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Resumo

O presente trabalho explora o tema do direito a critica de qualquer
natureza realizada contra o governo e seus agentes e representantes no
contexto de uma sociedade democrdtica, e sua supressdao pelo uso de
mecanismos do direito penal como as leis de desacato e de sedi¢do. Para tal,
se expOe as bases politico-filosoficas que sustentam esta face do direito a
liberdade de expressdo desenvolvidas na Inglaterra e nos Estados Unidos,
para entdo se realizar uma analise dos parametros existentes no direito
internacional e comparado sobre o tema. Finalmente se busca fazer uma
andlise do atual marco juridico penal brasileiro a luz de tais parametros, €

das propostas existentes para sua reforma.
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“[T]hat right of freely examining public characters and measures,
and of free communication among the people thereon, (...) has ever been

justly deemed the only effectual guardian of every other right.”

(James Madison, Resolu¢cdes do Estado de Virginia de 1798)



Introducgao

A relagao fundamental entre o direito a liberdade de expressdo e a
democracia — a ideia de que a liberdade de expressdo € uma condi¢do sine
qua non para a existéncia e legitimidade de uma democracia — € uma nogao
amplamente propagada e aceita na teoria e jurisprudéncia contemporaneas
que interpretam a extensdo e aplicagdo deste direito. Tal constatacdo desta
relacdo € frequentemente utilizada, seja pela doutrina ou pelos Tribunais,
para fundamentar a necessidade de uma protecio ampla ao direito a
liberdade de expressdo quanto este € exercido para a emissdo de opinides €
criticas de qualquer natureza relacionadas a assuntos publicos, ou
direcionadas a pessoas publicas, em especial dentre estes, funciondrios
publicos no exercicio de suas fungdes.

Nao obstante, até os dias de hoje, instrumentos juridicos reliquias de
governos autoritirios — como as leis de desacato e as leis de difamacgdo
sedicosa — seguem sendo utilizados em diversos Estados democraticos
como um meio de outogar uma protecdo especial a honra e a reputagcdo de
autoridades, funciondrios, e servidores publicos, suprimindo direta e
indiretamente  pelo uso do direito penal, a critica ao governo e seus
representantes pela populagdo. Nesta linha, o Coddigo Penal brasileiro,
redigido em 1940, segue prevendo dispositivos que cristalizam uma logica
de maior prote¢do a Administragdo Publica e a necessidade de manutengao
de seu prestigio e autoridade contra as criticas e opinides de seus
jurisdicionados, restringindo assim o controle social democrético do povo
soberano sobre aqueles que os representam.

Diante deste quadro, esta monografia tem como objetivo a realiza¢ao
de uma andlise critica da normativa criminal no que diz respeito as
disposi¢Oes equivalentes ao “desacato” previstas no atual Cddigo. Para a
realizacdo de tal problematizacdo, se procurou examinar € expor as bases

politicas, filosoficas, e juridicas que sustentam a relagdo intrinseca entre



o direito a liberdade de expressdo e a democracia, mais especificamente na
medida em que possibilita critica e a discussdo sobre assuntos, pessoas, €
questdes publicas.

Deste modo, no Capitulo I, sera realizado o estudo das bases fil6ficas
e politicas a respeito do direito a liberdade de expressdo desenvolvidas na
Inglaterra e nos Estados Unidos nos ultimos séculos. Na Inglaterra, se
analisard a cldssica obra em defesa da expressdo Areopagitica, de John
Milton, e o contexto no qual sua filosofia foi desenvolvida, assim como o
artigo A Liberdade, de John Stuart Mill. Ambos os autores foram
selecionados pela relevancia que possuem para o desenvolvimento juridico
do direito a liberdade de expressdo, sendo constantemente a referéncia de
Tribunais internacionais € nacionais em casos paradigmaticos envolvendo
este direito. Ja nos Estados Unidos, sera realizado um estudo da controversa
“Lei de Difamacdo Sediciosa” de 1798, a qual previa a criminalizagao
especial do discurso ofensivo a altas autoridades do Estado, de maneira
paralela a como ainda o fazem as leis de desacato na América Latina. E no
contexto politico da aprovacdo e a aplicacdo da lei que serdo fixadas as
principais fundamentacdes em defesa do direito a critica a autoridades
publicas, as quais também se encontrardo refletidas na jurisprudéncia do
século XX.

No Capitulo II, serdo expostos os parametros existentes na
jurisprudéncia internacional e comparada a respeito da necessidade de
protecdo do discurso critico relacionado a assuntos e pessoas publicas — e
da conseqiiente necessidade de revogacao de leis que, de maneira contrdria,
buscam a protecdo especial de autoridades e funcionarios publicos no
exercicio de suas fun¢des. Assim, em um primeiro momento, serd analisada
a jurisprudéncia da Suprema Corte americana sobre a questdo, e, em
especial, o paradigmatico caso New York Times v. Sullivan. O caso foi
selecionado ndo apenas por sua importancia reconhecida para a prote¢ao do
direito a liberdade de expressdo ao redor do mundo, mas também por

configurar uma resposta juridica contemporanea aos debates travados no
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marco das discussoes politicas a respeito da Lei de Difamacao Sediciosa de
1798, analisada no capitulo I. Para além dos Estados Unidos, se expord o
marco juridico desenvolvido pelos os 6rgaos do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos no que se relaciona as leis de desacato e aos ‘“crimes
contra a honra” quando utilizados para a sancdo da opinido critica do
Estado e seus representantes. Os parametros desenvolvidos pelo Sistema
Interamericano nas ultimos duas décadas vem sendo incorporados por
outros paises da regido, os quais vém reconhecendo a protecao especial que
deve ser conferida a tais expressOes criticas. A titulo de exemplo,
analisaremos a decisdo da Corte Constituicional da Guatemala que
determinou a inconstitucionalidade do delito de desacato, com a
incorporacdo dos parametros desenvolvidos tanto pela Suprema Corte
americana como pelos 6rgaos do Sistema Interamericano.

No Capitulo III serd realizado um estudo critico das normas
atualmente existentes no Codigo Penal brasileiro que protegem de maneira
especial a honra e a reputacdo de funciondrios publicos a luz dos
parametros expostos. Para tal, serd também exposta a doutrina de autores
classicos e contemporaneos desenvolvidas nos manuais de Direito Penal, e
as justificativas utilizadas para a manutencdo de tais normas. Finalmente,
serd realizado uma andlise do anteprojeto do novo Cddigo Penal redigido
em junho de 2012 por uma Comissao de Juristas, buscando determinar se as
propostas apresentadas resultariam em uma maior protecdo da expressao
critica ao Estado e seus agentes, ou se implicariam em um retrocesso do

marco juridico atual.



Capitulo I: Fundamentos teéricos do direito a critica ao
Estado e seus representantes em uma sociedade

democratica

As bases filosdficas e politicas modernas que sustentam a relacio
entre a liberdade de expressdo, a democracia, € o consequente direito a
critica e a divergéncia, comecam a ser desenvolvidas ja no século XVII, por
John Milton, e se ampliam apds a revolucdo americana ¢ a adogdo da
constituicdo dos Estados Unidos e sua carta de direitos (Bill of Rights),
como observado por Tocqueville. Em meados do século XIX, o britanico
John Stuart Mill escreverd sua famosa obra A Liberdade, que expandira o
fundamento para a defesa de pensamentos divergentes e criticos, € a
importancia da tolerancia deste tipo de discurso.

Neste sentido, a Inglaterra — em um contexto de luta por uma maior
representacdo parlamentar — e os Estados Unidos — na criacdo de um
governo democratico republicano e na fomentagdo de uma tradicdo de
divergir — se tornardo palcos de discussdo da era moderna sobre o que
constitui o direito a liberdade de expressdo, quais sao seus fundamentos, e
qual a sua importancia para a democracia.

Seja por meio da imposicdo de mecanismos de licenca prévia na
Inglaterra no século XVII, ou pela edi¢do das leis de difamacdo sediciosa
(Sedition Laws) nos Estados Unidos no final do século XVIII, ambos estes
paises trouxeram a tona reflexdes importantes a respeito do direito a
liberdade de expressdo e de seus limites a partir de tentativas de supressao
do discurso, particularmente daquele discurso que era visto como uma
ameaca ao Estado, e a seus governantes. Deste modo, é fundamental
também entender o contexto existente quando os autores supracitados
desenvolveram suas teses e ideias sobre o direito a liberdade de expressao.

Esta contextualizacdo serd especialmente relevante para entender o
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momento histérico em que Tocqueville ird observar a democracia
estadunidense, e para a andlise dos argumentos e discussoes travadas nos
Estados Unidos apds a promulgacdo de uma lei proibindo a critica ao
governo (Alien and Sedition Acts of 1798).

Neste sentido, neste capitulo propomos explicitar e demonstrar as
bases filosoficas e politicas que sustentam a especial prote¢do do direito a
liberdade de expressao em sua relagdo com a democracia, e particularmente
no que tange ao direito de critica a autoridades e figuras publicas. Para tal,
em um primeiro momento serd feita uma andlise das filosofias de John
Milton e John Stuart Mill, na Inglaterra, assim como do contexto em que
suas principais obras relativas ao direito a liberdade de expressdo foram
escritas. Em um segundo momento, serdo analisados os argumentos
politicos e filosoficos desenvolvidos por diversos autores € congressistas
nos Estados Unidos a respeito da aprovacao da Lei de Difamagdo Sediciosa
de 1798, que criminalizou o discurso critico contra o governo. Como sera
posteriormente demonstrado no capitulo II, as ideias desenvolvidas nestes
dois paises nos periodos apontados formardo as bases para os fundamentos
juridicos desenvolvidos ao longo do século XX e do inicio do século XXI
por tribunais superiores e 0rgaos internacionais para a protecdo especial da
liberdade de expressdo quando se trata da linguagem critica a figuras

publicas em um contexto democratico.

1. A Inglaterra de John Milton e John Stuart Mill
1.a Censura prévia e Areopagitica

Desde a constituicio da Magna Carta, em 1215, que passou a
restringir os poderes do monarca, garantindo direitos aos cidaddos, os
ingleses desenvolveram a tradi¢do de se verem como homens livres, cujo
direito a liberdade era dado ao nascer'. Ao mesmo tempo, a historia da

Inglaterra € marcada pela supressdo a liberdade de expressao pelo governo,

' FELDMAN, Stephen. Free expression and Democracy in America: A History. Edi¢do do Kindle
(Amazon). Chicago e Londres: Unuversity of Chicago Press, 2008, localizacio 106.
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com base na busca pela paz e ordem social, € na protecdo de valores
culturais e religiosos e da dignidade de oficiais estatais. Neste sentido, o
governo inglés possuia duas principais formas para controlar a liberdade de
expressao de seus cidadaos: a censura prévia — estabelecida por um sistema
de licencas prévias para publicacdo existente desde 1538 — e a puni¢do do
chamado crime de difamacdo sediciosa, um tipo penal da common law
utilizado para punir expressoes que pudessem atentar contra a ordem social,
o0 governo, e a dignidade e reputagio de autoridades publicas?.

O autor contemporaneo Anthony Lewis descreve as leis de
difamacdo sediciosa como um instrumento de repressdo da liberdade de
expressao que poderia ser ainda mais intimidador do que a prépria censura
prévia’. Segundo Lewis, ao proteger o Estado, a Igreja, e suas autoridades,
as leis de sedicdo tinham como premissa:

“que estas instituicdes tinham que ter respeito pelo pafs para evitar o terrivel
perigo do caos social. Se vocé publicasse algo critico—uma acusacio, por
exemplo, de que uma autoridade aceitou um suborno—nao era suficiente a prova
de que a afirmacdo era verdade. A verdade ndo era uma defesa para o crime de
difamagdo sediciosa. O crime constituia na redu¢do do respeito do puiblico pela
autoridade, de modo que uma critica verdadeira poderia ser até pior do que uma
falsa.”

O principal 6rgdo que julgava os crimes de difamacao sediciosa era o
chamado Star Chamber, um Orgao judicial repressivo, sem garantias de
devido processo legal, e administrado pelo Monarca. Tal Corte era utilizada
especialmente para o julgamento de dissidentes, com base em crimes como
traicdo, conspiracao, €, como mencionado, difamag¢do sediciosa’.

Durante o século XVII, a Inglaterra passou por uma guerra civil, um
periodo de interregnum, e a Revolugao Gloriosa no final do século. Foram
momentos de instabilidade social e descontentamento com o governo que
culminaram com a execucdo do Rei Carlos I em uma tentativa de

estabelecimento de um governo republicano baseado na soberania do povo,

% Ibid. localizagdo 111 e 116.

* LEWIS, Anthony. Freedom for the Thought That We Hate: A Biography of the First Amendment.
Edicdo do Kindle (Amazon). Nova lorque: Basic Books, 2007, p. 1

*Ibid. p. 2 (tradugdo livre).

> CURTIS, Michael Kent. Free Speech, “The People’s Darling Privilege” : Struggles for Freedom
of Expression in American History. Edi¢do do Kindle (Amazon). Durham e Londres: Duke
Univeristy Press, 2000, localizacdo 383; FELDMAN, Stephen. Op. cit., localiza¢do 119.
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e ndo do monarca. Especialmente no periodo da Guerra Civil, o
antagonismo da populacdo com o poder monarquico levou maiores criticas
dirigidas a autoridades publicas e o inicio de uma tradicdo social de
expressio de divergéncia®.

Especialmente durante a Guerra Civil dos anos de 1640, que levou
ao conflito do Parlamento com a Monarquia, este descontentamento pode
ser observado na formacdo de grupos como os chamados [evellers,
opositores e criticos do Estado, os quais pregavam uma ideologia de
igualdade e de soberania do povo, lutando pelo direito de maior
representacdo no Parlamento (como, por exemplo, por meio da aboli¢ao da
Céamara dos Lordes, cujos membros t€m seu cargo por hereditariedade), e
de ampla liberdade de expressdo. Neste sentido, os levellers adotaram a
ideia de estabelecer uma constituicdo que expressasse a vontade de um
povo soberano, limitando o poder do Estado’.

Ap6s a Guerra Civil, no periodo de interregnum, o Parlamento
aboliu a Corte do Star Chamber, até entdao utilizada amplamente pela
monarquia para suprimir expressdes divergentes por meio do crime de
difamacdo sediciosa. Esta abolicdo foi impulsionada, entre outros motivos,
pelo nivel da repressdo utilizado pela monarquia em processos contra
lideres populares que atuaram na Guerra Civil®. Apesar da aboli¢io da
Corte, a cultura inglesa de puni¢do da expressdao por meio da difamagao
sediciosa seguiu vigente nos tribunais que aplicavam a common law. A
titulo de exemplo, os Parlamentaristas processaram diversos lideres dos
levellers por crimes de sedicdo e trai¢ao, pelo discurso dos levellers a favor
da igualdade e maior representagdo no Parlamento, assim como pela
propagacdao da ideia de que os poderes do Parlamento deveriam ser

limitados (e ndo apenas os poderes do Monarca)’.

® FELDMAN, Stephen. Op. cit., localizagdo 109-119.

" CURTIS, Michael Kent. Op. cit. localiza¢do 343-353.

¥ FELDMAN, Stephen. Op. cit., localizagdo 119; CURTIS, Michael Kent. Op. cit. localizagdo 389.
? CURTIS, Michael Kent. Op. cit. localizagio 439.
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Além das leis de difamagdo sediciosa, a Inglaterra do século XVII se
utilizava amplamente de mecanismos de censura prévia para o controle da
imprensa, requerendo uma licenca outorgada por um 6rgdo governamental
composto por agentes estatais que determinavam se as publicacdes eram
“aceitaveis” segundo o governo antes de publicd-las. Deste modo, a licenca
prévia era um instrumento importante de supressdo do discurso critico ao
Estado'®. O sistema de licenca prévia ja existia durante o regime
mondrquico, mas havia sido abolido junto com o Star Chamber em 1641"',
No entanto, apds ganhar o controle politico durante a Guerra Civil, os
parlamentaristas, agora no poder, reintroduziram muitas das disposi¢des
que regulamentavam o licenciamento prévio de obras por meio da
Ordenamento de Licencas (Licensing Order) de 16432,

E neste contexto que, no ano de 1644, John Milton escreve seu
classico discurso Areopagitica, se levantando contra o processo de licenca
prévia estabelecido pelo Parlamento britanico". O livro foi publicado por
sua propria conta, sem o selo de aprovacdo governamental, e constitui uma
critica ao Estado protestante parlamentarista britanico o qual buscava, por
meio de um sistema de licenciamento de publicacdes, suprimir “os mais
recentes abusos e desordens frequentes na publicagdo de muitos artigos,
panfletos e livros falsos, forjados, escandalosos, sediciosos, difamatdrios e
sem licenga, para a grande difamag@o da religido e do governo™'.

Milton havia apoiado a causa parlamentarista durante a Guerra Civil,

mas se transformou em um critico do restabelecimento do sistema de

licenciamento prévio, especialmente apds ter tido publicacdes suas

' CURTIS, Michael Kent. Op. cit. localizagdo 390-400.

" FELDMAN, Stephen. Op. cit., localizagdo 125; LEWIS, Anthony. Op. Cit., p. 2. ver também:
Court of Star Chamber. In: Encyclopedia Britanica On-line. Disponivel em:
<http://www britannica.com/EBchecked/topic/563475/Court-of-Star-Chamber >. Acesso em 8 de
novembro de 2012.

2 June 1643: An Ordinance for the Regulating of Printing. Atos e ordenincias do Interregnum,
1642-1660 (1911), pp- 184-186. Disponivel em: <http://www Dbritish-
history.ac.uk/report.aspx?compid=55829>. Acesso em 8 de novembro de 2012.

" FELDMAN, Stephen. Op. cit., localiza¢do 120;

' June 1643: An Ordinance for the Regulating of Printing. Op. cit.
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censuradas que expressavam uma posi¢do favordvel ao divércio'”. Neste
sentido, o livro Areopagitica se trata de uma critica a uma politica do
governo parlamentarista que buscava censurar visdes que ndo estavam de
acordo com o entendimento hegemonico daqueles no poder.

E importante entender o contexto no qual Milton escreve, assim
como o foco de sua critica. Assim, a0 mesmo tempo em que o autor se
insurge contra o sistema de licenciamento e censura prévia, em momento
algum Milton propde que o sistema de responsabilidade ulterior por
chamados “abusos” ao direito a liberdade de expressdo deveria ser abolido,
ou que as sedition laws violariam a liberdade de expressdo. Pelo contrario,
Milton chega a afirmar que discursos que difamatdrios deveriam ser
punidos das maneiras mais severas, contanto que tal discurso ndo fosse
previamente censurado:

“Eu ndo nego que é da maior importancia para a Igreja e o Estado o olhar vigilante, pois

livros podem causar tanto dano quanto homens; e portanto deve-se a eles confinar,
aprisionar, e levar justica da mais firme, como malfeitores.’®”

N3do obstante, em sua obra, Milton ird introduzir alguns temas
relativos a protecdo do direito a liberdade de expressao que irdo influenciar
pensadores, juristas, académicos e dissidentes politicos ndo apenas de seu
tempo, mas também em décadas e séculos posteriores com relagdo ao
direito a critica e a importancia de tolerancia a ideias distintas.

Ja no inicio de seu discurso, ao justificar a publicacdo da critica ao
Parlamento, John Milton definird que a propria critica, quando ouvida e
considerada, leva ao alcance da liberdade civil. A propria critica politica,
Milton argumenta, feita por aquele que livremente declara o que poderia ser
melhor, € uma prova da fidelidade de um cidaddo ao Parlamento, e ndo de
sua trai¢do'’. Esta posi¢do jd demonstra uma mudanga com relagdo ao

antigo sistema mondrquico, uma vez que o cidaddo critico a uma posi¢ao

15 Areopagitica. In: ___ Encyclopedia Britanica On-line. Disponivel em:

<http://www britannica.com/EBchecked/topic/33505/Areopagitica>. Acesso em 8 de novembro de
2012.

'® MILTON, John. Areopagitica: A speech for the Liberty of Unlicensed Printing to the Parliament
of England. Edi¢do de Kindle (Amazon). Dominio ptblico. 1644, localizagdo 59. (Tradugo livre.)
' Ibid. localizacdo 15-23.
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adotada pelo governo deve ser visto ndo como um traidor — como o era
aquele que criticava o Rei — mas sim como alguém que contribui para o
bem comum.

Milton ird conectar a origem do sistema de licenciamento prévio de
publicacdes com o autoritarismo da Igreja Catolica (como assim entendiam
os protestantes ingleses), buscando portanto afirmar que o licenciamento
prévio ndo estd de acordo com a liberdade que € garantida aos ingleses,
mas, pelo contrario, nasce do “Conselho mais anti-cristdo e da Inquisi¢ao

»18 Neste viés, a tentativa de controle do

mais tirdnica que jamais inquiriu
conhecimento € uma caracteristica de um governo autoritario, enquanto
aqueles Estados cujos cidaddos sdo livres devem permitir a publicacido de
todos os materiais, sejam estes hereges ou criticos.

Em sua critica politica ao Parlamento, Milton acusa o Estado de nao
confiar em seus cidaddos, por acrediti-los suscetiveis a todo tipo de
argumento, e sem a capacidade de discernimento. O Parlamento atual, alega
o autor, busca a supressdo da liberdade de expressdo de maneira
contraditoria, apos lutar pela ampla liberdade de expressdo para combater o
catolicismo na Inglaterra. Nesta passagem, o autor critica e faz alusdo a
uma realidade comum até os dias de hoje: a tolerdncia ao discurso
dissidente quando este € relevante politicamente para um determinado
grupo hegemonico, e a supressdo da critica quando esta ndo mais ¢é
politicamente vantajosa:

“Quem ndo pode sendo discernir a qualidade desta mudanca politica, e quem sdo
seus planejadores; que enquanto os bispos deveriam ser suprimidos, todas as
prensas deveriam estar abertas; era o direito ao nascer e o privilégio do povo no
tempo do Parlamento, era a entrada da luz. Mas agora, os bispos renunciaram e
esvaziaram a Igreja, como se nossa Reforma nio buscasse nada além de abrir
espago para outros ocuparem suas cadeiras sob um outro nome, as artes
episcopais comecam a nascer novamente, o jarro da verdade ndo mais pode
correr, a liberdade na publicacdo deve ser suprimira novamente por uma
comissdo de vinte, os privilégios do povo anulados, e, o que ¢ pior, a liberdade de
conhecer deve gemer de novo, de volta a suas algemas: tudo isso com o
Parlamento ainda em sessdo."””

'8 Ibid. localizagdo 147.
' Ibid. localizacdo 450 (tradugdo livre).
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Milton atribui a causa da liberdade de escrever e falar a um governo
livre e humano, e, neste sentido, atribui ao Parlamento a aquisi¢do desta
liberdade para os ingleses. Consequentemente, o Parlamento ndo pode
agora pretender tornar o povo menos capaz restringindo sua liberdade
expressao sem tornar o proprio Parlamento um 6rgdo que nio busca a

liberdade?.

Outro tema explorado por Milton em seu discurso € a maior
tolerancia de todas as ideias, mesmo sendo estas divergentes do pensamento
hegemonico, ou capazes de levar ao “mal”, uma vez que € preciso conhecer
argumentos contrarios para rebaté-los. Assim, Milton caracteriza a licenca
prévia como uma forma autoritaria de supressdo do conhecimento. Segundo
o autor “todas as opinides, mesmo erros, conhecidos, lidos e coletados, sdo
de servico e assisténcia primaz na obtengdo célere do que é mais

verdade”?'

,uma vez que a verdade, quando confrontada com a falsidade em
um ambiente livre e aberto, seria eventualmente derrotada. Deste modo,
toda ideia seria vdlida, e mesmo aquelas tidas como “perigosas” (como
criticas ao pensamento hegemodnico) deveriam ter espaco para serem
discutidas e, se fosse o caso, descartadas?.

Enquanto a queima de livros por pessoas privadas é defendida por
Milton como uma forma de expressdo, a proibicdo legal de livros pelo
Estado € uma medida autoritdria, e ndo € adequada para a restricdo de ideias
consideradas perigosas. Segundo o autor, as ideias irdo se propagar, mesmo
que ndo na forma escrita, e seria necessario ao Estado proibir todo o tipo de
expressdao para alcancar seu fim. Pelo contrdrio: ideias proibidas ganham
uma autoridade instantinea apenas pelo fato de serem proibidas, e

pensamentos ndo podem ser controlados. Milton conclui que apenas com a

discuss?o aberta de ideias “perigosas” seria possivel sua real refutagio®.

2 Ibid. localizagio 457.

*! Ibid. localizagdo 194, 596 (tradugdo livre).
2 Ibid. localizagdo 618.

2 Ibid. localizagdo 205, 489, 237.
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Segundo Milton, o sistema de licenga prévia leva ainda a supressao
ndo apenas do conhecimento ja existe, mas da criacdo e desenvolvimento de
novas ideias e saberes, uma vez que ha um desincentivo aos autores de
buscar o conhecimento e publicar, sob o risco de que uma banca de
licenciadores censurem o material. Milton conclui que o siléncio pode
parecer uma melhor alternativa do que ter que sofrer a repressao da licencga
prévia apods a conclusdo de um longo trabalho:

“Ou entdo seria melhor restar silente, quando tudo que ensina, tudo o que
expressa, é somente sob a tutela, sob a correcdo de seu licenciador
patriarcal manchando ou alterando aquilo com que ndo concorde
precisamente, mediante o inflexivel capricho que ele denomina
julgamento”**.

O autor conclui que o sistema de licencga prévia gera uma estagnacao
do conhecimento, que passa a refletir apenas o que j4 existe e € aceito pela
sociedade, sem a constituicdo de novas e variadas ideias. Milton alega que a
tolerancia de formas de expressao diversificadas € necessaria na sociedade,
criando uma simetria e harmonia social. Se todos ndo podem dividir as
mesmas ideias, a solucdo para Milton € aceitagdo da diversidade, e ndo sua
supressao®.

Na parte final de seu discurso, Milton reafirma o valor superior do
direito a liberdade de expressao, o colocando acima de outras liberdades:
“Dé-me a liberdade de saber, de falar, e de discutir livremente de acordo
com minha consciéncia, acima de todas as liberdades” %°.

As 1ideias desenvolvidas em Areopagitica serdo reafirmadas e
desenvolvidas por diversos fildsofos, autores, juristas e pensadores ao longo
dos séculos, notadamente a importancia da maior tolerdncia por ideias
divergentes plurais em uma sociedade democratica. Milton também parece
ter iniciado a introduzir a doutrina do “mercado de ideias” (marketplace of
ideas), e que, séculos apds, serd adotada pelo Juiz da Suprema Corte

americana Holmes, em seu voto dissidente no caso Abrams v. United

2 Ibid. localizagdio 377 (traducdo livre).
# Ibid. localizagdo 567-575.
% Ibid. localizagdo 604 (traducdo livre).
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States”’, e passard a orientar a jurisprudéncia da Suprema Corte?®. Como jé
demonstrado, ao advogar pela aceitacdo da propagacdo de ideias distintas
na sociedade, Milton alega ser esta a melhor forma de se chegar a verdade,
considerando ainda que, em um debate aberto e livre, a verdade sempre
prevalecera. Esta visdo serd ainda desenvolvida por John Stuart Mill, como
se verd adiante, e tem ampla implicacdo na doutrina relativa ao direito a
liberdade de expressdao até hoje, mesmo sendo criticada por diversos
autores™.

Especialmente com relagdo ao direito a critica, Areopagitica nao
apenas configurou em si uma critica as acdes do Parlamento, mas
estabeleceu as bases para a ligacdo intrinseca entre a liberdade de expressao
e um governo democrdtico, conectando a prética da censura prévia (e a
restricdo da liberdade de expressdao) com um governo autoritario, seja este a
Monarquia, ou a Igreja Catdlica.

Em seus efeitos mais imediatos, a publicacdo nao autorizada de
Areopagitica inspirou e deu forga aos levellers, também antigos apoiadores
da causa parlamentarista, e, como Milton, dissidentes durante o
interregnum’. Panfletos escritos por lideres deste movimento defendem a
liberdade de expressdo, e argumentam que apenas o proprio discurso €
adequado para combater eventuais abusos cometidos, € ndo a puni¢do
posterior ou censura prévia. Pela persecucao criminal com base no crime de
sedicdo e traicdo sofrida por diversos membros do grupo, assim como por
sua visdo de soberania popular, os levellers focaram suas criticas na
criminalizagdo da expressdao pelo delito de sedicdo, além do ataque ao
sistema de licenciamento prévio com base na supressdo da informacgao

disponivel ao povo gerada por este’”.

z Supreme Court of the United States. Abrams et al v. United States/ 250 U.S. 616, Rel. Justice
Clarke, District of Columbia, 10 de novembro de 1919.

3 Supreme Court of the United States. New York Times Co. v. Sullivan /376 U.S. 254, Rel.
Justice Brennan, District of Columbia, 9 de mar¢o de 1964.

¥ FELDMAN, Stephen. Op. cit., localiza¢do 6554.

% CURTIS, Michael Kent. Op. cit. localizagio 431.

