UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA
FACULDADE DE DIREITO

THIAGO AMARAL FONSECA

A EXCECAO DA VERDADE NO CRIME DE CALUNIA:
uma critica as vedacoes legais previstas no artigo 138, § 3°, do Cédigo Penal.

Juiz de Fora
2011



UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA
FACULDADE DE DIREITO

A EXCECAO DA VERDADE NO CRIME DE CALUNIA:
uma critica as vedacoes legais previstas no artigo 138, § 3°, do Cédigo Penal.

Trabalho de monografia de conclusao de
curso na éarea de Direito Processual e
Material Penal, apresentado pelo
Académico THIAGO AMARAL
FONSECA a Universidade Federal de
Juiz de Fora para conclusdao do curso,
sob orientagdo do Professor PABLO
FARIAS SOUZA CRUZ.

Juiz de Fora
2011



Thiago Amaral Fonseca

A EXCEGAO DA VERDADE NO CRIME DE CALUNIA:
uma critica as vedacgoes legais previstas no artigo 138, § 3°, do Cédigo Penal.

Monografia apresentada ao programa de Conclusao de Curso de Graduacao em
Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora

Data da defesa: 02/12/2011

Prof. Pablo Farias Souza Cruz

Prof. Cristiano Alvares Valladares Do Lago

Prof. Luiz Anténio Barroso Rodrigues



Dedico este trabalho a toda minha familia e
meus amigos. Obrigado pelo apoio, incentivo
e carinho dispensados ao longo destes cinco
anos de faculdade e vinte e seis anos de
vida.

A Aline, pelo amor, carinho e
confidencialidade. Sem vocé ndo sei se
conseguiria ir tdo longe. Esta vitdria também
é sua.

Ao Orientador Professor Pablo Farias, pelo
exemplo como profissional e por todo tempo
e atengdo concedidos a fim de auxiliar e
proporcionar a realizagdo do presente
trabalho.



RESUMO

O presente trabalho investiga, através de uma andlise juridico-tedrica, a
aplicacao das vedacgoes legais previstas no art. 138, § 32, do Cddigo Penal Brasileiro e
o instituto da exce¢ado da verdade, em especial, no que tange ao alcance e amplitude
destas vedagbes. Tendo em vista a repercussao de tal dispositivo legal diante do caso
concreto e a violacdo a principios constitucionais inerentes ao processo penal e ao
direito material penal, sera investigada a possibilidade de o aludido dispositivo ser ainda
interpretado conforme o entendimento da doutrina classica ou de ser necessaria uma
interpretacdo mais restrita, de modo que apenas ndo seja conferido ao querelado a
possibilidade de se valer do procedimento especial, previsto no art. 523 do Codigo de
Processo Penal, para produzir a prova da verdade do fato imputado, podendo ele se
valer de todos os demais meios de prova moralmente legitimos e ndo vedados em lei

para demonstrar a veracidade de suas alegacoes.

Palavras-chaves: calUnia, vedacgao, prova da verdade, excecao da verdade, principio
da ampla defesa, principio da presuncdao de inocéncia, principio da verdade real,
principio da legalidade ou reserva legal.
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INTRODUCAO

Os crimes contra a honra integram os ordenamentos juridicos dos mais
variados povos desde os primordios da sociedade, haja vista o reconhecimento da
necessidade de se tutelar este bem juridico, o qual é inerente a prépria personalidade
do individuo.

Com o desenvolvimento das sociedades observou-se a adocado de trés
teorias ou correntes diversas relativas a influéncia da prova da verdade sobre a
ocorréncia ou nao dos crimes contra a honra.

Uma primeira corrente, verificada inicialmente na Grécia antiga, aceitava a
prova da verdade em toda e qualquer situagédo, sendo que os crimes ofensivos a honra
apenas eram punidos caso nao fosse feita a prova da verdade sobre o fato criminoso
atribuido ao ofendido.

Por seu turno, para uma segunda corrente, desenvolvida durante o periodo
da Idade Média e sobre forte influéncia do direito candnico, haja vista a regéncia do
dogma da tolerancia, nao era permitido que qualquer pessoa ficasse sujeita a censura
de outra, razado pela qual ndo era admitida a prova da verdade do fato imputado ao
ofendido.

Com o inicio das codificagbes penais verificou-se a adoc¢do pelos diversos
ordenamentos juridicos espalhados pelo mundo de uma ou de outra corrente, bem
como o desenvolvimento de uma terceira corrente, a qual foi adotada pelo Brasil e pode
ser denominada como “sistema misto”, segundo a qual a prova da verdade nao
aproveita a todos o0s crimes e contra certas pessoas. Surgem, entdo, situagcdes
expressamente previstas pelo legislador em que é vedada a prova da verdade '.

No que concerne ao crime de callnia, a prova da verdade, em regra, é
admitida, sendo esta vedada somente nas hipdteses previstas no art. 138, § 39, do
Cédigo Penal. O aludido dispositivo legal sempre foi interpretado pela doutrina classica
como uma vedagdo a realizacdo da prova da verdade do fato imputado, pouco
importando qual seja o meio escolhido pelo querelado para tanto. Em outras palavras,

! (CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q. T. de. Crimes Contra a Honra. 3. ed. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2005, pag. 130)



nas hip6teses previstas neste dispositivo legal, a prova da verdade é irrelevante,
podendo o querelado ser condenado mesmo que demonstre a veracidade de suas
alegacoes.

Todavia, com a evolugdo dos modelos de Estado e o surgimento do Estado
Democrético de Direito, proclamado pela Constituicao Federal de 1988, foi sedimentada
a concepgao de que o ser humano é o ponto principal de qualquer organizacao politica
democratica, sendo que todas as estruturacées devem promover a sua dignidade. Em
contraposigao as restrigbes de outrora e na tentativa de banir da ordem juridica as
barbaries ocorridas, com protecdo e amparo legal, ao longo do periodo da Ditadura
Militar, a Constituicdo consagrou um extenso rol de garantias, individuais e coletivas,
dentre as quais podem ser citadas o direito ao devido processo legal, ao contraditorio e
a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da Constituicao Federal de 1988).

Neste diapasdo, a constante releitura das normas penais sob a 6tica dos
principios, direitos e garantias constitucionalmente previstas é medida que se impde
como forma de legitimar a aplicagao do direito penal face a dindmica social vivenciada
nos dias modernos.

Desta feita, a questao que se coloca é se a vedacao legal prevista no artigo
138, § 3° do Cddigo Penal, ao ndo permitir que o réu prove a veracidade dos fatos
imputados ao querelante, viola os principios e garantias informadores do processo
penal, em especial, 0s principios da verdade real e da ampla defesa.

Diante dos temas centrais supracitados, o objetivo deste trabalho é
demonstrar a impossibilidade de ser conferida ao dispositivo legal previsto no art. 138, §
3¢9, do Cédigo Penal a interpretagéo classica da doutrina e da jurisprudéncia, sob pena
de afronta direta aos direitos e garantias positivados na Constituicdo Federal de 1988.

Demonstrar-se-a que, em respeito a estes direitos e garantias, o0 mencionado
dispositivo legal deve ser interpretado de uma forma restritiva, de modo que apenas
nao seja conferido ao querelado a possibilidade de se valer do procedimento especial
previsto no art. 523 do Cédigo de Processo Penal para produzir a prova da verdade do
fato imputado, podendo ele se valer de todos os demais meios de prova moralmente
legitimos e ndo vedados em lei para demonstrar a veracidade de suas alegacoes.



Para tanto, a presente pesquisa se apoiara na vertente metodoldgica juridico-
sociolégica ou empirica. O método a ser utilizado sera o dedutivo, partindo-se das
teorias, das jurisprudéncias e dos diversos argumentos existentes sobre o tema para se
chegar a analise de referéncias particulares.

No que concerne as técnicas de pesquisa, optou-se pela documentagcao
indireta através da pesquisa bibliografica e jurisprudencial, recorrendo-se a livros,
artigos e julgados dos tribunais patrios.

A pesquisa sera compreensiva € interpretativa, na medida em que ira analisar
a doutrina e a jurisprudéncia a respeito do tema, e, consequentemente, buscara apontar
a solucao que melhor possibilite a manutencao do art. 138, § 32, do Cédigo Penal no
ordenamento juridico sem que haja afronta a qualquer direito ou garantia previstos na
Magna Carta de 1988, afastando-se, portanto, a interpretacao classica conferida ao
aludido dispositivo legal.

Para isso, o primeiro capitulo da monografia abordara os aspectos gerais dos
crimes contra a honra, tal como sua evolugao histérica e objetividade juridica das
normas incriminalizadoras.

O segundo capitulo cuidara especificamente do crime de calunia, previsto no
art. 138 do Cédigo Penal, tracando os elementos essenciais deste tipo penal e os
aspectos gerais a respeito da vedacao a “prova da verdade”.

No terceiro capitulo serd realizada uma abordagem quanto ao instituto da
excecao da verdade, previsto no art. 523 do Cédigo de Processo Penal, enfrentando,
de forma mais especifica, a natureza juridica deste instituto.

O quarto capitulo, por sua vez, abarcard uma abordagem dos principais
principios processuais e materiais penais colidentes com a classica interpretagéo
conferida ao art. 138, § 3%, do Cdédigo Penal, demonstrando a impossibilidade, face as
diretrizes e direitos fixados pela Constituicdo, de se adotar tal entendimento.

Por fim, no quinto e Ultimo capitulo serdo abordadas individualmente as
hipoteses de vedacdes legais a “prova da verdade” no crime de calunia, expondo as
justificativas classicas apontadas pela doutrina e confrontando-as com o0s principios

delineados no capitulo anterior € com outros pontos pertinentes.
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CAPITULO |

CRIMES CONTRA A HONRA

1.1- Evolucao Histérica

Entre os direitos da personalidade ou personalissimos, denominados também
como “direitos individuais” ou “direitos sobre a prépria pessoa”, encontramos o direito a
honra.

Dada a extensdao que uma lesdao a honra poderia gerar na psique do
individuo, esta certamente foi digna de tutela desde o momento em que o homem
passou a viver em sociedade, com o surgimento de um comportamento ético. A ofensa
passou a ser agressao, gerando, em conseqiéncia, uma reagao por parte do ofendido.

A primeira manifestacdo juridica tendente a punir as ofensas praticadas em
detrimento da honra alheia foi encontrada no “Cédigo de Manu”, o qual previa severas
sanc¢des para todas as formas de imputacoes difamatorias e as ofensas injuriosas.

Em Roma a honra era considerada um direito publico dos cidadaos e todos
os fatos lesivos a tal status (Carmem famosum, contumelia, convicium, libellus famous),
foram abarcados no conceito amplissimo de injuria.

O direito germanico, inovando no cenario juridico da época, trouxe uma
bifurcacao, separando a lesdo corporal da lesdo a honra, conferindo aos crimes contra
a honra um tratamento especial face a sua objetividade juridica que os diferenciava dos
demais.

