
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a sua autoestima, ao passo que também pode ser compreendida de como a sociedade a
enxerga, a sua reputacio.

Nesse sentido, tomando por objeto a protecdo juridico-penal do bem imaterial honra,
o presente artigo intentaconstituir uma releitura da obra literdria Dom Casmurro, escrita por
Machado de Assis,ao problematizar a acusagio de adultério de Capitu a luz do Cédigo Penal
brasileiro atual, fruto do Decreto-Lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. A imputagio de
adultério a personagem e o consequente oprébrio advindo de tais alegacdes enseja a anilise
dos crimes contra a honra no romance machadiano. Para favorecer uma compreensio
dindmica e critica sobre a intersec¢do entre a obra de fic¢do e a realidade, comparar-se-4 a
injtria, calinia e difamacio na legislagio penal em vigor 4 época da trama, o Cédigo
Criminal de 1830, em contraponto ao atual Cédigo Penal de 1940, com as respectivas
modificagdes posteriores, estabelecendo didlogo entre o juridico, o literato e o social.

2 O CONTEXTO DA OBRA “DOM CASMURRO” E A SUSPEITA DE TRAIGCAO
DE CAPITU

Dom Casmurro é um clssico da literatura nacional do escritor Machado de Assis.
Apesar da acdo do romance se passar entre 1857 e 1875, foi publicado pela primeira vez em
1899. E uma obra fracionada em 148 capitulos, narrada em primeira pessoa pela perspectiva
subjetiva do protagonista Bento Santiago, que descreve a histéria da sua prépria vida e a
realidade do Rio de Janeiro nos anos imperiais. O epiteto machadiano empregado ao
protagonista advém do fato dele ser um interlocutor furioso com a leitura dos versos de um
poeta que encontrara no trem, ou seja, relaciona-se a um sujeito implicante, aborrecido com
as coisas, ensimesmado.

A obra centra-se na histéria de amor entre a jovem Capitu dos olhos de cigana obliquos
e dissimulados, e de Bento Santiago. Bentinho é 6rfdo de pai, todavia foi criado com muito
zelo por dona Gléria, vidvarica e senhora de escravos, na Rua de Matacavalos e protegido
por todo agrupamento familiar constituido por tia Justina, tio Cosme e o agregado José Dias.
Por promessa de sua mie, desde a infincia sua vida foi premeditada para uma caminhada
sacerdotal. Contrariamente aos planos da sua genitora, a vida de seminarista nio o atraia,
pois era encantado pela vizinha, que o levava a delinear planos para se desprender do
semindrio e casar-se. Dessa forma, com a ajuda de José Dias, deixa o semindrio e casa-se
com Capitu. Nessa perspectiva,

Dom Casmurro n3o se trata de uma mera reproducio dos costumes de uma época.
Além de trazer as contradi¢des do mundo social do século XIX, o texto extrapola
essas questdes, abordando temas como a passagem do tempo, a consciéncia da
finitude das coisas, o amor, a amizade, a divida da traicdo e também o trigico, tudo

isso sem abrir mio daironia e da comicidade Machadiana”(SILV A, 2000, p.SO).

Bentinho forma-se em Direito no Largo de S3o Francisco em Sio Paulo e firma uma
amizade com um antigo amigo de semindrio, Escobar, que acaba se casando com a melhor
amiga de Capitu, Sancha. Bento e Capitu, apds virias tentativas frustradas de ter um filho,
sdo agraciados com o nascimento de Ezequiel. Nesse lapso temporal, o amigo de Bentinho,
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Escobar, morre afogado. No seu enterro, Bentinho julga ter um comportamento estranho de
Capitu ao olhar o falecido amigo, alegando que “houve nos olhos de Capitu uma maneira de
fitar o defunto, tal como o da vitiva”. Esse contexto foi fundamental para iniciar crises de
citimes de Bentinho para com Capitu, levando-o a conclusdes, que fundadas ou infundadas,
sinalizaram para o suposto adultério de Capitu com Escobar. Bentinho transtornado por
citimes, arquiteta o assassinato da esposa e seu filho, acompanhado pelo seu suicidio,
contudo nio teve coragem para colocar o plano em pratica. A falta de certeza foi o climax
para a separagdo do casal, apds ele confessar suas certezas da traicdo a esposa. Capitu viaja
com seu filho Ezequiel para Europa, onde morre anos mais tarde. Ezequiel retorna ao Brasil
para rever o pai, e, numa investida sem sucesso de aproximagio, regressa ao estrangeiro,
onde morre pouco tempo depois de febre tifoide durante uma pesquisa arqueolégica em
Jerusalém. O protagonista Bentinho, ainda envolto em suas cismas, exterioriza uma
personalidade mais introspectiva.

O cléssico literato-nacional é incitante ao deixar o leitor envolto pelo citme de
Bentinho por sua esposa Capitu e da grande alegoria da obra quanto a indeterminacdo do
adultério de Capitu com Escobar, seu melhor amigo do semindrio. Machado de Assis incita
o leitor a tirar suas préprias conclusdes ao atestar que “é que tudo se acha fora de um livro
falho, leitor amigo. Assim preencho as lacunas alheias; assim podes também preencher as
minhas”. A obra marca de forma sutil por meio do “atar das duas pontas da vida”, a transicao
entre o sexagendrio Bento Santiago, um homem solitirio e amargurado, que mentaliza na
sua falecida esposa a expressio da sedugdo, da traicio, da mentira e do adultério e do
adolescente Bentinho, que fora apaixonado, encantado e enganado por Capitu.

A obra Dom Casmurro por ser narrada de forma personalissima e unilateralmente
por Bentinho enseja na prerrogativa de tornar Capitu culpada aos olhos do leitor. Nessas
palavras:

Cheguei a ter ciimes de tudo e de todos. Um vizinho, um par de valsa, qualquer
homem, mogo ou maduro, me enchia de terror ou desconfianca. E certo que Capitu
gostava de ser vista, e o meio mais prdprio a tal fim (disse-me uma senhora, um
dia) é ver também, e nio h4 ver sem mostrar que se vé” (ASSIS, 1899, p. 318).

Importante ressaltar que, por mais que o adultério seja uma questio marcante na
obra, a critica de Machado de Assis recai sobre as problematicas das classes na sociedade
brasileira do periodo, em especial, na figura da mulher. Dessa forma, torna Capitu uma das
mais célebres protagonistas da literatura nacional. Ademais, perfaz parédias com grandes
classicos da literatura, qual sejam a “Iliada” de Homero, “Otelo” de Shakespeare e a histéria

biblica de Abraio e Isaac.

3 DOS CRIMES CONTRA A HONRA

A definicdo de honra que importa para o Cédigo Penal-CP (BRASIL, 1940) é somente
aquela que envolve o conjunto de caracteristicas morais, fisicas e intelectuais, dentre outros
aspectos de mesma natureza, que reunidas, constituem a autoestima e a reputagio do
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individuo, dentre outros dotes (GOMES, 2019). Sob essa perspectiva, edifica-se a subdivisio
entre honra subjetiva e honra objetiva.

A honra objetiva refere-se a reputagdo do individuo. Trata-se, portanto, do conceito
que osdemais membros da sociedade tém a respeito doindividuo, relativamente a seus
atributos morais, éticos, culturais, intelectuais, fisicos ou profissionais. Sob outro 4ngulo, a
honra subjetiva representa o sentimento ou a concepgio que temos a nosso respeito, isto é,
o julgamento que o individuo faz de si mesmo, constituindo-se em um sentimento de
autoestima e de autoimagem. Leciona Bitencourt:

Pela extensio que esse conceito abrange, ndonos parece adequado nem
dogmaticamente acertadodistinguir honra objetiva e subjetiva, o que nio passade
adjetivacido limitada, imprecisa e superficial, namedida em que nio atinge a

esséncia do bemjuridicamente protegido (BITENCOURT, 2020, p.281).

