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O ser faz-se verbo.

Cada tempo tem sua historia. Cada historia, sua
narrativa. Cada narrativa constroi e reconstroi-
se pelo relato do que foi ndo apenas uma
pessoa, mas uma comunidade. E assim se tem a
expressdo historica do que pbde e o que néo
pode ser, do que foi para se imaginar o que
poderia ter sido e, em especial, 0 que podera
ser. [...]

Quem, por direito, ndo € senhor do seu dizer ndo
se pode dizer senhor de qualquer direito.

(Ministra Carmem LuUcia, em seu voto na
ADI 4815, julgada pelo Supremo Tribunal
Federal em 10/06/2015)
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O direito a liberdade de expressdo € um direito dngnque, além de garantido por muitos
documentos internacionais, como a Convencdo Ammexicie Direitos Humanos, é também
considerado um direito fundamental por varios Estael a “pedra angular” da democracia. A
complexidade da liberdade de expressdo é reflexotambém complexas sociedades, que
estabelecem conexfes na forma de redes tanto no parado, com o fortalecimento das
comunicacdes por meio das novas tecnologias comtemet, quanto no ramo publico com a
criacao de tribunais internacionais e sistemasroiegfo dos direitos humanos. Entretanto, ainda
gue a necessidade de protecao deste direito sgjahecida internacionalmente, ainda é possivel
observar a ocorréncia de inimeras violacdes a dixpeessao, sendo que muitas delas acontecem
nos paises americanos, em especial os da AmériceLgue ainda enfrentam os resquicios dos
governos ditatoriais do século XX. Desta formayiaa¢des do direito a liberdade de expressao —
em razdo do novo contexto internacional de protel#o direitos humanos — ndo sdo apenas
preocupacdo dos Estados, mas também dos tribmaieacionais, como a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, os quais, assegurados poljwisdicoes, tém o dever de reconhecer essas
violagbes em suas decisdes e responsabilizar asldsstDiante disto, o presente trabalho tem
como objetivo principal verificar se a Corte Inteexicana da prevaléncia e especial protecdo ao
direito a liberdade de expresséo, reconhecendagdek a esta liberdade por parte dos Estados.
Para tanto, a metodologia utilizada é a fenomermmlofazendo-se uso de uma vertente
hermenéutica. Além disso, é feito uso dos métodetdrico e monografico. O método
monogréafico € empregado na forma de um estudoridpijudéncia da Corte Interamericana, mais
especificamente das sentencas de quatro caso®satims por critérios cientificos e adequados a
proposta do trabalho. Quanto aos procedimentoszadds, foram adotadas as analises
bibliografica e jurisprudencial (documentos), pipamente. Relativamente a técnica, foi feito
uso de fichamentos e resumos. A teoria de baseadalog, principalmente, a obra do
constitucionalista argentino Roberto Gargarella, ¢idlogo com outros autores. O trabalho é
dividido em dois capitulos. O primeiro deles aboeddiberdade de expressdo desde o seu
surgimento até a sua previsdo em tratados intemaisi, em especial na Convencdo Americana.
No segundo capitulo, entdo, € feito o estudo dateseas dos casos concretos selecionados, com
foco, principalmente, na decisdo final do caso dratamento da liberdade de expresséo pelo
tribunal.

Palavras-chave Direito a liberdade de expressdo. Prote¢do. Deami@c América Latina. Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Jurisprudéncia.
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The right to freedom of expression is a human ribhat, guaranteed by many international
documents, such as the American Convention on HuRigits, is also considered a
fundamental right by many States and the "corneest@f democracy. The complexity of
freedom of expression is a reflection of the alsmmpglex societies, which establish
connections in the form of networks in the privagetor — by strengthening communications
through new technologies such as the Internet i #ise public sector with the creation of
international tribunals and human rights protectaystems. However, even if this needed
protection is internationally recognized, it islispossible to observe the occurrence of
numerous violations of free speech, many of whedketplace in the American countries,
especially those in Latin America that still fate remnants of government dictatorships in
the twentieth century. Thus, violations of the tighfreedom of expression — due to the new
international context of protection of human rightare not just concerns of States but also of
international tribunals, such as the Inter-Ameri€Court of Human Rights, which vouched by
their jurisdictions, it has a duty to recognizestheviolations in their decisions and make the
States responsible for their acts. Given this pitesent work has the main objective to verify
if the Inter-American Court gives prevalence andcsql protection of the right to freedom of
expression, recognizing violations of this rightusad by the States. Therefore, the
methodology used is the phenomenology, making tisehermeneutic aspect. In addition, it
Is used the historical and monographic methods.rmbeographic method is employed in the
form of a study of the case law of the Court, mepecifically of four cases sentences selected
by scientific criteria appropriate to the work poggl. About the procedures it was adopted
the bibliographic and the case law (documents)yaigimainly. With regard to technique,
record papers and summaries were made. The ba&sicythdopted is specially the work of
the Argentine constitutionalist Roberto Gargareitaether with other authors. The work is
divided into two chapters. The first one deals wille freedom of expression from its
inception to its forecast in international treatiespecially in the American Convention. In the
second chapter, then, it is proceeded the stutlyeasentences of the selected individual cases
focused mainly on the final decision of the casa iarthe treatment of freedom of expression
by the court.

Keywords: Right to freedom of expression. Protection. Demograatin America. Inter-
American Court of Human Rights. Jurisprudence.
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INTRODUCAO

O direito a liberdade de expressado € frequentemegpintado como a pedra angular
das sociedades democraticas. O direito que gasatidos manifestar seus pensamentos e
opinides publicamente e de forma livre é constaateenobjeto de discussao — seja em razao
da crescente necessidade de ser protegida em pu mque informacéo é moeda de troca,
seja em razdo da importancia que tem para a cdagéb e manutencao da democracia. Em
gue pese ser dificil precisar exatamente quandsuetgu, o que se sabe é que ele ndo nasceu
no século XXI. Entretanto, muitas transformacfeddaram a liberdade de expressdo que
hoje se conhece como um direito humanao.

Diversos aspectos caracterizam essa liberdade eqnesua forma classica, surgiu
como de natureza negativa, ou seja, exigindo dad&atma postura de ndo intromissao: além
de garantir a expressao publica de opinides, elbdm € invocado para garantir — hoje mais
do que nunca — o direito de todos de buscar, ddbeee de compartilhar informacdes de todo
tipo, independente da forma que se eleja paraltazZ8dém de ser apontado como um direito
humano por inumeros tratados internacionais detasréilumanos, a liberdade de expresséo
também é considerada por muitos paises um dingitdaimental, constando nas Constituicées
como um direito individual que deve ser garantidio fiestado.

Entretanto, ainda que sua importancia seja ampigreconhecida — internacional e
nacionalmente —, o mundo ainda assiste a violadésse direito. Movimentos sociais e
grupos de pessoas sao impedidos de protestar ame realados mediante violéncia policial;
defensores de direitos humanos e jornalistas sdassisados por publicagbes contendo
criticas ao governo; Estados exercem pressao sshmreeios de comunicacdo independentes
ou buscam controla-los. Fatos como este sdo mofi@guentes até hoje, o que enseja uma
reflexdo sobre a declarada suposta universalidedee dlireito e sobre o comprometimento
com a protecdo da livre expressado por parte dosrgos — e também por parte dos 6rgaos
recentemente criados para proteger este e outré®smdireitos humanos desde a sua
internacionalizacdo com o surgimento do ramo deitdiinternacional dos direitos humanos
apos o fim da Segunda Guerra Mundial.

A liberdade de expressédo faz parte do rol dositodehumanos, os quais vém
modificando a forma de atuacdo do Estado — ainda i conheca restricbes da livre
expressdo — em razao da sua internalizacdo comuafde garantia de sua protecdo. A
constitucionalizagdo do direito internacionak a internacionalizagdo do direito

constitucionalsdo fenbmenos reais que vém obrigando os Estadoais especificamente os
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seus Orgaos judiciais, a agir em consonancia cormmoasias € com a jurisprudéncia
internacionais de protecdo do ser humano, aindasejaen dele exigidas algumas mudancas
internas que vao de encontro a legislacdo e a paodyuridica daquele Estado. Esta
obrigacdo a partir destandards internacionais fica bastante visivel com a atuacao
crescentemente presente dos tribunais internasionai

Igualmente, e por outro lado, os Estados tambémsaptam dificuldades em lidar
com este novo sistema juridico internacional, gera para complementar a jurisdi¢cdo interna
na protecdo dos direitos humanos, mas que, em rdzdocompeténcia destes sistemas
internacionais, promove a condenacgéo destes Estadus violadores de direitos humanos e
aponta medidas que devem ser tomadas por aquejas,adocdes deveriam ser vinculantes,
obrigatorias. Porém, como grande parte das condesa@m a contrariar a politica nacional,
uma lei ou ato normativo interno ou uma decisamlica proferida por tribunal nacional, elas
nao sao vistas com bons olhos pelos Estados, palmm, de certa forma, por relativizar a
sua soberania que classicamente nao € apenasgatiis também juridica — ou assim o era.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (ounapeCorte IDH), 6rgéo do
sistema interamericano e criada para o julgameniados de violagdo de direitos, € um bom
exemplo de como os Estados devem se adaptar & eegracanismos internacioraisluitos
dos desafios (e das condenacfes) enfrentados pelises — e pela propria Corte
Interamericana — advém de reflexos do processoriuiste cultural do continente, marcado
por governos ditatoriais, que insistem em remamezdiralmente mesmo apos o fim destes
governos e a redemocratizacdo (sob um olhar maigadg, ainda em progresso) de grande
parte dos Estados. Neste sentido, tendo em vigtacesario, é ponto de desafio de entes
nacionais e internacionais a protecdo da liberddeleexpressdo, ainda n&o totalmente
restabelecida na pratica em Estados que se autoder “democraticos de direito” desde a
segunda metade do século XX.

Sao notédrias, ainda hoje, as muitas tentativaspaote dos préprios Estados em
restringir a liberdade de expressao, direito este glém de previsto na quase totalidade dos
paises do continente americano, também € previmtoo cdireito humano em todos o0s
instrumentos internacionais da tematica, incluisd@i a Convencdo Americana de Direitos

Humanos (CADH) — ou Pacto de San José da Costa Raraeste motivo, clama-se pela

! O termointernacionalfoi preferido ao termsupranacionapois este Ultimo traz a ideia de algo que estaacim
do Estado hierarquicamente. Por outro lado, caiaatealgum organismo comaternacionalimpede que se
tenha essa visdo vertical da relacdo (por exempitre Estados e tribunais internacionais como aeCor
Interamericana), denotando uma relagcéo horizontat @s sujeitos envolvidos, sem que haja hierarqupartir
de uma ideia de cooperacdao internacional.
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posi¢do juridica firme ndo s6 dos oOrgdos judiciz@sionais, mas também dos tribunais
internacionais, ou seja, da Corte Interamericangeniorio de sua jurisdicdo para que haja a
efetiva condenacdo em caso de violacdo desteadifedi o porqué de um estudo mais
aprofundado de como a Corte Interamericana ventibaimtdo, por meio de suas decisdes,
para o fortalecimento deste direito concebido ctpedra angular” da democracia.

Diante do contexto apresentado acima, chega-ssegainte problema: a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em suas deciség casos contenciosos, vem dando
prevaléncia e especial protecdo ao direito a ldmdle expressao, reconhecendo violagdes a
este direito por parte dos Estados? A partir destgunta, outras podem ser elaboradas e, ao
fim do trabalho, respondidas, tendo em vista aloséo do estudo de forma completa: em
suas decisfes, a Corte Interamericana invoca earelentre a liberdade de expresséo e a
democracia? E este mesmo 6rgdo encara a liber@adepdessdao como um direito negativo
ou positivo? Todas estas questdes fazem parteotbéepratica do trabalho e estdo adequadas
com o seu tema. Além disso, elas sdo respondigagiade uma pesquisa e desenvolvimento
doutrinario, com especial atencdo ao marco tedrtdizado, e jurisprudencial a partir do
estudo de casos concretos selecionados com basetérios que serdo apresentados mais
adiante.

A temética se mostra um desafio tendo em vistavadade do tema, j& que a atuacao
de cortes internacionais e de sistemas de prot@ddatos recentes, e h4 necessidade de
producdo de conhecimento através de estudos e ig@squO estudo de decisdes
internacionais é importante porque cada vez mais ieffluenciam nas decisdes juridicas e
politicas dos Estados, sendo urgente verificar contratamento da liberdade de expressao é
dado pela Corte Interamericana, 6rgdo emissor dder@cdes dos paises que tém em sua
historia recente — e ainda atual - um process@democratizacdo intimamente ligado com a
garantia do direito a liberdade de expressao. Desta, com o trabalho, visa-se a elucidacao
de problemas comuns e muito atuais de direitos hama busca por solugbes para estes
problemas, a exemplo de uma abertura para um didogye o sistema juridico interno
(nacional) e internacional, mas que, apesar desteplvem questdes bastante complexas (de
cunho politico, inclusive) que ndo podem deixaseéediscutidas. Portanto, o objetivo geral
do trabalho é justamente verificar se a jurispra@éma Corte Interamericana reconhece
violacBes ao direito a liberdade de expressao [edtedos e concede a este direito um valor
especial frente aos outros em razdo da sua retagd@ democracia.

Em relacdo a metodologia, ainda que o trabalhaqued o uso do método de

abordagem dedutivo — uma vez que se parte da wrna teais geral para verificar a sua
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tendéncia em casos especificos — acredita-se gasyanta central seja respondida por meio
do método fenomenoldgico, utilizando-se de umaewmet hermenéutica. Isto porque o
fechamento dos meétodos tradicionais encontram rmddisuldades para compreender
fendbmenos sociais de grande complexidade, sendoétwdm fenomenolégico o mais
adequado aos objetivos desta pesquisa. Considers#a, que antes de interpretar é
necessario compreender, e mais ainda, o que umrete deve fazer ndo é buscar o sentido
original do texto sobre o qual se debruca, e siotgmter a uma renovacao de efetividade
historica deste texto, atentando-se para a nowvacsib na qual a interpretacdo se procede. A
compreensao do texto depende do contexto no go&tmprete se insere e leva em conta para
tal tarefa. Assim, explica-se o processo hermec@wiravés do recurso dos horizontes de
compreensao: o horizonte que se vé forma-se petxomceitos de cada um, e apenas é
possivel enxergar além deste horizonte — e comgéelen— quando o individuo se desprende
do seu horizonte e incorporar aquele. Apenas p@ denosso préprio horizonte, segundo o
autor, € que podemos alcancar novos, pois eless@dasferas fechadas, e sim posi¢coes
moveis, concluindo que compreender é o0 processo fus#io desses horizontes
presumivelmente dados por si mesmos.

Na elaboracdo do trabalho, é feito uso dos métdust®rico e monografico. O
primeiro deles é utilizado de forma breve no prmmaiapitulo, quando se busca retomar o
surgimento do direito a liberdade, até se chegkalienitacdo da liberdade de expressao como
um direito humano, na forma como se conhece hgicando-se as suas multiplas facetas e
variacbes. O método monografico — que serd empoegamn base em um estudo
hermenéutico jurisprudencial — é utilizado parau@st dos casos julgados pela Corte
Interamericana, interpretando-os de forma aterte @a tese principal que permeia todo o
estudo. Quanto aos procedimentos utilizados, 6 fesb de analise bibliografica e anélise
jurisprudencial (documentos), principalmente. Redabhente a técnica, fichamentos e
resumos sao empregados com o escopo de resolvablerpa central do trabalho.

Para tentar solucionar o problema proposto, alémredsao bibliografica da doutrina,

é feito um estudo da jurisprudéncia da Corte Imeré&cana, ou seja, um estudo de alguns
casos concretos ja decididos pelo tribunal inteomat e que trazem denuncias de violagao do
direito a liberdade de expressao, os quais foramall@dos da seguinte forma: em primeiro
lugar, reconhecendo o importante trabalho de untatorea especializada na protecao e
promocao da liberdade de expressdo — a Relatopeckes para a Liberdade de Expressao,
criada pela Comissdo Interamericana de Direitos a&haw (CIDH) — buscou-se nas

informacgdes fornecidas por esta relatoria quabsgijurisprudéncia da Corte Interamericana



13

nesta tematica, em outras palavras, quais casiwsl@® envolviam o artigo 13 da Convencéao
Americana. A relatoria fornece um total de dezessasos em seu site oficial. Contudo, tendo
em vista ser um numero grande de casos para seaisados, optou-se por um novo filtro:
do universo de dezessete casos, foram escolhideteacem que a Comissao, ao submeter o
caso a Corte, apontou a suposta violacdo apendseaito a liberdade de expressédo ou de no
maximo dois direitos humanos (o direito a liberdalie expressdo e mais algum outro)
previsto pela Convencado. Isto porque, com base ema leitura prévia das dezessete
sentencas, aquelas que traziam a analise de meigos dupostamente violados traziam um
aprofundamento argumentativo muito maior do quekeguque traziam um nuamero maior de
artigos. Assim, chegou-se ao niumero de seis cassvgis.

Ainda considerando que o numero de seis casosipagender demais o trabalho —
tendo em vista que a pesquisa que se quer desenwbljetiva um carater mais qualitativo do
gue quantitativo —, e com base em fechar a amdstreasos a serem estudados a partir do
critério da saturacdo, dentre os seis casos foraoolhedos aqueles cujas sentencas
encontravam traducdo para o portugués, traduc@ofeisa por um trabalho conjunto da
Secretaria Nacional de Justica do Brasil, da Cdigs Anistia e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Ao final, restaram quatro casss fgpram estudados na segunda parte do
trabalho: casdA Ultima Tentacdo de Cristo” (Olmedo Bustos e asg) vs. Chile caso
Claude Reyes e outros vs. ChitasoKimel vs. Argentina casd~ontevecchia D'Amico vs.
Argentina O estudo desta jurisprudéncia é feito com baseumsra leitura das sentencas
(incluindo os votos anexados, se for o caso), ardéirpda interpretacdo do exposto nas
sentencas € feito um resumo do contexto fatico,pdimcedimento perante o sistema
interamericano e, por fim, um estudo dos argumantitizados pelos juizes da Corte para dar
procedéncia ou ndo a denuncia encaminhada ao dtilpata Comissdo no que tange ao
direito a liberdade de expressao supostamentedaqlalo Estado.

Como teoria de base, foi escolhida principalmeate@bra do constitucionalista
argentino Roberto Gargarella, reconhecido defedsouma especial protecdo ao direito a
liberdade de expressao e de uma postura maisdaiEstado na garantia deste direito. Em
didlogo com Gargarella, sdo utilizados também suawotores que tratam da liberdade de
expressao tais como Owen Fiss, Cass Sunstein etRuis. Além disso, complementando,
sdo também comtemplados autores de direitos humeao® Norberto Bobbio e Antonio
Enrique Pérez Lufio, e outros que trabalham espagignte com sistema interamericano de
protecdo, como Anténio Augusto Cancado Trindadayi&lPiovesan, Henry Steiner e José

Miguel Vivanco.
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A tematica do trabalho esta inserida na linha elgpisa “Direitos da Sociedade em
Rede”, da area de concentracdo “Direitos EmergergeSociedade Global” do Programa de
Pos-Graduacdo em Direito da Universidade Feder&8amea Maria (UFSM): cada vez mais
os direitos (humanos) buscam sua valorizacdo e/&f@b em um ambiente global em rede,
multiplo e heterogéneo, mas cujas partes, sociedake aproximam e dialogam,
especialmente em raz&do das novas tecnologias @aifdo e comunicacao que permitem o
compartilhamento de informacdes de forma nuncasansta, contribuindo, a primeira vista,
para o fortalecimento do debate publico. Seguindnesmo formato de rede pelo qual as
sociedades se ligam, comunicam-se e interagem esitre organizacdes judiciais
supranacionais — das quais o melhor exemplo séores internacionais — surgem e também
permitem o estabelecimento de novas relagdes, petiascom o Estado, modificando a sua
configuracdo e o modo como se encara e se proguzpoo direito. As cortes internacionais
enfrentam a dificuldade de buscar a efetivacdo diositos humanos em contextos e
sociedades diferentes, ao mesmo tempo em queassorelm com os muitos ordenamentos
juridicos internos — e até mesmo com outras carexnacionais — seguindo, entao,
consoante ja dito, a mesma loégica da tecnologidomaa de uma rede legitima, a qual hoje
nao se pode mais ignorar, e sim se deve buscar-l@mmmais forte e mais eficiente, pois, no
campo dos direitos humanos, ela se presta a urstagéie mais efetiva da protecéo destes,
seja regional ou internacionalmente.

Para uma melhor compreenséao do trabalho pelo,lei®é dividido em dois capitulos
principais. O primeiro deles é dividido em trésitdp: o topico 1.1 traz uma retomada
histérica dos direitos humanos e o surgimento deitdi a liberdade de expressdo a partir
deste contexto. O ponto 1.2 tem seu foco na lilberdie expresséo e suas caracteristicas, com
especial atencdo na sua proximidade com a demaceaas implicacdes decorrentes dessa
relacdo, trazendo, entdo, a tese principal defandal trabalho. Por sua vez, o topico 1.3
elucida acerca de como se da a previsédo da libedadxpressdo na Convencdo Americana.

O segundo capitulo visa estudar a liberdade deess@o dentro do contexto das
decisbes do sistema interamericano, e também didbivem trés partes. A primeira delas
esclarece sobre o procedimento de um caso dentrsisttma, desde a denuncia feita a
Comissdao até a sentenca final proferida pela Corgegundo ponto faz o estudo do contetdo
das sentencas dos quatro casos pré-escolhidosndmzas informacdes mais importantes
sobre 0s casos e 0s argumentos principais utikzpetos juizes para a decisdo. Ao final, o
topico 2.3 busca fazer uma retomada dos argumelaidSorte relacionados a liberdade de

expressao, identificando neles as premissas esidei@ndidas na tese principal do trabalho,
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apresentada no primeiro capitulo, além de fazer iafe@xdo sobre a atual forca e situacéo

das decisdes oriundas do sistema interamericano.
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1 A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO DIREITO HUMANO

A historia do direito a liberdade de expressaocepset contada na histéria da evolucéo
dos direitos humanos, os quais, da forma como sébecidos e conceituados hoje, vém de
um caminhar bastante recente. A histdria de dgeiterentes a todos os seres humanos, com
o dever de protecdo pelo Estado, porém, é maigaadt que a dos “direitos humanos”. A
diferenca entre as duas é o alcance internaciamlog direitos humanos conquistaram a
partir da metade do século XX, 0s quais, ao passareer escritos, tinham apenas o alcance
nacional, protegidos no contexto social de cada peembora a ideia de pertencimento a
qualquer ser humano ja estivesse presente.

A internacionalizacdo dos direitos humanos, odarra partir do século passado,
possibilitou a sua protecdo — pelo menos abstratiErede forma igual em todo o mundo, e é
consequéncia muito em razdo da edicdo de documamn&eaacionais que tém validade e
devem ser respeitados por todos os Estados. Salpmsem, que fazer com que estes
documentos tenham realmente a eficacia que idealsms textos € tarefa muito dificil por
variadas razdes. Duas delas sdo objetos de interein discussdes doutrinarias e
jurisprudanciais nacionais e internacionais: anigdio, o alcance e os limites de cada direito
humano e a sua legitimidade em (tdo) diferenteturad (se sdo direitos humanos, néao
deveriam ser iguais para todos, sem distingcao agum

Um dos direitos, alvo de polémicas e amplos eumaids estudos, é o da liberdade de
expressdo. Consagrado principalmente a partir daslugdes que inauguraram a Idade
Moderna, cujos simbolo e lema eram a conquista ljeedade — seja ela qual fosse —, 0
direito a liberdade de expressao tem conceito aileddificil definicdo. Onde esta liberdade
comeca? Onde ela termina? Possui carater indivimwaloletivo? Deve prevalecer sobre o
interesse comum? Todas estas questdes continualm amplamente objeto de divergéncia
tanto na teoria quanto na pratica judicial. E, glaase aborda a liberdade de expressdo como
sendo um direito humano/fundamental imprescindinal construcdo e manutencao
democratica, logo surge a duvida de qual serigpelpio Estado para a garantia deste direito:
teria o ente publico um papel ativo ou passivo?

Estas questdes ganham uma importancia ainda woa@mdo se leva em conta que a
sociedade atual € plural, ou seja, ha um pluralisawial que deve ser regulado e protegido
pelo direito, e em especial pelos direitos humadesendo haver, portanto, um respeito a
diversidade baseado no valor da tolerancia. Est@lgmo deve ser uma das caracteristicas
dos Estados Democréticos de Direito, nos quaipagespublico é um espaco de todos para o
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fortalecimento deste sistema. Porém, os atos dardeuvir e de ser ouvido podem nao ser
facilmente vislumbrados na pratica, ainda que @itdira liberdade de expressédo seja
considerado um direito humano a ser protegido cape@al importancia, inclusive
prevalecendo diante dos demais, como defende RaBargarella.

A importancia do direito a liberdade de expres$éante aos demais liga-se
diretamente & questdo democratica. E por este mofile uma andlise deste direito no
contexto de redemocratizacdo dos paises da Améaioaa, que recentemente assistiram ao
fim de governos ditatoriais, € de extremo intergssa se compreender se esta retomada do
processo democratico vem sendo feito de maneiiafatétia e a respeitar este direito
humano — e, consequentemente, os demais direitoarnus.

Em contrapartida, também se tem conhecimento @eoguEstados que deveriam
proteger a liberdade de expressao sdo, muitas,viezesus proprios violadores. Neste ponto,
os tribunais internacionais como a Corte Interataea de Direitos Humanos sao de suma
importancia, pois sdo responsaveis por analisanlgarj casos de violagbes de direitos
humanos e responsabilizar estes Estados por sess (@i omissfes) nesta tematica,
reforcando a obrigatoriedade do cumprimento dapodigbes dos tratados internacionais
declaradores de direitos. Jania Saldanha e Raéaedifa (2012, p. 124), inclusive, apontam
para uma possibilidade de uma teoria processuahtigeza internacional relativa a protecéo
dos direitos humanos, o que poderia ser discutig@réir da evolucdo democrética e do
constitucionalismo em ascensdo com vistas a garaetidireitos fundamentais nos paises
americanos.

Para melhor explicar os dilemas expostos, estmemo capitulo do trabalho é
dividido em trés pontos. No primeiro, o ponto 1€l feita uma breve retrospectiva do
nascimento dos direitos humanos, ao mesmo tempyuerse busca apontar o nascimento do
ideal de liberdade inerente aos seres humanos, @aé® se chegar especificamente a
liberdade de expressdo como direito humano, daaf@emo ele é concebido hodiernamente.
No segundo subcapitulo (ponto 1.2), busca-se emgonma definicAo para o direito a
liberdade de expressdo, as suas caracteristiess|isgtes e a sua natureza, considerando,
para isso, o problema que envolve o papel do Estash®m garantidor deste direito. No ponto
1.2, o foco é na relacdo entre o direito a libeedde expressdo e a democracia, no qual se
pretende demonstrar a proximidade destes doiduttstie a importancia de se garantir a
liberdade de expressdo dos cidaddos para o fonweto do processo democratico. Ao
mesmo tempo, busca-se ilustrar esta importancia lcase em breve explicacdo sobre a

histéria (ainda em construcéo) da redemocratizdgdgaises da América Latina apds o fim



18

de governos ditatoriais. Por fim, o Ultimo subaoalpittem como foco o direito positivo,
apontando como a liberdade de expressdo é declamua um direito humano em
convencbes e documentos internacionais e regiomgs direitos humanos, mais

especificamente como ela aparece na Convencéao éanarde Direitos Humanos.

1.1 DO NASCIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS AO DIREITO AIBERDADE DE
EXPRESSAO

Antes mesmo de qualquer declaracao escrita, jarmlicpolitica de direitos humanos,
sabe-se que o surgimento dos direitos comuns abuseano data ainda da Antiguidade. E
apontado, por alguns, como a mais antiga declarde&direitos humanos aquilo que ficou
conhecido como Cilindro de Ciro: em 539 antes dst€(a.C.), o rei Ciro Il, da Pérsia, apos
conquistar a Babilbnia, ordenou que todos os essrossem libertados, permitindo que os
povos exilados na Babilonia regressassem as suas tie origem e declarou que todas as
pessoas tinham o direito de escolher a sua religi@on de estabelecer a igualdade racial.
Estas ordens, entédo, foram anotadas em um cilohelargila, por meio da escrita cuneiforme.
Por outro lado, ha quem afirme que o Cdédigo de Hamu datado de 1.700 a.C,
aproximadamente, ja havia previsto alguns dirgders protecdo dos mais fracos, limitando-
se & autoridade soberédna

Percebe-se que o reconhecimento de direitos, emmt@mr tenha se dado nos mesmos
moldes de hoje, ja existia ha milhares de anos,erdadeiro ber¢co dos direitos humanos
perde-se no tempo. Assim, havia certa valorizagi@assoa humana em alguns aspectos,
como, baseando-se no exemplo do Cilindro de Ciperaepcao da ideia da necessidade da
igualdade de raca e de liberdade religiosa. Naaderdconsoante Hannah Arendt (1989), a
ideia de que o valor da vida humana é algo sagrads sagrado que tudo no mundo, vém
desde os hebreus, desde a Antiguidade.

Ainda neste periodo, pode-se citar a Grécia, naapelenistica, na qual os cidadaos
ja tinham o poder de limitar as acdes do Estpatis] por meio do direito que exerciam de
decidir sobre os assuntos publicos. Os mesmos grege ressaltar, desenvolveram a ideia

de liberdade como expressdo maxima da dignidadeamajmigada a ideia de igualdade

2 Os autores Vladmir Oliveira da Silveira e Maria idez Rocasolano (2010, p. 113-114), sem apontar
especificamente o marco inicial do nascimento dositds humanos, afirmam que "é possivel identifioa
Idade Antiga as raizes histéricas da luta pelaifitggdo do homem e de seus direitos, e até mesmo d
Declaracéo de 1948. Elas estdo no Cédigo de Hamm@pensamento de Amendfis IV; na visdo de Zatedu

ou Zoroastro; nas concepc¢des de Buda; na moralodéi€lo; nos conceitos de Pitdgoras e na Repubkca
Platdo; na filosofia de Méncio; nas leis do Impévlaurian; na legislacdo do Cilindro de Ciro; no dito
Romano e em varias outras civilizacdes ancestrdis [
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(GENEVOIS, [s.d.]). Com o advento do estoicismo &no da democracia e das cidades-
estados gregas — e, com isso, o fim da qualidadalddao — foi atribuida aos individuos uma
nova dignidade, qual seja, a de cidaddao do munde, @smopolita. Neste entendimento, o
mundo é um sO e uma Unica cidadesfno-poliy na qual todos vivem e todos participam
como amigos e como iguais. Existe uma comunidadetgal formada pelos seres humanos,
e a esta comunidade “corresponde também um dueiteersal, fundado num patrimonio
racional comum, dai derivando um dos precedentdeat& cristd ddex aeternae dalex
naturalis igualmente inspiradora dos direitos humanos” (ERF-1988, p. 119).

A ideia de direitos inerentes a todo e qualquehseano também pode ser retirada
dos ensinamentos religiosos, em especial do ensti, que, considerando que o homem foi
feito a imagem e semelhanca de deus, prega a gleakhtre todos. O poder da religido e da
Igreja na Europa nasce na época antiga e alcangdauta influéncia na Idade Média, que é
marcada por momentos de revisdo de valores, deotwo$ e do fortalecimento da corrente
de pensamento racionalista, em especial nos séxMtse XVIII. Para os racionalistas,
todos os homens sao livres por natureza e possueitosl inatos, dos quais ndo se pode
despojar quando em convivio social. Esta corremgusive, acabou inspirando o atual
sistema internacional de protecdo dos direitos hosa

Neste contexto de mudanga, destaca-se um momeetangrcou de forma mais
significativa a evolucao historica dos direitos lanms rumo a sua conducao a regra de lei
constitucional: a imposicdo ao rei Jodo-Sem-Tatea)nglaterra, da aprovacdo bagna
Chartay em 1215, pelos bardes e pela burguesia da éfpepisédio daviagna Charta
também €& um marco para a historia do constitudemal pois foi o documento que se
caracterizou como limitador do poder do soberanoeste caso o rei — declarando e
assegurando varios direitos ao povo, direitos egtespor tradicdo, apenas eram assegurados
ao clero, aos vassalos, aos mercadores e a todusr@ns considerados livres da cidade de
Londres (NASCIMENTO, 2011, p. 59). Inclusive, enrigd passagens do documento, as
palavras “liberdade” e “livre” estdo presentesfazendo-se jus ao nome completo do

® Alguns dos dispositivos declaratérios de direilasMagna Charta de 1215: “[...] a Igreja de Ingtatesera
livre e serdo inviolaveis todos os seus direitbBerdades e queremos que assim seja observado em tudo e, po
isso, de novo asseguramoBberdade de eleicdo, principal e indispensaliberdade da Igreja de Inglaterra, a
qual j& tinhamos reconhecido antes da desavengarerg e os nossos bardes. [...] concedemos tamhédos

os homendivres do reino, por nds e por nossos herdeiros, para todempre, todas diberdades abaixo
remuneradas, para serem gozadas e usufruidas goreeseus herdeiros, para todo o sempre [...].d N&
lancaremos taxas ou tributos sem o consentimentmdselho geral do reinedmmue concilium regpia ndo
ser para resgate da nossa pessoa, para armaiircanatso filho mais velho e para celebrar, mas aniea vez,

0 casamento da nossa filha mais velha; e essegosimdo excederdo limites razoaveis. [...] / Némgusera
obrigado a prestar algum servico além do que feiddepelo seu feudo de cavaleiro ou pela sua teme. [...] /

A multa a pagar por um homelmre, pela pratica de um pequeno delito, sera propoacia a gravidade do
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documento, qual sejdMagna Charta LibertatumPercebe-se ai, portanto, a declaracdo ja
escrita de alguns direitos humanos, ainda que dst®s ndo tenham sido efetivados como
desejado pelo povo, constituinddlagna Chartaao final, uma obrigacdo ndo cumprida pelo
soberand

A Carta inglesa de 1215 seguiram-se alguns outfosumentos que foram
influenciados pela primeira: a Peticdo de Diretesl 628, feita pelo Parlamento da Inglaterra
e enviada ao rei Carlos | como uma declaracéaobeéediades civis; dlabeas Corpus Adle
1679, na Inglaterra, que consagrou o direito adibde pessoal, prevendo julgamento publico
de uma pessoa que fosse acusada e impedindo dussdgunida sem tal julgamento, o que
até entdo ndo acontecia (era feita uma espécipistica com as proprias maos”); éil of
Rights de 1689, também editado na Inglaterra, um dos rnmaportantes documentos
constitucionais do pais — que pode ser considerptise uma antecipacdo da futura
Declaracéo de Direito do Homem e do Cidadao fran¢RASCIMENTO, 2011, p. 63) —,
uma vez que “fortaleceu e definiu as atribuicdgsslativas do parlamento frente a Coroa e
proclamou a liberdade da eleicio dos membros dtarRanto, consagrando algumas
garantias individuais” (GENEVOIS, [s.d.]). Conforree observa, a Inglaterra, neste periodo,
foi 0 berco das conquistas de direitos no mundspitando 0s outros povos, tanto 0s
europeus quanto aqueles para além-mar, como aor@acno continente americano — 0s
Estados Unidos da América (EUA). Contudo, intemnetestembrar que &ill of Rightsainda
era marcado pela exclusdo e nao tinha caratemadi®nal, uma vez que os direitos nele
elencados eram voltados apenas aos nascidos imglese

A inspiracéo inglesa e o desejo de libertacdo epeddéncia pelas treze colbnias
inglesas levaram a proclamacdo da Declaracdo depémdiéncia dos Estados Unidos em

1776, também conhecida como Declaracédo da Filadé&fém de uma declaracdo de cunho

delito; e pela pratica de um crime sera proporalareo horror deste, sem, prejuizo do necessatibsisténcia

e posicéo do infratorcobntenementujna mesma regra valera para as multas a aplioar e@omerciante e a um
vildo [...]. / Nenhuma cidade e nenhum homeme serdo obrigados a construir pontes e diques, s&\eso
constar de um uso antigo e de direito. Nenhum holiveensera detido ou sujeito a priséo, ou privado das se
bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou delquer modo molestado, e nés nao procederemos nem
mandaremos proceder contra ele sendo mediantelgamjento regular pelos seus pares ou de harmomnieaco
lei do pais. [...] / Ndo venderemos, nem recusasgemem protelaremos o direito de qualquer pessolatexr
justica. [...] / Os mercadores terdo pldimerdade para sair e entrar em Inglaterra, e para nelaliresia
percorrer tanto por terra como por mar, comparangendendo quaisquer coisas, de acordo com osnoastu
antigos e consagrados, e sem terem de pagar fibnopostos, exceto em tempo de guerra ou quando
pertencerem a alguma nacao em guerra contra nps.TJodos os direitos kberdades que concedemos e que
reconhecemos enquanto for nosso o reino, seradmguote reconhecidos por todos, clérigos e leiggeeles
que deles dependerem.” (COMPARATO, 1999) (grifou-se

4 Um dos motivos pelo qual Magna Chartando trouxe grandes avancos praticos na garansiadileitos
humanos nele previstos deve-se ao conceito de ‘tmoihee” trazido pelo documento, conceito este que
continuou bastante restrito mesmo apés a sua edigastituindo, assim, os homens livres um grupetcee
homens.
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politico, este documento deu destaque para o temdirdito da revolucdo e dos direitos

individuais, os quais se difundiram internacionaltee inspirando outra revolugcdo que

ocorreria pouco tempo depois e que seria consideaadauguracao da ldade Moderna e um
marco historico na historia dos direitos humanos.

Cabe destacar que a Declaragdo de Independéneixdew base outro documento
proclamado no mesmo ano, pouco menos de um més aatdeclaracdo de Direitos do
Estado da Virginia, ou Declaracdo de Direitos donBeovo da Virginia que traz em seu
artigo 1° a ideia de direitos inerentes aos sanexahos, dos quais ndo se pode abrir méao, e
trazia expressa a nocao de direitos individuaigs Méade, foi promulgada a Constituicdo dos
Estados Unidos da América em 1787 (e vigente atBassde hoje), demonstrando atengéo a
necessidade de limitar o poder politico e assegdir@itos ao povo, tendo ela sofrido
fundamentais alteracGes feitas por dez emendas9&in -1 conhecidas como Declaracédo de
Direitos —, quando, entdo, foram inseridos em seu texigoartque traziam claramente
direitos individuais fundamentais para a liberdddstas dez emendas — também referidas
como dez artigos — foram consideradaBilb of Rightsnorte-americano, o qual reconheceu
inimeros direitos, como a liberdade de culto e ceitdi de reunido (SILVEIRA,
ROCASOLANO, 2010, p. 138).

A independéncia dos Estados Unidos teve importamjesrcussdes na Europa, em
especial na Franca, que enfrentava na época um mioniestavel e delicado com o
agravamento da relacéo entre o povo e o rei Luik X\rise na Franca levou a um dos mais
famosos processos revolucionarios do século XVIid Revolugdo Francesa, que culminou

com a Queda da Bastilha e a aprovacao da Declads;&ireitos do Homem e do Cidadao

® Em relagdo ao nascimento dos direitos fundamernitaje Sarlet (2012, p. 43) afirma que foi a Deatdio de
Virginia que marca a transicdo dos direitos derdibde legais ingleses para os direitos fundamentais
constitucionais. A diferenca entre as garantialesas e as posteriores declaracfes americanadasigypartir
da Declaracao de Virginia — e 0 motivo pelo qualaiamericanas 0 marco histérico do nascimentdideitos
fundamentais — € que, na Inglaterra, os direitas aldancavam indistintamente todo o povo inglésjng
preferencialmente, os dois primeiros estamenta®ido: o clero e a nobrezaor outro lado, em seu conteldo,
0s documentos americanos procuraram estender a qiredndo tenham alcancado seu objetivo de foreme pi
os direitos neles escritos a todas as camadaspidagéo.

®“A histéria da declaracéo de direitos também tégo de curioso. Embora seja certo que a adogicedamse
deveu as gestdes realizadas por James Madison @ggm demonstrou ser um brilhante politico, al&nuah
notavel tedrico), também é verdade que Madisongwapadocdo do “Bill of Rights” como Gnica formagivel
de conseguir que uma maioria de estados termimageando a Constituigdo. Isso quer dizer quebema a
histéria tenha terminado associando a idéia dd BiRights” a Constituicdo dos federalistas, mfatque ela
nasceu diretamente como produto das pressdes ubs\&gs. E claro que os federalistas negararagrarios

a inclusdo de uma lista de direitos. O que ocecfriatal como esclarece Alexander Hamilton no po@i
Federalista N° 84 — era que a Constituicao propgéstecorporava, implicitamente, todos os direljog os seus
rivais queriam consagrar de modo explicito. Natafalraz6es para acreditar em Hamilton, por cerastdd
para isso, recordar o valente e decidido modo esratguns federalistas (novamente penso nos desbogpdn
Madison, em Virginia, durante o préprio periodo std@ninte) lutaram para tornar realidade direitis basicos
como a liberdade de cultos e a tolerancia religig@ARGARELLA, 2006, p.180)
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pela Assembleia Nacional francesa em 26 de agostd789. Este documento francés
“afirmava de forma positiva (e ndo apenas nas iagdes ineficazes do direito natural) e de
carater geral (e ndo nos termos tradicionais dacdstumeira inglesa) um elenco de
prerrogativas que o individuo possui em relacdgstado” (GENEVOIS, [s.d.]), e até mesmo
contra ele. O texto era preciso e sintético, coranap dezessete artigos trazendo o0s
fundamentos de liberdade, igualdade, propriedaelgalilade e as garantias individuais
liberais que ainda estdo presentes nas declarag@esacionais e Constituicbes atuais — 0s
quais seguiram o ideal do lema “liberdade, iguadadraternidade” da revolucao.