O direito francés, através do Cédigo de Napoledo (1810), trouxe uma nogao
de subespécies, analisando, separadamente, a calinia e a injaria. Posteriormente,
através da Lei de 17 de maio de 1819, o termo calomnie foi substituido por difamation,
reiterando-se o requisito essencial da falsidade.

No ordenamento brasileiro a primeira manifestacdo tendente a punir os
crimes contra a honra foi verificada no Codigo de 1830, o qual, inspirado na distincao
francesa, estabeleceu os tipos penais da calunia e da injuria.O Cédigo Republicano de
1890 manteve a mencionada dicotomia.
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Por sua vez, o Cédigo Penal de 1940, mostrando uma técnica mais apurada,
passou a distinguir as trés modalidades (calunia, difamagéo e injuria), cada qual com as
suas caracteristicas préprias, sendo certo que uma delas — calunia — exige, como

elemento essencial do tipo penal, a falsidade dos fatos alegados.

1.2 — Objetividade juridica

A objetividade juridica das normas penais relativas aos crimes contra a
honra relaciona-se a defesa e a tutela de um dos direitos da personalidade, o direito a
honra, refletindo-se na preservacdo da idoneidade moral da pessoa, bem como a
preservacdo da ordem social, ao vedar a ingeréncia desmedida de terceiros na
intimidade e na honra alheia, garantindo-se, assim, a harmonia necessaria para a
melhor convivéncia dos individuos em sociedade.

Neste mesmo sentido sdo as licbes de Adalberto José Q. T. de Camargo
Aranha 2:

No nosso entender a objetividade juridica projeta-se sob duplo aspecto:
individual e social. Em primeiro lugar defende e tutela um interesse individual,
protegendo a honra pessoal, bem personalissimo por exceléncia; ao depois,
também tutela um interesse social, evitando as profundas desavengas que
poderiam ocorrer na vida social, no convivio social, ndo permitindo que uma
pessoa seja injustamente atingida em sua honra, com os inevitaveis reflexos
nos circulos sociais em que convive, com a conseqlente repulsa da
comunidade. Portanto, dupla objetividade: de imediato defende e tutela um dos
direitos individuais, de natureza personalissima, e de mediato a boa harmonia
que deve haver na vida social, evitando as desavencas e discérdias que
inevitavelmente atingem a sociedade, a comunidade, quando a honra de
alguém ¢ atingida. E do eminente Zanardelli o ensinamento: “a repressdo dos
crimes contra a honra afeta fungao tutelar do Estado, tanto pelo fim imediato de
proteger os interesses juridicos dos cidaddos, como pelo fim mediato de

preservar a sociedade das funestas conseqiéncias que, ndo raro, levam a

2 CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q. T. de. Crimes Contra a Honra. 3. ed. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2005, pags. 06/07.
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animosidade e as insoléncias, cujo primeiro desafogo é a contumélia, para, em

seguida, aticarem 6dios, vingancgas e violéncias criminosas.”

CAPITULO II
O CRIME DE CALUNIA NO CODIGO PENAL BRASILEIRO
2.1- Previsao Legal

O crime de calunia foi tipificado pelo legislador no art. 138 do Cddigo Penal,
tendo recebido a seguinte redacao:

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:
Pena - detencgéo, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 12 - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagao, a propala ou
divulga.

§ 2° - E punivel a caltnia contra os mortos.

Excecéo da verdade

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

| - se, constituindo o fato imputado crime de acéo privada, o ofendido ndo foi
condenado por sentenga irrecorrivel;

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

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

2.2 — Bem Juridico Tutelado e Sujeitos do Delito

O objeto de protecao juridico-penal dos crimes previstos no Capitulo V do
Cédigo Penal é a honra, bem imaterial e personalissimo, a qual pode ser entendida,
segundo as palavras de Nelson Hungria, “quer como sentimento de nossa dignidade
propria (honra interna, honra subjetiva), quer como o apre¢o e respeito de que somos
objeto ou nos tornamos merecedores perante nossos concidadaos (honra externa,
honra objetiva, reputacdo, boa fama).®

No crime de calunia, em especifico, tutela-se a honra objetiva, ou seja, o
conceito que os demais membros da sociedade tém em relagao ao individuo. A aludida

> HUNGRIA, Nelson, Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, v.6, pag. 33.
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honra objetiva refere-se aos atributos morais, éticos, culturais, intelectuais, fisicos e
profissionais de cada individuo.*

A calunia, por se tratar de crime comum, pode ter por sujeito passivo
qualquer pessoa fisica, sem a necessidade da reuniao de qualquer outro atributo. Pelo
mesmo fundamento, qualquer pessoa fisica pode figurar como sujeito passivo do crime
de callnia.®

2.3 - Tipos Objetivo e Subjetivo

Para a configuracdo do delito de calunia ha a necessidade da presenca de
todos 0s seus requisitos, quais sejam: |) imputagdo de fato definido como crime; Il)
falsidade da imputacgéo; e Il) elemento subjetivo — animus caluniandi.

2.3.1 - Imputacao de fato definido como crime

Inicialmente ha de se ter em mente que a imputacdao deve ser de “fato
determinado”, ndo configurando o delito em questao a imputagao vaga e imprecisa.

Nao se esta a exigir, como possa parecer, a obrigatoriedade de o sujeito
ativo, quando da prolagao das palavras ofensivas a honra, descrever com minucias as
circunstancias nas quais o fato ocorreu, sendo bastante a indicagao do sujeito passivo e

a imputacao a este de um fato que a lei define como crime. Isto porque as mindcias do

* Cezar Roberto Bitencourt descreve a honra objetiva nos seguintes termos: “E, em outros termos, o
sentimento do outro que incide sobre as nossas qualidades ou nossos atributos, ou seja, enquanto a honra
subjetiva representa 0 sentimento ou a concepgao que temos a nosso respeito, a honra objetiva constitui o
sentimento ou o conceito que os demais membros da comunidade tém sobre nds, sobre nossos atributos.
Objetivamente, honra é um valor ideal, a consideragao, a reputacdo, a boa fama de que gozamos perante a
sociedade em que vivemos.” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Especial 2. 9.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pag. 288.)

® Quanto & possibilidade dos inimputaveis figurarem como sujeitos passivos comungamos do entendimento de
Cesar Roberto Bitencourt, segundo o qual: “Na verdade, a conduta tipificada como crime de callnia nao é “a
imputagao falsa da pratica de crime’; com efeito, o legislador brasileiro teve o cuidado de criminalizar a conduta
de imputar falsamente ‘fato definido como crime’, que é completamente diferente de imputar falsamente a
‘pratica de crime’; inimputaveis, como ja afirmamos, ndo praticam crimes, por faltar-lhes a condi¢do imputaveis,
mas podem praticar ‘fatos definidos como crime’, ou seja, condutas que encontram respectividade em alguma
moldura proibitiva da lei penal; (...).” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Especial
2. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pag. 290.)
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fato, por muitas vezes, somente poderiam ser apuradas em investigacao devidamente
direcionada a este fim.

2.3.2 - Falsidade da Imputacao

A falsidade da imputacéo € requisito essencial para a configuracao do crime,
uma vez que inexiste no ordenamento juridico a previsao de tipo penal tendente a punir
a imputacao de fato verdadeiro definido como crime.

Neste interim, a falsidade da imputagdo é circunstancia elementar do tipo
penal previsto no art. 138 do Codigo Penal e pode ter duas ordens de razdo: porque 0
fato ndo existiu, ou porque, embora tenha existido, a imputada autoria é falsa, ou seja, o
destinatario da imputacao nao concorreu para a pratica do delito.

Por outro lado, demonstrada em juizo a veracidade dos fatos imputados,
forcoso concluir pela atipicidade da conduta do sujeito ativo, eis que, como dito acima,
nao ha previsao legal de crime tendente a punir a imputagao de fato verdadeiro definido
como crime.

2.3.3 - Elemento subjetivo — animus caluniandi

Necessario, ainda, que a imputagado falsa tenha sido exteriorizada com o
propdsito de caluniar, isto é, com o dolo de causar dano a honra da vitima, imputando-
lhe a pratica de fato definido como crime, de que o sabe inocente.

De se ver que para a configuracao do delito de callnia exigi-se que o0 sujeito
ativo, mesmo sabendo que a vitima ndo praticara nenhum fato definido como crime,
imputa-lhe a pratica do crime com a intengdo de causar um dano a sua imagem perante
toda a sociedade, maculando, assim, a sua honra.

Por tais razdes, nao comete o crime de callnia aquele individuo que profere
palavras a priori caluniosas com animus jocandi (vontade de gracejar, fazer pilhéia),
animus consulendi (“intencao de aconselhar advertir, ou informar, espontaneamente ou

mediante solicitacdo, a uma pessoa amiga ou que confia no informante, acerca de
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vicios ou defeitos de outrem) °, animis corrigendi (intencdo de repreender ou admoestar
alguém que se encontra sob dependéncia, autoridade, guarda ou vigilancia do sujeito
ativo), animus narrandi (intencéo de dizer a terceiro aquilo que se viu, sentiu ou ouviu a
respeito de alguém, desde nao se deixa transparecer a ma intencao de ofender a honra
alheia) e o animus defendendi (intencao de agir na tutela do interesse proprio).

O ilustre doutrinador Nelson Hungria, ao discorrer sabiamente sobre o tema,

leciona que "

Dolo ndo € simplesmente consciéncia, sendo também vontade. No proprio dolo
eventual, ha um elemento volitivo. Dolo € a vontade livre e conscientemente dirigida a
um resultado antijuridico, ou exercendo-se apesar da previsdo de um resultado. Ter
consciéncia da idoneidade ofensiva da a¢cdo ndo importa necessariamente a vontade de
ofender. Aquela pode existir sem esta. Sem vontade livre, acompanhada da consciéncia
da injuridicidade (conscientia sceleris, ou consciéncia de que o evento colimado pela
vontade incide na reprovacdo juridica), ndo hd que falar-se em dolo. Uma palavra ou
assercdo flagrantemente injuriosa ou difamatéria na sua objetividade pode ser proferida
sem vontade de injuriar ou difamar, sem o propdsito mau de atacar ou denegrir a honra
alheia. Se, por exemplo, jocandi animo, chamo “velhaco” a um amigo intimo ou lhe
atribuo a paternidade de uma crianca abandonada, o fato, na sua objetividade, constituiu
uma injdria ou uma difamagdo; mas, subjetivamente, ndo passa de um gracejo. Nao me
faltou a consciéncia do carater lesivo da afirmacdo (nem a vontade de fazer a afirmacao)
e, no entento, seria rematado despautério reconhecer-se, no caso, um crime contra a
honra, por isso mesmo que inexistente a pravus animus, o animus delinquendi, o animus

injuriandi vel diffamandi.

2.4- Consumacao e Tentativa

O crime de calunia consuma-se quando a imputagdo falsa chega ao
conhecimento de terceira pessoa, uma vez que somente a partir deste momento é que

se pode verificar uma potencial lesdo a honra objetiva da vitima.

® HUNGRIA, Nelson, Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, v.6, pag. 51.