31 Tbid. 426
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Neste sentido, os levellers defendiam uma liberdade de expressao
mais ampla do que aquela proposta por Milton. Como j4 ressaltado, Milton
ndo via qualquer problema com responsabilidade ulterior € com a aplicagao
do direito criminal para combater expressdes difamatdrias ou maliciosas,
contanto que a publicacdo destas ndo fosse previamente proibida. Sob esta
Otica, um cidaddo poderia criticar duramente o governo em uma publicagdo
(como, inclusive, Milton o fez por meio da Areopagitica), e, se tal critica
fosse entendida como se enquadrando na defini¢cdo do crime de sedi¢do ou
traicdo, poderia ser duramente sancionada, seja com a prisdo, penas

corporais, ou até mesmo execugiao”’,

1.b As Cartas de Catédo e John Stuart Mill

J4 no século XVIII, apds a Revolucdo Gloriosa e o retorno a
Monarquia, desta vez com maiores limitacdes ao poder do monarca,
enquanto o Parlamento ganhava maiores prerrogativas € menos limites, os
chamados radical whigs, um movimento radical inglés que apoiava ideias
similares aos antigos - e jd extintos - levellers comega a surgir”. Este
movimento, influenciado pela filosofia de John Locke de que o governo
deve ter como base o consentimento de um povo livre, também lutava por
um Parlamento sem a camara hereditdria dos Lordes, e pela aboli¢do da
monarquia. Com o prosseguimento das restricoes impostas pelo Parlamento
a liberdade de expressio, mesmo apds a abolicdo do sistema de
licenciamento prévio, através do uso do crime de difamacgdo sediciosa, os
radical whigs também ligavam o direito a liberdade de expressao a teoria da
soberania popular, sendo a expressao a forma de realizacdo da soberania do
povo sobre o governo. O pensamento dos whigs terd grande influéncia na

sociedade americana colonial pré-revoluciondria, e muitas de seus escritos

32 MILTON, John. Op. cit. localizagdo, 57-59.
3 CURTIS, Michael Kent. Op. cit. localizagiio 468.



22

serdo republicados nos Estados Unidos antes e depois da Declaracdo de
Independéncia®™.

Dentre estes, € relevante citar dois dos mais influentes autores dos
radical whigs na sociedade americana e inglesa no que tange o direito a
critica e a liberdade de expressdo: John Trenchard e William Gordon,
autores das famosas Cato’s Letters, or Essays on Liberty, Civil and
Religious, cartas escritas sob o pseudonimo de Catdo, e publicadas nos
jornais ingleses em 1723”. Michael Kent, citando o historiador Leonard
Levy, argumenta que as “Cartas de Catdao” haviam sido também publicadas
em todos os jornais da América Colonial, e eram a fonte mais popular e
estimada de ideias politicas nas treze colonias™. Seus ideais sobre liberdade
de expressao chegaram a repercutir em declaracdes de direitos de diversos
estados Americanos”’.

~ 9

Segundo as “Cartas de Catdo”, o direito a liberdade de expressao é
um privilégio sagrado, e o direito “protetor da liberdade”, e € essencial para
um governo livre™®. A necessidade da garantia da liberdade de expressdo
sobre assuntos publicos € vista por Catdo na logica da soberania popular: é
preciso que o povo tenha a liberdade de criticar o governo € o monitorar,
assim como avaliar a conducdo da coisa publica. Apenas um governo
opressor, portanto, buscaria a supressao deste direito. Assim como Milton,
as Cartas criticam um governo que apoie a liberdade de expressao, mas, ao

chegar ao poder, busca suprimi-la, como fez o Parlamento:

“This Liberty has been approved or condemned by all Men, and all Parties, in
proportion as they were advantaged, or annoy’d by it: When they were in Power,
they were unwilling to have their Actions scanned and censured, and cried out,
that such Licence ought not to be tolerated in any well constituted
commonwealth; and when they suffered under the Weight of Power, they thought
it very hard not to have been allowed the Liberty to utter their Groans, and to

alleviate their Pain, by venting some Part of it in Complaints. 39

** CURTIS, Michael Kent. Op. cit. localizagio 472,491, 496.

% Ibid. localizagdo 496, 501.

3¢ Ibid. 501.

7 FELDMAN, Stephen. Op. cit., localizagio 746-765

3 TRENCHAND & GORDON. Cato’s Letters, or Essays on Liberty, Civil and Religious, and
Other Importante Subjects. 1724. Apud: FELDMAN, Stephen. Op. cit., localizagdo 146.

3 TRENCHAND & GORDON. Cato’s Letters, or Essays on Liberty, Civil and Religious, and
Other Importante Subjects. 1724. Apud: CURTIS, Michael Kent. Op. cit., localiza¢do, 533
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Neste viés, as Cartas argumentam que um governo que nao sofre
criticas € um governo tiranico; as autoridades publicas s6 merecem ser
elogiadas se se portam bem, “but to do publick mischief, without hearing of
it, is only the prerrogative and felicity of tyranny: a free people Will be
shweing that they are so, by their freedom of speech”*.

Nao obstante, a posicdo de Catdo € ambigua quando ao crime de
difamacdo sediciosa, aceitando a puni¢do daqueles que abusassem do
direito a liberdade de expressdo e difamassem o Estado imputando-lhe
condutas falsas ou maliciosas. No entanto, as Cartas pregavam maiores
garantias, como a presun¢do de inocéncia € a excecdo da verdade, no
julgamento de tais crimes*’.

Mesmo apresentando uma posi¢do aparentemente a favor da punic¢ao
penal de abusos da expressao, Catio faz uma ponderagdo entre a supressao
da liberdade de pensamento € a punicdo pela difamacdo, concluindo que
uma lei que fosse capaz de punir toda difamacdo acabaria tendo que ser tao
abrangente que tornaria toda expressdo passivel de punicdo, e,
consequentemente, perigosa para quem a proclama. Neste sentido, as Cartas
remetem ao conceito contemporaneo do “chilling effect’, isto €, a
autocensura gerada por um sistema que pune expressOes a partir de uma
definicdo tdo abrangente que a falta de definicdo sobre que expressoes sao
proibidas levam 2 insaguranga e & consequente autorestri¢io prévia*.

Catdo conclui que a difamacao € inevitavel, e que, no conflito entre a
necessidade da existéncia de leis de sedicdo e a liberdade de expressao, esta
ultima deve ser favorecida, por ser um “bem maior”, e pelo risco que uma
lei de difamagdo abrangente geraria a manutencao de tal direito:

“I must own, that I would rather many Libels should Escape, then the Liberty of
the Press should be infringed; yet no Man in England thinks worse of Libels than

4 TRENCHAND & GORDON. Cato’s Letters, or Essays on Liberty, Civil and Religious, and
Other Importante Subjects. 1724. Apud: FELDMAN, Stephen. Op. cit., localizac¢do 141

4 TRENCHAND & GORDON. Cato’s Letters, or Essays on Liberty, Civil and Religious, and
Other Importante Subjects. 1724. Apud: CURTIS, Michael Kent. Op. cit., localizacdo, 537-543

2 Idem.
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I do. (...) As long as there is such Things as Printing and Writing, there Will be
Libels: It is an evil Arising out of a much greater good. 43

Como ja observado acima, as Cartas de Catdo tiveram grande
influéncia nos Estados Unidos coloniais, influéncia esta que se prolongou
no tempo, sendo as Cartas invocadas durante o debate em torno da Lei de
Sedicdo de 1798, como se verd no item seguinte. Tal influencia da
continuidade ao desenvolvimento do pensamento politico-filoséfico a
respeito do direito a liberdade de expressdo. Ainda no ambito inglés, no
entanto, poucos filosofos serdo tdo influentes como John Stuart Mill, que
traca uma defesa ao direito a liberdade de expressdo em sua obra A
Liberdade, que passa agora a ser analisada.

John Stuart Mill escreve e publica A Liberdade muito apds o periodo
de Guerra Civil e interregnum britanico, ja no contexto de uma monarquia
constitucional, em 1859. Neste sentido, ndo € surpreendente que o capitulo
da obra referente ao direito a liberdade de expressdo seja iniciado com a
constatacdo de que ja se foi o tempo em que a defesa ao direito a liberdade
de expressdo era necessaria como garantia contra governos autoritarios que
ndo representavam o povo. Mill reconhece que a lei britdnica em si a
respeito da liberdade de expressdao ndo mudou, mas que haveria, no geral, se
tornado “letra morta™*. Nao obstante, 0 autor argumenta que, mesmo no
caso de um governo de que fato representasse a vontade do povo, nenhum
governo poderia suprimir ideias, mesmo que estas fossem minoritarias. Isto
porque, segundo Mill, a sociedade, mesmo que soberana, ndo tem o poder
de suprimir vozes dissidentes:

“If all mankind minus one, were of one opinion, and only one person were of the
contrary opinion, mankind would be no more justified in silencing that one

person than he, if he had the power, would be justified in silencing man kind. 452

Assim, Mill introduz o tema que ird guiar sua obra, e ampliar a
doutrina ja desenvolvida por Milton a respeito da importancia de tolerancia

a opinides dissidentes para a busca da verdade em uma sociedade. Neste

* Ibid. localizagio 537
* MILL, John Stuart. On Liberty and Other Essays. Edi¢do de Kindle (Amazon), 1869, p. 13.
* Ibid. p. 13
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sentido, Mill argumentard que a supressio de uma opinido é um “mal
peculiar”, e que configura um “roubo a raca humana”, sendo ainda pior para
aqueles que com ela ndo concordam, uma vez que, caso a opinido esteja
certa, estes perdem a oportunidade de mudar sua opinido errada, e, caso a
opinido seja de fato errada, a verdade fica ainda mais clara em confronto a
ela.

Deste modo, Mill advoga a favor da expressdo de uma maneira mais
radical que Milton. Enquanto o primeiro tendia a defender expressoes que
fossem ao menos de uma mesma natureza ou similares as hegemonicas,
Mill afirma que nunca podemos estar certos de que a opinido que estamos
suprimindo € falsa, e, mesmo que estivéssemos certos que ela o fosse,
suprimi-la seria um mal, uma vez que o confronto entre ideias pode tornar a
verdade ainda mais aparente’’. Mill entdo aponta para a falibilidade
humana, e afirma:

“There is the greatest difference between presuming an opinion to be true,
because, with every opportunity for contesting it, it has not been refuted, and
assuming its truth for the purpose of not permitting its refutation. Complete
liberty of contradicting and disproving our opinion, is the very condition which

Jjustifies us in assuming its truth for purpose of action; and on no other terms can
”» 48

a being with human faculties have any rational assurance of being right

Neste sentido, o didlogo e o confronto de ideias € necessdrio para se
chegar a verdade sobre tal questdo. Uma ideia sem refutagdo, ou cuja
refutacdo seja proibida, ndo € uma ideia legitima sobre a qual se possa
basear uma conduta. Nao se pode presumir estar certo sem a tentativa de
dissidéncia sobre um tema. E possivel retificar erros pela discussio, e a
experiéncia, € apenas com uma aberta e ampla discussdo na sociedade €
possivel construir uma real fundamentagfo para as diversas opinides®.

Para Mill, no entanto, em uma argumentacdo ambigua com relacdo a

sua constatagdo inicial, a sociedade britanica ndo era um local para a

“liberdade mental”, pela grande persecucdo da sociedade hegemonica a

4 Idem.

¥ Ibid. p. 14
* Ibid. p. 16
9 Ibid. p. 13
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ideias dissidentes, tornadas maiores pelo estigma social de sangdes penais™.
Assim, Mill constata:

“For a long time past, the chief mischief of the legal penalties is that they
strenghten the social stigma. It is that stigma which is really effective, and so
effective is it, that the profession of opinions which are under the ban of society is

much less common in England, than is, in many other countries, the avowal of
» 51

whose which incur risk of judicial punishment

Assim como nas Cartas de Catdo, Mill parece fazer alusdo ao
“chilling effect”, isto €, ao efeito causado pela mera existéncia de puni¢des
legais a expressdo critica ou dissidente, o qual leva a autocensura de tal
expressao.

E o debate aberto de diversas opinides que historicamente levou a
quebra de governos autoritarios na Europa, e, segundo o autor, as maiores
melhorias no pensamento e nas instituicdes humanas europeias ocorreram
quando o despotismo mental impulsionado por governos tiranicos foi
derrubado, sem que fosse substituido por outro igual. Também na linha de
Milton de que uma harmonia seria criada da colisdo de opinides diversas,
Stuart Mill ird afirmar que uma vida politica saudavel necessita de partidos
a favor da estabilidade, e partidos a favor do progresso, assim como das
mais diversas opinides sobre assuntos publicos. Com um debate livre e
aberto sobre todos os aspectos praticos da vida em sociedade, a verdade ira
surgir; ndo de uma opinido absoluta, mas de verdades parciais em cada tipo
de discurso. Neste sentido, “only through diversity of opinion is there, in
the existing state of human intellect, a chance of fair play to all sides of the
truth” 2.

Ao final do capitulo, Start Mill argumenta um ultimo ponto com
relacdo ao limite ao poder de supressdo pelo Estado de opinides criticas,
inclusive se estas forem tidas como ofensivas. Contra aqueles que afirmam
que opinides devem ser dadas de maneira moderada, ndo excedendo os
limites de uma discussdo justa, o autor constata que os limites do que € uma

“discussdo justa” ou uma “opinido moderada” nao sdo claros. Neste sentido,

% Ibid. p. 22
5! Ibid. p. 22
32 Idem.
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Mill aponta que hd uma tendéncia de se ver uma critica como ofensiva
sempre que esta é poderosa, ou que o critico demonstra paixdao sobre o
tema™.

Segundo Stuart Mill, seria até possivel questionar a conduta daqueles
que buscam suprimir fatos ou falsamente caracterizar elementos ao fazer
uma critica. No entanto, mesmo aqueles que assim o fazem, tendem a agir
de boa-fé nestas ocasides, sendo raramente adequada a caracterizacao de tal
conduta como moralmente culpavel. Menos ainda, conclui Mill, deveria a
lei interferir com esse tipo controverso de infragio™.

Nesta passagem, o autor parece novamente desenhar a
fundamentacdo de um tema que seria desenvolvido posteriormente por
tribunais, especialmente nos Estados Unidos: ndo se deve punir uma critica
ou expressdo meramente por esta erroneamente caracterizar fatos. E dizer: a
imputacdo de um fato falso a um individuo nao € suficiente para a puni¢ado
de quem o imputou; € preciso provar que tal pessoa nio agiu de boa-fé, e
tinha o dolo, isto €, sabia que tal fato era falso. Este pensamento serd
futuramente a base para a doutrina da real malicia, desenvolvida pela
Suprema Corte americana.

Mill conclui com uma critica a sociedade inglesa: no geral, as
opinides sobre as quais se pede moderagdo ao expressa-las sdo aquelas
contra hegemonicas. As opinides jd comumente aceitas pela sociedade sao
comumente eivadas de retdrica que poderia ser considerada ofensiva, a
sociedade ndo critica tais expressdoes. Sobre se tais opinides ofensivas
deveriam ser restringidas, no entanto, Mill chega a uma conclusdo ainda
muito discutida nos dias de hoje: “It is, however, obvious that law and
authority have no bussiness with restraining either” .

Enquanto Mill trouxe muitos avancos doutrindrios a respeito da
protecdo do direito a liberdade de expressdao na Inglaterra, a realidade

prético-juridico inglesa era outra, e o crime de difamacdo sediciosa, criado

S Ibid. p. 35
5 Ibid. p. 35-36
% Ibid. p. 36
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pelo Star Chamber no século XVII, seguia em vigor. Juridicamente, e
talvez pelo histérico do licenciamento prévio de publicagdes do pais, a
liberdade de expressdo na Inglaterra era definida apenas como a protecao
contra a censura prévia. Contanto que um cidadao pudesse falar o que
pensava sem ser censurado anteriormente, as consequéncias ulterior caso se
constatasse um ‘“abuso” a liberdade de expressdo poderiam ser severas.
Neste sentido, a existéncia do crime de difamacdo sediciosa, isto €, da
punicdo por discurso que tivesse uma “tendéncia maligna”, ou que pudesse
ser malicioso e ofensivo em relagdo ao governo ou a uma autoridade

publica, ndo ofendia o direito a liberdade de expressdo®.

O jurista William Blackstone, ao escrever seu tratado sobre o direito
inglés em 1769, ird cristalizar esta doutrina, que por muitos autores
contemporaneos € referida como, simplesmente, “Blackstone”:

“In this, and the other instances which we have lately cosidered, where
blasphemous, immoral, trasonable, schismatical, seditious or scandalous libels
are punished by the English law, some with a greater, others with a lesser degree
of severity, the liberty of the press, properly understood, is by no means violated.
The liberty of the press is indeed essential to the nature of a free state: but this
consists in laying no previous restraints upon publications, and not in freedom
from censure for criminal matter when published. Every Freeman has an
undoubted right to lay what sentiments he pleases before the public: to forbid
this, is to destroy the freedom of the press: but if he publishes what is improper,

mischievous, or illegal, he must take the consequence of his own temerity. ST
Segundo Blackstone, aquelas expressdes que criticavam autoridades

publicas tinham uma tendéncia imoral e perniciosa, € atuavam contra a paz
publica, expondo pessoas publicas ao 6dio da sociedade. Deste modo, a
difamacdo de pessoas publicas deveria sempre ser punida (neste caso, por
meio do crime de difamacdo sediciosa), mesmo que a expressao fosse
verdadeira ou falsa, pois constitufa em si um mal contra a sociedade™®.

Com a heranga de parte da common law inglesa, os Estados Unidos,
mesmo consagrando abertamente o direito a liberdade de expressdo em sua

Constitui¢do, irdo aprovar, em 1798, uma lei criminalizando a sedi¢do. Os

% LEWIS, Anthony. Op. cit., p. 1; CURTIS, Michael Kent. Op. cit., localizacdo 86; FELDMAN,
Stephen. Op. cit., localiza¢do 137

57 BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England, 1769. Apud: CURTIS,
Michael Kent. Op. cit., localiza¢do 605-609
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debates politicos ocorridos antes, durante e apos a vigéncia da lei, servirdo
de base para a forte protecao do direito a critica a governantes € a assuntos
publicos, definitivamente consagrada pelo direito americano no caso New
York Times v. Sullivan, e posteriormente exportada para diversos
ordenamentos juridicos nacionais € internacionais, onde exerce forte

influéncia até hoje. E o que analisaremos no item a seguir.

2. Os Estados Unidos e a Lei de Difamagao Sediciosa de
1798

Como ja ressaltado anteriormente, os Estado Unidos preservaram
muito do ordenamento juridico inglés na aplicagdo de sua common law,
inclusive as restricoes ao direito a liberdade de expressdo trazida pela
punicdo ao discurso que pudesse ser considerado sedicioso. Assim, mesmo
com a consagracao do direito a liberdade de expressdo em textos legais, e
inclusive nas constituicoes dos estados e na Primeira Emenda, era possivel
encontrar na sociedade americana colonial e também apds a independéncia,
processos criminais com base no crime de difamagio sediciosa™.

No entanto, mesmo as autoridades britanicas da sociedade americana
colonial ja demonstravam maior tolerdncia a criticas, as quais se
intensificaram com a gradual perda de respeito por autoridades inglesas

I°. Ao contrdario do contexto

pelos americanos, ja no final do século XVI
inglés, neste periodo os processos com base no crime de difamacdo por
sedicdo ndo tinham como fundamentagcdo a protecdo da ordem e da paz
social ou a necessidade de manutencdo da dignidade de autoridades
publicas, como afirmava Blackstone, mas sim a ideia de protecdo do
Governo contra um perigo real e imediato gerado pelo discurso critico®".

Um dos maiores exemplos da divergéncia entre o sentimento da

sociedade americana a respeito da liberdade de expressdo e o que previa a

* FELDMAN, Stephen. Op. cit., localiza¢do 160-165
% Ibid. localizagdo 175.
%! Ibid. localizagdo 189
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common law inglesa foi o julgamento de John Peter Zenger pelo crime de
difamacdo sediciosa em 1735, por fazer criticas ao governador de Nova
Iorque. O caso € tido por Lewis como o primeiro verdadeiro teste sobre o
direito a liberdade de expressdo nos Estados Unidos®’. No julgamento, o
advogado de Zenger ndo negou que as criticas tinham sido realizadas por
seu cliente, mas pediu ao juri que, caso considerassem que as criticas eram
verdadeiras, absolvessem o réu. Apesar do juiz que presidia o julgamento
avisar ao juri que a verdade ndo era uma defesa valida para o crime de
difamacao sediciosa, o jiri mesmo assim o absolveu. A decisao do caso foi
divulgada por todas as colOnias americanas, e até a Independéncia nao
houve mais nos Estados Unidos qualquer condenagdo pelo crime de
difamacdo sediciosa®.

A falta de condenagdes foi também resultado do crescimento de
sentimentos revoluciondrios contra a coroa inglesa, que obstaram todas as
tentativas de processo criminal pelas autoridades publicas com base em tais
criticas, sendo a propria tentativa de supressdo a razdo para a grande
valorizacdo do direito a liberdade de expressdo pela sociedade americana.
Republicacdes das Cartas de Catdo da imprensa americana nesta época
eram comuns, assim como a propagacdo da ideia de que o direito a
liberdade de expressdo era o guardido da liberdade®. No entanto, quando se
tratava de expressdo pro-Inglaterra, a sociedade americana ndo era tao
tolerante, e buscava suprimi-la com base na ideia de que tais expressoes
causariam mal 2 sociedade®.

Com a Independéncia americana e a ado¢do da Constituicdo, os
Estados Unidos consagraram o direito a liberdade de expressao na Primeira
Emenda, sem, no entanto, que os constituintes realizassem qualquer debate
substancial naquele contexto sobre o que tal direito significaria, e se

protegeria a liberdade de expressdao mais do que apenas contra a censura
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prévia, ou seja, se iria além da doutrina de Blackstone®®. Nao obstante, a
ado¢do da Primeira Emenda deu a sociedade americana mais um
instrumento para ser utilizado contra esforcos pelo governo de supressao da
expressao dissidente. O primeiro teste que colocaria a prova a real extensao
do direito a liberdade de expressdo e a possibilidade de sua utilizacdo para
criticar autoridade publicas vird com a aprovacdo da Lei de Difamacgao
Sediciosa, de 1798%.

Kent Curtis, citando o jurista Harry Kalven, alega que a Lei de
Sedicdo de 1798 € um paradigma na discussdo do direito a liberdade de
expressdo, € que os debates travados no contexto de sua aprovagdo e
vigéncia demonstram o papel central da liberdade de expressio em uma
sociedade democrética®®. Naquele contexto, duas questdes vitais foram
levantadas: a critica ao governo, a advocacia de politicas publicas, ¢ a
critica a forma como autoridades publicas agiam deveriam ser crimes na
sociedade americana? E, neste viés, o cidadao em uma democracia tem
como papel adicional ao de eleger seus representantes também o papel de
analisar a conduta dos mesmos?

A época da aprovacio da lei, este debate sobre o papel da sociedade
em uma democracia republicana estava sendo travado entre as faccoes
Federalista e Republicana no Congresso americano. Por um lado, a
democracia republicana americana do século XVIII era baseada na ideia de
que cidaddos de virtude seriam eleitos os representantes do povo, e
trabalhariam de maneira conjunta no Congresso para o alcance do bem
comum. Deste modo, o direito de sufragio deveria ser restrito aqueles
cidadaos que, por serem virtuosos, teriam a capacidade de eleger dentre eles
os homens mais virtuosos para os representar, apenas assim garantindo que
os representantes ndo seriam passiveis de corrup¢do, e trabalhariam para
alcancar o bem comum. Diante deste cendrio, os Federalistas americanos

argumentavam que, a partir do momento em que o povo soberano elegia um
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representante, criticar as acdes deste representante iria contra o governo
republicano, e era uma trai¢ao contra o povo. Por outro lado, aqueles que se
identificavam como Republicanos alegavam que, como o povo € soberano,
deveria ter total liberdade para debater politicas publicas adotadas por seus
representantes®.

Tanto Federalistas quanto Republicanos viam um ao outro como
querendo destruir a sociedade americana: a propria ideia da existéncia de
uma oposicao forte dentro do Congresso pelos Republicanos era vista pelos
Federalistas como anti-democratica, uma vez que todos deveriam trabalhar
juntos pelo bem comum, e ndo se opor uns aos outros (naquela época, a

existéncia de partidos politicos ainda ndo era uma ideia aceita)’

. Aqueles
que praticavam a oposi¢cdo, portanto, estavam atuando contra a paz, a
ordem, € a sociedade em si. J4 os Republicanos acreditavam que os
Federalistas eram secretamente monarquistas e autoritdrios, e agiam de uma
forma anti-democritica ao nido permitir ao povo soberano o direito de
critica sobre medidas adotadas’.

As tensOes existentes entre as fac¢Oes se exacerbaram ainda mais
quando a Revolucdo Francesa — que havia sido inicialmente apoiada pelos
revoluciondrios americanos — se converteu no terror € caos jacobino. Os
Republicanos eram vistos pelos Federalistas como amantes dos franceses, e
apoiadores de uma democracia desordenada com diversas faccdes, que iria
destruir o governo republicano dos Estados Unidos. Tornando a tensao
entre os paises ainda maior, em 1798 os franceses passaram a atacar navios
americanos ap0s a celebracdo de um tratado entre os Estados Unidos e a
Inglaterra. Os franceses ofenderam ainda mais os americanos apos uma
tentativa de solicitar, dos representantes americanos enviados a Franca para
tratar dos ataques aos navios, um empréstimo, uma quantia como suborno, e

a retificagdo de um discurso do Presidente Adams’>. Comeca entdo neste
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periodo uma guerra ndo declarada entre os Estados Unidos e a Franga, e a
oposi¢do ao governo -- que ja ndo era vista pelo Federalistas como valida
em uma Republica — passa a ser tida também como desleal. Um jornal
federalista da época, em uma matéria publicada logo apds aprovacao da Lei
de Sedigdo, ilustra bem as razdes que motivaram sua aprovacao neste
contexto:

"Qualquer americano que seja amigo da presente administracio do governo
americano € sem divida um verdadeiro republicano, um verdadeiro patriota: pois
a administracdo €, necessariamente, eleita por umamaioria do povo (...) Qualquer
americano que se oponha a administragdo é um anarquista, um jacobino, e um
traidor. Se homens nfo gostam dos presentes oficiais de nosso governo, que

votem em outros nas proximas elei¢des... E patriotismo escrever em favor de
73w

nosso governo; é sedi¢cdo escrever contra ele.

E neste clima politico que a Lei de Difamacdo Sediciosa de 1798 é
aprovada pelo Congresso Americano controlado pelos Federalistas (todos
os republicanos votaram contra a lei). A lei tipificou o crime de difamacao
sediciosa como:

“Escrever, imprimir, falar, ou publicar (...) quaisquer escritos falsos, escandalosos
ou maliciosos contra o governo dos Estados Unidos, ou qualquer cdmara do
Congresso dos Estados Unidos, ou o Presidente dos Estados Unidos, com a
inten¢do de difamar (...) ou de contra eles, ou qualquer deles, criar desprezo ou
descrédito, ou de incitar contra (...) qualquer um deles o 6dio do bom povo dos
Estados Unidos.”’

O cardter extremamente politico da lei fica claro com a exclusdo da
protecdo legal do Vice-Presidente, (na €poca, Thomas Jefferson, um
Republicano) e também com a data de validade da mesma, que iria expirar
no ano de 1801, no ultimo dia do mandato do Presidente Adams. A lei
trazia a possibilidade da prova da verdade das expressdes sediciosas, sendo
portanto mais protetiva do que a common law inglesa. No entanto, como
ressaltaram os republicanos na época, a grande maioria das expressoes

processadas se tratavam de opinides, € ndo de fatos que pudessem ser
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provados verdadeiros, o que tornava a prote¢do da “excecdo da verdade”
praticamente nula”™.

O autor Feldman, em seu livro Free Expression and Democracy in
America, descreve a aprovacdo da Lei de Sedi¢dao como o Big Bang: todas
as ambiguidades existentes na sociedade americana até entdo sobre a
extensdo do direito a liberdade de expressdo explodiram na discussao
politica entre federalistas e republicanos, e, neste contexto, finalmente se
comeca uma real tentativa de uma definicdo mais elaborada do direito a
liberdade de expressao™.

Da perspectiva dos federalistas, a restricao do direito a liberdade de
expressao pelo crime de difamagdo sediciosa era uma forma de protecao do
bem comum, pois a propagacdo de ideias falsas contra os representantes do
povo pelos Republicanos encorajaria uma rebelido contra o governo”.
Assim, Gray Otis, um congressista federalista, justificava a lei de difamacao
sediciosa — 1isto €, a criminalizagdo da critica contra o Congresso € o
Presidente — como o exercicio legitimo do poder do governo de se
proteger’. Também neste viés, John Marshall, federalista de Virginia,
argumentando contra James Madison, afirma que a sedi¢do contra o
governo € uma injiria contra o proprio povo, uma vez que, em uma
republica, o interesse do povo e o interesse do governo sdo 0s mesmos”.