Norberto Bobbio (2004, p. 80) conta que o filosmfimnnuel Kant chegou a descrever
a Revolucdo Francesa como uma “revolucdo de poeode espiritualidade” que encontrou
“uma participacdo de aspiracdes que sabe a entusiasendo a causa moral deste
entusiasmo justamente o direito de ter a sua @Ed&ponstituicdo civil, aquele que ele deseja.
Por meio destas palavras, Bobbio afirmou que Kagdul diretamente o aspecto que
considerava positivo em relagdo a revolucao cormeital de um povo decidir o seu destino.

De acordo com Bobbio:

Esse direito, segundo Kant, revelara-se pela prangiz na Revolucdo Francesa. E
esse era o direito de liberdade num dos dois sEnpdncipais do termo, ou seja,
como autodeterminacdo, como autonomia, como cagadeidie legislar para si
mesmo, como a antitese de toda forma de podernpateun patriarcal, que
caracterizara 0s governos despoéticos tradiciofausndo Kant define a liberdade
numa passagem da Paz Perpétua, define-a do seguaidte “A liberdade juridica é
a faculdade de s6 obedecer a leis externas as pudésdar 0 meu assentimento”.
Nessa definigdo, era clarissima a inspiragdo des$eaw, que definira a liberdade
como “a obediéncia a lei que nés mesmos nos presfefBOBBIO, 2004, p. 80)

E possivel afirmar que a Revolucdo Francesa enseqoente Declaragio Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao foram, respacténte, a luta e a consagracdo da
vitéria em prol das liberdades — em sua maioriaue ljoje € conhecido como “liberdades
civis” ou direitos deprimeira geracdo (ou primeira dimensfioAinda que de carater
altamente individualista, a declaracdo traz umaovida lei como uma expressédo da vontade
geral, do povo, que tem a intencdo de promover igatdade de direitos e apenas coibir
acOes que sejam prejudiciais para a sociedadeaAmdeclaracdo francesa tinha a intencéo

de ser internacional, com a garantia de direitaa pados os seres humanos. Para Témis

" Ingo Sarlet e outros autores preferem, ao invégerno “geracées”, o termo “dimensées” para desigisa
varios grupos de direitos humanos/fundamentaisur®tg Sarlet (2012, p. 45) o termo “geracdes podejana
falsa impresséo da substituicdo gradativa de umrecge por outra”, 0 que ndo se mostra uma vergaie 0s
direitos ndo se substituem com o tempo e estdorseznp processo de evolucédo, cumulacdo e fortaletimA

autora também é adepta desta entendimento, seguitholatrina mais moderna.
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Limberger (2013, p. 368), a declaracdo de 1789rmd@teu que a fonte da lei deveria
fundamentar-se no ser humano, e ndo nos mandamedetodeuses ou nos costumes
historicos.

Tem-se que, com a revolucao, o ideal de liberdad@ostra bastante presente: a luta
pela libertacdo e emancipacdo da opresséo patiticabecou as revoltas na Franca, e ainda
gue o ideal de liberdade buscado fosse uma libeldém sensunéo se pode deixar de notar
que ela foi desmembrada em varios direitos elerscadadeclaracao, a exemplo do artigo 1°
que traz que todos os homens nascem livres e iguaislireitos; os artigos 2° e 4° que
preveem a liberdade como um direito natural e @atuam, e destacadamente os artigos 10
e 11, que trazem a liberdade de expressao — e dst&século ja anunciam a sua importancia
como direito humano ao prescreverem, respectivamenie “ninguém pode ser molestado
por suas opinides, incluindo opinides religiosasdd que sua manifestacdo nao perturbe a
ordem publica estabelecida pela lei” e que “a lswenunicagcdo das idéias e das opinides é
um dos mais preciosos direitos do homem. Todo émlgmbde [...] falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, todavia, pelos abusos tlbetdade nos termos previstos na lei”.

Inclusive, Celso Lafer afirma que, realmente, énag a partir da Revolucdo Francesa
“‘gque umarenovatio ad imis jundamentisie natureza interna, passou a ser encarada como
evento transformador e instaurador da autoridadeaddo de ser vista como revolta e
rebeldia desagregadora da ordem” (LAFER, 1988 5p. j@stificando-se ai a énfase que o
direito internacional publico contemporaneo concadmdependéncia e a autonomia dos
Estados e ao principio de autodeterminacdo dossp@dvemancipacao historica do homem
dos grupos sociais a que pertencia, marcado pdarizagdo e reconhecimento da
necessidade de protecdo da dignidade do individom ser humano, foi representada pelas
declaracées americana e franéesa

Ainda, pode-se dizer que a ideia de universalidd@enatureza do ser humano é
bastante antiga, ainda que tenha surgido na lastdoi hemisfério ocidental com o
cristianismo; porém, a transformacédo dessa ideisdfica para uma politica acontece apenas
na ldade Moderna, com o jusnaturalismo, encontrand@rimeira expressao nas declaracoes
do final do século XVIII (BOBBIO, 2004, p. 204). iteste sentido, ainda segundo o autor,
que se pode chamar os direitos humanos de umacéwepois diferente de quando se |é

8 Também, pode-se afirmar que essas duas revoluc@esericana e francesa — representaram um momento
decisivo na histéria ndo s6 dos direitos humanas também do constitucionalismo moderno, uma vez qu
colocaram em primeiro plano novo conceito e nowiga da oposicdo entre a tradicdo constitucidiaalis
baseada na monarquia e na ideia de sob&ranimindo, entdo, a ideia de poder constituintIVIMENTO,
2011, p. 70).
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sobre eles em um texto como o da Declaracdo ddnidrgoor exemplo, que declara que
“todos 0s homens sdo por natureza igualmente lerpsssuem alguns direitos inatos dos
quais, ao entrar no estado de sociedade, ndo pgquenmenhuma convencao, privar nem
despojar a sua propriedade”, nasce dai uma formegitme politico que ndo € mais apenas o
governo das leis contraposto ao dos homens (comensaio sobre governo civil de John
Locke), mas um governo que € dos homens e tambgreidados homens que fazem as leis
e das leis que sao limitadas pelos direitos dowithebs “que as préprias leis ndo podem
ultrapassar, em uma palavra, o Estado liberal nmodeue se desdobra sem solucédo de
continuidade, e por desenvolvimento interno, nadstDemocratico” (BOBBIO, 2004, p.
204).

Entretanto, devido a mudancas no cenario sociallteiral dos Estados — como a
crescente urbanizacéo e industrializacédo e o cadaraior numero de trabalhadores sedentos
por trabalho nas empresas capitalistas — mostevaesessario proteger ndo apenas o0
individuo por sua esséncia, mas também pelo seel papsociedade, o que fez com que os
direitos humanos de carater social e econdmicossiem nesta época, facilitando a protecéo
de determinados grupos sociais, como 0s oper&gies direitos viriam, mais tarde, a ser
denominados como degunda dimensdo

Uma relagdo entre as dimensbes de direitos humanoslegado da Revolugdo
Francesa se mostra interessante. Em 1979, em umfexé@uacia do Instituto Internacional de
Direitos Humanos, Karel Vasak apreseffouma classificacdo dos direitos humanos na
forma de geracdes inspirada justamente no lemadaliao Francesa (liberdade, igualdade,
fraternidade). Assim, os direitos humanos de pgramelimensédo seriam os direitos de
liberdade, compreendendo os direitos civis, polétie as liberdades classicas; os de segunda
dimenséo (ou direitos de igualdade) abrangeriamire#os econémicos, sociais e culturais.
Ja como direitos humanos de terceira dimensaoit(dirde fraternidade) estariam alguns
direitos de cunho difuso, de titularidade de todeoketividade, como o direito ao meio

ambiente equilibrado, ao progresso, a paz etc. Péarez Lufio, “[...] si ldibertad fue el

® Segundo Antonio Enrique Pérez Lufio (2012, p. 18- futac&o histérica dos direitos humanos detenma
aparicdo de variageragcoede direitos, os quais, considerados como categhisioricas — que somente podem
ser prejudicadas em sentido em contextos temponédmdiferentes e determinados — nascem com a
modernidade, no contexto das revolugdes iluministaguesas do século XVIII, que também deram origem
chamadaprimeira geracdode direitos humanos, conhecidos como direitos diesd das liberdades do
individuo. Este grupo de direitos prega a autoligéib e a ndo ingeréncia do poder publico na egferada, e
sdo garantidos por meio da simples atitude passilevigilancia pela policia administrativa.

9 Na verdade, Karel Vasak ndo chegou verdadeirameefitemular uma teoria sobre as geracées de direito
humanos, e sim apenas dividiu estes em gruposatdacom os fatos histéricos ocorridos em cadacgeraos
protagonistas destes fatos e o valor que predominas respectivos periodos (SILVEIRA; ROCASOLANO,
2010, p. 181).
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valor gula de los derechos de la primera generamam lo fue lagualdadpara los derechos
de signo econdmico, social e cultural, los dereci@da tercera generacion tiene como
principal valor de referencia asalidariedad*! (PEREZ LUNO, 2012, p. 26).

No inicio do século XX, a primeira e a segundaatiabes de direitos humanos ja
haviam surgido nas declaracbes ao redor do mundainda que mais tarde assim
classificadas. Durante o século XIX e até a metldeéculo XX, apls as conquistas inéditas
da Revolucdo Francesa, a evolugcado historica destatirhumanos restringiu-se a adocéao,
pelos demais Estados, destes direitos ja conqost&mn seus ordenamentos juridicos
internos, em especial nas suas Constituicdes. €r d®s paises de proteger direitos aos seus
cidadaos era latente e ndo podia mais ser ignoeador iISSO passou-se a uma incorporagao
formal pelos paises em suas Leis Maiores. Dest@adda que protegidos nacionalmente,
os direitos humanos ndo contavam com documentémghieinternacional para protegé-los, e
este fato, até quase a ascensao dos regimesarialina Europa antes e durante a Segunda
Guerra Mundial, ndo havia sido um problema taoeeaurgente.

Observa Hannah Arendt (1989) que ao longo da Idddderna houve um largo
periodo em que este novo contexto ficou, em gadsirito ao campo do pensamento, sendo
gue posteriormente foi o fendmeno totalitario qu@du a denominada “ruptura” pela autora
uma realidade tangivel para todos e um fato politle primeira importancia. Segundo
Arendt, nem as rebelides do século XIX contrstatus quoe nem as consequéncias destas
rebelibes no século XX provocaram uma ruptura tébndiva quando o totalitarismo,
enquanto forma de governo e dominacao baseadarop éena ideologia que se instaurou. O
totalitarismo representa uma proposta de domintatabdos individuos, buscando restringir
ou abolir as liberdades publicas e as garantiawidthais. Além disso, esforca-se para
eliminar a propria espontaneidade, ou seja, a fomas genérica e elementar de
manifestacdo da liberdade humana, gerando, comrgsi®, um isolamento destrutivo da
possibilidade de uma vida publica (LAFER, 1988111).

O choque pelo conhecimento das atrocidades caoamsetid Segunda Grande Guerra
concretizou a efetiva preocupacdo com os direitoeamos em escala internacional. Além
disso, no campo do constitucionalismo, a recondtru¢ga Europa, logo apdés a guerra
“redefiniu o lugar da Constituicdo e a importanda direito constitucional sobre as

instituicbes contemporéneas. Dessa forma, ocorrea aproximacao entre as ideias de

" Traducdo livre da autora: “[...] seliberdadefoi o valor guia dos direitos de primeira geracémo foi a
igualdadepara os direitos de cunho econémico, social a @ljtes direitos de terceira geracao tém como
principal valor de referénciasmlidariedadé.
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constitucionalismo e democracia, o que produziu nma forma de organizagéo politica”
(NASCIMENTO; MORAIS, 2009, p. 165). Era necessamaa reconstru¢do dos direitos
humanos, a fim de que eles orientassem a ordemmacienal, acima da simples insercdo da
protecao desse género de direito na ordem intem&stados.

E neste contexto que o direito internacional dositds humanos emerge, colocando
na agenda dos paises do globo a necessidade udge(rte)valorizacdo da pessoa humana,
pois esta enquanto conquista histérico-axioldéginaoertra a sua expressao juridica nos
direitos fundamentais do homem, sendo por estaorgaé& a analise da ruptura (este hiato
entre o passado e o futuro decorrente do esfacetandes padrbes da tradicdo ocidental)
passa por uma andlise da crise dos direitos humanpge fez com gque se ingressasse em um
estado “totalitario de natureza”, que “ndo € undfeano externo, mas interno a civilizagéo,
geradora de selvageria, que tornou homens semnogaundo” (LAFER, 1998, p. 118)

Ao explicar esta ruptura com os direitos humancsrralos durante este periodo,
Flavia Piovesan (2015, p. 196) afirma que, no mdamem que 0s seres humanos passam a
ser supérfluos e descartaveis, vigendo a logicded#ruicdo e da crueldade sobre a pessoa
humana, € necessaria a reconstrucao dos direitnartms como um paradigma de cunho
ético a fim de restabelecer a l6gica do razoaveh paientar toda a ordem internacional
contemporéanea — e aqui, novamente, a ideia de uotacfo destes direitos de alcance
internacional ressurge com ainda mais for¢a. Qtdineternacional dos direitos humanos, na
segunda metade do século XX, buscar resguarddoodadignidade da pessoa humana, que
€ colocado como o cerne dos direitos humanos. Rométes do seu surgimento, alguns
precedentes internacionais ja demonstravam a pag@a com a protecdo da dignidade
humana, dentre os quais podem ser citados trédeganstituicdes: o direito humanitédfipa

Liga das Nac6es e a Organizacdo Internacional do Trabalho (#)Tgonsiderados os

2.0 direito humanitario aplica-se na hipétese damgue pode ser considerado como o “componenterdiodi
humanos da lei da guerra” (BUERGENTHApud PIOVESAN, 2015, p. 189) fixando alguns limites par
atuacao dos Estados envolvidos, com vistas a gamndireitos fundamentais neste periodo de ldetie.
Também chamado de direito internacional da guelmse destina a protecdo de militares fora de atemb
(como aqueles feridos ou doentes, prisioneiros) etc.a populacdo civil, regulando juridicamente e
internacionalmente as acdes de violéncia — tipleaguerra — dos Estados. O direito humanitari@ fprimeira
expressdo, no plano internacional, de que ha knditkberdade e & autonomia dos paises, mesmpadizse de
guerra ou conflito armado (PIOVESAN, 2015, p. 199ra reforcar essa protecdo, foi criada, aindsécalo
XIX, a organizagdo independente da Cruz Vermelhaghecida internacionalmente pelo seu trabalho
humanitario em inUmeros paises para asseguraGameeassisténcia as vitimas de guerra e conflitos.

13 A Liga das Nacdes, criada em 1919, logo ap6s afinPrimeira Guerra Mundial — portanto, posteriartae
ao surgimento do direito humanitario — consider@@atecessora da Organizacao das Nacfes Unidasorem
reforco na tentativa de limitar o poder do Estadmam protecdo dos seres humanos e tinha comavobget
cooperacao, a paz e a seguranca internacionalaedala independéncia politica dos paises e densembros

e condenando agressdes externas de um EstadmaMutiga das Nac¢des apenas foi oficialmente crigela
Convencéao da Liga das Nacdes em 1920, a qual stevilonstituicdo para a Liga, e que continha digpes
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primeiros marcos da internacionalizacédo dos dseltomanos. Cada um destes marcos
contribuiu, de certo modo, para as primeiras itidd e o inicio do processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, tendwista a atuacao e a natureza internacional
com que foram criadas. Neste contexto, o adventtirddo humanitario, da Liga das Nacbes
e da OIT coloca fim a uma época em que o direitermacional ainda estava confinado a
regular as relagbes entre Estados, no ambito gawvemntal e rompe com 0 conceito
tradicional deste ramo juridico (PIOVESAN, 2015103), relativizando a soberania estatal e
dando os primeiros passos para colocar a pessoanauocomo também sujeito de direito
internacional e protagonista na busca pela gardosalireitos humanos, o que ocorrera mais
tarde.

Logo apos o final da Segunda Guerra Mundial eml aar 1945, a criagcdo da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) neste mesmdaoanam grande passo rumo a
consolidagéo do direito internacional dos direibmgnanos. A criagdo da ONU e de suas
agéncias especializadas marca o surgimento deordean internacional e um novo modelo
de conduta nas relac¢des internacionais, trazerarppacdes com a manutencao da paz e da
seguranca internacionais, relacfes amistosas eapem@cao entre os paises (resgatando os
ideais da convencéo da extinta Liga das Nacdgg)nseplano econdmico, social ou cultural,
e padrdes internacionais de protecdo de direitomhas (PIOVESAN, 2015, p. 204).

Porém, a inauguracéo oficial do direito internaaiados direitos humanos deu-se com
a edicdo da Declaracdo Universal dos Direitos HamaDUDH), trés anos apos, cuja
aprovacao foi em 10 de dezembro de 1948 pela AdsanBeral das Nacdes Unidas, sendo
entdo considerado o mais importante e completo rdento concebido em favor da
humanidade até esta data. Também, a Declaracdooinsp edicdo de muitos outros

bastante genéricas quanto aos direitos humanosrtampe mencionar que, na época, a ideia de qda&s
humanos deveriam ser protegidos internacionalnmaiidehavia ganhado aceitacéo pela comunidade des)acd
nem mesmo havia previsdes sobre tal necessidadesoonho deste tratado (BUERGENTHAL al, 2009, p.

8). Contudo, dois dispositivos da convencdo cham@mcao: o artigo 22 previu a sistema de mandatagda
(mandate system of the Leajjugpue transformou as colénias dos paises que naende guerra em territorios sob
a administracdo dos Estados vitoriosos; e o ar@godemonstrou a preocupacdo da comunidade quanto a
necessidade de parametros internacionais no dideitarabalho, prevendo condi¢Bes justas e humaaas d
trabalho para homens, mulheres e criangas, o gqutgcipava a criagdo da Organizacdo Internacidoal
Trabalho.

4 A Organizagéo Internacional do Trabalho, surgatattém depois da Primeira Grande Guerra e prestnte a
hoje, tem como finalidade promover padrdes intéomais no que tange aos direitos dos trabalhos geemtir

a sua protecao em ambito internacional, garantadarabalhadores, assim, digna condi¢des de liabdbem-
estar. Instituida pelo inciso Xlll do Tratado derS&hes em resposta a eminéncia da questao sadiehratica

da geopolitica do Ocidente ap6s a Primeira Grander@ (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 86),
atualmente a OIT conta com mais de cem convencfmauigadas pela instituicdo, aderidas por inUmeros
Estados. Além disso, para fortalecer o trabalh®a séo criados escritérios nacionais nos Estagdesfazem
parte da organizacdo para a promocao de suas acoes.



28

documentos de mesma natureza, declaradores deslineimands, sejam eles internacionais

ou regionais, no ambito da prépria ONU ou fora det@s ainda assim com o intuito de
vincular os Estados no respeito aos seus dispositigob pena de responsabilizacéo
internacional. Assim, os direitos do homem, queesneram previstos apenas nhas
Constituicdes dos Estados, passaram a ser recdobeei formalmente proclamados no
ambito da sociedade internacional, tendo elevadio iodividuo a sujeito potencial da

comunidade internacional, contrariando o fato des, gaté entdo, 0s sujeitos assim
considerados eram apenas os Estados soberanos (BOE®4, p. 96).

Ao analisar o contetdo da DUDH, percebe-se quératauma grande variedade de
direitos e, diferente da declaracdo da Revolucamdesa, proclamada pouco mais de 150
anos antes, traz uma lista maior de artigos e wdacfo mais elaborada do que a sua
antecessora. Destaca-se, porém, que da mesma fuen@ documento da revolucdo, a
convencao da ONU traz, em seu artigo 1°, que “todaseres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e em direitos”, o que demonstra arenxggo da DUDH na declaragao francesa,
em gue pese as diferencas que seguem entre afas agorevisdo especifica do direito a vida,
a liberdade e a seguranca pessoal (artigo 3°yailaigiio da escravatura ou tortura ou penas e
tratamentos cruéis (artigos 4° e 5°, respectivaapeda igualdade perante a lei (artigo 7°), do
direito a liberdade de locomocédo (artigo 13), tiiréd nacionalidade (artigo 15), direito a
propriedade (artigo 17), entre outros, dos quaidestacam o “direito a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido” (art&}®) & o “direito a liberdade de opinido e de
expressdo” (artigo 19.

A DUDH e a Carta da ONU, esta datada de 1945sfwmamaram, pelo menos no plano
normativo, a ordem juridica do mundo, fazendo cam g soberania dos Estados, antes
absoluta, passasse a obedecer as normas do ivmpetatipaz e da protecdo dos direitos
humanos (FERRAJOLI, 2007, p. 39-40), agora inteomaimente institucionalizados.

> podem-se destacar os seguintes documentos: Patetmakcional de Direitos Civis e Politicos, Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais et@als, Convencao Internacional sobre a Eliminagéo
Todas as Formas de Discriminacdo Racial, Conveogétra Discriminacdo da a Mulher, Convencgéo coatra
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Dasesnou Degradantes, Convengdo sobre os Direitos da
Crianca, Convengéo Americana de Direitos Humanesifdbito regional do continente americano), Caot d
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (de amigtgional do continente europeu) e Carta Africana de
Direitos Humanos (de a&mbito regional do contingxitizano).

16 «Artigo 18°- Toda a pessoa tem direito & liberdagepensamento, de consciéncia e de religido;dérstito
implica a liberdade de mudar de religido ou de @mmé&o, assim como a liberdade de manifestar aideligu
convicgdo, sozinho ou em comum, tanto em publicoccem privado, pelo ensino, pela pratica, peloocalt
pelos ritos.”

17 «Artigo 19° - Todo o individuo tem direito & lilerde de opinido e de expresséo, o que implicaeitalide
ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de nampawceber e difundir, sem consideracédo de fiaste
informacdes e idéias por qualquer meio de expréssao
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Assim, os direitos humanos passam a ser, além demana questao de direito interno, uma
guestao de direito internacional, cuja tutela desegarantida em tal nivel e oposta, em caso
de violagéo, contra os proprios Estaddgartir deste panoram&s juristas do século XXI
enfrentam as consequéncias da superacao do manitorigd dos Estados nacionais, 0 que
implica em uma mudanca nos sistemas normativodMBHRGER, 201, p. 352).

Com o advento da DUDH, é possivel ver com cla@palo que Hannah Arendt
(1989) afirmou com propriedade: os direitos humasés um produto da historia, uma
invencdo humana ainda em processo de construcéscerstrucdo, e ndo um dado posto.
Flavia Piovesan, seguindo a mesma linha de Arafefende a historicidade dos direitos,
apontando que, enquanto reivindicacbes moraiss afiteitos “sdo fruto de um espacgo
simbdlico de luta e acéo social, na busca por degie humana, o que compde um construido
axiolégico e emancipatorio” (PIOVESAN, 2015, p. 1B38). A evolucdo sofrida pelos
direitos humanos ao longo da histéria atesta gqes eBo sdo imutiveis e estéticos,
aumentando em nuamero e também em qualidade, empanbamento as evolucdes da

sociedade. Neste mesmo sentido, assevera AntonguErPérez Lufio:

Las profundas transformaciones econdmicas, cieatify tecnoldgicas acaecidas
desde el periodo de la llustraciéon hasta el presbah tenido sus consiguientes
repercusiones en la esfera social, juridica y ipalit,os Estados de derecho, que
tienen uno de sus elementos constitutivos en dkmsgs de libertades, han

experimentado importante mutaciones y adaptacimsifucionales, con inmediata

repercusion en la esfera de los derechos civid@®EREZ LUNO, 2012, p.13)

O que mais marcou a evolucdo do género dos dirbditmnanos, acredita-se, foi a
quantidade crescente de direitos cada vez maigifisps que foram surgindo, moldando-se
as necessidades dos seres humanos de cada éptigaidade da pessoa tornou-se cada vez
mais complexa e exige hoje uma gama de direitas qpae seja protegida e garantida em sua
plenitude. Toda esta complexidade da expressasutado da prépria complexidade do ser
humano — foi percebida depois de muita luta paparsu contextos de opresséo e de violacéo
de direitos. E, na atualidade, ndo se admite gaensmais suprimidos.

Com base na histéria dos direitos humanos, € \mgs¢rceber a histéria da prépria
liberdade, a qual talvez seja a palavra que maségresse, de forma sucinta, o significado

deste género de direitos. A luta pela liberdadmago do tempo se confunde com a luta pela

'8 Traducdo livre da autora: “As profundas transfardes econdémicas, cientificas e tecnolégicas o@srid
desde o periodo do Illuminismo até o presente témidiv repercussdes na esfera social, juridica iigaolOs
Estados de direito, que tém um de seus elementugitttivos no sistema de liberdades, tém experiaten
importantes mutacfes e adaptacdes institucionaismediata repercussdo na esfera dos direitos’civis
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garantia de direitos. Ela pode ser extraida comaliweito desde o texto contido no Cilindro
de Ciro, quando Ciro Il, o Rei da Pérsia, permifiie todos os povos que estavam exilados
pudessem retornar as suas terras de origem, galargtieles a liberdade, assegurando-lhes a
condicdo de nao escravos e de seres livres. Tan®iéonll deixou registrado que permitia a
todos escolher a sua prépria religido, garantipdotanto, a liberdade religiosa e de culto.
Contudo, j& em relacdo ao Cdodigo de Hamurabi, texbo trata de forma muito mais
profunda e completa de questdes penais (sobredesae suas respectivas sancdes na forma
talibnica), dificilmente se fala em direitos humanprincipalmente em liberdades, pois nele
nao ha nada de direitos humanos de primeira dimeimsdusive, ndo havia nada de liberdade
nessa legislagdo, nem mesmo de igualdade, um sindosl direitos humanos de segunda
dimensdo, com excecdo dos direitos econbmicos @amisconsiderados de segunda
dimensao), porém, com certa rudimentaridade (KEREB07).

Na Grécia Antiga, conforme se viu, a liberdade @ma valor importante para os
gregos, principalmente a liberdade politica e deressdo para decisdes sobre o futuro da
polis, que eram deliberadas e tomadas em publico peladaos — ainda que, de outro lado,
havia a total falta de liberdade para os escrakivg&la no campo politico, a liberdade era a
condicdo maxima de autonomia das cidades-estadagirBa mesma forma, a religido crista,
gue também contribui para o desenvolvimento dastdg humanos, pregava a liberdade e a
igualdade de todos perante deus. Porém, é impertassaltar que, na Antiguidade, os
“conceitos de liberdade, cidadania, personalidadeneocracia — se existiam — possuiam um
sentido bem diferente do que tém hoje, e os dgeiteles inerentes eram desconhecidos pela
maior parte da humanidade” (SILVEIRA; ROCASOLAN®@1D, p. 112).

Ao abordar as declaractes de direitos limitaddoepoder do governante, surgidas a
partir daMagna Charta Libertatunde 1215, o direito a liberdade também esta presemt
algumas de suas vertentes: nesta, conforme ja omamo, destacam-se as varias passagens
do texto que traz as palavras “livre” e “liberdadaéssaltando a importancia da
inviolabilidade das liberdades do ser humano,destaem 63 artigos, as quais deveriam ser
protegidas da ingeréncia do soberano. A Declardgdtndependéncia dos Estados Unidos
representou a vitéria da liberdade ao transformaexecolonia inglesa em territorio
independente, garantindo também, em seu textatadireomo a vida, a liberdade e a procura
da felicidade ja nos primeiros dispositivos.

Lembra-se, igualmente, que se seguiu a decladgandependéncia a promulgacéo
da Constituicdo Americana em 1787 e logo apdsmadiia Emenda, trazendo claramente seis

direitos fundamentais que n&o poderia ser infriogiddestacadamente o livre exercicio da
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religido, a liberdade de expressao, a liberdadangeensa e a livre associacdo pacifica. A
Declaracdo da Virginia, contemporénea a estes dimamentos, trouxe a ideia de que os
homens nascem livres (artigo 1°), que nenhum iddovipode ser privado de sua liberdade
sendo por meio de um julgamento por seus paresbasmna lei (artigo 10), que a liberdade
de imprensa é um dos mais fortes baluartes dadilder do Estado (artigo 14) e garante
também a liberdade de culto e de religido (arti§p Bobre a Constituicdo dos Estados
Unidos, lembra Roberto Gargarella (2006, p. 17® asua importancia € extraordinaria nao
s6 para a historia deste pais, mas também interreniente, pois, por exemplo, boa parte
das Constituicbes adotadas na América Latina & plarséculo XIX seguiram muito de perto

a pioneira carta norte-americana.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadadl d#l reforca a ideia dos
documentos norte-americanos, e da mesma forma deelaracéo de independéncia daquele
Estado, é exemplo cabal e maior da conquista @mdiiole pelo povo em face do poder
violador do soberano. E neste contexto que samii@oa pelo documento francés a liberdade
desde o nascimento, consistindo esta, segundoign &?, em poder fazer tudo que né&o
prejudique o proximo; o direito de associacdo malitom fins a conservacdo dos proprios
direitos naturais (artigo 2°) e, em especial, eittira liberdade de expresséo e de opinido,
previsto nos artigos 10 e 11. Por fim, a DUDH, ad&x®indo o avanco em que os direitos
humanos se encontravam, foi certeira na previsdairdegrande rol, em sua maioria
liberdades civis, ndo esquecendo a liberdade deegsdo, de opinido e de pensamento em
geral.

Com base no breve estudo, o que se depreende @ vpler da liberdade teve seu
reconhecimento ainda na Antiguidade, da diferefbesias, dependendo do povo e do
contexto social. O valor da liberdade é o maismette na arte e nos estudos e palavras dos
filésofos, artistas, profetas e também politicdsdvhir Silveira e Maria Rocasolano arriscam
definir a liberdade, de forma ampla, como “a isend@& uma necessidade para o cumprimento
de um fim” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 223) @este monta, ela pode ser
entendida sob duas perspectivas: uma negativar@ pagitiva. A primeira delas, a negativa,
trata-se da ndo coacdo ou nao interferéncia, sejauttas pessoas ou mesmo do Estado;
quanto a positiva, pode-se traduzir na possibiédadel participacdo de forma livre e racional
na vida social — um “poder fazer” (SILVEIRA; ROCASANO, 2010, p. 223).

No entendimento de Bobbio (2004, p. 209), os I&ss supremos do homem séo a
vida, a liberdade e a seguranca social, que deeemesendidos de toda forma de poder, e a

relacdo politica por exceléncia é uma relacdo guuder e liberdade: quanto maior o poder de
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um, menor a liberdade do outro, e vice-versa. Ei@ djstingue o contexto atual das épocas
passadas no que tange a luta por direitos humareodoéma de poder que se coloca e

prevalece sobre todos os outros, pois antes gpdlitaliberdade era contra o poder religioso,

depois veio o poder politico e o poder econémitwalenente, as ameacas a vida, a liberdade
e a seguranca advém daqueles que detém o pod@&ndéae de suas aplicagbes, tendo em
vista a irreversivel transformacg&o que a tecnoltigiaxe e vem trazendo no mundo.

Hoje, contudo, ndo cabe mais falar apenas emtaligeliiberdade tendo em vista a
complexidade do proprio termo e da necessidade dsecificar de qual liberdade se fala.
Deste modo, pode-se dizer que a liberdade de es§mefoco deste trabalho, na sua forma
mais préxima da atual é um direito relativamentgonaascido no final da era moderna.
Porém, em que pese a sua relativa novidade, a dmeunicacdo dos pensamentos e das
opinides — incluindo-se ai, entdo, liberdade deesgéio — € um dos direitos mais preciosos
do homem, conforme afirma a Declaracdo Frances&/ge no seu artigo 11, realgando, no
mundo moderno, a importancia da construcéo de pagegublico (LAFER, 1988, p. 29).

E dificil definir exatamente no que constitui estieeito, hoje indubitavelmente
humano, conforme se viu das ultimas declaracéedededRevolucdo Francesa, da DUDH e
de muitas outras convencgdes internacionais quesgeiram. Isto porque a liberdade de
expressao é confundida com outros termos bastamtellsantes. Ao se recorrer a filosofia e a
ciéncia politica, encontram-se varias teorias sabliberdade de expressdo, as quais podem
ser resumidas da seguinte maneira: uma delas defanttse de que esta liberdade é
mecanismo destinado e Util a elucidacdo sobre @ader a segunda teoria entende que a
liberdade de expressdo como um direito puramerifécpo que tem sua importancia maior
como instrumento de participacdo do cidaddo natear@® do processo democratico; e a
terceira, por sua vez, concebé-la como um aspeztdedenvolvimento e da realizacao
pessoal, sendo a liberdade de expressdo como uon &al si mesmo (RODRIGUES
JUNIOR, 2009, p. 65). Porém, ainda que exista essagéncia quanto ao fundamento deste
direito, o ideal é entendé-lo como a soma de tedtss correntes, pois todas elas demonstram
uma face da liberdade de expressédo, direito corppex natureza, o qual sera melhor

estudado a sequir.

1.2 O ESPECIAL VALOR DA LIBERDADE DE EXPRESSAO: ATIMA RELACAO
COM A DEMOCRACIA E A “IRONIA” DO PAPEL DO ESTADO
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Conforme ja foi apontado, o termo “liberdade dpregséo”, da forma como hoje se
conhece, surgiu aparentemente no final da Idadeemadcom a Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1791 e com a edicdo da Pairk@nenda da Constituicdo dos
Estados Unidos, no mesmo ano, sendo que esta {tdeser considerada como o momento
de consagracgédo deste direito humano, inspirandmstod demais documentos sobre diretos
que a ela se seguiram. Na edicdo da Primeira Em&uats Sunstein (1995, p. xii) aponta
que, a época, existiam muitos quebra-cabecas, eqgaedo se busca os significados e
motivos especificos daqueles que a escreverame a@@cabaria encontrando, ao fim e ao
cabo, seria 0 que muitos consideram um “raso eeitéa®l entendimento” do principio da
liberdade de expressdo

A garantia dada aos cidadaos de poder manifasiarapinides e tornar publicos seus
pensamentos, contudo, € mais antiga que o termpags®u a ser garantido em documentos
de direitos humanos e fundamentais a partir dd fladdade Moderna. Basta relembrar que
na Grécia Antiga, considerada o “berco da demagia®s cidaddos ja tinham esta
consciéncia e consideravam a liberdade de se egoriesprescindivel para o futuro galis
— ainda que tal liberdade nédo fosse garantida asfodois poucos eram considerados
cidadaos.

Assim, pode-se afirmar que a ideia que se tem $ualjee a liberdade de expresséao é
resultado de um processo de cunho histérico eddeml por conta da ascensao da burguesia
e do desenvolvimento do sistema capitalista, eléstalade, na forma de um enfrentamento
entre o individuo e as forcas sociais hegeméniEasna preocupacdo da modernidade: na
época antiga, o principio da liberdade individuahecava a se delimitar na medida em que a
concepcao politica de Estado passou a ser autbaomrelacéo a religido (COSTA, 2013, p.
9). Da mesma forma, a diversidade de pensamen&opidido mostrava-se de forma cada
vez mais frequente com a expansdo dos paises aarq@Ea 0 novo continente, onde
entraram em conflito com os nativos que mantinhana wida bastante dispar daquela
conhecida pelo povo conquistador. Ao longo da hiaté@ intolerancia foi dando lugar a
tolerancia para com a manifestacdo das ideais,ap@mdos e atitudes daquilo que era
diferente. Conforme ensina Maria Cristina Costal®0p. 11), o desenvolvimento da

imprensa e da industria editorial contribui pare @sta filosofia, de cunho iluminista, fosse

9 Na verdade, o autor, no texto original, utilizaeomo free speech- cuja traducéo literal seria algo como
“discurso livre”, e nddreedom of expressiomue seria a traducdo mais fiel da “liberdade xjgessao” na
lingua portuguesa (e dibertad de expresiéma lingua espanhola). Porém, pelo contexto da ®tat® mesmo
pela utilizacdo na lingua inglesa do terfree speecttomo sinbnimo déreedom of expressipileve-se, aqui,
assim considera-los.
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pregada e se espalhasse pelo mundo, até que ssshem direito a liberdade de expresséo
gue se defende hoje.

Entretanto, a dificuldade para se conceituar @isé#o comeca ainda na definicdo da
sua nomenclatura, uma vez que, para designar o ondiseito de se expressar, sao utilizados
frequentemente muitos termos semelhantes, comerdéae de opinido”, “liberdade de
manifestacdo do pensamento”, além de outros queilvusspecificar mais o conceito, como
“liberdade de culto e religido” e “liberdade de mapsa”. Por este motivo, faz-se necessario
fazer algumas distincbes entre cada um dos ternais usados pela doutrina e até mesmo
pelos ordenamentos juridicos e pela jurisprudér2ésde j4, deixa-se claro que é adotado,
neste trabalho, o termo “liberdade de expressao”.

A distincdo entre a liberdade de expressao eeadilile de pensamento é feita com
louvor por Alvaro Rodrigues Junior (2009, p. 53:56e afirma que as diferenciacbes s&o
feitas em ambito doutrinario, dentre as quais sk @mcontrar a premissa de que a liberdade
de expressdo € derivada da liberdade de pensansamdo, portanto, uma espécie deste
género, uma vez que a manifestacdo do pensamemdouse passo adiante ao simples
pensamento, 0 que se reputa como correto, umauesgentende que antes de haver uma
expressao deve haver um pensamento que sera exposton, a DUDH acolhe a ideia de
qgue a liberdade de pensamento esta inserida nddite de expressao, haja vista apenas esta
Gltima estar expressa no diploma no termo “libeeddel opinido e de expressao” do artigo 19,
por meio do qual se buscou a protecdo, também,etsagmento — inserido, porém, no
vocabulo “opiniao”.

Por sua vez, Pontes de Miranda (1968, p. 139nafgque, enquanto a liberdade de
expressdo e manifestacdo do pensamento € um dieeliberdade dos individuos para com
0S outros, a liberdade de pensamento € um direitodividuo sozinho, para consigo mesmo,
nao requerendo relacdes interpessoais. Contudae oeglmente importa nessa conceituacao
ndo é o fato de ter o pensamento ou opinido, eassma exteriorizacdo, a possibilidade de
manifestar este pensamento aos outros. Isto opongue a liberdade de pensamento néao
interessa ao direito, pois € uma acao que permareepéano das ideais, no plano interno, e
nao tem relevancia até a sua exteriorizacao (s&japalavras, gestos ou escrita), o seu
conhecimento por terceiros. Justifica-se, enté@magao pelo termo “liberdade de expresséo”
(que pode ser considerado sinbnimo de “liberdadendaifestacdo do pensamento”) em
detrimento da ideia de apenas “liberdade de pengaihembora este, por 6bvio, ndo seja
desconsiderado como direito humano, pois se insendém no ideal geral de liberdade

inerente ao ser humano.
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Também sdo largamente usados os termos “liberdadeulto e de religido” e
“liberdade de imprens&® porém, eles apontam para vertentes mais esgecic direito a
liberdade de expresséo, com foco, respectivameatpossibilidade de escolher a sua propria
religido — e cultua-la conforme as suas crencas@es — e na livre atuacdo da imprensa, ou
seja, dos veiculos midiaticos, excluindo-se qualtjpe de censura prévia. Desta forma, elas
podem ser consideradas abordagens especificabatdalile de expressdo, nas diferentes
areas em que este direito produz os seus efeissale para uma tentativa de explicar o
direito a liberdade de expresséao, uma vez quendsta@ uma tarefa facil — ainda que a ideia
geral deste direito seja de facil compreensao.

Um conceito simples e completo acerca dele é oafuma ser o direito a livre
manifestacdo do proprio pensamento. Nuno Sousa8(19815) afirma que a liberdade de
expressao “consiste no direito a livre comunicagsgmritual, no direito de fazer conhecer aos
outros o préprio pensamento”. Embora a definicdmeqe simples, a importancia de se
garantir a expressdo sem censuras do pensamen&s éelas de cada ser humano é
incontestavel e esta intimamente ligada a garalatiaignidade de cada um. Segundo José
Alexandrino, a liberdade de expressdo é “a primeimmatricial liberdade fundamental. E
deste nucleo que brotam todos os demais direieds;que onde ele néo for respeitado, ndo ha
outros direitos fundamentais que subsistam” (ALEXRNNO, 1998, p. 92), acrescentando
que ela “traduz a concretizacdo da forma mais préxdo principio da dignidade da pessoa
humana”.

