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RESUMO

O presente trabalho visa a readequar o direito penal brasileiro, principalmente os crimes
contra a honra, a uma compreensdo contemporanea de liberdade de expressdo. Primeiramente,
foi constatada a seriedade da ameaca que essas normas representam contra tal liberdade
fundamental, concluséo que inspirou seu estudo no sistema constitucional americano, onde a
Primeira Emenda possui um amplo espaco de respiro. Ainda, através da analise de doutrinas
da Primeira Emenda, do estudo da criminal defamation, notadamente em &mbito estadual, e
da compreensdo do standard actual malice, descobriu-se que a verdade e o direito a critica
sdo elementos protegidos pela liberdade de expressao e resguardados pelo intercdmbio de
ideias, em uma democracia. Por fim, verificou-se que a verdade e a justificacdo compdem o
nacleo essencial desse direito fundamental no Brasil com fundamentos semelhantes aos do
direito americano, para assegurar o debate em sociedade, resguardando-o de eventuais agoes
criminais ajuizadas por funcionarios puablicos, figuras publicas, ou mesmo particulares
envolvidos em assuntos de interesse publico que tenham por objeto coibir a critica e censurar

a verdade.

Palavras-chave: Constituicdo Federal — liberdade de expressdo — nucleo essencial — actual

malice — criminal defamation — crimes contra a honra.



ABSTRACT

The present work aims to conform the Brazilian criminal law, especially the offenses
against the honor, to a contemporary understanding of freedom of expression. First of all, it
was established how serious is the threat posed by these laws to this fundamental freedom,
conclusion which inspired its study in the American constitutional system, where the First
Amendment has a large "breathing space". Still, by analyzing the First Amendment doctrines,
the study of criminal defamation, particularly at state level, and by understanding the actual
malice standard, it was discovered that the truth and the right to critique are protected by
freedom of expression and awarded by the exchange of ideas in a democracy. Finally, it was
found that truth and justification form the core of this fundamental right in Brazil on grounds
similar to American law, ensuring the debate in society, protecting it from possible criminal
actions filed by public officials, public figures or even individuals involved in matters of
public interest which have as their goal to deter criticism and censor the truth.

Keywords: Federal Constitution — freedom of speech — essential core — actual malice —
criminal defamation — offenses against the honor.
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INTRODUCAO

A inspiracdo inicial para a construcdo de uma dissertacdo cujo foco é o direito
individual da liberdade de expressdo e o contetdo protegido por seu nucleo essencial adveio
de uma inquietacdo académica que teve inicio com o repensar do modelo — do qual se extraem
matizes autoritarias — de crimes contra a honra e do delito de desacato, cuja vigéncia,
guardando origens em 1940, projeta-se para um periodo em que o autoritarismo perde seu
lugar e a Constituicdo, que assegura, de modo proeminente, a liberdade de expressao, adquire
forga normativa.

Nesse sentido, considerando o sistema constitucional vigente, efetuamos, na primeira
secdo, uma analise sobre a compatibilidade dos crimes contra a honra e do delito de desacato
com a liberdade de expressdo. Nesse exame, diagnosticamos a vigéncia de um modelo penal
arcaico e, no que se refere a boa parte dos dispositivos (seja em sua expressao textual, seja em
sua dimensdo normativa, como produto da interpretacdo que lhes foi historicamente
atribuida), incompativel com o regime de liberdade assegurado pela Constituicio Federal. E
diante desse panorama que verificamos a necessidade de buscar amparo no sistema
constitucional norte-americano.

Na segunda se¢do, sdo estudadas doutrinas de protecdo a Primeira Emenda e
conceitos e ela pertinentes, um passo necessario a compreensao do sistema americano e a
identificacdo de um standard normativo apto a (eventualmente) servir de apoio a
interpretacdo do sentido (extensdo, limites e &mbito de protecdo) dos tipos penais catalogados
na legislacdo nacional. Também, é com base na analise aqui efetuada que compreenderemos
os testes de revisdo judicial aplicados pela Suprema Corte americana a leis com alta
capacidade de restringir a liberdade de expressdo, como ocorre em diversos Estados,
abordados na secdo subsequente.