Marshall ainda ird propagar um segundo ponto da fundamentacdo
federalista a favor da lei difamacgdo sediciosa. Respondendo a criticas
republicanas de que a lei seria violatdria do direito a liberdade de expressao,
o congressista, ecoando a doutrina de Blackwell, retoma a ideia de que a
liberdade de expressdao € apenas a liberdade de publicacdo sem censura
prévia, e nao "a liberdade de espalhar com impunidade difamacoes falsas e

escandalosas que possam destruir a paz e mutilar a reputacio de um
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individuo ou de uma comunidade"®

. Neste sentido, federalistas alegavam
que a liberdade de expressao nao pode incluir o abuso da mesma, e deve ser
limitada pela protecdo de outros direitos®. O representante Robert Goodloe,
também exemplificava este viés do pensamento federalista:

“Todo homem pode publicar o que quiser; mas se ele abusar desta liberdade de
modo a publicar [slanders]* contra seu préximo, ou [libels] falsos, escandalosos
ou maliciosos contra magistrados, ou contra o governo, ele poder4 ser punido” *.

Os republicanos, por sua vez, irdo atacar a lei de difamagdo sediciosa
em diversos aspectos, € € através do estudo de publicacdes dos principais
autores republicanos da época que € possivel encontrar o desenvolvimento
de doutrinas e argumentos que formam até hoje a base da protecdo do
direito a liberdade de expressdo em casos de difamacdo nos Estados Unidos
e em alguns lugares do mundo, como se vera no capitulo II.

Inicialmente, € importante ter em mente que Os primeiros
argumentos tracados contra a lei ndo eram per se contra sua ratio (isto €,
contra a proibicao da critica contra o governo por leis que criminalizavam a
difamacdo sediciosa), mas sim argumentos de cunho jurisdicional: a
Constituicdo dos Estados Unidos ndo dava ao governo federal o poder de
limitar a liberdade de expressdo, e apenas os estados da Federacao
poderiam emitir este tipo de leis. No entanto, conforme o debate sobre a lei
se propagou, € republicanos foram processados por criticas feitas a
autoridades publicas, novos argumentos mais sofisticados contra a lei foram
sendo desenvolvidos, desta vez com base na prote¢do do direito a liberdade
de expressio®. E nesta época também que as Cartas de Catdo voltam a ser
constantemente republicadas na imprensa americana, € muitas de suas
ideias voltam a ser reproduzidas por lideres republicanos®.

Dentre estas figuras de lideranca republicanas estdo os deputados
Albert Gallatin e John Nicholas, ambos o0s quais irdo ter importantes

declaragdes em sua atuacdo politica contra a lei, baseadas na premissa das
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Cartas de Catdo de que um governo livre demanda a livre expressao, de
modo que seja possivel a participagdo popular informada, isto €, com acesso
tanto a discursos criticos como discursos a favor de autoridades publicas.
Neste sentido, Gallatin ird reafirmar o carater politico da lei de sedi¢do, que
tornava os criticos ao governo “inimigos do da Constitui¢do”, assim
restringindo a soberania e participacao popular pelo sufragio:

“Se se colocar a imprensa sob qualquer restricdo no que concerne as medidas de
membros do governo; se assim se priva o povo dos meios de obter informacao
sobre sua conduta, com efeito se rende nulo seu direito de eleger representantes; e
esta lei tem de ser considerada somente como uma arma utilizada por um partido
atualmente no poder para perpetuar sua autoridade e preservar sua atual
posi¢do.®”

Ainda tracando a conexdo entre a lei de 1798 e a supressao do povo,

Gallatin constata que o inicio das chamadas leis de difamacgdo politica
(political libel) € autoritario, provindo desde o Império Romano, e, mais
recentemente, do Star Chamber inglés. A resposta para discursos falsos,
argumenta o deputado, ndo € a criminalizacdo da difamacdo, mas um
contra-discurso verdadeiro. Ter como a unica solu¢do para combater uma
falsidade a punicdo, argumenta Gallatin, € uma confissdo de que tal
falsidade ndo pode ser combatida de nenhuma outra forma. Sendo assim,
Gallatin também se utiliza da premissa de John Milton sobre o poder da
verdade em um mercado de ideias, e faz alusdo ao atual direito de resposta
ao afirmar que a criminalizacdo ndo é o método adequado para combater
uma expressao falsa, mas sim o € a propria expressao®.

Gallatin, como muitos republicanos, também rejeita a doutrina de
Blackwell, afirmando ser "disparatado dizer que punir um certo ato nao

#"  Para Gallatin, a

constitui uma limitacdo a liberdade de exercer tal ato
aplicacdo de Blackwell no contexto americano de liberdade de expressdo

era absurdo, pois era claro que a censura prévia niao era possivel em se
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tratando da fala, uma vez que o governo ndo iria “cortar a lingua” de seus

habitantes®.

Também invocando o viés autoritirio da lei considerando a
necessidade da liberdade de expressdo e da participacdo popular em uma
democracia, John Nicholas difere os Estados Unidos da Inglaterra uma vez
que no contexto inglés as autoridades publicas eram apenas uma extensao
do poder do Monarca, o qual ndo poderia ter uma conduta errada, por seu
poder ser hereditario. No entanto, no contexto americano, as autoridades
publicas estdo subordinadas ao povo, e, consequentemente, respondem a
ele®.

Nicholas ainda reconhece o “chilling effect”, isto é, a auto censura,

que tal lei poderia gerar na sociedade:

“Se esta proposta se transformar em lei, o povo serd privado de informagado sobre
medidas publicas, a quel tem ele direito de receber, e a qual € a vida e o apoio de
um governo livre; pois, se editores forem sujeitos a persecucdo por cada
pardgrafo que aparece em seus papeis, que o olhar de um governo ciumento pode
distorcer em ofensa contra esta lei, e adicionar as duras penas aqui previstas, nao
se pode esperar que eles exercam a liberdade e o espirito que se desejaria que os
motivasse (...) eles ndo s6 se absterdo de publicar qualquer coisa de natureza
minimamente questiondvel, mas temeriam publicar a verdade, pois, ainda que
verdade, pode ndo estar sempre a seu alcance estabelecer a verdade de modo a
satisfazer uma corte de justica. Esta lei, portanto, agiria para a supressiao de toda
impressora no pais que ndo for agraddvel a vontade do governo™®.

James Madison, uma das principais liderancas republicana a época
nos Estados Unidos, serd também um dos mais influentes politicos nos
debates travados durante a vigéncia da lei de sedi¢do. Madison batalhou
pela aprovacdo de uma resolucdo de sua autoria pelo Congresso do Estado
de Virginia condenando a aprovacdo da Lei de Sedicao’. A chamada
Resolugdo de Virginia denuncia a lei como uma violagdo da Constitui¢ao
americana, € proclama a existéncia de um “direito de livremente examinar

pessoas e medidas publicas, e de livre comunicagdo entre pessoas na esfera
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ptblica”.”* A Resolugdo coloca ainda este direito a andlise de autoridades

3

publicas como 93,

‘ 0 unico guardido eficaz de todos os outros direitos
Segundo Anthony Lewis, este direito ndo apenas a liberdade de expressao
mas a discussio sobre autoridades publicas € a premissa do sistema politico
americano, chamada por Lewis de “premissa Madisoniana” **.

Apesar de inicialmente adotar o argumento jurisdicional,
respondendo a criticas a Resolu¢do de Virginia, Madison desenvolve
argumentos ainda mais protetores da liberdade de expressio em seu
Relatorio sobre as Resolucdes de Virginia, de 1800.

No Relatério, Madison, como Nicholas, ird rejeitar a doutrina de
Blackwell, e afirmando que a puni¢do prevista pela common law inglesa da
difamacdo sediciosa ndo pode ser aceita como a ideia americana de
liberdade de expressdo. Para Madison, enquanto a Inglaterra funciona por
um sistema em que se procura apenas limitar o poder do Monarca, o
Parlamento inglés ndo possui limitacdes a suas atribui¢des. J4 nos Estados
Unidos, observa Madison, a soberania € do povo, que impdes limites tanto
ao Poder Executivo como ao Poder Legislativo™. Deste modo, a forma de
governo adotada pelos dois paises ird engendrar defini¢des distintas a
liberdade de expressdo: na Inglaterra, onde o sistema de censura prévia era
estabelecido originalmente pelo Rei, a protecdo a liberdade de expressao se
resumia a este campo; nos Estados Unidos, onde o Poder Legislativo era
subordinado ao povo, a lei ndo poderia punir a expressao critica ao governo.
Assim, a liberdade de pensamento deve estar protegida “ndo somente da
inspecdo prévia de licenciadores, mas também da punicdo subsequente da

9996

le1”, uma vez que a punicao posterior terd um efeito similar ao da censura

prévia, fazendo com a logica de Blackwell ndo deva ser aplicada:
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“Uma lei que inflija penalidades a publicacdes impressas teria um efeito similar a
uma lei autorizando uma restricdo prévia as mesmas. Pareceria tolice falar que
nenhuma lei impedindo a criagdo de publicagdes deve ser aprovada, mas que

. . . . 97
podem-se aprovar leis punindo-as caso sejam criadas”'”.

Madison aponta ainda para a tradi¢do da imprensa americana de
andlise da conduta de pessoas publicas, realizando tanto criticas como
elogios, independemente da common law inglesa, o que na prética redefiniu
os limites da liberdade de expressdo para a sociedade americana’.

A respeito das disposicdes da lei em si, Madison também ressalta seu
cardter politico, alegando que a lei iria ser usada para manter os federalistas
no poder ao calar a oposi¢do. Além disso, a difamacdo sediciosa pode
abarcar tanto questdes de fato quanto opinides, e estas ultimas nado

poderiam ser provadas em um tribunal®

. Madison conclui que, contra os
inevitdveis abusos da liberdade de expressdo, autoridades publicas
poderiam buscar remédios civis, mas ndo criminais'®.

Outros pensadores da época foram impulsionados pelos escritos de
Madison, e se manifestaram contra a lei. Em 1800, o advogado Tunis
Wortman publica sua obra A Treatise Concerning Political Enquiry and the
Liberty of the Press, onde retoma a ideia Miltoniana de que a verdade ird
prevalecer em uma argumentacdo, sendo a propria expressao, € nao a
coer¢do, a forma adequada para a formagio ou mudanga de uma opinido'’’.

Wortman argumenta que a interferéncia do Governo com a liberdade
de expressdo leva a abusos, e a vontade politica de supressdo de uma
expressao falsa ndo nasce de um compromisso com a justica, mas sim da
vontade de suprimir de opinides contrdrias a seus objetivos. Para Wortman,
o direito penal é um instrumento do poder, e pode ser utilizado por um
governo “para o proposito de esmagar individuos cujas opinides sao vistas

como odiosas”'?,

" FELDMAN, Stephen. Op. cit., localiza¢io 1304

% Ibid. localizagdo 1309-1313

% CURTIS, Michael Kent. Op. cit., localizacdo 1293
1% FELDMAN, Stephen. Op. cit., localiza¢do 1323
191 CURTIS, Michael Kent. Op. cit., localizagdo 1304
12 Thid. localizag¢do 1320



40

Na linha de Madison e Nicholas, Wortman argumenta que a
persecu¢do criminal € um produto da monarquia, € ndo cabe em uma
democracia republicana, na qual o governo deve responder a opinido
publica. Neste sentido, a persecucdo criminal da expressao € mais perigosa
do que a falsidade que se quer punir, uma vez que a liberdade de investigar
a conduta de governantes € um requisito necessario para a proteciao contra
abusos de autoridades'®.

Assim como Gallatin, Wortman ira alegar que a liberdade de andlise
critica ao governo € necessaria para o exercicio do direito de voto, e, na
linha de Nicholas, também ira prever o efeito congelador que tal lei poderia
ter no discurso, € a inseguranca que a ampla definicao de sedicao traz:

“[Sleja a tendéncia continua de tal sistema de temperar o ardor de envolvimento
em politica, e de inspirar a mente com terror. A investigacdo de medidas publicas
vai incessantemente ser associada com o terror de persecugdes e penalidades...
em vdo tentaremos estimar a extensdo precisa da proibi¢do, ou verificar o que

podemos falar, e até que ponto somos compelidos ao siléncio. 104,
Finalmente, € preciso ainda mencionar o republicano John Thomson,

que, em An Enquiry Concerning the Liberty and Licentioiusness of the
Press, desenvolveu um argumento contra a lei de sedicdo baseado tanto na
Constituicdo americana como na democracia. Segundo Thomson, uma vez
que a constitui¢do protegia claramente o direito dos representantes do povo
de liberdade absoluta de expressao no Congresso, o direito a liberdade de
expressao do proprio povo soberano ndo poderia ser restrito por aqueles que
sdo seus representantes, € muito menos deveriam tais representantes gozar
de maior liberdade do que seus representados. Neste sentido, Thomson
caracteriza aqueles que buscam definir o que seria o “abuso” da liberdade
de expressdo como figuras autoritirias € pouco tolerantes de opinides
contrarias as suas'®,

Repetindo também a premissa de Milton de que a verdade € mais
forte do que a falsidade, Thomson afirmou que medidas coercitivas nao

deveriam ser utilizadas, uma vez que a coercdo apenas silencia, € nao

193 Ibid. localizagdo 1329
1% Ibid. localizagdo 1329-1333
193 Tbid. localizagdo 1339
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convence. Apesar de anterior a Mill, Thomson argumenta que mesmo
discursos falsos ou erroneos podem contribuir com a verdade, a tornando
mais clara em comparagio'®.

Em suma, o que se pode observar das reflexdes dos republicanos
Gallantin, Nicholas, Madison, Wortman ¢ Thomson é o inicio de uma
fundamentacao inicialmente politico-fisolofica, mas que posteriormente ird
se tornar juridica, para a protecdo especial do direito a liberdade de
expressao no que tange a critica a autoridades publicas e a opinido sobre
assuntos publicos. Com a constante constatacdo de que o crime de
difamacdo sediciosa — que especialmente protege figuras publicas — € de
uma natureza autoritdria e tem sua origem moderna na monarquia inglesa,
estes pensadores constatam que a democracia representativa republicana
ndo é compativel com tal figura legal. Segundo estes autores, o crime de
sedicdo: restringe a possibilidade do exercicio do direito de participacdo
popular na democracia republicana por ndo permitir uma andlise critica da
sociedade sobre seus governantes e da sociedade as mesmas, o que atenta
contra a soberania do povo; causa um efeito de autocensura na imprensa e
na sociedade em geral, que deixa de publicar informagdes mesmo que
verdadeiras pelo carater vago da lei ou pela impossibilidade de provar sua
verdade em um tribunal; e € inadequado para a busca da verdade ou a
correcdo de uma informacao falsa, uma vez que € apenas com a contra-
expressao sobre a questdo que o convencimento de alguém sobre o tema €
possivel.

Nao € por acaso que as fontes aqui citadas do debate sobre a lei de
sedicdo sdo todas de natureza politica ou académica. Serdo quase dois
séculos até que a doutrina juridica americana, pioneira na defesa da
liberdade de pensamento, se consolide definitivamente a favor de uma
maior protecao para expressdo critica de figuras publicas com base em sua
importancia para a democracia. De fato, a constitucionalidade da lei de

sedicao nunca foi questionada pelos tribunais na época de sua vigéncia, € 0s

1% Ibid. localizacdo 1338
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proprios juizes da Suprema Corte americana na época presidiram 0s
julgamentos levados a cabo com base na lei'”’. A titulo de exemplo, no
julgamento de Thomas Cooper, um jornalista que havia criticado o
Presidente Adams, o Magistrado Chase da Suprema Corte americana
reafirmou a importancia da lei na medida em que protegia o governo:

“Se um homem tenta destruir a confianga do povo em seus governantes, seu
magistrado supremo, e sua legislatura, ele efetivamente mina a fundacdo do
governo. Um governo republicano somente pode ser destruido em duas formas; a

introdugdo da luxdria e a licenciosidade da imprensa” 108,
Em sua conta final, a lei de sedi¢do gerou quatorze convicgdes, todas

contra republicanos, com a estipulagdo de penas de prisdo e multas em ao
menos treze destas'®”. Muitas das expressdes processadas ndo diziam
respeito a fatos, e sim a opinides, como por exemplo no caso de Matthew
Lyon, que chamou o Presidente de “pomposo” e “tolo”''’. No entanto, a lei
de sedi¢cdo foi um desastre politico para os federalistas, quando, na elei¢ao
de 1800, o republicano Thomas Jefferson assumiu a presidéncia e os
republicanos tomaram o controle do Congresso. Ao assumir o cargo de
Presidente, Jefferson perdoou legalmente todos aqueles condenados pelo
crime de difamag@o sediciosa''".

Quando Alexis Tocqueville observa os Estados Unidos, em 1835, em
sua obra Democracia na América, processos criminais por difamacao
sediciosa haviam se tornado cada vez mais raros''?. De fato, uma corte em
Virginia em 1912 constatou que o ultimo caso por difamacdo criminal
julgado no Estado havia sido em 1811'"*. Segundo Feldman, as principais
razOes para o extremo declinio em processos desta natureza seriam trés: a
falta de uma vantagem politica em buscar este tipo de persecucdes (ja

demonstrada pela reacdo social a lei de 1798); a melhoria nas tecnologias

97 EWIS, Anthony. Op. cit., p. 15

1% FELDMAN, Stephen. Op. cit., localizacdo 1201 e 1286

19 Tbid. localizag¢do 1240

19 CURTIS, Michael Kent. Op. cit., localizagido 1334

' CURTIS, Michael Kent. Op. cit., localizacdo 1329; Lewis 20; FELDMAN, Stephen. Op. cit.,
localizacdo 1428.

2 DE TOCQUEVILLE, Alexis. Democracy in America. Volume um. Edi¢io do Kindle
(Amazon). Dominio publico, 1835, p. 145.

13 CURTIS, Michael Kent. Op. cit., localizagio 1528;
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das maquinas de impressdo que tornou a publicacdo de jornais mais barata,
e consequentemente a maior diversidade e disponibilidade de publicagdes,
que tinham mais facilidade para criticar e combater as criticas realizadas
sobre questdes publicas; e o surgimento do sistema bipartidario no inicio do
século XVIII, que tornou a critica politica comum e aceitavel socialmente, e
ndo mais como algo que estaria destruindo a unidade da republica na luta
por um bem comum''*,

Neste sentido, Tocqueville constatou a importancia e abundéancia da
diversidade da imprensa americana, assim como o cardter critico e ofensivo
de suas publicacdes. Segundo Tocqueville, em um pais como os Estados
Unidos no qual o povo € soberano, a censura da imprensa € uma no¢ao
absurda:

“Quando o direito de todo cidaddo de co-operar no governo de uma sociedade é
reconhecido, todo cidaddo pode ser presumido possuidor de poder para
discriminar entre as diferentes opinides de seus contemporineos, e de apreciar o
fato diverso de que inferéncias podem ser derivadas. A soberania do povo e a
liberdade da imprensa podem portanto ser observadas como institutos correlatos;
assim como a censura da imprensa e o sufrdgio universal sdo duas coisas

irreconciliavelmente opostas (...)”“5.

Tocquevile observa a falta de processos criminais por publicagcdes
criticas, chegando a afirmar que nenhum individuo se atreveria em impor
restricoes a liberdade de expressio, uma vez que os estadunidenses
aplicavam a doutrina da soberania do povo com “perfeita consisténcia” ''°,
Para Tocqueville, a supressdo ao direito a liberdade de expressdao nos
Estados Unidos ocorria pela opinido publica propagada pela imprensa, € a
consequente pressdo exercida contra visdes minoritdrias, mas nao mais
pelas Cortes, ou pelo direito penal'"’.

Ja em 1840, o Congresso Nacional aprovou uma lei para restituir a
multa cominada contra Matthew Lyon, primeira pessoa processada com

base na lei de sedi¢do, a seus herdeiros. Lyon havia se tornado um martir

pela liberdade de expressdo apds sua condenacdo, sendo inclusive reeleito

14 FELDMAN, Stephen. Op. cit., localiza¢do 1676
5 DE TOCQUEVILLE, Alexis. Op. cit., p. 144

16 Tbid. p. 145

7 Ibid. p. 148
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deputado enquanto cumpria pena pelo crime. No relatério do Comité do
Congresso que analisava a proposta de lei para restituir a multa, os
deputados constataram que a lei de difamacdo sediciosa era nula, uma vez
que foi aprovada pelo Congresso com base em um poder que nao lhe havia
sido delegado. Em uma votagdo de 124 a 15, o Congresso determinou a
restituicdo da multa a familia de Lyon, em uma tentativa de deixar claro o
mandato da Constitui¢fio contra a supressdo da liberdade de expressdo''®,
Em um ultimo capitulo da histdria referente a Lei de Sedicdo de
1798, em 1964, quase duzentos anos apds sua aprovacao, a Suprema Corte
americana finalmente ird declarar, de maneira simbdlica, a lei de sedi¢cdo
inconstitucional. =~ A doutrina  legal que  fundamentou  tal
inconstitucionalidade foi inicialmente desenvolvida no caso New York
Times v. Sullivan, e protege a expressao critica de figuras publicas. Esta
doutrina tera influéncia no direito internacional dos direitos humanos e no
direito comparado, sendo também posteriormente reproduzida em diversos

casos e documentos. E o0 que se passa a ver no capitulo 2.

8 CURTIS, Michael Kent. Op. cit., localizagio 1126



Capitulo Il: Parametros de direito internacional e

comparado sobre o direito a critica

1. A Jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos

A jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos a respeito do
direito a liberdade de expressao influenciou e segue influenciando diversos
paises e Orgdos internacionais no mundo. A ampla protecdo a expressao
garantida pela Primeira Emenda da Constituicdo americana abarca desde
expressoes dissidentes, a opinides ofensivas, e até mesmo odiosas, com
base nos parametros desenvolvidos pela Suprema Corte americana a
respeito do que constitui tal direito e quais sdo os seus limites. No entanto, e
como foi verificado no capitulo 1 no ambito do debate sobre a Lei de
Difamacio Sediciosa, a posi¢ao juridica da Suprema Corte americana nao
foi sempre protetora da expressdo. Pelo contrario: os proprios juizes da
Suprema Corte americana presidiram os julgamentos que condenaram

republicanos por suas opinides criticas a0 governo.

1.a As opinides dissidentes dos Magistrados Holmes e Brandeis

De fato, € apenas em 1919 que um juiz da Suprema Corte americana
ird pela primeira vez apoiar um caso a favor do direito a liberdade de
expressdo em um voto dissidente, no caso Abrams v. United States'”’. Até
entdo, a Suprema Corte seguia adotando a ideia de que qualquer discurso
com uma “tendéncia maligna” poderia ser punido, aplicando a doutrina de
Blackstone'’. Magistrado Holmes, autor do voto, havia previamente
confirmado a condenagdo de réus em trés casos similares envolvendo a
aplicacdo da Lei de Espionagem, uma lei aprovada no dmbito da primeira

guerra mundial que tornava ilegal “a mais indcua critica ao governo ou a

"% United States Supreme Court. Abrams et. al v. United States. Op. cit.
120 EWIS, Anthony. Op. cit., p. 23
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guerra”'?!. No entanto, o juiz comega a mudar sua posi¢do a respeito do

direito a liberdade de expressdao no caso Abrams, por considerar que um
discurso que ndo criasse um perigo iminente, claro, e presente ndo poderia
ser punido'**.

O caso diz respeito a quatro refugiados russos que fugiram da tirania
dos czar para os Estados Unidos. O grupo era contra os Estados Unidos
enviarem tropas para a Russia apos a revolugdo bolchevique, e jogaram
panfletos do topo de prédios em Nova lorque pregando a realizacdo de uma
greve geral como protesto. A opinido majoritaria da Suprema Corte
determinou que o objetivo dos panfletos era destruir os planos de guerra dos
Estados Unidos por meio da greve geral, e incitar descontentamento com o
governo americano, tendo como finalidade ultima a realizacdo de uma
revolucdo. A Corte portanto confirmou as condenacdes'>.

Sem afirmar que os casos anteriormente julgados pela Corte, e dos
quais ele foi o relator, foram decisdes erradas, Holmes ird afirmar que a
Primeira Emenda garante que um discurso s6 poderd ser punido se se pode
provar um “perigo claro e iminente” que tal expressdo ird gerar um mau
substancial que a Constituicdo americana autoriza que o Estado tente
prevenir. Holmes entdo aplica o padrdo ao caso concreto e conclui que
claramente os panfletos no presente caso ndo teriam o poder de impedir o
sucesso americano na Guerra. Pelo contrario, o magistrado afirma que os
réus haviam sido condenados a vinte anos de prisdo pela publicacdo de um
panfleto que eles tinham tanto direito de publicar quanto o Governo tem de

publicar a Constitui¢cdo. E mesmo que seu razonamento juridico estivesse

12l Confore indica Anthony Lewis, a lei tornava crime “to utter, print, write or publish any disloyal,
profane, scurrilous or abusive language” sobre a constituicdo, as forces armadas, uniformes
militares ou a bandeira. LEWIS, Anthony. Op. cit., p. 25

22 As razdes por trds da mudanca de Holmes sobre a importincia do direito 2 liberdade de
expressdo ndo sdo claras. No entanto, Lewis e Feldman apontam para a critica sofrida por Holmes
pela comunidade juridica quanto as decisdes tomadas nos outros casos, especialmente pelo juiz
federal Hand, que se correspondia com Holmes recorrentemente nesta época, e por um artigo
publicado na época pelo Professor de Harvard Zecharia Chafee Jr sobre liberdade de expressdao em
tempos de guerra. Neste sentido, ver: LEWIS, Anthony. Op. cit., p. 29-30; FELDMAN, Stephen.
Op. cit., localizagdo 3710-3734.

2% United States Supreme Court. Abrams et. al v. United States. Op. cit
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errado, afirma Holmes, a pena cominada aos réus foi absolutamente
excessiva para o perigo que poderia ser gerado pelos panfletos, a ndo ser
que o que estivesse de fato sendo punido fosse a crenga e as opinides dos
réus, as quais de forma alguma deveriam ser levadas em consideracao pelo
tribunal'*,

E a ideia da puni¢do do discurso critico por si mesmo, isto ¢, sem
que gere um perigo iminente e real, que Holmes critica em seu voto
dissidente. Retomando a ideia ja desenvolvida por Milton e Mill de que a
verdade sera vitoriosa em um confronto de ideias, ¢ Holmes quem
finalmente cunha o termo do “mercado de ideias™:

“Mas quando os homens tiverem percebido que o tempo [has upset many fighting
faiths], eles podem vir a acreditar ainda mais do que eles acreditam nas fundagdes
de suas proprias condutas que o bem ultimo desejavel é melhor alcancado pela
livre troca de ideias — que o melhor teste da verdade é o poder do pensamento de
fazer com que ele mesmo seja aceito em competigdo com o mercado, e que a
verdade é a tUnica base sobre que seus desejos podem ser atingidos com
seguranca. Esta, de qualquer forma, ¢é a teoria da nossa Constituic;ﬁous.”

Neste sentido, Holmes argumenta que uma opinido ndo pode ser
suprimida simplesmente por ser dissidente, odiosa, ou ofensiva, devendo a
sociedade ser eternamente vigilante contra,

“tentativas de restringir a expressdo de opinides que odiamos e acreditamos
serem periculosas a menos que eclas ameacem interferir com os propdsitos
legitimos e urgentes da lei de forma tdo iminente que uma restricdo imediata é

requerido para salvar o pais126”.

Holmes termina seu voto retornando ao debate travado mais
de um século antes do caso em torno da Lei de Sedi¢do, afirmando que a
difamacao sediciosa da common law nao esta vigente nos Estados Unidos,
como a historia demonstrou com a rejei¢ao da lei de 1798, e com a
restituicdo das multas cominada a época. A corre¢do de opinides “mas”
deve ser deixada para o tempo e a histéria, no mercado de ideias, com a
excecdo daquelas cujo perigo iminente nao torna a correcdo pela historia

possivel. Holmes conclui que os direitos a liberdade de expressao dos réus

124 1dem.
125 1dem.
126 1dem.
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garantidos pela Constituicdo foram, portanto, violados. O magistrado
Brandeis dissentiu junto com Holmes, concordando com seu voto'?.

Ao longo da década seguinte, Holmes e Brandeis irdo escrever votos
dissidentes em diversos casos envolvendo o direito a liberdade de
expressdao, com a Suprema Corte sempre julgando contra a protecao de tal

direito no caso concreto.

Em um voto concorrente no caso Whitney v. California, considerado
por muitos como “a maior declaragao judicial de argumentos em prol da
liberdade de expressdo'?®,” Brandeis ird expandir a protegdo a liberdade de
expressao no que diz respeito a sua relacdo com a democracia republicana.
O caso, decidido em 1927, diz respeito a Anita Whitney, que havia sido
condenada por criar Partido Comunista da Califérnia, o qual supostamente
advogada o “criminalismo sindical”. Brandeis criticou a decisdo da
Suprema Corte por esta ndo estar de acordo com o teste do perigo presente
e imediato: € necessario que a expressao fosse de fato uma incitacdo que
tivesse grande probabilidade levasse 2 séria violéncia contra o Estado'®.