Cabe lembrar, porém, que a liberdade de express@og todo direito humano ou
fundamental, ndo € absoluto e possui algumas et principalmente diante de uma
colisdo ou conflito dela com outro direito humaiwoberto Gargarella (2006, p. 14-17),
defensor reconhecido do direito a liberdade deesgato, deixa claro que os direitos ndo séo

absolutos, e trazendo o problema de quem estahialeestes limites, afirma que, de

20 direito a liberdade de imprensa, ainda que p@gamas vezes, estar incluido no grande direlitzeadade

de expressdo, destaca-se pela sua importanciaaeppkimica que ainda gera, constituindo um direito
apartado. A atividade jornalistica, em uma socieddemocratica, consiste em uma das manifestacdss ma
importantes de liberdade de expresséo e informagéio elemento bastante fundamental para a manotelaca
democracia, pois € por meio do trabalho do jormaligue a sociedade se mantém informada sobre ogjue
fatos ocorridos nesta sociedade, local, regionah@onalmente e até em todo o mundo. A circulag@o d
informac&o sob diferentes interpretagfes passaglas gdiversos meios de comunicac¢édo e a indeperadéaci
imprensa contribuem para qualificar o debate palgicassim, contribuir para o desenvolvimento déesade.

2L A titulo de exemplo, na tentativa de facilitarampreens&o sobre os limites da liberdade de exjmesévaro
Rodrigues Junior (2009) objetivamente elenca alguhmaitacdes absolutas e também relativas desestalir
quanto as limitagcdes absolutas, o autor cita atdieevida e a dignidade da pessoa humana em ggrahto a
limitacdes relativas, sdo mencionados o respeitdiidade da vida privada e familiar (esmiucandigumas
questdes quanto os titulares de cargos publicaglés que exercem atividade publica e se benefidiessa
notoriedade etc.), o respeito a honra, o respeitoaggem, a protecao da seguranca nacional e acpootia
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qualquer forma, se os direitos tém algum peso gunad forga, iSSO se vé na sua capacidade
de vencer as demandas feitas em favor de geneladideomo a alegagao de bem comum ou
de interesse geral; caso contrario, se ndo consegair vitoriosos da demanda, é porque
nao passam de elementos decorativos, de perfumaria.

O choque da liberdade de expressdo com outrogodireumanos (e entre direitos
humanos em geral) € um fato comum, pois o pringipablema deste género de direitos é
serem imprecisos e muito retoricos. Também, € ypelssompreender que cada um deles
isolado € a negacao de outro, e por isso, casowvaloEs em separado, seriam geradores de
injusticas, restando dificil pensar como seria pessgaranti-los, todos eles inerentes a
espécie humana, diante da insuficiéncia tanto doaequanto do que ele se propde a ser
(VILLEY, 2007, p. 8). Por isto a dificuldade de eb@ entre qual direito deve prevalecer em
caso de conflito entre direitos humanos. Garga(2086, p. 20-21) advoga que uma simples
alegacdo de que um direito se choca com outro iAoatia, ou seja, ndo se extrai dai
nenhuma solucdo, pois é apenas o0 ponto de pamidagobusca da solucdo que dira qual
direito € mais importante do que o outro na sitoagicreta.

Este dilema € o que ocorre com o direito a libdedde expresséo e a tarefa de defini-
lo de modo definitivo. Nado se pode discordar danigsa de que todo direito possui um
limite, ou seja, os direitos ndo sao absolutosobw®amente esta ideia deve ser levada em
conta no momento de uma deciséo judicial que envoldireito a liberdade de expressao,
pois, como os demais, ele ndo € absoluto. O pra@btesior, reflete Gargarella (2006, p. 15),
€ justamente o que vem depois, ou 0 complemensaddgsmacao: qual, exatamente, seria 0

limite?? deste direito? Em que momento (ou em quais siagigdle deve ser relativizado,

moral publica. Inclusive, o autor ressalta que)“@ima das problematicas mais intrigantes no casogdireitos
humanos consiste na necessidade de manter equiitieiquado entre os direitos do individuo e ostdgela
sociedade” (RODRIGUES JUNIOR, 2009, p. 83), e gspimesmo ndo se pode admitir, assim como para 0s
demais direitos humanos, que a liberdade de exwésabsoluta.

2 Robert Post (2011, p. 50-51), na busca pela réspoguais seriam os limites da liberdade de esg@oedaz
alusdo ao cas@antwell vs. Connecticubastante famoso e paradigmatico nos Estados klinMeste caso
concreto, Jesse Cantwell, um testemunho de Jeatrdueem um bairro catélico e reproduziu, na fremee
pessoas adeptas do catolicismo, uma gravacao efondgrafo, que consistia em um ataque a todosstensas
religiosos organizados como sendo “instrumentosSaldi e injuriosos para o homem”, e censurava galgre
Catdlica Romana “em termos que naturalmente ofémdendo s6 a qualquer pessoa desta crenga, maértamb
a todos que respeitam a religido professada hanesta por seus semelhantes”. Jesse Cantwell, ab fion
condenado pelo crime de incitacédo a alteragaodknopublica. O autor afirma que podem ser extraldasso

— e aplicadas em outros — duas justificacdes dssionistas diferentes para a imposicdo de linatéberdade

de expressdo individual. A primeira delas se referédeclaragGes suscetiveis de provocar violéncia o
perturbacdo de boa ordem”, pois, neste caso,waté uma potencial causadora de danos — poréaceésario
mencionar que fica ressaltado que a expressdo qpantie ser penalizada quando hd uma conexado causal
bastante estreita entre a expresséo e a acdo sahsegu dano. O segundo limite trazido no casreefe a
“comentarios profanos, indecentes ou abusivosidofa pessoa ouvinte”, e este limite, diferent@iimeiro, é
baseado na ideia de que a expressao pode serdag@aiajue €, em si mesmo, ndo desejada, sem tpaesEm
conta sua relacdo com danos ou condutas subseguéddbe lembrar que o cagantwell trata mais
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prevalecendo o outro direito que com ele confl@a@ando se pode afirmar que a violagéo da
liberdade de expressdo € justificada — e, portamdm, punivel? Seria necessario, para
responder a estas perguntas e apontar o alcarteeditesto frente aos demais, entender quais
sdo as manifestacdes que estariam protegidas teatiesto.

Thomas Scanlon (1972, p. 204) apresenta de form#ontlara a questdo da
importancia — e irracionalidade, segundo o autde-doutrina da liberdade de expre$dao
Esta doutrina, ele afirma, é geralmente pensada fres de destacar um grupo de “atos
protegidos” imune de restricoes e censuras as qQuéiss atos estao sujeitos, e em qualquer
versao mais radical da doutrina havera casos enesfee atos protegidos foram imunes de
qualquer restricao apesar do fato de eles geraraweg e prejudiciais consequéncias que,
normalmente, seriam suficientes para justificar napdsicdo de sanclOes legais aos
responsaveis pelos atos. E na tentativa de bustaresposta a essa contradicéo da liberdade
de expressao que muitos autores se dedicam astelo ebuscando inclusive explicagbes a
partir de uma defesa filosofica da liberdade deesgéo.

De acordo com Scanlon (1972, p. 206), qualquecaj® intencdo de seu agente seja
comunicar para uma ou mais pessoas alguma propasicatitude pode ser considerado um
“ato de expressao”. Porém, esse grupo é bastamteayrpodendo ser incluido nele qualquer
ato de qualquer natureza — basta apenas que efease na definicdo geral aludida acima.
Para um estudo da doutrina da liberdade de exressg@reciso restringir este conceito,
buscando apontar exatamente quais seriam os atosegam protegidos, pela doutrina deste

direito, de qualquer tipo de censura.

especificamente do direito a liberdade religiosado direito de crenga, mas, de qualquer forméinotes nele
apontados poderiam servir como orientadores dejgeatonflito que envolva o direito a liberdadesdpressao
em geral, considerando também que este caso éagedente importante nos Estados Unidos, sendo ama d
primeiras e influentes sentencas em que foramagai as clausulas sobre religido da Primeira Emaoda
Estados. Porém, os limites da liberdade de exprgasfpostos por Robert Post ainda sdo muito singitexe

da imensa complexidade desta discusséo, justarpergee ela pode ser concebida de diferentes maneima
diferentes sociedades, e variar também de caso g@sa. Dispositivos legais trazem parametros e a
jurisprudéncia auxilia nessa interpretagdo, mammudlacdo de uma teoria sobre este direito mosttaastante
interessante e até mesmo necessaria, tendo ena\wstimportancia para a democracia, conformerewe lue
forma mais detalhada.

8 Sobre esta doutrina, este autor faz um apontaniemE®ssante: com base no que chama de “Prind#pio
Mill” (ou Millian Principle, na lingua original do artigo) — referindo-se a&st Mill e sua obraDn Liberty—
Thomas Scanlon esclarece que este principio cemtana@oiaria uma doutrina interessante sobre ldukErdie
expressédo, mas ele ndo é um requisito para talg@rento que Scanlon traz, ele afirma, é muito hmaisado:

ele se volta para o sentido de que a autoridadgy@desnos em restringir a liberdade dos cidadadsteacéo

de prevenir certos danos nédo inclui a autoridada peevenir estes danos por meio do controle datedode
informacéo das pessoas para garantir que elasnaéiter certas crencas. Porém, ha um longo camistzoque
esta concluséo para um direito que € violado tedague alguém é privado de uma informacdo necagsaira
que a decisdo consciente sobre algum problemahguiid respeito.
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Porém, sabe-se que a tarefa de apontar, em abstrau seja, independente de
gualquer caso concreto — quais seriam as exprepsdtegidas e quais nao seriam nao € uma
tarefa simples. Alias, pode-se dizer que é umdatdrastante complicada, uma vez que este
direito, embora amplamente instituido como funddaleresta ligado a cultura de cada
sociedade, e por isso pode ser previsto e tamb@&nmpiiatado de diferentes formas. Contudo,
assim como existe para a teoria dos direitos husam tedricos que tratam deste tema e
buscam defender teses acerca de liberdade de sxprgge serviriam para todos os Estados e
sociedades. Deste modo, para além de listar deafobjetiva quais séo os atos de expressao
protegidos e os néo protegidos pelo direito estmdeohsidera-se mais correto tentar buscar
uma teoria em comum que aponte como a liberdadexpgeessdo deve ser entendida e
efetivamente aplicada pelos juizes nos casos dosglieclusive para que se possa, ao final
do trabalho, analisar a jurisprudéncia da Corterémhericana de Direitos Humanos a luz da
tese adotada.

Um dos estudiosos que trabalha com a liberdadexgeessdo é o constitucionalista
Roberto Gargarella. Ele defende, acertadamente, quando se trata da liberdade de
expressao, acredita-se que ela deva receber dgpexteao inclusive nos casos de conflito
com outro direito humano, afirmando que a justieaeddar preferéncia aos direitos mais
proximos ao nervo democratico da Constituicdo, camoeles vinculados a liberdade de

expressao:

En lineas generales (y esto no lo presento comdogma, sino como algo que
merece ser defendido y que puede ser salvaguaadalguna facilidad), cosas
tales como la libertad de expresién merecen ocuipduigar muy especial dentro de
nuestra escala de derechos. La idea es que, asi tmdos los derechos nos
importan y merecen proteccién, los derechos vimngaa la libertad de expresién
deben ser objeto de una proteccion espét{@ARGARELLA, 2006, p. 22-23)

E esta ideia que se busca defender como concepasie e mais importante acerca do
direito a liberdade de expressdo neste trabalhomiemo sentido de Gargarella, Ximena
Fuentes Torrijo (2002, p. 225) aponta que a libded#e expressdo, se comparada com outras
condutas humanas, possui um lugar privilegiadofotajue € tida como um direito

fundamental de todos, o qual os sistemas politegem proteger e também fomentar.

4 Traduc&o livre da autora: “Em linhas gerais (e afiesento isto como um dogma, mas sim como algo qu
merece ser defendido e que pode ser salvaguaraedalguma facilidade), coisas tais como a liberdadele
expressdo merecem ocupar um lugar muito espeamitodde nossa escala de direitos. A ideia é quemas
como todos os direitos nos importam e merecem gaotens direitos vinculados a liberdade de expoedsdem
ser objetos de uma protecdo especial.”
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E de suma importancia esclarecer que, quando ®RoBargarella defende um valor
especial para a liberdade de expresséo frente awsisl direitos em razdo da ligacdo
umbilical com o desenvolvimento democratico, el® m&z a baila a discussdo sobre a
hierarquia dos direitos humanos. Isto porque apssicdo ndo defende que a liberdade de
expressao € hierarquicamente superior aos outreisodi humanos — em nenhuma passagem
das suas obras que tratam do tema pode-se ch&aroaclusdo —, mas sim defende apenas
que, tendo em vista a protecdo da liberdade deessfo favorecer o debate publico e
consequentemente a democracia, este direito deeenmevaléncia na maioria dos casos em
que a sua violagdo prejudica, de alguma formamadgdo da critica publica e do debate
publico, os quais contribuem para o desenvolvimentca manutencdo de uma sociedade
democréatica.

Assim, Roberto Gargarella atribui uma especiatgu@o ao direito de se expressar e
vai além ao afirmar que essa expressao deve $sapfwi todos de forma livre, assegurando-
se-, juntamente com o direito a liberdade de expmgsa igualdade no que tange a ele. Em
complemento, ele provoca ao assinalar que o direiretender honrar com sua promessa
originaria, deve garantir a todas as pessoas utantemto igualitario, e enquanto essa
promessa nao se perfectibiliza, o direito deveedpecial protecdo aqueles que reclamam por
serem tratados como igudis E desta forma que ele defende o direito & lilErdde
expressao (mais especificamente aquela expressdoayifesta e reclama por seus direitos —
o direito ao protesto) como “o primeiro direito”:dareito a exigir a recuperacao dos demais
direitos (GARGARELLA, 2007, p. 19).

Roberto Gargarella, ao tratar do choque de dgeatda dificil tentativa de encontrar
gual deve prevalecer no caso concreto — e elearaxemplo dos bloqueios de ruas em
protestos, em que se chocam direitos como a liderda expresséo, o direito de peticdo as
autoridades, o direito de ter as ruas limpas estigere uma formula que ele acredita a mais
correta para fazé-lo: ele afirma que o direito me¥ece maior protecdo, quando ha conflito
de direitos, € aquele que se encontra mais progimeervo democratico da Constituicédo, do
coracdo da Constituicdo (GARGARELLA, 2006, p. 2)-2Pm relacdo a qual seria este

“coracdo”, aponta que “ese nucleo duro tiene quecem las reglas basicas del juego

% “En sintesis, si los derechos tienen algun pesmna fuerza, eso se ve en su capacidad para vaniesr
demandas hechas a favor de generalidades come o comun o interés general. Y si no son capdees
resistir esos embates, entonces hablamos de pgmetados, de elementos meramente decorativos.llDe a
entonces que también este intento de darle cowtenid idea de los limites de los derechos pued&is®
como un intento fallido.” (GARGARELLA, 2006, p. 18)
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democrético. Creo que en ese nucleo basico, deyeximo los vinculados, por ejemplo, a la
libre expresién ocupan un lugar mas que cedtrdBARGARELLA, 2006, p. 22).

Como exemplo, o autor cita o histérico caso nanericanoNew York Times vs.
Sullivarf’, decidido pela Suprema Corte do pais em 1964. bsrjudzes, William Brennan,
em analise a varias criticas feitas pela impreoséra a gestdo de um funcionario publico,
afirmou em seu voto que a situagéo deveria seisadal a partir da premissa de que o “debate
que trata de assuntos publicos deve ser desinitbdosto e aberto, e que este pode incluir
atagues veementes, causticos e as vezes incOmadb® governo e para os funcionarios
publicos™®. Este caso é de suma importancia para a histérigodté® por adentrar na
discussédo da ainda polémica Primeira Emenda a i@og&b do pais, mais especificamente
tratando da liberdade de imprensa. Porém, o maieriante em relacdo a este caso € a clara
atribuicdo de um valor especial a necessidade daifpeo debate publico por meio de
manifestacbes e expressdes publicas de pensamentgsnides, evitando ao maximo
qualquer tipo de censura. Além disso, Roberto Galiga(2006, p. 27-28) complementa,
afirmando que, nestes casos, ha uma grande nexdssh se prestar atencéo a quem fala ou
se expressa, fazendo alusdo ao entendimento cadsado juiz da Suprema Corte norte-
americana, Brennan: quanto mais dificuldade temhandividuo ou um grupo para acessar e
chegar ao poder, mais razfes existem para Ihegusas@ma protecao especial a sua fala.

% Traducdo livre da autora: “[...] esse nicleo diern a ver com as regras bésicas do jogo democrétieio
que nesse nucleo basico, direitos como os vincslgulr exemplo, a liberdade de expressdo ocupamnugan
mais que central.”

" Neste caso, ap6s um protesto de grande expresstver de Martin Luther King que terminou em regsiao
policial violenta, intelectuais e ativistas resolr publicar um texto sobre o ocorrido no jornalesoano.
Porém, a noticia trouxe, junto com informacdes adeiras, algumas informacgdes falsas, como o nudiero
feridos, que veio a ser bem menor do que o comdoica jornal. O chefe de policia, por sua vez,isesg
injuriado e ajuizou acdo para ser indenizado emasifmilionarias. Contudo, a Corte decidiu, de forma
revolucionaria, que no caso em apreco, o direitxiticar o poder (e, portanto, o direito de livrare se
expressar) prevalecia, pois “nada era mais imp@rtalentro de uma sociedade democratica, que malneeio
um debate publico robusto, vigoroso e desinibido”.

8 Traduzido pela autora do trecho original: “Thus seasider this case against the background of foypnd
national commitment to the principle that debatepahlic issues should be uninhibited, robust, amkvwepen,
and that it may well include vehement, caustic, aothetimes unpleasantly sharp attacks on governareht
public officials.” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1964

%9 Da mesma forma, o Tribunal Europeu de Direitos Hnms (TEDH) — ou Corte Europeia de Direitos
Humanos — também reconheceu a existéncia — e atéinp@ — da relacdo intima entre liberdade deesssio e
democracia no caddandyside vs. Reino Unidem 1976, ocasido em que foi dito, na sentengar@messo, em
seu paragrafo mais famoso, que “liberdade de esfoesonstitui um dos fundamentos essenciais dadaume,
uma das condicBes basicas para o0 seu progressoaeo pdesenvolvimento de qualquer pessoa” (CORTE
EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, 1976, p. 18), além tlazer que artigo 10, ponto 2 da Convencao
Europeia de Direitos Humanos — que trata do dirzitiberdade de expressdo — ndo se aplica apenataaq
informacdes ou ideias que sao acolhidas de formardsel e sdo inofensivas para os outros, mas també
abrange aquelas que ofendem, que chocam e quetaquo Estado ou qualquer setor da sociedade, $&ndo
exigéncias do pluralismo e sem o qual ndo existeedade que possa ser considerada democratica.
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A partir dessa posicdo de Gargarella pode seraieetrmais uma das grandes
polémicas relativas a liberdade de expressao: erghwcia acerca da natureza deste direito.
Owen Fiss, citado pelo prefaciador de sua obrata@asBinenbojm, ao tratar deste dilema
nos EUA — o qual, porém, pode-se dizer que afelastms paises que a consideram um
direito fundamental — afirma que, no caso da liadedde expresséo, este tem como centro a
necessidade de uma “intervencdo estatal destinddaamprotecdo de outros interesses ou
valores, mas a garantia e promocao da propriadidloler de expressao de atores sociais que,
por razbes variadas, normalmente econ6micas, eaowise excluidos do debate publico”
(FISSapudBINENBOJM, 2005, p. 4). Trata-se, aqui, do recaninento de um duplo papel
do Estado no que se refere a realizacdo da liberda@xpressao.

Assim, o autor refere-se a verdadeira ironia emotala natureza desse direito, que
conflita entre uma dimensdtefensivae umaprotetiva ao mesmo tempo em que a liberdade
de expressdo limita a atuacdo estatal, ela tambége @ sua atuacdo. Essas dimensodes
também podem ser classificadas como negativa éyaosa negativa, que é o direito de néo
ser impedido de se expressar, e uma positivagistopleno acesso aos meios pelos quais €

possivel manifestar o pensamento/opinidao. NessglegeBinenbojm esclarece:

Nesse equilibrio delicado e complexo, o excessantemvencao pode descambar
para um Estado totalitario e controlador das mataf@es discursivas da sociedade
civil, ao passo que a omissdo do Estado pode espegsa exclusdo do discurso
publico de grupos sociais econdmica e politicamedtsfavorecidos e a
manipulacdo desse mesmo discurso de comunicacdmadsa. (FISSapud
BINENBOJM, 2005, p. 4)

Uma vez que esta vinculado com a nocado de atsbotrentes a pessoa humana, o
fundamento da liberdade de expressao parece santeado em um direito individual ao livre
desenvolvimento da personalidade e da autorredbzag, por este motivo, consoante aponta
Torrijo (2002, p. 226), ela se apresenta, em prioregar, como uma liberdade negativa, um
direito de primeira dimensédo, justamente excluirado demais e o Estado da area de
autonomia do individuo. Assim, apenas este aspdataealizacdo pessoal — moral e
intelectual — dos individuos por meio do exerctiéste direito, ele ja poderia ser considerado
essencial para a garantia da dignidade humana.mPdnd aquele segundo aspecto
caracteristico da liberdade de expresséo, que dereela uma especial importancia dentre o
rol dos direitos humanos: a sua contribuicdo pardesenvolvimento e manutengdo da
democracia. E a este viés do direito — que podelsenado de aspecto coletivo ou social da

liberdade de expressao — que se quer dar esptsighba.
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Pode-se dizer que, hoje, o liberalismo contempmmréd comprometido com a
satisfacdo das necessidades daqueles mais nedes&tmnomicamente fornecendo-lhes, por
exemplo, moradia, alimentacdo e saude. Assim canpobticas relativas a direitos civis,
essas politicas sociais — voltadas a garantia ideisod sociais — sdo “ativamente escolhidas
pelo liberalismo contemporaneo” (FISS, 2005, p.48%- E com base nesse contexto que
Owen Fiss (2005, p. 40) afirma que o compromisse ldwerais com o discurso ainda
permanece, mas em algumas areas que tratam degsolibltadas ao bem-estar social (e ele
cita, fazendo referéncia ao caso americano, aaegoldo discurso de incitacdo ao o6dio,
pornografia e financiamento de campanhas eleijoeste compromisso vem sendo testado
por estas politicas, exercicios do poder do Estattados a atingir um outro objetivo que
define este liberalismo — a igualddieO ideal pregado pelo liberalismo contemporanes qu
prevé e defende essa relacéo da liberdade de s&presm o valor da igualdade nem sempre

é visto com bons olhos, especialmente por libeeiiais e conservadorésjue defendem

% Wolfgang Kersting deixa claro que busca uma furetatagdo do Estado de bem-estar social que seja dapa
convencer em termos de filosofia politica, protefgea dos liberais que os desprezam e defendendotcacos
igualitarios, que fazem a ele exigéncias em excessegundo 0 autor, esta fundamentacéo do Estaterd-
estar social deve ter natureza juridica, podendea@®@cterizada como kantiano-liberal, uma vez spi@poia
apenas no proprio direito da liberdade e comprovdgde o Estado de direito e o Estado de bem-asizial
ndo so6 estdo interligados nédo s6 estéo interligaxtesnamente, sob determinadas condi¢cbes empimessque
existe entre eles um vinculo intrinseco” (KERSTINGOQ3, p. 66-67).

310 liberalismo — em sua forma mais classica, segiuberto Gargarella — alimenta profunda descogdiato
Estado e de tudo aquilo que tenha a ver com atleidaolitica, 0 que se mostra irrepreensivel: é&ealo
desconfiar do Estado considerando a amplitudetaléaa dos meios violentos que tem em seu confPolem,
ainda que seja certo que o Estado é potencialdoolde direitos fundamentais — como a liberdadexgeessao

— nao se pode afirmar que sempre e nem de formtuhalhb Estado va agir com opressao sobre os cidada
(GARGARELLA, 2004, p. 98-99). Inclusive, ainda gse saiba que o Estado pode ser bastante opressor e
verdadeiro violador de direitos humanos, ndo see pstjuecer também que ele pode ser um forte afiado
promogédo e protecdo de direito humanos — inclusissim deve ser —, e por isso qualquer risco dggerde
dano deve ser pensado e balanceado com os beseficigpoderiam ser gerados para a “promocao dévolsje
gue se situam no coracdo de uma sociedade demacréijualdade e talvez a propria liberdade deesgao”
(FISS, 2007, p. 61). Aponta-se também que os libeiefendem que o Estado deve reconhecer o difeitada
um de ter e de desenvolver as suas proprias id@aglanejar sua propria vida, e afirma que, asssegura-se

e esta implicita a defesa de liberdades das quiiemlismo sempre se considerou responsavekdaue de
consciéncia, de culto, de palavra, de cada um asss com quem quiser (GARGARELLA, 2004, p. 98). O
liberalismo do século XIX assistiu a muitas reivgatdes por liberdade individual, e por isso ficou
caracterizado por governos limitados e ndo inteevees, enquanto que o liberalismo que se desearjpavm
acolhendo nédo apenas o valor da liberdade, masttanjbstamente com este, o valor da igualdade osend
esta possui hoje uma posicao distinta da de an¢igiemela se apresenta com uma das vigas centraigidm
juridica (FISS, 2007, p. 38 e 41). A ideia de qugualdade € uma das vigas da ordem juridica fpiessa por
Owen Fiss no contexto do sistema legal norte-areoicEntretanto, tendo em vista que a evolucialiletos
humanos (e, dentro deles, dos valores da liberdgukddade e fraternidade) desde a Revolugéo Fsarteen-se
dado de maneira mais ou menos uniforme nos pafsesrtinente americano, pode-se afirmar que todese
paises seguiram a evolucdo gradual da liberdadtegipgmente, antes de igualdade como valores &eja-
implementacao dos direitos de primeira dimensgosteriormente, os de segunda dimenséo). O auita &iaz
como as proprias declaracdes de direitos humamaa alo periodo moderno trouxeram a valorizacdo da
igualdade de um modo geral. O pensamento consearyadgado especialmente na Europa e na América do
Norte trazia — e ainda traz, uma vez que até teggue transmutando em corpos sempre reconheciigeia

de que o homem comum nédo pode reconhecer seusgsradperesses e nem mesmo 0s de sua comunidade: na
América do Norte falava-se em paixdes que cegavamudtiddes e levavam muitas pessoas a tomar @scisd
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direitos individuais sem qualquer intervencéo deaés e entendem que direitos como a
liberdade de expresséo sao direitos negativosmterra, sem que haja em sua concepgéo
qualquer aspecto social. Porém, ndo se entendagjlilgerdades individuais — e aqui se fala
na liberdade de expressao, especificamente — desaancaradas dessa forma.

Com propriedade, Maria Cristina Costa (2013, pl4Bafirma que o pensamento
atual tem como heranca diferentes concepcdes érteiad: um liberalismo que defende a
liberdade de expressdo como possibilidade deaiicgoverno sem qualquer interferéncia,
castigo ou pena, de um lado; e de outro um litsrali que entende liberdade como um
conceito relacionado a ideia de justica, tanto ttcgonal como também social. S&o essas
diferencas ideologicas que explicam as divergéreciegtentes hoje em relacéo a liberdade de
expressdo. Na mesma direcao, pode-se apontamatual existem duas correntes bastante
fortes sobre a concepcédo da liberdade de expre&séade imprensa), as quais foram
influenciadas e originadas no pensamento norteieamer — a partir da divergéncia de
interpretacdo da Primeira Emenda — mas possuentogdem todo o mundo: a) a teoria
libertaria, que tem como foco principal aquele gassa a mensagem, independe de quem
seja o sujeito que manifeste a ideia, e que defgnde direito a liberdade de expressao deve
proteger a autonomia individual para se expressargue haja qualquer tipo de censura ou
interferéncia; e b) a teoria democratica, que tema centro o receptor da mensagem, ou
seja, aquele que recebe a ideia que foi expreggadaguém, e concebe o direito a liberdade
de expressdo como um instrumento para o0 autoggveremitindo que todos sejam
devidamente informados sobre os assuntos — cons@eéesinformacdes — e desse modo
possam fazer suas escolhas de forma livre, gadantn autonomia individual mais ao
receptor do que propriamente ao emissor da mensagem

Relativamente a primeira teoria — a teoria lib@té, ela se mostra mais radical, uma
vez que se preocupa com 0 emissor, para que efa pasismitir a sua mensagem sem que
haja interferéncia, seja por parte do Estado otedeiros. A existéncia de interferéncias na
expressdo do pensamento de qualquer pessoa @ntke gnaioria das vezes, considerada um

precipitadas e impensadas; na Inglaterra, EdmuntteBapontava diferencas grandes entre os interesses
preferéncias das pessoas, justificando o governordeelite ilustrada (GARGARELLA, 2004, p. 97-9Bjante

de um pensamento conservador e reacionario comeedaya pregado em especial na América do Norte e
Europa, o principio da liberdade e da igualdadé&chantre todos os seres humanos era pregadalpialismo

da época e pode ser traduzido na ideia de que ada Heus nem qualquer autoridade humana que givess
direito a impor de forma arbitraria a sua vontaolers os demais. Justamente esse enunciado fosfreelos
revolucionarios franceses na sua declaracéo, bem odez Thomas Jefferson na Declaracao de Indéperad
norte-americana e como foi copiado por muitos galagnoamericanos em suas Constituicbes. Nestss at
restou assentado um dos principios fundadoresmaatacia moderna: todos tém o mesmo valor, valéndios
apenas como um, ho momento em que se decide &utigla em comum.
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tipo de censura, é vista com maus olhos e, ndg éaronsiderada inconstitucional, conforme
relata Gustavo Binenbojm ao introduzir a obra dee@Wwiss (2007, p. 7). Para os defensores
desta corrente, ndo ha que se falar em dupla fudgaGstado na protecdo do direito a
liberdade de expressdo, e sim existe apenas um geafemsivo a ser exercido pelo ente
publico, que deve ser o mais omisso possivel quaadmta de liberdade de expressao, pois
se teme um controle do Estado que enfraquecemdatel publico.

Quanto a teoria democratica, ela encara a liberdedexpressdo como um direito
cumpridor de um papel muito maior do que o simpliesito de se expressar, de comunicar
uma ideia: a preocupacdo é com a liberdade potitisacidaddos, voltada para a construcao
de um debate publico que implique na manutencamdetica, especialmente nas questbes
de interesse publi¢d Isto porque, uma vez que a preocupacdo se val gqueles que
recebem a mensagem, busca-se garantir que tod@seatesso as mais diversas ideias para
que a convicgdo prépria de cada um seja formadasa& convic¢do possa transformar-se em
deliberacdo, debate publico que, mais adiante,aac@mdo origem a uma acgdo politica
consciente por parte de cada um e da coletividade, exercicio de autogoverno. Aqui,
portanto, defende-se de forma mais veemente um pagietivo por parte do Estado, ou seja,
um papel mais ativo que busque fazer com que edsatel publico aconteca, envolvendo
todos os cidadaos. Neste sentido, Roberto Gargarell

En definitiva, la columna vertebral de nuestra Gituson (me animaria a decir, de
cualquier Constitucion democratica y republicaesjde en la igualdad: alli adentro
anida la filosofia politica de la Constitucion. Bécfilosofia politica igualitaria nos

ayuda a sefialar una determinada concepcion de r@atdacia, a la cual la

Constitucion se encuentra atada. [...] Me basta @mir djue la concepcion de la
democracia propia de nuestra Constitucion debeaesistente, al menos, con la
idea basica de igualdad de la cual partimos. Heehezho ya resulta relevante. De
alli se deriva, por ejemplo, que la Constituciotadateresada ante todo en las

%2 Robert Post (2011, p. 148), porém, revela quepaessao “interesse publico” pode causar confusémae#o

da ambiguidade do adjetivo “publico” na expresgigumas vezes, ele pode significar que a exprespé&oas

se refere a temas de interesse para quem pratct alo autogoverno democratico (concepcdo norgjativ
outras, ele transforma a expressdo em uma refar@éngjuestdes das quais um grande numero de pessoas
conhecem, sendo entdo questdes “publicas” no stidsempirico (concepcao descritiva). Diante dissautor
assinala que existe uma incoeréncia interna nérirido interesse publico, o que faz com que arohaut
contemporanea sobre o tema tenha fracassado. N@mnge a concepcao normativa, “a logica do autagove
[...] ndo pode prover por si mesma uma guia inadadal para a formulacéo doutrinaria” (POST, 2(1.1164),
pois a caréncia doutrinaria centra-se justament@atoode que toda a expressdo é potencialmentearegée para
este autogoverno, e qualquer minima restricdo soudio publico deve, necessariamente, um truncament
forcados das linhas possiveis do desenvolvimentoodeitico. Porém, ele continua afirmando que esta
regulacdo é necesséria se o objetivo é dar algeito akal as decisdes democraticas alcancadastatohy
discurso publico. Quanto a concepcao descritiva,ctdssifica como discurso publico a expressaoesobr
estimulos comuns que, de fato, estabelecem a msistée um publico — por este motivo, o autor adiigoe esta
visdo oferece uma saida para o “ponto morto” daepegao normativa. Porém, as tentativas de se defimi
discurso pubico na sua forma puramente descritimém ndo foge das criticas, as quais apontanmidesta
como sendo tanto, em algumas situagseinclusivae, em outrasubinclusiva
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personas —los individuos- situados en pie de iguhltb que importan son ellos,
antes que los grupos a los que ellos eventualnpemtenecen, y mucho antes que
los “poderes facticos” que puedan estar interesaoslefinir las orientaciones
centrales de la politica publi¢d(GARGARELLA, 2013, p. 3)

Em sua obra, Cass Sunstein (2007, p. 177) ingisteo principio da liberdade de
expressdo e manifestacdo deve ser lido a luz doproonetimento com a deliberacdo
democratica, ou, em outras palavras, um ponto aetéiste principio é exatamente carregar
esse comprometimento, essa alianca com a demadtasiatema de democracia deliberativa
tem sua premissa no comprometimento com a igualgatigca — e, no campo da esfera
publica, cada pessoa conta como um, nem mais, remST(SUNSTEIN, 1995, p. 20). Em
uma sociedade de iguais, na qual se quer levari@a aéliversidade de pensamento e de
preferéncia, € dificil ndo considerar que as desisddo devem resultar de um acordo
deliberado, coletivo (GARGARELLA, 2013, p. 7), epaqueles que assumem e defendem a
ideia de democracia deliberativa, as normas ledgem ser produto de um amplo debate
publico coletivo, sendo que todos aqueles que podemafetados pela norma devem
participar (GARGARELLA, 2012, p. 5).

De acordo com Norberto Bobbio (2004, p. 136), asttucionalizacdo dos remédios
contra o abuso do poder ocorreu por meio de dastutos distintos, quais sejam, o da
separacdo dos poderes e o da subordinacdo do gsidal (e também, de certa forma, dos
proprios orgaos legislativos) ao direito, e foiee8liimo que deu lugar a figura do Estado de
Direito, no qual o poder & exercido de acordo cegras juridicas que delimitam a sua
competéncia, bem como orientam as suas decisdenErme ji se sabe, mais tarde, o
Estado de Direito evoluiria para o chamado Estaemdarratico de Direito a partir da maior

valorizacdo do ser humano e do reconhecimento berawia e cidadania poputarCom

% Traducdo livre da autora: “Em definitivo, a colurertebral de nossa Constituicdo (me animaria erdie
qualquer Constituicdo democratica e republicarsijleena igualdade: ali dentro aninha-se a filospdilitica da
Constituicdo. Dita filosofia politica igualitariaos ajuda a assinalar uma determinada concepcaendeccacia,

a qual a Constituicdo se encontra atada. Apenas gligg a concepg¢do de democracia prépria de nossa
Constituicdo deve ser consistente, pelo menos,amgia basica de igualdade da qual partimos. fE&igor si

s0 ja resulta relevante. Dali se deriva, por exengple a Constituicdo estd interessada antes denaigdpessoas

— os individuos — situados em pé de igualdade: ® importa sédo eles, antes mesmos dos grupos a que
eventualmente pertence, e muito antes dos “pod@tEDs’ que podem estar interessados em definir as
orientagdes centrais da politica publica.”

3 Neste mesmo sentido, Vladmir Oliveira e Maria Rotano (2010, p. 78) afirmam que o Estado-Nacaoere(
todo o seu poder em nome da soberania do pov@itasgo-se as caracteristicas de um Estado dad)iceim
limites a governantes e governados. Porém, comolu@do histérica e em razdo do surgimento de novas
necessidades e reclamos sociais, 0 Estado dedDpassou a ser idealizado no chamado Estado Deticocea
Social de Direitd®, e com o paradigma trazido pela Carta da ONU ecipalmente a DUDH em 1948, a
democracia aparece como inerente a este Estadsaratgeoposicdo de governos autoritarios.
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isso, é possivel fazer uma ligagéo direta entrarangia dos direitos humanos — em especial a
liberdade de expressao — e a construgao e fortad@td da democracia.

Para Roberto Gargarella ([s.d.], p. 1), democraéia possui um conceito 6b¥ipe
sim se trata de um conceito que deve ser demad=adom de uma ideia mais geral, dentro do
principio de que todos sdo moralmente iguais, demadorma que ela deve ser pensada ndo
como um fim em si mesmo, mas como um meio, umunsnto que tem como objetivo
honrar este ideal. Em continuacao, a fim de ressalimportancia da liberdade de expressao
dos cidadaos, o autor aponta que no sistema iistital de governo como o atual, tudo é
delegado ao Estado: o controle dos recursos econéno uso da violéncia, as tomadas de
decisbes etc. Por este motivo, 0 que resta aosrgm@s, como minimo a ser assegurado, € o
direito a se expressar e de criticar aqueles a geetielega, motivo pelo qual ele afirma que o
traco constitutivo da democracia é o dissensopeor@nsenso.

Mesmo diante desse panorama histérico positivie-sa que a democracia da forma
como se busca ainda é um ideal a ser alcancadoitesnatores hoje colocam em risco essa
busca, a exemplo de chefes de governo autorit@igsessao de direitos politicos, violacdes
de direitos humanos por parte do proprio EstadotaRm, € necessaria uma nova teoria
acerca do Estado que se debruce — e que hojedgbseca — sobre a tematica que envolve a
globalizacéo e as reconfiguracdes do ente estgi@itia das relagbes internacionais formadas
gracas a primeira, devendo refletir justamenteesabrecessidade de se garantir transparéncia
e democracia neste processo, ja que esta glolidiZaggn acarretado, juntamente com o
neoliberalismo, uma diminuicdo dos espacos puhlicokbcando-se no lugar outro espaco
técnico e neutro (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p.)8d4ue também ja vem colocando
em risco principalmente o desenvolvimento da deawar

Assim, a ideia de democracia deliberativa € stetienem especial por Jirgen
Habermas, que toma como ponta de partida a igualdadodos os individuos e ancora a
validade das normas de um ordenamento juridiccaoreéate na vontade destes individuos. O
autor vé o publico como uma esfera que da sustamtadegitimidade dos Estados modernos,

fornecendo um espaco para a criacdo de uma vootadem, um consen¥bao qual se

% Cabe esclarecer que n&o se pretende trazer adisilzssdes acerca do conceito de democraciaspaiabe

que se trata de um assunto bastante amplo, o Goake pretende aqui esgotar. Quando se fala aqui em
democracia, a intencéo é se referir a democragé, aonsolidada — ou melhor, buscada — pelo ds@ibento

do Estado Democratico de Direito nos paises, ecéds latinoamericanos.

% Aqui, ha que se esclarecer que a ideia de cride&mnsenso ndo se choca com a afirmacdo de Qlrghre
que a democracia se faz através do dissenso, @onéansenso. Na verdade, ambas as ideias compmeet

a democracia é feita e se aproxima do seu ideaietr do dissenso, da diversidade, da discussacrjtiz e

do choque de opinides. E a partir deste dissersoselutamente saudavel para a democracia — quease ¢
consenso, uma vez que, ao fim e ao cabo, o delidleeg deve encontrar uma solucdo adequada para o
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chega por meio da comunicagédo dentro da esferéacpluBlorém, esse consenso apenas tera
legitimidade se permite uma estrutura de “expreg$@al”, sobre a qual ndo ha repressao, e
qualquer forca — com excecdo da forca do melhannaegto — esta excluida do processo.
Inclusive, esse espaco € imprescindivel no cangisldéivo, pois, de acordo com Habermas
(1996) uma lei legitima requer um processo de d&im publica que inclui todos aqueles
potencialmente afetads

Deste modo, Habermas — ainda que sua teoria sgjantais profunda e complexa do
que aqui se resumira — defende que o exercicicddddania vai além da mera participacdo no
processo eleitoral que objetiva escolher os reptastes da sociedade, mas sim deve exigir
desta sociedade uma participacdo mais direta, ptr de discussdes e reflexdes publicas e
coletivas das normas, dos valores sociais e daripr@uacdo do governo e de seus
representantes. Para isso, ele também utiliza @& “teoria do discurso” para se referir a
sua teoria de democracia deliberativa num EstadodDeitico de Direito.