A terceira secdo € ponto nevralgico desta pesquisa. Primeiro porque aborda 0s casos,
os Estados e as legislages a que se aplicam as construgdes elaboradas na secdo anterior e,
segundo, porque € nesta parte em que serd estudada a evolucdo da defamation no direito
americano, sua constitucionalizagdo, com a qual nasceu o standard actual malice, e os
fundamentos habeis a embasar a quarta se¢do, no que condiz com a apresentacdo de
argumentos de reforgo a protecdo da liberdade de expressao no Brasil.

Na Gltima secdo, sdo apresentados, de modo mais objetivo, 0s aportes construidos na
pesquisa em ordem a justificar a revogacdo do delito de desacato, dos artigos 138, § 3°, e 139,

paragrafo unico, 141, 1 e 11, todos do Codigo Penal, devido a sua contrariedade a Constitui¢éo
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brasileira. Observe-se, no entanto, que eventuais condutas que atentem contra a honra do
funcionério publico ndo seriam autorizadas com a revogacdo do desacato, pois encontram
limitacdo em um enquadramento tipico, na parte especial do Cddigo Penal brasileiro. Além
disso, é elaborada uma defesa do nucleo essencial da liberdade de expressdo no Brasil com
base nos elementos protegidos pela Primeira Emenda, efetuando uma readaptacéo da actual
malice enquanto efeito aditivo de decisdo manipulativa dos artigos 138, caput e § 1°, 139,
caput, bem como 140, caput, do Cadigo Penal, com a finalidade de compatibiliza-los com a
Constituicao brasileira, com a no¢do material de liberdade de expressao, bem como com o

conteldo amparado por seu ndcleo essencial, a verdade e a justificagdo.
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CONSIDERACOES FINAIS

A realizacdo desta pesquisa permite-nos, ao final, enumerar os seguintes tépicos, a
guisa de consideracoes finais:

1. Constatamos que, no Brasil, 0 Cddigo Penal, no tocante aos crimes contra a honra
e ao delito de desacato, adquiriu vigéncia em um periodo autoritario, cujo contexto politico
pressupunha tendéncias antidemocraticas, nas quais o interesse estatal em assegurar a paz
social possuia mais relevancia do que a descoberta da verdade e o exercicio de criticas contra
0 Estado. Por outro lado, a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, ocorrida em um
cenario completamente distinto daquele em que a liberdade de expressdo constituia um
entrave aos interesses do Estado, rompeu com tais barreiras, adquirindo esta o efetivo peso de
um direito fundamental. Nesse contexto, a incompatibilidade de boa parte desses delitos com
a atual Constituicdo Federal é cristalina, ndo devido ao fato de terem adquirido vigéncia em
periodos diferentes, mas pelas nitidas distingdes entre os cendarios dos quais fizeram parte.
Neles vislumbramos que, em diversas circunstancias, tais delitos descartam a possibilidade de
provar a verdade, bem como a realizacdo de criticas, que, ndo raras vezes, assume proporgoes
ofensivas, diferentemente da nocdo que o Constituinte originario conferiu a esse direito
fundamental. Por essas razdes, foi extrema a necessidade da construgdo de um ndcleo
essencial a liberdade de expressao.

2. Vislumbramos que, nos Estados Unidos, a Primeira Emenda da Constitui¢do, da
qual faz parte a liberdade de expressdo, ampara esse direito contra restricdes ilegitimas que
possam ocorrer, seja através de uma lei, seja através de um ato do Estado, mediante 0s quais 0
Poder Publico possa limitad-la. A protecdo a liberdade de expressdo contra exercicios
arbitrarios do Governo é assente no direito americano, inclusive perante a Suprema Corte, a
qual desenvolveu doutrinas de protecdo a Primeira Emenda, tais como a overbreadth, em que
normas violadoras dessa Emenda, capazes de gerar um grave chilling effect sdo declaradas
integralmente inconstitucionais. Tal como a protecdo da liberdade de expresséo, a verdade
também encontra respaldo no direito desse pais e é vista como uma defense, indispensavel
para 0 avango do conhecimento. Além disso, possui tamanha relevancia para o debate publico
que sua presenca, em uma declaracdo aparentemente difamatoria, sobrepfe-se a eventuais
punicdes.