Neste viés, Brandeis afirmou que os fundadores americanos
buscaram um governo no qual a deliberagdo deveria prosperar contra a
arbitrariedade, no qual a liberdade ndo fosse uma apenas uma finalidade,
mas também um meio. Isto é: ndo se busca a supressdo de determinadas
ideias nocivas, mas sim a discussdo sobre as mesmas, para alcancar a
verdade politica:

“Eles acreditavam que a liberdade de alguém pensar como queira e de falar como
pensa sdo meios indispensaveis a descoberta e dispersdo da verdade politica; que
sem liberdade de expressdo e associagdo, discussdo seria inutil; que com elas, a
discussdo prové protecdo normalmente adequada contra a disseminagdo de
doutrina nociva; que a maior ameaga a liberdade é um povo inerte; que discussdo
publica ¢ um dever politico; e que esta deve ser um principio fundamental do

. 130
governo americano .

2" 1dem.

128 LEWIS, Anthony. Op. cit., p. 35

129 Supreme Court of the United States. Whitney v. California 274 U.S. 357 Rel. Justice Sanford,
District of Columbia, 16 de maio de 1927.

9 1dem.
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Segundo Brandeis, os fundadores sabiam que a garantia da ordem
publica nao seria alcancada pelo medo da puni¢do de um crime, mas sim
pela oportunidade de discussdo sobre questOes publicas e propostas para a
correcdo de eventuais erros governamentais. A primeira emenda € a prova
de que os fundadores acreditavam no “poder da razao aplicado por meio da
discussdo publica”, esquivando-se assim do “siléncio coagido pela lei”. A
liberdade de expressao foi garantida pela Constituicao, argumenta Brandeis,
como uma protecdo contra “ocasionais tiranias da maioria governante”.
Este argumento parece deixar implicita a nocdo de que a ratio por trds da
Primeira Emenda € justamente a de proteger a expressao dissidente daquela
adotada pelo governo representante das maiorias''.

Os fundadores americanos, argumenta Brandeis, ndo tinham medo
da mudanga politica que poderia ser causada pela expressao dissidente, e
ndo “exaltavam a ordem ao custo da liberdade”. O processo do governo
pelo povo, por meio da discussdo racional, ndo poderia estar em perigo pelo
discurso, a ndo ser que tal perigo fosse claro, iminente e atual a ponto de
impedir a discussdo sobre a questdo. Neste ponto, Brandeis reafirma a ideia
Ja desenvolvida por Holmes no caso Abrams, e alega que € o remédio para o
discurso falso é o préprio discurso, € ndo a imposi¢do do siléncio'*.

Ao final, Brandeis concordou com o julgamento da Corte de ndo
reverter a condenagdo de Whitney por uma questdo jurisdicional'*.

Apenas em 1931, e ap6s uma década de votos dissidentes de
Brandeis e Holmes, a Suprema Corte pela primeira vez decidiu um caso
concordando com as alegacOes dos recorrentes pela liberdade de expressao.
O caso Stromberg v. Califérnia, dizia respeito a uma lei do Estado da
Califérnia que criminalizava o uso de bandeiras vermelhas ou simbolos que
estimulassem a anarquia ou propaganda de natureza sediciosa. A Corte, em
uma decis@o de 7 votos a 2, decidiu pela reversdo da condenacdo de Yetta

Stromberg com base na lei, uma vez que, pela amplitude e vagueza da

Bl 1dem.
32 1dem.
133 1dem.
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mesma, esta poderia incluir a condenagdo de expressdo dissidente e
pacifica. Na mesma linha de Holmes e Brandeis, a Suprema Corte
determina que a supressdo da expressdo apenas poderia ser feita quando
estas incitassem a violéncia, apesar de ndo explicitar claramente a doutrina
do perigo “iminente e claro”. Ndo obstante, a decisdo reafirma a
importancia da expressdo dissidente do debate democratico, ao reconhecer
como um principio fundamental do sistema constitucional americano a
“manutencdo da discussdo politica livre”, uma vez que “o governo deve

responder a vontade do povo” '**.

Com o fundamento em uma cultura agora ndo apenas politica, mas
também juridica, protetora da expressdo dissidente, € que seguird se
desenvolvendo pelas proximas trés décadas, a Suprema Corte ird
desenvolver seus mais importantes parametros relativos ao direito a critica e
ao discurso robusto sobre autoridades e questdes publicas em 1964, no

ambito do caso New York Times v. Sullivan.

1.b O caso New York Times Co. v. Sullivan

O caso versa sobre um processo por difamacdo civil ajuizado por um
comissionado de policia, autoridade publica eleita da cidade de
Montgomery, no Estado do Alabama, contra o jornal New York Times e
outros réus pela publicacdo de uma publicidade de carater politico, a favor
do movimento de direitos civis € da luta de Martin Luther King Jr. A
publicidade fazia referéncia a supressdo de protestos a favor do movimento
de direitos civis para Afro-Americanos, e a diversas ocorréncias onde a
policia teria buscado reprimir tais manifestagdes. O comissionado Sullivan
processou o jornal alegando que alguns dos fatos publicados no anuncio
eram falsos, e que o difamavam, uma vez que ele era o responsavel por
supervisionar o trabalho do departamento de policia. O juizo de primeira

instincia condenou os réus ao pagamento de US$500.000,00 (quinhentos

1% Supreme Court of the United States. Stromberg v. California/283 U.S. 359 Rel. Justice Hughes,
District of Columbia, 18 de maio de 1931. LEWIS, Anthony. Op. cit., p. 39-40
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mil délares) pelos danos causados ao autor, o que foi mantido nas instancias
estatais superiores. Nao foi necessaria prova de dano uma vez que as cortes
haviam considerado a publicagdo como difamatoria per se, por tender a
injuriar a reputacdo do autor com relacdo a sua profissdo, ou por tender a
colocé-lo sob disdém do publico'*”.

Com relacdo aos fatos, € importante ressaltar que a Suprema Corte
dos Estados Unidos constata ja inicialmente que ndo ha controvérsias que
alguns dos fatos contidos no andncio nao descreviam com precisdo os
eventos que ocorreram em Montgomery, incluindo dentre estes a alegagcao
de que a policia nunca haveria cercado o campus, o nimero de vezes em
que Martin Luther King foi preso, e a imputagdo de que a policia teria
fechado a porta do refeitério do campus com cadeados para manter
protestantes fora do local'*®.

Conforme colocado por Magistrado Brennan no inicio de seu voto, a
questdo que deve ser determinada pela Suprema Corte neste caso é “a
extensdo a qual as protecdes constitucionais da expressdo € da imprensa
limitam o poder de um estado de arbitrar danos numa acdo de difamacao
proposta por um servidos publico contra criticos da sua conduta enquanto
servidor” ',

O juiz ressalta que o mero fato de uma expressao ser difamatdria nao
lhe da imunidade a uma andlise para determinar se a restricao a liberdade de
expressao estd de acordo com o permitido pela Primeira Emenda.

Este caso serd a primeira vez que a Corte se manifestara sobre o
nivel de protecdo que deve ser acordado especificamente a expressdo critica
de autoridades publicas. Neste sentido, sdo exatamente as bases filosoficas
e politicas relativas a importancia e papel da liberdade de expressdo em
uma sociedade democrdtica que irdo ser utilizadas como o fundamento
central da decisdo escrita por Brennan no caso New York Times v. Sullivan.

Por sua vez, sdo os votos de Holmes e Brandeis, em casos como Abrams e

133 Supreme Court of the United States. New York Times Co. v. Sullivan. Op. cit.
3% Tdem.
57 1dem.
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Whitney (citados no item anterior), que proverdo a Suprema Corte o
substrato juridico para a conversao da linguagem politico-filos6fica em uma
linguagem juridico-legal.

Assim, Brennan inicialmente constata que a protecdo pela Primeira
Emenda da expressdo sobre questdes publicas ja era uma tese consolidada
pela jurisprudéncia constante do Tribunal, e que tal prote¢do constitucional
€ necessdria para garantir a “livre troca de ideias para o alcance de
mudangas politicas e sociais desejadas pelo povo”. Segundo o magistrado, a
sociedade americana preza a discussdo aberta, vigorosa, e inclusive de mau
gosto, sobre questdes publicas, e — como havia sido formulado por Brandeis
no caso Whitney — tal discussao publica é um dever publico, cujo remédio
deveria ser mais expressdao, € nao o siléncio. O caso concreto, portanto,
deve ser analizado,

“contra o pano de fundo de um compromisso nacional profundo com o principio
que debate sobre assuntos publicos deve ser desimpedido, robusto, aberto, e que
ele pode muito bem incluir ataques veementes, causticos, € por vezes

desagradavelmente afiados contra o governo e seus representantes”l38.
Neste viés, Brennan qualifica a expressdo sob andlise como uma

expressdo critica relativa a uma das maiores questdes atuais daquela época
(no caso, o movimento pelos direitos civis), concluindo que esta estaria
sujeita a maior protecdo da Primeira Emenda. Uma primeira questao central
€ entdo colocada: a mera constatacdo de que a expressao proferida no caso
concreto contém elementos factuais falsos € suficiente para afastar tal
protecdo especial?

Em resposta, o juiz constata que interpretacOes diversas das garantias
da primeira emenda consistentemente afastaram a ideia de um “teste de
verdade” sobre a expressdo proferida, seja este realizado por um juiz ou um
juri, e especialmente um teste que coloque o Onus da prova naquele que
proferiu a expressao. Neste sentido, a protecdo constitucional ndo depende
da veracidade, da popularidade, ou da utilidade social da expressdo.

Brennan entio retoma a doutrina de Madison a respeito da liberdade de

3% 1dem.
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expressao, constatando que, no contexto da liberdade de imprensa, um grau
de abuso € inseparavel de seu uso apropriado. Sobre este ponto especifico,
Brennan cita ainda John Stuart Mill, quando o autor sugere, em sua obra A
Liberdade, que a lei ndo deve suprimir expressoes falsas feitas de boa-fé.
Assim, o juiz conclui que a falsidade € inevitdvel em um debate livre,
devendo esta também ser protegida para garantir o “breathing space”
necessdrio para a sobrevivéncia da liberdade de expressdo'*.

Brennan entdo introduz uma segunda questdo central: a injuria a
reputacdo de uma autoridade publica autorizaria a repressdo da expressao
critica? Para responder a pergunta, o juiz retoma a jurisprudéncia da
Suprema Corte em casos envolvendo a dignidade e reputacdo de juizes,
constatando que a reputagdo de cortes nao justificam a puni¢do de desacato
criminal por criticas feitas ao juiz ou a decisdo, mesmo quando estas estao
eivadas de fatos erroneos. Brennan conclui que a diminui¢ao da reputacdo
oficial de uma autoridade publica como resultado de uma critica efetiva nao
faz com que tal expressdo perca sua prote¢do constitucional'*.

Constatando que nem a falsidade e nem o conteudo difamatoério (ou
seja, que diminui a reputacdo de uma autoridade publica) sdo suficientes
para afastar a prote¢do constitucional, o magistrado determina uma
combinacdo dos dois elementos para a repressdo do discurso nao seria
adequada para a protecio da reputacio de uma autoridade piblica. E neste
contexto que Brennan passa a analizar, quase duzentos anos apds sua
aprovagao, a Lei de Sedicdo de 1798, a qual, segundo o magistrado,
“cristalizou pela primeira vez uma percep¢cdo nacional do significado

central da Primeira Emenda” 4.

Relembrando que o ato de 1798 aceitava a verdade como defesa,
Brennan aponta que, ndo obstante, a lei foi extremamente criticada como
inconstitucional por pessoas como James Madison, por ir de encontro a

forma de governo adotada pelos Estados Unidos: um governo onde o povo,

139 1dem.
140 1dem.
B! 1dem.
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e ndo o Estado, tem a soberania; e onde, consequentemente ha um direito a
critica livre de pessoas e medidas publicas (como determina a “premissa de
Madison”). A lei, apesar de nunca ter sido analisada diretamente pela
Suprema Corte, teria sido, portanto, sido invalidada pelo “tribunal da
histéria”, com os perddes concedidos por Jefferson e a restituicdo das
multas aplicadas subsequentemente aprovadas pelo Congresso Nacional.
Neste sentido, Brennan referencia também o voto do magistrado Holmes no
caso Abrams, no qual o juiz se manifestou contra a Lei de Difamacao
Sediciosa. Assim, o relator conclui que existe um consenso de que a lei,
“por conta da restrigdo que impunha a critica ao governo e a autoridades
priblicas, era inconsistente com a Primeira Emenda” '*,

Assim como a Lei de Sedi¢do, Brennan constata que a difamacao
civil imposta no caso New York Times v. Sullivan tem o poder de inibir o
debate sobre questdes publicas e causar medo e intimidagdo em jornais que
ddo voz a critica a autoridades publicas. Neste sentido, a possibilidade da
utilizagdo da verdade como defesa ndo € suficiente para a garantia do
direito a liberdade de expressao, pois tal regra exige que todos aqueles que
propaguem expressdo critica da conduta de autoridades publicas tenham a
capacidade de provar a verdade sobre suas afirmagdes para a satisfacdo de
um tribunal, sob pena de san¢Oes legais, gerando a “autocensura”. Assim,
Brennan aponta, tal exigéncia ndo significa que apenas o discurso falso sera

restringido'*’

,uma vez que a prova legal de que uma afirmacao € verdadeira
em todos os seus aspectos € dificil de ser alcancada. Deste modo, criticos de
autoridades publicas deixariam de fazer aquelas alegacdes que, mesmo
acreditando verdadeiras, nao t€m a certeza de que poderiam ser provadas
em um tribunal'*,

Com base nas constatagdes acima, Brennan conclui que a regra que

coloca o Onus da prova da verdade no réu restringe o vigor e a variedade do

92 1dem.

43 Ainda assim, Brennan aponta, citando John Stuart Mill e John Milton, que mesmo o discurso
falso pode contribuir ao debate puiblico, na medida em que dé4 clara percepcdo da verdade em
contraste a esta.

144 1dem.
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debate publico, e € inconsistente com a Primeira Emenda. O juiz entdo
define o pardmetro adequado para a protecdo da expressdo critica de
autoridades publicas requer que o autor supostamente ofendido prove que a
expressao foi realizada com “real malicia”, isto €, “com o conhecimento de
que era falsa ou com manifesta negligéncia sobe se era falsa ou ndo” ',

Ao justificar esta protecdo especial, Brennan afirma que a prova da
“real malicia” é também o pardmetro ja utilizado para proteger a expressao
proferida por autoridades publicas no exercicio de suas funcdes, parametro
este necessdrio para garantir que o discurso de figuras publicas seja
vigoroso e sem inibi¢do para a efetiva realizacao de politicas publicas. Uma
protecdo analoga, portanto, deve ser outorgada aos cidaddos criticos do
governo, uma vez que “é tanto seu dever criticar como o € dever do
servidor publico administrar”. Citando as ideias de Madison sobre a
soberania do povo e seu poder de critica ao governo, Brennan conclui que é
necessario outorgar uma imunidade ao discurso critico a autoridades
publicas andloga aquela ja outorgada a expressao proferida por autoridades
publicas, sob pena de garantir a servidores publicos uma preferéncia
injustificada sobre o povo que servem'*.

Considerando finalmente o caso concreto, o relator conclui que nao
foi provada a real malicia dos réus na publicagdo realizada, e que os autos
demonstravam uma mera negligéncia destes ao checar a veracidade dos
fatos publicados, o que ndo consitituia o nivel de negligéncia requerido pelo
parametro da real malicia. Ainda, Brennan aponta que o caso foi agravado
pela critica no caso ter sido dirigida a uma instituicdo governamental (no
caso, a policia), e ndo diretamente ao autor da acao (o comissario Sullivan).

Assim, em uma decisdo de 9 votos a 0, a Suprema Corte declarou
que a lei do Estado do Alabama como aplicada no caso concreto falhou em

outorgar as protecdes necessarias para a liberdade de expressdo requeridas

45 1dem.
146 1dem.
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pela Constituicdo americana em casos de difamacdo ajuizados por
autoridades publicas contra criticas a sua conduta publica'?’.

E importante ressaltar ainda que, ndo obstante a decisdo ter sido
unanime, os magistrados Black e Golberg redigiram votos concorrentes
onde argumentaram que mesmo o parametro da real malicia ndo seria
suficiente para a protecdo adequada do direito a liberdade de expressdo
critica a autoridades publicas, argumentando por pela imunidade absoluta
da expressao critica, como um “privilégio incondicional”. Golberg e Black
fundamentaram seus votos especialmente na importincia da critica a
autoridades publicas em uma sociedade democratica, e do controle social a
ser exercido pelo povo soberano quanto a seus governantes, citando para tal
fontes como o julgamento de Peter Zenger e a Lei de Sedicao de 1798. Para
os dois juizes, a critica livre a autoridades publicas é um principio e
pressuposto da sociedade americana, ndo podendo esta ser livre se ha
qualquer possibilidade de sancdo financeira ou fisica a quem critique o
governo. Assim, conclui Black, “um direito incondicional de um dizer o
que pensa sobre assuntos publicos € a garantia minima da Primeira

Emenda” '3,

1.c Apos New York Times v. Sullivan

No mesmo ano de julgamento do caso paradigmatico New York
Times v. Sullivan, a Suprema Corte ampliou a aplicacdo da doutrina da real
malicia para casos envolvendo a difamagdo no ambito criminal. Assim, no
caso Garrison v. Lousiana, também decidido por nove votos a zero, a
Suprema Corte declarou inconstitucional a lei de difamacdo criminal do
Estado de Lousiana, por esta ndo exigir, em casos de critica a conduta

oficial, a prova pela acusacdo da real malicia, ou seja, de que o réu sabia

47 1dem.
48 Tdem.
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que expressdo proferida era falsa ou foi manifestamente negligente em
averiguar sua falsidade'"’.

No caso concreto, a lei de Lousiana tornava mais dificil a puni¢cdo da
critica a conduta oficial, demandando a prova de que esta tivesse sido
realizada sem a “crenca razoavel de que era verdadeira”, ou com “ma fé”
(ill-will). Nao obstante, a Suprema Courte determinou que estas garantias
ndo eram suficientes tendo em vista os parametros definidos em New York
Times v. Sullivan; isto €, ndo eram anélogas a doutrina da real malicia, a
qual também deveria ser aplicada a casos envolvendo a difamagdo criminal,
afastando a argumentacdo de que leis criminais e sang¢des civis por
difamagio serviriam objetivos distintos'*.

Em sua decisdo, a Suprema Corte apontou que, enquanto a ratio
original da difamacdo criminal seria a de impedir a quebra da paz pela
vitima das ofensas (o que consequentemente criminalizava também a
difamacdo sobre fatos que fossem verdade), tal ratio ndo mais poderia ser
aplicada na sociedade contemporanea, quando o direito € considerado pela
sociedade como a forma apropriada para a solucdo de conflitos, € ndo mais
a forga fisica. Nao obstante, ressalta a decis@o, mesmo em sociedades onde
a violéncia privada era aceita, o litigio civil por difamacoes era utilizado na
priatica de maneira preferencial a via penal em casos que ndo se
relacionavam a assuntos publicos. Assim, o direito penal era utilizado
primariamente apenas por meio do crime de difamacao sediciosa, isto €, da
expressdo proferida contra o governo e suas autoridades'".

No entanto, € com base na doutrina desenvolvida pelo caso New
York Times v. Sullivan, a Corte ressalta que, numa sociedade democrética, o
debate sobre questdes publicas € um direito fundamental, assim como
esséncia do “auto-governo”, devendo ser aberto, robusto, e protegido pela

aplica¢do da doutrina da real malicia. A lei de Louisiana, determina a Corte,

149 Supreme Court of the United States. Garrison v. Lousiana/379 U.S. 64 Rel. Justice Brennan,
District of Columbia, 23 de novembro de 1964.

150 Tdem.

151 Idem.
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previa a necessidade da prova de “malicia”, mas a definia meramente como
a “intencdo de causar dano”, e ndo como a inten¢do de “causar dano por
meio da propagacdo de um fato falso”, como requer a doutrina da real
malicia, a qual deve ser aplicada tanto em casos de sangdes civis como
penais. Black e Golberg, novamente escrevendo votos concorrentes, se
pronunciaram a favor da absoluta liberdade para criticar autoridades
publicas, adicionando ainda que, como ja havia afirmado Holmes quase
meio século antes, a resposta a Lei de Sedi¢do de 1798 deixou claro que ndo
existia lugar no direito americano para a puni¢do pelo crime de difamagao
sediciosa, ndo podendo os Estados editarem leis com esse fim, as quais
eram uma reliquia do Star Chamber autoritdrio britanico, que buscava a
prote¢do da monarquia'>?.

Como um ultimo ponto sobre a jurisprudéncia da Suprema Corte
americana a respeito da critica realizada contra pessoas ou autoridades
publicas, € importante ressaltar a decisdo do Tribunal no caso Hustler
Megazine v. Folwell (1988), quando a Corte determinou que um processo
por difamacdo s6 pode ocorrer com relagdo a expressdes que possam ser
entendidas como possuindo um caréter factual. E dizer: opinides, por mais
ofensivas e hiberbdlicas que sejam, ndo podem ser sancionadas se nao
constituirem fatos falsos, quando deverd ser ainda aplicada a doutrina da
real malicia. Assim, leis que criminalizam ou proibem “insultos” ou ofensas
com base em opinides subjetivas, estariam proscritas pela Constituigao
estadounidense'*”.

Deste modo, nos Estados Unidos, a expressdo critica de figuras ou
autoridades publicas s6 pode ser criminalizada caso a expressao verse sobre
fatos falsos, e tenha sido realizada com real malicia. Atualmente, ndo ha
qualquer lei que criminalize a difamacdo no nivel federal. No nivel

estadual, apenas 16 dos 50 Estados americanos ainda definem a difamacgao

32 1dem.
133 Supreme Court of the United States. Hustler Megazine v. Falwell/485 U.S. 46 Rel. Justice
Rehnquist, District of Columbia, 24 de fevereiro de 1988.
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134 Um estudo realizado no ano de 2005 demonstrou ainda

como um crime
que, de 1992 a 2004, apenas 41 acdes por difamacdo criminal foram
tentadas no pais, sendo apenas seis pessoas condenadas. Dentre estas, trés
condenagdes foram revertidas apds apelagdes, que afastaram a aplicagdo
das lei penais estatais por estas serem inconstitucionais'>”.

Os parametros determinados pela Suprema Corte no paradigmatico
caso New York Times v. Sullivan tiveram grande influéncia ndo apenas na
cultura e na sociedade estadounidense, mas também na doutrina
desenvolvida por 6rgdos internacionais de direitos humanos quanto ao
direito a liberdade da expressdo critica de autoridades publicas.
Especialmente dentre estes, os orgidos do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos terdo um papel essencial no desenvolvimento dos
padroes de protecdo da expressdo critica, particularmente no que tange a

figura dos delitos de “desacato” e dos chamados “crimes contra a honra”,

prevalentes no direito latino americano.

2. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos e as
“leis de desacato”
2.a Consideragoes gerais

Desde o inicio do retorno a democracia apds as ditaduras do Cone
Sul e as guerras civis da América Central, o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) passa a
assumir um papel essencial na transicdo para e consolidacdo de sistemas

democrdticos no continente americano. Nesta funcdo, ambos os Orgdos

'3 Organization for Security and Co-operation in Europe. Liber and Insult Laws: A Matrix on
Where We Stand and What We Would Like to Achieve. Vienna, 2005. Disponivel em:
<http://www.osce.org/fom/41958>. Acesso em 8 de novembro de 2012. O estudo aponta que, em
2005, 17 eram os Estados americanos que criminalizavam a difamacdo (Lousiana, Florida, Idaho,
Colorado, Kansas, Michigan, Minnesota, Montana, New Hampshire, New Mexico, North
Carolina, North Dakota, Oklahoma, Utah, Virginia, Washington, e Wisconsin). Desde entdo, em
2012, o Estado do Colorado descriminalizou a difamacdo criminal. Neste sentido, ver: IPI/IFEX.
Colorado Repeals Criminal Libel Law. 20 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://www.ifex.org/united states/2012/04/20/colorado repeal/>. Acesso em 8 de novembro de
2012.

135 Organization for Security and Co-operation in Europe. Liber and Insult Laws: A Matrix on
Where We Stand and What We Would Like to Achieve. Op. cit.
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deste sistema regional de protecao dos direitos humanos — a Comissdo e a
Corte Interamericanas — passam a outorgar em sua jurisprudéncia uma
importancia fundamental ao direito a liberdade de expressao, buscando a
eliminacdo de instrumentos frequentemente utilizados pelos governos
autoritarios que até entdo controlavam os Estados americanos, como a
»156

censura prévia e as chamadas “leis de desacato

O préprio marco juridico interamericano demonstra o alto nivel de
protecdo outorgado ao direito a liberdade de expressdo pelos Estados da
OEA. A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH)'Y,
adotada em 1969, € considerada pela Corte Interamericana como o tratado
internacional de direitos humanos que mais outorga garantias a esta
liberdade, ao tornar as hipoteses legais para sua restricao limitadas apenas a
responsabilidade ulterior em casos de sua necessidade para a prote¢do dos
direitos e reputacdes das demais pessoas, ou para a protecdo da seguranca
nacional, ordem publica, saide ou moral pliblicaslsg. Sendo assim, e ao

contrario de outros tratados de protecdo de direitos humanos -- como a

Convencao Européia de Direitos Humanos e o Pacto Internacional de

136 Neste sentido, ver: ABRAMOVICH, Victor. De las violaciones masivas a los patrones
estructurales: nuevos enfoques y cldsicas tensiones en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Sur: revista internacional de derechos humanos da Red Universitaria de Derechos
Humanos. V. 6, No. 11, dezembro, 2009; Relatoria para a Liberdade de Expressdo da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos. Una agenda hemisferica para la defensa de la libertad de
expresion. OEA/Ser.L/V/II CIDH/RELE/INF. 4/09, 25 de fevereiro de 2009.

57O artigo 13 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos prevé: “Liberdade de
pensamento e de expressdo: 1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de
qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no
inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulterior, que
devem ser expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para assegurar: a) o respeito
dos direitos e da reputacdo das demais pessoas; b) a prote¢do da seguranga nacional, da ordem
publica, ou da saide ou da moral publicas. 3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias
e meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informag¢do, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacio e a circulacio de ideias e opinides.
4. A lei pode submeter os espetdculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de
regular o acesso a eles, para prote¢do moral da infincia e da adolescéncia, sem prejuizo do
disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminag¢do, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia.”

1% Corte IDH. Opinido Consultiva No. 5/85 de 13 de novembro de 1985. Série A No. 5., pars. 50 e
51
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Direitos Civis e Politicos -- a CADH proibe expressamente a censura
prévia, inclusive quando se trata dos chamados “discursos de 6dio”, ou de
expressOes ofensivas. Neste sentido, os unicos tipos de expressoes
considerados pelos orgios do sistema como “discursos ndo protegidos” per
se — isto €, discursos que ndo fazem parte do direito a liberdade de
expressdo — sdo a pornografia infantil, a incitacio ao genocidio, € a
incitacfio a violéncia'®.

A ligacdo intriseca entre o direito a liberdade de expressdo e a
democracia € constantemente reconhecida e ressaltada na jurisprudéncia de
ambos os 6rgdos do sistema interamericano, assim como nas resolucoes e

160 Neste viés, buscando

documentos adotados pelos Estados americanos
uma ainda maior prote¢ao do direito a liberdade de expressdo no momento
crucial de transicoes democrdticas, em 1997 € criada pela Comissao
Interamericana a Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo, com a
missdo de “promover a consciéncia pelo pleno respeito ao direito a
liberdade de expressdo e informacao no hemisfério, em consideracdo ao
papel fundamental que este direito tem no fortalecimento e
desenvolvimento do sistema democritico e na dentncia e prote¢do dos
demais direitos™'®'. Até hoje, esta Relatoria € a tinica existente no ambito da
Comissdo Interamericana com um Relator Especial e independéncia
funcionais, e a producdo de seus relatorios temdticos € anuais, aprovados
pela CIDH, sao a principal fonte de interpretacdo da amplitude do direito a
liberdade de expressdo nos instrumentos do Sistema Interamericano. Além
da criacdo da Relatoria, a adocdo de instrumentos como a Carta

Democratica Interamericana e a Declaracdo de Principios sobre Liberdade

de Expressao demonstram o reconhecimento do alto nivel de protecdo

139 Relatoria para a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. OEA/Ser.L/V/II
CIDH/RELE/INF. 2/09. 30 de dezembro de 2009, pars. 57-60.

1 Idem, par. 8.

' CIDH. Relatoria  para la  libertad de  expresion. Disponivel  em:
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/index.asp>. Acesso em 8 de novembro de 2012. CIDH.
Mandato de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/mandato/default.asp>. Acesso em 8 de novembro de 2012.
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outorgado a este direito, e do carater da liberdade de expressdao como pedra
de toque para a protegio de regimes democraticos'®.