Sérgio Navarro (2013, p. 510), ao fazer um estalwe a obra de Habermas, afirma
que este autor integra em sua teoria elementosedes liberal e republicana, integrando-os
em uma concepc¢ao de procedimento ideal para sedmido e para a tomada de decisoes, e
considera que a presuncédo de que, diante de cesdd® um suficiente fornecimento de
informacgBes a respeito dos problemas e de umaralgim desta informacdo que se ajuste a
realidade destes problemas, é possivel obter esp@sionais e justas. Com isso, a chamada
razdo préatic¥ vai dos direitos humanos universais ou da etigid#sl uma comunidade para
regras do discurso e formas de argumentacao, as i@iiaam seu conteudo normativo da
base de validade do agir que é orientado pelo éimento (HABERMAS, 2003b, p. 19), este
obtido apenas por meio da discusséo, da deliberacéo

Pode-se dizer, portanto, que o direito a liberdaeleexpressdo, em Habermas, tem
uma funcédo absolutamente fundamental no desenvehionda democracia na criacdo do

proprio direito. Na verdade, o autor demonstra walarizacdo dos direitos subjetivos, 0s

problema sobre o qual se discute. Nao se ententseirso, aqui, como a prevaléncia de uma opinidmas,
sim se entende como o resultado da discussédo puhle busca a solugao mais adequada.

%" Na mesma linha, Alexander Meiklejohn (1960), desgedos dos do século XX, faz uso de uma comparagao
interessante: em seus estudos, ele trata a soeiedat se ela fosse um grande encontro em pragiagidnde
tudo poderia ser debatido por todos os que compssem para a discussdo na pfagdaquele local, todos
poderiam falar e também ser ouvidos, de forma btestemelhante ao que ocorria na Grécia antigau@on‘a
sociedade é mais que um encontro em praga puklicaEstado significativamente mais que um mediador.
(FISS, 2007, p. 56).

% Este conceito é tomado emprestado de Kant porrhse e consiste na propria razdo humana, ou rsja,
capacidade humana do pensar voltado para o agi,gpatividade pratica — e ndo tedrica. Haberméende a
transformacéo do conceito de razdo pratica em amdndutor orientado a reconstrucéo do que ele atdam
“emaranhado de discursos formadores de opinidcepapadores de decisdo” (HABERMAS, 2003a, p. 21),
reconstrucdo esta na qual esta inserido o podevatético exercido de acordo com o direito.
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quais desempenham um papel central da concepcédwetto moderno. Para ele, o conceito
de direito subjetivo (a exemplo do direito a litetd de expressdo) equivale ao conceito da
liberdade de acéo subjetiva, pois estes direittzbelecem os limites no interior dos quais o
sujeito esta livre e justificado a agir conformeum vontade, sendo que todos 0s sujeitos
possuem liberdades de acao iguais. Inclusive, &énder esta igualdade, Habermas cita o
artigo 4° da declaracao de direitos francesa, 86,10 primeiro principio da justica, de John
Rawls, segundo o qual todos devem ter o mesmaaliei sistema mais amplo possivel de
liberdades fundamentais (HABERMAS, 2003a, p. 113}11

Seguindo a mesma linha, Alexandre Melo Franco 8alkdvoga que, em um Estado
Democréatico de Direito, é apenas por meio dos espde discussdo publica, sejam eles
formais ou nado, “em que se assegure igual parfiémpade diferentes grupos, agindo
discursivamente € que se podera lidar com as dddagles. Cidadania € um processo (de
participagdo politica) e, tal qual a democracia,aprendizado” (BAHIA, 2004, p. 315). Nao
existem pré-requisitos para a cidadania. Deste medemocracia em sua forma deliberativa
sugere a possibilidade de que um dialogo seja dwde forma continua, e que as decisdes
tomadas a partir desta deliberacdo sejam constantemenovadas e aberta para criticas com
vistas a novas decisdes que melhor atendem aesstepublico naquele momento.

Pode-se dizer, assim, que a democracia delibaraiba dar legitimidade as decisées
tomadas pelo coletivo. O direito de participacalitipa e de comunicacéo (podendo incluir a
comunicacao, por 6bvio, dentro dos exemplos de @toexpresséo, protegidas justamente
pela liberdade de expressdo — ainda que o autdirage expressamente esta ideia) contribui
com a legitimidade do proprio direito, mais espearhente com a formacao deste direito que
hoje se conhece. Ele afirma que o conceito detdimr®ioderno abrange pensamento
democratico (elaborado e desenvolvido por Kant e Rousseau) mretende conferir
legitimidade as ordens juridicas construida coraitdis subjetivosrights) apenas por meio
da forga socialmente integradora de uma “vontadgaum coincidente de todos” os cidadéaos,
gue sao livres e iguais (HABERMAS, 2003a, p. 53).

Uma vez que a pergunta acerca da legitimidadeadasjlie garantem a liberdade
precisa encontrar uma resposta no interior do tdirpositivo, 0 contrato da
sociedade faz prevalecer o principio do direitojmaadida em que liga a formacéo
politica da vontade do legislador a condicGes deronedimento democraticgob
as quais os resultados que apareceram de acordo poredimento expressaar
se a vontade consensual ou a consenso racional @s tsl participantes. Desta
maneira, no contrato da sociedade, o direito dosiehs a iguais liberdades
subjetivas, fundamentado moralmente, interligaesa o principio da soberania do
povo. (HABERMAS, 2003a, p. 127)



49

Com base nisso, é possivel encorajar os cidadf@agieiparem da deliberacdo acerca
dos assuntos de interesse publico, e assim, fiacatis proprios representantes eleitos e
fomentar o processo democratico. Conforme aponfmdprio Gargarella, uma vez que hoje
se delega grande parte das decisdes aos repréesntabra aos cidadaos apoiar as decisdes
corretas e criticar as incorretas de forma atemtanstante. Nas palavras de Alexandre Bahia,
“0 ‘permanecer aberto’, préprio das sociedades ¢exag, significa predisposicéo ao risco do
dissenso. Todaviast se produz consenso a partir do dissenso, ao m&snpo em que todo
consenso é apenas o primeiro passo para um dissenso.” (BAHIA, 2004, p. 337).

Toda sociedade é por si mesma politica, uma vezrgupratica da autodeterminagéo
politica de cada um dos sujeitos, a coletividadaata@onsciéncia de si mesma e produz
efeitos sobre ela prépria por meio da vontade isalele cada um dos seus individuos
(HABERMAS, 2003b, p. 20), fazendo com que a denmarae perfaca justamente na auto-
organizacdo politica da sociedade. A relacdo iatemire soberania popular e os direitos
humanos consiste na maneira como € alcancada adaonde opinido e da vontade publica, e
assim, Habermas afirma que nem a autonomia pubbga estar subordinada a pretensos
direitos racionalmente universais — da forma coogese Kant — e nem os direitos humanos
devem ficar a mercé de uma vontade geral éticano @n Rousseau.

E por este motivo e por essa fungéo “democratizddia liberdade de expresséo que
se defende a dupla funcéo do Estado quando serfalgarantir a liberdade de expresséo:
primeiramente, como um direito individual por naeua, € dever do Estado abster-se de
intervencdes ou restricdes para com atos de edmedsixando que eles surgem e que sejam
feitos por qualquer pessoa. Porém, quando exismdaatdesigualdade de vozes”, fazendo
com gue seja possivel determinado grupo de pesspasuvido, o Estado tem o dever de
promover esse direito e permitir que esta voz alsaseja ouvida. Ambas as funcdes resultam
no desenvolvimento da democracia: a primeira, popgrmite a livre circulacao de ideias e
opinides sem restricdes, e a segunda porque peguéddeias e opinides que nao seriam
ouvidas em razdo da desigualdddassim o sejam, e contribuam para enriquecer a

diversidade de expressées e, consequentement&rtambebate publi¢d

% Thomas Scanlon (1972, p. 223), h4 décadas trasfirfaava que o acesso aos meios de expressdo para
gualquer que seja o propdsito € um bem que poddistebuidos entre os membros da sociedade deafarsta

ou injusta, e muitas vezes violacdes de liberdadexgpressdo sdo, na verdade, casos de injusticdbutisa,
trazendo o exemplo de uma sociedade economicamesitgual na qual este acesso € controlado pelomgmee
leiloado por ele aos maiores licitantes. Tal faar@stra um grande problema, uma vez que o acessn&os

que permitem o exercicio da liberdade de expreSsaulitas vezes, condicdo necessaria para a pag#o no
processo politico. Em razao disso, o governo, hatinde reconhecer a existéncia deste direitoe dmrantir

que os meios de expressao estejam a disposicaaparadividuos e pequenos grupos possam fazermoem
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Respeitar o direito a liberdade de expressao n&o djzer manter-se inerte frente a
um estado de coisas que fortalecem e reproduzera grimjustificada desigualdade de vozes;
pelo contrario, exige acdes publicas que se destamescutar as vozes diferentes, facilitando
0 acesso ao espaco publico e que rompam a inéreiaagtiga aqueles que estdo em situacao
dificil por razdes totalmente alheias a sua vontadesponsabilidade (GARGARELLA, 2006,
p. 30). Contudo, deve-se proceder a dificil ingestfio sobre o impacto da intervencdo do
Estado na qualidade do debate publico. Dificil psegundo Owen Fiss (2005, p. 57-58),
mesmo em uma estrutura que aceite o Estado comiadgnedheste campo e lhe permita, as
vezes, fazer julgamentos quanto ao contetudo dotaleba tribunais (para os quais estas
questdes podem chegar judicialmente) podem decfagar a conclusdo que a acao estatal
limita o debate e, entdo, como resultado, aindadiuleta mesma forma. O posicionamento
que se quer defender € o de que um debate publcsto, como principio fundamental na
interpretacdo do direito a liberdade de expressper acdes, ou seja, requer mais do que
um simples “deixar fazer” do Estado; requer acddacionadas principalmente com os
principios de inclusdo e debate publico, com viatasna mudanca social e para confrontar
uma estrutura organizacional que € marcada pogukddiades historicas injustificadas e que

diariamente sdo reproduzidas, como € o contextpaises latinoamericanos.

suas opiniées em questbes politicas sejam conlseeidae estes meios ndo sucumbam nas maos de alguém
de algum segmento especifico da sociedade (SCANUORE, p. 223)

40 Consoante Robert Post (2011, p. 110), a ideiantgaicdo critica gerada a partir da pluralidade/at®s
ouvidas é bastante simples: a discussdo ou delddlEe@ tem como objetivo facilitar a comunicacam e
entendimento entre pessoas de diferentes culturasliedes, e os participantes desta interacadcgaedo dessa
heterogeneidade, devem ser tolerantes e ndo pabsmia qualquer expressao por suposicdes e pereion
existentes sobre o que seria razoavel e adequadgyena de prejudicar o resultado e a conduta Hatele
Também, deve-se ter em mente que as Constituighesaledades democraticas constituem-se como utm pac
entre iguais, ou seja, nada que esta expressa@ataser visto como compativel com a afirmacaonmpasao de
desigualdades que ndo podem ser justificadas € elgacto que funda e congrega a sociedade, ghaceec
gualquer diferengca moralmente irrelevante, tal cameeligido adotada, o pensamento politico, a cegé
nascimento etc. Segundo el&l ‘discurso publico puede, de esta manesar concebido como situado en un
espacio triangular. En una esquina, esta la coradnique regula la expresigor razones de civilidad y
dignidad En la segunda esquina, esta la organizagide, regula la expresién, a fin décanzar
instrumentalmente objetivos explicitos. En unadecesquina, esta el discurso publico, que llela em si
mismo la libertad de la interacion critica que ) en nuestra nacién culturalmente diversa,iasus a
procesos democraticos.” (POST, 2011, p. 169) Asetaundo Post (2011, p. 105-107), a existéncia maeetie
um espacgo publico (na qual a comunicacao tenha)laggpende de pelo menos cinco pré-condi¢des: @) um
sociedade deve incluir uma variedade de culturiadicbes, pois apenas com esta riqueza, que danora
vozes diferentes, é possivel liberar o discursdignilla sociedade sobre a regulagdo dar normasjria)
sociedade culturalmente heterogénea ndo pode segdiscurso publico, a ndo ser que esta mesmadsme
deseje preservar esta heterogeneidade; c) aquedgsagticipam do discurso publico podem comunieaersire

si apenas se eles tém algo em comum para falamraedas grandes fontes a este “estimulo socialasingi o
noticiario; d) as pessoas devem ter uma razaogaatipar do debate publico para o fim de se cacaurcom
aqueles que se encontram mais longe de sua cordenidae) a comunicacdo requer ndo mera informacao
comum, mas tambérmstandardscomumente aceitos, de forma que a importanciaeadaftirmacédo possa ser
valorada. E complementa: “en otras palabras, ladwcta del discurso publico precisa que las personas
compartan estandares, pero no el tipo de estanglaedss fusiona en una comunidad.” (POST, 201108).



51

N&o se pode dizer que a atuacdo positiva do Egiado a promog¢éao do discurso
sempre favorece um determinado grupo em detringimtoutro, consistindo, assim, em uma
atuacdo arbitraria por parte déleEsta atuacdo estatal é necessaria justamentazém da
desigualdade entre os muitos grupos da sociedgpegialmente em paises subdesenvolvidos
— como os latinoamericanos. Se assim nao o fosse,@oblema pudesse ser solucionado
com o fortalecimento dos diferentes grupos, a dmastatal realmente ndo seria necessaria.
Porém, “algumas vezes nds devemos reduzir as dezalguns para podermos ouvir as vozes
de outros” (FISS, 2007, p. 49). E o que Owen Fissra de “efeito silenciador” da liberdade
de expressdo: em outras palavras, este seriato gggado em sociedades liberais onde esta
liberdade de se expressar é garantida, mas ndorm@ fgualitaria a todos os cidadédos ou
grupos sociais, seja por motivos politicos, ecogdémbu mesmo sociais, em detrimento das
minorias. Assim, por conta destes fatores que gesiendesigualdade na sociedade, ela acaba
sendo refletida também no que tange ao exercicitirdio a liberdade de expressao, pois as
manifestacdes expressivas de grupos hegemonicbamgzor “abafar’ ou “silenciar” aquelas
advindas dos grupos menos favorecidos, que saoidasldo debate publico, o que se mostra

altamente prejudicial a democracia. Explica, cooppedade, Fiss:

Quando o Estado age como mediador, seu propOgit@ reterminar o resultado,
nem tampouco preservar a ordem publica (como poder no caso dos protestos
sobre aborto), mas, ao contrario, assegurar a texbwdo debate publico. Tal
objetivo modifica totalmente a andlise. Ndo é quenoiquecimento do debate
publico seja um objetivo mais valioso do que, pameplo, a manutencdo da ordem
publica, e assim mais habilitado a escusar o inopgue a regulacdo exerce sobre o
processo e, entdo, sobre o resultado. Pode sersejaeassim, mas eu estou
defendendo um ponto mais fundamental, ou sejaacaléeracédo do resultado pelo
fortalecimento do debate ndo é causa para prec&@ophigio ha nada de errado. O
gue a democracia exalta ndo é simplesmente a asgdlblica, mas a escolha
publica feita com informag&o integral e sob conég;@dequadas de reflexdo. Da
perspectiva da democracia, ndo deveriamos reclangar ,aplaudir o fato de que o
resultado foi afetado (e presumivelmente melhorped) debate aberto e completo.
(FISS, 2007, p. 55)

Portanto, ndo h4 que se temer a intervencdo eptaialo fim de promover o debate
publico quando ele é feito de forma imparcial. Bargdo se fala em discurso, o conceito de
imparcialidade pode ser definido, nas palavras @erOFiss, como sendo quando o Estado

“ndo serve um lado do debate em detrimento de ofEF@essoas, e ndo o Estado, deveriam

“ Tomando como exemplo o racismo — no qual ha ojdete racista e o desejo da potencial vitima em
expressar 0 seu pensamento — Owen Fiss (2007) pfidBa que existe um interesse maior do que @Ilsin
interesse individual de cada uma das partes enaadastar: o Estado ndo busca arbitrar entre asidiss das
partes, mas, ao contrario, tenta estabelecer plled@ms essenciais para a pratica de uma autogagarggobal

e garante que todos os lados sejam ouvidos e Iswdoonhecimento do publico.
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escolher entre os pontos de vista contrapostossiuea @&scolha ndo deveria ser manipulada
pelo Estado (...)" (FISS, 2007, p. 84). E precismpreender que a possibilidade de dupla
funcdo do Estado — func¢des estas contraditorias ent no que tange ao direito a liberdade
de expressédo € uma realidade, e é preciso conwieatender melhor esse papel, a fim de
saber quando determinada situacao exigira umadu@anissiva e quando sera exigida uma
atuacdo mais positiva do ente publico — em ambosaess, 0 objetivo final deve ser a
promocao do debate publico e a manutencéo da daaiacr

Além disso, Ximena Torrijo (2002, p. 231) ressajtee para evitar que o fundamento
democratico do direito a liberdade de expressacspfoprejudicial a este préprio, ensejando
e justificando entdo qualquer restricdo a liberddeeexpressdo autorizada pela maioria da
sociedade, ndo se pode esquecer totalmente do fndamento, que é a autonomia e
autorrealizacéo pessoal de cada um — e a autarartra orientacéo aos operadores do direito
no sentido de que, quando estes se deparam convialagdo da liberdade de expresséo
sustentada em um suposto dever de fortalecimentded®cracia, tendo ambos 0s seus
fundamentos em mente, devem partir da ideia qieralhde deve ser protegida, e apenas em
casos bastante excepcionais e bem justificados-se\permitir uma censura. Ainda, ela
lembra que o argumento que se funda na democrad gervir ao duplo objetivo: de um
lado, contribui para reforcar a protecdo da quatleee blindar a liberdade de expresséo
guando esta entra em colisdo com outros direitass, mor outro lado, paradoxalmente
também serve para privar a liberdade de expressssedspecto “ndo comercializavel” que
caracteriza todos os direitos humanos (TORRIJOZ2,200230).

N&o se pode esquecer, quando se fala em circuldedaeias e informacdes,
manutencdo democratica e promog¢éo do debate plblictrabalho prestado pela imprensa
hoje, que é de fundamental importafiti&€ssa importancia é ressaltada por Owen Fiss, 0
qual, apos afirma que em uma sociedade democi@teeercicio da autogovernanca pelos
cidadaos, exige que estes mantenham-se informathos es candidatos e as suas posi¢oes
politicas e propostas a fim de melhor avaliar gcari praticas de governo. O autor também

afirma que “uma imprensa organizada, incluinddevisdo, talvez seja a instituicao principal

2 Assim como a independéncia em relacdo ao entécplhecessaria para o melhor desempenho da fdiegéo
promoc¢do democratica pelos meios de comunicacdguésse ter em mente que a imprensa também acaba
sofrendo influéncia da estrutura econdmica na glaake insere. Ou seja, o controle da imprenszppresas
privadas, se por um lado ha o aspecto positivoadeser controlada pelo Estado, por outro o conpoteseus
proprietarios privados — empresarios ou gruposvigem muito mais o lucro do que qualquer outro tigje-
determina o que sera informado e de que formaistadmado com base neste desejo de lucro. Deste,mod
muitas vezes a critica aos governos pode ndo te$sante para estes meios de comunicacdo juséamen
quando as politicas do préprio governo beneficiimgspecial economicamente, estes meios, que ataéam
pressionados pelo mercado.
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que desenvolve esta funcao, e, para cumprir esspensabilidades democraticas, a imprensa
necessita de um certo grau de autonomia em retax;&stado” (FISS, 2007, p. 99).

Neste mesmo sentido, Enrique Calderon (2009, p. &lvoga que em uma
democracia, o governo deve responder por suas,ag@sscidaddos esperam ser informados
sobre as decisfes tomadas — e a serem tomadass-eoeés publicos. Essa prestacdo de
informacdes € facilitada pelo trabalho da impreqgsi&, vem contribuindo cada vez mais para
a garantia do direito a informacédo, ou um “direl® saber” dos cidadaos, e para que estes,
munidos da informacao, possam aprovar ou questaspoliticas do Estado.

Contudo, o problema da democracia nado esta apigads ao direito a liberdade de
expressdo, mas também concede ao tema dos diteitnanos em geral uma especial
importancia — juntamente com a paz, que, segundbdido Bobbio (2004, p. 203), também
tem essa funcédo e uma relacao intima com a deni@er@ois 0 reconhecimento e a protecao
dos direitos humanos constituem as bases das @ig@ts democraticas, enquanto a paz
seria 0 pressuposto necessério para uma efetitecfmdestes direitos nos Estados e também
em ambito internacional. Assim, para o autor, ‘iteedo homem, democracia e paz sao trés
momentos necessarios do mesmo movimento histo(@OBBIO, 2004, p. 203), pois sem
direitos humanos efetivados ndo ha democracianedsenocracia ndo ha condi¢bes minimas
para a solugcdo pacifica de conflitos entre indieglgrupos de individuos ou organizacdes
como os Estados.

E sob o prisma da reconstrucéo dos direitos huséapis o final da Segunda Guerra
Mundial) que o advento do direito internacional dositos humanos e também a nova feicédo
e reconfiguracdo do direito constitucional ocidemespondem ao impacto das barbaries
cometidas durante o periodo da guerra (PIOVESANS520. 95). E neste contexto que 0s
novos textos constitucionais, dentre os quais esEdtados da América Latina, caracterizam-
se por serem abertos aos principios, terem algg @ioldgica, com especial valor concedido
a dignidade da pessoa humana. As ConstituicGesdatiericanas, interessante mencionar,
foram editadas nos periodos de reconstrucdo detiwacpblitica, apds o fim de ditaduras. A

visdo de Miguel Vivanco corrobora este entendinento

La historia demuestra que los gobiernos democsason aquellos que permiten el
mas amplio ejercicio de las garantias individuadesel pasado, la ruptura del orden
constitucional en varios estados del continentdafeausa imediata de graves e
sistematicas violaciones a derechos humanos. [.n]p8rjuicio que el régimen
democratico de gobierno constituye un requisitee Sijua non para mejorar el
respeto de los derechos humanos, el preocupamteirée la region muestra que no
es, de ninguna manera, suficiente. Graves y masigkiones a los derechos
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humanos se siguen cometiendo a pesar que se digieuslternancia regular en el
poder?® (VIVANCO, 1998, p. 52)

Uma vez consolidada a ideia de que a liberdadexpgeessao tem reservada um lugar
especial dentre os demais direitos em razdo daddéudemocratica, pode-se dizer que a
necessidade de se garantir este direito € muitorram paises da América Latina. Explica-se:
a consolidacao dos governos ditatoriais no contenégm suas raizes em varios fatores. A
obtencdo da soberania politica dos Estados latieweamos ao longo do século XIX né&o foi
capaz de garantir a eles independéncia econdmigaéncias neste ramo a época, bem
como a instauracdo da democracia nestes paises aral prejudicada por acodes
governamentais tomadas por uma elite conservadommleecida pela entrega dos recursos
naturais dos paises (uma das maiores riquezasstiados latinoamericanos) a instituicées e
empresas estrangeiras para exploracdo (entreguidfoodéculo seguinte, as desigualdades
sociais e a exclusdo econdmica mantinham-se pesseatcenario da Ameérica Latina quando
ideias nacionalistas e com sede de reforma passartamer oposicdo a esta elite que se
mantinha no poder, cuja ideologia e pratica comeganir.

Na segunda metade do século XX, depois da Sedindaa Mundial e sob a tenséo
da Guerra Fria, a bipolaridade que surge entre EU&nido Soviética, juntamente com o
sucesso da revolucdo Revolucdo Cubana de 1959jbcomtpara que a América Latina
assistisse ao fortalecimento de governos esquasdesn muitos dos seus paféedlesse
contexto, ao longo das décadas de 1960 e 197CGsipmimente, estes movimentos que
buscavam a transformacao acabaram sendo atacdds<lies nacionais, as quais contaram
com o respaldo norte-americano a fim de acabaraagdes golpistas dos revolucionarios.
Com isso, com a ingeréncia politica dos EUA comamportante fator nessa etapa historica
da América Latina, e como reacdo a estes movimegquestomaram o poder em Varios

Estados, instauraram-se movimentos de direita ergog militares ditatoriais, principalmente

“3 Traducao livre da autora: "A histéria demonstra @s governos democraticos sdo aqueles que permitem
mais amplo exercicio das garantias individuaispassado, a ruptura da ordem constitucional ems/&stados

do continente foi a causa imediata de graves enséicas violagdes a direitos humanos. [...] Sesjufzo que o
regime democratico de governo constitua um requisibe qua non para melhorar o respeito aos direito
humanos, o preocupante recorde da regido mostradgué, de nenhuma maneira, suficiente. Gravessivaa
violacdes aos direitos humanos seguem sendo caretfbsar do disfrute da alternéancia regular dergod

“4 Varios destes movimentos foram inspirados no memtm cubano: no Chile, o socialista Salvador Aleend
ganhou as eleicdes em 1971; no Peru, um golpe @@dsevou os generais Velasco Alvarado e Morales
BermUdez ao poder e a implantacéo politicas decedgentre 1969 e 1980; no Panama, o general OongajoT
também protagonizou um golpe em 1968 e passouea ueg governo populista; na Nicaragua, a organzaca
Frente Sandinista de Liberacion Nacion@SLN) deu inicio a Revolugcdo Sandinista, atragiésqual seus
lideres tomaram o poder em 1979 (CALDERON, 200%1); entre varios outros exemplos que podem ser
citados.
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e de forma mais expressiva nos paises da AméricSuilocomo Paragu&i em 1954,
Argentind® em 1962, Brasll e Bolivid'® em 1964, Pefd em 1968, e Chif8 e Uruguai' em
1973, mas também foram observados em paises dacan@entral, como na Guatent&la
em 1954 e na Republica Dominicah@m 1965. E, ainda hoje, as consequéncias desse
momento histérico e a desigualdade social, o atdaseconomia e a corrup¢do na politica
fazem parte da realidade dos Estados que viveralaatiras.

A investida dos movimentos de esquerda que chegarapoder foi caracterizada,
segundo Enrique Calderdn (2009, p. 51), por repcessrestricdes a oposi¢cdo como forca e
como voz, e, em resposta, 0s governos militareseiaram seus opositores com decretos
totalitarios que acabaram por gerar muitas prigii@icas de tortura, mortes e censura prévia
a manifestacdes de ideias e opinides. Estes gavaurtoritarios apenas chegaram ao fim no

final do século XX e, como se vé, foram marcadasvolacdes de direitos humanos na

4> A primeira experiéncia de um governo ditatoriabmeu no Paraguai em 1954, quando o general Alfredo
Stroessner, apés chegar ao poder pelo Partidodelmler com o apoio dos EUA — por meio de um golpgrao

o presidente Federico Chavez. Stroessner ficowdermurante 35 anos.

' Em 1962, os militares derrubaram o entdo presid@riuro Frondizi. Esse foi apenas o primeiro detosu
golpes que viriam a ocorrer na Argentina, que tepostos todos os seus presidentes desde Juan ddomin
Peron, que assumiu em 1946, a Isabelita Peron9&m 1

" No Brasil, 1964, um golpe militar — iniciado em @& marco e terminado em 1° de abril daquele ano —
derrubou o entdo presidente Jodo Goulart, e duasnss depois o general Humberto de Alencar CaBtaloco
assumiu a presidéncia. A ditadura arrastou-se%i6, Bp6s o governo do pais passar pelos maosideutes
quatro militares.

“8 Em 1964, o presidente esquerdista Victor Paz Estea foi derrubado na Bolivia. Este ano foi apeniscio

de uma cadeia de golpes e governos aos quais oagsiftiu, sendo a maior parte deles militares,aaté
instauracao da democracia em 1985, ano em queman@esidente Estenssoro foi novamente eleito palo.

49 Em 1968, os militares tomaram o poder no Perurribdaram o presidente Fernando Belainde Terrypotend
assumido o poder o general Juan Velasco Alvarade, rpcionalizou a empregaternational Petroleum
Company dona da principal concessé@o de exploracdo de ddepais. Além disso, o governo de Velasco é
considerada a primeira ditadura do continente enpver uma reforma agraria. A ditadura no Peru apénee

fim em 1980.

0 Em 1973, em junho, o Chile é dominado pelos méitaque derrubam o presidente democraticamerite, ele
Salvador Allende, assumindo entdo o general AugBgtochet. O general apenas foi retirado do posler,
1990, encerrando a dUltima ditadura militar do cummite, ocasido em que Patricio Aylwin foi eleito
democraticamente com 55% dos votos validos na paneteicdo presidencial ps Pinochet.

*l Em 1973, o presidente anteriormente eleito JuaniaViBordaberry, com o apoio das Forcas Armadas,
suspendeu a Constituicdo do pais, fechou o comgyegsassou a governar como ditador. Em 2010, éle fo
condenado a 30 anos de prisao pela justica urugoaisassassinatos e desaparecimentos durantadardite
por ter violado a Constituicdo vigente. A ditadnoaUruguai durou 12 anos.

2 Em 1954, o entdo presidente Jacobo Arbenz Guzreioudo poder sob pressdo e invasdo pelo chamado
Exército de Liberagdo, comandado pelo general €a&tlastillo Armas, que logo apds assumiu o poderocom
presidente provisorio. A ditadura durou até 1996.

>3 A Republica Dominicana é um pais marcado por ligiade politica. Antes da ditadura militar, o 9&di
governo durante 31 anos, também em regime dithtpoa Rafael Trujillo, sendo este o periodo mdisauro

da histéria do Estado. A ditadura militar na RefgbDominicana teve inicio em 1965 com a deposilgiiduan
Emilio Bosch Gavifio, que havia sido eleito pelo @@m eleicbes livres, o que ndo acontecia no pedded
1914. Porém, a sua deposicdo pelos militares acegte meses depois da sua posse. No ano seguiniiedo,

um novo Joaquin Balaguer assumiu a presidénciaverigou por um periodo doze anos em um governo
semiditatorial, marcado por fraudes nas eleicGespeessdo contra seus opositores. Apenas em 18@Bac
saida de Balaguer, o pais elegeu um presidente.
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forma de mortes encomendadas, desaparecimentbdgratore supressdo da liberdade de
expressao por parte do governo, principalmente domma de evitar criticas e a difusdo de
ideias e manifestacbes contra o governo. Nest®dmerio Estado se transformou em um
grande violador de direitos. Inclusive, cabe a olzg#io de que boa parte dos julgamentos
feitos pela Corte Interamericana envolve casosidl@gdes de direitos humanos ocorridos
durante o periodo dos governos autoritarios na Amdratina, diferentemente dos tempos
hodiernos, em que a jurisprudéncia relaciona-se a@s direitos de cunho econémico, social
e cultural (SALDANHA; MELLO; BRUM, 2016).

Segundo advoga Ximena Torrijo (2003, p. 241),sa0hia da América Latina parece
estar caracterizada pela auséncia de demottaom regimes autoritarios vivenciados por
seus Estados durante décadas cometeram sériasbeimlde direitos humardsAo se fazer
uma comparacao entre o sistema interamericano istema europeu de protecdo, néo é
possivel deixar de constatar que aquele acabanfrentar casos de atrocidades maiores que
este, que nasceu nos anos 1950 e que, felizméuatéeve a oportunidade conhecer.

Apenas como o fim dos regimes ditatoriais e conadvento de Constituicbes
democraticas, houve o estabelecimento de um extehste direitos fundamentafse entre
eles — como um dos pilares para a construcdo deEstado democratico — o direito a
liberdade de expressdo e de imprensa. A partiradaianifestacdo do pensamento (seja de
pessoas fisicas ou dos meios de comunicacéo) passdquirir liberdade se comparada com
o periodo antecessor. Porém, ndo se pode afirneaesga liberdade ja € plena, haja vista a

ocorréncia de muitas violacdes da liberdade deessfo por parte dos governos, 0s quais, no

** Nos Ultimos cerca de quarenta anos, a Américanaatie também, de modo geral, o denominado “Terceir
Mundo” — sofreu uma relevante transformacdo notgonge aos direitos humanos, e que se manifestados t
os ambito da vida social, transformagdo esta gpeesenta, no imaginario social, o passo de um gtnte
utépico, inclusivo e com referéncias universaligtas um outro de incertezas e caos, exclusdogeeea por
sobrevivéncia (GUTIERREZ, 2000, p. 175-176). Gerr@Gariérrez (2000, p. 176) refere-se a um fracasso o
crise de desenvolvimento, causado ndo apenas pigs@&struturais e de conjuntura, mas também palode
que em toda a América Latina, salvo restritas édegca capacidade de obtencdo de uma vida digrnagea
populacdo da forma como esta consagrado em diveesteracdes de direitos humanos estdo em crise.

> Neste mesmo sentido, Flavia Piovesan (2014, p.“BQegido latino-americana tem assim sido carzaea
por elevado grau de excluséo e violéncia ao qusbs®m democracias em fase de consolidacéo. Aoragida
convive com as reminiscéncias do legado dos regimgsitarios ditatoriais, com uma cultura de vigi@ e de
impunidade, com a baixa densidade de Estados @#d3ire com a precaria tradicdo de respeito aestahr
humanos no ambito doméstico.”

% A titulo de exemplo, de acordo com Flavia Piove@15, p. 90), a Constituicdo Federal de 1988B«asil

foi um dos paises que viveu uma ditadura militaladte mais de vinte anos — institucionaliza a instgao de
um novo regime democratico no pais, avangando deafonédita do que tange a prote¢cdo dos setores mai
vulneraveis da sociedade e a protecdo de diretgarantias fundamentais, as quais ganham extraoialina
destaque, sendo o documento mais abrangente emminaelo sobre a tematica ja adotado no Brasiltieers
fundamentos deste novo Estado Democratico de Dicpile surge, podem ser destacadas a cidadania e a
dignidade da pessoa humana, consoante traz ?aimcisos Il e Il — encontrando-se ai o princigm Estado
Democratico de Direito e dos direitos fundamenta@pcando estes Ultimos como elemento basico para
realizacdo do primeiro, exercendo funcao demoamatiza (PIOVESAN, 2015, p. 92).
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entendimento de Enrique Calderén (2009, p. 51),d&hcarater populista e se utilizam do

controle estatal para calar a oposicdo. Violac@stedtipo ainda sao efeitos dos governos
anteriores, pois se pode afirmar que a transicéa Ratados democraticos ainda nao esta
totalmente superada na Ameérica Latina. Assim, em gpse este periodo tenha terminado,
tudo é bastante recente na histéria do contindmwendo ainda resquicios dos atos

condenaveis. Ou seja, a transicdo para uma soeieltaocratica ainda ndo estd completa, e
muitos paises ainda vivenciam o que se chama decgude transicao”.

A busca incessante que se trava desde que omge\autoritarios instalaram-se nos
paises latinoamericanos é pela consolidacdo da ataow motivo pelo qual deve haver
especial atencdo para a protecédo da liberdadeptess@o nesse momento de reconstrucdo e
consolidacdo da democracia. E necessario estaioajeando atos de expressdo passam a
sofrer algum tipo de censura, pois, ao contrari@a®o ocorria nas ditaduras — quando as
repressdes e violagbes a este direito eram muéassvescancaradas —, 0 que se vé € uma
censura discretj velada, mascarada, o que é altamente perigobosta pela manutencéo
democratica, pois atinge e a aniquila aos pouclesferma silenciosa.

A fim de ressaltar ainda mais a importancia dososnée comunicacdo, Viadmir
Oliveira da Silveira e Maria Mendez Rocasolano (il 58-59) lembram que a midia pode
ser considerada com um “quarto poder”, uma vezogu&iculos midiaticos detém o poder da
informacéo e da opinido publica, que se tornou nimdlisente que os demais. Eles observam
que hoje a sociedade depende da midia para a wgistdo conhecimento publico, a partir
do qual os cidadaos podem tomar suas decisdessivelpoliticas, mas por causa disso, eles
complementam, “o0 ‘quarto poder’ deve aliar-se asaados direitos humanos, pois os torna
mais efetivos e hoje em dia, superando o tecidalsda comunidade, Ihes confere dimenséo
internacional” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 59).

Ainda, apesar de haver um grande problema no ajugetao papel dos meios de
comunicacdo e da imprensa na promocdo de uma adeigdural, os Estados da América
Latina ainda vém insistindo e focando no aspectbvidual da liberdade de expresséo,
deixando de lado, portanto, o seu aspecto colativmw tema da regulacdo dos meios de
comunicacao no sentido de justamente favorecerebatd publico aberto (TORRIJO, 2002,

p. 239). E tal postura é preocupante, uma vez queabe que muitos destes meios estédo

" Esta censura velada, hodiernamente, ocorre emnmiaria com 0s meios de comunicacdo, que se
multiplicaram consideravelmente nas Ultimas décadasazao do advento das novas tecnologias deriafgio

e comunicacao, em especial a internet. Além dipsando a censura ndo € imposta pelo governo, ralditbe de
expressédo pode ser prejudicada pelo setor econpomca vez que muitos destes canais acabam esatasiza
pela busca incessante ao lucro, preferindo maxinsizas ganhos ao invés de cumprir com a imporfantgio
social de veicular e fazer circular outras ideias gao aquelas que vendem produtos.
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concentrados nas maos dos mesmos proprietariandazzom que haja uma manipulacéo
ideoldgica das ideias e opinides que sdo veiculpdasles. E o poder econdmico ameacgando
sociedades democraticas no continente americano.

Esta preocupacdo com a promocéo e a protecabeatddde de expressao, contudo,
n&o esta presente apenas no campo das politicksapUEla ja se apresenta nos tribuifais
nestes espacos também gera divergéncias, espatialopgando a liberdade de expresséo
entra em conflito com outro direito humano. Sabéarl com os discursos, com atos de
expressao e identificar quando ele esta sob agaimtgeste direito humano ou quando o seu
titular deve ser responsabilizado pelo contelddooma da expressdo é ainda um desafio
para 0s juizes ndao apenas nacionais, mas hoje arphéa 0s juizes internacionais, em
especial as cortes internacionais de direitos homan

Sobre 0 modo como os juizes lidam com a liberdigdexpressdo, Roberto Gargarella
também faz muitos apontamentos. Primeiramentegfgtea que os juizes tém razdes gerais
para pensar no direito a liberdade de expressa® ecom“superdireito” (GARGARELLA,
2006, p. 28). Entretanto, em que pese defender muanar valorizacdo da liberdade da
expressao frente aos demais direitos em razdoalpredimidade com o nervo democréatico
das sociedades, o autor critica a forma como, s\wkaes, essa valorizagao e protecédo do
direito ndo vém sendo observadas, principalment@ge dos juizes.

Como exemplo, ele traz decisdes envolvendo maagéss que realizam bloqueios de
ruas na Argentina, seu pais de origem. S&o sitgat@® quais um grupo de pessoas, com a
intencdo de se expressar na forma de manifestagafaveor de seus direitos, passaram a
bloguear vias de transito de veiculos, com o iotdé chamar a atencdo dos governantes para
0 seu problema, clamando por alguma solucédo. Estascdes foram levadas ao poder
Judiciario do pais, uma vez que, com o blogueiordas ¢ortes de rutaem espanhol) havia
um conflito de direitos: o direito a liberdade demessdo dos manifestantes e o direito a
liberdade de locomocéao ou de transito das demasops. As duas decisdes judiciais trazidas
por Gargarella tratam de diferentes situacbes damueios de rua, mas ambas séao

8 Neste sentido, Cass Sunstein (2007, p. 170) agzarea uma diferenca entre a liberdade de expremséo
existe no debate publico e a liberdade de expregsdiopera nos tribunais: até que os tribunaijaestatentos e
preocupados com o tema, ainda ndo ha resposta pdasamuitas das questdes constitucionais quenseria
levantadas pelos esforcos do governo para fazerquano que ele chama dpeech market o mercado dos
discursos — funcionar melhor.
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relativamente recentes e foram proferidas no mesmtido: pela ndo prevaléncia do direito a
liberdade de express&o

Ao comentar os argumentos utilizados pelos juieges suas decisdes, Roberto
Gargarella (2007, p. 24-26) afirma que ambos detidide maneira equivoca, fazendo uso de
argumentos absurdos que ndo estdo em conformidade @apel dos juizes em um Estado
Democrético de Direito. Segundo ele, o juiz Napolit do segundo caso, afirmou que além
de tipica, a atitude dos manifestantes atentoua@ntoral os bons costumes e até contra a
Constituicdo e a Convencdo Americana de Direitom&hos, pois esta ultima prevé que o
direito de reunido seja exercido com atencéo asg@ss impostas pela lei. Além disso, o juiz
afastou a alegacdo de estado de necessidade ddsstaates (pois a crise social ndo seria
motivo que justificasse este estado) e afirmou mfie ficou provado que eles ndo tinham
outros meios para se expressar que ndo o blogaeiwad Entre outras alegacfes, Gargarella
destacou que o juiz do caso concluiu que os maaifess violaram direito de terceiro, qual
seja, o direito de ir e vir, advogando que “ningé@necho es absoluto pues todos deben operar
segun las leyes que reglamenten su ejercicio, iatethal a su razon de ser teleoldgica y al
interés que protegeff’

Na visdo de Roberto Gargarella (2007), dianterddise dos argumentos proferidos
nestes casos, o desfecho deles se deu de manstamtbainfeliz e na contraméo do
desenvolvimento democratico da sociedade, tendovista que o direito a liberdade de
expressdo dos envolvidos nédo foi levado a sérimmiaa como deveria ter sido. Isto porque,
segundo ele, “el derecho a la libertad de expres@es un derecho mas sino, en todo caso,
uno de los primeros y méas importantes fundamergo®da la estructura democratitag,
nos casos analisados “como los que examinamapgeldald de expresion no solo merece ser

tomada en cuenta como cualquier otro derecho ai@csino que — mucho mas — requiere una

%9 O primeiro caso apontado pelo autor (GARGARELLAQ?, p. 23-24) foi decidido em agosto de 1997 e diz
respeito a um processo contra um grupo de trabadbae “desocupados” com poucos recursos que lfizera
piguete na ponte sobre o rio San Lorenzo, obstoyiadsim o transito na chamalata Nacional n.° 34Na
decisdo, foi decidido por condenar os responsveis bloqueio com base no art. 194 do Cdédigo Penal
argentino, que prevé sancdes aqueles que obstrueme &irculacdo do transito. J& o segundo caso saa
decisdo datada de julho de 1999, cuja prolacadefta pelo juiz Ricardo Napolitani, e consiste ta&mbna
ocorréncia de um bloqueio de rua, mais especifiotangaRuta Nacional n.° 3por um grupo de manifestantes,
impedindo a entrada e a saida da cidade de umegraidero de veiculos. Da mesma forma que o primairo
sentenca aqui também foi embasada pelo art. 1®@bdmo Penal da Argentina, condenando a prisdadesesk

da manifestacao.