Na visdo do referido autor, o bem juridico protegido é a pretensio ao respeito da
prépria personalidade. Dessas consideracdes, sio crimes que atacam a honra objetiva:A
difamacio e a caldnia. J4 a honra subjetiva, serd atacada pela injiria. Em outras palavras, a
injiria nio tem o condio de atingir a honra objetiva.

Além da responsabiliza¢do criminal ao autor de crimes contra a honra, é possivel
também obter uma reparagio Civil pelos danos causados pela calinia, injdria ou difamacio.
Isso porque o Art. 953, do Cédigo Civil(BRASIL, 2002) permite que as vitimas destes crimes
busquem, através do judicidrio, que o autor da conduta criminosa as indenize pelos danos
sofridos. Cabe a vitima, conforme seus critérios pessoais, optar pelo que melhor lhe convier.

De acordo com Gomes (2019), os danos neste caso podem ser tanto os de aspecto
moral, ou que causem abalos psicoldégicos, quanto os emocionais; como aqueles que
ultrapassem a esfera pessoal do individuo, que afetem a reputacdo da pessoa, a imagem desta
comrelacio a terceiros, ou ainda que traga perda financeiraou patrimonial a pessoa em razio
do fato. Desse modo, podem ser vitimas da difamagio e caltinia, tanto pessoas fisicas quanto
pessoas juridicas. E vitimas da injdria, somente pessoas fisicas. Outrossim, os pontos em
comum nos crimes de calinia, difamacio e injtria, sdo:

a. Dolo com especial fim de agir, de atingir a honra alheia e, portanto, nio existem
modalidades culposas para esses crimes;

b. Crime comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa, nio sendo exigida
nenhuma condi¢io ou qualidade especial do sujeito ativo.

C. Crimes formais (de resultado cortado), pois irdo se consumar independentemente
doresultado naturalistico que é atingir a honra;

d. Crimes de forma livre (podem ser praticados de qualquer maneira. Ex.: gestos, sinais,
via oral, viaescrita etc.);

€. Em regra, sdo crimes de acdo penal privada, pois trata-se de um bem juridico
disponivel. Significa dizer que em regra, s6 se procedem mediante a queixa crime do
ofendido. Entretanto, em cada tipo penal ha hipéteses de a¢io penal ptblica;

f. Tentativa é possivel a depender do meio empregado.
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Ainda no que consta aos crimes contra a honra existe a majoragio, prevista no atual Cédigo

Penal (BRASIL, 1940), que dispde:

Art. 141. As penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de um terco, se qualquer
dos crimes é cometido:

I - Contra o Presidente da Republica, ou contra chefe de governo estrangeiro;

II - Contra funcionario ptblico, em razdo de suas fungdes;

III - na presenca de vérias pessoas, ou por meio que facilite adivulgagdo da calinia,
da difamacio ou da injtria.

IV - Contra pessoa maior de 60 (sessenta) anos ou portadora de deficiéncia,exceto
no caso de injaria. (Incluido pela Lein® 10.741, de 2003)

Parigrafo tnico - Se o crime é cometido mediante paga ou promessa de

recompensa, aplica-se a pena em dobro (BRASIL, CP, 2020).

Dito isto, passaremos a analisar cada um dos tipos penais cometidos contra a honra.
3.1. CALUNIA

De acordo com o Cédigo Penal em vigor, em seu Art. 138, calinia é a imputagio falsa
a alguém de fato definido como crime. Em seu §12, considerando o mesmo grau do injusto,
determina-se que na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagdo, propala-a ou a
divulga. Depreende-se do disposto que caltinia é a imputagio falsa a alguém de fato definido
como crime. Assim, para que o fato imputado possa constituir calinia, precisam estar
presentes, simultaneamente, sob risco de descaracterizacdo do tipo, todos os requisitos do
crime, sendo estes: a imputacdo de fato determinadoqualificado como crime; a falsidade da
imputacdo; o elemento subjetivo.

Ainda conforme a citada legislacdo penal brasileira de 1940, o legislador equiparou
duas formas de caldnia: a chamada caltinia direta, que consiste na atribuigio de fato definido
como crime a alguém sabendo que a pessoa é inocente, bem como a calinia indireta,
constituindo-se como a propagag¢io ou divulgacdo do fato dito por terceiro com ciéncia que
a pessoa caluniada é inocente. Em todo caso, é indispensdvel que o sujeito ativo, tanto o
caluniador quanto o propalador, tenham consciéncia de que a imputacio é falsa e que o
imputado é inocente da acusagio que lhe faz.

Apesar de, para que exista o crime de calinia, o fato que se imputa a alguém tenha
que serfalso, ndo basta que ele seja falso; ele tem que ser, além de falso, sabidamente falso
porparte de quem estd o imputando a alguém. Isto porque precisa existir elemento subjetivo,
o dolo especifico que adoutrina chama de animus caluniandi. Contra isso, determina o CP
pena de detencio, de seis meses a dois anos, e multa.

Para Bitencourt (2020),a imputacio deve se referir a fatodeterminado, sendo
indispensavel individualizar ascircunstincias identificadoras do fato. Ou seja, uma situagio
concreta, disciplinada pela descri¢do do autor, objeto e suas circunstincias.Além disso, a
ofensa dever ser direcionada a pessoa certa e determinada. A forma como o agente expressa
a préatica de fato definido como crime, é de importante relevincia, pois a caldnia nio se
configura quando os termos utilizados sdo vagos, como se observa da jurisprudéncia pétria
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PENAL. PROCESSO PENAL. APELACAO. DELITO DE IN_]URIA
PRESCRICAO RECONHECIDA. CALUNIA. PRESENCA DO DOLO
ESPECIFICO. ANIMUS CALUNIANDI. SENTENCA REFORMADA.
APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. 1. Reconhecida a extingio da
punibilidade do querelado em relagdo ao crime de injaria (art. 140 do CP) narrado
na dendncia, em vista da ocorréncia da prescri¢do retroativa da pretensio
punitiva pela pena em abstrato, por forca dos arts. 107, IV, e 109, VI, ambos do
Cédigo Penal. 2. Para a configuragio dos crimes de calinia e de difamagdo h4
necessidade de demonstracio do dolo especifico de ofender a honra da vitima.
'No fato imputado precisam estar presentes todos os requisitos do delito, ou nio
se poderd falar em fato definido como crime e, consequentemente, em calinia
(STF, RHC 64.175, DJU 5.9.86, p. 15833; RTJ 79/856). Nio basta a afirmagio
genérica, sendo necesséria a imputagdo de fato que constitua crime com todas as
circunstincias da infragio (TJDF, RDJTJDF 43/257)." (TRF-12 Regido, RSE
0019775-04.2008.4.01.3800/M G, Rel. Desembargadora Federal ASSUSETE
MAGALHAES, Terceira Turma, e-DJF1 p- 171 de 20/01/2012, grifei.) 3. Esta
plenamente demonstrado que o apelado agiu com o propésito deliberado de
imputar crime 3 apelante. Todas as elementares do crime de prevaricagio estio
postos com clareza em suas acusagdes. 4. A conduta do apelado nio decorre de
animus narrandi ou animus defendendi. Ao contridrio, restou devidamente
comprovado o animus caluniandi ensejador da condenagio por calinia. s.

Sentenga reformada. Apelagio parcialmente provida.(TRF1 - ACR:
76080620134013500, Relator: JUIZA FEDERAL ROSIMAYRE GONCALVES

DE CARVALHO (CONV.), Data de Julgamento: 08/09/2014, QUARTA
TURMA, Data de Publicagio: 09/10/2014).