O marco juridico interamericano prevé uma funcao tripla ao direito a
liberdade de expressdo no sistema democratico: primeiro, como o direito
fundamental que possibilita a orientagdo do pensamento individual e o
compartilhamento de tal pensamento; segundo, como um dos direitos que
possuem uma relagdo estrutural com a democracia, sendo essencial para a
consolidacdo de uma sociedade verdadeiramente democrdaria, tornando
possivel a deliberacdo publica, plural e aberta sobre assuntos concernentes
ao interesse geral; e finalmente, como uma ferramenta para o exercicio dos
demais direitos humanos'®,

A primeira decis@o da Corte Interamericana sobre o tema se deu em
1985, com a emissao de uma opinido consultiva sobre a obrigatoriedade do

diploma de jornalista'®

. A importancia de tal decisdo, no entanto, foi alem
do debate acerca da questdo concreta, uma vez que nesta o Tribunal
assentou as bases gerais a respeito das obrigacdes dos Estados no que diz
respeito a protecdo do direito a liberdade de expressao, e explicitou quais os
requisitos determinados pela Convencdo Americana para a restricao
legitima de tal direito.

Neste sentido, a Corte determinou que a liberdade de expressdo so
pode ser restrigida pela aplicacdo de responsabilidades ulterior ao discurso,
e apenas nos casos de necessidade para a protecdo dos direitos e reputacdes
das demais pessoas, ou para a protecdo da seguranca nacional, ordem
publica, saude ou moral publicas. Nestas situacdes, para que a restri¢ao seja

legitima, e consequentemente esteja de acordo com o artigo 13.2 da CADH,

€ preciso que a restricdo atenda a quatro requisitos: 1) a existéncia de

192 Organizagio dos Estados Americanos. Carta Democrdtica Interamericana. Aprovada na
primeira sessdo plendria, realizada em 11 de setembro de 2011, art. 4; CIDH. Declaragdo de
Principios sobre Liberdade de Expressdo. Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiID=132&I1ID=2>. Acesso em 8§ de
novembro de 2012.

193 Relatoria para a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. Op. cit. pars. 6-10

1% Corte IDH. Opinido Consultiva No. 5/85, Op. cit.
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sancOes previamente estabelecidas; 2) a definicdo em lei de maneira
expressa e taxativa da conduta sancionada; 3) a legitimidade dos fins
perseguidos; 4) que tais sancOes sejam necessdrias para alcancar os fins

buscados'®.

A Corte frisa que, para a interpretagdo do direito a liberdade de
expressao conforme determinado na Convencao, € preciso ter como base o
objeto e fim do tratado, de modo que, ao se determinar se uma sancdo a
expressdao estd de acordo com a CADH, esta deve necessariamente
“vincular-se com as necessidades legitimas das sociedades e instituicdes

democraticas” '

, € com as justas exigéncias da democracia, especialmente
considerando o papel da liberdade de expressio com a preservacdo e
funcionamento de tais instituicoes. Neste ponto, a Corte determinou
qualquer restricao deve estar voltada a satisfacdo de um “interesse publico
imperativo™'®’, devendo ser escolhida dentre as restricdes aquela que em
menor escala restriga o discurso, ndo sendo suficiente que a sangdo sirva
um proposito util ou oportuno. Assim, as restricoes devem “justificar-se
segundo objetivos coletivos que, por sua importancia, preponderam
claramente sobre a necessidade social do pleno gozo d[a liberdade de
expressdo], ndo a limitando mais do que o estritamente necessario™'®®,
devendo portanto tal restricio ser proporcional e estritamente ligada ao
alcance do objetivo legitimo que a justifica. Ainda com relagdo as
restricoes, o Tribunal acrescenta que estas ndo podem constituir um meio
indireto de impedir a comunicac@o e circulacio de ideias'®’.

Utilizando portanto a sociedade e as institui¢cdes democréticas como
pontos norteadores de interpretagdo, a Corte IDH determina que ndo se
pode utilizar de conceitos como a “ordem publica” para justificar a restricao

total de um direito como a liberdade de expressdo, uma vez que, esta “se

insere na ordem publica primdria e radical da democracia, que nio ¢

13 Tbid. pars. 38-39
1 Ibid. pars. 42
" Ibid. pars. 46
'8 Ibid. pars. 46
19 Ibid. pars. 47
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concebivel sem o debate livre e sem que a dissidéncia tenha direito a se
manifestar”!’’. Neste viés, a Corte conclui:

“La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democrdtica. Es indispensable para la formacion de la opinion piiblica.
Es también conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos,
las sociedades cientificas y culturales y, en general, quienes deseen influir sobre
la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicion para que
la comunidad, a la hora de jercer sus opciones, esté suficientemente informada.

Por ende, es posible afirmar que una sociedade que no estd bien informada no es
171,

plenamente libre.

Apesar da decisdo da Corte Interamericana na Opinido Consultiva
No. 5 ndo ter tratado diretamente do tema desta monografia — o direito a
critica a0 governo em uma sociedade democratica — a decisdo proferida
naquela ocasido marca as principais bases para a delimitacdo do alcance do
direito a liberdade de expressdo no ambito do Sitema Interamericano, sendo
reiteramente utilizada por seus Orgdos como fundamentacdo de suas
decisdes e relatorios. Neste sentido, a opinido consultiva No. 5 configura a
principal base tedrica na qual ird se apoiar a Comissdo Interamericana para
fundamentar seu mais importante relatorio no que quiz respeito as “leis de

desacato” dos regimes autoritdrios da América Latina e seu efeito no

discurso critico de instituicdes governamentais e suas autoridades.

2.b O Relatéorio de 1994 da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos

Em 1994, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos dedicou
um capitulo inteiro de seu Relatério Anual ao fendmeno das “leis de
desacato” no hemisfério americano, considerando que ao menos quatorze
paises ainda criminalizavam este tipo de discurso. Na concepcdo da
Comissdo as “leis de desacato” sdo o tipo de legislacio que penaliza
especificamente “a expressdo que ofende, insulta, ou ameaga um

funcionario publico no desempenho de suas fungdes oficiais™' 2.

1% Ibid. pars. 69

" Ibid. pars. 70

72 CIDH. Informe Anual de 1994. Capitulo V: Informe sobre la compatibilidade entre las leyes de
desacato 'y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Disponivel em:
<http://www cidh.org/annualrep/94span/cap.V .htm>. Acesso em 8 de novembro de 2012.
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A pergunta que a CIDH se coloca neste relatorio € a seguinte: a
criminalizagdo da expressdo porque ela estd especialmente dirigida a
funcionarios publicos, € quando ndo hd um perigo de violencia iminente, €
compativel com o direito a liberdade de expressdo garantido na Convengao

Americana?

Para responder tal pergunta, a Comissdo ird procurar determinar se
as “leis de desacato” estdo de acordo com os requisitos impostos pela
Convencao Americana para a restricao da liberdade de expressdo por meio
de responsabilidades ulterior, previstos no artigo 13.2 do tratado, o qual,
como ja havia sido determinado pela Corte Interamericana, prevé quatro
requisitos para a imposi¢do de tais sangdes: 1) que os fundamentos para
estabelecer a san¢do tenham sido determinados previamente; 2) que estejam
previstos com precisdo em uma lei; 3) que tenham uma finalidade legitima;
4) que sejam necessdrios para alcangar tal finalidade legitima.'”.

Antes de iniciar a analise especifica dos quatro requisitos, a CIDH
aponta como os principios retores da interpretacdo da Convengao
Americana as ‘“necessidades legitimas das sociedades e instituigOes
democréaticas”, assim como a relacdo intriseca entre a liberdade de
expressdo e a democracia, retomando assim o entendimento da Corte
Interamericana na opinido consultiva 5'"*. Neste ponto, a CIDH acrescenta
que € a propria livre discussdo sobre assuntos publicos que ird preparar uma
sociedade para as tensoes € fricgdes existentes, e impedir a paralizacao das
ideias, concluindo que “uma sociedade livre, hoje € amanha, € que aquela
que pode manter abertamente um dialogo rigoroso sobre si mesma”'”.

Passando para a andlise especifica sobre dois primeiros os requisitos
previstos pela CADH para a restricdo da liberdade de expressao pelo meio
de responsabilidade ulterior, a Comissdo considerou que a restricdo com
base no crime de desacato cumpria com o determinado pela Convengao, por

estar estabelecido previamente em uma norma, sem realizar maiores

13 1dem
74 1dem
15 1dem
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consideracdes. Sendo assim, € apenas na andlise do terceiro € do quarto
requisito que a CIDH ird fazer consideracbes mais profundas sobre
compatibilidade deste tipo de lei com a CADH'™.

A Comissdo entdo passa a determinar se as “leis de desacato”
possuem uma finalidade legitima em uma sociedade democritica,
analisando os fundamentos sob os quais estes tipos de crimes se sustentam.
Neste sentido, segundo a CIDH, tais leis possuem como justificativa a
necessidade de protecdo da honra de funcionarios publicos no que se refere
a obrigacao de manutengdo da ordem publica, assim como a protecdo do
funcionamento adequado da administracdo publica. Assim, as “leis de
desacato” cumpririam uma uma dupla funcdo: protegem os funcionarios
publicos contra a expressdo ofensiva ou critica para que possam
desempenhar duas funcOes sem obstaculos, garantindo o funcionamento
armonico do governo; e protegem a ordem publica, uma vez que a critica
aos funciondrios publicos teria um efeito desestabilizante para o governo
nacional, pois a critica refletiria ndo apenas no individuo criticado, mas
também em seu cargo e na administracio. E por este motivo que, como
identifica a CIDH, as “leis de desacato” existentes no hemisfério no geral
apenas protegem funciondrios publicos enquanto no desempenho de suas
fungdes oficiais'”.

Neste sentido, as leis de desacato outorgam a funcionarios publicos
uma protecdo da qual os demais membros da sociedade nao dispdem. No
entanto, como observa a Comissdo, tal protecdo especial “inverte
diretamente o principio fundamental de um sistema democrético que faz do
governo objeto de controles, entre estes, o escrutinio da cidadania, para
prevenir ou controlar o abuso de seu poder coativo”. Tal inversao fica ainda
mais clara se se considera que a protecdo especial € outorgada ao
funcionario publico por ele estar efetivamente representando o governo,

ocasido na qual, contrariamente, o direito a critica por cidaddos da conduta

176 1dem
77 1dem



67

de tais funcionarios publicos é ainda mais essencial para uma sociedade
democratica'’®.

Deste modo, a CIDH constata que o direito a liberdade de expressao
tem como cardter fundamental o direito de participagdo em debates “firmes,
ativos, e desafiantes” sobre o funcionamento da sociedade, de maneira que
o tipo debate politico garantido pela liberdade de expressdo inevitavelmente
gerard discursos criticos e até mesmo ofensivos a funcionarios publicos no
exercicio de suas fungdes. A Comissdo conclui que a protecdo especial
contra este tipo de discurso critico outorgada pelas “leis de desacato” afeta
a esséncia do direito a liberdade de expressdao. Neste sentido, a Comissao
cita ainda John Stuart Mill, e a necessidade da maior tolerancia de ideias
diversas para o alcance da verdade'”.

Segundo a Comissao, as “leis de desacato” ndo configuram apenas
uma restri¢do direta ao direito a liberdade de expressdo, mas podem gerar
também uma restricdo indireta pela ameaca da aplicagdo das penas
privativas de liberdade e de multa previstas em leis desta natureza, gerando
uma auto-censura nos cidadaos, que deixam de expressar, por medo, suas
criticas sobre questdes publicas'™®.

Neste ponto, a CIDH observa ainda que a possibilidade de previsao
legal do réu provar a veracidade da expressdo proferida como defesa (a
chamada “excecdo da verdade”) ndo € suficiente para evitar tal censura
indireta, uma vez que o 6nus da prova € colocado no acusado, e que grande
parte das expressoes criticas tem como base juizos de valor, e ndo de fato,
sendo impossivel sua prova. Tal tipo de excecdo tornaria possivel, portanto,
a sancao de alguém que de boa-fé criticasse a administracdo publica, pelo
mero fato da pessoa ndo ter a capacidade de provar a veracidade de suas

afirmagdes perante um Tribunal. Assim, as “leis de desacato” sao

178 1dem
179 1dem
180 Jdem
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estabelecidas em uma estrutura que acaba por “proteger o proprio governo

contra criticas” '8!,

Com base nas consideracdes anteriores, a Comissdo conclui que as
“leis de desacato” nao possuem uma finalidade legitima em uma sociedade
democrdtica, por suas justificativas serem contraditorias com o “principio
de que uma democracia devidamente funcional € certamente a maior
garantia da ordem publica”. Pelo contrario, tais leis buscam a protecao da
ordem publica por meio da restricdo ao direito a liberdade de expressdo, o
qual, por sua vez, € essencial para o devido exercicio da democracia,
afetando o debate aberto e rigoroso sobre questdes publicas. Sendo assim,
tais leis ndo cumprem com o terceiro requisito estabelecido pela Convencao
Americana'®?,

A Comissdao faz ainda breves consideracdes quanto ao quarto
requisito, isto €, a necessidade de tal restricio em uma sociedade
democritica. Neste tema, a CIDH aponta que para que uma restricdo seja
necessaria, € preciso demonstrar que a finalidade legitima que se busca
alcancar com tal restricao ndo poderia ser alcancada de uma maneira menos
restritiva da liberdade de expressdo. A restricdo ademais deve ser
proporcional, atendendo a uma “necessidade social imperiosa”, sem que se
desnaturalize ou se prive de contetido real a liberdade de expressdo'®”.

Segundo a Comissdo, as “leis de desacato” ndo também cumprem tal
requisito, uma vez que a protecdo especial da expressdo critica de
funcionarios publicos no exercicio de suas fungdes ndo é compativel com o
objetivo de uma sociedade democritica de fomento ao debate publico.
Assim mesmo, tal protecao nao € necessaria pela existéncia de meios menos
restritivos para a prote¢do da honra de funciondrios publicos, os quais tem
maior acesso a Iimprensa para responder a tais criticas, além da
possibilidade de utilizacdo de acOes de cardter civel, e ndo criminal. As

“leis de desacato” desnecessariamente limitam a expressdo dirigida

B 1dem
182 1dem.
183 1dem.
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especialmente contra funciondrios publicos, os quais ja estariam protegidas
pelas leis que podem ser utilizadas por qualquer pessoa para a protegdo de
sua honra'®*,

A Comissao ainda frisa que, em uma sociedade democraria,
funciondarios publicos devem estar mais — € ndo menos — expostas a critica e
ao escrutinio dos cidadaos, pela necessidade de um debate aberto sobre
questdes publicas, que deve envolver a discussdo sobre aqueles que
participam na formulacdo e aplicacdo de politicas publicas, e que
voluntariamente se expde a tal escrutinio publico, devendo portanto ser
mais tolerantes a critica. Assim, a protecao especial trazida pelas “leis de
desacato” contra a expressao critica de funciondrios publicos no exercicio
de suas funcOes ndo € necessaria em uma sociedade democratica, nao
estando de acordo com o artigo 13 da Convengdo Americana'®.

A Comissao conclui seu relatério constatando que o poder coercitivo
trazido pelas “leis de desacato” restringem indevidamente o direito a
liberdade de expressdo, e se prestam ao abuso para serem utilizados para
censurar direta ou indiretamente ideias dissidentes € minoritarias. Assim, 0S
Estados devem procurar aprovar a aplicar leis que prevejam o direito de
resposta e protejam a reputacdo por meio de acdes civis, apenas se
utilizando de medidas criminais naqueles casos de protecdo contra a

expressao que incita a violencia andrquica'®.

2.c Apods o Relatorio de 1994 e sua aplicagdo aos “crimes contra a

honra”
Deste o Relatorio de 1994 sobre a incompatibilidade das “leis de
desacato” com a Conven¢do Americana, a Relatoria Especial de Liberdade

de Expressdo da Comissdo Interamericana emitiu relatorios especificos

184 1dem.
185 Tdem.
186 Jdem.
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sobre tais leis nos anos de 1998, 2000, 2002, e 2004'%". Nestes documentos,
a Relatoria fez consideracdes adicionais sobre o cardter de tais leis, e
monitorou a situagdo das “leis de desacato” nos paises da, como uma
maneira de dar continuidade ao Relatério de 1994. As principais
consideracdes tracadas pela Relatoria nos Relatorios subsequentes com
relacdo ao direito a critica disseram respeito a aplicacdo da doutrina
estabelecida no Relatorio de 1994 aos crimes contra a honra, na medida em
que estes sdo utilizados por funcionarios publicos para a defesa de sua
reputacgdo.

Assim, a Relatoria observou que, na medida em que funciondrios
publicos (e outras pessoas publicas) devem ter uma maior tolerancia a
criticas sobre suas funcdes publicas do que pessoas privadas, tal distingdo
deve estar refletida na protecdo a honra e a reputacdo outorgada nas leis
ordindrias sobre os crimes de difamacao, injiria, e calinia, uma vez que tais
figuras legais poderiam ser utilizadas abusivamente por funcionarios
publicos, tanto quanto as “leis de desacato”, para calar opinides criticas a
administragdo publica. Neste ponto, a CIDH esclarece que, de um ponto de
vista dogmadtico-penal, o desacato € “simplemente una calumnia o injuria en
el que el sujeto pasivo es especial (un funcionario publico)”'®. Assim, uma
sancao penal imposta por meio das figuras dos crimes contra a honra
quando utilizadas por um funcionério publico acabaria por ter as mesmas
consequéncias de paralizacdo do discurso sobre questdes publicas e da

autocensura, quanto a san¢io pelo crime de desacato'™.

"7 CIDH. Informe Especial do Relator de Liberdade de Expressdo de 1998. Disponivel em:
<http://www .oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=134&1ID=2>. Acesso em 8 de
novembro de 2012. CIDH. Informe Anual do Relator para a Liberdade de Expressdao de 2000.
Disponivel em: < http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=136&1ID=2>.
Acesso em 8 de novembro de 2012. CIDH. Informa Anual da Relatoria para Liberdade de
Expressdo de 2002. Disponivel em:
<http://www .oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=138&I1ID=2>. Acesso em 8 de
novembro de 2012. CIDH. Informe Anual da Relatoria para a Liberdade de Expressdao de 2004.
Disponivel em:  <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=459&11D=2>.
Acesso em 8 de novembro de 2012.

88 CIDH. Informa Anual da Relatoria para Liberdade de Expressio de 2002. Op. cit. par. 21

'8 Idem, pars. 17-29
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Desde modo, a Relatoria concluiu que, para a prote¢ao adequada do
direito a liberdade de expressdo, os Estados devem reformar também suas
leis criminais relacionadas a injuria, difamacao e calunia para excluir de sua
aplicacdo a expressdo proferida contra funciondrios publicos no exercicio
de suas funcdes, uma vez que ndo existe um interesse social imperativo que
justifique a restricdo da liberdade de expressao nestes casos € que a san¢ao
criminal ndo € necessaria ou proporcional para garantir o direito a honra e a
reputacdo de funciondrios publicos. Neste casos, esclareceu a Relatoria,
apenas sancOes civis poderiam ser aplicadas, sendo garantido ainda o
parametro da “real malicia”, desenvolvido pela Corte Suprema dos Estados
Unidos no caso New York Times v. Sullivan: o autor da informagdo deveria
saber que esta era falsa ou ter atuado com manifesta negligéncia quanto a

sua falsidade'®.

A determinag¢do de que o direito a liberdade de expressdao nao
poderia ser restringido por meio das figuras dos crimes de desacato e dos
crimes contra a honra que sancionassem a expressao critica de funcionarios
publicos no exercicio de suas funcdes, foi oficialmente adotada pela
Comissao Interamericana quando da aprovagao da Declaragdo de Principios
sobre Liberdade de Expressao de 2000. Tal Declaracdo € aplicada até hoje
pela CIDH e pela Relatoria como a positivacao das protecdoes necessarias a
para a garantia do direito a liberdade de expressdo tal como previsto na
Convencao Americana. Os principios 10 e 11 tratam dos crimes contra a
honra, e das “leis de desacato’:

“10. As leis de privacidade ndo devem inibir nem restringir a investigacdo e a
difusdo de informagdo de interesse publico. A protecdo a reputagcdo deve estar
garantida somente através de sangdes civis, nos casos em que a pessoa ofendida
seja um funciondrio publico ou uma pessoa piblica ou particular que se tenha
envolvido voluntariamente em assuntos de interesse publico. Ademais, nesses
casos, deve-se provar que, na divulgacdo de noticias, o comunicador teve
intengdo de infligir dano ou que estava plenamente consciente de estar
divulgando noticias falsas, ou se comportou com manifesta negligéncia na busca
da verdade ou falsidade das mesmas.

11. Os funciondrios publicos estdo sujeitos a maior escrutinio da sociedade. As
leis que punem a expressdo ofensiva contra funciondrios piblicos, geralmente

1% CIDH. Informe Anual do Relator para a Liberdade de Expressdo de 2000, Op. cit. pars. 6-8
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conhecidas como “leis de desacato”, atentam contra a liberdade de expressdo e
o direito a informagdo.””"”
Neste sentido, o discurso politico sobre assuntos de interesse publico

e o discurso sobre funciondrios publicos no exercicio de suas fungdes € um
tipo de discurso especialmente protegido pela Convengdo Americana, por
sua relacdo fundamental com o funcionamento e desenvolvimento
adequado da democracia, tendo os Estados uma menor margem de atuagao
na restricdo de expressoes deste cardter. Pelo contrario, os Estado possuem
um dever de outorgar maiores protecOes € garantias ao discurso referente a
questdes publicas.'”?

Em um relatério recente sobre o tema, a Comissao Interamericana
resumiu sua posicao a respeito da aplicacio dos crimes contra a honra e das
leis de desacato, demonstrando a atualidade da doutrina exposta no
Relatério de 1994. Assim, para a CIDH,

“La utilizacion de mecanismos penales para sancionar expresiones sobre
cuestiones de interes publico o funciondrios publicos, candidatos a ejercer
cargos puiblicos o politicos vulnera en si misma el articulo 13 de la Convencion
Americana, ya que no hay un interes social imperativo que la justifique, resulta
innecesaria y desproporcionada, y ademds puede constituir un medio de censura

indirecta dado su efecto amendrentador o inhibidor del debate sobre asuntos

publicos. 193

O problema da aplicagdo das “leis de desacato” e dos crimes contra a
honra para sancionar a opinido critica da administragdo publica foi ainda
identificado pela Comissdo Interamericana, ji no ano de 2008, como um
dos cinco temas prioritarios de trabalho da Relatoria de Liberdade de
Expressdo, por sua continuada prevaléncia no hemisfério americano. Neste
Relatério, a CIDH reafirma sua doutrina a respeito do tema, enfatizando
que a utilizacdo do direito penal para suprimir € sancionar opinides
consideradas “inconvenientes” ou que vao além de uma simples critica
construtiva € uma caracterista de regimes autoritdrios, ndo fazendo sentido

em uma democracia. Na ocasido, a Relatoria concluiu:

Y1 CIDH. Declaragdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo. Op. cit.

192 Relatoria para a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. Op. cit. pars. 33-56.

3 1dem, par. 114
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“El uso de los médios coercitivos del Estado para imponer una visién tnica del
mundo o desalentar una deliberacién vigorosa y abierta sobre todos los asuntos
de relevancia publica, resulta incompatible con los principios que orientan los
régimens democriticos, y, en particilar, con el derecho a la libertad de

expresi(’)n”194.
E importante notar que, at€ 0 momento, € ao contrario da Comissao

Interamericana, a Corte Interamericana ainda ndo se pronunciou de maneira
definitiva a respeito da compatibilidade per se com a Convengao
Americana das disposi¢Oes legais equivalentes as “leis de decasato” ou dos
crimes contra a honra na medida em que estes potegem funcionarios
publicos no exercicio de suas funcdes. No entanto, € como se verd no item
seguinte, a Corte Interamericana desenvolveu em sua jurisprudéncia um
teste tripartite com critérios restritivos a ser aplicado para andlise da
comptabilidade destes tipos de restricoes com a Convengdo Americana em

casos concretos.

2.d A Corte Interamericana e a expressao critica a funcionarios

publicos: o caso Kimel v. Argentina

Desde a emissdo da Opinido Consultiva No. 5 de 1985, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos se pronunciou em uma série de casos
contenciosos a respeito do direito a liberdade de expressdo e das
consequentes obrigacdes dos Estados para garatir sua plena vigéncia sob a
Convencao Americana. Dentre os casos julgados envolvendo este direito,
ao menos cinco dizem respeito ao uso do direito penal — em geral por meio
da figura dos crimes contra a honra — para a sanc¢do da expressao critica de
funciondrios publicos no exercicio de suas fun¢des ou pessoas publicas'®,
Em todos estes casos, a Corte Interamericana determinou, apds a andlise da
situacdo concreta, que as sangdes aplicadas violavam o direito a liberdade

de expressdo, por ndo serem necessarias, proporcionais, ou nao passarem

194 Relatoria para a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Una agenda hemisferica para la defensa de la libertad de expresion, par. 55

193 S40 estes casos: Corte IDH. Caso Herrera Ullhoa v. Costa Rica. Sentenca de 2 de julho de 2004.
Série C No. 107; Caso Ricardo Canese v. Paraguay. Sentenca 31 de agosto de 2004. Série C No.
111; Caso Kimel v. Argentina. Sentenca de 2 de maio de 2008. Série C No. 177; Caso Tristdn
Donoso v. Panamd. Sentenca de 27 de janeiro de 2009. Série C No. 193; Caso Usén Ramirez v.
Venezuela. Sentenca de 20 de novembro de 2009. Série C No. 207.
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um exame de estrita legalidade da lei penal'®®. Neste sentido, e até o
momento, o Tribunal ndo encontrou qualquer situacdo dentre as analisadas
em que a protecdo do direito a honra ou a reputacdo de funciondrios
publicos por meio do direito penal constituisse uma forma legitima sob a
Convencao Americana para a restricdo do direito a liberdade de expressao.

Considerando a amplitude de casos julgados sobre o tema pela Corte,
utilizaremos a titulo de exemplo um dos mais relativamente recentes
julgados do Tribunal, o caso Kimel v. Argentina, o qual é demonstrativo da
posicao deste orgao a respeito do tema sob andlise, e dos pardmetros que
vém sendo aplicados pela Corte para determinar se uma determinada
restricdo do direito a liberdade de expressao estd ou ndo de acordo com a
Convencao Americana. A relevancia do caso em questao se da também pelo
impacto da decisio da Corte no pais condenado, e da consequente
internalizagdo de paradmetros interamericanos no direito interno de paises do
hemisfério, como também se verd a titulo de exemplo no préoximo item,
com o estudo do caso da lei de desacato da Guatemala.

O caso Kimel v. Argentina diz respeito a condenagdo inicialmente
pelo crime de calinia e posteriormente pelo crime de injuria do historiador
Eduardo Kimel pelas critica realizada em seu livro ao juiz responsavel pela
investigagdo e processo de um massacre perpetrado durante a ditadura
argentina. Na publicacdo, Kimel criticava o trabalho do magistrado ao
afirmar que apesar do juiz ter realizado os requisitos formais da
investigacdo, “a evidéncia de que a ordem do crime havia partido da
entranha do poder militar paralizou a investigag¢do, a levando a um ponto
morto”"*’. O historiador ainda afirmou, de maneira geral, que a atuagio dos
juizes durante a ditadura argentina havia sido condescendente, “quando nao
cimplice da repressdo ditatorial”'®®. Em primeira instincia, as cortes

argentinas condenaram o jornalista pelo crime de calinia, entendendo que

1% Relatoria para a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. Op. cit. 118

7 Corte IDH. Caso Kimel v. Argentina. Op. cit., par. 42

8 Ibid, par. 42
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Kimel haveria imputado um fato criminoso ao magistrado, o qual acabou
reinquadrado em segunda instancia no tipo de penal de injuria, com base na
ideia de que Kimel apenas havia proferido sua opinido, afetando a honra do
magistrado'”.

Em sua andlise, a Corte Interamericana ira aplicar o teste tripartite
desenvolvido desde a opinido consultiva No. 5 pelo qual deve passar
qualquer restricdo do direito a liberdade de expressdo pela aplicacdo de
responsabilidades ulterior. Assim, o Tribunal determinard: 1) se a
tipificacdo dos delitos de calunia e injuria obecedeu a legalidade estrita que
deve ser observada para a restricao do direito a liberdade de expressao pelo
direito penal; 2) se a protecdo da reputacdo de juizes configura uma
finalidade legitima de acordo com a Convencao e se a via penal € idOonea
para alcancar tal finalidade; 3) se a restricdo € necessdria e 4) a estrita
proporcionalidade da medida. Apenas se a sancdo aplicada atender aos
quatro requisitos, a restricio imposta a liberdade de expressdo seria
autorizada pela Conven¢do Americana®®.