® Traducdo livre da autora: “[...] nenhum direitoalésoluto pois todos devem operar segundo as l&s qu
regulamentem seu exercicio, atendendo a sua razser deleoldgica e ao interesse que protegem.”
%! Traducao livre da autora: “[...] o direito & lidade de expresséo ndo é um direito, mas sim, esrctsb, um

dos primeiros e mais importantes fundamentos de acestrutura democratica [...]".



60

atencion privilegiad®? (GARGARELLA, 2007, p. 26), pois a sua violacAotafdiretamente
0 nervo principal do sistema democratico.

E a partir desta ideia que se pode afirmar e defeque a maioria das expressées
publicas de cidadania acarretam custos e prejpia@sterceiros que, a principio, devem ser
tolerados em nome da protecdo da liberdade de ssdwe Ao contrario do que o autor
observou em seus estudos (nas cortes argentimadnpo que se vé é que o fundamental
direito de se expressar, e mais especificamenteaiticar as autoridades “no parece ocupar
un lugar privilegiado na escala de valores util&zpdr uma mayoria de funcionarios politicos,
jueces y fiscales, en el cumplimiento de sus tAf@46ARGARELLA, 2007, p. 28-29): a
liberdade de expressdo aparece como mais um elgnmarh peso inferior ou igual aos
demais em jogo (como, nos casos por ele apresentadireito a livre circulacéo).

Somado a este problema da falta de valorizacdibelalade de expressao nos paises
latinoamericanos por parte dos juizes decorre tambéproblema da ndo observancia e
respeito ao direito das minorias — ou seja, o nm@awpcimento da fungao protetiva da liberdade
de expressao por parte do Estado (aqui na formAsthdo-juiz). Gargarella (2006, p. 47)
afirma que o papel do Judiciario centra-se na péaoteprincipalmente das minorias,
especialmente quando estas minorias mostram-segutgres. Neste sentido, o entendimento
do autor é o de que, quanto mais impopular € umogdentro de uma sociedade, mais (e nao
menos) razdes existem para que o Judiciario pratgjalireitos deste grupo. Em outras
palavras, o poder Judiciario existe ndo para sgertar em um “braco juridico armado do
poder politico”, mas sim para vigiar e limitar egteder quando ele deseja utilizar-se do
respaldo popular contra os direitos desta minoria.

Entende-se, portanto, que no contexto atual dariden€atina o sistema institucional
€ organizado para defender as maiorias e tambémirawias: ao poder politico (e aos
legisladores) se delega a possibilidade de repesas maiorias, e o poder Judiciario tem por
objetivo principal preservar o interesse das mas®r sdo, entdo, dois poderes distintos.
Assim, se o poder Judiciario ndo cumpre o seu ppplotecdo destas minorias, ndo existem
razdes para se pensar que ele va proteger a qualgwe setor diferente. Em busca de uma
resposta para esta atitude por parte dos juizdenpser encontrados varios motivos, segundo

aponta o proprio autor:

%2 Traducdo livre da autora: “[...] como os que examios, a liberdade de expressdo ndo somente memece
levada em conta como qualquer outro direito afetadas também — e muito mais — requer uma atencao
privilegiada.”

% Traducao livre da autora: “[...] ndo parece ocuparugar privilegiado na escala de valores utili&aor uma
maioria de funcionarios politicos, juizes e fiscmscumprimento de suas tarefas.”
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La justicia esta en condiciones de hacer cosasdistiyjitas pero no las hace, entre
otras razones, por como estd compuesta, no logwdes incentivos que tiene, no
lo hace por las tradiciones que la anteceden,gmptecedentes por los que alega
estar constrefiida (lo que no es cierto, porqueitantay precedentes para todo). O
sea, la justicia tiene margen para situarse demargera totalmente distinta, pero no
lo hace. Si los jueces se preocuparan por esttgbaia de la democracia, teoria de
los derechos, teoria de la interpretaciéon constitat, teoria de la justicia,
facilmente llegarian a conclusiones opuestas a dae hoy llegafi?
(GARGARELLA, [s.d.], p- 3)

Os juizes deveriam colaborar com o processo tkx&ef, ajudando de modo crucial a
pensar até onde chegam as aspiracfes democr&isasiddade, afirma Gargarella (2006, p.
143). O autor associa a democracia a um procesgisclessao coletiva, uma vez que todos —
e especialmente aqueles que sdo os mais afetadssdpeisdes — podem interferir e dizer o
que pensam sobre aquilo que se esta decidir. Aliéso,dele sustenta que os cidadaos
possuem um dever civico que vai mais além da ssnpit¢ica radical as decisdes judiciais
que tomam os juizes: ha o dever de pensar criticgEntemodo em que se organiza o poder, 0
modo como pouco a pouco as pessoas tém perdidotmleosobre as decisdes daquilo que
mais interessam a elas e sobre 0 modo como sevigeerem sociedade (GARGARELLA,
2006, p. 151).

Deste modo, percebe-se que, nos ambitos nacioaafsmérica Latina, violagdes a
liberdade de expressédo ainda sao recorrentes mesmo em vista a previsao deste direito
como fundamental pelas Constituicbes. Como se mé&basse, a liberdade de expresséo
também é entendida como um direito humano, de@danmaclusive por inUmeros tratados
internacionais, como a DUDH, e também regionaisambito dos sistemas regionais de
protecao dos direitos humanos. Assim, ao mesmodempque os Estados, por meio de seus
orgaos e de seus agentes (com especial atencaospaliaes) tém a obrigacao de respeitar a

liberdade de expressdo em todos o0s seus aspefingdes — resguardando-lhe um especial

® Traducdo livre da autora: “A justica estad em codes de fazer coisas muito distintas, mas naozafdre
outras razdes, pelo modo como estd composta, faz @elos incentivos que tém, ndo as faz pelagiad que
a antecede, pelos precedentes pelos quais alegatrsiada (o que ndo é certo, porque tambémedugentes
para tudo). Ou seja, a justica tem margem par@sieipnar de uma maneira totalmente distinta, ndasanfaz.
Se o0s juizes se preocuparem em estudar a teorierdacracia, teoria dos direitos, teoria da intéggéo
constitucional, teoria da justica, facilmente chiisga a conclusdes opostas as quais chegam hoje.”

®5 Esta critica & postura dos juizes em casos era tiperdade de expresséo est4 em jogo é feitaipaintente
por Roberto Gargarella e se refere mais especiéotenas situagdes ocorridas na Argentina. Todavaajtor,
ao descrever os problemas que levam aos juizessampee tal forma, ele traz descricdes gerais gupkcam
ao contexto do poder judiciario dos paises latire@anos, uma vez que a formacao destes paisesusged
forma muito semelhante, sendo possivel afirmaraie®e apresentam problemas sociais, politicos ebetions
semelhantes. Estes problemas, conforme ja se vitodite o exposto, vdo desde problemas na protecdo da
liberdade de expressao até a atuacdo dos juize<ar esta questdo (e para questdes de direitosnosnem
geral).
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valor frente a outros direitos humanos em razasudaproximidade com a democracia —
pode-se dizer que a mesma obrigacdo possuem es flé® cortes internacionais de direitos
humanos, que podem ser chamados a decidir quanBstados falham na protecdo destes
direitos e acabam por se tornarem seus violadores.

No caso da América Latina, o sistema interameoia protecéo é responsavel pela
protecdo e promocédo destes direitos no continBgesera mais detalhadamente abordado no
capitulo seguinte, mas pode-se adiantar que uneuke &gaos, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, € a responsavel final pelo julgaim de casos concretos que envolvem
violacBes de direitos humanos que chegam até rdste@dl. Todos os direitos humanos que
séo salvaguardados pela Corte Interamericana psedeeaxtraidos do conteudo da Convencgéo
Americana de Direitos Humanos, incluindo-se abartiade de expressdo em seu artigo 13.

Assim, diante disso, mostra-se interessante garie a corte internacional, uma vez
provocada para decidir casos de violactes a liderda expressao ocorridos em algum pais
latinoamericano, vem dando o devido valor e assegiar o exercicio deste direito, por meio
do reconhecimento dessas violacdes e da consequammdenacdo dos Estados. Tal estudo
sera feito no segundo capitulo. Antes disso, fazesmessario verificar como a liberdade de
expressdo é trazida pelos documentos internacjomaisais especialmente pela Convencao

Americana de Direitos Humanos e demais documemste gistema regional.

1.3 O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO NOS TRATADASTERNACIONAIS
E A SUA PREVISAO NO SISTEMA INTERAMERICANO

O direito a liberdade de expressdo esta present® datireito fundamental nas
Constituicdes de muitos Estados. Isto significa gsies paises consideram-no um direito
imprescindivel para a sociedade, sendo previsgsegarado no documento mais importante
de todo o ordenamento juridico do pais. As justifi@s para inserir a liberdade de expresséo
como um direito fundamental sdo divef8a€onforme ja foi aqui defendido, considera-se
gue a mais importante delas € o fundamento denmmratma vez que contribui para a
formacao da opinido publica e fomenta um debatdéiquibonsciente, motivo pelo qual este

% para Claudio Chequer (2011), pode-se dividir asd@&mentos da liberdade de expressdo como direito
fundamental em dois grandes grupos: aqueles quendkh que ela tem uma importancia meramente
instrumental, sendo um meio para que seja realimaddim bastante importante; e aqueles que deferglem
ela é importante por si s6. Dentro do primeiro grupés correntes destacam-se: a da busca peladesrd
democrética e a da estabilidade social. Para qdeta a primeira — a da busca pela verdade — apemagbate
aberto de ideias, propiciado pela liberdade deesssgio, pode possibilitar a descoberta da verdedéo aim dos
seus pilares mais conhecidos o chamadoketplace of ideaémercado de ideias”). Para os que se vinculam a
tese da estabilidade social, a liberdade de exgressundamental porque determina a manutenca@ldada
entre a estabilidade e a mudanca social.
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direito deve ser objeto de protecdo especial, aémm quando em conflito com outros
direitos humanos.

Além de ter sido adotada pelas Constituicoes dteds — principalmente, e de forma
expressa, a partir da edicdo da Declaracdo det@rdo Homem e do Cidadao francesa —
com a internacionalizacdo dos direitos humanogti pia segunda metade do século XX, a
liberdade de expressdo passou a ser prevista etosnitatados internacionais de direitos
humanos, e em todos os que tratavam das liberdadegdireitos de primeira dimensao).
N&o necessariamente com 0 exato termo “liberdadexpeesséo”, ele aparece com algumas
variacdes, as vezes em termos mais abrangentes (tiberdade de expressao e opinido”) ou
mesmo nas suas vertentes mais especificas (coilmerdalde de imprensa), consoante se vera
a seguir. De qualquer forma, todas se referem|gilena forma, ao amplo direito a liberdade
de expressdo o qual ora se estuda, ainda que mi@esalgumas diferencas em seu
tratamento pelos documentos internacionais.

Um dos documentos mais importantes na area ergmeatliberdade de expressao
como um direito humano a ser protegido € a DUDHndda em 1948 e que faz parte do
sistema ONU de protecéo dos direitos humanos. Enfageoso artigo 19, traz-se a seguinte
redacdo: “Todo ser humano tem direito a liberdaslemnido e expresséo; este direito inclui
a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides prdcurar, receber e transmitir informacoes
e idéias por quaisquer meios e independentemenfeodieiras” (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1948). Percebe-se que, além de gestexpressamente a liberdade de
opinido e expressao, o dispositivo esclarece ackr@drangéncia deste direito de uma forma
mais geral.

No mesmo contexto do sistema ONU de protecéoctoaternacional sobre Direito
Civis e Politicos (PIDCP), também aprovado em ussembleia geral da ONU em 1966 e
que trata sobre direitos individuais (liberdadegisyi traz em seu texto a protecdo da
liberdade de express&o no mesmo artigo de nimé&fo A&ém, em que pese reproduzir a
redacdo do artigo 19 da DUDH em seu paragrafo 2tfigo 19 do PIDCP vai mais além,

sendo mais detalhista, prevendo a existéncia gemeabilidades de quem exerce este direito

S7«“ARTIGO 19 - 1. Ninguém poderéa ser molestado pmssopinides. 2. Toda pessoa tera direito a linkerdie
expressédo; esse direito incluird a liberdade deypaws, receber e difundir informacdes e idéias dalguer
natureza, independentemente de consideracfesmdeifas, verbalmente ou por escrito, em forma isgaeou
artistica, ou por qualquer outro meio de sua eac@hO exercicio do direito previsto no paragfio presente
artigo implicara deveres e responsabilidades esigecConseqlientemente, podera estar sujeito ascerta
restricdes, que devem, entretanto, ser expressanpeavistas em lei e que se facam necessarias @ara:
assegurar o respeito dos direitos e da reputagdedaais pessoas; b) proteger a seguranca na@aosralem, a
satde ou a moral publicas.” (ORGANIZACAO DAS NACOBSIDAS, 1966)
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e até mesmo a existéncia de restricdes ao seui@s&tcinteressante apontar que, mesmo
prevendo a possibilidade de que haja restricodseédhde de expressdo, trazendo inclusive
alguns requisitos para que esta censura seja impast condicbes apresentadas pelo
dispositivo sdo bastante abrangentes, deixandamalgudividas como: quais seriam 0s
direitos que ensejariam uma restricdo da liberablexpressdo, uma vez em conflito com
esta? Que tipo de expressdo constituiria ameagguaasica nacional ou a moral publica? E
no que exatamente consistem o0s elementos trazielasatinea “b”? A generalidade dos
requisitos trazidos pelo documento internacionainégp para a ideia de que situacdes de
possivel censura a liberdade de expressdo devendesétidas, em primeiro lugar, no
contexto nacional, atentando para as especificddlddeada caso.

Devido a importancia deste direito e inspiradaajuente no artigo especifico sobre
liberdade de expressdo presente na DUDH e no PID@P¢riada uma organizagcao
independente chamada “Artigo £8”(ou Article 19 em inglés, lingua original da
organizacao), que trabalha com as mais variadas@pseligadas a este direito, promovendo
acOes e atividades com vistas a protegé-lo em sygaises do mundo. A atuacdo da
organizacao € bastante conhecida, e um dos sewsppis objetivo € a consolidacao de “de
padrdes internacionalmente reconhecidos nas aeelibetldade de expressdo e informacéo;
monitoramento e pesquisa; desenvolvimento juridibigio e formacdo” (O QUE
FAZEMOS, [s.d.]). Dentre as inimeras atividadesgdapd®, vale destacar as publicacdes

% A premissa mais importante e essencial destetalirségundo o PIDCP, é a de que ninguém podera ser
incomodado ou prejudicado em raz&o das suas opjrofieseja, todos tem o direito que ter a opiniquiser,

a qual deve ser respeitada por todos os demaispendente de concordancia ou ndo. Estabelecetfe, an
liberdade de todos para formar suas proprias cobe& Logo em seguida, o paragrafo 2 vem complement
primeiro ao afirmar que as opinides podem ser egae comunicadas a terceiros de forma livre,ddms esta
gue também alcance a busca e a troca de quaisgioemacdes e ideias, sejam ela escritas ou verbais,
difundidas e expressas em qualquer forma e poiggemrlmeio. O terceiro paragrafo cunha de formaaciar
maxima de que nenhum direito humano é absolutajtapdo que o exercicio da liberdade de expressfmire
deveres e responsabilidades por parte do seurtituldependendo da situacéo, pode ser objeto tticdes,
desde que estas sejam previstas por lei e quentectn@o finalidade a protecdo de outros direitoa eegutacéo

de outras pessoas (alinea “a”) e a protecdo daasegunacional, da ordem, da saude e a moral pshjainea
“b").

% Para maiores informacdes sobre a organizacdaea tabalho, o site oficial da “Artigo 19", em paogués, é
<https://www.article19.org/index.php?lang=pt>. biti acesso em: 1° fev. 2016.

" por meio de seus trabalhos locais e nacionaiganizacéo “Artigo 19” tem contribuido muito paraespeito

a liberdade de expressédo em todo o mundo e pasenpreensao deste direito tdo abrangente e queageta
muitas duvidas quanto a sua aplicacdo. No que tamgdcance do direito, a organizacéo, em sua pagicial
online assevera que ele possui seis aspectos chave N$FE [s.d.]), extraidos a partir da redacao digart

19 da DUDH. O primeiro deles é que este é um dimgiie pertence a todos, ndo podendo se falar ¢imcdis

de seu exercicio com base em raca, cor, sexoalimjvel de instrucdo, religido, nacionalidade aturalidade,
opinido politica, dentre outros critérios. O segudd respeito ao direito a distribuicdo e circélagle ideias e
informacdes, podendo-se utilizar-se dos mais digerseios para comunicar diferentes pontos de vistaste
aspecto, a organizacdo aponta que o direito animafgdio surge como um novo direito, mas sempre sera
inseparavel do amplo direito a liberdade de expmedd terceiro consiste na possibilidade de quiggeraideia
possa ser comunicada, ainda que ela ndo parecaultibrreta, ou seja, o conteldo da expressaompa
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que sdo feitas pela organizacdo, que incluem pahoiente relatérios da situagdo da
liberdade de expressdo em alguns paises, connenteno mundo, suas violacdes e até
algumas propostas direcionadas a casos espectfimsnvolvam este direito em algum

Estado. Pode-se destacar, no Brasil, dentre osmiotos elaborados pela “Artigo 197, o

relatério anual sobre as violacfes de liberdadexgeesséao, feita pelo escritério brasileiro da
organizacdo, que conta com a sua terceira edicaomde 2014.

Vé-se que os documentos que fazem parte do sisbia— também chamado de
“sistema global” de protecdo — estdo alinhados noma ideia de valorizacdo e protecdo da
liberdade de expressdo de forma ampla, em outfasras, buscando orientar os Estados a
proteger e promover o exercicio deste diféjt@vitando-se ao maximo as censuras e
fomentando a difusédo de ideias dentro, para denpara fora de seu territorio. Cabe ressaltar
que, uma vez presente como direito humano em umdtranternacional editado por esta
organizacdo de alcance global, é dever de todpaiges o0 respeito a este direito e a todos 0s
demais que constam destes documentos, sob peagpimsabilizacao internacional.

Estes mecanismos do sistema global de protecdobaétante interessantes e
contribuem para o fortalecimento do sistema e para efetiva implementacédo dos direitos
previstos nos documentos internacionais destarsastmesmo diante de todos os empecilhos.
Isto porque ha uma comunicacdo direta entre ovithads e o 6rgdo responsavel pela

chocante e incomodativa que seja, esta protegidegie direito. O pr6ximo e quarto aspecto é queexistem
fronteiras para a expresséo deste pensamento nid@pi ele pode fluir dentro do um Estado e para ftele
sem que seja censurado, além da difusdo deverasiitafla pelos paises. O quinto aspecto apontaagque
expressédo das ideias pode ser feito por qualquierpossivel, seja ele moderno ou tradicional. Boy & Ultimo
deles exige que os Estados protejam o direitoegidéile de expressédo, respeitando-o ao invés derirtaele,
atuando de forma positiva para que qualquer ohstém seu exercicio seja removido, e como exemplo a
organizacéo traz a obrigagdo dos Estados em “asgegie as vozes das minorias sdo escutadas” (ABBEC
[s.d.]).

> Neste contexto, importante lembrar que o PIDCResasita um mecanismo peculiar de implementacéo e
monitoramento da situacdo dos direitos humanosgcqusiste na obrigacdo dos Estados-parte, acceatiiste
documento, de enviar periodicamente relatériosesatmdidas legislativas, administrativas e judiegdque sédo
adotadas com o intuito de proteger os direitoscaldos do tratado, consoante enuncia o seu artigo 40
(PIOVESAN, 2015, p. 244). Estes relatorios, entgan apreciados pelo Comité de Direitos Humanos, que
examina e estuda os relatorios, e posteriormeptssa 0s relatorios, acrescidos de comentariosreaapentos,

ao Conselho Econémico e Social das Nacdes Unidésn este mecanismo trazido pelo PIDCP, na mesma
data em que este documento foi firmado, juntamaeteeditou o seu “Protocolo Facultativo”, que veio
acrescentar ao mecanismo do envio de relatérios sistema bastante importante para a protecadideios
humanos nele contidos: € o mecanismo das petigpdasduais, as quais, da mesma forma que os redat®ao
analisadas pelo Comité de Direitos Humanos. Estex¢r aos individuos a capacidade processual irtierre,

uma vez que 0s autorizou a peticionar diretamemt€a@nité nos casos em que sejam vitimas de vicdagée
algum direito humano protegido pelo PIDCP. Poréanyim requisito que enfraquece a efetividade dersstde
peticBes: para que a peticdo de denuncia de viniedlireito seja aceita, o Estado violador deweatificado o
PIDCP e o seu Protocolo Facultativo, pois, nesse,caveria um reconhecimento também da competéocia
Comité (PIOVESAN, 2015, p. 249). Paralelo ao PIDGPRacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), também datado de E966e trata especificamente sobre o direito cersiths

de segunda dimensao, apresenta, da mesma formaqgeé primeiro, um Protocolo Facultativo adicional
(adotado apenas em 10 de dezembro de 2008), astgu@ém preveem o mecanismo de peticdes indigduai
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fiscalizagéo da protecao destes direitos nos Estpdide dos tratados, o que elimina algumas
etapas burocraticas que existem em outros sisteteaprotecdo — como o sistema

interamericano, conforme se vera mais tarde — eiy@s decisdes de cunho politico e até
parciais dentro do sistema, problemas que vém sapdotados como determinantes para o
descrédito com outros sistemas — novamente, comteramericano.

O direito a liberdade de expresséo, contudo, sfomrevisto apenas no sistema ONU
de protecdo. Os sistemas regionais — o interanmerioa europeu e o africano — também
elencam em seus documentos esta liberdade comadreito dumano digno de protecéo e
respeito por todos os Estados parte. O sistemgeuré o mais antigo sistema dentre os
sistemas regionais, e até hoje e por este motimaie consolidado dentro da sua proposta. O
principal documento de protecdo dos direitos human@onvencdo Europeia dos Direitos
Humanos (CEDH), mas cujo nome oficial € Convengi®mbtecédo dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais, que foi adotada et & apenas entrou em vigor em 1953
(SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 163).

A liberdade de expressé&o, na CEDH, esta presemtee artigo 13, e os relatores do
documento optaram por copiar a redacédo do dispoditie trata deste direito na DUDH da
ONU, buscando frisar a sua garantia para toda lgugrapessoa. Acrescentou-se apenas uma
frase final que traz uma restricio ao seu exercp@tas empresas de radiodifuséo,
cinematografia e televisdo, que podem vir a sofesessidade de autorizacdo prévia. Porém,
0 texto ndo traz em que casos essa autorizacém aglicada. O paragrafo 2° também é
bastante similar a redacdo da DUDH, sendo aquiudono rol dos requisitos maior do que o
previsto no documento internacional para que hajmp@osicdo de certas “formalidades,
condicOes, restricdes ou sancgdes” (acrescentassexpmplo, as expressoes “para impedir a
divulgacao de informacdes pessoais” e “para garar@utoridade e a imparcialidade do poder
judicial” ™).

"2«Artigo 10 - 1. Qualquer pessoa tem direito afizele de expressdo. Este direito compreende adierde
opinido e a liberdade de receber ou de transmiforinacdes ou ideias sem que possa haver ingeréecia
quaisquer autoridades publicas e sem consideragh&snteiras. O presente artigo ndo impede questesdos
submetam as empresas de radiodifusdo, de cinerafitogu de televisdo a um regime de autorizagadaqré

2. O exercicio desta liberdade, porquanto impliegedes e responsabilidades, pode ser submetidotas ce
formalidades, condicdes, restricdes ou sancdesgistae pela lei, que constituam providéncias neécess numa
sociedade democratica, para a seguranca naciomaégridade territorial ou a seguranca publicaetesa da
ordem e a prevencdo do crime, a proteccdo da sauildi moral, a proteccdo da honra ou dos direitos d
outrem, para impedir a divulgacdo de informacdedidenciais, ou para garantir a autoridade e a inigiidade
do poder judicial.” (CONSELHO DA EUROPA, 1950, [2)1

3 Sobre o artigo 10, Ximena Torrijo (2002, p. 238fendendo a importancia da liberdade de expregss&oa
formacdo de um debate publico dirigido a quest@gsanvolvem interesse publico, afirma pode se iexdm
artigo 10 que as expressdes politicas sdo as qémahaior grau de protecdo, ao passo que expreasdgras

e culturais, apesar de terem reconhecido seu calétatos de expressdes para os efeitos do disposievem
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Mesmo diante da tradigdo da CEDH no continentssgmos mais de 60 anos da sua
edicdo no continente, a Unido Europeia (UE) e seg&os sentiram a necessidade de firmar
um tratado semelhante aquela, mas que dissessatoedprganizacdo e fosse dirigido aos
seus cidadaos, restringindo, portanto, o seu acancrelacdo a convencédo de 1950 — que se
dirigia ao continente inteiro e ndo se limitava B, ois na época esta organizacdo nem
mesmo existia. Com este intuito, em dezembro dé 200proclamada a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. A intencdo doseshdé¢ Estado e de governo era incluir
neste novo documento os principios gerais do doctorde 1950 e mais aqueles resultantes
das tradi¢cbes das Constituicdes dos paises daizagan. Em que pese ter o nome oficial de
“carta”, com a entrada em vigor do Tratado de Laskem 2009, o documento passou a ter
efeito juridico vinculativo e foi reeditada em 20 algumas modificacbes, assemelhando-
se muito ao tratado no qual foi inspirado, a CogéerEuropeia. Também no caso da carta, a
sua salvaguarda é feita pelo TEDH, 6rgdo do CoastdhEuropa.

Esta carta de direitos, por sua vez, traz o digeiiberdade de expressdo no seu artigo
11 em dois paragrafos bem gerais e abrangentesmeim deles traz a afirmacdo de que
“todas as pessoas tém direito a liberdade de esgwegste direito compreende a liberdade de
opinido e a liberdade de receber e de transmibrnmacdes ou ideias, sem que possa haver
ingeréncia de quaisquer poderes publicos e semdevagdo de fronteiras.”, enquanto o
segundo entende que “séo respeitados a liberdadawralismo dos meios de comunicacéo
social” (UNIAO EUROPEIA, 2000). O primeiro paragrafda mesma forma que o faz o
tratado de 1950, copia a redacdo da DUDH, aqueta p#ais essencial e basica sobre este
direito; j& o segundo paragrafo € inédito e tragdsraspecificamente do direito a liberdade de
imprensa, uma vez que faz referéncia a liberdadepkiralidade asseguradas aos meios de
comunicacao.

Relativamente ao sistema africano de protecaaynsiegVliadmir Silveira e Maria
Rocasolano (2010, p. 168), a protecdo dos direfitomanos na Africa advém de
circunstancias especificas, ligadas ao dificil @gso de descolonizacdo e a luta pela
autodeterminacdo e pelo respeito a diversidadepdess existentes, uma das principais
caracteristicas do continente. Dentre os trésnsésale protecao regionais ele € o mais novo,
tendo inicio com a edi¢do da Carta Africana de iiseHumanos, também conhecida como
Carta de Banjul, adotada na XVIII Conferéncia dd®efé€s de Estado e de Governo dos

receber uma menor protecao, pois, em principicandm se trata destas, haveria um maior espacaapaitar
interferéncias. Isto porque se poderia ponderaosenteresses sociais sem transformar, assimgsascbes
incompativeis com a existéncia de uma sociedadedwgitica.
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Estados africanos, na atual denominada Unido Afaicgantiga Organizacdo da Unidade
Africana — OUA), em 26 de junho de 1981, na ciddeeNairébi. A Carta Africana traz em
seu conteudo tanto direitos individuais quantoitdisesociais e entrou em vigor apenas em
outubro de 1986.

O sistema africarfd também garante a liberdade de expressdo comaodimainano
no seu principal documento, mais especificamentartigo 9°, cuja redacgao traz apenas duas
pequenas frases: “toda a pessoa tem direito amiafgio” e “toda a pessoa tem direito de
exprimir e de difundir as suas opinibes no quadas deis e dos regulamentos”
(ORGANIZACAO DA UNIDADE AFRICANA, 1981). Como se geeende do dispositivo, o
termo “liberdade de expressdo” ndo é trazido dendoexpressa, embora ele possa ser
extraido do conteludo da segunda frase. Interesshségvar que resta consagrado o direito de
todos de expressarem suas opinides obedecendoisage l@os regulamentos. Também,
aparentemente, a carta buscou dar especial atangdiceito a informacao dentro do direito a
liberdade de expressao do artigo 9°, j& que éetaiue abre a redacdo do dispositivo.

E possivel afirmar que, mesmo diante de um dispodbastante curto que trate da
liberdade de expressao, este direito é valorizasldmbito deste sistema. Isto porque a
Comisséao Africana criou — assim como foi feito pétanissao Interamericana —, com vistas a
facilitar o seu trabalho e fiscalizar de perto @t@gdo deste direito pelos paises, uma relatoria
especializada em liberdade de expresséo, a Rel&special para a Liberdade de Expresséao
e Acesso a Informacéo, juntamente com outras redatgoltadas a outros direitos humanos.
Esta relatoria foi estabelecida recentemente end,208 forma de um grupo de trabalho
voltado especialmente para a promocéo da liberda@xpresséo no continente.

A partir do trabalho da Relatoria Especial, fatadlb um importante documento sobre
a liberdade de expressao pela Comissao Africaranthua 322 Sessao Ordinaria em Banjul,
entre os dias 17 a 23 de outubro de 2002 — tratkesPeclaracdo de Principios sobre a
Liberdade de Expressdo em Africa. O preambulo destente documento demonstra que os
orgaos do sistema africano, em especial a comiss#éy cientes da importancia do direito a
livre expresséo para a democracia quando afirmaeumisca, com a criagdo do documento,

refirmar “a fundamental importancia da liberdade edg@ressdao como um direito humano

™ O procedimento do sistema africano é bastantelsante ao interamericano (que sera melhor explicario
capitulo seguinte), contando com um 6rgdo maigipoi- a Comissdo Africana de Direitos Humanosufe
Orgéao judicial, a Corte Africana de Direitos Humgnambos previstas pela prépria Carta Africanarespa
Protocolo Adicional. Ressalta-se que, seguindoemgo europeu, os individuos podem levar suas déasan
diretamente até a Corte Africana; porém, este tdir@apenas pode ser exercido caso o Estado dos agiais
pessoas sejam nhacionais aceitarem esta possikilidadjue pode ocorrer tanto quando da ratificagdo d
Protocolo Adicional — que prevé o estabelecimeatoatte — quanto em momento posterior.
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individual, como um pilar da democracia e um metoagsegurar 0 respeito por todos o0s
direitos e liberdades humanos” (COMISSAO AFRICANAAAA OS DIREITOS DO
HOMEM E DOS POVOS, 2002). A declaracdo traz origbés importantes aos Estados
africanos e trata de temas como a interferéncidibeadade de expressdo (artigo Il), a
protecdo da diversidade de expressdes (artigaddjodifusdo privada e publica (artigos V e
VI) e seus oOrgaos reguladores (artigo VII), atacqugwofissionais da imprensa (artigo 1X)
entre outros assuntos, pedindo, ao final do tepte,todos os Estados parte da Carta Africana
de Direitos do Homem e dos Povos ndo mecam esfggms colocar em praticas estes
principios.

Portanto, o que se vé é que a liberdade de e&réssonsiderada um direito humano
em todos os documentos essenciais dos sistemasotbgm existentes hoje. Além dos
documentos internacionais citados, poderiam sentagos mais inameros documentos,
também internacionais, que igualmente preveem @rddg protecdo desta liberdade tao
importante. Apenas a titulo de curiosidade, o Q@ewnle Referéncia Legal brasileiro da
organizacdo “Artigo 19” traz, em seu site oficialma lista que contém 76 documentos
internacionais referentes a liberdade de expressdao acesso & informac&o Essa
pluralidade de documentos e mecanismos de prot&ghaltamente positivos aos individuos,
pois permite que estes possam escolher, dentre desterso, aquele aparato que Ihe é mais
favoravel em casos de violagdo de seu direitopindb-se ai, felizmente, o seu direito a
liberdade de expressao previsto nos mais impogalteumentos internacionais da area. Faz-
se imprescindivel, neste momento, deter-se maigtambente a previsdo da liberdade de
expressdo como direito humano no ambito do sisietesamericano de direitos humanos,
tendo em vista ser esta a delimitacéo propostatpdalho.

O sistema interamericano de protecdo dos direitosahos foi instituido oficialmente
a partir da edicdo da Convencdo Americana de Dgditumanos (CADH) na Conferéncia
Especializada Interamericana de Direitos Humareadizada em 22 de novembro de 1969, na
cidade de San José, capital da Costa Rica, no@ufbiDrganizacado dos Estados Americanos

(OEA). Contudo, em que pese a sua adocdo em 1@68penas entrou em vigor em 18 de

> Este dado foi obtido a partir de uma busca avangadmecanismo de pesquisa do site oficial do Geter
Referéncia Legal, cujo link é o <http://artigol@/entro/esferas/avancada>. Filtrou-se por tipdammento,
selecionando-se a opcdo “documento internacior@dtendo-se, entdo, o nimero total de 76 documentos
encontrados. A pesquisa, em razdo do filtro, exctlo resultado doutrina, legislacéo, pedido dermézéo,
procedimento administrativo, processo judicial,gesso judicial em andamento, projeto legislativmatado. A
pesquisa foi feita em 17 de setembro de 2015.
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julho de 1978, quando atingiu o niumero minimo deEklados signatarios, consoante a
previsdo de seu artigo 74°2

Antes da criacdo oficial do sistema interamericaom o tratado de 1969, porém,
também no ambito da OEA, outra declaracdo de d#¢gét havia sido instituida — inclusive,
foi, historicamente, o primeiro instrumento interioaal que declarou direitos humanos, antes
mesmo da DUDH e da Convencéo Europeia. A DeclarAgéericana dos Direitos e Deveres
do Homem surgiu na Conferéncia de Bogota, em 19%&eeu junto com a OEA. E a prépria
Declaracdo Americana de Direitos Humanos, antériGonvencdo Americana, ja previa em
seu artigo 4° que “toda pessoa tem direito a ldmedde investigacdo, de opinido e de
expressdo e difusdo do pensamento, por qualque’ K@ERGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1948) que traz o direito de liberdade idvestigacdo, opinido, expressao e
difuséo.

Observa-se que o contetdo do artigo 4° é bastarite 0 que permite comprovar que a
Declaracdo Americana, como o proprio nome ja aajasmpenas declara a existéncia destes
direitos no ambito americano, sem esmiuca-los sdalga-los em sua redacéo. A maioria dos
vinte e oito direitos elencados no capitulo primeieste documento também é apresentada desta
forma. Nao é possivel, deste modo, estudar oshdstalo direito conforme ele é exposto na
Convencgdo Americana. O que se pode perceber éalfue,da liberdade de expressao (e de
opiniao), o dispositivo também traz a liberdadéndestigacédo (que poderia ser entendida como
a liberdade de buscar informacdes, opinides, idgeEsisamentos) e de difusdo do pensamento.

Porém, quando se fala na efetividade deste dodomeabe mencionar que ele é
bastante criticado pois o seu valor é duvidoso, uezaque nao se consiste em um tratado
(pois ndo se submete a ratificagdo dos paisesaanes, sendo mais uma carta de intencdes)
e ndo faz parte da Carta da OEA, apesar de teadimtdado na mesma oportunidade que esta.
Por este motivo, esta organizacdo tratou de editamovo documento com o objetivo de
torna-lo o principal documento de direitos humadosontinente americano e de inaugurar,
entdo, o sistema americano de protecao por mei€atwencdo Americana de Direito
Humanos — ou Pacto de San José — em 1969. Um poac® sobre a construcado da

convencao e sobre 0 seu conteudo em geral, alémecsnismos de protecédo e de como se

" “Artigo 74 — [...] 2. A ratificacdo desta Convencdu a adesdo a ela efetuar-se-4 mediante deji@siton
instrumento de ratificacdo ou adesdo na Secrefaeiml da Organizacdo dos Estados Americanos. Esta
Convencéo entrard em vigor logo que onze Estadogehnem depositado os seus respectivos instrumeletos
ratificacdo ou de adesdo. Com referéncia a qualguéro Estado que a ratificar ou que a ela aderir
ulteriormente, a Convenc¢ao entrara em vigor nadia@epdsito do seu instrumento de ratificacdodms&@o.”
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da o procedimento dos casos contenciosos dentsistEma, sera melhor desenvolvido no
capitulo seguinte.

O Pacto de San José contém vinte e seis artigosantém direitos e liberdades (de
um total de 82 artigos), sendo que vinte e um didemm redigidos de forma bastante
semelhante aos dispositivos do PIDCP. Porém, talrfao significa que o instrumento néo
mencione direitos sociais. Apesar de nao prevalltedamente cada um destes direitos, a
Convencao Americana preferiu adotar uma clausutal getnica incluindo todos os direitos
econdmicos, sociais e culturais, refletida em seigoa26’, ndo enunciando de forma
detalhada nenhum deles, apenas trazendo uma edyesal que determina que os Estados
devem alcancar, de forma progressiva, a plenazegdlo destes direitos por meio da adocgao
de medidas legislativas e outras cabfelSm 1988, a Assembleia Geral da OEA adotou o
Protocolo Adicional a Convencdo, denominado Prdtoae San Salvador, relativo aos
direitos sociais, econdmicos e culturais, o quaibenem vigor em novembro de 1999.

O artigo 13 da Convencdo Americana € o disposgiw® traz expressamente o direito
a liberdade de expressdo como um direito de tocmsforme se depreende da extensa

redacao do dispositivo, mais especificamente dgpsoeeira frase:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensaneede expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difinfidimagbes e idéias de toda
natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbsnmn por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro pemcde sua escolha.
2. O exercicio do direito previsto no inciso preagd ndo pode estar sujeito a censura
prévia, mas a responsabilidades ulteriores, quendeser expressamente fixadas pela
lei e ser necessarias para assegurar:

a. 0 respeito aos direitos ou a reputacao dasisipessoas; ou

b. a protecdo da seguranca nacional, da orderitaibl da saude ou da moral

publicas.
3. N&o se pode restringir o direito de expressé@ips ou meios indiretos, tais como o
abuso de controles oficiais ou particulares de Ipdpeimprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos siseddifuséo de informagdo, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstanaricagao e a circulagio de idéias e
opinides.

"MArtigo 26 - Os Estados-partes comprometem-se d@aad#s providéncias, tanto no ambito interno, como
mediante cooperagédo internacional, especialmemedetca e técnica, a fim de conseguir progressindena
plena efetividade dos direitos que decorrem dasasrecondmicas, sociais e sobre educacéo, ciéoaitues,
constantes da Carta da Organizacdo dos Estadosicames, reformada pelo Protocolo de Buenos Airas, n
medida dos recursos disponiveis, por via legislaiy por outros meios apropriados.”

"8 Esta clausula geral dos direitos sociais, seguadia Saldanha, Rafaela Mello e Marcio Brum (2@ijnite
que a Corte determine medidas aos Estados, neséaanaor “via reflexa” ou por “ricochete”. Segunds
autores, dessa forma “[...] se protege o nucleenessl dos DESC através de sua vinculagdo comsdireitos,
previstos na Convencdo Americana. No entanto, aplsa saidas encontradas para proteger os digitos
segunda e terceira dimensdes, continua sendo iifigisfdzer chegar ao Tribunal demandas diretasPBeSC,
em razao das restricdes da Convencéo e do promioddlo de San Salvador.” (SALDANHA, MELO, BRUM,
2016, [s.p.]).
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4. A lei pode submeter os espetaculos publicosnsuca prévia, com o objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles, para protegéal da infancia e da adolescéncia,
sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor dar@) bem como toda apologia ao
6dio nacional, racial ou religioso que constitu@tatédo a discriminacao, a hostilidade,
ao crime ou a violéncia. (ORGANIZACAO DOS ESTADOSIERICANOS, 1969)

No mesmo primeiro paragrafo, percebe-se que o dextmiraz um conceito sobre o
direito a liberdade de expresséo ao afirmar que@bapreende “buscar, receber e difundir
informacgdes e ideias de toda natureza, sem coasélerde fronteiras, verbalmente ou por
escrito, em forma impressa ou artistica, ou pordgges outro processo de sua escolha”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969). Assintem-se que este
documento associa a liberdade de expressao ao ddhgmento de informacdes e ideias de
todo tipo, por meio de qualquer processo ou dadocomo aquele que se expressa desejar
fazé-lo.