" HUNGRIA, Nelson, Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, v.6, pags.
44/45.
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A tentativa, em regra, nao é possivel, embora seja possivel sua verificacao a
depender dos meios utilizados para a prolacao e divulgacdo da imputacéo falsa. Desta
feita, a tentativa seria possivel, por exemplo, em casos nos quais o0 meio empregado
seja o0 escrito ou, ainda, nos casos de telegrama ou fonograma, haja vista que nestas

hipéteses vislumbra-se a possibilidade de fracionamento do iter criminis.

2.5 — Vedacao da Prova da Verdade

No tocante ao crime de calunia, tendo em vista ser a falsidade do fato
imputado uma elementar deste tipo penal, deveria a possibilidade de provar a verdade
do fato imputado sempre ser permitida, de modo que somente fossem condenados pela
pratica destes crimes aqueles que, concreta e efetivamente, denegriram a honra alheia
imputando-lhe a prética de fato falso definido como crime.

Todavia, o legislador infraconstitucional de 1941 entendeu que haveria
situacbes em que a prova da verdade do fato imputado ndo deveria ser permitida,
prevendo expressamente estas hipdteses no § 3° do art. 138 do Cddigo Penal. In

verbis:

Art. 138: (...)

§3° - Admite-se a prova da verdade, salvo:

| - se, constituindo o fato imputado crime de agédo penal privada, o ofendido ndo
foi condenado por sentencga irrecorrivel;

Il - se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n°/ do art. 141;
Il - se do crime imputado, embora de a¢do publica, o ofendido foi absolvido por
sentenca irrecorrivel.

Para a doutrina classica a justificativa para a primeira hipétese de vedacao a
excegcdo da verdade esta intimamente ligada a titularidade da propria agédo penal
privada e aos principios a ela inerentes. No que tange a segunda vedacao, argumenta-
se no sentido de que a magestosidade dos cargos ocupados pelas pessoas ali
mencionadas deve ser tutelada, ndo sendo permitido que estas pessoas sejam alvo de

acusacgodes por qualquer um do povo. Por fim, a terceira vedagao esta fundamentada,
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segundo alegam, na impossibilidade de revisdo da sentenca absolutéria, a qual gera,
em conseqUéncia légica, uma presuncdo absoluta quanto a falsidade do fato imputado®.

Contudo, haja vista a evolugdo da sociedade e dos direitos e garantias
fundamentais, necessario se faz uma releitura do aludido dispositivo legal de modo a
analisar se 0 seu conteudo ou a sua atual interpretagcdo estdo de acordo com o
ordenamento juridico e, principalmente, com os principios e garantias processuais
positivados na Constituicdo Federal de 1988, os quais correspondem a direitos
fundamentais de todo e qualquer individuo.

Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha afirma que *:

Os casos previstos em lei estdo justificados. Todavia, ndo podem excluir o
sagrado direito de defesa, e entre eles esta a possibilidade de demonstrar a
atipicidade do fato, por ndo ser falsa a imputagao feita. Note-se que a figura
tipica fala em “fato definido como crime”, e ndo que o agente “seja criminoso”.

Destarte, ousadamente, afirmamos que a negagéo da excegao da verdade nos
casos de calinia afronta ao principio constitucional da ampla defesa, de
permitir ao acusado a prova da atipicidade do fato, quando verdadeira a

acusagao, qualquer que seja a vitima.

Resta analisar, portanto, se a vedagao a prova da verdade, tal como previsto
no diploma repressivo, refere-se apenas ao oferecimento da excecao da verdade -
procedimento especial de colheita de prova - ou que a prova da verdade, seja ela
realizada por qual meio for, é aquela vedada e, ainda, se as vedagdes legais previstas
afrontam/violam/mitigam o principio constitucional da ampla defesa, insculpido no art.
59, LV, da CF de 88, bem como outros principios basilares e inerentes ao direito penal e
processual penal, tais como o principio da presungédo de inocéncia, da verdade real e
da legalidade.

De modo a facilitar a compreensao do leitor, primeiramente sera realizada

uma abordagem do instituto da exce¢do da verdade, mencionando a atual posi¢cao da

8 HUNGRIA, Nelson, Comentarios ao Cddigo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, v.6, pags.
72/74.

® CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q. T. de. Crimes Contra a Honra. 3. ed. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2005, pag. 134.
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doutrina e da jurisprudéncia acerca do tema e realizando uma analise critica sobre
estes entendimentos. No capitulo seguinte serdo analisados os principios conflitantes
com as vedagdes legais previstas no Codigo Penal e, por fim, o dltimo capitulo trara
uma andlise especifica de cada vedacgao legal a “prova da verdade”, averiguando-se,
por meio de uma andlise sistematica, a sua constitucionalidade e a possibilidade de
realizacdo de uma interpretagdo conforme a Constituicdo, de modo a possibilitar a

permanéncia daqueles dispositivos normativos no ordenamento juridico vigente.

CAPITULO 1lI
A EXCECAO DA VERDADE NOS CRIMES CONTRA A HONRA

3.1 — Aspectos Gerais

Inerente aos crimes contra a honra é a exceg¢ao da verdade, que se mostra
como um mecanismo colocado a disposicao do querelado para provar a veracidade dos
fatos alegados. O ordenamento penal brasileiro, a despeito da existéncia de outros
sistemas, adotou um sistema misto '°, segundo o qual a prova da veracidade dos fatos
alegados retira a elementar da falsidade prevista no tipo penal, excluindo, em
consequéncia, a tipicidade da conduta supostamente ofensiva a honra, sendo, contudo,
vedada a exce¢ao da verdade em alguns crimes e contra certas pessoas, em razao de
suas condigdes pessoais — sdo as denominadas excec¢des justificadoras, das quais
trataremos mais a frente.

A excecao da verdade, ou exceptio veritatis, € a regra nos crimes de callnia
e excecao nos crimes de difamacdo. Isto porque a calunia consiste em imputar
falsamente a alguém a pratica de fato definido como crime, existindo, portanto, um

interesse ndo sé do querelado, mas do proprio Estado em saber se o fato definido como

% Camargo Aranha, ao discorrer sobre os diversos sistemas que previam a exclusdo da verdade nos
crimes contra a honra, assevera que: “ Iniciaram-se, entdo, as primeiras codificagées penais e a partir dai
encontramos trés correntes diversas: uma, aceitando em todas as suas formas a exceptio veritatis; outra,
pela total abolicao; e, finalmente, uma terceira, hoje predominante em quase todo o direito positivo, a qual
chamaremos de sistema misto, pelo qual a verdade ndo aproveita em alguns crimes e contra certas
pessoas, em razdo de suas condigdes pessoais.” (CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q. T. de.
Crimes Contra a Honra. 3. ed. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, pag. 130)
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crime efetivamente ocorreu ou ndo. Por seu turno, nos crimes de difamacao, embora
também exista a imputacado de fato ofensivo a honra de alguém, este ndo constitui
crime, de modo que nao tem o Estado interesse em saber sobre a veracidade ou nao
do fato imputado, salvo se, conforme previsto no art. 139, paragrafo unico do Codigo
Penal, “o ofendido é funcionéario publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas
fungdes.”

A excecao da verdade deve ser oferecida, segundo entendimento da doutrina
majoritaria'!, no prazo previsto para a resposta a acusacdo, qual seja 10 (dez dias).

Oferecida a exceptio veritatis, cabe ao juiz decidir a respeito de sua
admissibilidade. Em sendo admitida, deve suspender o processo e intimar o querelante
para contestar, se desejar, a exceg¢ao no prazo de 02 (dois) dias e arrolar ou substituir
testemunhas, até o nimero maximo de 08 (oito) '.

O 6nus da prova da verdade do fato imputado, na excecao da verdade, recai
inteiramente sobre o excipiente.

Nao se vislumbra a formacao de novos autos, uma vez que, por se relacionar
com o direito material discutido na ag¢ao principal, deve ser resolvida pelo juiz quando
da prolagéao da sentenca.

3.2 — Natureza Juridica

O Supremo Tribunal Federal, chamado a se manifestar a respeito do

tema, entendeu que B;

"' Mirabete, em posicdo minoritaria na doutrina, defende que: “Em regra, a excegdo da verdade deve ser
apresentada no prazo da defesa prévia, mas pode ser alegada e comprovada em qualquer fase
processual, pois somente serd apreciada na sentenga final.” Mais a frente coleciona o seguinte julgado
sustentando a posicdo por ele assumida: “TARSP:Crimes contra a honra. Excegcdo da verdade.
Oferecimento somente ao ensejo das razdes de apelagao, na forma de producdo de prova documental.
Admissibilidade. Absolvicdo decretada. Voto Vencido. Inteligéncia dos arts. 231, 400 e 523 do CPP’
(RT604/307)". (MIRABETE, Julio Fabbrini. Cddigo de Processo Penal Interpretado. 11. ed. Sao Paulo:
Atlas S.A., 2006, pags. 1.332/1.333)

2 Art. 523 do Cédigo de Processo Penal: “Art. 523. Quando for oferecida a excecdo da verdade ou da
notoriedade do fato imputado, o querelante podera contestar a exceg¢édo no prazo de dois dias, podendo
ser inquiridas as testemunhas arroladas na queixa, ou outras indicadas naquele prazo, em substituicao
as primeiras, ou para completar o méximo legal.”

'3 Supremo Tribunal Federal — STF: Informativo 637
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“A ‘exceptio veritatis’ constitui agdo declaratéria incidental destinada, em sua
precipua fungéo juridico-material, a viabilizar ‘a prova da veracidade do fato
imputado’. Tem pertinéncia nos processos penais condenatérios instaurados
pela pratica do delito de caltnia. E igualmente admissivel - ndo obstante o
carater mais limitado de sua formulagao - nos procedimentos persecutérios que
tenham por objeto o crime de difamacdo. Neste caso, porém, a exceg¢ao da
verdade somente se admitira se o ofendido for agente publico e a imputagao
difamatoéria disser respeito ao exercicio de suas atividades funcionais.
Com a formalizagao da ‘exceptio veritatis’, instauram-se relagdes processuais
regidas pelo principio do contraditério, incumbindo, o ‘onus proband/,
exclusivamente, ao proprio excipiente. A este compete, em conseqiiéncia, fazer
a prova de suas alegagdes. O dnus da adequada instrugdo probatéria, no
procedimento incidental da ‘exceptio veritatis’, pertence ao proprio excipiente, a
quem se aplicam as normas relativas a disciplina legal da prova. Demonstrada
a veracidade do fato delituoso imputado a terceiro, restara descaracterizado, no
plano da tipicidade penal, o proprio delto de callnia.
O eventual estado de duvida referente a falsidade das imputagdes caluniosas
deve ser desfeito mediante atividade probatéria plenamente desenvolvida por
iniciativa dos excipientes. Se estes nao conseguem, por falta de melhor
diligéncia, demonstrar a veracidade das alegagoes, impde-se a rejeicdo da
‘exceptio veritatis’, prevalecendo, em conseqiiéncia, a presun¢ao ‘juris tantum’
de falsidade, que ¢é inerente a figura da calinia (...)”
(RTJ 145/546, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Em que pese o entendimento do E. Supremo Tribunal Federal, data maxima
venia, ousamos discordar quanto a natureza juridica da exce¢ao da verdade no julgado
acima descrito.