Ao analisar o primeiro requisito, a Corte Interamericana nota que,
para que o uso de uma sancdo penal seja realizado conforme a CADH, é
preciso que o tipo penal previsto cumpra com o parametro da estrita
legalidade requerido pelo direito criminal, devendo ser formulado de
maneira expressa, taxativa e anterior, de modo que seja possivel a distin¢ao
entre as condutas proibidas e aquelas autorizadas pela lei penal. O Tribunal
entdo apontou a amplitude dos tipos penais de injuria e calinia no direito
penal Argentino, os quais foram aplicados por tribunais diferentes do
Estado sobre a mesma expressao, mudando o enquadramento a conduta, e
demonstrando a falta de taxatividade de embos tipos. Neste sentido, o
proprio Estado argentino, no ambito do processo internacional, reconheceu
que a falta de precisdes de seu marco normativo penal relativo aos crimes

contra a honra afetava o direito a liberdade de expressdo. Assim, a Corte

199 Ibid, pars. 43-50
20 Tbid, par. 58
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IDH concluiu que a restricdo aplicada ja nao atendia ao primeiro requisito
estabelecido pela Conveng¢do Americana™'.

Quanto ao segundo requisito, a Corte Interamericana reafirmou que a
protecdo da reputacdo e da honra de uma pessoa € um fim legitimo para
restricdo da liberdade de expressdao, como determinado no préprio texto da
Convencao Americana, mesmo se tal pessoa for um funciondrio publico,
sendo o direito penal uma forma idonea de alcancar tal fim pela cominagao
de uma pena para resguardar o direito que se quer proteger. A restricao
aplicada, portanto, atendeu ao segundo requisito®”?.

O terceiro requisito, relativo a necessidade de aplicagdo da medida,
€ aquele no qual a Corte passa a deter com maiores detalhes. Como a
Comissao Interamericana e na linha da Opinindo Consultiva No. 5, a Corte
explicitou que, para a determinacdo de se uma medida € necessdria, €
preciso avaliar, dentre medidas alternativas capazes de alcancar a finalidade
pretendida, se esta era aquela com menor lesividade para o direito que esta
sendo restringido, como parte do processo de harmonizacdo de direitos. A
Corte entdo observa que o direito penal € o meio mais restritivo € severo
que pode ser utilizado pelo Estado para sancionar determinada conduta, e
que a “tipificagcdo ampla dos delitos de calinia e injuria pode resultar
contraria ao principio de interven¢do minima e de ultima ratio do direito

203
penal

, uma vez que em uma sociedade democratica o poder punitivo do
estado s6 deveria ser utilizado para a prote¢do contra ataques graves dos
bens juridicos fundamentais, sempre com relagdo a magnitude do dano
inflingido.

Neste ponto, a Corte Interamericana ressalta que o uso do direito
penal em si para a restricdo do direito a liberdade de expressdo ndo é
contrario a Convencdo. No entanto, pediu especial cautela por parte dos

Estados no uso de tais instrumentos, devendo haver uma verdadeira

ponderagdo quanto a gravidade da conduta, o dolo do autor, e a

2! 1bid, par. 59-67
22 1bid, par. 68-71
23 Ibid, par. 79
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caracteristica do dano, de modo que o uso do direito penal seja realizado de
maneira verdadeiramente excepcional. Nestes casos, a Corte, como a
Comissao, também determina que todo o Onus da prova deve recair sobre
aquele que formula a acusacdo. Enquanto o Tribunal Interamericano nunca
invoca explicitamente a doutrina da real malicia, a Corte constata que nao
ha um dever de um jornalista de que todos os fatos afirmados sejam
verdadeiros, mas apenas uma obrigacdo de “constatar de forma razodvel,
ainda que ndo necessariamente exaustiva, os fatos que fundamentam suas
opinides”, existindo neste sentido um direito das pessoas “a ndo receber
uma versao manipulada dos fatos”?**. No caso concreto, no entanto, e
sopesando os parametros descritos anteriormente, a Corte conclui que o
abuso de poder punitivo foi notdrio, considerando o cardter da expressao
emitida por Kimel, sua repercurssio sobre os bens juridicos do magistrado,
e a natureza da sangdo aplicada, no caso, a privac¢do de liberdade®”.

Finalmente, o Tribunal analiza o ultimo requisito, € dizer a restrita
proporcionalidade da medida, realizando uma ponderacdo no caso concreto
entre o direito a honra e o “direito a livre critica contra a atuacdo de
funciondrios publicos” levando em conta os seguintes parametros: 1) o grau
em que o primeiro bem juridico foi afetado; 2) a importancia de satisfagao
do bem juridico contrario; 3) se a satisfagdo deste bem justifica a restri¢ao
do outro™,

Assim, no caso em tela, o Tribunal determinou que direito a
liberdade de expressdo de Eduardo Kimel foi gravemente afetado ndo
apenas pela imposicao das sancOes de pena privativa de liberdade e multa,
mas pelas proprias consequéncias trazidas pelo processo penal, com a
inscricdo no registro de antecedentes penais, a estigmatizacdo social que
acarreta um processo desta natureza. No que tange a afetacdo do direito a
honra e a reputacdo do magitrado, no entanto, a Corte Interamericana,

adotando posicdo similar aquela da Comissdo Interamericana em seu

204 1dem.
%3 bid, par. 80
2 1bid, par. 84
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relatorio sobre as leis de desacato de 1994, ressaltou que as “expressoes
concernentes a idoneidade de uma pessoa para o desempenho de um cargo
publico ou aos atos realizados por funcionarios publicos no desempenho de
suas fungdes”™™’ devem possuir uma maior prote¢do para que se torne
possivel o debate democratico. Assim, em uma sociedade democratica,
funcionarios publicos devem estar mais expostos ao escrutinio publico, uma
vez que se expuseram voluntariamente a tal controle, e que suas atividades
estdo inseridas na esfera do debate publico, havendo portanto interesse
publico na expressdo relativas a estas. Segundo a Corte, o pluralismo
democrdtico requer que informagdes e opinides sobre assuntos de interesse
publico sejam mais amplamente cieculados e acessiveis, devendo haver
maior tolerancia com relagdo a expressdes de cidaddos no exercicio do
controle democratico, o qual “fomenta a transparéncia das atividades
estatais e promove a responsabilidade dos funcionarios publicos sobre sua
gestdo publica™”®. Neste viés, a Corte ressaltou:

“En la arena del debate sobre temas de alto interés publico, no solo se protege la
emisio’n de expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinio’n pu’blica,

sino tambie’n la de aquellas que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios

pu’blicos o a un sector cualquiera de la poblacio’n”209.

Retornando a anélise da situacdo concreta, o Tribunal concluiu ndo
apenas que a expressao realizada por Kimel versava sobre temas de notorio
interesse publico, mas configuravam também um juizo de valor critico, e
ndo a constatagdo de um fato. A Corte entdo ressaltou que as opinides
vertidas por Kimel ndo podem ser consideradas nem verdadeiras, nem
falsas, e, consequentemente, ndo podem ser objeto de uma sangdo —
especialmente “quando se trata de um juizo de valor sobre um ato oficial de
um funciondrio publico no exercicio de suas fungdes™'®. Deste modo,
segundo a Corte, nenhum juizo de valor pode ser submetido a requisitos de

prova de sua veracidade.

27 Ibid, par. 86
28 Ibid, par. 87
2 1bid, par. 88
29 1bid, par. 93
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Com base nas consideracdes acima, o Tribunal concluiu que a
afetacdo do direito a liberdade de expressio de Eduardo Kimel foi
manifestamente desproporcionada com relagdo a afetacdo do direito a
honra, ndo cumprindo com o quarto requisito imposto pela Convengdo. A
Corte entdo condenou o Estado argentino pela violagdo do direito a
liberdade de expressdo, previsto no artigo 13 da Convencdo Americana, e
pela violagdo do principio da reserva legal, prevista no artigo 9 do
tratado?'".

Enquanto a Corte Interamericana até o momento nao se manifestou
expressamente sobre a incompatibilidade per se com a CADH do uso de
“leis de desacato” ou dos tipos penais ordindrios dos “crimes contra a
honra” quando utilizados por funciondrios publicos para a protecdo de sua
reputacdo contra expressoes relacionadas ao exercicio de suas fungdes, em
todos os casos até o momento analizados pelo Tribunal envolvendo esta
tematica, a Corte determinou que a sang¢do penal aplicada havia sido
desproporcional e ou desnecessaria, considerando o cardter da san¢do penal,
o nivel de escrutineo que deve ser suportado por figuras e autoridades
publicas, e a importancia da liberdade de expressio no controle
democritico.

Neste sentido, dentre as reparagdes ordenadas no Caso Kimel, a
Corte Interamericana ordenou que o Estado Argentino adequasse sua
legislagdo relativa aos “crimes contra a honra” para tornd-la menos
imprecisa, e adequé-la 2 Conven¢do Americana®'2,

Em novembro de 2009, um pouco mais de um ano apds a sentenga
interamericana, o Estado argentino optou pela descriminalizagdo dos crimes
contra a honra quando as expressdes disserem respeito a assuntos de
interesse publico’’®. A discriminalizagdo ocorreu dezesseis anos apds a

Argetina descriminalizar o delito de desacato, em 1993, também com base

2! bid, par. 95
22 1bid, par. 93
13 Argentina. Congresso Nacional. Lei 26551/2009.
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em uma decisdo proferida pelo Sistema Interamericano, na ocasido, pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos®'*,

Além da Argentina, diversos outros Estados do continente americano
revogaram suas “leis de desacato” nas ultimas duas décadas, na medida em
que estas garantiam protecOes especiais a autoridades e funciondrios
publicos no exercicio de suas fungdes contra opinides ou expressoes tidas
como isultantes, caluniosas, difamantes ou ofensivas. Em 1998, e logo apds
a descriminaliza¢do pelo Estado do Paraguay do crime de desacato?, a
Comissao Interamericana havia identificado dezessete paises do continente
que ainda possufam leis com tais caracteristicas®'®. Deste ento, oito destes
pafses — Costa Rica*’, Peri*®, Chile?"”, Honduras*®*, Panama®*',

223 "¢ Bolivia®* — igualmente revogaram suas leis de

Uruguay**, Guatemala
desacato, seja por meio de reformas legislativas, ou pelas Cortes Supremas
nacionais. No que tange os “crimes contra a honra”, além da Argentina,
. 225 L v y226 5227
quatro Estados do continente — Uruguay“~, México™”, Panama™’ e El

Salvador’®® — recentemente também alteraram suas leis para descriminalizar

214 CIDH. Informe No. 22/94. Caso 11.012 (Argentina). Solugdo amistosa, 20 de setembro de
1994.

> CIDH. Informe de pafs sobre o Paraguay de 1998, par. 15. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/countryrep/paraguay01sp/cap.6.htm>. Acesso em 8 de novembro de 2012.
*!6 CIDH. Informe Especial do Relator de Liberdade de Expressdo de 1998. Op. cit.

#7Costa Rica. Congresso Nacional. Lei No. 8224. Derogacion del tipo penal de Desacato.

¥ CIDH. Informe Anual da Relatoria para a Liberdade de Expressdo de 2004. Op. cit. par. 43.

29 219 CIDH. Informe Anual da Relatoria para a Liberdade de Expressio de 2005, par. 43.
Disponivel em:  <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=662&11D=2>.
Acesso em 8 de novembro de 2012.

20 1bid., par. 117

2! bid. pars. 159, 160

222 Uruguay. Presidencia da Repiiblica. CM/556. Disponivel em:
<http://archivo.presidencia.gub.uy/ web/proyectos/2008/09/CM556 26%2006%202008 00001.P
DF>. Acesso 8 de novembro de 2012.

22 Corte de Constitucionalidade da Guatemala. Expediente No. 1122-2005. 1 de fevereiro de 2005.
224 Tribunal Constitucional da Bolicia. Sentencia Constitucional Plurinacional 1250/2012. 20 de
setembro de 2012.

223 Uruguay. Presidencia da Reptiblica. CM/556. Op. cit.

226 México. Poder Executivo do Estado. Decreto No. 460.

27 CIDH. Informe Anual da Relatoria para a Liberdade de Expressio de 2007, pg. 125. Disponivel
em: <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=725&1ID=2>. Acesso em 8 de
novembro de 2012.

*CIDH. Informe Anual da Relatoria para a Liberdade de Expressdo de 2007, par. 229. Disponivel
em:

<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/2012 %2003 %2021 %?20Informe %20
Anual%20RELE%?202011%?20impresion.pdf >. Acesso em 8 de novembro de 2012. par. 229
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tais condutas, incluir excegdes para aquelas expressdoes relativas a
funciondrios publicos no exercicio de suas fungdes ou sobre assuntos de
interesse publico, ou positivar a ado¢ao do parametro da real malicia e de
outras protecOes a favor da expressdo critica sobre assuntos publicos. Além
destes paises, existem projetos na Colombia, Jamaica, e no Peru para a
adogdo de disposi¢des similares?’.

Neste sentido, passamos agora a analizar o caso concreto da
descriminalizagdo do desacato pela Corte Constitucional da Guatemala, em
acdo de inconstitucionalidade proposta contra a lei. A decis@o do tribunal
guatemalteco tem especial relevincia para este trabalho por demonstrar
concretamente, € a titulo de exemplo, a utilizacdo por um tribunal latino-
americano dos parametros estabelecidos pela Suprema Corte americana e
pelos 6rgdos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos no que tange
o direito a critica de funcionarios e autoridades publicas em uma sociedade

democratica®®.

3. A Corte Constitucional da Guatemala e a
descriminalizagao do desacato

Em 2005, o comunicador Mario Roberto Fuentes Destarac, Presidente da
Camara Guatemalteca de Jornalismo, ajuizou a¢do de inconstitucionalidade

contra os artigos 411%', 412%% e 413*** do Cédigo Penal, os quais previam

22 CIDH. Relatoria para a Liberdade de Expressdo. Comunicado de Imprensa R128/12. Disponivel
em: <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=912&1ID=2>. Acesso em § de
novembro de 2012.

2 Inicialmente, se buscava a andlise da decisdo do Estado da Guatemala ndo apenas por sua
incorporagdo dos pardmetros internacionais e de comparados, mas também por ser a decisdo
judicial mais recente identificada dentre aqueles paises de descriminalizaram o desacato. Sem
embargo, é importante ressaltar no més de setembro de 2012, a Bolivia descriminalizou o desacato
também por uma decisdo de seu Tribunal Constitucional. Por uma questio temporal, no entanto,
ndo foi possivel realizar uma andlise profunda daquela decisdo, a qual também remete a
pardmetros internacionais, assim como a prépria decisdo do Tribunal Constitucional da Guatemala.
210 artigo 411 do Cédigo Penal da Guatemala previa: “Quien ofendiere en su dignidad o decoro,
0 amenazare, injuriare o calumniare a cualquiera de los Presidentes de los Organismos del Estado,
serd sancionado con prisién de uno a tres afios.”

220 artigo 412 do Cédigo Penal da Guatemala previa: “Quien amenazare, injuriare, calumniare o
de cualquier otro modo ofendiere en su dignidad o decoro, a una autoridad o funcionario en el
ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas, serd sancionado con prisién de seis meses a dos
afios”.
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os delitos de desacato aos Presidentes dos Orgdos os Estados, desacato 2
autoridade, e sobre a prova da imputagdo. Tais delitos sancionavam as
ameacas, injurias, calunias e ofensas a dignidade ou decoro dos Presidentes
dos trés orgaos do Estado e de funciondrios publicos no exercicio de suas
fungdes™*. A alegagio era de que o texto dos artigos estava em desacordo
com o artigo 35 da Constituicao do pais, o qual prevé:

“No constituyen delito o faltas las publicaciones que contengan denuncias,
criticas o imputaciones contra funciondrios ou empleados publicos por actos
efectuados en el ejercicio de sus cargos. Los funciondrios o empleados publicos
podran exigir un tribunal de honor, integrado en la forma que determine la ley,
declare que la publicacién que los afecta se basa en hechos inexactos o que los
cargos que se 1&s hacen son infundados.”

Tendo em vista o texto constitucional, as alegacGes dos autores
inicialmente se relacionaram mais ao direito penal e ao processo do que a
protecdo per se do direito a liberdade de expressdo, alegando que nem a
pena privativa de liberdade e a exceptio veritatis nao poderiam ser impostas
para a critica contra funciondrios publicos, uma vez que o procedimento
que deveria ser instaurado nestes casos seria a do “tribunal de honra”, e nao
um processo criminal. Posteriormente, no entanto, a inicial foi emendada
para trazer os parametros desenvolvidos pela Corte e a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos a respeito do direito a liberdade de

»235 Na decisdo final da Corte

expressao e das “leis de desacato
Constitucional, € especialmente com relagdo ao direito material a critica de
funciondrios publicos que o Tribunal guatemalteco ird se basear ao
determinar a inconstitucionalidade dos artigos arguidos, como se passa a
Ver.

Em 1 de fevereiro de 2006, a Corte Constitucional da Guatemala
emitiu sua decisdo sobre acdo de inconstitucionalidade contra os artigos

411, 412 e 413 do Codigo Penal guatemalteco, por cinco votos a dois. O

Tribunal coloca a relevancia da questdo apresentada como possibilidade de

230 artigo 413 do Cédigo Penal da Guatemala previa: “Al acusado de injuria contra funcionario o
autoridades publicas, si se admitird prueba sobre la verdad de la imputacion si se tratare de hechos
concernientes al ejercicio de su cargo. En este caso serd absuelto si probare ser cierta la
imputacion”.

24 Corte de Constitucionalidade da Guatemala. Expediente No. 1122-2005. Op. cit. pg 3 e 4

3 1bid, pg 5
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uma violagdo da Constituicdo pela “eventual restricdo a livre emissdo de
pensamento de expressdo pela coexisténcia de sangdes penais que
restrinjam o exercicio a tal direito”°. Neste viés, a Corte inicia suas
consideracdes enfatizando a importancia do direito a liberdade de expressao
em uma sociedade democrdtica, na medida em que permite a emissio e
troca de juizos de valores por cidadaos buscando a tomada de decisdes, se
utilizando ainda os parametros desenvolvidos pela Corte Interamericana na
Opinido Consultiva No. 5 ao constatar a dimensdo social deste direito*.

O Tribunal guatemalteco entdo invoca o principio No. 11 da
Declaracdo de Principios de Liberdade de Expressdo da Comissao
Interamericana, o qual, como apontado no item anterior, prevé que as “leis
de desacato” atentam conta o direito a liberdade de expressdao, uma vez que
funciondrios publicos estdo sujeitos a um maior escrutinio da sociedade,
nio devendo receber maior protecdo. Nesta mesma linha, a Corte
Constitucional da Guatemala compartilha o entendimento da CIDH,
acrescentando que tais leis levam a autocensura da critica necessaria em
uma sociedade democratica para o escrutinio € o controle das fungdes
publicas. Neste sentido, a probi¢do de tal critica seria atentatoria a um
regime constitucional que tem no povo a soberania. O “direito a critica da
conduta oficial”’, como afirma o Tribunal, deve ser garantido ao povo,
especialmente no que concerne a atuacio dos Presidentes dos trés 6rgaos de
Estados para os quais o poder soberano foi delegado, e especialmente
quando sua conduta ultrapassar os limites determinados pelas leis e pela
Constituigao™®,

A Corte Constituconal também invoca o principio da legalidade
penal, o qual determina que, em uma sociedade democratica, € fundamental
que as leis que estabelecam sangOes penais sejam claras e taxativas, de
modo que seja possivel distinguir entre uma conduta licita e ilicita. A Corte

acrescenta que, em regimes democraticos, o direito penal deve ser utilizado

¢ 1bid, pg 5-6
7 1bid, pg 6
¥ Idem.
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como a ultima ratio, nao devendo ser utilizado de maneira abusiva para o
menoscabo de direitos fundamentais por meio da san¢do de condutas que
“de acordo com o espirito do ordenamento constitucional, ndo poderiam ser
punidas”*’. Deste modo, o Tribunal conclui:

“Por ello, las leyes que mediante la regulacién de tipos y sanciones penales
propendan a una proteccion indebida e irrazonable a un funcionario e impidan
con ello es escrutinio publico de su labor piblica (Auditoria Social), atentan
contra el derecho a la libre expresién del pensamiento, y, por ende, afrentan al

propio régimen democratico. 240»
Neste viés, a Corte acrescenta, novamente com base na

jurisprudéncia de tribunais internacionais de direitos humanos, que o
pluralismo democrético demanda que sejam protegidas ndo apenas aquelas
expressOes recebidas favoravelmente, mas também aquelas ofensivas,
chocantes, e inquietantes. Tal pluralismo ndo significa o exercicio sem
limites do direito a liberdade de expressdao. No entanto, € no que se trata da
expressao diriga a funcionarios publicos pelo exercicio de suas fungdes, o
Tribunal determina que Constitui¢do ndo autoriza o uso de san¢des penais,
mas apenas de sangOes civis, pelo alto poder de inibicdo que possui 0
direito penal, e a consequente autocensura a critica de cidaddos ao
desempenho da fungio piblica**'.

Na analise concreta dos tipos penais impuganados, a Corte identifica
trés elementos em comum com os diferentes tipos de desacato: 1) o sujeito
ativo como funciondrios publicos; 2) o sujeito passivo como um particular;
3) o elemento material como a ofensa a dignidade ou decoro, determinado
subjetivamente pelo ofendido, especialmente no caso da critica politica, a
qual tende a implicar em juizos de valor, e ndo de fato. O Tribunal constata
que crimes como a ameaga, a injuria € a calunia ja estdo previstos no
Codigo sob outros tipos penais, o que leva a que o desacato seja utilizado
como um método de repressdo a “critica e aos juizos de valor e opinides de

pessoas que podem ser consideradas adversdrias politicas”**?. Assim, a

2 Idem.
240 1dem.
2 Tdem.
22 1dem.
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Corte conclui que ndo existe um bem juridico autdnomo que merega a tutela
dos tipos impugnados, é dizer, que mere¢ca uma protecdo adicional “a
respeito de criticas, imputacdes ou comentdrios de que ndo dispde o0s
particulares e [que gera] um efeito disuasivo em quem deseje participar do
debate publico™***. Tal efeito, ressalta a Corte, é agravado pelos tipos penais
carecem de clareza na distingdo entre juizos de fato e de valor.

Ainda para sustentar a probi¢ao da san¢do criminal a critica realizada
sobre a gestdo publica ou funciondrios publicos, o Trubunal da Guatemala
cita os precedentes da Suprema Corte americana no caso New York Times v.
Sullivan, e da Comissao Interamericana em seu Relatério sobre as “leis de
desacato” de 1994, frisando a conclusdo de ambos os documentos de que
normas deste cardter sdo ilegitimamente utilizadas em sociedades
democrdticas para silenciar ideias impopulares e suprimir o debate publico.
Assim, e com base nos fundamentos citados, a Corte Constitucional
concluiu pela inconstitucionalidade dos artigos 411 e 412 do Cdédigo
Penal**.

Finalmente, a respeito do artigo 413 do Cddigo Penal, o qual previa
a possibilidade da excecdo da verdade nos casos de injurias cometidas
contra funcionarios publicos sobre fatos imputados com relagdo a seu cargo,
o Tribunal guatemalteco determinou que tal excecdo ndo configura uma
protecdo suficiente a liberdade de expressdo. Pelo contrario, a Corte
afirmou que o artigo que prevé a execdo em si gera o mesmo efeito
disuasivo que os tipos de desacato ja declarados inconstitucionais, por gerar
a inversdo do 6nus da prova pelo cometimento de um delito, atentando
contra o principio da presuncdo de inocéncia. O Tribunal Constitucional
igualmente declarou a inconstitucionalidade da norma**,

Conforme se buscou demonstrar neste segundo capitulo, durante o
século XX, tribunais nacionais e orgaos internacionais de direitos humanos

do continente americano judicializaram as bases politico-filosoficas

23 1bid. 7, 8
244 1bid. 8
25 1dem.
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delimitadas no primeiro capitulo, declarando a existéncia de um direito a
critica a autoridades e funciondrios publicos no exercicio de suas func¢des
em uma sociedade democrdtica, e a necessidade de protecdo especial desta
expressdo, seja por meio da aplicagdo de parametros protetores como a
doutrina da “real malicia”, seja pela necessidade de descriminalizacdo
daquelas leis que particularmente tutelam, por meio do direito penal, a
honra e reputagdo de funciondrios publicos contra expressoes criticas dos
mesmos, como as leis de desacato ou de sedi¢do. No capitulo seguinte,
passaremos a analizar o marco normativo criminal brasileiro atual no que
diz respeito a critica contra funcionarios publicos, sua compatibilidade com
os parametros explicitados, assim como as mudangas previstas no

anteprojeto do novo Codigo Penal.



Capitulo lll: o Cédigo Penal brasileiro e a prote¢cao especial
a autoridades e funcionarios publicos no exercicio de suas

fungoes

O Direito Penal brasileiro prevé de maneira especial a sancdo da
critica a funciondrios publicos no exercicio de suas funcdes e a altas
autoridades publicas. Neste sentido, o Cddigo Penal brasileiro de 1940
conta com a figura do crime de “desacato a autoridade” (artigo 331%*%),
assim como com uma cldusula de aumento de pena relativa a todos os
crimes contra a honra (injuria, calunia e difamacdo) quando estes sao
cometidos contra o Presidente da Republica ou funciondrios publicos no
exercicio de suas fungdes (artigo 141?*7). Deste modo, o direito penal
brasileiro prevé duas formas de protecdo especial a honra e a reputacio de
funcionarios publicos no exercicio de suas funcdes contra ofensas, criticas
ou insultos que poderiam ser utilizadas contra estes pela populagdo em
geral. Além dos tipos penais em si, outras disposi¢des de carater processual
também s3o delimitadas para outorgar maior protecdo a honra de
funciondrios e autoridades publicas, como serd visto abaixo.

No entanto, e como sera demonstrado, os doutrinadores brasileiros
criminalistas no geral ndo contestam tais figuras penais, € tampouco
discutem as possiveis consequéncias destas sancdes para o direito a
liberdade de expressdo em uma sociedade democratica. Pelo contrario, a
doutrina, nas ocasides em que busca justificar a protecao especial, o faz por
uma légica de protecdo do Estado e da administracdo publica, e ndo da
necessidade de uma protecdo maior da expresdo critica proferida por

cidadaos. Neste sentido, ndo hd na doutrina analisada sequer discussao

260 artigo 331 do Cédigo Penal brasileiro prevé: “Art. 331 - Desacatar funciondrio piblico no
exercicio da funcdo ou em razdo dela: Pena - deten¢do, de seis meses a dois anos, ou multa”.

270 artigo 141 do Cédigo Penal brasileiro prevé: “Art. 141 - As penas cominadas neste Capitulo
aumentam-se de um terco, se qualquer dos crimes € cometido: I - contra o Presidente da
Republica, ou contra chefe de governo estrangeiro; II - contra funciondrio puiblico, em razao de
suas fungdes;”
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sobre um possivel conflito de direitos entre a liberdade de expressdo e o
direito a honra, e a doutrina parece partir do pressuposto de que o tipo de
expressao que poderia ser enquadrado em tais figuras criminais €, a priori,

ndo protegido pelo direito, e, pelo contrario, deve ser sancionado.

1. Os cédigos criminais de 1830 e de 1890

Segundo Heleno Fragoso, a origem dos crimes contra a honra € no
direito brasileiro remonta a sua existéncia no direito romano, que punia a
expressao injuriosa realizada com publicidade, e que gerasse um perigo
com base a ordem publica**®, sendo considerada particularmente “atroz” a
injuria realizada contra figuras de autoridade, como magistrados,
ascendentes e patronos®®. Neste sentido, enquanto ndo havia no direito
antigo um crime autdonimo referente a expressdo que atentasse contra a
reputacdo ou honra de um funciondrio publico, a condi¢do da pessoa
atingida era considerada, uma circunstincia agravante para o
estabelecimento da pena®’. Especialmente na Idade Média, quando a
criminalizagdo de tais condutas persiste, as penas para a expressao critica de
autoridades sdo particularmente severas e arbitrdrias®'.

Apesar destes antecentes, tanto Fragoso como Nelson Hungria
apontam o Codigo Penal de Napoledo de 1810 como a principal influéncia
no direito brasileiro e no direito latino-americano para a tipificagdo per se

dos crimes contra a honra e a criminaliza¢do do desacato®?

. Hungria aponta
que o Codigo de 1810 foi primeira legislacdo a distinguir subespécies de
crimes contra a honra, separando o tipo da calinia do da injuria e da

difamacdo, e determinando que estas ultimas diziam respeito a expressoes

28 FRAGOSO, Heleno. Licées de Direito Penal. Vol. 1. 2* Edi¢do. Sdo Paulo: José Bushatsky,
Sao Paulo, 1962, p. 139.

9 hid. p. 140

2 FRAGOSO, Heleno. Licées de Direito Penal. Vol. 4. 2* Edi¢do. Sdo Paulo: José Bushatsky,
Sao Paulo, 1965, p. 1154.

»! Idem.

»2 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cddigo Penal. Vol. VI. 4* Edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 1958, pdg. 67.
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meramente ofensivas, mas nfo necessariamente falsas*?, sendo admissivel
portanto a prova da verdade pelo réu apenas no primeiro caso. Por sua vez,
Fragoso aponta que € também com o codigo de Napoledo que a ofensa e o
desrespeito a funcionarios publicos no exercicio de suas funcdes se torna
um tipo penal autdbnomo™*.