Questio também importante éa falsidade da imputacio. Isto é, o fato, além de falso,
deve ser definido como crime. Pertinenteobservar quehd situacSes em que
formalmenteexiste o delito, maspara a jurisprudéncia, a conduta falsamente atribuidaa
alguém, nio é considerada crime, posto que materialmenteé irrelevante como se infere do
respectivo Habeas Corpus:

(«.)Em uma leitura conjunta do principio da ofensividade com o principio da
insignificincia, estar-se-4 diante de uma conduta atipica quando a conduta ndo
representar, pela irriséria ofensa ao bem juridico tutelado, um dano (nos crimes de
dano), uma certeza de risco de dano (nos crimes de perigo concreto) ou, ao menos,
uma possibilidade de risco de dano (nos crimes de perigo abstrato), conquanto haja,
de fato, uma subsungdo formal do comportamento ao tipo penal. Em verdade, nio
haveré crime quando o comportamento nio for suficiente para causar um dano, ou
um perigo efetivo de dano, ao bem juridico - quando um dano, ou um risco de dano,
ao bem juridico ndo for possivel diante da minima ofensividade da conduta(HC
181389 AGR, REL. MIN. GILMAR MENDES, ]J. 14-4-2020, 22 T,
INFORMATIVO 973).

Ou seja, é necessdrio que o fato atribuido falsamente seja definido como crime e seja
reconhecido pela jurisprudéncia como crime. Se de alguma forma o fato formalmente
criminoso, mas a jurisprudéncia, entender que materialmente é irrelevante, seja porque é
insignificante, ou porque o fato é socialmente adequado, nesses casos, ndo h4 o crime de
calinia, mas pode subsistir a difamac¢io. Da mesma forma, se o fato for definido como
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contravencdo penal, ndo havera calinia, mas difamac3o, visto que o art. 138 do Cédigo Penal
(BRASIL, 1940) define expressamente a expressio “fato definido como crime”.

E importante atentar que se alguém tiver razdes para acreditar que uma determinada
pessoa tenha praticado um crime, pois as circunstincias a levaram a acreditar nisso, essa
pessoa pode incidir no erro de tipo, isto é, é o erro sobre a elementar falsamente, nessas
situagdes, ndo podera ser enquadrada no crime de caliinia, pois a certeza do agente, embora
errdnea, de que a imputagio é verdadeira impede a configuracio do dolo.

Sobre o aspecto da consumagio, o crime de calinia consuma-se quando o
conhecimento da imputagio falsa chega a uma terceira pessoa, ou seja, deve haver
publicidade, caso contririo nio existir4d ofensa & “honra objetiva”, a reputacdo do individuo.

Cumpre também destacar que, em regra, o crime de calinia nio admite atentativa,
embora, ainda seja possivel a depender do meio utilizado. A caltinia verbal nio admite
tentativa uma vez que ndo hé espaco para interromper o intercriminis. Uma vez proferida a
ofensa, ouvida por terceiro, consuma-se o crime. Mas se admite tentativa desde que a
conduta seja praticada por escrito. A jurisprudéncia, por sua vez, tem mostrado recentes
decisdes sobre a pratica do crime contra honra no ciberespaco.

CRIME CONTRA A HONRA PRATICADO PELA INTERNET.
NATUREZA FORMAL. CONSUMACAO NO LOCAL DA PUBLICAGCAO
DO CONTEUDO OFENSIVO. COMPETENCIA DO JUIZO
SUSCITANTE PARA O CONHECIMENTO E JULGAMENTO DO
FEITO. 1. Crimes contra a honra praticados pela internet sio formais,
consumando-se no momento da disponibilizacio docontetdo ofensivo no espago
virtual, por forga da imediata potencialidade de visualiza¢io por terceiros. 2
Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo suscitante para o
conhecimento e julgamento do feito. (STJ - CC: 173458 SC 2020/0171971-7,
Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de Julgamento:
25/11/2020, S3- TERCEIRA SECAO, Data de Publicacdo: DJe 27/11/2020)

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa fisica, desde que seja imputdvel, sem
necessidade de reunir qualquer outra condi¢do. A doutrina majoritiria aponta que os
inimputéveis, seja qual for a causa, ndo podem sersujeito ativo do crime de caltnia, embora
haja discordincias sobre o tema.Na jurisprudéncia tem-se admitido o menor como sujeito
passivo do crime de caldnia. De outra forma qualquer pessoa pode ser sujeito passivo,
inclusive os inimputiveis, sejam menores ou enfermos mentais, ndo se lhes exigindo
qualquer condicdo especial. Em caso especifico relacionado 4 pessoa juridica, por faltar-lhe a
capacidade penal, esta ndo pode ser sujeito ativo dos crimes contra a honra. Entretanto,
existe a possibilidade de a pessoa juridica figurar como sujeito passivo de crimes contra a
ordem econémica e financeira, contra o meio ambiente e contra a economia popular.

Em relagio aos mortos, também podem ser caluniados, Art. 138 do Cédigo Penal de
1940, § 2, “é punivel a caliinia contra os mortos”. Pondera-se, a principio, que a honra é um
atributo dos vivos, pois somente estes tém personalidade. Contudo, com a morte se extingue
a personalidade e a ofensa punivel ndo atinge a “pessoa” do morto (que nio é mais titular de
direitos), mas a sua memoria, e por isso, serdo seus parentes os sujeitos passivos, interessados
na manutenc¢io do bom nome do morto.Por essas razdes, puni¢des como a declaragio de
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infAmia, morte civil ou a perda total da capacidade juridica foram proscritas do Direito
moderno, pois violariam o principio da dignidade humana.

De acordo com Alves (2020) no crime de Caltania, é dado a oportunidade ao agente
do fato, provar que o que foidivulgado, é verdadeiro, sendo assim, teria sua conduta excluida
do crime. Nesse tipo penal, a regra é a admissio da excecdo da verdade. O Cédigo Penal de
1940, art. 138.§ 32, inciso |, traz que se admite a prova da verdade, salvose, constituindo o fato
imputado crime de acdo privada, o ofendido nio foi condenado por sentenga
irrecorrivel.Aqui, ndo cabe excecdo da verdade porque o titular da agio penal nio tem
interesse e um terceiro ou o Ministério Pablico ndo é titular na agdo. Ou seja, ndo cabe
excecdo da verdade porque é impossivel constituir uma sentenca condenatéria, mesmo que
fique provado que houve a prética do fato, responderé por caldnia, pois ndo ha possibilidade
juridica de haver condenacio pelo crime de a¢io privada.

Para Capez (2020) tém-se também a excecdo de notoriedade do fato imputado,
previsto no art. 523 do Cédigo de Processo Penal, que consiste na oportunidade facultada ao
réu de demonstrar queos fatos e afirmacdes ji sio de dominio ptblico, o que neste caso,
descaracteriza o crime em si, visto que era existente a publicidade do fato. Isto porque se o
fato ja é de dominio pablico, ndo hd como se atentar contra a honra objetiva. A regra é que
os crimes sejam de acdo publica incondicionada e, o fato de alguém querer demonstrar que
uma pessoa realmente praticou um crime de acdo publica incondicionada, é de interesse do
préprio acusado pelo crime de calinia como do interesse do Ministério Puablico, pois este, é
titular da agdo. Mas no caso da agdo privada, se o titular da agio ndo faz nada, e o Ministério
Publico nada pode fazer, pouco importa se o acusado pela caliniademonstra que o crime
realmente foi praticado.

A acdo penal, como regra geral é de exclusiva iniciativa privada, salvo quando, no
caso do art. 140, § 22, da violéncia resulta lesio corporal (art. 145). Porém, serd
publicacondicionada quando: a) praticada contra presidente daRepublica ou contra chefe de
governo estrangeiro (arequisi¢do do ministro da Justiga); b) contra funcionariopuiblico, em
razio de suas fungdes, bem como na hipétese do § 32 do art. 140 (a representagio
doofendido).Por fim, a sanc¢do penal é cumulativa, de seis meses a dois anos de detengio e
multa, para a modalidade simples (caput). H4 previsio de duas espécies distintas de
majorantes: a) em um tergo para oart. 141, I, II, IIl e IV; oub) duplicada quando se tratar do
art. 145, pardgrafo tGnico.