3. Verificamos o aprofundamento dessa tendéncia a partir da doutrina da actual
malice que foi, inicialmente, aplicada aos casos New York Times Co. v. Sullivan e Garrison v.

Louisiana, em que a defamation e a criminal defamation foram constitucionalizadas pela



112

Suprema Corte. Dentre os principais efeitos dessa doutrina encontra-se a protecdo da critica
efetuada em face de funcionarios publicos, a qual integra o livre intercambio de ideias, objeto
de protecdo da Primeira Emenda. Em seguida, sua aplicacdo foi estendida a casos como
Curtis Publishing Co. v. Butts e Rosenbloom v. Metromedia, Inc., nos quais a critica contra
pessoas publicas e particulares envolvidos em assuntos de interesse publico também foi
assegurada. Cabendo, em todas as situagdes, ao acusador comprovar a actual malice, que
consiste na declaracdo dolosa de algo que se sabe falso ou na extrema negligéncia em buscar
informar-se acerca da veracidade da declaracao realizada.

4. Quanto ao direito brasileiro, concluimos que a protecdo da verdade enquanto
defesa, evidenciada no sistema americano, é recepcionada pela Constituicdo brasileira, de
modo a integrar o nucleo essencial da liberdade de expressdo. A verdade, portanto, deve ser
compreendida como um elemento central de sustentacao desse direito, pois € o fim ultimo que
se busca em um debate publico. Como um complemento & verdade, a justificacdo também é
elemento integrante do ndcleo essencial, em razdo de possibilitar a efetuacdo de criticas, sem
resquicios de censura. Mais do que isso, a verdade e a justificacdo ndo s6 compdem o nucleo
essencial da liberdade de expressao como também sdo, por exceléncia, o exercicio regular
desse direito, resguardando-lhe de eventuais restrigdes.

Ainda, a liberdade de expressdo ndo pode se curvar diante de ditames arbitrarios, que
visem a censurar seu contetdo essencial, eventualmente impostos pelo Estado e por seus
presentantes. A critica contra o Estado, como forma de manifestar uma opinido em relacédo ao
papel desempenhado por quem exerce o poder, configura um classico exercicio da liberdade
de expressdo e remonta a no¢do da Teoria Organica da Administracdo Publica e do estado de
sujeicdo, através dos quais, ao presentarem o Estado, os funcionarios publicos atuam como se
ele o fossem e, por isso, encontram-se mais sujeitos as criticas dos cidadaos. Tal tolerancia a
critica, porém, ndo se limita a tais pessoas, mas estende-se em face daqueles que possuem
maior visibilidade em sociedade, a exemplo de pessoas publicas e de particulares envolvidos
em assuntos de interesses publico.

5. Diante desta analise, concluimos que os artigos 138, § 3° 139, paragrafo unico,
141, incisos | e Il, bem como o artigo 331, todos do Cdodigo Penal, devem ser reconhecidos
como revogados, devido a sua ndo recepcdo pela Constituicdo Federal de 1988, face a
incompatibilidade de seus contetidos com o nucleo essencial do direito em questédo. Néo fazé-
lo seria tolher a verdade e a justificacdo, demovendo-as como exercicio regular da liberdade

de expressao.
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Além disso, concluimos que os artigos 138, caput e § 1°, 139, caput e 140 caput, do
mesmo diploma legal, necessitam de uma readaptacdo de sentido, que deve ser desenvolvida
com base nos efeitos da doutrina da actual malice, em sede de decisdo manipulativa de
eficacia aditiva. Assim, essa doutrina, que tem como uma das principais funcdes a protecédo as
criticas, bem como a producdo da prova pela acusacdo, é readaptada ao direito brasileiro,
servindo de base a tais delitos, que passariam a se coadunar com 0 nucleo essencial da

liberdade de expressédo, o qual poderia ser exercido sem temor a censura.