Na linha do Cdédigo Napolednico, o Codigo Penal do Império de
1830 distinguia entre a calunia e a injuria, definindo a primeira como a
atribuicdo de um fato criminoso a alguém, que gere uma ac¢do judicial
publica. Nestes casos, era possivel ao réu provar a verdade de suas
afirmagdes, de modo que ficasse isento de pena®’. J4 injdria era definida
como a imputacdo de um fato que expusesse o ofendido ao 6dio ouao
desprezo publico, ou como a imputagdo de vicios e fatos nnao especificos,
ou discursos e gestos insultantes na opinido publica ou que pudessem

prejudicar a reputacdo de alguém®*

. Neste sentido, o tipo penal parecia
configurar uma mistura dos tipos de contemporianeos de difamacdo e
injuria. Assim como o Cddigo Penal atual, o Cédigo Imperial ja previa a
possibilidade de prova da verdade dos fatos imputados também na injuria,
naqueles casos em que o crime fosse cometido por autoridades publicas
“sobre os deveres dos seus empregos”>’. Ndo obstante tal possibilidade, o
Codigo de 1830 previa o aumento da pena quando os crimes de caltunia e

injuria fossem cometidos contra “Depositario, ou Agentes de Autoridade

publica, em razdo do seu officio”, assim como a aplicacdo da pena em

23 FRAGOSO, Heleno. Li¢ées de Direito Penal. Vol. 1. Op. cit. p. 38

¥ FRAGOSO, Heleno. Li¢cées de Direito Penal. Vol. 4. Op. cit. p. 1155

5 Art. 229 do Cédigo Penal de 1830: “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 ac¢do popular, ou
procedimento official de Justica”. “Art. 234. O que provar o facto criminoso imputado, ficard
isento de toda a pena.”

26 Art. 236 do Cédigo Penal de 1830: “Julgar-se-ha crime de injuria: 1° Na imputacdo do um tacto
criminoso ndo comprehendido no artigo duzentos e vinte e nove. 2° Na imputagdo de vicios ou
defeitos, que possam expdr ao odio, ou desprezo publico. 3° Na imputagdo vaga de crimes, ou
vicios sem factos especificados. 4° Em tudo o que pdde prejudicar a reputagdo de alguem. 5° Em
discursos, gestos, ou signaes reputados insultantes na opinido publica”.

7 Art. 239 do Cédigo Penal de 1830: “As imputagdes feitas a qualquer Corporagio, Depositario,
ou Agente de Autoridade publica, contendo factos ou omissdes contra os deveres dos seus
empregos, ndo sujeitam a pena alguma, provando-se a verdade dellas. Aquellas porém que
contiverem factos da vida privada, ou sejam contra empregadas publicos, ou contra particulares,
ndo serdo admittidas 4 prova”.
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dobro quando os crimes fossem cometidos contra altas autoridades, como o
Imperador, a Assembleia Legislativa, o Principe Imperial, a Familia
Imperial, e membros das Camaras Legislativas em razdo do exercicio de
suas fungdes™®.

Com a entrada em vigor do Cdodigo de 1890, o desacato € pela
primeira vez codificado no direito brasileiro, outorgando uma tutela penal
especial explicitamente as ofensas dirigidas diretamente a funcionarios
ptblicos no exercicio de suas fun¢des™’. Apesar de ndo mais proteger
especialmente a honra do Imperador ou de outras altas autoridades do
Estado, o Cddigo ainda manteve o aumento de pena dos crimes de injdria e
calinia quando estes fossem cometidos contra autoridades publicas ou
contra qualquer agente ou depositario de autoridade publica, positivando a
dupla protecdo atualmente existente a honra e a reputacdo de tais agentes

estatais®®., O Cédigo também aumentou no geral as penas cominadas

28 Art. 231 do Cédigo Penal de 1830: “Se a calumnia for contra qualquer Depositario, ou Agente
de Autoridade publica, em razdo do seu officio. Penas - de prisdo por seis a dezoito mezes, e de
multa correspondente 4 metade do tempo.” Art.242: “As calumnias, e as injurias contra o
Imperador, ou contra a Assembléa Geral Legislativa, serdo punidas com o dobro das penas
estabelecidas nos artigos duzentos e trinta, e duzentos e trinta e tres”. Art. 243: “As calumnias, e as
injurias feitas a todos, ou a cada um dos Agentes do Poder Executivo, ndo se entendem directa,
nem indirectamente feitas ao Imperador”. Art. 244: “As calumnias, e as injurias contra o Regente,
ou a Regencia, o Principe Imperial, a Imperatriz, ou contra cada uma das Camaras Legislativas,
serdo punidas com o dobro das penas estabelecidas nos artigos duzentos trinta € um, duzentos
trinta e tres, duzentos trinta e sete paragrapho segundo, e duzentos e trinta e oito”. Art. 245: “As
calumnias, e as injurias contra alguma das pessoas da Familia Imperial, ou contra algum dos
membros das Camaras Legislativas, em razao do exercido das suas attribui¢des, serdo punidas com
o dobro das penas estabelecidas nos artigos duzentos trinta e dous, duzentos trinta e tres, duzentos
trinta e sete paragrapho terceiro, e duzentos trinta e 0ito”.

% Art. 134 do Cédigo Penal de 1890: “Desacatar qualquer autoridade, ou funccionario publico,
em exercicio de suas funcg¢des, offendendo-o directamente por palavras ou actos, ou faltando 4
consideracdo devida e 4 obediencia hierarchica: Pena — de prisdo cellular por dous a quatro mezes,
além das mais em que incorrer. Paragrapho unico. Si o desacato for praticado em sessdo publica de
camaras legislativas ou administrativas, de juizes ou tribunaes, de qualquer corporacido docente ou
dentro de alguma reparti¢do publica: Pena — a mesma, com augmento da terca parte”.

2% Art. 316 do Cédigo Penal de 1890: “Si a calumnia for commettida por meio de publicagdo de
pamphleto, impresso ou lithographado, distribuido por mais de 15 pessoas, ou affixado em logar
frequentado, contra corporagdo que exerca autoridade publica, ou contra agente ou depositario
desta e em razdo de seu officio: Penas — de prisdo cellular por seis mezes a dous annos e multa de
500$ a 1:000$000. § 1° Si commettida contra particular, ou funccionario publico, sem ser em razao
do officio: Penas — de prisdo cellular por quatro mezes a um anno e multa de 400$ a 800$000.”
Art.319: “Si a injuria for commettida por qualquer dos meios especificados no art. 316: § 1°
Contra corporagdes que exercam autoridade publica ou contra qualquer agente ou depositario de
autoridade publica: Penas — de prisdo cellular por tres a nove mezes e multa de 400$ a 800$000. §
2° Si contra particular, ou funccionario publico, sem ser em razdo do officio: Penas — de prisao
cellular por dous a seis mezes e multa de 300$ a 600$000”.
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relativas aos crimes contra a honra, demonstrando a ampliacido da tutela

penal no que diz respeito a estes tipos®®'.

2. O Cbédigo Penal de 1940

2.a A legislagao dos “crimes contra a honra” em termos gerais

O atual Codigo Penal brasileiro pouco inovou em relagdo aos
codigos anteriores de 1830 e de 1890 no que diz respeito a protegao
especial outorgada a honra e a reputacdo de autoridades publicas no
exercicio de suas fun¢des, da qual ndo usufruem os demais membros das
populacdo. Pelo contrario, o Codigo, aprovado em 1940, durante a vigéncia
do Estado Novo, outorga uma maior protecao particularmente a honra e a
reputacdo do Presidente da Republica, aumentando ainda para mais que o
dobro a pena cominada para o crime de desacato prevista na legislacdo
anterior’®, como se vera mais adiante.

Em termos gerais, a legislagdo atual trds trés tipos penais previstos
no capitulo relativo aos “Crimes contra a Honra™: a calinia®”, a
difamagio®*, e a injuria®®. Segundo a doutrina, os dois primeiros tipos
tutelam como bem juridico a honra objetiva, isto €, a reputacdo e o lugar da
pessoa na sociedade, enquanto a injuria tutela a honra subjetiva, € dizer, a
opinido que uma pessoa tem de si mesma. Deste modo, tanto a calunia
quanto a difamacdo dirdo respeito a imputacdo de fatos determinados a uma

pessoa que lhe possa afetar a reputagdo, enquanto a injuria tratard de

%! Deste modo, a titulo de exemplo, a prisdo por caldnia cometida contra agentes piblicos no
exercicio da funcdo, que era até dezoito meses, passou a ter como pena até dois anos.

%62 Neste sentido, enquanto o Cédigo de 1890 previa a pena de dois a quatro meses para o crime de
desacato, o atual Cédigo prevé uma pena de seis meses a dois anos.

23 Art. 138 do Cédigo Penal Brasileiro: “Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido
como crime: Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa. § 1° - Na mesma pena incorre
quem, sabendo falsa a imputacdo, a propala ou divulga. § 2° - E punivel a caltnia contra os
mortos.”

%% Art. 139 do Cédigo Penal Brasileiro: “Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacdo: Pena - deten¢do, de trés meses a um ano, e multa”.

25 Art. 140 do Cédigo Penal Brasileiro: “Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detenc¢do, de um a seis meses, ou multa”.
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expressoOes possiveis de ofender a “dignidade ou decoro” da vitima, como

esta se percebe®®.

A doutrina determina que os tipos penais contra a honra sdo crimes
formais, e que consequentemente ndo € sequer necessaria a prova de que
houve um dano efetivo a honra ou a reputacido da pessoa, mas apenas que a
expressdo foi feita com o dolo especifico de caluniar, difamar, ou injuriar*’,
Alguns autores ainda apontam que certos termos ou frases seriam
suficientes em si para a prova de tal dolo, por seu cariter inerentemente
ofensivo a honra®®®.

No que se trata especificamente do crime de calinia, a doutrina
parece indicar que o dolo a ser provado pelo autor da acdo seria aquele de
que o réu tinha consciéncia de que fato criminoso imputado era falso, ou
atuou de maneira negligente para fazer tal averigua¢do’®. Enquanto este
padrdo parece inicialmente indicar um critério similar a doutrina da “real
malicia”, o Onus da prova quanto a falsidade ou verdade do fato criminoso
imputado recai sobre réu, com a positivacdo da clausula de “excecdo da
verdade”, a qual permite ao réu a prova em juizo de que tal fato ndo era
falso*™. Tal inversdo do onus da prova € vista pela doutrina como uma
garantia do réu, e em nenhum momento os autores analizados contestam
uma possivel violacdo do principio da presun¢do de inocéncia que poderia
causar tal dispositivo. Por outro lado, € importante ressaltar que a excegao
da verdade ndo € no geral aplicavel aos crimes de difamacdo e de injuria,
uma vez que o primeiro diz respeito a propagacdo de fatos danosos a

reputacdo de alguém (independentemente de estes serem falsos ou

266 FERAGOSO, Heleno. Li¢des de Direito Penal. Vol. 1. Op. cit. p. 143, DAMASIO, E. De Jesus.
Direito Penal — Parte Especial. p. 201-204; GRECO, Rogério. Op. cit. p. 458

%7 FRAGOSO, Heleno. Li¢des de Direito Penal. Vol. 1. Op. cit. p. 144, DAMASIO, E. De Jesus.
Direito Penal — Parte Especial. p. 204, HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 41

28 Neste sentido, HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 53

* HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 69; GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Vol. I1. Niter6i:
Imprenta, 2007, pp. 422-429

20 Art. 138 , § 3° do Cédigo Penal Brasileiro: “Admite-se a prova da verdade, salvo: I - se,
constituindo o fato imputado crime de acdo privada, o ofendido ndo foi condenado por sentencga
irrecorrivel; II - se o fato € imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° I do art. 141; III - se
do crime imputado, embora de a¢do ptiblica, o ofendido foi absolvido por sentenga irrecorrivel.”



93

verdadeiros), e a injuria ndo tem como objeto expressdes factuais, mas sim
juizos de valor”’".

No geral, os crimes contra a honra, por se configurarem crimes de
menor potencial ofensivo, sdo processados por meio de agao penal privada,
e julgados pelo Juizado Especial Criminal, sendo portanto aplicaveis
disposi¢Oes processuais como a transagdo penal € a suspensdo condicional

do processo?’%.

2.b disposi¢coes especificas dos crimes contra a honra relativas a

funcionarios e autoridades publicas no exercicio de suas fungoes.

Enquanto diversas disposi¢des relativas aos crimes contra a honra ja
seriam contestaveis per se a luz dos pardmetros internacionais e de direito
comparado indicados no capitulo 2 desta monografia — como, por exemplo,
a inversdo do Onus da prova, a criminalizagdo de juizos de opinido, € a
amplitude e ndo-taxatividade de tais tipos — € a protecdo especial outorgada
a autoridades publicas e funciondrios publicos no exercicio de suas funcoes
que acaba por impactar de sobremaneira o direito a liberdade de expressao
no contexto de uma sociedade democratica, anulando o direito a critica ao
governo e seus representantes. Conforme serd demonstrado, esta prote¢ao
especial € refletida em toda a logica dos dispositivos dos crimes contra a
honra, assim como no tipo penal em si do desacato.

O principal dispostivo que demonstra tal protecdo € o aumento de
pena trazido pelo art. 141, I e II de até um terco para todos os crimes contra
a honra quando cometidos contra o Presidente da Republica ou funcionarios
publicos no exercicio de suas fun¢des. Deste modo, o art. 141 inverte os
parametros de protecdo estabelecidos no direito comparado e internacional
quanto ao nivel de protecdo que deve ser outorgado a estas figuras,

protegendo especialmente sua honra e reputacdo contra criticas, ofensas e

! Neste sentido, GRECO, Rogério. Op. cit. p. 436; MIRABETE, Julio & FABBRINI, Renato.
Manual de Direito Penal. Parte Especial, Vol. II. Edicdo 28a. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 131
HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 38; FRAGOSO, Heleno. Li¢cdes de Direito Penal. Vol. 1. Op. cit.
p. 156.

2 Neste sentido, ver artigos 61, 72,76 e 89 da Lei 9.099 de 1990.
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insultos. Nesta 6tica, o aumento de pena pode ser equiparado em si a uma
“lei de desacato”, ao aplicarmos a definicao da Comissdo Interamericana de
que tais leis sdo aquelas que penalizam especificamente “a expressao que
ofende, insulta, ou ameac¢a um funciondrio publico no desempenho de suas
fungdes oficiais™’. A protecdo especial outorgada ao Presidente também
remete as leis de difamacgdo sediciosa analizadas no primeiro capitulo, na
medida que se busca a protecdo especial da honra do Governo e de suas
altas autoridades.

Como se passara a ver, as justificativas apresentadas tanto pela
doutrina cldssica como a contemporanea para o aumento de pena neste caso
sdo dadas em termos similares daquelas ja apontadas pela CIDH para a
fundamentacdo da existéncia de “leis de desacato”, como a necessidade de
protecdo da ordem publica e da autoridade da administracdo publica. A
justificativa para evitar a desordem também remete aquelas oferecidas em
termos politicos durante os debates a respeito de Lei de Sedicao de 1798.
Nao obstante, enquanto o direito a liberdade de expressdao permeava todos
os aspectos de tal debate nos Estados Unidos, a doutrina penal brasileira
ndo problematiza ou reconhece a existéncia de um possivel confronto entre
a liberdade de expressdo e os direitos a honra e a reputacio — mesmo
naqueles casos onde ha a protecdo especial de funcionarios publicos no
exercicio de suas fungdes.

Neste sentido, Nelson Hungria, relator do anteprojeto do atual
Codigo Penal, justifica a existéncia do dispositivo que agrava a pena ao
afirmar que a ofensa realizada contra funcionarios publicos no exercicio de
suas fungdes ndo atingem apenas a dignidade destes, “sendo também a
dignidade e o prestigio da funcao por ele exercida em nome e por delegacao

do Estado”, concluindo que a protecdo especial € dispensada a fungcdo

3 Neste sentido, a titulo de exemplo, a Relatoria de Liberdade de expressdo da CIDH configuou
como uma “lei de desacato” o crime previsto no art. 162 do Cédigo Penal boliviano, o qual previa
como delito a a¢do de “calunia, injuriar ou difamar um funciondrio publico no exercicio de suas
funcoes ou por causa delas”.
http://www.oas .org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=912&1ID=2 Conforme j4 indicado no
capitulo 2, tal dispositivo foi em 20 setembro de 2012 declarado inconstitucional pelo Tribunal
Constitucional da Bolivia.
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pliblica em si*’*. Quanto 2 tutela especial da honra do Presidente por meio

do agravo de pena, Hungria constata que a mera “magnitude” se deu cargo
“reclama para sua pessoa, sob o duplo ponto de vista da vida publica e
privada, a maxima reveréncia” *”>. Por sua vez, Heleno Fragoso frisa a “alta
relevancia politica que tem a funcdo do Presidente” como fundentagdo para
tal aumento de pena. Quanto aos funciondrios publicos, o doutrinador apena
constata que a lei “visa proteger, de maneira especial, a pessoa do servidor
ptblico, no exercicio de suas fungdes”*’®. Portanto, ja nos doutrinados
classicos € possivel constatar a logica de protecdo do Estado e seus
representantes contra a opinido critica e ofensiva por meio do direito penal,
uma vez que tal critica diminuiria a dignidade da administragdo publica ante
a populagio. E possive argumentar que, enquanto este raciocicio poderia ser
aplicado ao contexto no qual o Cddigo Penal foi aprovado em 1940, a
manutencao de tais dispositivos apds a Constituicdo de 1988, com seus
principios democraticos e de soberia do povo, seria merecedora de maiores
consideracdes por parte da doutrina contemporanea de direitos penal. No
entanto, no universo de autores estudados, ndo parece haver qualquer
tentativa significativa de atualizacdo a respeito da fundamentacio de tal
dispositivo.

Deste modo, Damdsio de Jesus justifica a protecdo especial
outorgada a funciondrios publicos com base na necessidade de “resguardo
da honorabilidade do exercicio da fungdo publica™®’’, sem maiores
consideracdes quanto ao aumento de pena. Por sua vez, Julio Fabbrini
Mirabete, em termos similares ao de Nelson Hungria, afirma que a protecao
outorgada aos funciondrios publicos visa a protecdo do respeito a sua
funcdo, € dizer, a administracdo publica, uma vez que ‘“esse respeito se

comunica necessariamente aquele que a desempenha no cumprimento do

¥ HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 111 e 112

5 Idem.

¥ FRAGOSO, Heleno. Li¢cées de Direito Penal. Vol. 1. Op. cit. p. 161

2 DAMASIO, E. De Jesus. Direito Penal — Parte Especial. 40. Volume. 13a Edi¢do. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 223.
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dever”*’®. Quanto a prote¢do da honra do Presidente, o autor constata que “a
relevincia e a dignidade desses cargos, a necessidade de serem mantidos
intactos seu prestigio e autoridade e a consideracdo devida aquele que
encarna a soberania e a honorabilidade de qualquer pais” impde uma maior

279

protecdo a estas pessoas””. Na mesma linha, tratando do Presidente Rogério

Greco leciona que “[a] importancia do cargo ocupado por determinadas
pessoas faz com que o Estado tente preservé-las ao maximo possivel” 2,
sem, no entanto, problematizar ou justificar o aumento da pena em um terco
para funciondrios publicos no exercicio de suas fun¢des®'.

A defesa especial da honra do Presidente da Republica e de
funcionarios publicos no exercicio de suas fungdes € refletida em outros
dispostivos relativos ao crimes contra honra. De especial importancia e
gravidade € o art. 138, §3°%*2, que proibe o uso da “excecdo da verdade”
quando se trata de uma calunia proferida contra o Presidente da Republica,
efetivamente tornando crime a imputacdo de um fato criminoso verdadeiro
contra o Presidente. Este dispositivo ndo apenas proibe o controle
democrdtico sobre a atuac@o do principal representante do povo soberano
de uma nacdo, mas também criminaliza aqueles que o buscam exercer,
refletindo a doutrina de William Blackstone da Inglaterra do século XVIII,
a qual buscava a sancao de qualquer expressdo, mesmo aquelas verdadeiras,
caso estas pudessem trazer desprestigio contra aqueles que as proferiram.

Hungria justifica tal disposi¢do normativa sob a logica que o
Presidente ndo poderia ser acusado de uma acdo criminosa por alguém que
ndo teria a prerrogativa constitucional para tal, uma vez que tal acdo exporia

o Presidente “ao desprestigio de sua autoridade e a vexame incompativel

8 MIRABETE, Julio & FABBRINI, Renato. Op. cit. 140

7 Ibid. p. 134

20 GRECO, Rogério. Op. cit. p. 473

21 bid. p. 475 e 437

2 Art. 138, § 3° do Cédigo Penal Brasileiro: “Admite-se a prova da verdade, salvo: 1 - se,
constituindo o fato imputado crime de a¢do privada, o ofendido ndo foi condenado por sentenca
irrecorrivel; II - se o fato € imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° I do art. 141; III - se
do crime imputado, embora de a¢do ptiblica, o ofendido foi absolvido por sentenga irrecorrivel”.
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com a majesgatada de seu cargo™®. Na mesma linha, Heleno Fragoso se
arvora na func@o em si do Presidente e sua “alta relevancia politica” para
fundamentar a vedacdo da exce¢do da verdade nestes casos, uma vez que 0O
cargo ‘“exige autoridade e respeito, que seriam certamente abalados, se
fosse possivel procurar provar a verdade de uma imputagio caluniosa”*,
Deste modo, este 16gica essencialmente justifica a san¢do penal de qualquer
pessoa que critique ou divulgue acdes criminais cometidas pelo principal
representate do povo. A doutrina contemporanea tampouco busca fazer uma
critica do dispotivo. Damdsio fundamenta o mesmo pela necessidade de
impedir que terceiros interfiram no exercicio da fungiio de Presidente™,
enquanto Mirabete fala da necessidade de proteger especialmente o
Presidente e Chefes de Govenro “pela dignificante funcdo que exercem,
quer pelas repercussdes internas e externas do fato”**. Por sua vez, Greco,
ao mesmo tempo em que se propoe atualizar a fundamentacdo do dispotivo
ao afirmar a necessidade de proteger o Presidente contra acusacdes
daqueles que ndo possuem a competéncia constitucional para dar inicio a

acdo penal®®’

, se utiliza da doutrina de Bittencourt, quem leciona que “a
imputacdo da prética de fato criminoso, mesmo verdadeir, vilipendiaria a
autoridade desempenha, e exporia ao ridiculo do Presidente da Republica,
alem de leva-lo a um vexame incompativel com a grandeza de seu
cargo”.

Estas justificativas da proibicdo da prova da verdade contra o
Presidente parecem paradoxais ao se considerar a defesa do penalistas a
existéncia da excecdo da verdade para o crime de difamacdo quando
cometido contra funciondrios publicos no exercicio de suas fungdes,

previsto no art. 139, paragrafo tnico®’, dnica disposi¢do do Cédigo Penal

23 HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 82

2 FRAGOSO, Heleno. Li¢cées de Direito Penal. Vol. 1. Op. cit. p. 154

%5 DAMASIO, E. De Jesus. Direito Penal — Parte Especial. p. 219

26 MIRABETE, Julio & FABBRINI, Renato. Op. cit. p. 118

7 GRECO, Rogério. Op. cit. p. 435

% Idem.

9 0 artigo 139 do Cédigo Penal brasileiro prevé: “Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a
sua reputacdo: Pena - deten¢do, de trés meses a um ano, e multa. Excecao da verdade. Pardgrafo
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que parece buscar reverter a l6gica de maior protecdo a agentes do Estado
contra a expressao critica. Na linha da doutrina de Blackstone, o tipo penal
em si da difamacdo ndo prevé a possibilidade de prova de que o fato
imputado a alguém € verdade, uma vez que tanto fatos verdadeiros como
falsos podem diminuir ou afetar a reputacio de alguém. A doutrina
brasileira, seguindo a linha de Nelson Hungria, leciona que o tipo busca
impedir que as pessoas se transformem em censores da conduta uns dos
outros, efetivamente justificando a san¢@o criminal da critica. Enquanto
haveria um interesse publico na existéncia da excecdo da verdade para o
crime de calunia, Hungria argumenta que

“[a] liberdade da censura piblica em torno as agdes criminosas atende a um
relevante interesse social, pois concorre para o escarmento dos que delinquem. J&
0 mesmo ndo acontece, via de regra, com os fatos que, embora reprovaveis, nao
chegam a violar o minimo ético protegido pela lei penal. Aqui, o preponderante
interesse publico € o de evitar que os cidaddos se arvorem em censores mutuos,
com evidente perigo para a paz social”*”.

Nao obstante, neste ponto o Codigo Penal prevé a possibilidade do
uso do instituto da exce¢do da verdade naqueles casos em que a difamacao
€ cometida contra funcionarios publicos por fatos relativos ao exercicio de
suas funcdes. Ao comentar o artigo, a doutrina entao cita o interesse publico
da sociedade nas atividades de funcionarios publicos, que entdo justificaria
que haja crime quando um fato verdadeiro — mas danoso da reputacio — seja
inflingido contra tais funciondrios®'. Nelson Hungria, se utilizando do
argumento quanto a necessidade do controle democrdtico, afirma que tal
excecdo “atende a um postulado democratico-liberal”, uma vez que “nos
paises ndo empolgados pelo autoritarismo estatal, o exercicio dos cargos
publiocs, criados para servir ao interesse coletivo, ndo pode deixar de ficr

99292

exposto a censura publica”~, sendo necessaria a livre critica dos cidadaos

sobre a conduta de seus governantes®*”,

Unico - A excecdo da verdade somente se admite se o ofendido € funciondrio publico e a ofensa é
relativa ao exercicio de suas funcgdes.”

0 HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 81

¥ FRAGOSO, Heleno. Ligées de Direito Penal. Vol. 1. Op. cit. p. 160; MIRABETE, Julio &
FABBRINI, Renato. Op. cit. p. 128.

¥2HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 88

3 Idem.
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E importante notar, portanto, que mesmo a doutrina criminal cldssica
reconhece a existéncia da necessidade de protecdo da critica da sociedade
sobre a acdo de funcionarios e autoridades publicas. No entanto, a defesa de
tal protecdo aparece em um contexto que a torna fragil, paradoxal, e
consequentemente esvaziada. Por um lado, a doutrina afirma a necessidade
da realizacdo de um controle democréatico sob as atividades de funcionarios
publicos. Por outro lado, a mesma doutrina justifica uma maior puni¢ao
aplicada a todos os crimes contra a honra cometidos contra funcionarios
publicos no exercicio de suas funcdes pela necessidade de protecdo da
administragdo publica contra algo que possa diminuir seu prestigio ou
honorabilidade, assim como proibe a exce¢do da verdade em casos de
caliinia cometida contra o Presidente na majestade de seu cargo.

Ademais, a propria forma como a doutrina busca proteger a critica
contra agentes publicos no exercicio de suas funcdes € extremamente
limitada. Como ja apontado anteriormente, a utilizacdo do dispositivo da
“exce¢do da verdade” em grande parte das vezes nao € adequado ou efetivo
para a protecdo da liberdade de expressdo critica, uma vez que este sO diz
respeito a juizos que podem ser provados como factuais, nao sendo aplicado
a juizos de valor, como aqueles no geral enquadrados sob o crime de
injuria, extremamente comuns na critica ao governo. A excecado da verdade
também inverte o Onus da prova, tornando o réu — e ndo o autor — o
responsdvel por provar sua propria inocéncia, € com o dnus de provar para a
satisfacdo de um juizo a absoluta veracidade do fato imputado, em uma
inversdo do da doutrina da real malicia.

Além dos dispostivos citados, outras disposicdes previstas no Codigo
Penal referentes aos crimes contra a honra protegem ainda mais autoridades
publicas contra criticas ou opinides ofensivas. Neste sentido, citamos aqui
duas normativas finais que demonstram tal 16gica de tutela. A primeira, se
origina diretamente do aumento de pena para os crimes cometidos contra
funciondrios publicos no exercicio de suas funcdes ou contra o Presidente

da Republica: o julgamento necessariamente do crime de calunia quando
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cometido nestas circunstancias pela Justica Comum, e nao pelos Juizados
Especiais Criminais. Tal efeito ocorre pelo aumento de pena tornar
necessariamente a pena do crime de calinia maior do que os dois anos
maximos permitidos para o julgamento pelo JECRIM, e faz com que o réu
ndo possa se utilizar de beneficios como a transacao penal para evitar uma
condenagdo criminal®*. A segunda norma protetora, também de cunho
processual, é prevista nos artigos 145, pardgrafo tinico™’, os quais prevéem
a acdo penal publica condicionada a representacdo para o julgamento dos
crimes contra a honra contra funciondrios publicos no exercicio de suas
funcdes e contra o Presidente da Republica. No primeiro caso, a
representacdo € dada pelo ofendido, enquanto no segundo pelo Ministro da
Justica. Em ambas as situagdes, no entanto, a agdo penal € publica, e nao
privada, como nos demais casos relativos aos crimes contra a honra. Neste
ponto, € importante ressaltar que a acdo penal publica por representacao
funciona como a acao penal publica incondicionada, apenas com o requisito
de que a representacdo seja realizada para que se dé€ inicio as investigacoes

e que a denuncia seja apresentada.