3.2. DIFAMACAO

A primeira referéncia expressa sobre difamagio surgiu no Direito Candnico.
Contudo, sé veio a se tornar figura tipica com a lei francesa de 17 de maio de 1819, a qual
oficializou o termo diffamation. No que compete tal expressio

Difamar tem sua origem etimolégica no termo latino diffamare, significando
literalmente falar mal de alguém. Das derivagdes, “difamador” ou “difamante”,
significa que o que difama, e “difamatéria”, representando o conter uma difamagio.
Em sentido vulgar tem como significado tirar a boa fama ou desacreditar
publicamente, com indicam os dicionaristas (ARANHA, 2000, p. 70, apud,
ALVES, 2020).
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O crime de difamacdo tutela a honra objetiva, isto é, a reputagdo, a boa fama do
individuo perante o grupo social. Nas li¢des de Alves, que cita Aranha, aduz-se que a
difamacdo somente ganhou contornos como figura tipica, tendo se destacado como figura
isolada, no Cédigo Penal atual de 1940, pois o de 1830 e o de 1890 s tratavam da calinia e
injtria, estando a difamacdo incluida dentro desta dltima. Em verdade, das trés figuras
tipicas contra a honra, a difamagdo foi a tltima a ganhar contornos préprios. Para Aranha
(2000, apud, ALVES, 2020), a difamagdo é um minus em relaco a calinia, mas um majus no
tocante a injaria. Trata-se, na verdade, de uma figuraintermediéria, no sentido da gravidade,
entre os crimes contra a honra.

O Cébdigo Penal (BRASIL, 1940) em seu art. 139 traz que difamar alguém,
imputando-lhe fato ofensivo 4 sua reputagio, podera incorrer em uma pena de detengio, de
trés meses a um ano, e multa. Quanto ao objeto juridico, “interessa, sobretudo, a coletividade
preservar a paz social, evitando que todos se arvorem no direito de levar ao conhecimento
de terceiros fatos desabonadores de que tenham ciéncia acerca de determinado individuo,
ainda que tais fatos sejam verdadeiros” (CAPEZ, 2020, p. 342).

Ainda para Capez (2020, p. 346), “o nticleo do tipo é o verbo difamar, que consiste em
imputar a alguém fato ofensivo a reputagdo. Imputar consiste em atribuir o fato ao ofendido.
A reputacio concerne i opinido de terceiros no tocante aos atributos fisicos, intelectuais,
morais de alguém. E o respeito que o individuo goza no meio social”. Assim, acaba por ferir
o respeito que o sujeito possui no meio em que vive,ofendendo desta forma a honra objetiva.
Por sua vez, Mirabete (2006) afirma que o crime de difamagio consiste na atribuigdo a
alguém de um fato desonroso, mas nio descrito na lei como crime, distinguindo-se da
caldnia por essa razdo.

Tem-se em decorréncia disso que, em regra, na difamacdo n3o se admite a excecgio
da verdade, visto que é irrelevante se o fato é verdadeiro ou n3o para a configuracdo desse
crime. A excecdo serd nos casos em que a vitima é funcionério ptiblico e a ofensa tem relagio
com o exercicio de suas funcdes, art. 327do CP. Nessa hipétese é admitida a excecdo da
verdade, pois hd um interesse ptblico em saber da conduta praticada pelo funcionério
publico, como estabelece o art. 139, paragrafo dnico, do Cédigo Penal (BRASIL, 1940) se o
fato é imputado a funcionidrio ptblicoe diz respeito ao exerciciode suas fungdes, serd cabivel
a excec¢io da verdade assim como nos traz Capez:

Na difamacio ¢ irrelevante que fato imputado seja falso ou verdadeiro; logo, via de
regra, nio cabe i excecdo da verdade. Em hipéteses excepcionais, porém, a lei
permite a prova da verdade quando se trate de ofensa a reputagio de funcionério
ptblico, estando este no exercicio de suas fungdes. O fato difamatério deve guardar

relagdo com o exercicio do cargo ptblico (CAPEZ, 2020, p. 347).

Assim, no crime de difamacio, o “fato” nio significa apenas utilizar termos
pejorativos em relacdo a uma pessoa, mas sim imputar fatos ofensivos a reputagio dessa
pessoa — nio se diz o que a pessoa é, mas o que fez. Assim, trata-se de um crime de acio
penal privada e que se consuma quando um terceiro toma conhecimento dessa difamacio.
Caracterizado como crime formal, estard consumado independentemente do dano 2
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reputacio do imputado. E possivel a tentativa, mas apenas na forma escrita, por exemplo,
com carta difamatéria interceptada pelo difamado.

Em suma, o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, exceto como prevé a Constituigio
Federal (BRASIL, 1988) nos arts. 53 e 29, inciso VIII, aqueles que gozam de imunidade, como
os Deputados e Senadores, e os Vereadores, nos limites do municipio onde exercem suas
atividades. Portanto, “a imunidade, em sentido material, prevista no art. 53 da CF, ndo
alcanca manifestagdes proferidas com finalidade diversa da fungdo parlamentar.Podem ser
sujeitos passivos, menores, pessoas com doenca mental e desonrados. Nesse tipo, nido é
possivel difamacdo contra os mortos e ndo possui subtipo.

No tocante ao elemento subjetivo do crime sob anilise, a doutrina também exige
consensualmente para a caracterizagio do crime de difamacdo que o agente tenha que agir,
além de com o dolo de dano (vontade consciente de difamar o ofendido imputando-lhe a
pratica de fato desonroso), também com o animus diffamandi ao praticar a conduta (intengdo
de ofender, vontade de denegrir, o desejo de atingir a honra). Por sua vez, cabe 3 vitima o
o6nus de provar que o fato desonroso fora praticado intencionalmente para obter a
condenacio e a quem o imputou demonstrar a auséncia de seu animus diffamandi para afastar-
se do tipo penal. Logo, se o agente imputa um fato, sem se dar conta de que pode ser tido
como desonroso, nio comete o crime, por ter havido o que a doutrina e a jurisprudéncia
chamam de animus narrandi.

Existem duas formas em que o crime acontece, a forma simples, constante no caput
do artigo 139 e a forma majorada que atinge o artigo 141, ambos do Cédigo Penal
Brasileiro.Por fim, a divulgac¢io ou propagacio da difamagio ainda é tema de discussdo entre
os doutrinadores, no entanto a maioria toma que o ato de propalar, certa difamacdo, na
verdade se consuma em um novo delito. Neste sentido pode-se dizer que:

A nosso juizo, pune-se a agio de propalar mesmo quando - e até com mais razdo -
se desconhece quem é o autor da difamacio original. E nio se diga que esse
entendimento fere o principio da reserva legal ou da tipicidade, pois propalar
difamacgdo de alguém ¢ igualmente difamar e, quic4, com mais eficiéncia, mais

intensidade e maior dimensio (BITENCOURT, 2020, p. 464-465).

Dito isto, passaremos ao préximo tipo penal.

3.3. INJURIA

O art. 140do Cédigo Penal (BRASIL, 1940) expde que injuriar alguém, ofendendo-
lhe a dignidade ou o decoro, pode incidir pena de detencdo, de um a seis meses, ou multa.
Ao contrério do que acontece com a calinia e a difamacio, a injiriaatinge a honra subjetiva.
Isso porque ndo ha imputagio de fato a alguém, mas sim umaadjetivacdo negativa e, uma
vez que nio hd imputagio de fato, mas de opinido que o agente emite sobre o ofendido, nio
se admite excec¢do da verdade.