Como a redacdo do artigo 13 é bastante longa mparada com as dos demais
documentos internacionais ja vistos, para inteapredbm mais propriedade este dispositivo,
far-se-&4 uso de um relatorio oficial da Comiss&eramericana de Direitos Humanos, mais
especificamente da Relatoria Especial para a Laokrdde Expresséo, grupo de trabalho
criado pela Comisséo dentro de sua propria estryara facilitar o trabalho de promocéo da
liberdade de expresséo no continente. O relaténttéalado “Marco Juridico Interamericano
sobre o Direito a Liberdade de Expressao”, pubticah 30 de dezembro de 2009. Ele traz
inUmeras péaginas, parte delas destinadas a ini@gfoedo direito a liberdade de expressao
com base no artigo 13 da Convencao Americana.

A principal questdo quando se pretende entend#rome buscar uma compreenséo
deste direito na pratica (principalmente quande esitra em conflito com outros direitos
humanos) para decidir se um discurso esta ou ridegido por este direito, 0 que se quer
saber verdadeiramente € o0 seu alcance: como € mmapor parte dos documentos
internacionais que a liberdade de expressao é weitodide todos, resta saber em quais
situacdes uma expressdo ndo é amparada por estdatle. Em outras palavras, busca-se
conhecer quais sao os discursos protegidos e asaguestao protegidos pelo artigo 13.

Quanto aos tipos de discurso protegidos, presentgis toda e qualquer expressao
esteja protegida pelo direito a liberdade de esa@@sinclusive discursos nao tdo usuais —
agueles contramajoritarios, que nao trazem a apid& maioria e que, por isso, podem
chocar, perturbar e até mesmo ser bastante agreststo porque se deve partir da ideia de

qgue o Estado possui uma neutralidade em relacadismssos, ndo podendo preferir nem um
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nem outro, e por isso nao pe@epriori, censura-los de acordo com o seu contetldo. Também
porque essa regra geral que protege todos os shisculeve estar presente em todas as
sociedades que se entendem por democraticasop@iete o pluralismo e o debate publico,
conforme aponta a propria Comissao Interameric2@aQ p. 9-10) em seu relatdrio sobre o
marco juridico da liberdade de expresséo.

Ainda, segundo o estudo da Comissdo, em compleng&emégra geral que protege
todos os discursos, alguns deles sao dignos deprotedo especial por estarem diretamente
ligados a manutencao e preservacao da democracgueosao de natureza politica e tratam
de assuntos de interesse publico; aqueles sobcofidmios publicos no exercicio de suas
funcbes, bem como aqueles sobre candidatos a gaiigbisos; e 0s discursos que expressem
um elemento da identidade ou dignidade pessoaisjuden se expressa (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 10-11)

O primeiro deles — discursos politicos que tratlmassuntos de interesse publico —
justifica-se pelo poder de todos os cidaddos e éamtta imprensa em submeter o Estado e
todos 0s seus agentes a um escrutinio rigorosasioneado um verdadeiro controle
democratico da gestado publica, algo presente eas tasl sociedades democraticas. Com base
nisso, acredita-se que a troca e a circulacaoaiasie@ opinides sobre assuntos que tratam de
guestbes de interesse publico contribuem imensam@ara o desenvolvimento da
democracia, e por isso deve ter protecao espesidindo-se qualquer tipo de censura ou
restricdo deste tipo de expressao.

Os discursos sobre funcionarios publicos no esiercile suas funcdes e sobre
candidatos a cargos publicos também gozam de uwr m@idado e protecdo pelos mesmos
motivos do primeiro tipo de discurso: em razdo dapacdo (ou possivel ocupacao, no caso
dos candidatos) de um cargo publico, os agentegpsliém a obrigacdo de atuar de forma
ética, e em conformidade e atendendo ao interadskéc@ e por isso devem aceitar uma
maior exposicao e abertura a criticas ao desemmnbkaas funcdes. Pode-se dizer que, com
base neste aspecto da liberdade de expressaosi@gbhaonceder a este direito um maior
fortalecimento quando em conflito com outros da®ithhumanos, tais como a honra e a

privacidade inclusive de titularidade de funciongrpublicod’ — e principalmente destes,

" Uma conclus&o interessante foi reforcada no nmétattb marco interamericano para a liberdade deessfio:
segundo a Comissdo Interamericana, as “leis deca®Sando encontram legitimidade na Convencéo
Americana, e por isso podem ser consideradas “iregmionais”. Segundo o entendimento destes 6rgéios,
desacato — conceituado de forma geral como o atofefeder, insultar ou ameacar funcionario publico n
desempenho de suas fungdes como tal — se most@a wom “restricdo ilegitima da liberdade de expessa
porque: (a) ndo respondem a um obijetivo legitinto @@ onvencdo Americana; e (b) ndo sdo necessArios
uma sociedade democratica” (COMISSAO INTERAMERICARE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 48). Ou
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uma vez que o envolvimento com questdes politeavdnos particulares de cada um) traz
ainda mais protecéo a liberdade de expresséo par fgenento a discusséo publica, essencial
para a manutencdo democratica, entendimento gqumaduna com a ideia principal de
Roberto Gargarella, ja apresentada anteriormente.

Relativamente ao terceiro tipo de discurso, oa, sgjueles que expressam elementos
essenciais da identidade ou dignidade pessoai®l@ague se expressa, como, por exemplo, o
idioma no qual o discurso é pronunciado ou escatogligido, a orientagcdo sexual e a
identidade de género. A prépria Comissao Interazaeda de Direitos Humanos, em relatério,
traz que a jurisprudéncia interamericana ja tra@wuestdo da lingua de grupos étnicos ou
minoritarios, ressaltando que a utilizacdo do idigondprio constitui-se num dos elementos
mais importantes para a identidade de uma etnig,differencia seus membros do restante da
sociedade e forma sua identidade cultural (COMISSAOTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 19). Por isso, a proém¢cdo uso da lingua por uma
comunidade, “enquanto forma de expressdao do périento a uma minoria cultural, é
especialmente grave e atenta contra a dignidad®glege seus membros [...] (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 19).

Sem excluir a vigéncia da clausula geral da libéedde expressdo que prevé a
protecdo de todos os discursos, existem excegd&s alausula, ou seja, ha discursos que néo
devem ser protegidos. Em seu relatorio, a Comisg&oamericana (2010, p. 20-21) aponta
trés: os discursos que fazem propaganda de guepalegia ao 6dio que constitua incitacéo
a violéncia, os que fazem incitacéo direta e pakdic genocidio e os de pornografia infantil.
Da mesma forma, o érgdo reconhece o que a douasrjarisprudéncias nacionais e inclusive
a propria Convencdo Americana ja reconheceram:aglieerdade de expressdo ndo € um

direito absoluto e esta sujeito a restricdes. @sds 2°, 4° e 5° do artigo 13 da Convefitao

seja, a leis de desacato protegem de forma ingastd os funcionarios publicos mais especialment ap
demais pessoas, 0 que acaba por inverter a l6gicabgetivo da manutencdo democratica dos discursos
protegidos pela liberdade de expressdo, uma vezagueontrario, os agentes publicos deveriam estds
suscetiveis a criticas e opinides para a progessethoria no desempenho funcéo publica que pregtpenas

a titulo de esclarecimento, o termo “controle dewemcionalidade” e, consequentemente, a expressdo
“inconvencional”, ou seja, ndo compativel com umavencao internacional, foram difundidas no Brasit
Valério de Oliveira Mazzuoli (2009). Flavia Piovasg014, p. 91), também esclarece brevemente acdeca
tema: “A respeito do dialogo com os sistemas naisonconsolida-se o chamado ‘controle de
convencionalidade’. Tal controle é reflexo de unvanparadigma a nortear a cultura juridica latinceacana

na atualidade: da hermética piramide centrad&tade approacta permeabilidade do trapézio centrado no
Human rights approachlsto é, aos parametros constitucionais somamsspapametros convencionais, na
composicao de um trapézio juridico aberto ao d@lags empréstimos e a interdisciplinariedadessignificar

o fendmeno juridico sob a inspiracaotdonan rights approach

8 E a redacdo dos incisos 2°, 4° e 5° do artigd(13: 2. O exercicio do direito previsto no incipcecedente
ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas ansspilidades ulteriores, que devem ser expresgamen
previstas em lei e que se facam necessarias pegguaar: a) o respeito dos direitos e da reputdadademais



75

trazem essa previsdo de restricdo em alguns capesificos, 0 que comprova que a regra
geral de presuncdo de cobertura de toda forma peesséo pelo direito a liberdade de
expressao pode ser relativizada em determinados.cas

Contudo, quando se fala em restricdes a liberdadexpressdo no ambito do que traz
a Convencdo Americana, € necessario ficar atentcoadicbes de legitimidade destas
restricbes, pois elas sédo exigidas, conforme sdovéexto do artigo 13. A primeira delas,
ainda que nao expressamente prevista, consistestamaerestricdo em conformidade com o0s
principios democraticos e com a manutencéo de wui@dade democratica (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 22-23A partir dela, condicbes
mais especificas — e expressas no texto do docarnmetnacional — podem ser apontadas.

O inciso 2° do artigo 13 traz em seu conteudododslicOes para que a restricdo seja
legitima e admissivel. A primeira delas é que gawsabilidade ulterior deve estar
expressamente prevista em lei, de forma claraquineca, de modo a ndo gerar davidas em
sua interpretacdo e, desse modo, abalar a segupamigeca. Consoante o relatorio da
Comisséo, as normas “vagas, ambiguas, amplas atagbeor sua simples existéncia,
dissuadem a expressao de informacfes e opinidesnpaiio de sancdes e podem levar a
interpretacdes judiciais amplas que restringem viddenente a liberdade de expressao”
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010p. 24), por isso 0
Estado deve estar atento para especificar as @ndute podem sofrer restricbes a essa
liberdade.

A segunda condicéo trazida pela Convencdo Ameaxiéague as restricdes a liberdade
de expressao devem estar dirigidas aos objetivpsriosos autorizados por este documento;
em outras palavras, a restricdo apenas se justiicatender aos objetivos apontados pela
Convencao, que sdo discriminados no proprio in2¥sdo artigo 13 (alineas a” e “b”), e sdo
0S seguintes: 0 respeitos aos direitos e a reputdgd outras pessoas e a protecao da
seguranca nacional, da ordem publica, ou da saiideoval publicas. Em que pesem estas
expressfes trazidas nas alineas serem abertasaa wderpretacdes, a jurisprudéncia do
sistema interamericano vem interpretando a coramufiod uma orientacdo para os Estados
nesta tarefa. Neste sentido, a Corte Interameri@avaem trazendo algumas diretrizes: no

caso do respeito aos direitos de terceiros, a ilp@osle restricdes s6 sdo possiveis quando o

pessoas; b) a protecdo da seguranca nacionalddmamiblica, ou da saude ou da moral puablicas4(.A lei
pode submeter os espetaculos publicos a censwi,pcém o objetivo exclusivo de regular o acessdes,
para protecdo moral da infancia e da adolescéseia, prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei dpxabir
toda propaganda a favor da guerra, bem como todlagip ao 6dio nacional, racial ou religioso questiua
incitamento a discriminacdo, a hostilidade, ao erou a violéncia.”
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direito do outro foi efetiva e claramente lesado ammeacado; ndo se pode invocar uma
restricdo da liberdade de expressédo como justifecglara garanti-la ou protegé-la (pois trata-
se de uma antinomia); e também, em qualquer casw-sk prezar, primeiramente, pela
medida menos restritiva da liberdade de expressddnvés da mais gravosa, como, por
exemplo, permitir o exercicio do direito de respasi de retificacdo antes de se socorrer aos
mecanismos de responsabilidade civil (COMISSAO IRREIERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010, p. 26-27).

Por fim, relativamente a terceira condicdo dasigées, ela deve ser entendida como
necesséaria em uma sociedade democratica para, @erservir aos objetivos acima
mencionados, ser proporcional a esta finalidad#brea pra alcancar este objetivo. Assim,
observam-se trés elementos nesta condicdo: a rdamssa proporcionalidade e a idoneidade
da restricdo. Portanto, de acordo com a Comisd&pamericana (2010, p. 29), a restricdo
deve ser realmente necessaria para atender atisabgxpostos pelo artigo 13, proporcional
ao fim que a fundamenta e um instrumento idénea pamprir o fim que se busca com esta
restricao.

Cabe ressaltar também que, conforme a proprigc@ieddo inciso 2° do artigo 13, a
restricdo ao direito a liberdade de expressédo,dppreenche todos os requisitos, deve ser na
forma de uma responsabilidade ulterior, e ndo madade uma censura prévia, seja de forma
direta ou indireta. Desta forma, ndo pode havdrigéss prévias a liberdade de expressao, e
sim apenas a responsabilizacdo posterior por camutaviamente descrita em lei.

Além dos requisitos previstos no inciso 2°, ogartl3 ainda traz outras algumas
consideracdes mais especificas sobre a limitacdiberalade de expressdo no incis8':3a
redacao deste dispositivo afirma veemente quetacés ndo pode se dar de forma indireta,

810 artigo 5° da Declaracdo de Principios — quetsatd@da brevemente a seguir e que também é unmento
importante sobre a liberdade de expressdo no donteteramericano —, combinado com o seu artigt, 13
complementam os incisos 2° e 3° do artigo 13 dav€l@dio Americana, deixando claro que qualquerigéstr
prévia a liberdade de se expressar é proibidale esie direito, seja ela direta ou indireta, pejapessoa fisica
ou juridica, por qualquer meio de comunicacao a gepl for a natureza da ideia ou opinido que sejde
comunicar (artistica, oral, escrita etc). E a rédago artigo 5°: “A censura prévia, a interferérmiapressao
direta ou indireta sobre qualquer expressédo, apioiéiinformacgao através de qualquer meio de coragac
oral, escrita, artistica, visual ou eletrdnica,eleer proibida por lei. As restriges a livre dagdo de idéias e
opinides, assim como a imposicdo arbitraria dermégdo e a criagdo de obstaculos ao livre fluxo de
informag&o, violam o direito a liberdade de expiess(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
2000). A redacéo do artigo 13, por sua vez, € aiseg “A utilizagdo do poder do Estado e dos recsirda
fazenda pulblica; a concessdo de vantagens alfamakeg& distribuicdo arbitraria e discriminatériz d
publicidade e créditos oficiais; a outorga de féagiias de radio e televisdo, entre outras, comjetiod de
pressionar, castigar, premiar ou privilegiar os goitadores sociais e 0s meios de comunicacado egddute
suas linhas de informacao, atentam contra a liberde expressao e devem estar expressamente psofnd
lei. Os meios de comunicacédo social tém o diregorehlizar seu trabalho de forma independente séess
diretas ou indiretas para silenciar a atividaderimfitiva dos comunicadores sociais sdo incompativ@in a
liberdade de expressdo.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOEERICANOS, 2000)
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como “abuso de controles oficiais ou particulares pdpel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos sisaaalifusdo de informacdo, nem por
quaisquer outros meios destinados a obstar a coagdit e a circulacédo de idéias e opinides”
que podem prejudicar a manutencdo da democraciaeste trecho ha um direcionamento
mais claro para a protecéo, especificamente, deditile de impren¥a

O inciso 4° do artigo 13 do Pacto de San Joséutrzez excecdo bastante especifica
pela qual a censura prévia € admitida, que se d@asmde espetaculos publicos. Porém, ela
apenas pode ser imposta quando o objetivo for sixelnente regular o acesso a estes
eventos como forma de prote¢cdo moral da infanda edolescéncia. Atentando-se a estes
requisitos, tem-se que o inciso 4° traz um limiedaeito a liberdade de expressdo com o
anico objetivo de proteger outro direito humanohém previsto na Convencdo Americana,
e que em casos como o de espetaculos publicosgmbde em conflito com a liberdade de
expressao, outros direitos que sao os direitosidaga e do adolescente, trazido no artigo
19%° da Convencéo, em especial o direito & protecéopgte da familia, da sociedade e do
Estado, em razdo da sua condicdo de menor.

Por fim, o artigo 13 da Convencédo Americana tambémum ultimo inciso 5°, o qual
afirma que “a lei deve proibir toda propagandavaifala guerra, bem como toda apologia ao
odio nacional, racial ou religioso que constitugitamento a discriminagéo, a hostilidade, ao
crime ou a violéncia” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMEBRANOS, 1969),
dispositivo que traz orientacbes ao Estado legislamb sentido de limitar previamente a
liberdade de expressao quando esta se tratar daganeda de apoio a guerra, de pregacao de
odio nacional ou com base na diferenca racial bgioea, de forma a perpetuar preconceitos
e a intolerancia entre os diferentes. Trata-sendeuwtro exemplo de censura prévia permitida
pelo sistema interamericano (assim como prevéisat® do artigo 13) de modo a proteger a

dignidade fisica e moral das pessoas, bem comopgipiseguranca e a ordem nacionais.

8 No que tange a liberdade de expressdo da impreosasimplesmente da liberdade de imprensa — a Béami
Interamericana, em relatdrio, reconhece a impoidado jornalismo e das atividades da imprensa para
manutencéo da democracia e o fortalecimento dotelgliélico, em especial em razdo do seu alcaneeseal
imparcialidade na transmissdo das informagdes.nPonélo se nega que o exercicio do jornalismo possui
deveres e esta sujeito a responsabilidades. Adhlder de imprensa, especificamente, ndo é trazidardea
expressa na Convengdo Americana, mas se inser® dienliberdade de pensamento e expresséo do &Rigo
assim como ocorre na Declaragdo Americana dos tBsred Deveres do Homem —, mas a Declaracdo de
Principios sobre Liberdade de Expresséo afirmasemartigo 6, que a atividade jornalistica devereastgida

por condutas éticas, sendo que estas ndo podempsestas pelo Estado, em nenhum caso, pois serieoore
risco de um controle estatal da liberdade de esgces

8 E a redacdo do artigo 19: “Direito da crianca. & @dianca tera direito as medidas de protecéo cgaa
condicdo de menor requer, por parte da sua famifiasociedade e do Estado.” (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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Reconhece-se, pelo sistema interamericano, qiee@dade de expressao possui trés
funcBes dentro de uma sociedade democrética: eeipainé a de fazer com que o0s seres
humanos possam pensar a partir deles propriogjausspartir da sua propria perspectiva de
mundo, e comunicar este pensamento aos outrog aaga por trazer um desenvolvimento
nado s6 pessoal, mas também coletivo. A segundaséaacapacidade de fortalecer as
instituicbes democraticas em razéo do seu vineuwlddmental com a democracia e por meio
da livre circulacédo de ideias de todo tipo. Por, farterceira funcéo consiste em permitir o
exercicio dos demais direitos humanos, pois o sstedpeito acaba por prejudicar a garantia
de outros direito como a liberdade religiosa, acagéo e a igualdade. Assim, é possivel
afirmar que a visivel preocupacdo com a protecabbdadade de expressao devido a sua
ligacdo com a democracia permite crer que o sistetegamericano esta, pelo menos em
tese, em harmonia com a tese de Roberto Gargagekadefende uma especial protecdo a
este direito em razdo da sua proximidade com oondemocratico (ainda que nenhum
documento americano traga, expressamente, a ideidefende Gargarella de que a liberdade
de expressdo deve prevalecar,priori, sobre os demais direitos humanos em caso de
conflito).

Como se nao bastasse o conteudo completo do ddigainda existe, desde 2000,
outro documento bastante importante no sistemaramgricano e que comprova a
preocupacdo dos Orgados deste sistema com a efettecdo e promoc¢do deste direito no
continente americano. Trata-se da Declaracdo deipios sobre Liberdade de Expresséao,
que foi aprovada pela Comissao Interamericanaebilo entre 16 a 24 de outubro de 2000,
reconhecendo varios principios que emanam da redtcartigo 13 do Pacto de San José.

A Declaracéo de Principissurgiu como uma carta que elenca inimeros privgipi

ligados e derivados da liberdade de expresséo dapsn ser respeitados pelos Estados. Ela

8 E a redacdo da Declaracéo de Principios sobraddbe de Expressdo, excluindo-se o preambulo: “1. A
liberdade de expressdo, em todas as suas formaasnidestacdes, € um direito fundamental e inaliehave
inerente a todas as pessoas. E, ademais, um tequiispensavel para a propria existéncia de woedade
democrética. 2. Toda pessoa tem o direito de bussegber e divulgar informacéo e opinifes livretegnos
termos estipulados no Artigo 13 da Conven¢do Araedcsobre Direitos Humanos. Todas as pessoas devem
contar com igualdade de oportunidades para recé&hbmscar e divulgar informagdo por qualquer meio de
comunicagao, sem discriminagcdo por nenhum mothausive os de raga, cor, religido, sexo, idionmnides
politicas ou de qualquer outra indole, origem naali@u social, posi¢do econdmica, nascimento olggea
outra condigdo social. 3. Toda pessoa tem o didgtacesso a informacao sobre si prépria ou seue lsens,

de forma expedita e ndo onerosa, esteja a inforamitida em bancos de dados, registros publicgsivados

e, se for necessario, de atualiza-la, retificdda emenda-la. 4. O acesso a informacéo em podest@olo € um
direito fundamental do individuo. Os Estados estétigados a garantir o exercicio desse direitce Rahcipio

s6 admite limitacBes excepcionais que devem estaigmmente estabelecidas em lei para o caso déeciia de
perigo real e iminente que ameace a segurancanah@om sociedades democraticas. 5. A censura prévia
interferéncia ou pressédo direta ou indireta sobqyer expressao, opiniao ou informacdo atravésudiguer
meio de comunicacao oral, escrita, artistica, Viguaeletrdnica, deve ser proibida por lei. Asnigdes a livre
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traz um total de treze artigos, que vao desde giesi gerais, como a que abre o rol de
dispositivos e afirma que “a liberdade de expressaotodas as suas formas e manifestacoes,
é um direito fundamental e inalienavel, inerentedas as pessoas. E, ademais, um requisito
indispensavel para a propria existéncia de umaedade democratica”. Também, outras
previsbes mais especificas trazem direitos dos omadores sociais (artigos 8°, 9° e 13), leis
de privacidade (artigo 10) e monopodlios e oligap®lina propriedade dos meios de
comunicacao (artigo 12), entre outros temas. Dagéul deste documento pode-se extrair de
forma cristalina a preocupacdo com a protecdo débtrdade em razdo da sua
imprescindibilidade para a manutencdo da democraci#orme prevé o seu artigo 1°, bem
como se destacam, de forma geral, os dispositivestrgtam de situacdes mais especificas,
como a possibilidade de se sujeitar funcionariddipos a um maior escrutinio e o dever de
edicao de leis antimonopdlios para os veiculosodeunicacao.

A partir de uma interpretagdo conjunta de tododazsimentos, podem ser apontados
0S seguintes direitos mais concretos que derivangéhero da liberdade de expresséo: o
direito de falar; de escrever; de difundir as egpdes, a expressao (e a difusdo da expressao)

artistica ou simbolica e 0 acesso a arte; de agatsduscar e receber expressoes, opinides,

circulacdo de idéias e opinides, assim como a im@osarbitraria de informagdo e a criagdo de chkié ao
livre fluxo de informacéo, violam o direito a lilserde de expressdo. 6. Toda pessoa tem o direkxtdmar
suas opinides por qualquer meio e forma. A assaciaprigatdria ou a exigéncia de titulos para gaici® da
atividade jornalistica constituem uma restricagitiena a liberdade de expressao. A atividade jéstieh deve
reger-se por condutas éticas, as quais, em nenasmn godem ser impostas pelos Estados. 7. Condiiemos
prévios, tais como de veracidade, oportunidaderqaicialidade por parte dos Estados, sdo incongatbom

o direito a liberdade de expressédo reconhecidanstsimentos internacionais. 8. Todo comunicadoiasdem

o direito de reserva de suas fontes de informag@macdes, arquivos pessoais e profissionais.a&s@ssinato,
0 sequestro, a intimidag&o e a ameaga aos comongsasociais, assim como a destruicdo materiaireoss de
comunicacio, viola os direitos fundamentais dasqasse limitam severamente a liberdade de expreBsio
dever dos Estados prevenir e investigar essasémmias, sancionar seus autores e assegurar repadeguada
as vitimas. 10. As leis de privacidade ndo devehirinem restringir a investigacéo e a difusdomermacao
de interesse publico. A protecao a reputacdo detee garantida somente através de sangoes cigLasos em
que a pessoa ofendida seja um funcionario piblicaroa pessoa publica ou particular que se tenhal\éde
voluntariamente em assuntos de interesse publidemAis, nesses casos, deve-se provar que, naaliéolge
noticias, o comunicador teve intencéo de infligind ou que estava plenamente consciente de estidgatido
noticias falsas, ou se comportou com manifestaigéyglia na busca da verdade ou falsidade das megmas
Os funcionarios publicos estao sujeitos a maiongiseo da sociedade. As leis que punem a expresdsfisiva
contra funcionarios publicos, geralmente conhecimasno ‘leis de desacatq”atentam contra a liberdade de
expressdo e o direito & informagdo. 12. Os monopd@u oligopolios na propriedade e controle domee
comunicacdo devem estar sujeitos a leis anti-mdimpdma vez que conspiram contra a democracia ao
restringirem a pluralidade e a diversidade quegasaen o pleno exercicio do direito dos cidadaog@macao.
Em nenhum caso essas leis devem ser exclusivasopameeios de comunicagdo. As concessfes de radio e
televisdo devem considerar critérios democratiags garantam uma igualdade de oportunidades deoaeess
todos os individuos. 13. A utilizagdo do poder dstaHo e dos recursos da fazenda publica; a concedssa
vantagens alfandegarias; a distribuicao arbitédacriminatéria de publicidade e créditos of&jia outorga de
freqUiéncias de radio e televisdo, entre outras, eahjetivo de pressionar, castigar, premiar owilpgiar os
comunicadores sociais e os meios de comunicacafumgho de suas linhas de informacédo, atentam cantra
liberdade de expressédo e devem estar expressapreiti@as por lei. Os meios de comunicacdo soéial ¢
direito de realizar seu trabalho de forma indepetedePressfes diretas ou indiretas para silencaivialade
informativa dos comunicadores sociais sao incomeatcom a liberdade de expresséo.”
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ideias e informagfes de qualquer tipo (quanto asadtimas, especialmente sobre si mesmo,
estando elas em uma base de dados publica ou @rigadendo o seu titular corrigi-las ou
complementa-las); e de possuir, transportar e sepasformacdes (escritas ou em qualquer
outro meio). Também, pode-se concluir que o sistertexamericano € provavelmente o
sistema que concede maior alcance e que fornecaelwres garantias a liberdade de
expressdo dentre todos os sistemas internacioG@#1(SSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 1). Diante disso € qu€a@missao determinou que outras
restricbes nao previstas pelo artigo 13 ndo devem aplicaveis dentro do ambito

interamericano de protecéo:

A importancia que o artigo 13 outorga a liberdadexpressao implica também que
ndo sdo aplicAveis no contexto interamericano agig@es previstas em outros
instrumentos internacionais, nem que estes devemtiigados para interpretar a
Convencdo Americana de forma restritiva. Em tasbsaa Convencdo Americana
deve prevalecer em virtude do principi@ homine- amplamente aceito por todos
os Estado. (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMIOS, 2010,

p. 2)

Diferengcas entre a redagdo da Convencdo Amerieares demais documentos
internacionais que tratam da liberdade de expres#o perceptiveld Destacam-se as
diferencas entre a carta de direitos europeia mexieana. Uma delas é que a Convencao
Americana proibe expressamente todo tipo de cemsliberdade de expressao, ao contrario
da redacdo do documento europeu. Ademais, a prQuarite Interamericana faz mencao a
essa diferenca na Opinido Consultiva n® 5, queddepela ndo obrigatoriedade de diploma
de formacédo para exercer a profissao de jornabstarte afirmou que uma comparacao feita
entre o artigo 13 da Convencdo Americana e o artopee também tratam do tema na
Convengdo Europeia e no Pacto Internacional deit@sreCivis e Politicos demonstra
“claramente que las garantias de la libertad deesiqn contenidas en la Convencion

Americana fueron disefiadas para ser las mas gasegogara reducir al minimum las

8 Geralmente, e conforme j& exposto, os documericsisiema interamericano sdo reconhecidos pelar maio
protecdo a liberdade de expressdao quando compardpsoutros textos internacionais, como o0s textos
europeus. Porém, uma diferenga que vai na contrdegta regra e que é apontada por Ximena Tor@go22p.
233) entre o sistema europeu e o interamericang & dundamento democratico da liberdade de exjuasio
estéd expresso na Convencdo Americana de DireitasaHos no artigo que trata deste direito, ou sejelagao
entre a liberdade de expressdo e a promoc¢ao dactariagonao esta claro no texto americano, ao aimtéd

que ocorre no texto europeu de 1950, mais espacifiote no artigo 10, que trata do tema expressanaent
trazer a expressdo “sociedade democratica”. Povémamente tal fato ndo impede que a jurisprudédom
Orgéaos interamericanos de supervisdo tenham reciolche e estejam reconhecendo — esse papel dddiede
expressdo. Inclusive, a interpretacédo feita peldprps 6rgaos do sistema interamericano ja demailaro que
uma das principais funcdes deste direito € a magateda democracia.
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restricciones a la libre circulacion de las id84CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1985, p. 15). Neste mesmo sentamaioria dos autores considera
a previsao da liberdade de expressdo na cartacamara mais garantista do que os demais
documentos internacionais.

Assim, com base nos documentos dos érgdos donsisimericano, pode-se afirmar
que, em tese, este sistema também compartilha devis@o dupla funcdo da liberdade de
expressao e 0 seu especial valor em sociedadesdgioas que visam o fortalecimento do
debate publico de forma igualitaria e se atentgrata a participacdo dos diferentes grupos
sociais — interpretacdo que estéd de acordo corsiegmodefendida especialmente por Roberto
Gargarella, que aqui se defende. Da mesma formeelpese que had uma grande
preocupacado em relacdo ao papel protetor e prordot&stado para com este direito, que,
uma vez violador, esta sujeito a condenacao ptoe parCorte Interamericana.

A incorporacdo dos padrfes interamericanos sollieeto a liberdade de expressao,
definidos tanto pela jurisprudéncia da Corte quamttas recomendacdes da Comissao,
relatorios e demais documentos do sistema € vigta otimismo, pois representa o
comprometimento dos Estados com padrdes interraside direitos humanos, que ¢ um dos
objetivos primordiais dos sistemas internacion@abe, portanto, ap6s analisar a previsao do
direito a liberdade de expressdo nos documentosisiema — em especial na Convencao
Americana —, verificar se a Corte Interamericams, casos concretos que envolvem suposta
violacdo deste direito, a liberdade de expressabmemte € protegida de forma especial,

reconhecendo-se as violacfes e buscando a gattesteadireito no continente americano.

8 Traducdo livre da autora: “[...] demonstra clarateeque as garantias da liberdade de expresséioammia
Convencado Americana foram projetadas para seresigeaerosas a para reduzir ao minimo as restricha®
circulacdo das ideias.”
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2 O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA JURISPRUDEN CIA DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Para além de conceituar o direito a liberdade xggesséao, estabelecendo os seus
limites, apurando a sua natureza e o situando mi&xim social latinoamericano, € de extrema
importancia analisa-lo a partir de uma abordagemsdicional, ou seja, como as cortes tém
lidado com este direito em casos de alegacao diecéim do mesmo. E, no presente trabalho,
optou-se por realizar este estudo no ambito daedoteramericana de Direitos Humanos,
cuja competéncia é a de decidir sobre casos dac@es de direitos humanos no continente
americano, garantindo o respeito aos dispositivmsPdcto de San José da Costa Rica,
principalmente.

A escolha pela Corte Interamericana, além de pégsstifica-se pela ainda escassez
de estudos acerca de tribunais internacionais -egwacial no continente americano e no
Brasil — e de sua jurisprudéncia, que se mostra vad mais abundante e impossivel de ser
ignorada, tanto pela doutrina quanto pelos juizg®benais nacionais. Isto porque, consoante
ja foi mencionado, a existéncia do direito intefoaal, destacadamente do direito
internacional dos direitos humanos, € uma realidagedeve ser enfrentada (n&o no sentido
de atritada, mas sim de compreendida e trabalh@elay sistemas juridicos internos dos
Estados. Até porque muitos destes Estados ra#ifitaratados internacionais de direitos
humanos e reconhecem a jurisdicdo destes tribuEais. que ocorre com os paises do
continente americano em sua maiditia

Apesar da atuacao da Corte Interamericana jalotinéa algumas décadas e mais de
300 julgamentd®, o tribunal ainda sofre com a resisténcia de reuiistados americanos em

relacdo a sua jurisdicdo e ao cumprimento de se@is@ks. A ideia de soberania como um

87 Alguns paises americanos ndo reconhecem a juiisdla Corte Interamericana, a exemplo destacado dos
Estados Unidas da América e da Canada. E por etteongjue neste trabalho o foco do estudo — aingaay
analise jurisprudencial é feita considerando oaitad do sistema americano de protecao de direitosahos
como um todo — é nos Estados da América Latinaseja, todos os paises do continente, com exce¢iio do
Estados Unidas e do Canada, que fazem parte daicanfmglo-saxa. Entretanto, defende-se, invocarda-s
existéncia dqus cogens- ou seja, das normas cogentes, imperativas ditadinternacional — que o respeito as
normas de protecdo de direitos humanos, como as@updem o Pacto de San José da Costa Rica deve ser
obrigatdrio, e por isso, respeitados por todossiades, independente de qualquer reserva feittas egrmas.
Ricardo Seitenfus e Deisy Ventura (2006, p. 2&n&m que, em que pese uma das caracteristicagaito di
internacional publico ser o consentimento dos Estad criagdo deste direito pode, em alguns cpsescindir
deste consentimento, pois a propria Convengdo daavsobre Direito dos Tratados reconhegasocogens
como normas imperativas que merecem 0 respeit@dizs tos paises. Entretanto, os criticosusocogens
afirmam que esta no¢do pode acabar servindo cofnoloeis aspiracdes de Estados mais fortes (SEIUSNF
VENTURA, 20086, p. 26).

A dltima pesquisa sobre o nimero de julgamentas @ette foi feito no dia 1° fev. 2016, oportunidade que

se contabilizou um total de 309 casos ja decididognformacdo foi extraida do site oficial do 6rgam
seguinte link: <http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurispdencia2/busqueda_casos_contenciosos.cfm?lang=en>.
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conceito que ndo pode ser relativizado, de natusdrluta e que atende apenas aos
interesses do proprio Estado € ainda bastantegad@ina cultura mundial, embora seja

possivel perceber significativas mudafitastualmente, “o Estado tende ser cada vez mais
um codecisor em espacos deliberativos extranasiomaja opcao e pertinéncia sobre as
tarefas para instituicdo domeéstica colocam-se &genarda esfera publica democratica”

(VIEIRA, 2015, p. 30).

De qualquer sorte, independente da vontade deslé&staumentam gradualmente as
denuncias de violacdes de direitos humanos comegbelos governos no continente
americano, e consequentemente aumentam as suagnaQfds por estas violagoes.
Considerando o contexto de redemocratizagéo aiivitiowor grande parte destes paises, a
liberdade de expressao continua sendo violada etosrieles. Cabe verificar, portanto, se a
Corte Interamericana vém reconhecendo tais viotaede suas decisbes e de que forma ela o
faz, atentando para as peculiaridades historicasis e culturais dos paises, cuja populacao
precisa ver protegido o seu direito a liberdadexgwessédo a fim de contribuir para consolidar
a democracia em seus Estados.

Antes de adentrar propriamente no estudo dos casoadita-se ser imprescindivel
uma contextualizagéo da Corte Interamericana desdegimento do sistema interamericano
de protecdo dos direitos humanos até algumas didesisSmportantes acerca da jurisdicao e
da competéncia do tribunal internacional, passapdo breve elucidacdo sobre o
procedimento de uma denuncia de violacdo de dirbibmano dentro do sistema
interamericano, o que sera feito no topico 2.1xabaCom esta breve explicacdo, busca-se
facilitar a compreensdo do estudo dos julgados aléeCo que sera feito em um segundo
momento, no ponto 2.2 do trabalho, que serd diwididnforme cada um dos casos em
observacao. Por fim, no ponto 2.3, serdo feitogsasumo e uma reflexao final conjunta sobre

o que foi analisado e o que foi apresentado nogarintapitulo do trabalho.

2.1 O PROCEDIMENTO PARA PRQTE(}AO NO SISTEMA INTERAWRICANO: DA
APRESENTACAO DA DENUNCIA A PUBLICACAO DA SENTENCA

Em 1948, a 9° Conferéncia Interamericana, sediatd®ogota, na Coldémbia, criou a

OEA, sucessora de outra organizacdo surgida em §8@80também reunia paises do

8 Neste sentido, Vladmir Oliveira da Silveira e Maklendez Rocasolano afirmam que é fato notéricogia

de que o Estado de ha muito perdeu a capacidadeepesentar a unidade social enquanto fenémeno
caracterizado pela soberania — um poder exercidord® absoluta, incondicional e indivisa, e sabgual ndo
pode haver ingeréncia de outro Estado” (SILVEIRREASOLANO, 2010, p. 77-79) e até mesmo dos novos
atores internacionais, surgidos no século XX.
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continente americano, que era a Unido InternacidaslRepublicas Americanas. A carta de
criagcdo da OEA apenas entrou em vigor dois anosislela conferéncia, em 1951, e ja foi
emendada por quatro protocolos adiciotfaig. organizacdo nasceu com o objetivo de
conseguir uma ordem de justica e de paz no coméinpromover solidariedade e defender a
sua soberania, integridade territorial e indepecdémos termos do artigo 1° da Carta da
OEA. Seus principais 6rgdos sao a Assembleia Gpralse reine anualmente ou em sessfes
extraordinarias, caso seja requerido por algum menabReunido de Consulta dos Ministros
de Relacdes Exteriores, realizada apenas a pedidond membro da organizacdo para
deliberar sobre questbes de carater urgente; oe@mn®ermanente e a Secretaria Geral,
sendo que esta ultima € o 6rgéo central e permadendrganizacdo, a qual, juntamente com
o Conselho Permanente, possui sede em Washing@nids EUA. Atualmente, ha trinta e
cinco Estados membros da OEA (Cuba esta incluga nésnero, mas, por razdes politicas,
foi excluida em 1962 de patrticipar ativamente easides e decisdes da organizacao).

Além de criar a OEA, a Conferéncia de Bogota d&81fdmbém adotou a Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Coma adecéo deu-se em maio de 1948,
percebe-se, portanto, que o sistema interameritewv® uma convencdo internacional de
direitos humanos antes mesmo da prépria ONU edittJDH, em dezembro de 1948, e
antes mesmo do sistema europeu elaborar a CEDHe dogfeito apenas em 1950. Assim,
historicamente, a Declaragcdo Americana € o primastvumento internacional que declarou
direitos humanos. Contudo, quando da sua adocsistemma regional americano de protecéo
dos direitos humanos ainda néo existia oficialmeniena vez que este so restou consolidado
com a Convencdo Americana de 1969. Também, coresgantomentado, o valor desta
declaracdo de 1948 ¢é duvidoso, pois ndo se trd@uan tratado e ndo fazia parte da Carta da
OEA, apesar de ter sido adotada na mesma oportienglee esta.

Neste sentido, diante da necessidade de se editatocumento americano apés o
surgimento da DUDH e da CEDH no final da primeiratade do século XX (ambos
instrumentos sujeitos a ratificacdo pelos Estadosdores de verdadeiros sistemas de
protecao dos direitos humanos), sentiu-se, noramie americano, uma caréncia para editar

documento semelhante, dessa vez com carater miagsilamte, afastando-se da mera

A Carta da OEA de 1948 foi reformada em 1967 feleceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria,
realizada em Buenos Aires (Protocolo de Buenosspieeem 1985, mediante o "Protocolo de Cartagesa da
indias". Também, o Protocolo de Washington (198&pduziu modificacdes adicionais, que dispdem amue
dos propésitos fundamentais da OEA é promover, anéglia acdo cooperativa, o desenvolvimento ecoldmic
social e cultural dos Estados membros e ajudaradiear a pobreza extrema no Hemisfério. Alémajiss
mediante o Protocolo de Managua (1993), que ergnowigor em janeiro de 1996, com a ratificacdo dis d
tercos dos Estados membros, foi estabelecido ogtunteramericano de Desenvolvimento Integral.
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declaracaodoft law) Foi neste contexto que, em 1959, iniciou-se cgsso de elaboracéo de
um tratado interamericano (STEINER; ALSTON, 2000870), que culminou com a adocgéo,
dez anos depois, da CADH, também conhecida conto BacSan José da Costa Rica, por ter
sido subscrita na Conferéncia Especializada Interi@ana de Direitos Humanos, ocorrida
em 22 de novembro de 1969, na cidade de San Jgstalda Costa Rica.