2.c O crime de desacato a autoridade

Demonstradas as disposi¢des de protecdo especial a honra de
funcionarios publicos no exercicio de suas fungdes relativas aos crimes
contra a honra, passaremos agora a tracar algumas consideragdes quanto ao
crime de desacato a autoridade, previsto no art. 331 do Cédigo Penal®®,
Neste ponto, € importante relembrar que as “leis de desacato” dizem

respeito aquelas leis que outorgam protecdo especial da honra e da

reputacdo de funciondrios publicos contra opinides criticas, ofensivas ou

#4 Neste sentido, ver artigo 61 da Lei 9.099/90.

3.0 art. 145 do Cédigo Penal brasileiro prevé: “Nos crimes previstos neste Capitulo somente se
procede mediante queixa, salvo quando, no caso do art. 140, § 2°, da violéncia resulta lesdo
corporal. Pardgrafo tnico. Procede-se mediante requisi¢do do Ministro da Justi¢a, no caso do
inciso I do caput do art. 141 deste Cddigo, e mediante representacdo do ofendido, no caso do
inciso II do mesmo artigo, bem como no caso do § 3 do art. 140 deste Codigo”.

200 art. 331 do Cédigo Penal Brasileiro prevé: “Desacatar funciondrio pitblico no exercicio da
fun¢d@o ou em razao dela: Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa”.
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insultantes. Dentro desta definicdo, como ja visto, o aumento do art. 141,1e
IT de pena relativo a todos os crimes contra a honra configura uma espécie
de “lei de desacato”, ao criar uma espécie qualificada do tipo que protege
especialmente a estas figuras, como ja visto anteriormente. Tal observagao
€ relevante para a defini¢do do crime de desacato per se, uma vez que este,
como se verd, possui poucas distingdes quando comparado com 0s crimes
contra a honra cometidos contra funciondrios publicos no exercicio de suas
funcdes. Assim, a doutrina ird se utilizar de argumentos muito similares
para justificar tanto a existéncia do aumento de pena do art. 141, I e II
quanto do crime de desacato a autoridade, do art. 331.

No Brasil, como ja ressaltado anteriormente, este tipo penal surge
apenas com o Cddigo de 1890, o qual previa que tal tipo configurava
“Desacatar qualquer autoridade, ou funccionario publico, em exercicio de
suas funcgOes, offendendo-o directamente por palavras ou actos, ou
faltando a consideracdo devida e & obediencia hierarchica”. O Cdégido de
1940 ndo apenas incluiu o crime, como tornou sua definicdo mais ampla,
tornando possivel o enquadramento de mais condutas no tipo®’. Neste
sentido, Fragoso admite a ndo-taxatividade deste tipo penal ao afirmar que
“a lei ndo denife o que se entender por desacato, deixando, assim, a
doutrina a fixa¢do do conceito”*%*,

Diferentemente dos crimes contra a honra, o crime de desacato esta
previsto no Titulo IX do Cdédigo Penal, o qual diz respito aos crimes
cometidos contra a administragdo publica®”. Por este motivo, a doutrina
afirma que o sujeito passivo do crime €, efetivamente, o Estado, embora
também posse ser considerado como tal o funcionario publico®®™. Sobre o
tema, Damdsio aponta que a tutela é dada a Administracdo Publica,

buscando a prote¢do da “dignidade, prestigio e respeito devido aos seus

¥TFRAGOSO, Heleno. Li¢cées de Direito Penal. Vol. 4. Op. cit. p. 1155

% Ibid. p. 1155

29 MIRABETE, Julio & FABBRINI, Renato. Op. cit. p. 374

30 MIRABETE, Julio & FABBRINI, Renato. Op. cit. p. 375, DAMASIO, E. De Jesus. Direito
Penal — Parte Especial. p. 224
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agentes no exercicio de suas fungdes” *'

. Neste viés, é importante ter em
conta a similaridade do bem juridico tutelado pelo aumento de pena do art.
141, I e II e pelo crime de desacato a autoridade, uma vez que nestes dois
casos, 0 que se busca proteger € a reputagdo, honra, e dignidade da fungao
ou do cargo que ocupa o sujeito. Deste modo, segundo Fragoso, o objetivo

da tutela do crime de desacato,

“€ o interesse em garantir o prestigio dos agentes do poder puiblico e o respeito
devido a dignidade de sua func¢do, tendo-se em vista que a ofensa que lhes é

irrogada, em sua presenca, no exercicio de sua atividade funcional ou em razio

dela, atinge a prépria administracao publica”. 302

Portanto, para tal, o desacato tem como viés central o “desrespeito e
[as] afronta feitas ao funcionario como tal”, sendo proferidas contra este

7303 Neste sentido,

expressOes “injuriosas, difamatorias, e caluniosas
Mirabete define o desacato como a conduta de “ofender, vexar, humilhar,
espezinhar, desprestrigiar, menosprezar, menoscabar, ou agredir o
funciondrio, ofendendo a dignidade ou o decoro da fungdo™®™,
demonstrando a abertura do tipo penal ao afirma que “até o riso ou sorriso
(...) esta injdria qualificada que é o desacato™**. De mesma forma, Damdsio
aponta que o crime consiste em “ofender, humilhar, agredir, desprestigiar o
funcionério publico™®.

Com base nesta defini¢do, a doutrina criminal lecionada que a #nica
diferenga substancial entre um crime contra a honra cometido contra um
funcionario publico no exercicio de suas funcdes e o crime de desacato a
autoridade consiste em seu cometimento na presenca ou nio do ofendido,

307

devendo estar este no exercicio do cargo”™’. No primeiro caso, a ofensa a

honra sera configurada como desacato a autoridade, enquanto na segunda

DAMASIO, E. De Jesus. Direito Penal — Parte Especial. p. 223

%2 FRAGOSO, Heleno. Licdes de Direito Penal. Vol. 4. Op. cit. p. 1155

S Ibid. p. 1157

3% MIRABETE, Julio & FABBRINI, Renato. Op. cit. p. 375

% Ibid. p. 376

3¢ DAMASIO, E. De Jesus. Direito Penal — Parte Especial. p. 224

7 HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p, 94. FRAGOSO, Heleno. Licdes de Direito Penal. Vol. 1. Op.
cit. p. 331 e 141, e Ligdes de Direito Penal. Vol. 4. Op. cit. p. 1158.
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situagfio, como crime contra a honra qualificado pelo artigo 141, 1 e 1I*%,

Esta diferengca meramente circunstancial entre os dois tipos penais € de
especial importancia, uma vez que demonstra que a ratio legis de prote¢ao
especial de tais figuras contra a critica ou expressoes tidas como ofensivas e
insultantes €, em sua esséncia a mesma: a protecdo do prestigio e do
respeito devido a uma fungdo publica.

Neste ponto, ¢ fundamental ressaltar que, no direito brasileiro, o
crime de desacato a autoridade, apesar de possuir uma defini¢do ampla e
ndo taxativa, ndo engloba outras condutas ilicitas concretas de desrespeito a
ordens legais de autoridades publicas, tutelando exclusivamente a expressao
insultante, degradante, ofensiva, ou critica dirigida a funcionarios publicos

399 Assim, sdo crimes como os de resisténcia’!® e

no exercicio de sua funcio
desobediéncia®', previstos no mesmo capitulo do cédigo, que irdo tutelar
condutas que ndo se restringem a expressao com o dolo de injuriar, difamar,
ou caluniar o agente publico em sua presenca. O crime de desacato a
autoridade, portanto, assim como o art. 141, I e II do Cdédigo Penal, tem
como unico objetivo conferir tal protecdo especial a estas figuras contra a
expressao que lhes possa ofender a honra ou a reputacdo. De maneira ainda
mais grave do que no caso dos crimes contra honra, no entanto, o crime de
desacato a autoridade sequer autoriza o uso da excecdo da verdade em
qualquer circunstancia, e € objeto de ag¢do penal publica incondicionada.
Como ja ressaltado anteriormente, € notdvel que, apesar das
implicacOes de todas as protecOes especiais contra discurso critico de
autoridades e funciondrios publicos outorgadas pela normativa da

qualificadora dos crimes contra a honra e do tipo de penal de desacato, a

doutrina penal em momento algum trata de um possivel conflito de tais

3% MIRABETE, Julio & FABBRINI, Renato. Op. cit. p. 377, DAMASIO, E. De Jesus. Direito
Penal — Parte Especial.p. 226

399 FRAGOSO, Heleno. Li¢ées de Direito Penal. Vol. 4. Op. cit. p. 1160.

190 art. 329 do Cédigo Penal brasileiro prevé: “Resisténcia - Opor-se a execugio de ato legal,
mediante violéncia ou ameaca a funciondrio competente para executd-lo ou a quem lhe esteja
prestando auxilio.”

3110 artigo 330 do Cédigo Penal brasileiro prevé: “Desobediéncia - Desobedecer a ordem legal de
funciondrio ptblico”.
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normas com o direito a liberdade de expressdo. Pelo contrario, mengoes a
este direito sdo praticamente omissas, apenas aparecendo no contexto da
liberdade de imprensa, com a constatacdo de que crimes cometidos pela
imprensa podem conter um agravante de pena pelo poder da divulgacdo de
uma ofensa. De todos os doutrinadores analizados, apenas o classico Nelson
Hungria menciona a existéncia de uma critica a tais dispositivos, afimando
que hd quem entenda que atentados a honra deveriam exclusivamente tem
como consequéncia sangOes civis. O autor, no entanto, rejeita tal
questionamento com a simples constagdo de que

“Nenhuma contemplacdo merecem aqueles que, por 6dio, despeito, rivalidade ou
dpero prazer do mal, se fazem salteadores da honra alheia. Sob certos aspectos,
sdo eles ainda mais perversos que os proprios rapinantes, pois, segundo os versos
de Shakespeare, “he that flinches me my good name robs me of that which not
enriches him, and makes me poor indeed” "

Neste sentido, € notavel a falta de qualquer debate profundo dentro
da doutrina criminal de questionamento de tais dispositivos, especialmente
diante de seu efeito sob o direito a liberdade de expressdo. Enquanto autores
como XXX citam a existéncia a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos para tratar a necessidade de protecdo a honra — direito fundamntal
previsto neste tratado — ndo ha uma andlise subsequente de quais sdo os
parametros existentes dentro da CADH para a restricio do direito a
liberdade de expressdo. Pelo contrario, os doutrinadores criminais seguem
justificando a existéncia de “leis de desacato” dentro do sistema penal
brasileiro, com base na necessidade de protecdo da funcdo publica diante
daquela expressdo critica que € tida como “desconstrutiva”, “ofensiva”, ou
“insultante”, sem maiores defini¢des sobre no que estas consistem.

A falta da aplicacdo de parametros para solucionar conflitos entre o
direito a liberdade de expressao e o direito a honra, especialmente nos casos
relacionados a critica ao governo e as “leis de desacato”, ndo se restringe a
doutrina criminal. De fato, a auséncia de questionamentos realizados a
respeito destes dispositivos ou até mesmo de uma analise mais profunda

sobre sua fundamentag¢do no ambito do Direito Penal parece ser espelhada

312 HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 43
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pela jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, e inclusive em decisdes do
Supremo Tribunal Federal.

Neste sentido, no ambito da paradigmatica decisdo da ADPF No.
130, que declarou a Lei de Imprensa de 1967 como ndo recepcionada pela
constitui¢do federal, por seu viés autoritario, o STF segue a ldogica da
doutrina de William Blackstone no que se trata da definicdo do que € a
liberdade de expressdo. Assim, para a mais alta corte brasileira, este direito
parece consistir meramente na liberdade contra a censura prévia, devendo o
legislador fixar responsabilidades ulterior para a restricdo da expressao
quanto esta atenta contra direitos da personalidade, como a honra e a
reputacdo. Assim, a0 mesmo tempo em que diversos Ministros em seus
votos reafirmam a importancia do direito a liberdade de expressdo para a
democracia e o controle das atividades publicas pelo povo soberano —
citando precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da
Suprema Corte americana para tal — estes concluem de maneira genérica
que tal direito ndo € absoluto, e que seu abuso deve gerar consequéncias
civis e criminais para aqueles que insultem ou ofendam outros, sendo os
ofendidos funciondrios publicos ou ndo, sem maiores reflexdes sobre o
tema, ou sem adentrar os parametros desenvolvidos pela jurisprudéncia
internacional e comparada citadas pelo propio Tribunal para como realizar
tal restricdo da liberdade de expressdo’".

Neste viés, um recente estudo da ONG Artigo XIX de decisdes do
STF entre os anos de 2010 e 2012 envolvendo a aplicag¢do dos crimes contra
a honra € demonstrativo da auséncia de ado¢do dos parametros utilizados
por tribunais internacionais € nacionais no que se trata da restricdo da
expressao critica ou ofensiva pelo uso do direito penal. A titulo de exemplo,
em suas conclusdes, ONG encontrou que: em apenas 8% dos acorddos o
Supremo procurou realizar uma andlise a respeito da necessidade da

condenagdo criminal para a protecdo da reputacdo ou honra de outrem; em

13 Neste sentido, ver: STF. ADPF 130. Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Decisdo de 30 de
abril de 2009, p. 30-36 e 46 a 56. Ver ainda votos dos Ministros Joaquim Barbosa, p. 144, Celso
Mello, p. 157,158,163, e Gilmar Mendes, pp. 210-211.
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75% dos casos nao houve uma andlise sobre se o réu possuia o dolo de
ofender; nenhum dos acdrdaos analisou se as declaracdes eram baseadas em
fatos fatos, e apenas 33% levou em consideracdo se estas causaram dano a
reputacdo do ofendido’.

Enquanto ndo se pode afirmar que todos os acorddos analisados no
estudo diziam respeito a casos envolvendo expressoes criticas relacionadas
assuntos publicos, um segundo estudo realizado pela ONG entre os anos de
2005 e 2007 é demonstrativo do amplo uso de procesos com base nos
crimes contra a honra por pessoas publicas contra expressoes tidas como
ofensivas ou insultantes. Neste sentido, ao analisar as vinte e sete decisoes
do Superior Tribunal de Justi¢a envolvendo a utilizacdo dos crimes contra a
honra neste periodo, se constatou que dezesseis delas diziam respeito a
casos em que Os autores eram pessoas que ocupavam cargos ou funcodes
publicas.*"

Conforme demonstrado, a persisténcia no marco juridico brasileiro
penal de figuras equivalentes a “leis de desacato”, construidas para outorgar
uma protecao especial a funciondrios publicos no exercicio de suas fungdes
e autoridades publicas como o Presidente da Repiblica, cria e sustenta uma
l6gica que atenta diretamente contra o direito a liberdade de expressao
como este é entendido em uma sociedade democratica, efetivamente
sancionando de maneira mais grave a expressao critica do Estado e seus
representantes. De forma ainda mais preocupante, a doutrina criminal
classica e contemporanea ndo questiona diretamente a constitucionalidade
de tais normas, e, pelo contrario, as segue justificando pela mesma logica de
necessidade da preservacdo do prestigio da funcdo e ordem publicas
utilizada quando da aprovagdo do Codigo de 1940, sem uma atualizagdo do

significado de tais dispositivos na nova ordem constitucional democratica.

314 Artigo XIX. Restri¢des Ilegitimas a Liberdade de Expressdo. Documento apresentado ante a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em 10 de marco de 2008. Disponivel em:
<http://artigo19.org/?p=127>. Acesso em 8 de novembro de 2012.

5 Artigo XIX. Difamagdo: Andlise da Jurisprudéncia Nacional em Contraste com os Padrées
Internacionais  de  Difamagdo. 2012. Disponivel em: <  http://artigol9.org/wp-
content/uploads/2012/10/AJN.pdf>. Acesso em 8 de novembro de 2012.
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No ambito dos tribunais, o Supremo Tribunal Federal, enquanto reconhece
a importancia de tal direito para a democracia, parece seguir aplicando a
16gica inglesa de Blackstone do século XVIII de maneira genérica, tratando
a liberdade de expressdo como a liberdade contra a censura prévia, mas
passivel de responsabilizagdes ulterior, sem, no entanto, desenvolver e
aplicar parametros para determinar como tal responsabilizacdo devera
ocorrer. Talvez um reflexo da falta de uma discussdo juridica detalhada
sobre o tema, o anteprojeto do Cddigo Penal apresentado em junho de 2012
tampouco apresenta mudangas substanciais sobre a protecdo especial a
funcionarios publicos. Conforme se passard a demonstrar, enquanto alguns
avangos sobre a matéria podem ser identificados, estes sdo pontuais, e,
especialmente, ndo refletem uma mudanca no paradigma que vem
orientando a doutrina dos “crimes contra a honra” no que diz respeito a

critica relacionada a assuntos publicos.

2.d O anteprojeto do novo codigo penal

Em junho de 2011, o Senado Federal, por meio da Resolucao No.
756 solicitou a criacdo de uma Comissao de Juristas para a redagdo de um
anteprojeto para um novo Coddigo Penal, com o objeto de atualizar a
legislag@o diante da nova ordem constitucional democrdtica, considerando a
falta de sintonia do Cddigo de 1940 com os desafios atuais em termos de

seguranca publica®'®

. O anteprojeto foi apresentado em sua versao final um
ano apos a Resolugao.

O projeto prevé os “Crimes contra a honra” no Capitulo IV do
Codigo, sem apresentar mudancas substanciais na configuracdo dos tipos.
Nao obstante, as pequenas alteracdes realizadas em determinadas normas
apontam para a outorga ndao de uma menor, mas em uma maior tutela
outorgada pelo direito penal para a protecdo da honra contra tais crimes —

em um caminho contrdrio as recentes mudancas nesta area realizadas em

diversos paises do hemisfério, como ja visto. Assim, e a titulo de exemplo,

316 Senado Federal. Resolugdo No. 756 de 2011.
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€ notdvel que a pena cominada a todos os crimes contra a honra no
anteprojeto € maior, € por vezes, o dobro, daquelas previstas no atual

317 O crime de calinia é definitivamente excluido do rol de crimes

Cadigo
de menor potencial ofensivo ao prever uma pena de prisao de até trés anos,
ndo podendo mais ser julgando no dmbito do JECRIM independente da
aplicacdo de causa de aumento de pena. O crime de difamagdo, por sua vez,
ao passar a prever uma pena de até dois anos, também deixa de ser crime de
menor potencial ofensivo caso sob ele incida qualquer qualificadora.

Uma das poucas defesas previstas no Codigo atual ao réu nestes
processos — a exce¢do da verdade — passa a ser aplicada apenas de modo
excepcional também no crime de calinia, e ndo mais somente com relacdo a
difamacdo. Assim, o anteprojeto apenas autoriza a excecdo da verdade
naqueles casos em que a pessoa a quem o fato criminoso € imputado ja
tenha sido condenada pela pratica de tal crime®. Efetivamente, a cldusula
criminaliza a imputacdo de qualquer fato criminoso a alguém antes do
transito em julgado da condenacdo, tirando o réu a possibilidade de prova
de que o fato imputado é, de fato, verdade. Como ja ressaltado
anteriormente, a propria excecao da verdade nao € tida como suficiente no
direito internacional e comparado para a defesa do réu nestes processos.
Nao obstante, o anteprojeto vai ainda além, passando a proibir que o réu
prove sua inocéncia por meio da prova da verdade dos fatos, em ainda
maior restricdo ao principio da presun¢do de inocéncia.

E importante ressaltar que o texto do anteprojeto, em uma das
poucas mudancas mais protetivas do discurso, prevé expressamente que a

opinido desfavoravel da critica jornalistica ndo configurara difamacdo ou

317 Assim, a titulo de exemplo, o crime de caliinia teria sua pena maxima aumentada de dois para
trés anos (art. 136); o crime de difamagdo teria sua pena maxima aumentada de um para dois anos
(art. 137); e o crime de injdria teria a pena mdxima aumentada de seis meses para um ano (art.
138).

318 Art. 136 do anteprojeto do Cédigo Penal: “§2° § 20 A excecdo da verdade somente se admite
caso o ofendido tenha sido condenado pela pratica do crime que lhe tenha sido imputado.”
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injuria, “salvo quando inequivoca a intenc¢éo de injuriar ou difamar’™'’. Néo
obstante, tal cldusula, assim como a excecdo da verdade, ndo parece ser
suficiente para a prote¢do da expressao critica. Primeiramente, a restricao a
“critica jornalistica” poderia ser interpretada como restrita aqueles que
possuem a profissdo de jornalista, excluindo assim aquela critica —
especialmente de cardter politico — realizada por qualquer pessoa da
sociedade. Em segundo lugar, a ressalva de que tal exclusdo s6 ocorrera
quando ndo for “inequivoca a inten¢do de injuriar ou difamar” esvazia a
clausula, a tornando demasiado aberta, e consequentemente a total critério
dos tribunais. Note-se ainda que a propagacdo de uma opinido com
frequente poderd ocorrer com a intencdo de ofender, especialmente se esta
for critica. Do mesmo modo, a propagacdo de um fato sobre alguém por um
jornalista também possivelmente terd o dolo de diminuir a reputacao de tal
pessoa ante a opinido publica. A existéncia de tais dolos ndo significa, no
entanto, que se deve sancionar criminalmente juizos de opinido ou juizos de
fato cometidos sem real malicia. Para além disto, no entanto, o exigido pelo
direito penal ja seria de que uma pessoa ndo fosse condenada sem a
inequivoca prova do dolo de cometer um crime (salvo os crimes que
possuem modalidade culposa), o que tornaria a ressalva desnecessdria.
Efetimente, a cldusula parece prever que, quando ambiguo o dolo de
injuriar ou difamar da critica jornalistica, o réu ndo deveria ser condenado,
disposicdo que deveria, no entanto, ser claramente aplicivel para o
cometimento de qualquer dos crimes contra a honra por qualquer pessoa.
No que tange a protecdo especial outorgada a agentes publicos no
exercicio de suas fungdes, a causa de aumento de pena prevista no codigo
atual para todos os crimes contra a honra cometidos nestas circunstancias
ndo foi apenas mantida, mas agravada, cristalizando a manutencao das “leis
de desacato” no sistema penal brasileiro. Assim, o artigo 140 do anteprojeto

prevé o aumento da pena em at€é o dobro em ofensas cometidas “contra

19 Art. 141 do anteprojeto do Cédigo Penal: “Nio constituem difamacdo ou injiria: II — a opinido
desfavordvel da critica literdria, artistica cientifica, salvo quando inequivoca a inten¢@o de injuriar
difamar”.
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servidor publico, em razao de suas fun¢des”, enquanto o Codigo atual prevé
o aumento de até um terco. Efetivamente, tal disposi¢cdo torna possivel, por
exemplo, que uma pessoa seja condenada pelo crime de difamacdo a até
quatro anos de prisdo por propagar fatos verdadeiros sobre o exercicio de
uma fungdo publica que sejam considerados danosos a reputagdo do
servidor publico. Enquanto o projeto manteve a possibilidade de excecao da
verdade para tais situagdes’™ (como ja prevé o Coédigo atual), como ja
ressaltamos, esta protecdo ndo € suficiente para evitar a autocensura
daqueles que acreditam ndo possuirem inequivocadamente os meios de
provar ante um tribunal a verdade de suas imputacOes, além de inverter o
onus da prova em um processo penal, e de ir de encontro com o parametro
da real malicia, considerado por muitos tribunais 0 minimo necessario para
a garantia do direito a liberdade de expressdo no contexto da critica ao
Estado em uma sociedade democratica. O anteprojeto ainda prevé a
manutencao da acao penal publica por representagdo nestes casos, apesar de
também adicionar a possibilidade da apresentacdo de queixa, criando duas
vias possiveis para servidores publicos na persecucdo penal de tais
crimes™'.

O agravamento da cldusula de aumento de pena do art. 140 ¢é
justificado no proprio texto do anteprojeto como a necessidade de oferecer
“tutela a atuagdo funcional dos servidores publicos, anteriormente objeto do
crime de desacato™*, Efetivamente, o projeto prevé a descriminalizagio do
tipo penal hoje conhecido como “desacato a autoridade”, em uma tentativa
de, nas palavras do proprio texto do anteprojeto, afastar “a critica de que
existiria um viés autoritdrio nesta prote¢fio especial ao servidor publico™ >,

No entanto, € essencial ressaltar que o projeto ndo busca eliminar a ratio

320 Art. 138 do anteprojeto do Cédigo Penal: “§20 A excecdo da verdade somente se admite se o
ofendido é: I — servidor publico e a ofensa € relativa ao exercicio de suas fungdes”.

321 Art. 144, § 1° do anteprojeto do Cédigo Penal: “Nas ofensas irrogadas contra o servidor
publico, no exercicio de suas funcdes, € concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa,
e do Ministério Publico, condicionada a representacdo do ofendido, para a propositura de acio
penal.”

322 Relatério final da Comissdo de Juristas para a Elaboracdo do Anteprojeto do Novo Cédigo
Penal. 18 de junho de 2012, p. 367.

3 Idem.
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legis do desacato, isto €, tutela especial da honra e reputacdo de servidores
publicos no exercicio de sua funcdo, mas apenas a transporta para a causa
de aumento de pena prevista no art. 140, explicitamente prevendo que “o
desacato foi transformado em injuria qualificada” ocorrendo a eliminagdo
do crime de desacato a autoridade “sem deixar, todavia, de manter como
crime a ofensa a eles realizada em razdo da funcdo™?*. E dizer: em uma
tentativa de rebater criticas a respeito do carater autoritirio do crime
designado como “desacato”, o anteprojeto explicitamente, € sem atentar
para a ratio que substancia tal critica, segue tutelando de maneira especial a
honra e a reputagdo de servidores publicos no exercicio de suas funcdes, em
uma disposicdo equivalente as “leis de desacato”. Fica claro, portanto, que a
l16gica que rege a aparente justificativa de tal protecdo especial ndo foi em
nada alterada.

Deste modo, enquanto se pode argumentar que a descriminalizacdo
do tipo penal “desacato a autoridade” € um avango, uma vez que nao mais
existem duas disposicdes normativas no Codigo Penal brasileiro que
outorgam esta protecdo especial, € preciso grande cautela. Em primeiro
lugar, e como ja mencionado no item anterior, o crime de desacato a
autoridade como previsto no Codigo atual ndo realizada nada mais do que
tutelar as injurias, calinias, e difamacOes cometidas na presenca do
funcionario publico, ndo se diferindo em termos do bem juridico tutelado da
causa de aumento de pena do art. 141, I e II. Assim, o anteprojeto apenas
agrupa em um tipo s a protecao especial da honra e reputacido de agentes
publicos, sem eliminar a tutela de tal bem de maneira mais agravada,
mantendo assim a disposi¢do de desacato sob um outro nome. Ademais,
enquanto no sistema atual o desacato possui uma pena de até dois anos para
o crime de desacato a autoridade, o anteprojeto torna a ofensa ao servidor
publico — em sua presenca ou ndo — punivel por até seis anos, no caso da

calunia, quatro anos, no caso da difamacao, e dois anos, no caso da injuria.

324 Idem.
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A resposta dada pelo anteprojeto a critica de que o crime de desacato
ndo se sustenta em uma sociedade democratica €, portanto, esvaziada, e
meramente formal, n3o configurando uma mudanca na antiga logica
autoritaria que determina a necessdria de protecdo especial de agentes do
governo contra expressoes criticas, ofensivas, ou insultantes a estes quando

no exercicio de atividades publica.



Conclusao

Conforme se procurou demonstrar, o direito a expressao critica do
Estado e seus agentes € uma condi¢do fundamental para o funcionamento
de uma democracia representativa, permitindo o controle social das
atividades publicas, e a discussdo aberta e ampla sobre assuntos publicos
concernentes a sociedade. Tal relacdo entre a liberdade de expressao critica
e a democracia vem sendo tracada desde o século XVII por filosofos,
politicos, e, finalmente, por 6rgdos juridicos nacionais € internacionais, com
a conclusdo de que € necessaria uma maior prote¢do a este tipo de discurso.

Nao obstante, € ainda persistente no ordenamento juridico brasileiro
disposi¢Oes que ndo apenas sancionam criminalmente esta expressao, mas
que protegem de maneira especial a honra e a reputacdo de autoridades e
funcionarios publicos no exercicio de suas fungdes, em uma total inversao
da logica democratica. De modo ainda mais preocupante, as mudancas
atualmente propostas de reforma ao Cdodigo Penal — ao mesmo tempo que
buscam formalmente descriminalizar a figura do desacato — seguem
perpetuando a ideia de que a honra daqueles que ocupam uma funcio
estatal deve ser tutelada pelo direito criminal de maneira mais severa do que
a de cidadaos privados, com graves consequéncias para o direito a liberdade
de expressao.

Sem que haja uma real discussdo no ambito da doutrina e
jurisprudéncia brasileiras a respeito do fundamento das “leis de desacato” e
seu lugar na nove ordem democratica estabelecida pela Constituicdo de
1988, tudo indica que tais dispositivos — e a légica autoritdria que os
sustentam — seguirdo mantidos em nosso marco normativo, efetivamente
criminalizando de maneira especial a critica ao Estado e seus servidores,

representantes de um povo, ao menos formalmente, soberano.
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