Nesse tipo penal qualquer pessoa pode ser sujeito ativo, pois se trata de crime comum.
De outro modo, em relagio ao sujeito passivo, apesar de aplicar-se a mesma sistematica dos
crimesanteriores,a doutrina considera que a pessoa injuriada deve compreender as ofensas
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contraela proferidas, isto é, ter consciéncia de estar sendo atacada na sua dignidade. Assim,
consuma-se quando a prépria vitima toma conhecimento da injaria que lhe foi
dirigida.Importa destacar que como a honra tutelada é asubjetiva (a autoestima da pessoa
que estd sofrendo adjetivagdes negativas), paraque haja consumagio, é desnecessario que
terceira pessoa tome da injiria conhecimento.

Outro ponto relevante é o fato de que a pessoa juridica, por nio possuir honra
subjetiva, ndo pode ser sujeito passivo desse crime’. Os mortos, ao contririo do que ocorre
com o delito de calinia, nio podem ser injuriados. No entanto, leciona Cunha (2019), que “é
perfeitamente possivel injuriar pessoa viva denegrindo a imagemdo morto, como, por
exemplo, chamar uma mie ja falecida de "cafetina das filhas".

Quanto ao modo de execugio, a injaria pode ser configurada através de
palavras,gestos, escritos, bem como outras manifesta¢cdes.Quanto ao tipo subjetivo, o
dispositivo exige a presenca do dolo (direto ou eventual), inexistindo a forma culposa.Nesse
sentido, o agente precisa ter a intenc¢io deliberada de atingir a honra subjetiva da vitima —
animus injuriandi. Pacifico, por sua vez, o entendimento de que ndo ha crime, pela
auséncia de intencio de ofender, quando a palavra desairosa ¢é utilizada por
brincadeira ou para disciplinar alguém (animus jocandi ou corrigendi).

O art. 140, § 12 traz a seguinte redagio: O juiz pode deixar de aplicar a pena:

I - Quando o ofendido, de forma reprovével, provocou diretamente a injtria:refere-se a
injiria como forma de revide i provocagdo criminosa ou nioda vitima.Aqui, o perddo
judicial,aproveita apenas aquele que revidou.

IT - No caso de retorsdo imediata, que consista em outra injtiria:refere-sed retorsio, é dizer,
revidar injiria com outra injaria. Nesse, o perddo judicial aproveita a todos os envolvidos,
isto é, quem primeiro ofendeu eaquele que revidou.

De acordo com Cunha (2019), “da simples leitura do §1 ° percebe-se que o legislador
estabeleceu, em certas circunstincias, poder o juiz deixar de aplicar a pena (perdio judicial).
O emprego do verbo poder (e nio dever) d4 a impressdo de que se trata de uma faculdade do
magistrado”. No entanto, a maioria da doutrina entende que no se trata de um direito
subjetivo do acusado, isto é, presentes os requisitos, o perddo é obrigatério.

O §22do art. 140 traz a situagdo conhecida como injtria real. Nesta forma de injdria,
o agente ofende a vitima por meio de uma agressio fisica (violéncia ou vias de fato). Para a
configuragio da injiria real, é preciso que a agressio perpetrada seja considerada
aviltante(humilhante) em razdo da natureza do ato ou domeio empregado. Nesse caso, apesar
davioléncia, o dolo do agente n3o é o de lesionar a vitima, mas sim o de atingir a sua
honrasubjetiva.No caso de a injaria ter sido praticada por meio de vias de fato, essa
contravencido restardabsorvida pelo crime de injaria real. Entretanto, se houve o uso de
violéncia, que resultou emlesdes corporais na vitima, o agente responderd pela injtria real e
terd somada a pena correspondente i violéncia. Logo, hd um concurso material obrigatério.O
art. 145 do CP disp&e que a injuria real, se houver lesio, serd um crime de agdo penalptblica
incondicionada.

5(RT 670/302).
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Relativamente 2 injdria qualificada, racial ou preconceituosa, o art. 140. (...) § 32
assinala que: Se a injdria consiste na utiliza¢do de elementos referentes a raga, cor, etnia,
religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia. Nesse caso, serd
um crime de agdo penal piblica condicionada arepresentacio. Com isso, pontua-se que em
regra, injuria é um crime de agdo penal privada, com ressalvas as modalidades de injdria real
e preconceituosa.

E importante perceber que a pena do dispositivo acima é bem mais grave que a
dasdemais modalidades de injtria e, como ultrapassa dois anos, nio h4 mais que se falar
emcrime de menor potencial ofensivo. Ou seja, trata-se de um crime de médio potencial
ofensivoe, portanto, nio se aplicam os dispositivos despenalizadores da Lei n. 9.099/199s,
salvo asuspensido condicional do processo, visto que a pena minima é de um ano.

3.4. DAS DISPOSICOES EM COMUM

Dispde o art. 141 do Cédigo Penal de 1940 que as penas cominadas no Capitulo dos
crimes contra a honra s3o aumentadas em um terco, se qualquer dos crimes écometido:

I - Contra o Presidente da Republica, ou contra chefe de governo estrangeiro: macular a
honra do chefe supremo da Reptblica é macular, indiretamente,todos os cidaddos. Ofender
chefe de governo estrangeiro pode abalara relagdo internacional pétria, prejudicada diante
de eventuais revides da nagio ofendida.Aqui deve ser lembrado que, se a ofensa contra o
Chefe do Executivo da Unido tivermotivacio politica, estaremos diante de crime contra a
seguranga nacional (Lei7.170/83).

IT - Contra funciondrio ptblico, em razdo de suas fungdes:a injiria contra o funcionario
publico é diferente do crime de desacato. Este é praticado na presenga do funciondrio ptblico,
jda injuria é a ofensa que ndo é praticada na presenca do funcionirio pablico. O ofensor
niomacula apenas a honra do funcionirio vitima, mas também da Administragio,
prejudicandoo andamento da vida funcional. Deve ser alertado, porém, que, se a ofensa for
dirigidacontra o funciondrio, mas nio em razio de sua funcio, o ofensor respondera pelo
crimeem o aumento de pena.b

III - na presencga de virias pessoas, ou por meio que facilite a divulgaco da caltnia, da
difamacio ou da injiria:A doutrina diverge emrelacdo a quantas pessoas configuram a
expressdo "vérias", mas consoante Cunha (2019), a maioria entende necesséria a presenga de,
nominimo, trés pessoas. No que se refere ao meio de divulga¢io, podendo ser por meio de
cartazes, alto-falantes, etc. Ainda,a facilidade decomunicagio pelas redes sociais tem se
mostrado terreno fértil para a proliferacdo dos crimes contra ahonra, hipétese em que a pena
serd aumentada em razdo do dispositivo em anélise.

De acordo com Gongalvez(2016), o Supremo Tribunal Federal entendeu que a Lei de
Imprensa nio foi recepcionada pela CartaConstitucional de 1988 e, no ano de 2009, cassou
sua eficicia. Assim, ofensas proferidas em jornais ourevistas, ou em programas de rddio ou
de televisdo, passaram a se enquadrar na causa de aumento emestudo. Em relac3o a isso, g 22

6(RT570/412).
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do art. 141 do CP traz que “se o crime é cometido ou divulgado em quaisquer modalidades
das redes sociais da rede mundial de computadores, aplica-se em triplo a pena”.

IV - Contra pessoa maior de 60 (sessenta) anos ou portadora de deficiéncia, exceto no caso
de injtria:ndo ha que se falar em aumento de pena quando o crime de injaria é praticado
contraidos os ou pessoas com deficiéncia, pois a conduta de injiria cometida contra
essaspessoas configura o crime de injtria racial (preconceituosa ou qualificada).