Mais do que trazer um amplo rol de direitos, aamabontribuicdo da Convencao
Americana para a efetiva protecdo dos direitos Imosidoi o estabelecimento do sistema
americano de protecao destes direitos, por meiocipalmente, da previsdo da atuacédo da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e deeCloteramericana de Direito
Humanos. Assim, tem-se que o sistema americanoadecfo dos direitos humanos possui
uma estrutura dualista: uma parte surgida a pddirOEA, criada em 1947, e outra
desenvolvida a partir da entrada em vigor da Coga@Americana de Direitos Humanos, em
1969. Desde a sua edicao, a Convengdo Americaitafa com dois protocolos adicionais: o
Protocolo de San Salvador (ou também chamado lofierde de Protocolo Adicional a
Convencdo Americana sobre Direito Humanos na AmsaRireitos Econémicos, Sociais e
Culturais), de 1988, e o Protocolo a Convencdo Araea de Direitos Humanos para Abolir
a Pena de Morte, de 1990

Dentro da OEA existem trés mecanismos pelos qsadireitos humanos podem ser
protegidos: o monitoramento, pela Comissao, doadéstque n&do sdo parte da Convencéo,
através de seus poderes residuais; o monitorampata, Comissdo, dos paises que séo
signatarios da Convencdao; e pelos casos encamimipmidEstados que aceitam a jurisdicao
da Corte (SMITH, 2003, p. 125). Como consequén@aogd Rhona Smith (2003, p. 165)
esclarece que diferentes Estados sdo sujeitogr@mliés mecanismos: em geral, Estados que
falam a lingua inglesa (da regido da América dotdNer do Caribe) ficam de fora dos
mecanismos previstos pela Convencao, embora e&lda aejam sujeitos a uma investigacao
pela Comissao por meio de seu poder residual.

Na verdade, é importante esclarecer que a Comisdéémamericana ndo foi uma
criacdo da Convencédo, pois ela ja existe desde, &f8belecida por uma Resolucédo da

Assembleia Geral da OEA de forma bastante supatfieu estatuto primeiro previu (e ainda

> O Protocolo de San Salvador traz, em seu preamhuladivisibilidade das duas classes de direitogds
direitos civis e politicos e a dos direitos econfsj sociais e culturais), reflete os mesmos dsgitevistos no
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, So@aulturais, de 1966 e ainda possui poucos Estgueo
ratificaram, estes ainda com bastante relutancidagéilo, razéo pela qual o protocolo apenas ergnowigor

em 1999. Ja o Protocolo para Abolir a Pena de Masg extinguir este tipo de pena na regiao, escamrario

do protocolo europeu com o mesmo objetivo, o ampdcndo admite excecdes em tempos de guerra ou
iminente ameaca de guerra (SMITH, 2003, p. 118).
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prevé, pois a disposicao foi mantida ap0s a susruderacdo a partir da edicdo do Pacto de
San José) que o oOrgdo deveria, no caso dos diteiboenos, atentar para a Declaragédo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Porémragéo disso, Cecilia Medina (1990,
p. 440) afirma que quando a CIDH foi criada em 18b6fditava-se que sua atuacao seria
restrita a “investigacdes abstratas”. Realment®sashe ter sua estrutura, sua competéncia e o
procedimento de sua atuagdo devidamente reguladeeptdo novo estatuto — em razéo da
entrada em vigor da Convencdo Americana — Henrin&te Philip Alston (2000, p. 871)
afirmam que o trabalho da Comissao era basicanmeapear e documentar a existéncia de
graves e sistematicas violagfes de direitos humam®paises que possuiam uma auséncia ou
grande falta de mecanismo estatais efetivos nagiotdestes direitos. Assim, nao se tratava
se resolver violagdes especificas, e sim de buswamtra-las e registra-las com o intuito de
gerar uma pressao no Estado violador para resalsgunacao.

A competéncia da CIDH para receber comunicacda#igiduais de violagbes apenas
foi formalizada em 1965, na Resolugdo XXIl da OBp¢s esta ficar satisfeita e reconhecer o
trabalho do orgao. Porém, o fato de poder examiidacOes especificas levadas até ela
trouxe alguns empecilhos ao trabalho da Comiss&oespecial porque as reclamacgdes sé
poderiam ser feita apds o esgotamento das viasnasi Houve uma impossibilidade de
reacfes rpidas as violagbes, bem como a medidadiez que o 6rgdo ficasse mais
dependente do governo, que ou néo respondia assreguerimentos ou os respondia de
forma negativa (MEDINA, 1990, p. 440).

Outro ponto negativo era que, apesar de dar aopimdo no caso, fazendo
recomendacgdes e apontando medidas a serem tonelddsspado violador, este era o auge
da atuacdo da Comisséo, que nada mais poderia fagemo ciente de que seria improvavel
a atencdo do pais as suas recomendacdes. Deste Medioa (1990, p. 400) aponta que,
mesmo apos a possibilidade de investigar e exarsinaacdes especificas, a atuacdo neste
sentido ficou em segundo plano, continuando a C#D&tuar mapeando situacdes gerais de
violacBes nos paises, até mesmo pela falta desechumanos e financeiros que a acometia.

In short, the Comission was the sole guarantor whdn rights in a continent
plagued with gross, systematic violations, and @mmission was part of an
international organization for which human righteres definitely not the first
priority and these facts made an imprint on the ey Comission looked upon its
task. [...] Apparently, the Comission viewed itselbma as an international organ
with a highly political task to perform than aseghnical body whose main task was
to participate in the first phase of a quasi-jualidupervision of the observance of
human rights. The Comission’s past made it ill-prep to efficiently utilize the
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additional powers the [American] Convention subssly granted it? (MEDINA
apudSTEINER; ALSTON, 2000, p. 872)

Foi apenas com a edicdo da Convencdo Americandl388 que a atuacdo da
Comisséo foi fortalecida, muito porque o proceditoetle comunicagcbes de violagbes de
direitos dentro do 6rgéo foi melhor definido, beaomo a sua estrutura. Sua competéncia e
sua estrutura também foram alteradas pelo ProtamBuenos Aires, que reformou a Carta
de OEA em 1967 (em vigor a partir de 1970). Tambémestatuto da Comissdo — que ja
sofreu vérias modificagBes até hoje — foi incordora Carta da OEA, o que Ihe destatus
de 6rgéo institucional da organizagéo.

A Comissédo tem sede na cidade de Washington RdS.EUA, € composta de sete
membros eleitos pela Assembleia Geral da OEA — mesnbstes ndo pertencentes aos
quadros estatais dos paises membros — e que devépessoas de alta autoridade moral e de
reconhecido saber em matéria de direitos humadesicordo com a redacéo do artigo 34 da
Convencao Americana. A partir da entrada em vigoCdnvencao, em 1978, a Comissao
passou a ter dupla funcédo: manteve o seu podanalride promover e proteger os direitos
humanos no territério dos Estados membros da OHfedo que manteve por pertencer a
organizacdo — e lhe foi concedidstatusde 6rgdo da propria Convengdo, com o poder para
supervisionar a aplicacdo dos direitos nos Estadesbros da OEA (MEDINA, 1990, p.
441).

Em que pese o importante trabalho feito pela CHoHambito do sistema americano
de protecdo dos direitos humanos, acredita-se lgueestaria incompleto sem a atuagéo e
competéncia do outro orgao deste sistema: a Queeamericana de Direitos Humanos. Este
orgao, diferentemente da CIDH, é um 0Orgao judieiapenas surgiu por meio da Convencéao
Americana, em 1969, tendo iniciado seus trabalnod@78. O tribunal € composto de sete
juizes, obrigatoriamente de diferentes nacionaiidadendo escolhidos nacionais de qualquer
pais membro da OEA, tendo ele ratificado ou ndorav€ncao — apesar da Corte IDH nao ser

um oOrgao da organizacao.

%2 Tradugdo livre da autora: “Em suma, a Comissdmamaica garante dos direitos humanos em um canéne
atormentado com violagBes sistematicas, grave§€a@massao era parte de uma organizagao internd@araa
qual os direitos humanos ndo eram definitivamenteraeira prioridade e esses fatos deixaram umaanao
modo como a Comissdo encarava sua tarefa. [...[efjpamente, a Comissao viu-se mais como um 0Orgdo
internacional com uma tarefa altamente politicaa parmprir do que como um 6rgéo técnico, cuja ppaci
tarefa era a de participar na primeira fase de suparvisdo quase- judicial do respeito aos dirditoranos. O
passado da Comissdo a tornou mal preparada pdizaruteficientemente os poderes adicionais que,
posteriormente, a Convenc¢do [Americana] a concédeu.
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O tribunal foi criado com uma dupla jurisdicdoc@tenciosa e a consultiva, ambas
igualmente importantes na protecéo de direitosqddtange a fungéo consultiva, é por meio
dela que a Corte IDH interpreta os dispositivosCaeavencdo Americana, principalmente,
mas também o faz em relacdo a outros tratadosreitodi humanos aplicaveis aos Estados
americanos. Geralmente, esta consulta a Corteta dei caso de duvida na aplicacdo das
disposi¢des da Convencao e pode ser encaminhaatg&m por qualquer Estado membro da
OEA, seja ele signatario ou nao do tratado, e tampér 6rgdos da OEA (os quais estao
listados no Capitulo X da carta da organizacaopublicacdo da interpretacdo e opinido da
Corte em relacdo a consulta é a chamada Opinidsuiiva, ja expedida muitas vezes desde
o infcio dos trabalhos do 6rgdo — no total, forghemitidas®.

Relativamente a jurisdicdo contenciosa, foi esta permitiu a maior producdo da
Corte IDH desde o seu surgimento, sendo que noesercicio o 0rgao também resolve
controvérsias acerca da interpretacdo e aplicagdoprbvisdes da Convencdo Americana,;
porém, isto se da por meio de um procedimento ipldéspecial com vistas a resolver casos
especificos de violacdo de direitos humanos, deados por individuos (ou um grupo de
individuos ou Organizacdo Nao Governamental — ObiGpor Estados em face de outros
Estados signatarios da Convencdo. No total, janfojulgados 30Y casos contenciosos,
namero este que abrange sentencas das mais dimatseezas, que trazem excec¢des, exames
de mérito e recomendagdes.

Em relacdo ao surgimento destes orgaos regioeamalecdo dos direitos humanos,
no inicio houve consideravel oposicdo por parte plmises do leste europeu e de outros
membros das Nacdes Unidas para o estabelecimentmrdssdes regionais de direitos
humanos. Como argumento, eles afirmavam: a) pram&nte, que os direitos humanos,
sendo universais e pertencendo a todos sem dstitigieriam ser definidos apenas em
documentos internacionais e implementados por &rgambém internacionais; b) que
estruturas regionais no campo dos direitos humigians, na melhor das hipoteses, duplicar o
trabalho das NagbBes Unidas, e na pior delas desenvprocedimentos e politicas
contraditérias; c) alegavam que qualquer cooperag@oe 6Orgdos regionais e a ONU
acarretariam encargos financeiros a este; e d)agpesocupacdo com arranjos de cunho

regional desviaria a aten¢do as duas convenc¢@ aacionais (o PIDCP e o PIDESC, ambos

% Este dado foi obtido em 1° de fevereiro de 2016meio de uma pesquisa rapida no link para pesglésa
jurisprudéncia no site oficial da Corte, no sequint  endereco:
<http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/busda_opiniones_consultivas.cfm?lang=en>.

%Este dado foi obtido em 1° de fevereiro de 2016rpeio de uma pesquisa rapida no link para pesalésa
jurisprudéncia no site oficial da Corte, no sequint  endereco:
<http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/busda_casos_contenciosos.cfm?lang=en>.
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de 1966) principais e atrasariam suas ratificap@éss paises (STEINER; ALSTON, 2000, p.
783-784).

Porém, na contramao destes argumentos, os astorgsuam (STEINER; ALSTON,
2000, p. 784) e afirmam que ndo necessariamentgistamas regionais e o global séo
incompativeis. Pelo contrario: ambos sdo Uteis,ptementares e sdo reconciliados em uma
base funcional, pois as duas abordagens devemirsigarss, refletindo os principios da
DUDH, que nasceu com o propoésito de declarar dsajue sdo comuns a todas as pessoas.
Assim, 0 que ocorreria € que, enquanto o instruonglabal conteria um conteddo minimo
normativo, o regional iria mais além, refletindoespecificidades dos direitos, levando em
conta as singularidades dentro da regido e entaeregido e outra.

Neste mesmo sentido, Anténio Augusto Cancado adad2004, p. 178) assevera que

as cortes dos sistemas americano e europeu ténibodshd para a constru¢cdo de uma ordem
publica internacional fundamentada na observanosadireitos humanos, tomando decisdes
gue estdo acima da vontade individual dos Estdtksa atitude € crucial em um momento em
que “ciertos circulos juridicos buscan alimentar debate, movido en parte por celos
institucionales vacios, en torno de un falso ‘peatd’, el de la llamada ‘proliferacion de
tribunales internacionales’ (una expresién indeiielate peyorativaj® (TRINDADE, 2004,
p. 178), e Cancado Trindade defende que este ddba&zia se dar menos em torno desta
problematica e mais acerca da busca da exceléesia oonstrucéo jurisprudencial que vem
sendo feita pelos tribunais internacionais, evitasel 0 uso de neologismos nefastos, tal
como a “fragmentacéo” do direito internaciofial

De qualquer forma, a atuacdo dos oOrgdos do sistamaicano de protecdo dos
direitos humanos ja € uma realidade que ndo padgrserada, postura esta que vem sendo
adotada por muitos Estados. O fendmeno da coegiatéte tribunais internacionais,
inclusive, é positivo, que comprova o avanco dalide realizacdo de justica e da protecao
dos direitos humanos a nivel internacional e regjotla mesma forma que a aproximacgao
entre a jurisprudéncia das cortes interamericagwa@eia fortalece a jurisdi¢cao internacional
(TRINDADE, 2004, p. 178-179). Para o autor, a afimada Corte Interamericana ndo se

% Traduco livre da autora: “[...] certos circulasidicos buscam alimentar um debate, movido enepaot
ciimes institucionais vazios, em torno de um fdjsmblema’, o da chamada ‘proliferacdo de tribunais
internacionais” (uma expresséo indevidamente pija)a’

% A chamada “fragmentacdo” do direito internaciorehontada por Cancado Trindade como expressido
inadequada, é estudada e utilizada por algunsesupmara explicar as transformacfes que geraramda pa
unicidade e coeréncia funcional do direito inteimaal classico, especialmente apds a Segunda Guemndial,
gracas a pluralidade de mecanismos surgidos conolmligacdo para proteger principalmente os diseito
humanos e a crescente complexidade do mundo jorédias relacdes internacionais (para estudosangitos
sobre o tema, ver AFONSO, 2009; CASTANHEIRA, 2008ASCONCELOS, 2011).
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limita a aplicacdo do direito, e sim vem se mostoanm trabalho de verdadeira criacdo do
direito a luz da Convencdo Americana, com dest@@ua a constante presenca da ideia da
condicéo do ser humano como sujeito dos direitogegidos por este diploma.

Quanto ao procedimento de uma denuncia dentroislens interamericano, em
breves palavras, Jania Saldanha e Rafael Ferddimatam que a atividade da Corte inicia
com uma apresentacdo da dendticiau queixa, a qual da inicio a “um procedimento
coordenado por uma sequéncia de atos (processisagdo um fim — uma sentenca —, em
dltima analise, enfim, atividade que constitui oeqse compreende por processo”
(SALDANHA; FERREIRA, 2012, p. 125). Cabe lembrareqa jurisdicdo da Corte ndo é
substitutiva da jurisdicdo nacional, nem mesmo umsgancia recursal desta jurisdi¢do

Primeiramente, qualquer pessoa, grupo de pessodBNEs pode apresentar uma
denuncia na forma de peticdo perante o sistem@amezicano, dirigida a Comisséo (a Corte
nao pode receber peticoes diretamente), relatalyimona violacdo de um direito humano

previsto em quaisquer instrumentos interamericaobse direitos humanos, segundo o artigo

" O procedimento de uma dentncia de violagdo déalraumanos dentro do sistema interamericano @ out
ponto bastante interessante de estudo, seja amlisaladamente ou comparando-se com outros sisfeama
exemplo do sistema europeu de prote¢do. Sem adéstrainlcias deste Ultimo — visto que ele ndojétoldlo
trabalho —, apenas cabe mencionar as observac@sviteHarris (1998), quem afirma que o sistemarararo
difere muito do europeu, sendo que aquele é mudis ocomplexo que este por algumas razdes. Eleafjm o
sistema americano se baseia em dois documentosagagn de direitos, que s&o a Declaracdo Ameridana
Direitos e Deveres do Homem e a Convencdo Amerjcael@ fato de, mais do que simplesmente receber
peticbes, a CIDH também conduz visitasoco, levando relatérios sobre a adocdo ou ndo dasdaedielo
Estado condenado até as reunides dos membros dd€)Eégundo o autor, esta dimenséo ndo tem semalha
no sistema europeu). Ainda, ele aponta que osxiostaistorico-culturais dos paises americanog@peus sao
bastante diferentes: enquanto o sistema do velhtinemte tem, em quase toda a sua existéncia,olidach
democracias estaveis, que contam com um poderiduditndependente e governos que observam assregra
legais, a historia recente — desde 1960 — do amtinamericano é marcada por ditaduras militaietenta
represséo da oposigdo politico aos governos, pariteno e por poderes Judiciarios intimidadoresefultado
disso é a banalizacéo de duras violagbes de dirbitmmanos, como desaparecimentos forgados, asgassin
torturas e detencéo policial arbitraria. Por fimijléma diferenca colocada por Harris (1998) énezfee & forca
das decisdes e julgamentos das cortes: diferenterdersistema europeu, que conta com o 6rgao dat€dm
Ministros do Conselho da Europa, o sistema interiau@o americano ndo tem érgao semelhante em sua
estrutura, e por isso as decisdes resultantes aedimentos dentro do sistema ndo sdo necessat@ame
decisdes obrigatdrias aos Estados memiesentencas da Corte sao obrigatérias, mas p@asos terminam
em sentencas judiciais, sendo a maioria dos casudidios por conclusées e recomendacdes da Comasao
quais ndo sao vinculantes. Contudo, é também s#anée mencionar, consoante David Harris (1998}, qu
apesar das diferencas entre os dois sistemas,addtote quanto a Comissao Interamericana temfegde e
seguido a jurisprudéncia dos érgéos equivalentessstema europeu, quando apropriado.

% Neste sentido, esclarecem Jania Saldanha e Fefaeira: “Resta assentado, como forma de delidutate
jurisdicdo, que a Corte Interamericana tem comp&épara conhecer e decidir estritamente acerca da
interpretacdo e aplicacdo das convengfes queumstitada sistema regional de direitos humanos digidra

em nenhuma hipétese, como mais instancia revisarpstica das decisGes dos tribunais estataisstaote
esteja — deveria estar — presente no ultimo plaso.porque as Cortes Internacionais de forma ,gemaliltima
analise, podem representar uma instancia revisasaddcis6es dos tribunais nacionais violadorasire&as
humanos consagrados, numa espécie de sistema iym®tdinear entre juizes nacionais, regionais,
supranacionais e internacionais, dando vazao d@owrfeno contemporaneo flglges judging judges por isso se
pode afirmar que as Cortes Supremas nacionais &@supremas, pois em matéria de respeito aosagireit
humanos nenhum Estado pode defender a tese de squdecisGes de seus tribunais sdo definitivas.
(SALDANHA; FERREIRA, 2012, p. 135)
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23 do Regulamento da Comissédo. Assim, qualgueesisstieitos podera enviar a dendncia
que deve conter uma série de requisitos elencanl@stiyo 28° do Regulamento para ser
admitida pela Comissao — lembrando que este éom @ngédo que pode receber dendncias de
violagbes. Em ambas as instancias (no que tangeté olitica da OEA e a parte juridica da
Convencao), a Comissao Interamericana é revestidatbridade para receber comunicacdes
dos individuos ou grupos que aleguem violagBesrdéas humanos contidos tanto do Pacto
de San José quanto na Declaracdo Americana datoBieeDeveres do Homem.

Além dos requisitos internos da peticdo, sao rs&cEs outros requisitos, que podem
ser considerados como externos e que vao determiadmissibilidade da peticdo (trazidos
em especial pelo artigo 31°2do Regulamento), como o prazo de seis meses aramtlata
em que tenham sido esgotados os recursos lega&miost do Estado. Porém, o mais
importante deles, que cabe aqui mencionar, é otasgato dos recursos da jurisdicdo
interna, consoante os principios de direito inteioral ja reconhecidos. Ou seja, antes de ser
apresentado a Comissdo, 0 caso ja deve ter sidssampado aos 6rgdos competentes
(tribunais), ndo tendo apresentado, porém, umteskulque tivesse solucionado o problema
da violacao.

No que tange a este tema, Vivanco (1998, p. 6fEreeque o esgotamento dos
recursos internos nao deve ser entendido como spemarequisito formal com vistas a
submeter 0 caso ao sistema regional de protecde:doajue isso, € uma oportunidade para
que se exija do Estado todos os meios judiciaisipes previstos inclusive pela ordem
internacional, pois sem esta exigéncia corre-seiscorde proliferacdo de demandas

internacionais. Ademais, cabe relembrar que a sel@e de se garantir o duplo grau de

% “Artigo 28. As petigdes dirigidas & Comissdo daweconter a seguinte informagéo: a. o nome, anatitade e
a assinatura do denunciante ou denunciantes atgswde o peticionario ser uma entidade nao-gonemntal,
0 nome e a assinatura de seu representante oueggasentantes legais; b. se o peticionario depeasua
identidade seja mantida em reserva frente ao Estado endereco para o recebimento de correspoiedéa
Comisséo e, se for o caso, numero de telefone e émdereco de correio eletrbnico; d. uma relagéfaid ou
situacéo denunciada, com especificacao do lugataedhs violacbes alegadas; e. se possivel, o damiima,
bem como de qualquer autoridade publica que testhado conhecimento do fato ou situacdo denuncfada;
indicagcdo do Estado que o peticionario considespaiesavel, por acdo ou omisséao, pela violagaogiematios
direitos humanos consagrados na Convencdo Amerisabge Direitos Humanos e outros instrumentos
aplicaveis, embora ndo se faca referéncia esp&eifiartigo supostamente violado; g. o cumprimentprazo
previsto no artigo 32 deste Regulamento; h. asig@ocias tomadas para esgotar os recursos daigéidsd
interna ou a impossibilidade de fazé-lo de acomim © artigo 31 deste Regulamento; i. a indicagdicel a
denuncia foi submetida a outro procedimento inwamel de solucdo de controvérsias de acordo camtigo
33 deste Regulamento.”

100 «Artigo 31.1...] 2. As disposicdes do paragrafutesior ndo se aplicardo quando: a. ndo existaegislhcio
interna do Estado de que se trate o devido prodegabpara a protecdo do direito ou dos direitos sp alegue
tenham sido violados; b. ndo se tenha permitidsugamsto lesado em seus direitos 0 acesso aos asalas
jurisdicéo interna, ou haja sido impedido de estmdaou c. haja atraso injustificado na decisdbrems
mencionados recursos. [...]"
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jurisdicdo e recursos adequados j4 é promessatdddEso momento em que ele ratifica a
Convencao Americana, uma vez que estes direitée pstvistos no documento.

Uma vez recebida pela Comissao, esta denuncialéaa em seu mérito pelo 6rgéo,
a qual é antecedida pela oitiva das partes por uhkeicelatorios, podendo a Comissao, se
achar necessério, realizar uma investigagatoco, no territério e com a autorizacdo do
Estado violador. Também, antes de ser analisadoitdefmente o mérito da questdo, pode
haver uma ou mais tentativas de acordo entre ésspaom a mediacdo da Comissédo e com o
objetivo de se obter uma solugdo amistosa. A solagéistosa contemplada na Convencao da
chance as partes para negociarem uma solucédo comdliacdo da Comissao e, apesar dessa
negociacéo poder ser feita a qualquer tempo (dgseédaja sincera intencao das partes em
negociar), ela geralmente se da apos algum indieigue a Comissdo vai tomar alguma
deciséo definitiva (VIVANCO, 1998, p. 63). Casodagerto, a Comissao tem como funcao
aprovar o acordo entre as partes e supervisiosan gumprimento.

A Convencéo estabelece, em seu artig8'5por outro lado, que, se ndo for possivel
chegar a uma solucdo, a Comissdo prepara um felajde expbe os fatos e as suas
conclusdes a respeito do caso, juntamente com ermagdes, caso a Comisséo julgue
pertinente fazé-las. O relatorio, entdo, € envaldstado, ndo Ihe sendo facultado publica-
lo. E, no artigo 5%°% traz o segundo passo do processo dentro da Gamisma vez nao
resolvida a questdo, e ndo sendo ela submetid@isédeda Corte pela Comissdo ou pelo
Estado dentro de trés meses apds a remessa dwioelatComissdo emite sua opinido e suas
conclusdes a respeito do caso, fixando um praza pae o Estado adote as medidas
necessarias, as quais serdo avaliadas como tornadado pela Comissédo apés o fim do

prazo por ela estipulado. Encerrado o procedimeat@omissao, tanto esta quanto o Estado

101 «Artigo 50 - 1. Se ndo se chegar a uma soluc@tenero do prazo que for fixado pelo Estatuto da iSséo,

esta redigird um relatério no qual expora os fat@slas conclusfes. Se o relatério ndo represeataodo ou
em parte, o acordo unanime dos membros da Comigadimuer deles podera agregar ao referido retagén
voto em separado. Também se agregardo ao relagagposicdes verbais ou escritas que houvereniestde
pelos interessados em virtude do inciso 1, "e",adio 48.2. O relatério ser& encaminhado aos Bstad
interessados, aos quais nao sera facultado publ&aAo encaminhar o relatério, a Comissédo podmihar as
proposicdes e recomendag¢fes que julgar adequadas.”

102 “Artigo 51 - 1. Se no prazo de trés meses, ampdeiremessa aos Estados interessados do reldrio
Comissédo, o assunto ndo houver sido solucionadsubmetido a decisdo da Corte pela Comissdo ou pelo
Estado interessado, aceitando sua competénciamis§io podera emitir, pelo voto da maioria absotias
seus membros, sua opinido e conclusées sobre tgumdpmetida a sua consideracdo.2. A Comissamfara
recomendacfes pertinentes e fixara um prazo ddotigual o Estado deve tomar as medidas que lheetomp
para remediar a situacdo examinada.3. Transcoorigiazo fixado, a Comissao decidira, pelo voto déorma
absoluta dos seus membros, se 0 Estado tomou asn@iedidas adequadas e se publica ou ndo sediricelat
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podem, se acharem necessario, submeter o casdea €oeste caso, a Comissao, ainda que
encerrado o procedimento que |he é tipico, pasiéiplo caso exercendo funcéo acusatBria

Quando submetido o caso a Corte, 0o denuncianggnakiperde a sua qualidade e
tecnicamente ndo esta mais apto a participar dose@imentos judiciais se ndo através da
Comisséao, ou seja, apenas esta e o Estado aci@adorsiderados parte do processo perante
a Corte. Em relacao a isso, José Miguel Vivanc®&19. 66) faz uma critica, afirmando que
a impossibilidade de atuacéo direta do denunciafitealcanca um avanco substancial com
vistas a assegurar verdadeira equidade processtraél @ denunciante e o Estado. Ele
argumenta que 0s peticionarios apenas podem particde forma muito limitada nos
procedimentos perante a Corte, e que 0s advogadositidna acabam sendo simples
assessores, com poder também limitado, por apeadasgm atuar sob a supervisao e controle
da Comisséo.

A denudncia perante a Corte é feita junto a Setaetl 6rgdo pelos legitimados, ou
seja, por um Estado ou pela Comisséo — em amigigiagdes, 0s casos ja devem ter passado
primeiramente por esta Ultima. Uma vez no orgdo,pages passam a ser o Estado,
representado por seus agentes, e a Comissao,ugueoato acusador, em defesa da vitima ou
das vitimas da violacdo em concreto. A Secretant§o, comunicara as partes, as vitimas (e
seu representante), a Presidéncia e o Juiz, coaforartigo 39 do Regulamento da Corte. O
Estado envolvido, conforme expresso dispositivdRégulamento da Corte, tem o dever de
cooperar com os trabalhos do 6rfio

Logo apds receber a denuncia e notificar a vitienaseus representantes do
recebimento, a estes € dado um prazo de dois neesemtir dessa notificacdo para
apresentacao de um escrito de argumentos e prdeasminado pelo Regulamento de
“escrito de peticdes” (artigo 40 do Regulamenta@m,seguida, este mesmo prazo é dado ao
Estado para contestacdo. Aléem disso, poderdo sggresmaoamicus curiaeos interessados,

mediante apresentacdo de peti¢do junto ao trimmaildximo quinze dias antes da realizacao

193 0 ex-membro e ex-presidente da Corte, Antonio At@Cancado Trindade, em seu voto no dasayza
Tamayg em 1998, ao contrario do que prevé Convencaonafque, na verdade, o peticionante (o grupo ou o
individuo) diretamente violado é que deveria spaie a atuar no lugar da Comissdo. Segundo €leirassao
€ reservado o papel de defender os interesses@sildio sistema, e ndo da vitima, atuando como sp&cie de
guardidao da boa aplicacdo dos dispositivos do dipJocaso contrario, essa visdo seria “paternabsta
anacronica”.

104 «Artigo 26. 1. Os Estados partes em um caso tétever de cooperar para que sejam devidamenteadatiz
todas aquelas notificagcdes, comunicacfes ou citamdaadas a pessoas sobre as quais exercamgacsdem
como o dever de facilitar 10 a execucao de ordersothparecimento de pessoas residentes em sedriemoi
que se encontrem no mesmo. 2. A mesma regra éegllia toda diligéncia que a Corte resolva efetuar
ordenar no territério do Estado parte no caso.uan@o a execucdo de quaisquer diligéncias a qrefesem os
incisos precedentes requerer a cooperacao de guadgtro Estado, a Presidéncia dirigir-se-a aoeesm
Estado para solicitar as facilidades necessarias.”
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da audiéncia publica (artigo 44.3 do Regulamerid@pois do recebimento das peticbes, a
Corte requer a Comisséo, ao Estado demandadctiraawie aos seus representantes e, caso
seja adequado, ao Estado demandante a lista dasaées (vitimas, testemunhas e peritos) a
serem ouvidos na audiéncia.

Na audiéncia, ocorrem, nesta ordem (artigo 51 dguRmento): exposicao, pela
Comissdao, dos fundamentos do relatério do artigdébConvengdo Americana (que trata do
relatorio de submissdo do caso pela Comissdo ae)Cort outro assunto considerado
relevante; interrogatério dos declarantes ja lstadnteriormente, mediante juramento das
testemunhas ou declaracdo de que dird a verdadal {igamento é feito pelos peritos);
declaracdo das vitimas (que nado prestardo juraneenttieclaracéo); concessao da palavra as
vitimas e aos seus representantes para exposicaaledgacdes, com igual concessao,
posteriormente, ao Estado, na forma de uma réplicama tréplica, e ao final a Comisséao.
Por ultimo, a Presidéncia da Corte passa a palavsajuizes para que, se desejarem,
formulem perguntas para a Comisséo, as vitimas,repuesentantes e ao Estado demandado.

Encerrada a audiéncia, a Presidéncia da Corteedenam prazo para a apresentacao
de alegacdes finais por parte das vitimas e remi@ses, do Estado e, se for o caso, do
Estado demandante, podendo também fazé-lo a Camiss&o entenda conveniente,
consoante o0 artigo 56 do Regulamento. Ap0s a apeEs® destas peticbes, o caso é
encaminhado para julgamento aos juizes da Corte gamtenca, que serd prolatada nos
moldes do artigo 65° do Regulamento.

Uma vez comunicada a deciséo as partes envolp@lasSecretaria, aquela devera ser
cumprida pelo Estado demandado, caso este tenbacaimtlenado pela violacdo do direito
humano, em concordancia ao artigo 67.5 do Regulamguoe diz que “as sentencas seréao
concluidas com uma ordem de comunicacdo e exe@gsinada pela Presidéncia e pelo
Secretario e selada por este”. Inclusive, pardigario cumprimento da sentenca, a Corte

possui previsto um procedimento de supervisdo agpomento de suas resolugdes, a qual

1%%Artigo 65. 1. A sentenca contera: a. 0 nome demgpeesidir a Corte e dos demais Juizes que a paofer

do Secretario e do Secretario Adjunto; b. a ideaifio dos intervenientes no processo e seus egpaetes; C.
uma relagdo dos atos do procedimento; d. a detagé@indos fatos; e. as conclusdes da Comissaojtdaass

ou seus representantes, do Estado demandado @, sechso, do Estado demandante; f. os fundameigtos
direito; g. a deciséo sobre o caso; h. o pronunamionsobre as reparacdes e as custas, se pracedesiltado

da votacdo; . a indicacdo sobre qual é a vers@mtica da sentenca. 2. Todo Juiz que houver gaEatio no
exame de um caso tem direito a acrescer a sensmgavoto concordante ou dissidente, que devera ser
fundamentado. Esses votos deverdo ser apresemtadwe do prazo fixado pela Presidéncia, para gssgm

ser conhecidos pelos Juizes antes da notificacaei@nca. Os mencionados votos s6 poderdo reéeidr-
matéria tratada nas sentencas.”
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implica, em primeiro termo, que a Corte solicittormacbes ao Estado sobre as atividades
desenvolvidas no sentido de cumprimento no pramoextido pelo érgéo.

Entretanto, o ato do cumprimento das decisdes p&timdo condenado € a parte mais
delicada e problematica de todo o sistema interiaare®®, pois, em que pese o nimero de
decisdes proferidas pela Corte venha aumentandma @ano, elas ainda tém pouco poder
coercitivo sobre os Estados. O problema da faltbodm coercitiva das decisdes do tribunal
aparentemente ja nasceu com o surgimento do sisteéemramericano, mais especificamente
com a criagcdo de um tribunal internacional paraontinente americano, ainda que seja
previsto o reconhecimento e aceitacdo expressdss pgmises membros da OEA, da
jurisdicdo da Corte. Um pouco mais sobre como busclacdes para trazer efetividade as
decisbes da Corte sera tratado no ultimo topicdedeapitulo, apos o estudo dos casos

concretos feito a seguir.

2.2 CASOS CONCRETOS ENVOLVENDO O DIREITO A LIBERDADDE EXPRESSAO
NA JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA

Antes de adentrar no estudo jurisprudencial properge dito, faz-se necessario
explicar melhor — uma vez que esta explicacdoijddda de forma mais breve na introducéo
deste trabalho — como se da a metodologia do esloslocasos. Primeiramente, a escolha dos
julgados da Corte deu-se por meio de um passo esni@ndo em vista que se buscava casos
ja decididos pelo tribunal, que envolvessem o wirailiberdade de expressao (artigo 13 da
Convencao Americana) como um direito supostameitiado pelo Estado demandado, e
considerando que todas as denuncias apresentd@iageapassaram antes por um estudo e
trabalho prévios da Comissao Interamericana (pmoedo que sera melhor estudado no
ponto 2.1 deste capitulo), resolveu-se buscar desdda Comissao para selecionar 0s casos
desejados. Assim, a filtragem da jurisprudénciddita a partir de dados da Comissao, e nao
da propria Corte, embora sejam seus 0s julgamego®serdo analisados.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanosa fpartalecer o seu trabalho e

melhor cumprir com suas funcbes dentro do sistgmeasui em sua estrutura algumas

1% | embra-se que, diferentemente do cumprimento deeisea estrangeira — prolatada pelo poder judicidei

um Estado estrangeiro —, a sentenga expedida ipanat internacional — como a Corte Interamericanaio
precisa passar por procedimento especifico pareesenhecida, homologada e, entédo, apta a ser texece
cumprida pelas partes. Na verdade, ndo existe asilBpor exemplo — e nem mesmo na maioria doegais
americanos e membros da OEA — procedimento que daicumprimento de decisdes de entes internasionai
com funcdes jurisdicionais, faltando, assim, insientos que sejam efetivos para executar este ¢ipetenca.
De qualquer forma, entende-se que o cumprimentaléeeisdes do sistema interamericano deve ser atitoma
por parte do Estado condenado.
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relatorias que comecaram a ser criadas a parfi®élé com o intuito de dar maior atencéo a
certos direitos, grupos, comunidades ou povos gumneontram mais expostos a violacdes de
direitos humanos em razdo da sua situacéo de wabilidade e de discriminacéo historicas
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 201)a Dentre estas
relatorias, ha a Relatoria Especial para a Liberddel Expresséo, criada em 1997 com o
objetivo de promover o direito a liberdade de esp@e e informagdo em todo o hemisfério,
considerando-se o papel fundamental que este dieierce sobre o desenvolvimento e
garantia do sistema democratico, bem como sobenandia e protecdo de todos os outros
direitos humanos (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREDS HUMANOS, 2011b).

Uma das atribuicfes da Relatoria Especial parberdade de Expressédo € mapear a
jurisprudéncia que envolva este direito humance fEsibalho ja foi feito pela relatoria (e se
acredita que seja constantemente atualizado, dadaaapermanéncia) — inclusive, a
investigacdo da relatoria é feita ndo apenas rnensss interamericano, mas também no
sistema universal, europeu e africano, conforméigadn na sua pagina oficial. De qualquer
forma, foi a partir deste mapeamento que os caais gste trabalho foram selecionados: a
relatoria apontou a existéncia de dezessete caspgpdod”, na jurisprudéncia da Corte
Interamericana, que envolvem o direito & liberddelexpressad”.

Contudo, sabe-se que este numero de casos amdiisgrande para que se efetue
um estudo. Portanto, optou-se por um segundo §lficn de se chegar a um numero ideal de
casos para que o trabalho fosse feito: dos deresasbs apontados pela Relatoria, foram
escolhidos aqueles casos em que a Comissao apsiquosta violacdo apenas do direito a
liberdade de expressdo, ou de no maximo dois airditmanos (o direito a liberdade de
expressdo e mais algum outro) constantes da Coiwer@l filtragem se justifica e foi
adotado com base em uma leitura prévia dos deeesasbs. as sentencas dos casos que
tinham, supostamente, mais artigos da Convencdada® ndo traziam um aprofundamento
argumentativo satisfatério para o estudo que stagasie desenvolver, ou seja, o tema da
liberdade de expressédo era pouco explorado em cizgoande nimero de direitos sobre os

quais a Corte teve que decidir.

97 S50 os casos apontados pela Relatoria: ‘¢additima Tentacéo de Cristo” (Olmedo Bustos e @sy vs.
Chile, casolvcher Bronstein vs. PericasoHerrera Ulloa vs. Costa RicacasoRicardo Canese vs. Paraguai
casoPalamara Iribarne vs. ChilecasoClaude Reyes e outros vs. ChitasoKimel vs. ArgentinacasoTristan
Donoso vs. Panam&asoRios e outros vs. VenezuetasoPerozo e outros vs. VenezaetasdJson Ramirez
vs. VenezuelaasoManuel Cepeda Vargas vs. ColdmhiasoGomes Lund e outros vs. Bragibnhecido como
“Guerrilha do Araguaia”), casbontevecchia D'Amico vs. ArgentineasoGonzalez Medina e Familiares vs.
Republica DominicanecasoVélez Restrepo e Familiares vs. ColomigizasdJzcategui e outros vs. Venezuela
198 A lista dos casos apresentados pela relatoria disgonivel na pagina do 6rgdo, no seguinte link:
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/jurisprudersii decisiones_corte.asp>. Ultimo acesso emv12646.
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Em contrapartida, as sentencas dos casos queciafarésmn apenas a liberdade de
expressao, ou ela e mais algum outro direito, cart@gos apontados como violados
possuiam um numero maior de paragrafos de argug@@nta muito mais cuidado e
aprofundamento para com a tematica por parte loon@i. E, como o procedimento do estudo
dos casos sera pautado unicamente por uma inegg@ceto conteldo da sentenca relativo a
liberdade de expresséo, considerou-se este o filtis adequado, apontando 0s casos com
um maior numero de informacdes e argumentos a sexptarados por esta autora. Portanto,
com este filtro, restaram seis casos possiieis

Com o intuito de delimitar ainda mais o numerocdsos e realizar o fechamento
amostral dos julgados — tendo em vista que o estiedseis deles ainda acarretaria um
trabalho muito extenso fisicamente e cansativo pdeitor — e considerando que a pesquisa
tem o condao de possuir um carater muito maistqtisb do que quantitativo, optou-se por
um terceiro filtro: no universo de seis casos, @aenostra final, foram escolhidos aqueles
cujas sentencas haviam sido traduzidas para aalipguiuguesa em um trabalho conjunto da
Secretaria Nacional de Justica do Brasil, da Cdnigs Anistia e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. A traducédo para o portugués dédgafpela propria Secretaria da Corte
Interamericana, e o trabalho de traducéo da juricia’® deste 6rgéo, divulgado em 2014,
foi feito com o objetivo de “difundir a legislacdmara facilitar sua assimilacdo por toda a
sociedade brasileird! (EXECUTIVO, 2014).