A acéao declaratéria incidental, segundo Humberto Theodoro Junior, é "aquela
que se destina apenas a declarar a certeza da existéncia ou inexisténcia de relacao
juridica, ou de autenticidade ou falsidade de documento (art.4°). Podem essas acdes
ser manejadas em carater principal (art.4°) ou incidental (52)”'*. Tem como finalidade,
consoante licdo de Nélson Nery Junior ™

“fazer com que a questao prejudicial de mérito, que seria apreciada incidenter
tantum, necessariamente pelo juiz, possa ser abrangida pela coisa julgada.
Objetiva-se a decisdo principaliter sobre a relagdo juridica prejudicial, que
influira na decisdo sobre o mérito, aumentando-se assim os limites objetivos da

coisa julgada;”

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1996, v.1, pag. 60.

> NERY JUNIOR, Nélson, Rosa Maria Andrade Nery. Codigo Civil Comentado e Legislacao Processual
Civil Extravagante em vigor. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pag. 383.
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A razdo para a propositura deste tipo de acdo esta no fato de que as
questdes prejudiciais ndo sdo abrangidas pela imutabilidade gerada pela coisa julgada
material, uma vez que elas sdo examinadas apenas para possibilitar o julgamento da
procedéncia ou improcedéncia do pedido do autor.

Dentre os requisitos para a propositura de uma ag¢ao declaratéria incidental,
podemos citar — e mais nos interessa para a melhor compreenséo deste trabalho — o
interesse de agir especifico. Claudia Seixas Silvany, em um artigo claro e preciso a
respeito do tema, diz que '°:

Para que qualquer das partes possa requerer a declaragao incidente, nao é
suficiente a superveniéncia de uma questdo prejudicial. Além disso, é preciso
existir um interesse de agir diverso daquele motivador da causa principal,
consistente na utilidade da decisdo desta questao ndo apenas para o0 processo
em que foi proferida, mas também em relagao a qualquer controvérsia atual ou
futura entre as partes. Assim, se a solugao incidental da questao prejudicial for
bastante para compor o conflito de interesses, satisfazendo plenamente as

partes, faltara a necessidade de tutela jurisdicional, ou seja, o interesse de agir.

De se ver, entdo, que o entendimento exarado pelo E. Supremo Tribunal
Federal mostra-se equivocado, uma vez que a excecao da verdade ndo se destina a
tornar a matéria indiscutivel em qualquer outro processo existente entre as partes, mas
sim permitir a realizagdo da prova da veracidade do fato imputado, afastando-se uma
das elementares dos crimes de calunia ou difamacéao e, consequentemente, a tipicidade
penal.

A excecgao da verdade deve, portanto, ser vista como um mero procedimento
especial incidental colocado a disposi¢cdo do querelado e destinado a possibilitar a
producédo da prova da veracidade do fato imputado, o qual se caracteriza como uma

questao prejudicial ao mérito da a¢do penal.

16 SILVANY, Claudia Seixas. Acao Declaratéria Incidental. Disponivel em:
<http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7B4571F47F-EB8C-4250-A886-687A57CC5A7D%7D 016.pdf>.
Acesso em: 17 de nov. de 2011.
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Neste mesmo sentido é do magistério o renomado doutrinador Cesar
Roberto Bitencourt '’:

Em sintese: a excegcdo da verdade é apenas um meio de prova ou uma forma
procedimental para produzir a prova, cuja supressdo nao tem o condido de
alterar a tipicidade do crime de calunia.

Na verdade, a proibicdo da utilizagdo do instituto da “excecdo da verdade”
representa, por razdes de politica-criminal, somente uma limitacdo aos meios
de prova permitidos nos crimes de callinia e difamagédo, quando o sujeito
passivo for o Presidente da Republica ou chefe de governo estrangeiro,
permanecendo a necessidade de o Ministério Publico demonstrar, no processo
criminal préprio, que o sujeito ativo praticou um fato “tipico”, antijuridico e
culpavel, isto é, que imputou falsamente, um fato definido como crime: a
elementar “falsamente” continua a integrar a descrigao tipica; apenas o sujeito
ativo ndo dispde do procedimento especial — excegdo da verdade — para
demonstrar que sua acusagao nao é falsa; devera fazé-lo na agéao penal, isto &,

no processo de conhecimento, normalmente.

Outrossim, cumpre destacar que a atual interpretacdo conferida ao instituto
da excecao da verdade parte de um errébneo pressuposto, qual seja: que o objeto desta
acao incidental é o julgamento do ofendido ou querelante e ndo do fato definido como
crime a ele imputado.

Neste sentido, verifica-se que o entendimento pacifico na doutrina, bem como
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quando o querelante é pessoa dotada
de foro prerrogativa de fungéo, € no sentido de ser necessdria a remessa dos autos
para o Tribunal competente para julgar os crimes praticados por aquelas pessoas.
Vejamos alguns exemplos.

Guilherme de Souza Nucci, em seu Codigo de Processo Penal Comentado,

assevera que: “‘quando o querelante (acdo privada) ou o funcionario publico (acao

"7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Especial 2. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, pag. 304
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publica) for beneficiario de foro privilegiado, a excecao contra ele oposta deve ser

julgada pela instancia superior competente.”

No mesmo sentido, Mirabete aduz que ":

Caso seja o querelante a gozar desse foto privilegiado, a competéncia para o
julgamento da excegdo da verdade é do Tribunal competente para julgar a
pessoa com tal prerrogativa. Isto porque s6 este Tribunal pode reconhecer ter o
querelante praticado infragao penal ou fato desonroso no desempenho de suas
funcdes.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ao reconhecer a repercussao geral
na AP 602/SC seguiu a mesma linha de entendimento dos doutrinadores acima

mencionados. Vejamos a ementa da decisao®:

EMENTA: EXCECAO DA VERDADE OPOSTA A DEPUTADO FEDERAL.
CRIME DE CALUNIA. DISCIPLINA RITUAL DA “EXCEPTIO VERITATIS” NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PROCESSO PREMATURAMENTE
ENCAMINHADO AO STF. DEVOLUGAO AO JUIZO DE ORIGEM. EXCECAO
DA VERDADE NAO CONHECIDA.

- A excegdo da verdade, quando deduzida nos crimes contra a honra que
autorizam a sua oposicdo, deve ser admitida, processada e julgada,
ordinariamente, pelo juizo competente para apreciar a agdo penal
condenatéria.

- Tratando-se, no entanto, de “exceptio veritatis” deduzida contra pessoa que
dispbe, “ratione muneris”, de prerrogativa de foro perante o STF (CF, art. 102, |,
“b” e “¢”), a atribuigdo da Suprema Corte restringir-se-a, unicamente, ao
julgamento da referida exceg¢do, ndo assistindo, a este Tribunal, competéncia
para admiti-la, para processa-la ou, sequer, para instrui-la, razdo pela qual os
atos de dilacao probatéria pertinentes a esse procedimento incidental deverao

'® NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal Comentado, 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, pag. 523.

' MIRABETE, Julio Fabbrini. Cddigo de Processo Penal Interpretado. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A.,
2006, pags. 1.333/1.334.

2 Supremo Tribunal Federal — STF: Informativo 637
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ser promovidos na instancia ordindria competente para apreciar a causa

principal (acao penal condenatoria). Precedentes. Doutrina.

A decisdo acima transcrita deixa transparecer um posicionamento
jurisprudencial equivocado e pouco econémico, haja vista que: relaciona o julgamento
da excec¢ao da verdade ao julgamento do excepto; inviabiliza a celeridade processual e
eleva as custas processuais ao determinar a remessa dos autos para 0 mero
julgamento da excecdo oposta — caso seja julgada procedente nenhuma medida
imediata em desfavor do excepto podera ser tomada, sendo necessario o
encaminhamento dos autos para os 6rgaos competentes para a tomada das medidas
pertinentes, quais sejam: extracdo de copia pertinentes ao oferecimento de denuncia e
envio destas ao ilustre representante do Ministério Publico com atribuicdo para atuar
perante o Tribunal.?

Tendo em vista todo o exposto, afigura-se mais correto o entendimento de
Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha no sentido de que a excec¢ao da verdade
busca demonstrar a veracidade do fato definido como crime e nao provar se 0 agente a
quem se imputada a pratica do crime deve/pode ou nao ser punido. Aduz o renomado
autor: ‘Note-se que a figura tipica fala em “fato definido como crime”, e ndo que o
agente “seja criminoso” *. Desta feita, o foco principal da demonstratio veri é o fato
imputado e ndo o ofendido/querelante.

Nao ha que se falar, entdo, em encaminhamento dos autos para Tribunal de
instancia superior a fim de julgar o incidente processual no qual figura como excepto
individuo detentor de foro por prerrogativa de funcdo, devendo a excecéo da verdade
ser julgada pelo magistrado competente para o julgar o crime de callnia inicialmente
proposto contra o querelado.

Tal entendimento, além de deter maior coeréncia com o préprio conceito de

excecao da verdade esposado pela doutrina — prova da veracidade dos fatos alegados,

' Neste sentido era o teor do artigo 583 do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, vigente no ano de 2003: “Art.. 583 Se o crime irrogado ao querelante for de agao publica, o
Presidente do Tribunal mandara extrair copias dos documentos necessarios ao oferecimento da
dendncia, encaminhando-as ao Procurador-Geral de Justica.”

2 CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q. T. de. Crimes Contra a Honra. 3. ed. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2005, pag. 134.
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como visto no item 3.1 -, proporciona uma maior celeridade processual e evita a
majoragdo das custas processuais, uma vez que nao é mais necessario o
encaminhamento dos autos a instancia superior para mero julgamento da excegéo.

Registre-se que nédo ha que se falar que tal posicionamento violaria as
garantias processuais conferidas aos detentores de foro por prerrogativa de fungéo,
haja vista que, julgada procedente a excecao da verdade oferecida pelo querelado,
deve 0 magistrado adotar as medidas atualmente previstas, quais sejam: extracao de
copias dos documentos necessarios ao oferecimento de acdo penal em face do excepto
e encaminhamento das mesmas ao representante do Ministério Publico com atribuicao
para atuar perante o Tribunal no qual o querelante/ofendido deva ser processado e
julgado.

CAPITULO IV

PRINCIPIOS E GARANTIAS PENAIS E PROCESSUAIS PENAIS

4.1 — Introducao

Com o advento da Constituicado Federal de 1988, a interpretacdo das leis
ganhou um novo parametro, qual seja, a dignidade humana, em contraposicdo com o
Estado autoritario imposto a nagéo durante o regime de ditadura militar que vigorou no
Brasil por mais de duas décadas.

A Constituicao, em seu art. 19, lll, traz a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, o que denota a preocupacao
do constituinte, fortemente influenciado pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em colocar o individuo como referéncia e medida dos direitos e garantias
previstos na Constitui¢ao.