§ 12 - Se o crime é cometido mediante paga ou promessa de recompensa, aplica-se a pena em
dobro: Trata-se de crime de concurso necessirio em que a causa de aumento de pena serd
aplicada a ambosos envolvidos.Aqui o aumento é maior do que nas hipdteses anteriores. A
pena é aplicada em dobro.

3.5 EXCLUSAO DO CRIME

O Art. 142 prevé hipéteses de exclusio dos crimes de injaria e de difamacio.O
dispositivo nio exclui o crime de caliinia, vez que hé o interesse social de apurar-se a prética
de crimes, identificando e punindo os seus responséveis.As causas de exclusio sdo:I - a ofensa
irrogada em juizo, na discussdo da causa, pela parte ou por seu procurador;

Para Cleber Rogerio Masson (2020) trata-se da imunidade judicidria que abrange a
ofensa oral e escrita. A hipétese demanda a relagio entre a ofensa e o exercicio de defesa de
um direito em juizo.Prevalece o entendimento de que a exclusio nio se estende a ofensa
propalada contra os magistrados. Quanto aos promotores, ordinariamente a doutrina divide
a atuagio como parte, hipdtese em que serd admitida a exclusdo, da fung¢io de custos legis,
em que ndo subsiste a imunidade judicidria. Porém, hd previsio legislativa especifica,
prevendo a prerrogativa dos Membros do Ministério Publico, conforme art. 41, inciso V, da
Lei 8.625/1993, “Constituem prerrogativas dos membros do Ministério Ptblico, no exercicio
de sua funcido, além de outras previstas na Lei Organica: gozar de inviolabilidade pelas
opinides que externar ou pelo teor de suas manifestacdes processuais ou procedimentos, nos
limites de sua independéncia funcional”. De igual modo, os advogados gozam de semelhante
previsio legal, conforme art. 72, § 22, da Lei 8.906/1994: “O advogado tem imunidade
profissional, n3o constituindo injdria, difamacio ou desacato puniveis qualquer
manifestagio de sua parte, no exercicio de sua atividade, em juizo ou fora dele, sem prejuizo
das sang¢des disciplinares perante a OAB, pelos excessos que comete”.

Vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a exclusdo
do crime de desacato. Em todas as hipdteses de imunidade judiciéria, nio hé4 exclusio para

o sujeito que d4 publicidade & difamagdo e a injaria (MASSON, 2020).

II - A opinido desfavoravel da critica literaria, artistica ou cientifica, salvo quando
inequivoca a intengdo de injuriar ou difamar;

III - o conceito desfavoridvel emitido por funcionirio ptblico, em apreciagdo ou
informagio que preste no cumprimento de dever do oficio.

Parigrafo tnico - Nos casos dos ns. I e III, responde pela injiria ou pela difamacgio

quem lhe d4 publicidade.
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Trata-se de hipdtese especial de estrito cumprimento do dever legal.O conceito de
funcionario ptblico é trazido pelo art. 327, caput e § 12, do Cédigo Penal de 1940.N3o hi
exclusdo, tal como na imunidade judiciaria, para o sujeito que confere publicidade.

3.6 RETRATACAO

Dispde o Art. 143 do CP de 1940 — “O querelado que, antes da sentenca, se retrata
cabalmente da calinia ou da difamacdo, fica isento de pena”. Trata-se de hipétese de
extingdo de punibilidade, tal como prevé o art. 107, inciso VI, do Cédigo Penal (BRASIL,
1940).N3o é extensiva ao crime de injiria, nem tampouco é admitida para as hipéteses de
calinia e de difamagio, em que a agdo é publica, vez que o cédigo faz expressa referéncia a
figura do querelado.A causa de extin¢do tem natureza subjetiva, nio se comunicando aos
demais querelados.A retratagdo deve ser total e incondicional. Precisa abarcar tudo o que foi
dito pelo agente. E ato unilateral, sendo prescindivel a aceitacio do ofendido.Deve ser
anterior a prolacdo da sentenga de primeira instincia ou do acérddo, no caso de competéncia
originiria.Nas hipdteses em que o querelado tenha praticado a caldnia ou a difamacio
fazendo usufruto de meios de comunicagdo, a retratacio dar-se-d, se assim desejar o
ofendido, pelos mesmos meios em que se praticou a ofensa.

3.7 PEDIDO DE EXPLICACOES

O Cédigo Penal atual (BRASIL, 1940) dispde em seu Art. 144 —“Se, de referéncias,
alusdes ou frases, se infere caliinia, difamacio ou injdria, quem se julga ofendido pode pedir
explicagdes em juizo. Aquele que se recusa a dé-las ou, a critério do juiz, nio as d4
satisfatérias, responde pela ofensa”.

Para Masson (2020) se nio ha certeza sobre o 4nimo de atacar honra alheia ou, ainda,
nio se conhece exatamente quem é o sujeito objeto da ofensa, permite-se ao interessado pedir
explicagdes em juizo, antes do oferecimento da ag¢do penal.O pedido é incabivel, entretanto,
quando o fato estiver acobertado de exclusio de ilicitude (art. 142) ou de extingdo da
punibilidade (ex. prescricdo e decadéncia), quando manifestamente ndo h4 ofensa ou, por
fim, quando nio h4 davidas de seu cariter ofensivo.

Trata-se de medida facultativa, prévia e sem procedimento especifico, seguindo-se o
rito das notifica¢es avulsas. Ndo hé sancdo coercitiva para obrigar o comparecimento do
requerido.N3o hé julgamento sobre o pedido de explicacGes e nem tampouco condenagio
automitica pelo simples siléncio do demandado, eis que ainda sera recebida a inicial e o
suposto ofensor terd em seu favor o curso do processo.O pedido de explicagdes nio suspende
nem interrompe a prescri¢io e a decadéncia. Porém, gera a prevencio do juizo.
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4 DA LEGISLACAO PENAL FACE A LITERATURA: A ANALISE DO CRIME
CONTRA A HONRA SOFRIDO POR CAPITU

O romance machadiano Dom Casmurro representa a eterna divida, palco de debates
da literatura brasileira: Capitu traiu ou nio Bentinho? Aqueles que nio se satisfazem com
os indicios que transparecem na obra, pontua-se aqui, caro leitor, que o indecifrdvel enigma
nio é resolvido nem mesmo pelo préprio autor. Este apenas implanta a ddvida no espirito
de quem lé. Nessa abertura de possibilidades interpretativas, o escritor italiano Italo Calvino
estabeleceu como principio de toda grande obra que “um classico é um livro que nunca
termina de dizer aquilo que tinha para dizer”. Diz-se também, no entanto, que esse artigo
nio tem a pretensdo de resolver a ddvida quanto & validade do relato de Bentinho, mas de
analisar os desdobramentos da imputacdo de trai¢do a honra de Capitu.

Tipificada como crime até o ano de 2005, o adultério apresenta extensa histéria
criminal no pais. No transladar do século XIX, a temitica foi amplamente discutida no meio
social e juridico, circundando n3o apenas no meio de intérpretes e comentaristas do Cédigo
Criminal do Império, mas também entre escritores. Dentre estes, figura Machado de Assis,
venerdvel escritor brasileiro, que tematizou o adultério em suas trés importantes obras:
Membérias péstumas de Bras Cubas, Quincas Borba e Dom Casmurro. Esta tltima, com agdo
disposta entre os anos de 1857 e 1875, é o objeto do pretenso estudo. Ao tratar do crime de
adultério no Império do Brasil, periodo ao qual se insere a obra,

[...] demonstra como o tema era relevante no periodo e como tocava a intimidade
da sociedade. De fato, criminalizar o adultério no Império era trazer para a esfera
publica um conflito eminentemente privado. Mas a criminalizacio da pratica de
adultério, teoricamente, tinha alguns sentidos: a) dar a mensagem de controle da
sexualidade da mulher, b) “defender a familia” de um filho addltero ou do homem
que possui “uma manceba” e c) evitar o assassinato da mulher (e muitas vezes do
amante) pelo marido traido. [...] Até o final do século XX, os tribunais ainda
aceitavam a “defesa da honra” do marido, que assassinava a mulher. Ainda foram
necessirios quase 200 anos para que os tribunais concordassem que o adultério nio
garantia o direito de assassinato. O processo foi tio longo que até o crime de

adultério deixou de existir (SIQUEIRA, 2020).

O Cédigo Criminal do Império do Brasil (BRASIL, 1830) foi sancionado pela lei de

16 de dezembro de 1830, substituindo o livro V das Ordenagdes Filipinas (1603) e inseriu o
adultério na sec¢do III do capitulo III "Dos Crimes Contra a Seguranca do Estado Civil, e
Doméstico", in verbis:

Art. 250. A mulher casada, que commetteradulterio, serd punida com a pena
de prisdo com trabalho por um a tresannos. A mesma pena se imporé4 neste caso ao
adultero.

Art. 251. O homem casado, que tiver concubina, tetida, e mantetida, serd punido
com as penas do artigo antecedente.

Art. 252. A accusagdodeste crime nio serd permittidad pessoa, que nio seja marido,
ou mulher; e estes mesmos nio terdo direito de accusar, se em algum tempo tiverem

consentido no adulterio.
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Art. 253. A accusagdo por adulterio deverd ser intentada conjunctamente contra a
mulher, e o homem, com quem ella tiver commettido o crime, se fér vivo; e um
nio podera ser condemnado sem o outro.

Diante as disposi¢des acima, nota-se o fato de que o adultério era crime cometidopor
mulher, ao passo ao esposo adtltero apenas era penalmente tipificado se mantivesse ou
sustentasse a “concubina”, n3o bastando a trai¢io, como bem-dispde o artigo 251. O Cédigo
Criminal do Império (BRASIL, 1830) também nio delimitava o que seria o adultério
cometido pela mulher casada, tio somente o condenava. Isso permitia brechas para uma
interpretagio social e pessoal do que seria trai¢do. O senador e advogado Vicente Alves de
Paula Pessoa (1885), acreditava que para provar o adultério nio seria preciso prova rigorosa
(como demonstrar relagcdes sexuais de mulher casada com outro homem), bastando a fama
pablica. Em Dom Casmurro, a condenacio de Capitu, aos olhos de Bentinho, n3o exigiu
flagrantes de sexo, mas bastou a certeza advinda com o que entendia serem provasdefinitivas
do adultério, sendo elas, em especial, a infelicidade de Capitu no velério de Escobar e a
semelhanca percebida por Bentinho entre o filho e 0 amigo.

Para Antonio Candido (1995), “ndo importa muito se a convicgio de Bento seja falsa
ou verdadeira, porque a consequéncia é exatamente a mesma nos dois casos: imaginéria ou
real, ela destréi a sua casa e a sua vida”. O que nio supds Antonio Candido no trecho
precedente é que, além de Bentinho, Capitu se sentiu aviltada com as acusagdes e também
teve parte de sua vida destruida, sucumbindo aos poucos no oceano da desonra prépria em
face de sua subjetividade, de sua autoestima, nem tio mais estimada assim. Para Daniel
Gomes da Fonseca (2014), a honra de Capitu foi enodoada pelo cittme doentio do marido e o
“delito” nio passaria de torpe concepgdo de um cérebro enfermico.

Se houve adultério ou nido, perpetuam-se os longinquos debates, mas no que compete
o juizo de Capitu sobre si mesma apds as acusacdes, questiona-se: teria Bentinho violado a
honra de Capitu da maneira que o fez ao imputar-lhe a suposta trai¢io? A resposta para tal
inquiri¢do se d4 mediante a comparacdo dos conceitos penais relativos aos crimes contra a
honra em relagdo ao caso concreto, ou melhor, ficticio, da obra do Machado.

A honra, ainda que imaterial, manifesta-se como valor inerente 4 dignidade da pessoa
humana, por isso, tem sido um direito ou interesse penalmente protegido ao longo dos
tempos, como ji dito em momento oportuno. A honra objetiva refere-se a reputagio do
individuoe de como osdemais membros da sociedade o veem, relativamente a seus atributos
morais, éticos,culturais, intelectuais, fisicos ou profissionais. Sob outro aspecto, a honra
subjetiva representa o julgamento que o individuo faz de si mesmo, constituindo-se em um
sentimento de autoestima e de autoimagem. Retomando ao que ji foi dito nos tépicos
anteriores, a difamacio e a caltinia sdo crimes que atacam a honra objetiva, 4 medida que a
injiria avanca contra a honra subjetiva.

A primeira observacioa ser feita diz respeito ao fato de que no Cédigo Criminal de
1830, legislacdo vigente & época da a¢do do romance, o adultério constituia crime e, portanto,
quando Bentinho exterioriza sua ideia, ou melhor, suas “certezas” da trai¢cdo de Capitu com
Escobar, imputa-lhe um fato tipificado penalmente. Tomando a legislagio do Império,
verifica-se o disposto
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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 acc¢io popular, ou
procedimento official de Justica.

De forma semelhante, o artigo 138 do Cédigo Penal patrio (BRASIL, 1940) atual
indica o delito de caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime.
Contudo, é imperioso ressaltar que para ser configurada como caltnia, é necessério, além da
previsio da conduta como crime, que o agente saiba que o acusado é inocente. Desse modo,
é oportuno observar que Bentinho tinha certeza que foi traido. Ademais, outro requisito para
a caracterizacdo da calinia, ji estudado, é o fato de que hi necessidade da ciéncia ou
divulgacdo por parte de terceiros, o que nio ocorreu, uma vez que Bentinho guardou para si
as suspeitas de traicdo e, ao falar sobre, num stbito impulso, dialoga com Capitu, mas nio
informa a terceiros. O filho, que ouvira seu pai lhe dizer que ndo era seu pai nio chegou, em
verdade, a compreender o que foi dito no momento e o tratou como pai até o fim da vida,
assim, ndo se abriu possibilidade de ferir a honra objetiva de Capitu. Ressalta-se ainda que,
mesmo que os dois requisitos anteriores fossem comprovados, de acordo com a legislacdo
atual, a acusacdo de adultério ndo seria caldnia, pois ndo mais estd configurado como crime.

Comprovado que ndo se trata de crime de calinia, passa-se ao segundo
questionamento: seria, portanto, crime de difama¢io? Em primeiro momento, cabe aqui
pontuar que nio é possivel a andlise em relagdo ao Cédigo Criminal de 1830, visto que este
ainda nio previa a tipificagdo da difamacdo de forma autdnoma- o que sé veio ocorrer com
o advento do Cédigo Penal de 1940. Sob a luz da legislagdo atual, no entanto, apontam-se as
seguintes observagdes.

a. Destaca-se que a caltinia e a difamacdo se aproximam quanto a seus contetdos
materiais: em ambas h4 a imputacdo de fatos, contudo, enquanto na caliinia a imputagio é
de fato definido como crime, na difamagdo a imputagio é de fato ofensivo a reputagio do
ofendido, depreciativo do seu apreco social, mas ndo é fato criminoso;

b. Ambas lesam a honra objetiva do sujeito passivo; referem-se a fatos e nio a
“qualidades” negativas ou conceitos depreciativos;

c. Ambas necessitam chegar ao conhecimento de terceiro para consumar-se.
Contudo, enquanto é necessirio o elemento da falsidade na caldnia, na difamagio o fato que
se estd sendo imputado a alguém nio precisa ser falso. Mesmo que o fato imputado a alguém
seja verdadeiro, ainda assim, existe o crime de difamacdo, como pode ser observado no artigo
139 do Cédigo Penal vigente (BRASIL, 1940).