A Constituicao Federal em seu art. 52 prevé, em diversos de seus incisos,
direitos e garantias dos individuos face ao poder estatal, dentre os quais: “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (art. 52, XXXIX),
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“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”
(Art. 59, LV), “ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado da sentencga
penal condenatéria” (art. 52, LVII), entre tantos outros alicerces de ordem garantista que
prevéem limitacGes impostas ao poder punitivo estatal.

Scarance Fernandes, ao discorrer sobre o percurso historico que conduziu a

realidade constitucional acima descrita, aduz que *:

Na evolugdo do relacionamento individuo-Estado, houve necessidade de
normas que garantissem os direitos fundamentais do ser humano contra o forte
poder estatal intervencionista. Para isso, 0s paises inseriram em suas
Constituigbes regras de cunho garantista, que impdem ao Estado e a prépria
sociedade o respeito aos direitos individuais, tendo o Brasil, segundo José
Afonso da Silva, sido o primeiro a introduzir em seu texto normas desse teor.
Além disso, principalmente ap6s as guerras mundiais, 0s paises firmaram
declaragbes conjuntas, plenas de normas garantidoras, visando justamente a
que seus signatarios assumissem o compromisso de, em seus territérios,

respeitarem os direitos basicos do individuo.

Desta feita, o ordenamento constitucional brasileiro, em termos
processuais/penais, pautando-se pela busca de assegurar o individuo contra eventuais
abusos por parte do Estado e de seus agentes, confere aquele um feixe de garantias
habeis a lhe proporcionar a efetivagdo e a tutela dos direitos constitucionalmente
conferidos. Assim, o processo penal, em um Estado Democratico de Direito como o
instituido pela Constituicdo Federal de 1988, apresenta-se para além de um mero
instrumento viabilizador da aplicagdo das sangdes, constituindo verdadeira garantia do
individuo em face do poder estatal.

Neste diapaséao, para a legitima punigéo do individuo e cerceamento do seu
status libertatis constitucionalmente assegurado, devera o processo penal lhe assegurar

a oportunidade de defender-se pessoal e tecnicamente de todas as acusacgdes que lhe

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, pag. 381.



27

foram imputadas, sendo a duvida decisiva em favor de sua liberdade, da qual s6 pode
ser privado a partir de um juizo de maxima certeza, extraida de provas produzidas em
atencdo aos principios constitucionais e determinagdes legais, sendo garantido a ele o

acesso a todos os meios de prova cinsiderados legitimos e moralmente aceitos.
4.2 — Principio da Ampla Defesa

Os direitos e garantias individuais tiveram sua génese no pensamento cristao
e nos direitos naturais, mostrando-se como situagdes juridicas objetivas e subjetivas,
voltadas, no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa
humana.

Dentro destas garantias ou direitos fundamentais esta a ampla defesa, a qual
esta constitucionalmente prevista no art. 5%, LV da CF de 88 e foi assim positivada:

Art.5% - (...)
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sao assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes.”
Américo Bedé Junior e Gustavo Senna aduzem que **:

“Inerente ao contraditério é a ampla defesa. Por este principio, as partes ou os
interessados na administragdo da justica devem ter o direito de apresentar
todas as alegagdes, propor e produzir todas as provas que, a seu juizo,
possam militar a favor do acolhimento da sua pretensao ou do nao acolhimento
da postulagdo do seu adverséario. Esse direito abrange tanto o direito a
autodefesa quanto a defesa técnica por um advogado habilitado e, também, o
direito a ndo ser prejudicado no seu exercicio por obstaculos alheios a sua
vontade ou pela dificuldade de acesso as provas de suas alegagées. (...)

Pelo principio da ampla defesa, a parte tem plena liberdade de, em defesa de

seus interesses, alegar fatos e propor meios de prova, eis que a defesa

2 BEDE JUNIOR, Américo e Gustavo Senna. Principios do Processo Penal: entre o garantismo e a
efetividade da sangéo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pags. 178/179.
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representa inquestionavelmente um interesse publico, essencial em um Estado

Democréatico de Direito.”

No processo penal, onde as consequéncias da acao penal movida em face
do réu pode vir a redundar na privagéo da liberdade deste, com ainda mais razdo se
mostra a necessidade de ser garantida ao maximo a aplicagdo do principio da ampla
defesa, possibilitando a utilizagdo de todos os meios disponiveis para demonstrar a
improcedéncia da acao a fim de se evitar o reconhecimento da responsabilidade penal
em face do acusado.

Isto porque a defesa deve ser vista como um direito constitucionalmente
conferido ao réu de opor-se a pretensao do autor, seja em sede de acao penal privada
ou publica, propiciando-lhe ou permitindo o acesso deste a todos os meios que
entender necessarios a provar a improcedéncia da acao, seja no tocante ao mérito —
por meio de defesa direta — ou no que toca aos vicios processuais verificados ao longo
do processo — defesa indireta.

Neste diapasao, forcoso reconhecer que a norma prevista no § 32 do art. 138
do Codigo Penal esta a merecer uma nova releitura em face das novas disposicoes,
direitos e garantias trazidas pela Constituicao Federal de 1988, haja vista que a aludida
norma penal, inserida Ordenamento Repressivo datado de 03 de outubro de 1941, por
certo ndo esta mais em conformidade com as modernas previsdes constitucionais de
garantias e direitos individuais conferidos aos litigantes em processos judiciais e
administrativos.

De se ver que a norma restritiva teve sua génese durante periodo de forca e
de grande repressao social, intelectual e cultural, quando se buscava, primordialmente,
o fortalecimento e a manuteng¢do de um modelo de Estado, ainda que em detrimento de
direitos e garantias dos individuos, ou seja, em total desrespeito ao sagrado principio
da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, a norma constitucional que veio a positivar o principio da
ampla defesa, em sentido e com finalidade diametralmente opostos aos das vedacdes
legais criadas em 1941, foi concebida como consagracdo da restauracdo do regime
democratico do Estado de Direito, o qual tinha, e ainda tem, como finalidade primordial
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a tutela e promocgéao dos direitos e garantias individuais, ainda que em detrimento dos
interesses do Estado.

Fechar os olhos para tal realidade e dizer que algo deve ser de uma dada
forma, apenas porque esta previsto na lei, seria 0 mesmo que negar toda a evolugao
gue se operou na sociedade ao longo de décadas, para nao dizer séculos ou milénios,
inviabilizando qualquer atividade do jurista ou do aplicador do direito a promover
efetivamente a justica.

Desta feita, € dever e obrigacdo do Estado proporcionar a todo acusado
condicdes para o pleno exercicio de seu direito de defesa, permitindo a este trazer ao
processo todos e quaisquer elementos que julgar necessarios ao esclarecimento da
verdade, uma vez que somente desta forma seria satisfeito o mandamento
constitucional e efetivada a promocéao e o respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana.

As vedacobes a excecao da verdade previstas no § 32 do art. 138 do Cddigo
Penal ndo s6 limitam o direito constitucionalmente previsto do réu de se valer de todos
0S meios necessdrios para a sua defesa em face do jus puniende estatal, como
também geram uma presungéo de culpabilidade em desfavor do acusado e limitam a
busca pela tdo aclamada verdade real no processo penal.

4.3 — Principio da Presuncao de Inocéncia

Na esteira dos direitos e garantias individuais positivados pela Constituicdo
Federal de 1988 encontramos o principio da presun¢ao de inocéncia, segundo o qual
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria” (art. 52, LVII, da CF de 88).

Neste mesmo sentido € o teor da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, a qual prevé, em seu art. 11, que “Everyone charged with a penal
offense has the right to be presumed innocent until proved guilty according to law in a

public trial at which he has all the garantees necessary for his defense”.
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O aludido principio, segundo as licbes de Eugénio Pacelli de Oliveira *:

(...) impde ao Poder Publico a observancia de duas regras especificas em
relacdo ao acusado: uma de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum
momento do iter persecutdrio, pode sofrer restricobes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacgao, e outra de fundo probatério, a
estabelecer que todo énus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusagdo. A defesa restaria apenas
demonstrar a eventual presenca de fato caracterizador de excludente de ilicitude
e culpabilidade, cuja presenga fosse por ela alegada.

Verifica-se, portanto, que o aludido principio atua como uma garantia do réu
contra eventuais investidas desmedidas do Estado em sua liberdade individual.

Por seu turno, a doutrina classica, conforme licdo do saudoso mestre Nelson
Hungria, ao discorrer sobre os efeitos ou conseqiiéncias da hipbtese de vedacéao legal a
excecao da verdade prevista no art. 138, § 39, Ill, do Cddigo Penal, é categérica ao
afirmar que, nas situacdes previstas naquele dispositivo legal, “a falsidade da acusagao

se presume juris et de jure” *

, OU seja, nas hipdteses do § 32 do art. 138 do Codigo
Penal existe uma presungdo da ocorréncia do crime e, consequentemente, uma
presunc¢ao de culpabilidade do acusado.

Todavia, em face da sistematica trazida pela Constituicdo Federal de 1988
mostra-se inadmissivel no cenario juridico atual a sustentacdo do entendimento supra
mencionado. Tanto é assim que o Supremo Tribunal Federal, chamado a se manifestar

a respeito do principio da presuncdo de inocéncia foi incisivo ao afirmar que ?’:

"nenhuma acusacao penal se presume provada. Nao compete ao réu

demonstrar a sua inocéncia. Cabe ao Ministério Publico comprovar, de forma

% PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, pag. 42

2 HUNGRIA, Nelson, Comentarios ao Cddigo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, v.6, pag. 74.

" Supremo Tribunal Federal — STF: HC n° 73.338/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, data da publicac&o:
19/12/1996.
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inequivoca, a culpabilidade do acusado. Ja ndo mais prevalece, em nosso
sistema de direito positivo, a regra, que, em dado momento histérico do
processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de
pudor que caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado provar
a sua prépria inocéncia (Decreto-lei n. 88 de 20.12.1937, art. 20, no. 5)"

(Destaques acrescentados)

Cesar Roberto Bitencourt., ao discorrer sobre a imputagédo verdadeira de fato

definido como crime na callnia, com maestria leciona que :

Questédo que, a nosso juizo, exige uma ampla revisao constitucional refere-se a
(im)possibilidade de configurar-se o crime de calinia quando for verdadeira a
imputagéo da préatica de fato definido como crime. Segundo orientagdo macica
da doutrina brasileira, ndo sendo admitida a excecdo da verdade, no caso
previsto no inciso Il do § 3° do art.138 do CP, a falsidade da imputacdo é
presumida; nesses casos, mesmo sendo verdadeira a imputagdo, segundo
sustenta, configura-se o crime de callnia. Ignora que o Direito Penal da
culpabilidade é incompativel com presungbes irracionais e iniquas, que apenas
procuram mascarar uma responsabilidade penal objetiva, proscrita do Direito

Penal moderno.

Assim, qualquer norma juridica ou interpretagdo de norma tendente a violar

ou mitigar a aplicagcdo do aludido principio constitucional deve, de imediato, ser

rechagada do mundo juridico pelo aplicador do direito.

Desta feita, carece de sustentacdo constitucional a regra positivada no art.

138, § 32, do Cdbdigo Penal, haja vista que tal regra ndo apenas gera uma presuncao de

culpabilidade do acusado como impede o exercicio da ampla defesa, outrora ja tratado,

e impede a busca pela verdade real.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Especial 2. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2009, pag. 303
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4.4 - Principio da Verdade Real

Inerente ao processo penal, tendo em vista as suas finalidades e os seus
efeitos na vida dos individuos colocados em seu pélo passivo, é o principio da verdade
real. Segundo este principio, 0 processo penal deve tentar, 0 maximo possivel, ser uma
reproducdo/um espelho dos fatos que se colocam a julgamento.

Fernando da Costa Tourinho Filho aduz que *:

A funcéo punitiva do Estado, preleciona Fenech, s6 pode fazer-se valer em
face daquele que, realmente, tenha cometido uma infragdo; portanto o
Processo Penal deve atender a averiguacao e descobrimento da verdade real,

da verdade material, como fundamento da sentenca.

Tal entendimento se deve ao fato de que a atual concepcao do processo néao
admite que o magistrado se porte como se mero expectador fosse. Dada a sua
autonomia, cumpre ao juiz, em especial no processo criminal, exercer o ius puniendi
estatal somente em face daquele que efetivamente concorreu para a pratica da infracao
penal, nos exatos limites de sua culpabilidade.

Neste ponto faz-se necessario um breve comentario quanto a inadequada e
falaciosa dicotomia apontada em manuais de teoria geral do processo existente entre
verdade real e verdade formal, qualificando-se a primeira como norte inarredavel do
processo penal, e, a segunda como principio informador do processo civil.

De fato, o processo civil, tendo em vista a natureza muitas vezes disponiveis
dos direitos em choque, faz com que a atividade do magistrado na busca pela verdade
dos fatos alegados seja minimizada, transferindo as partes a obrigacdo de trazer a
presenca do magistrado as provas necessarias a embasar os fatos alegados, o que, via
de consequéncia, poderia caracterizar o acolhimento de uma verdade tida como formal.

Todavia, tal verdade formal, ainda que em sede de processo civil, deve ser

afastada principalmente naquelas demandas em que estdo envolvidos direitos

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, v.1, pag. 37.
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indisponiveis das partes, nas quais a atividade probatéria do magistrado deve ser
maior, em busca do que comumente € chamado por verdade real.

No processo penal, contudo, tendo em vista a possibilidade de restricdo do
direito constitucional a liberdade do individuo, bem como o elevado grau de interesse
social com relagcdo as condutas tuteladas, deve ser de todo evitada a verdade formal,
devendo o magistrado, assim como apontado acima, pautar-se sempre pela busca da
verdade real, a fim de que a elucidagéo dos fatos que fundamentardo as suas decisées
seja feita da forma mais acurada possivel.

Fernando Capez diz, a respeito do tema, que “No processo penal, o juiz tem
o dever de investigar como os fatos se passaram na realidade, ndo se conformando
com a verdade formal constante nos autos.” *°

Registre-se, conforme apontado por certa parcela da doutrina, ainda que a
formulacdo de um critério seguro de verdade acerca de uma tese juridica possa
mostrar-se como sendo impossivel, haja vista que a verdade certa, absoluta e objetiva
representa um ideal de dificil alcance *', tal fato ndo retira do magistrado, enquanto
responsavel pela conducao de um processo penal, o dever de sempre buscar que o
resultado da instrucao processual criminal seja 0 mais préximo possivel da realidade
fatica posta em julgamento.

Deve o juiz, portanto, permitir que as partes tenham acesso a todos os
mecanismos de producado de prova em direito admitidos, a fim de que possam trazer a
seu conhecimento a maior quantidade possivel de elementos habeis a Ihe permitir uma
melhor visualizacdo da realidade fatica. Deve, ainda, no caso de visualizar a
necessidade de producdo de uma determinada prova e quedando-se inerte a parte a
cujo 6nus incumbia a producao desta prova, valer-se dos dispositivos legais que |he
conferem poderes instrutérios e determinar, de oficio, a producao desta, afastando-se,

# CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, pags. 26-27.
% Nesta mesma linha de raciocinio, Luigi Ferrajoli sustenta que: “A impossibilidade de formular um
critério seguro de verdade das teses judiciais depende do fato de que a verdade “certa”, “objetiva” ou
“absoluta” representa sempre a “expressdo de um Ideal”* inalcangavel. A idéia contraria de que se pode
conseguir uma verdade objetiva ou absolutamente certa é, na realidade, uma ingenuidade
epistemolégica, que as doutrinas juridicas iluministas do juizo, como aplicagdo mecéanica da lei,
compartilham com o realismo gnosiolégico vulgar.” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo — Teoria do

Garantismo Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pag. 42)
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ao maximo, as duvidas que pairam sobre os fatos sub judicie e propiciando, assim,
prolatacdo de uma decisdo fundamentada em um juizo de certeza mais proximo da
verdade, aqui denominada verdade real, ou, como preferem outros autores, verdade
processual *.

Neste interim, nao restam duvidas de que a vedacao a demonstratio veri nos
crimes de calunia afronta diretamente o principio em cotejo, haja vista que ndo s6 limita
a atividade probatéria do réu no que tange ao fato imputado, como também, em total
descompasso e em sentido contrario a todo o exposto neste topico, impde ao juiz uma
limitacdo quanto aos fatos que pode tomar conhecimento, mitigando, em consequéncia,
seus poderes instrutérios e obrigando-o a prolatar uma decisao tendo por base apenas

a verdade formal.

4.5 - Principio da Legalidade

A Constituicao Federal, em seu art. 5%, XXXIX, positivou o chamado principio
da legalidade ou da reserva legal no ambito do processo penal, aduzindo
expressamente que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal”.

Este principio constitui “uma efetiva limitacdo ao poder punitivo estatal” ®,
haja vista que o Estado, enquanto detentor do jus puniendi, utiliza-se de meios
consideravelmente gravosos na repressdao do delito e intervém nos direitos mais
elementares dos individuos, razao pela qual, tendo em vista o carater de ultima ratio
que deve ser assumido pelo direito penal, devem haver limites previamente

estabelecidos para o exercicio do jus puniendi estatal.

% Fernando da Costa Tourinho Filho, ao tratar deste assunto, diz que: “mesmo na justica penal, a procura
e o encontro da verdade real se fazem com as naturais reservas oriundas da limitacdo e falibilidade
humanas, e, por isso, melhor seria falar de verdade processual ou verdade forense, até porque, por mais
que o Juiz procure fazer uma reconstrugao histérica do fato objeto do processo, muitas e muitas vezes o
material de que ele se vale podera conduzi-lo a uma falsa verdade real.” (TOURINHO FILHO, Fernando
da Costa. Direito Processual Penal. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, pags. 92/93)

33 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, pag. 11
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Sobre o tema, Damasio de Jesus leciona que **:

O Principio da Legalidade (ou de reserva legal) tem significado politico, no sentido
de ser uma garantia constitucional dos direitos do homem. Constitui a garantia
fundamental da liberdade civil, que néo consiste em fazer tudo o que se quer, mas
somente aquilo que a lei permite. A lei e somente a ela compete fixar as limitagdes
que destacam a atividade criminosa da atividade legitima. Esta é a condi¢gao de
segurancga e liberdade individual. Nao haveria, com efeito, seguranga ou liberdade
se a lei atingisse, para os punir, condutas licitas quando praticadas, e se o0s juizes
pudessem punir os fatos ainda nao incriminados pelo legislador”

Atento a estes fatos, o legislador tratou de positivar no ordenamento juridico
estes limites impostos ao Estado, limites estes que se encontram nos tipos penais. Isto
€, apenas constitui crime, autorizando ao Estado a exercer o seu jus puniendi, a pratica
de condutas previamente definidas como tal.

Os tipos penais devem ser o mais claro e objetivos possiveis, de modo a
afastar toda e qualquer ddvida quanto ao conteudo e extensdo da norma penal
incriminadora. Desta feita, para que a intervencdo estatal possa ser considerada
legitima faz-se necessario que esta se assente em duas pilastras basicas: previsao
expressa no ordenamento juridico quanto a tipicidade da conduta do individuo —
legalidade ou reserva legal - e impossibilidade de se tutelar o bem juridico, de forma
eficaz, por meios diversos do direito penal — ultima ratio.

Neste diapasdo, devem ser questionadas as vedacgdes legais previstas no
art. 138, § 32, do Codigo Penal, haja vista que, se aplicado o aludido dispositivo legal
conforme o entendimento atual da doutrina e da jurisprudéncia havera, sem sombras de
duvidas, uma violagao ao principio da legalidade ou da reserva legal.

Isto porque o crime de calunia exige, para a sua consumacao, a imputacao a

outrem da pratica de um fato FALSO definido como crime e a presenca do elemento

¥ JESUS, Damasio Evangelista. Direito Penal — Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, v.1,
pags.51/52.
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subjetivo consistente no animus caluniandi. Ao proibir o querelado de fazer a prova da

verdade do fato imputado estariamos criando um novo tipo penal, o qual poderia ser

assim definido: “Imputar a alguém um fato definido como crime nas hipéteses previstas
no art. 138,§ 39, do Cédigo Penal”.

Nestes casos, conforme muito bem apontado por Bitencourt **:

Segundo a orientacdo maciga da doutrina brasileira, ndo sendo admitida a
excecdo da verdade, no caso previsto no art. 138, Il, do CP, a falsidade da
imputagao é presumida; nesses casos, mesmo sendo verdadeira a imputagéo,
segundo sustenta, configura-se o crime de calUnia. Ignora que o Direito Penal
da culpabilidade é incompativel com presungées irracionais e iniquas, que
apenas procuram mascarar uma responsabilidade penal objetiva, proscrita do

Direito Penal moderno.

Mais a frente conclui o renomado autor *¢:

Enfim, admitir como caluniosa a imputagéo, a quem quer que seja, da autoria
de fato verdadeiro definido como crime afronta a razoabilidade, ignora o
principio da reserva legal, cria uma figura esdrixula de calinia de fato
verdadeiro; (....). Assim, o “crime” estaria ndo na agdo, “caluniar imputando
falsamente”, mas na ousadia de indicar quem foi, verdadeiramente, o autor do
crime, configurando a mais absurda heresia juridico-penal! “Crime” nao seria
mais a agao tipica, antijuridica e culpavel, mas ousar apontar o verdadeiro
autor de um crime, se este for o Presidente da Republica. Com o devido
respeito, isso é auténtica responsabilidade penal objetiva e, o que é pior, por
fato nao definido como crime.

(...)

Por fim, conclui-se, ndo se pode falar em crime sem a presenca do elemento
subjetivo, que, segundo a teoria dominante, integra a propria acao humana,
que é a pedra angular do tipo penal. E quem imputa fato verdadeiro a alguém

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Especial 2. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2009, pag. 303

¢ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Especial 2. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2009, pags. 305-306.
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nao age com o proposito de caluniar. Logo, ndo ha justa causa para a agao
penal pelo crime de caltnia se néo for identificavel ou se ndo houver o animus

caluniandi, visto ser verdadeira a imputagao.