No entanto, pondera-se que, mesmo sendo irrelevante qualquer vinculagio da
imputacio a falsidade ou veracidade do fato (j4 que nio se sabe se houve ou nio trai¢o),sé
poderia se caracterizar em difamacdo caso a imputagio fosse feitae tivesse conhecimento de
outros, de modo que se abrisse a possibilidade do juizo de terceiros sobre a vitima, por se
tratar de crime contra a honra objetiva.Salvaram-se as aparéncias. A sociedade, o meio e os
preconceitosimpunham isso.Sabido que nio houve calinia, nem difamacio, passa-se ao
ultimo questionamento: houve injiria? Conforme a legislagio da época da obra, o Cédigo
Criminal de 1830, a injiria era também confundida com a caliinia, como se pode observar, in
verbs:
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Art. 236. Julgar-se-ha crime de injuria:

12 Na imputagio do um tacto criminoso nio comprehendido no artigo duzentos e
vinte e nove.

22 Na imputacio de vicios ou defeitos, que possam expdr ao odio, ou desprezo
publico.

32 Na imputacgio vaga de crimes, ou vicios sem factos especificados.

42 Em tudo o que pdde prejudicar a reputagio de alguem.

52 Em discursos, gestos, ou signaes reputados insultantes na opinido publica.

O Cédigo Penal de 1940, por sua vez, delimita a figura da difamag¢io em profunda
relagio com a honra subjetiva ao dispor no artigo 140 do citado diploma legal o crime de
injuriar alguém, ofendendo lhe a dignidade ou o decoro. Aqui se pode vislumbrar com maior
afinco a consequéncia das insinuagdes & Capitu. Em verdade, Bentinho injuria Capitu ao
afirmar que Ezequiel ndo era filho dele, impondo-lhe [4 Capitu] negativamente o adjetivo
de adiltera, uma vez que o acompanhava a certeza da trai¢do de sua mulher. Os capitulos
intitulados “Segundo Impulso” e “Capitu que entra” abordam a exteriorizagio da opinido
de Bentinho sobre a trai¢io de sua esposa e revelam com maior clareza o que se pretende
discutir, a seguir:

- Papai, papai! - exclamava Ezequiel.

- Nio, nio, eu nio sou teu pai![...]Destavez,ao
darcomela,nioseiseeradosmeusolhos,masCapitupareceu-melivida  [...]Sem lhe
contar o episédio do café,repeti-lhes as palavras do final do capitulo.

- O que? - perguntou ela como se ouvira mal.

- Que nio é meu filho. Grande foi a estupefacio de Capitu, e nio a menor
indignacdo que lhe sucedeu [...] Assim que, sem atender a linguagem de Capitu,
aos seus gestos, & dor que a retorcia, a coisa nenhuma, repeti as palavras ditas duas
vezes com tal resolu¢do que a fizeram afrouxar. Apés Alguns instantes, disse-me
ela:

— S se pode explicar tal injiria pela convicgdo sincera; entretanto, vocé que era
tdo cioso dos menores gestos, nunca revelou a menor sombra de descon- fianga.
Que ¢ que lhe deu tal ideia? Diga [...]

— Ha cousas que se nio dizem.

— Que se nio dizem sé metade; mas j4 que disse metade, diga tudo. Tinha-se
sentado numa cadeira ao pé da mesa. Podia estar um tanto confusa, o porte ndo era
de acusada. Pedi-lhe ainda uma vez que nio teimasse.

— Nio, Bentinho, ou conte o resto, paraque eu me defenda, se vocé acha que tenho
defesa, ou peco-lhe desde j4 a nossa separacgio: nio posso mais!

— A separagdo é cousa decidida, redargui pegando-lhe na proposta.

Era melhor que a fizéssemos por meias palavras ou em siléncio; cada um iria com
a sua ferida. Uma vez, porém, que a senhora insiste, aqui vai o que lhe posso dizer,
e é tudo. Nao disse tudo; mal pude aludir aos amores de Escobar sem proferir-lhe
o nome (ASSIS,1899 p.379-382).

Observa-se, a principio, que para se caracterizar como injiiria, o agente precisa ter a
intencdo deliberada de atingir a honra subjetiva da vitima —animus injuriandi— sendo
irrelevante que seja falsa ou verdadeira a atribui¢do de qualidade negativa ou a exclusio de
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qualidade positiva.A principio, como denota o trecho acima, Bentinho exclama irritado que
nio é pai de Ezequiel e logo o crime se consuma quando ele repete as mesmas palavras a
esposa (a vitima), quando esta chega ao seu encontro, visto que é necessirio, para
caracteriza¢io da injaria, que o ofendido tenha ciéncia das ofensas. Ainda se observa que
para configurar esse tipo penal é desnecessirio exposi¢do a terceiros, visto que se trata de
honra subjetiva e, portanto, apenas autoimagem. Isso também se aplica ao trecho
supracitado, no qual a desvaloriza¢do de Bentinho sobre Capitu nio sai do cémodo que eles
discutem (ressalva-se apenas ao conhecimento do leitor, que os acompanha).

Posteriormente, Bentinho ainda alude ao amor entre Escobar e Capitu, buscando
denegrir sua imagem, que é subjetivamente afetada. E possivel observar ao longo do trecho
evidenciado mais de um momento em que Bentinho percebe Capitu abalada e continua a
imputar-lhe o estigma de mulher casa adtltera. Com isso, busca ofendé-la, atingindo-lhe o
sofrimento que ele mesmo sentia. Ademais, é interessante observar que os mortos, por nio
possuirem honra subjetiva, nio podem ser injuriados, ndo sendo possivel injaria de Bentinho
contra seu falecido amigo, mesmo quando aquele insinua os amores deste para Capitu.

Com isso, houve um divércio titico entre marido e mulher, agora acrescidos do
prefixo ex. E nesse contexto que se consuma a separacdo corporal e espiritual de ambos,
Bentinho amargurado, Capitu injuriada. Esta, a jovem e bela criatura dos olhos de cigana
obliqua e dissimulada (mas também de ressaca) resvalou para o timulo, sucumbindo
poucotempo depois, abragada pelo passado tomado de virtudes e pelo presente envolto em
magoa.

CONSIDERAGOES FINAIS

O bem juridico da honra tem amparo nas principiologias constitucionais, civeis e
penais. A Constituigio Federal perfaz a inviolabilidade da honra, como direito fundamental,
por meio do artigo 52, inciso X, e induz a aplicabilidade de sancdo a possiveis violacGes, pela
indenizagdo moral e material. Ademais, a relevincia do bem juridico para ser categdrico
como digno de tutela penal carece da identificagio como fundamental 4 vida e ao progresso
humano.

Alegacdes criticas visam que a protegdo aos crimes contra a honra deve ser realizada
em conformidade proporcional com a sua natureza. Advoga-se, consoante alguns
doutrinadores, a descriminalizacio dos crimes contra a honra (leia-se caltinia, difamacio e
injaria) por meio da aplicacdo do principioda interven¢io minima, por meio de pressupostos
despenalizadores desses institutos.

Machado de Assis e sua escrita atemporal traz em Dom Casmurro pressupostos de
vivéncias dos crimes contra a honra. O estudo interdisciplinar ilustra as mudancas
paradigmiticas nos institutos penais, como o adultério quando comparado ao atual
ordenamento vigente.O referido estudo epistemolégico entre o Direito e a Literatura evoca
o leitor aos (des)compassos da evolugdo normativa e o significado na conjectura atual.

Destarte, a sindrome do Bentinho que dizima virias Capitus na contemporaneidade
em virtude de difamacdes, calinias ou injtirias premedita uma auténtica mimesis no qual a
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arte imita a vida. Dessa forma, a reconexio da arte com a vida por meio da outrora anélise
permite ao Direito uma nova interpretagio da sociedade e um aperfeicoamento do direito
posto.
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