CAPITULO V
VEDACOES LEGAIS PREVISTAS NO ART. 138, § 32, DO CODIGO PENAL

5.1 — Inciso I: “se, constituindo o fato imputado crime de acao penal privada, o
ofendido nao foi condenado por sentenca penal irrecorrivel;”

Conforme ja mencionado em outro capitulo, o ordenamento juridico-penal
patrio, no que tange aos crimes contra a honra e, especialmente, a possibilidade de ser
demonstrada a verdade dos fatos imputados, adota um sistema misto, punindo
separadamente calunia e difamacao e admitindo a excecao da verdade, como regra na
callinia e excecéao no crime de difamacao.

Diz-se “em regra” no crime de calunia uma vez que o ordenamento juridico
previu situagdes em que a prova da verdade nao seria admitida.

A primeira destas situagées em que € vedada a excecdo da verdade esta
prevista no art. 138, § 39, |, do Cddigo Penal. A doutrina ha muito entende que esta
vedacgao legal esté relacionada a tutela da intimidade da vitima do fato imputado ao
querelante, bem como decorre dos principios e instituto norteadores da acao penal
privada.

Nelson Hungria, comentando a presente vedacao, € incisivo ao afirmar que
esta vedacgédo *":

(...) explica-se pelo raciocinio de que é um simples corolério do proprio critério
de politica criminal que informa o instituto da a¢do privada. Se, no tocante a
certos crimes, a lei, para evitar ao ofendido maior escandalo ou desassossego

com o strepitus judicii, ou para ensejar sua reconciliagdo com o ofensor, deixa

7 HUNGRIA, Nelson, Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, v.6, pags.
73/74.
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ao seu arbitrio a iniciativa ou prosseguimento da acdo penal, nao se
compreenderia que fésse outorgada a terceiros a faculdade de proclamar o fato
coram populo e comprova-lo coram judice. Incidiria a lei em flagrante

contradicdo, se tal permitisse.

Em complemento aos argumentos acima, Tourinho Filho salienta ainda que®:

(...) se a Autoridade Policial ndo pode instaurar inquérito policial nos crimes de
alcada privada se o ofendido ndo requerer, se o Ministério Publico ndo pode
instaurar processo por crime de acdo privada uma vez que o Estado conferiu
ao ofendido o direito de, nos crimes de agdo privada, julgar da conveniéncia
quanto a propositura da agao penal, mesmo porque o strepitus fori, muitas
vezes, por ser-lhe mais prejudicial que a impunidade do criminoso, nao faria,
como nao faz, sentido alguém imputar a outrem um crime de acgao privada e
pretender provar na Justica esse fato, cuja divulgagdo somente a vitima do

crime interessa.

Prevalece, portanto, na visao doutrinaria classica, o entendimento de que a
vedacao a prova da verdade nado se limita somente ao meio de sua producao — excecao
da verdade prevista no art. 523 do CPP -, mas vai para além, sendo vedada a producao
da prova da verdade por qualquer meio, uma vez que, conforme delineado acima,
somente a vitima do fato imputado ao querelante interessa a persecugédo penal e a
divulgacédo deste fato.

Em que pese os fortes argumentos trazidos por estes doutrinadores nao se
mostra razoavel, e muito menos conforme a atual sistematica de direitos e garantias
individuais positivada pela Constituicao Federal de 1988, a punicdo de um individuo
com base em meras presungoes legais decorrentes do cerceamento do sagrado direito
a ampla defesa, ao vedar a producdo de uma prova essencial para demonstrar a

atipicidade da conduta praticada pelo acusado.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 13. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, v.2, pag. 232/233.
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O magistrado, quando diante de um crime de callunia supostamente praticado
na hipotese prevista no art. 138, § 32, |, do Codigo Penal e que o acusado, sem se valer
do procedimento especial da excecdo da verdade previsto no art. 523 do Cddigo de
Processo Penal, traz aos autos provas cabais que demonstram a veracidade dos fatos
imputados ao querelante, deveria simplesmente ignora-las e condenar o querelado ao
argumento de que, embora tenha ele provado que os fatos ocorreram como dito e que
nao esta presente a elementar da falsidade prevista no crime de calunia, a prova da
verdade é irrelevante, eis que vedada expressamente pelo Cédigo Penal e por isso dela
nao poderia conhecer?

Indagagdo semelhante a esta € feita por Bitencourt ao questionar a
possibilidade de punigdo de um acusado quando ndo concorrer um dos elementos do

tipo — a falsidade da imputagéao-, tornando a conduta deste atipica. Vejamos **:

Como condena-lo, somente porque nao lhe é permitido fazer uso de
determinado meio de prova — exceg¢do da verdade -, quando todos os demais
meios moralmente legitimos e ndo vedados em lei podem demonstrar a
atipicidade do fato que lhe é imputado? O direito de ampla defesa nao lhe

assegura o direito de comprovar, nos autos da agao criminal a que responde,

que o fato que imputou ao presidente é verdadeiro?

A estas indagacgdes assim responde o renomado autor:

Ora, se a imputacdo nao é falsa, nao é callnia, e se nao é caltnia, seu autor
nao infringiu a proibi¢cdo contida no tipo penal. Alias, o préprio Nélson Hungria
afirmava que, “segundo a prépria definicao legal, é da esséncia da calunia a
falsidade da imputagdo (ou porque nado seja verdadeiro o fato imputado, ou
porque seja mentirosa a imputagao da autoria de fato verdadeiro)”®. Por isso, é
paradoxal, incoerente e contraditério o entendimento anteriormente citado de
Hungria, ao admitir a calinia de fato verdadeiro. S6 pode ser produto de

irreflexao!

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Especial 2. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
pag. 305.
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Nesta esteira, impende mencionar que a mais acertada doutrina e
jurisprudéncia j& caminham no sentido de permitir a utilizagdo de provas obtidas por
meios ilicitos sempre que estas ndo forem moralmente ilegitimas e puderem ser usadas

em beneficio do acusado *°

. Assim, ndo haveria razdo para ser ainda adotado
atualmente o entendimento doutrinario classico quanto a vedagéo da prova da verdade,
haja vista que o magistrado, estando diante de uma ac¢ao penal em que a prova da
verdade do fato imputado, nas condi¢des do art. 138, § 3% I, do CP, € produzida, ndo
poderia simplesmente fechar os olhos para esta prova, determinando o seu
desentranhamento dos autos, e condenar o querelado.

Incoerente, portanto, além de contraprodutivo, distante da realidade e
violador de todos os principios elencados no capitulo anterior, conferir ao dispositivo
penal em comento interpretacdo diversa da que se propde neste trabalho, qual seja:
que a vedacao a “prova da verdade” refere-se, apenas e tao somente, a impossibilidade
de o querelado valer-se do procedimento especial incidental de producdo de prova
previsto no art. 523 do Cédigo de Processo Penal, sendo a ele permitido, no curso da
acao penal movida em seu desfavor, utilizando-se dos demais meios de prova
moralmente legitimos e ndo vedados por lei, demonstrar a atipicidade de sua conduta,
face a veracidade dos fatos por ele imputados ao querelante.

5.2 —Inciso II: “se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n2 | do
art. 141;”

A presente vedacao legal, segundo a classica doutrina, esta fundamentada
na majestosidade do cargo ocupado pelo Presidente da Republica e pelos Chefes de
Governos Estrangeiros. A dignidade (honra objetiva) destes deve ser observada e
respeitada por todos os individuos, de modo que toda e qualquer ofensa a honra ou

*0 Neste sentido, Barbara Grayce Carvalho Da Silva, em seu trabalho de monografia denominado “A
Admissibilidade Das Provas llicitas No Processo Penal’, assevera que: “José Carlos Barbosa
Moreira[21]entende que: E possivel a utilizacdo de prova favoravel ao acusado ainda que colhida com
infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros, quando indispensaveis, e, quando produzida
pelo proprio interessado (como a de gravagdo de conversacgao telefénica, em caso de extorsao, p. ex.),
traduzindo a hipétese de estado de necessidade, que exclui a ilicitude.
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acusacao dirigida contra estas pessoas deve ficar restrita aos meios previstos na
Constituicdo Federal de 1988, sendo vedada a exposicao publica/aberta destes
individuos.

O saudoso penalista Nelson Hungria, desde os primeiros anos de vigéncia do
Cédigo Penal de 1940, ja adotava os fundamentos acima apontados como fatores
justificadores da vedacéo a exceptio veritatis. Afirmava o renomado autor que *':

A dignidade do Chefe de Nacdo exige que éste ndo seja acusado de agdes
criminosas, sendo perante o poder competente e ressalvadas as suas
prerrogativas constitucionais. Ainda que verdadeiro o fato imputado, a exceptio
veritatis, na espécie, valeria por expor o Presidente da Republica ao
desprestigio de sua autoridade e a vexame incompativel com a majetosidade
do seu cargo.

(...)

O chefe de governo de uma nagao € como a personificagao desta, e as boas
relagdes internacionais nao permitem que o cidadao de um pais possa
impunemente atacar a honra de um chefe de govérno estrangeiro, ainda que se
trate de fatos verdadeiros, pois, de outro modo, poderia sobrevir até mesmo a

quebra da amizade entre os dois paises, quando ndo um casus belli.

De se ver que, na visao classica, a vedacao prevista no art. 138, § 3¢, Il, do
Cédigo Penal referia-se tanto a impossibilidade de se demonstrar a verdade do fato
imputado por meio de procedimento especial de producdo de prova quanto por
qualquer outro meio. Em outras palavras, a demonstragdo da verdade do fato imputado
néo era permitida em hipo6tese alguma.

Todavia, diante da evolugdo sociocultural verificada na sociedade, em
especial, com o advento de um Estado Democratico de Direito, revela-se inadmissivel
adotar o entendimento classico acima delineado, haja vista que afronta diretamente
todos os principios mencionados no capitulo anterior, pelos motivos e razdes ja
expostas.

Registre-se, na oportunidade, que o crime de difamacao, previsto no art. 139
do Codigo Penal, em regra, ndo admite a demonstratio veri, salvo na hip6tese prevista

*' HUNGRIA, Nelson, Comentdrios ao Cddigo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, v.6, pags. 73/74.
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no paragrafo Unico daquele dispositivo legal, qual seja: se o ofendido é funcionario
publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas fungdes.

Tourinho Filho salienta que a razdo para se permitir a prova da verdade
nestas situacdes esta no fato de que *:

A administracdo Publica tem interesse em saber se a pessoa que esta
exercendo este ou aquele cargo publico o faz com dignidade e compostura.
Como bem disse Hungria, “ao funcionario publico ndo basta ser honesto ou
abster-se de abusos na sua atividade especifica: é-lhe indispensavel um
conjunto de virtudes e de aptiddes que o tornem digno do cargo que ocupa”’
(Comentarios ao Cddigo Penal, v. 6, p. 84). De outra parte, quem exerce
fungdo publica deve ficar exposto a censura publica. Por esses motivos, e

somente nessa hipétese, admite-se a excegao da verdade na difamacgao.

Neste diapasao, se o simples fato de se ocupar um cargo publico qualquer ja
faz com que 0 seu ocupante esteja exposto a censura publica e permite, nos crimes de
difamagédo (no qual sequer ha imputagdo de fato definido como crime, mas, tao
somente, a imputagao de fato ofensivo a honra), a realizagdo da prova da verdade do
fato imputado, com mais razao ainda deve ser permitida esta prova quando estamos
diante de um crime de calunia. Isto porque, neste crime, o interesse da Administracao
Publica de apurar a conduta de seus agentes é ainda maior, uma vez que trata-se da
imputacdo de um fato definido como crime.

Sendo este fato imputado ao Presidente da Republica, Chefe de Estado e,
sem a menor sombra de duvidas, o funcionario publico ocupante de cargo de maior
relevancia, € um total contracenso vedar a prova da verdade quando um individuo
qualquer Ihe imputa a pratica de fato definido como crime. Como funcionario publico
que é, o Presidente da Republica deve estar igualmente exposto a censura publica,
sendo indispensavel, conforme bem apontado por Hungria, que este seja dotado de um

conjunto de virtudes e aptiddes que o tornem digno para o cargo. Conjunto este que

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, v.2, pag. 231.
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restara ausente caso reste evidenciada a pratica de condutas contrarias ao
ordenamento juridico penal patrio.

Desta feita, o interesse da Administragdo Publica em apurar a veracidade dos
fatos imputados aos seus funcionadrios deve guardar a devida relacdo de
proporcionalidade e equivaléncia com o cargo ocupado por este, ndo se mostrando
razoavel ou de acordo com os principios regentes da Administracdo Publica, dentre os
quais podemos citar a moralidade e publicidade, a vedagédo a prova da verdade nos
crimes de callnia, quando o fato definido como crime seja imputado ao Presidente da
Republica.

Nestes termos, buscando conciliar todos os interesses em jogo e manter na
ordem juridica o dispositivo legal previsto no art. 138, § 3¢, Il, do Codigo Penal, deve o
aludido dispositivo ser interpretado de forma restritiva e conforme as novas diretrizes,
direitos e garantias trazidos pela Constituicdo de 1988, de modo que a vedacao nele
prevista abarque apenas, e tdo somente, a possibilidade do querelado se valer de um
procedimento especial — previsto no art. 523 do Codigo de Processo Penal — para
produzir a prova da verdade do fato imputado, ou seja, pode o querelado demonstrar a
veracidade da imputacdo, como exercicio do seu direito de defesa, nos autos a que
responde por crime de calunia, utilizando-se para tanto de todos os meios de prova

moralmente legitimos e ndo vedados em lei.

5.3 — Inciso lll: “se do crime imputado, embora de acao publica, o ofendido foi

absolvido por sentenca irrecorrivel.”

Por fim, a ultima vedacao legal prevista no art. 138, § 32, do Cédigo Penal,
segundo a classica doutrina, se justifica pelo fato da aplicagdo do instituto da coisa

julgada. Hungria assim se manifesta **:

A terceira excegdo, finalmente, € uma licAo necessaria do canon juridico
segundo o qual res judicata pro veritate habetur. Desde que o ofendido ja foi
absolvido do crime imputado, por decisao irrecorrivel, a falsidade da imputacao

se presume jusris et de jure. Se a sentenga criminal absolutéria, uma vez

* HUNGRIA, Nelson, Comentdrios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, v.6, pags. 74.
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passada em julgado, ndo pode ser revista, ainda que surjam novas provas, nao

se pode admitir que a qualquer pessoa seja dado provar contra a res judicata.

Neste mesmo sentido, Tourinho Filho aduz que *:

Se, ante uma sentenga absolutéria ja transitada em julgado, nem o proprio
Estado, de posse de provas robusta e idoneas, pode, por meio dos seus 6érgaos
proprios, ingressar no juizo revidendo para desconstitui-la, procurando, assim,
provar que o fato existiu e que o réu foi o seu autor, haja vista que 0 nosso
ordenamento nao admite a revisdo pro societate, nao teria cabimento pudesse
alguém imputar a outrem um fato que constitui crime de agao publica, ainda
que verdadeiro (mas de cuja acusacgao foi ele absolvido por sentenga transitada
em julgado), e pretender provar sua veracidade.

Todavia, ndo obstante o inegavel conhecimento juridico dos renomados
autores acima citados, tal entendimento nao pode, em hipétese alguma, prevalecer no
atual cenario juridico. Isto porque, perdem de vista estes autores os direitos e garantias
positivados pela Constituicao Federal de 1988, em especial, no que tange aos
principios tratados no capitulo anterior, quais sejam: ampla defesa, presuncdo de
inocéncia, verdade real e legalidade.

Ignoram também, conforme ja tratado em topico anterior (item 3.2), de que a
excecdo da verdade ou a prova da verdade ndo implica em novo julgamento do
ofendido/querelante/excepto. De forma alguma! A prova da verdade do fato imputado,
seja ela realizada no corpo da prépria agao penal privada movida em face do querelado
ou seja pela via do procedimento especial previsto no art. 523 do Cédigo de Processo
Penal, busca tdao somente demonstrar a veracidade do FATO imputado ao querelante e
nao provar que o mesmo é culpado e, por isso, deva ser punido pela préatica de tal fato.

Desta feita, o foco principal é o fato imputado e nao o ofendido/querelante. O

que se esta julgando é se o fato ocorreu da forma em que foi dita pelo querelado e nao

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 13. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, v.2, pag. 231.
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se 0 querelante serd punido caso reste evidenciado que o fato a ele imputado
efetivamente ocorreu.

Neste interim, o magistrado, ao conhecer da prova trazida aos autos pelo
querelado e dela se utilizar, ndo estara a realizar um novo julgamento, ou uma revisao
criminal, em desfavor do acusado ou pro societate. Na verdade, o enfrentamento e
sopesamento desta prova afigura-se como um imperativo, eis que decorrente do direito
de ampla defesa do acusado, o qual pode e deve valer-se de todos os meios
moralmente legitimos para provar a sua inocéncia.

Neste diapasao, e tendo em vista que o crime de calunia exige para a sua
consumagao que o fato imputado seja, além de definido como crime, também falso, a
analise quanto as provas relativas a afastar a elementar da falsidade afiguram-se como
uma questao prejudicial incidental ao mérito da acao penal. Portanto, as provas
inerentes a veracidade ou falsidade do fato imputado devem ser previamente
analisadas pelo magistrado, condicionando a sua decisao no tocante ao mérito da acao,
uma vez que, caso seja reconhecida a veracidade do fato — e ndo a possibilidade de ser
o0 querelante punido, frize-se - deve ele julgar improcedente a acado penal privada
movida em desfavor do querelado, eis que este, diversamente do que foi dito na queixa,
nao chegou a praticar um fato tipico, ja que ausente uma das elementares do tipo penal
do qual é acusado, qual seja: a elementar “falsamente”.

Nao ha que se falar, portanto, em ofensa a coisa julgada, haja vista que néao
se esta a realizar um novo julgamento do querelante. O que se esta a fazer, na
verdade, € averiguar se estdo ou ndo presentes todas as elementares descritas no tipo
penal, eis que somente sera possivel a sua punicdo caso obtenha-se uma resposta
afirmativa quanto a esta analise, posto que, do contrario, deve ele ser absolvido ante a
atipicidade de sua conduta.

Pelo exposto, assim como nas hipdteses anteriormente analisadas, a
presente vedacao legal deve ser interpretada de forma restritiva, de modo que apenas
nao seja conferido ao querelado a possibilidade de se valer do procedimento especial
previsto no art. 523 do Cdédigo de Processo Penal para produzir a prova da verdade do
fato imputado. Pode ele, em via de conseqiéncia, demonstrar a veracidade da
imputacao, como exercicio do seu direito pleno de defesa, nos autos a que responde
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por crime de callnia, utilizando-se para tanto de todos os meios de prova moralmente

legitimos e ndo vedados em lei.
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Conclusao

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, a “Constituicao Cidada”,
foram positivados diversos direitos e garantias para os litigantes em processos judiciais
ou administrativos, na tentativa de banir da ordem juridica as barbaries ocorridas, com
protecdo e amparo legal, ao longo do periodo da Ditadura Militar.

O nosso atual Cdédigo Penal, promulgado em 07 de dezembro de 1940,
retrata os anseios, 0 pensamento e a ideologia de uma sociedade que muito se difere
da sociedade contemporéanea, razdo pela qual deve ser constantemente atualizado de
modo penalizar apenas as ofensas aos bens juridicos socialmente relevantes.

Neste diapasao, a constante releitura das normas penais sob a 6tica dos
principios, direitos e garantias constitucionalmente previstos é medida que se impde
como forma de legitimar a aplicagao do direito penal face a dindmica social vivenciada
nos dias modernos.

O crime de calunia exige para a sua configuragao a presenca de todas as
elementares descritas em seu tipo penal, entre as quais destacamos a elementar
“falsamente”. Assim, se o fato imputado ao querelante é verdadeiro inexiste o crime de
caliinia, uma vez que ausente a falsidade do fato imputado. N&o existe calunia de fato
verdadeiro.

Neste diapasao, a classica interpretacdo conferida ao art. 138, § 3° do
Cédigo Penal — impossibilidade de se provar, por qualquer meio, a veracidade do fato
imputado - ndo mais merece ser acolhida no atual sistema juridico patrio, haja vista sua
flagrante violacdo aos principios inerentes ao direito processual e material penal,
insculpidos ao longo da Magna Carta de 1988.

Viola o principio da ampla defesa ao limitar o direito constitucionalmente
previsto do réu de se valer de todos 0s meios necessarios para a sua defesa em face
do jus puniende estatal.

Viola o principio da presung¢do de inocéncia por gerar, contrariamente ao
previsto na Constituicao, uma presuncao de culpabilidade do querelado.

Viola o principio da verdade real ao limitar a atividade probatéria do réu no
que tange ao fato imputado e impor ao juiz uma limitagdo quanto aos fatos que pode
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tomar conhecimento, obrigando-o a prolatar uma decisdo tendo por base apenas a
verdade formal.

Viola, por fim, o principio da legalidade ao criar um novo tipo penal, o qual
poderia ser tipificado da seguinte forma: “Imputar a alguém um fato definido como crime
nas hipoteses previstas no art. 138,§ 3°, do Codigo Penal”.

Desta feita, realizando uma interpretagcdo conforme a Constituicdo do
mencionado dispositivo legal, a fim de permitir a sua manutengdo do ordenamento
juridico patrio e ainda compatibiliza-lo com as diretrizes, direitos e garantias previstos
na Magna Carta, chega-se a conclusdo de que a vedacao contida naquele dispositivo
somente abarca a possibilidade de o querelado valer-se do procedimento especial da
excecao da verdade, previsto no art. 523 do Codigo de Processo Penal, para produzir a
prova da veracidade do fato imputado ao querelante. Deste modo, ha de ser permitido
ao querelado demonstrar a veracidade deste fato, no corpo da agdo penal privada a
que responde pela suposta pratica de crime de calunia, por todos os demais meios de
prova moralmente legitimos e ndao vedados em lei.
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