199 530 0s seis casos restantes possiveis (listadazgem crescente da data de julgamento): caso Ititnt
Tentacao de Cristo’dImedo Bustos e outros) vs. ChitgsoHerrera Ulloa vs. Costa RigacasoPalamara
Iribarne vs. Chile casoClaude Reyes e outros vs. ChitasoKimel vs. Argentina casd-ontevecchia D'Amico
vs. Argentina

10 A jurisprudéncia traduzida foi agrupada por direitgrupos tematicos de direitos, em sete voludigsito a
vida; anistias e direito a verdade; direitos dosogoindigenas; direitos econémicos, sociais, caikue
discriminacao; direito a integridade pessoal; threi liberdade pessoal; direito a liberdade de esg#io e
migracao; reflgio e apatridas. Escolheu-se, poiodlivdocumento que tratava sobre o direito a diade de
expressdo. O documento completo deste  volume poder <sncontrado no link:
<http://www.sdh.gov.br/assuntos/atuacao-internadisantencas-da-corte-interamericana/pdf/6-diraito-
liberdade-de-expressao>. Ultimo acesso em: 12f@16.

111 Texto completo da noticia publicada no site ofida Secretaria de Direitos Humanos da Presidédeia
Republica do Brasil: “O ministro em exercicio dogeldos Humanos, Claudinei Nascimento, participesta
quarta-feira (1°) da cerimfnia de langamento dat@nka de sete volumes que reline toda a jurispriadéa
Corte Interamericana de Direitos Humanos. O mdtewanpreende decisbes nas mais diversas areas dos
Direitos Humanos, como o direito a vida, povos gedias, combate a discriminagédo, liberdade de esdwes
imigragdo, entre outros. Por iniciativa do Minigtéda Justica, o material sera distribuido em escol
universidades e entre operadores do Direito. Ctiobjé difundir a legisla¢éo para facilitar suaiesiacao por
toda a sociedade brasileira. O Brasil é signatii€onvencéo Interamericana de Direitos Humanofat®dos
operadores de direito passarem a conhecer a judigpcia da Corte, facilitara a consolidacao dositds
humanos no Brasil', afirmou Claudinei Nascimentgqr@sidente da Corte Interamericana de Direitos &haos,
Humberto Antonio Sierra Porto, expressou posicawefigante: ‘Se ndo se conhecem os direitos, ndmimé c
segui-los. E como se ndo existissem.” Também [j@atem da ceriménia o membro brasileiro da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), PaulmiWgchi, o secretario nacional de Justica e pretadea
Comissédo de Anistia, Paulo Abréo, o ministro doe3igp Tribunal de Justica, Gilson Dipp, a presidedb
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A opcao por este ultimo filtro justifica-se pelacessidade de se chegar a um nuimero
mais reduzido de casos sem que houvesse qualqoier fitro que se encaixasse na
metodologia do trabalho que pudesse ser utilizadou—seja, foi preciso concluir a
amostragem pelo critério da saturdc¢acAssim, ao final, chegou-se a quatro casos qu®ser
objeto do estudo: cas@ Ultima Tentacdo de Cristo” (Olmedo Bustos e asly vs. Chile,
casoClaude Reyes e outros vs. ChitasoKimel vs. Argentina casd-ontevecchia D'Amico
vs. Argentina

Em relacdo a apresentacédo do estudo neste trapalneiramente, fez-se uma leitura
das sentencas de cada um dos quatro casos, e @@std leitura, foram extraidas e narradas
as informagdes mais relevantes. Buscou-se infoanaleitor os dados mais essenciais do
caso, conforme a propria Corte nas sentencas, ppemas entdo reportar sobre o
posicionamento deste tribunal em relacdo as supogiacdes dos artigos da Convencéo e,
ao final, comparar éinkar os argumentos da Corte acerca da liberdade dess@me as
premissas da teoria apresentada no primeiro capitul

Assim, na interpretacdo da sentenca, buscou-seamamo leitor as seguintes
informacdes, seguindo, sempre que possivel, a cageesentada nas decisdes: a) introducao
da causa (contendo a origem da demanda, os dent@s;ias supostas vitimas, o Estado
acusado, os supostos direitos violados e uma bregacdo ao contexto fatico); b)
procedimento perante a Comissao Interamericanaproredimento perante a Corte
Interamericana (antes da prolacdo da sentenca)nese dos fatos comprovados pela Corte;
e) analise do mérito do caso, separado por artig&Cohvencdo, com as passagens € 0S
argumentos mais importantes da sentenca, rela@enad tema deste trabalho (foi dado
destaque ao direito a liberdade de expressado, semfagsem deixados de lado breves
comentarios sobre os outros direitos apontados cewlados); e f) rol das reparacdes
determinadas pela Corte, com base no artigo 63Cot@encdo Americana. Os comentarios

mais profundos sobre os argumentos e posicionasela@dCorte, que buscam verificar em

Superior Tribunal Militar, Maria Elizabeth Guimagies o vice-presidente da CIDH, Roberto Caldag’ [..
(EXECUTIVO, 2014)

112 Consoante explica Thiry-Cherques, “a saturacdégdaso momento em que o acréscimo de dados e
informacdes em uma pesquisa ndo altera a compeelsdendmeno estudado. E um critério que permite
estabelecer a validade de um conjunto de obsersd¢@EHIRY-CHERQUES, 2009, p. 21). Ainda que esta
técnica seja mais aplicada em pesquisas da aregmizlogia ou da area da saude de natureza guwalitanas
quais ha coleta de dados mediante entrevistasalzagdo de experimentos, por exemplo — entendeagise
possivel a sua utilizacdo nas pesquisas em ciénoi@ais aplicadas, como no presente trabalho, @nsq
utiliza a metodologia fenomenolégica hermenéuticée pretacdo de dados e informacdo pré-existentes)
Unica diferenca em sua utilizagdo aqui é que, gamaluir e fechar a amostra a partir da saturagatou-se por
filtrar a amostra saturada e escolher, por meidad@éiragem, os casos a serem trabalhados. Héte foi
justamente a existéncia de traducdo das sentewsasagos jurisprudenciais da Corte Interamericama p
lingua portuguesa.
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guais pontos havia convergéncia entre estas ideias ideias defendidas e expostas no
primeiro capitulo do trabalho (no sentido de valagfo da liberdade de expressédo) foram

feitos no ultimo topico deste capitulo (tépico 2a8jim de ja iniciar a conclusdo do trabalho.

2.2.1 Casd‘A Ultima Tentacdo de Cristo” (Olmedo Bustos e oas) vs. Chile

O caso em questao originou-se a partir da submidesduma demanda, feita pela
Comisséo Interamericana a Corte no dia 15 de @aeirl999 contra a Republica do Chile e
originada de uma denuncia feita a Secretaria daigd@m em 03 de setembro de 1997. A
demanda sustentava a ocorréncia de violacdo adtodie liberdade de pensamento e
expressao e ao direito a liberdade de consciéneiligéio, respectivamente os artigos 13 e 12
da Convencdo Americana, além de apontar, como goéseia disso, a violacdo dos artigos
1.1"% e 28 do mesmo documento. Segundo a Comiss&o, a violextt&ocomo fundamento
fatico uma censura judicial que havia sido impastaxibicdo de um filme intitulado “A
Ultima Tentac&o de Cristo”, censura esta que inausavia sido confirmada por decisdo da
Corte Suprema do pais em junho de 1997. Assimpalsg que houve prejuizo de toda a
sociedade chilena em raz&do da censura, mas, erufartconstaram como vitimas Juan
Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lépez, Clabdfoquez Vidal, Alex Mufioz Wilson,
Matias Insunza Tagle e Hernan Aguirre Fuentes.

No que tange ao procedimento inicial perante ai€xin, a denuncia em setembro de
1997 frente a este 6rgao foi feita pela Associafgddvogados pelas Liberdades Publicas
A.G., representando as seis vitimas pessoas rajainaiencionadas, além de toda a sociedade
chilena. Assim, apos os tramites de praxe, a Camiskborou um relatério sobre a dendncia
contendo recomendacdes ao Estado denunciado, siholeste relatério encaminhado ao
Chile com prazo para que as solicitacoes fossendidi&s. Sem retorno algum do Estado, e
apos realizar tentativas no sentido de resolveeraatda de forma amistosa, a Comisséo
iniciou 0 encaminhamento a Corte, efetuando ad fisaseguintes pedidos ao tribunal,

obrigando o Estado a: autorizar a exibicdo normodlilche censurado; adequar suas normas

13 «Artigo 1° (Obrigagdo de respeitar os direitos). -Os Estados-partes nesta Convengéo comprometem-se
respeitar os direitos e liberdades nela reconhseaida garantir seu livre e pleno exercicio a togissqa que
esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminagdama, por motivo de raga, cor, sexo, idioma,giéd,
opinides politicas ou de qualquer outra natureagem nacional ou social, posicdo econémica, nastionou
qualquer outra condico social. [...]” (ORGANIZACA®DS ESTADOS AMERICANOS, 1969)

14 «Artigo 2° (Dever de adotar disposicdes de dirditterno) — Se o exercicio dos direitos e liberdade
mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garamimodisposicées legislativas ou de outra natureza,
Estados-partes comprometem-se a adotar, de acond@g suas normas constitucionais e com as di§gssic
desta Convencdo, as medidas legislativas ou da oatureza que forem necessdrias para tornar afets
direitos e liberdades.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS ARICANOS, 1969)
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de direito interno, tanto legais quanto constitnais, aos padrbes trazidos pela Convencao
Americana sobre liberdade de expresséo, a fim arewvas censuras prévias a producdes
cinematograficas e sua publicidade; assegurar quérgios publicos e seus funcionarios
exercam o direito a liberdade de expressdo e dsci@mtia e religido e ndo imponham
qualquer tipo de censura as produgdes cinematogsafieparar o dano causado as vitimas e
arcar com as custas e demais gastos dispendidas péimas, incluindo honoréarios
advocaticios, em razao do procedimento internondéan do interamericano.

Ao se dar inicio ao procedimento padrao dentr@aolde, apos abrir 0 prazo para que
0 Estado contestasse a demanda, a Comissdo aptesdguins documentos e informacdes
requeridos pelo 6rgédo judicial. Em abril de 1999,iravés de contestar, o Chile apresentou
escrito propondo algumas bases para um acordolalgiegara o caso, demonstrando o seu
interesse em resolvé-lo, e apenas em setembro siman@no, apresentou sua contestacao, a
qual, em razdo de sua extemporaneidade, foi régepala Corte. Além disso, foi realizada
uma audiéncia publica em 18 de novembro de 199§uakforam ouvidas, além das supostas
vitimas, as testemunhas da Comisséao e os peribpogios pela Comissdo e também pela
Corte (de acordo com o artigo 4471do Regulamento da Corte vigente & época). Também
foram apresentadas alegacdes finais orais pelagSamee pelo Estado. As alegacdes finais
escritas apenas foram apresentadas posteriornrdesgmtenca foi proferida pela Corte em 05
de fevereiro de 2001 e seu conteldo a seguir apeekede forma sucinta.

Primeiramente, cabe destacar a situacdo faticaad@upela Corte e tido como
provada, com base em todas as alegacdes e docsnggigt@chegaram até o orgao na forma
do procedimento legal. Apos ter sido negada, ende®ovembro de 1988, a exibicdo do
filme “A Ultima Tentacdo de Cristo” pelo Conselhe Qualificacdo Cinematogréafica do
Ministério da Educacao do governo chileno, houvedaagéio por parte dadnited International
Pictures Ltda (empresa que requisitou a exibicdo), ocasiao een hppuve, novamente, o
indeferimento do pedido por parte do tribunal delagio na seara administrativa em 14 de
margo 1989. O motivo pelo qual houve a negativaimidtrativa em liberar o filme no Chile é
porque a obra seria ofensiva a honra e a repu@d@dayura de Jesus Cristo, 0 que traria
constrangimento a muitas pessoas “que o considegammodelo de vida”.

Novamente, pouco mais de seis anos depois, a smpesponsavel peticionou em
defesa da exibicdo, e entdo, por maioria dos vatd3pnselho resolveu autoriza-la apenas

1150 artigo 44.1 da antiga redacdo do RegulamentGaite (que passou por modificacbes em novembro de
2009), vigente a época do presente caso, diz: “Bahgjger fase da causa a Corte podera: 1. Odsteofficiq

toda prova que considere util. De modo particydadera receber na qualidade de testemunha, de perjpor
outro titulo, qualquer pessoa cujo testemunho adacfio ou opinido considere pertinente.”
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para os maiores de 18 anos por meio de uma resglpgém, a Corte de Apelacdes de
Santiago, acolhendo um recurso interposto por aaksdatolicos — em nome de Jesus Cristo,
da Igreja Catdlica e também deles proprios — censidesta resolucdo sem efeitos. Diante
disso, Claudio Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, tiés Insunza Tagle e Hernan Aguirre
Fuentes, algumas das alegadas vitimas do casmuséeam recurso de apelagdo contra a
decisdo do tribunal responséavel pelos recursosté es/iram a decisdo ser confirmada pela
Corte Suprema do Chile, proibindo-se a exibicaofitbe em 17 de junho de 1997.
Interessante mencionar esta decisdo final teve eoneodas bases o artigo 19, incisé'ida
Constituicdo chilena, que prevé um “sistema de wenpara a exibicdo e publicidade da
producédo cinematografica”.

Apoés expor o rol de fatos comprovados, a Cortsqas analisar, individualmente,
cada um dos artigos supostamente violados no casdireito a liberdade de pensamento e
expressao (artigo 13) e o direito a liberdade des@éncia e religido (artigo 12). Contudo,
antes de trazer o seu entendimento e a sua deeais@orte tornou claro quais eram 0s
argumentos da Comissao e quais eram aqueles tsgztio Estado chileno.

Em relacdo a liberdade de expresséo no casossiwtioe A Comisséo entendeu que o
poder Judiciario, erroneamente, deu prioridadeimital a honra em detrimento do direito a
liberdade de expressao, 0 que viola o artigo 1Baittio de San José, uma vez que ele veda o
exercicio deste direito condicionado a censuraiprévporque ele tem como objetivo
fomentar o acesso a informacao, a circulacdo dasideexpressdes artisticas e de qualquer
natureza e fortalecer a democracia pluralista. sAl&a Comissdo lembra que apenas trés
formas de imposicéo de restricbes a liberdade geesgdo sédo autorizadas pelo dispositivo
da Convencao — as responsabilidades ulterioreglagip de menores no acesso a espetaculos
publicos e a obrigacdo de impedir a apologia ao éeligioso — sendo que estas restricoes

ainda devem preencher alguns outros requisitos paderem ser aplicadas, como a

118 A redacdo completa do artigo 19, inciso 12 da Gmitsio do Chile, & época do ocorrido e também da
sentenca da Corte Interamericana, era a seguimetibertad de emitir opinién y la de informar, siansura
previa, en cualquier fonna y por cualquier medio, perjuicio de responder de los delitos y abuses se
cometan en el ejercicio de estas libenades, erogpitfad a la ley, la que debera ser de quorumiczdid. La
ley en ningln caso podra establecer monopolioastabre los medios de comunicacion social. Todaope
natural o juridica ofendida o injustamente aludida algin medio de comunicacién social, tiene devecque
su declaracion o rectificacion sea gratuitamerfigndida, en las condiciones que la ley detennine gb medio
de comunicacién social en que esa infonnacion halsielo emitida. Toda persona natural o juridieadiel
derecho de fundar, editar y mantener diarios, t&viy periédicos, en las condiciones que sefialeylaEl
Estado, aquellas universidades y demas personatdades que la ley detennine, podran estableperaoy
mantener estaciones de television. Habrd un Corde@ional de Televisién, autbnomo y con persondlida
juridica, encargado de velar por el correcto funariento de este medio de comunicacion. Una leyudeum
calificado sefialara la organizacion y demas furesonatribuciones del referido Consejo. La leyldstara un
sistema de censura para la exhibicién y publicilath produccidn cinematogréfica.” (CHILE, 1980a)
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necessidade de haver lei interna prévia elaborada gste fim especifico, conforme aponta
também o artigo 3’ da Convencao.

Ainda segundo a Comisséao, as responsabilidadesondts, presentes no artigo 13.2,
apenas podem ser colocadas em pratica com visiasegurar o respeito dos direitos ou a
reputacdo dos outros, sendo esta condicdo umatigaddiberdade de pensamento e impede
gue certas pessoas ou grupos acabem excluidosbadte deiblico — o que néo foi o que
ocorreu no caso em tela, pois o filme em questabacsendo censurado de forma prévia. Da
mesma forma, os espetaculos publicos podem sefica@dds a fim de regular o acesso por
criangas e adolescentes menores, o que inclusivieito com a resolugdo do Conselho ao
autorizar a exibicdo para maiores de 18 anos, oasa posterior proibicao geral, novamente
se incorreu em erro e em violagdo de direito. Rtofaa censura prévia imposta ao filme “A
Ultima Tentac&o de Cristo” ndo se deu dentro daslicdes e requisitos previstos, e apenas
teve como base a suposta violacdo da honra e ¢dpute Jesus Cristo, afetando, assim, a
vida de milhares de pessoas, 0 que ndo justificesicdo a liberdade de expresséo para
proteger a honra ou reputacdo de alguém, confonuesive salienta o artigo 1#£ da
Convencao, mais especificamente o seu paragrafoe$sa forma, a Comissao defendeu que
o Estado deveria ser responsabilizado pelos ataeude 6rgdos, e até mesmo no presente
caso, pois o Chile reconhece a competéncia da Gestie 21 de agosto de 1990.

Por parte do Estado, as alega¢gGes foram que argowhileno ndo corrobora da
opinido da Corte Suprema no caso da proibicdoldw fino sentido de preferir o direito a
honra a liberdade de expressédo. Inclusive, salieqiee o proprio presidente chileno na
época, Eduardo Frei Ruiz-Tagle, posicionou-se aoatrcensura prévia e a favor da livre
expressdo de ideias diversas, 0 que é caractartiaima sociedade democratica e aberta
com livre intercambio de opinides, argumentos ermacdes. Afirmou que ja estava em
andamento e sob apreciacdo do Congresso Naciomataeforma constitucional que alteraria
o0 artigo 19, em especial substituindo a censuexitacdo cinematografica por um sistema de
qualificagdo da producao nesta area.

17 «Artigo 30 (Alcance das restricdes) — As restriggeermitidas, de acordo com esta Convencédo, ao gozo
exercicio dos direitos e liberdades nela reconlsciddo podem ser aplicadas sendo de acordo cerguei
forem promulgadas por motivo de interesse gerane ¢ propdsito para o qual houverem sido estalueci
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)

118 «Artigo 14 (Direito de retificacdo ou resposta)l— Toda pessoa, atingida por informacdes inexatas o
ofensivas emitidas em seu prejuizo por meios des@if legalmente regulamentados e que se dirijapdilalaco

em geral, tem direito a fazer, pelo mesmo 6Orgadalifiesdo, sua retificacdo ou resposta, nas condig@ies
estabeleca a lei. 2. Em nenhum caso a retificag@m resposta eximirdo das outras responsabilidedas em
que se houver incorrido. 3. Para a efetiva protat@ichonra e da reputacdo, toda publicacdo ou empres
jornalistica, cinematogréfica, de radio ou telewjsieve ter uma pessoa responsavel, que nao ségaida por
imunidades, nem goze de foro especial.” (ORGANIZALBOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)
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Também, alegou que um ato que va de encontroraitodinternacional e que seja
originado do Poder Judiciario apenas pode geraonssbilidade internacional do Estado se
este, em conjunto com aquele, assuma os critéadesdpelo Judiciario. Ou seja, para ser
responsabilizado o Estado, o poder Executivo, respeel pelas relacdes internacionais do
Chile, deveria ter concordado com a atuacéo daiduidi, 0 que ndo se deu no caso. Por fim,
advogou que em nenhum momento o Chile invocou tdingiterno para se esquivar da
obrigacdo de cumprir um tratado internacional ol a Corte para considerar e declarar
que o Estado esta num processo de acordo paranegula situacdo, em outras palavras,
eliminar a censura e permitir a exibigao do filme.

Diante disso, a Corte salientou, em primeiro lugpre o direito a liberdade de
pensamento e de expressao protege ndo s6 aqueledegajam expressar seu proprio
pensamento, mas também todos aqueles que querear,lm@seber ou difundir informacdes
e ideias de qualquer tipo, e afirmou que € por mstivo que este direito tem uma dimensao
individual e outra social, sendo que esta ultimaplica um direito coletivo de todos “a
receber qualquer informac&o e a conhecer a express®ensamento alheid®. Para ela,
ambas séo de crucial importancia e devem ser gdaansimultaneamente para dar total
efetividade ao artigo 13 da Convengédo Americana.

Em relacdo a primeira dimensdo apontada, o Ordi@imaaque ela tem carater
individual e ndo se esgota na teoria do direitofaler ou de escrever, mas vai além e
compreende também o direito de “utilizar qualqueeiomapropriado para difundir o
pensamento e fazé-lo chegar ao maior numero de ina@sios” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 76).dP isso, a expressao e a
difusdo de pensamentos e informagédo séo indivssieia restricdo de difusdo representa
também a restricdo, na mesma medida, do direitbvoe expressdo. Ao explicar melhor
acerca da segunda dimensao deste direito, a Cereex@essa no seguinte sentido, no

paragrafo 66:

Com respeito a segunda dimenséo do direito cordag@artigo 13 da Convencéo,
a social, é mister indicar que a liberdade de esgdi® € um meio para o intercambio
de ideias e informacdes entre as pessoas; compresnddireito a comunicar a
outras 0s seus pontos de vista, mas implica tambélineito de todas a conhecer
opinides, relatos e noticias. Para o cidaddo conteim tanta importancia o
conhecimento da opinido alheia ou da informacaqueedispdem os outros como o
direito a difundir a propria. (CORTE INTERAMERICANADE DIREITOS
HUMANOS, 2014, p. 76-77)

19 A Corte fez uso das palavras proferidas no pardeeOpinido Consultiva n. 5/1985, conhecida como
“Registro Profissional Obrigatério de Jornalistastios 13 e 29 da Convencdo Americana sobre Direit
Humanos)”, em 13 de novembro de 1985, mais espanifinte no paragrafo 30 do parecer.
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Em destaque, como Unica frase do paragrafo 6&id®rs;a, a Corte afirma que “a
liberdade de expressédo, como pedra angular de aoredade democratica, € uma condicao
essencial para que esta esteja suficientementenafia” (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2014 p. 77). Percebe-se, portanto, que o 6rgao juditadistema
interamericano reconhece de forma expressa queitodijue consta do artigo 13 do Pacto de
San José € a base de uma sociedade democraticaa poimcipal funcdo de manter essa
sociedade informada o suficiente para tomar degisdrescientes. Logo apos tal afirmacéao, a
Corte vale-se de um trectib de decisdo proferida pelo TEDH no famoso ddsadyside
julgado em dezembro de 1976 e ja mencionado nesttallhio, que traz claramente que a
liberdade de expressdo nao protege apenas as stagifes comuns, inofensivas, mas
também — e principalmente — aquelas expressée<hypeam, causam desconforto e que
podem vir até mesmo a ofender o Estado ou umad@dg&ociedade; o que ndo exclui o fato
de que todo titular que exerce este direito deeligkpressdo assume alguns deveres e
responsabilidades em relagdo ao conteudo destassgor.

Por fim, a Corte dirige-se de forma mais diretaz@so concreto, afirmando que restou
comprovado que o Estado chileno ainda mantém utensds de censura prévia para as
producbes cinematograficas e para a sua publicidadae a proibicdo da exibicdo do filme
“A Ultima Tentac&do de Cristo”, decidida pelo ComselCinematogréafico e posteriormente
mantida em varias outras decisdes constitui umaucarprévia que violou o artigo 13 da
Convencao. Tal censura néo se encaixou em nenhasnexdecdes previstas pelos paragrafos
do artigo 13, nem mesmo quando este dispositita tta regulacdo de acesso a espetaculos
publicos, pois o fim especifico desta restricAo é@ratecdo moral da infancia e da
adolescéncia, e qualquer outro tipo de restricgoifgia prejuizo a liberdade de expressao.
Portanto, o tribunal reconheceu a violacdo ao @riig e entendeu que a responsabilidade
internacional do Chile deve ser reconhecida, unmela é gerada por quaisquer atos ou
omissoes, de quaisquer 6rgados do Estado, que vaderevisdes da Convencao Americana.

120 0 trecho colacionado pela Corte Interamericanaéguinte: “[a] funcdo supervisora [do Tribunalllbgige
[...] prestar extrema atengdo aos principios prépd®msima ‘sociedade democrética’. A liberdade deesgdio
constitui um dos fundamentos essenciais de taédade, uma das condi¢cdes primordiais para seuqasme
para o desenvolvimento dos homens. O artigo 1Gg2Johvencdo Europeia de Direitos Humanos]17 é walid
ndo apenas para as informacdes ou ideias que wi@falmente recebidas ou consideradas como ingéns
ou indiferentes, mas também para aquelas que chaecquietam ou ofendem o Estado ou uma fracédo gealq
da populagdo. Estas sédo as demandas do pluralifrmojerancia e do espirito de abertura, sem ais gaa
existe uma ‘sociedade democratica’. Isso signifijga toda formalidade, condicao, restricdo ou @migmposta
na matéria deve ser proporcional ao fi m legitime ge persegue. Além disso, qualquer individuoexyeece
sua liberdade de expressdao assume ‘deveres e safiaades’, cujo ambito depende de sua situacédo e
procedimento técnico utilizado.”
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Em relacdo ao direito & liberdade de consciéncieeligidgo, o artigo 1% da
Convencao, tem-se a mesma sistematica: a Cortsesypoe 0s argumentos da Comissao e 0s
do Estado para, s6 entéo, decidir. Pela Comiss@ustentado que a protecdo deste direito €
a base do pluralismo que se necessita para coneiweruma sociedade democratica,
sociedade esta que é formada por pessoas com &igli@sas crengas e opiniées, sendo que
o Estado deve zelar — sem interferir — para quast@eths possam exercer o direito de culto,
conduzindo seus rituais e realizando seus prasatis dentro dos limites razoaveis para uma
democracia. No caso em tela, houve interferéndatadgle forma indevida, pois as pessoas
viram-se impedidas de ter acesso ao filme e decixero seu direito a liberdade de
consciéncia e formar sua prépria opinido sobre afenas com vistas a proteger uma
determinada crenca. Na contramao, o Chile susteqieugarante a liberdade religiosa de
cada um e que as condutas reconhecidas pelo d&igla Convencdo sao as de conservar,
mudar, professar e divulgar uma religido, e nenhdelas sofre violacdo quando se proibe
alguém de assistir um filme.

Por sua vez, a Corte lembrou que o conteudo dgoai? afirma que o direito a
liberdade de consciéncia e religido permite qumaisiduos, mudem, conservem, professem
e divulguem sua religido e suas crencas, e quedasito também se mostra com um
fundamento de uma sociedade democratica. No quge tan religido, é elemento
transcendental na protecdo dos crentes, suas ¢omsi@ seu estilo de vida. Porém, decidiu
que nio restou comprovado que a proibicdo da édhig “A Ultima Tentacéo de Cristo”
ameacou ou violou efetivamente nenhuma das libesddd artigo 12, pois, mesmo sem ter
acesso ao filme, todos os cidadéos chilenos aiodarifam livremente praticar suas crencgas,
muda-las e divulga-las sem qualquer interferémgsaim, o tribunal entendeu que ndo houve
violacdo ao artigo 12 da Convencéo.

Ainda, quanto ao descumprimento dos artigos 121da Convencéo — obrigacao de
respeitar os direitos e dever de adotar as dispesice direito interno, respectivamente —
também solicitados pela Comissédo, a Corte alegaj ga violar o artigo 13, o Estado

12LuArtigo 12 (Liberdade de consciéncia e de religifioToda pessoa tem direito a liberdade de comsicié de
religido. Esse direito implica a liberdade de covesesua religido ou suas crengas, ou de mudaglidédo ou de
crengas, bem como a liberdade de professar e divalg religidio ou suas crengas, individual outimalmente,
tanto em publico como em privado. 2. Ninguém padessbmetido a medidas restritivas que possanelimita
liberdade de conservar sua religido ou suas crepngade mudar de religido ou de crencas. 3. Adibde de
manifestar a préopria religido e as préprias crersa sujeita apenas as limitacfes previstas em dgie se
facam necessarias para proteger a seguranca,ra,@dmide ou a moral publicas ou os direitoslibarsiades
das demais pessoas. 4. Os pais e, quando for pasagdores, tém direito a que seus filhos e pepitcebam a
educacdo religiosa e moral que esteja de acordo suas proprias convicgdes.” (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969)
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também violou o artigo 1.1 do mesmo documento, pascumpriu com o dever de respeitar
os direitos e as liberdades reconhecidas na caré @arantiu o seu livre e pleno exercicio.
Da mesma forma a decisdo quanto ao descumprimensstido 2°, pois, ao impedir que o
filme fosse exibido em seu territério e por aindanter em vigéncia o artigo 19, inciso 12 da
sua Constituicdo (que autoriza o sistema de cermaraestes casos), o Estado ndo adotou
medidas para aniquilar as praticas e as regragameen violacao de algum direito presente na
Convencao, no sentido de adequar as suas norngasasitcom as normas internacionais de
direitos humanos.

Ainda, o tribunal, atendendo ao disposto no ar6i§d'** da Convenc&o, condenou o
Estado a adocdo de medidas apropriadas com o frefatenar o seu ordenamento interno de
acordo com as disposi¢cdes da Convencao, bem comeeatholso dos gastos dispendidos
pelas vitimas com procedimentos de jurisdicdo matee internacional, pagamento de
indenizacdo as vitimas e pagamento dos custos ageredm O processo no sistema
interamericano. A Corte salientou, ao final, que&lgr@a supervisionar o cumprimento da
sentenca por parte do Estado, e que o caso apstam eoncluido quando este tivesse
adotado todo o disposto na decisao.

Em anexo a sentenca, foram disponibilizados pelaeG voto concordante do juiz
Antonio Augusto Cangado Trindade e o voto fundaadmitdo juiz Carlos Vicente de Roux
Rengifo. No contetdo do voto de Cancado Trindadke,egpde a sua opinido sobre o
julgamento do tribunal, trazendo alguns dos tenuasfgram abordados na deciséo do 6rgéo,
principalmente em relacdo a responsabilidade iatéonal do Estado. Em defesa veemente
da adequacao do direito interno as normas do dineiernacional de protecdo dos direitos
humanos e, aqui, da Convencado Americana, o juimafgque o Estado é responsavel ainda
que a sua norma interna nao tenha sido efetivanagtitada e gerado prejuizo, mas apenas
pelo simples fato de existir em desacordo com ¢oR#E San José — ou seja, sustenta a favor
da responsabilidade objetiva do Estado. Em relaclioerdade de expressédo de forma mais
especifica, porém, Cancado Trindade nédo faz nemmemtamento de maior destaque, apenas
salienta que o caso € emblematico por se tratafpdmeiro caso sobre liberdade de
pensamento e de expressao decidido pela Cortey@prisneira sessédo de trabalho realizada

no século XXI”. Quanto & manifestacdo do juiz Rémgeste se cinge a expor a sua opiniao,

122«artigo 63 - 1. Quando decidir que houve violagioum direito ou liberdade protegidos nesta Coréeng
Corte determinara que se assegure ao prejudicagiz@ do seu direito ou liberdade violados. Deteandin
também, se isso for procedente, que sejam repamglansequéncias da medida ou situacdo que haja
configurado a violacdo desses direitos, bem conmagamento de indenizacdo justa a parte lesadd. [...
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)
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concordante com a deciséo da Corte, sobre a n#ac&m do artigo 12 no presente caso,
trazendo argumentos e expondo os motivos pelos q@edita que ndo houve qualquer
prejuizo a liberdade de consciéncia e religiao.

Com base no que foi percebido a partir do estddeatisdo da Corte no ca$h
Ultima Tentagdo de Cristo” (Olmedo Bustos e outres) Chiletem-se que a sentenca €
bastante clara e muito bem estruturada, contemplatibs os pontos necessarios a uma boa
fundamentacéo fatica e juridica de todo o caso.rékpp@amente, foram ouvidos de forma
devida tanto a Comissdo e as vitimas quanto o &staddo inclusive a participacdo de
peritos para o auxilio em gquestdes mais especifiche 0 Estado acusado, 0 que se mostra
de especial importancia tendo em vista que osgufra terem diferentes nacionalidades, nao
estdo familiarizados com o ordenamento juridicermd nem com as praticas culturais e
sociais chilenas. Também, quanto a parte da funalag@o, que tratou do artigo 12 e do
artigo 13, ela se mostra bem desenvolvida, prihtigate em razdo da exposicdo dos
argumentos da Comissao e do Estado antes de smenfada, finalmente, a decisdo do

tribunal.

2.2.2 CascClaude Reyes e outros vs. Chile

O cascClaude Reyes e outros vs. Chidee sua origem quando a Comissao, no dia 08
de julho de 2005, submeteu a Corte uma demandaaconEstado chileno baseado na
denuncia n°. 12.108, recebida na Secretaria da $Sémiem 17 de dezembro de 1998. Tal
demanda apontava a violacdo do artigo 13 (dirélitseadade de pensamento e de expressao)
e do artigo 25 (direito & protecao judicial), ambos da Convendéwericana, e, somado a
isso, o desrespeito as obrigacdes constantes tigepsarl.l e 2° também do mesmo
documento, tudo em face das vitimas Marcel Claue® Sebastian Cox Urrejola e Arturo
Longton Guerrero.

Consoante o entendimento da Comisséo, as violagiesram quando, entre maio e
agosto de 1998, o Estado acusado, supostamentel-se@ prestar as vitimas as informacoes

por elas requeridas ao Comité de Investimentosiipiros. As informacdes pedidas pelas

123 «Artigo 25. (Protecdo judicial) 1. Toda pessoa wineito a um recurso simples e rapido ou a qualquéo
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunaispsientes, que a proteja contra atos que violem diegifos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, pelau pela presente Conven¢édo, mesmo quando tat&m

seja cometida por pessoas que estejam atuandoemoiaa de suas funcbes oficiais. 2. Os Estadote®ar
comprometem-se: a. a assegurar que a autoridadeeteme prevista pelo sistema legal do Estado destidre

os direitos de toda pessoa que interpuser talgechr a desenvolver as possibilidades de recudioigl; e c. a
assegurar o cumprimento, pelas autoridades conipstede toda decisdo em que se tenha considerado
procedente o recurso.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS ARIEANOS, 1969)
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vitimas referiam-se a empresa florestal Trilliuraceprojeto Rio Condor, sendo que este se
tratava de um projeto de desflorestamento de parterritorio chileno que poderia prejudicar
o desenvolvimento sustentavel do pais. Ainda dedacoom a Comissdo, a negativa em
fornecer as informacgfes nao foi justificada de @@arom a legislacédo do Chile, ferindo o
direito de acesso a informacdo e também o direfiootecdo judicial, uma vez que nao foi
dada as vitimas a possibilidade de recorrer judigiate contra esta decisdo denegatoria do
orgao.

Antes de ser a demanda submetida a Corte, o pnoeetd foi realizado perante a
Comissdo, tendo inicio em 17 de dezembro de 198B8acdenuncia perante este érgao feita
por um grupo que integrava varias organizacdesn alés individuos Baldo Prokurica,
Oswaldo Palma Flores, Guido Girardo Lavin e LeopofBnchez Grunert. ApOs esta
denuncia, apenas em outubro de 2013 a Comissawocapum relatério declarando o caso
admissivel, colocando-se a disposicdo do Estadmse dénunciantes para uma solucdo
amistosa. Sem qualquer manifestacéo, a Comissa0/eahe marco de 2005, aprovou novo
relatorio no qual reconheceu a violagdo por pant€Hile dos artigos 13 e 25 e dos artigos
1.1 e 2° do Pacto de San Joseé, fazendo recomesdagdestado, tais como a divulgacao
publica das informacdes negadas as vitimas, aagf@ados prejudicados, a adequacédo de seu
direito interno com a Convencdo Americana no qugdaao acesso a informacgéo e a adocao
de politicas que garantam aos cidaddos chilendemm @cesso a informacgéo publica ou de
interesse coletivo. Uma vez cientificados os petiérios e o Estado do relatorio, aqueles se
manifestaram no sentido de submeter o caso a Gargeasso que o Chile enviou resposta a
Comisséo informando o cumprimento das recomenddagias por este 6rgdo e juntando
documentos. Porém, entendendo que o Estado néthasatiotado de maneira satisfatoria, a
Comisséo encaminhou o caso a Corte em 1° de jel2005.

O caso chegou a Corte com prova documental ecifegato de prova testemunhal e
pericial. A Secretaria do tribunal, em 04 de aga&d005, apdés exame preliminar do caso
feito pelo Presidente do érgéo, cientificou o Chliteprazo para contestacdo, mesma data em
que o representante das vitimas foi notificado @eesentar seu escrito de peticdes e
argumentos. Ambos cumpriram e apresentaram suagestagdes ainda em 2005. Em 07 de
fevereiro de 2006, a Corte proferiu resolucdo naide de, entre outras coisas, requerer
alguns testemunhos, declaracdes e exames pegcidgterminar a realizacdo de audiéncia
publica. Também, determinou prazo para a apresemtdas alegacdes finais escritas das

partes. As declaracdes escritas de testemunhasperiies tanto da Comissdo quanto do
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Estado foram devidamente enviadas a Corte. Tambd@imadmitida pelo tribunal a
participacéo de algumas organiza¢des na qualidadmitus curiae

Na audiéncia publica realizada em 03 de abril @62 compareceram o0s
representantes da Comisséo, os das vitimas e Bstddo do Chile, além das testemunhas e
dos peritos arrolados pelas partes, bem como faprasentadas as alegacdes finais da
Comissdo, das vitimas e do Estado. Nos meses sudrdes, mais especificamente, foram
apresentados documentos complementares pelas ganpeto representante das vitimas,
conforme requerida pelo tribunal. Ao final do prdiceento, foram anexados como prova
documental os testemunhos de duas vitimas e deduass pessoas propostas pelo Estado,
além da manifestacdo de quatro peritos. Como pestamunhal e pericial, foram colhidos
em audiéncia os testemunhos de uma das vitimavieapresidente executivo do Comité de
Investimentos Estrangeiros entre 1994 a 2000,reaig trés peritos.

Com base em tudo o que foi alegado e apresentds partes e pelas vitimas ao
longo do procedimento, a Corte considerou comogutos 0s seguintes fatos, dentre outros:
o Comité de Investimentos Estrangeiros do Chileegspa juridica de direito publico cuja
composicao é formada por varios Ministros de Estagelo presidente do Banco Central do
Chile e é o unico 6rgéo autorizado, representaistado chileno, a autorizar o ingresso de
capital estrangeiro no pais e estabelecer termoendi¢cbes dos contratos; este Comité
aprovou a entrada de capital estrangeiro previstongeio de um contrato de investimento
celebrado entre o governo chileno e duas empreapgal este que seria destinado a um
“projeto de industrializacdo florestal da décimgw®la regidao” do Chile, conhecido como
Projeto Rio Condor; o Projeto Rio Condor acabou séodo realizado porque a empresa
responsavel — e receptora do capital das empregasgeiras investidoras —, a Trillium (que
posteriormente mudou o0 nome para Empresa Floi@atah Limitada) ndo o implementou.

Ainda, restou comprovado que Marcel Claude Regesnomista e diretor executivo
da Fundagéo Terram — organizagao que visa pronaowvapacidade da sociedade de contestar
decisbes publicas que envolvem recursos naturdés1997 a 2003, enviou pedido, em 07 de
maio de 1998, ao vice-presidente executivo do Gom Investimentos Estrangeiros que

fornecesse uma lista de informagées publiéasrespeito do Projeto Rio Condor. Porém, em

124 Foram as seguintes informagbes requisitadas, coefcaponta a Corte Interamericana com base na
comunicacao enviada pela vitima Marcel Claude Regesgice-presidente executivo do Comité: “1. CdoBa
realizados entre o Estado do Chile e o Investidsiralageiro referidos ao projeto denominado Rio ©ond
expressando data e Cartério em que foram assinadilitando copia dos mesmos. 2. ldentidade dos
investidores desse projeto, estrangeiros e/ou maisio 3. Antecedentes que o Comité de Investimentos
Estrangeiros teve em vista, no Chile e no extepara assegurar a seriedade e idoneidade (dostiime(s) e

as decis6es do Comité nas quais consideraram emafdo sufi ciente. 4. Montante total do investitnen



110

19 de maio de 1998, o vice-presidente se reuniu &Adaro Longton Guerrero, deputado, e
Ihe entregou um papel com apenas algumas informageno o montante do capital
envolvido no contrato. Nos dois meses seguintesjdél Reyes enviou novas notificacdes ao
vice-presidente reiterando o pedido pelas inforrea@dm base no dever de transparéncia dos
agentes do Estado e no direito de acesso a inf@or@evisto no ordenamento chileno e em
tratados internacionais. Contudo, novamente, o-piesidente “ndo adotou uma decisao
escrita na qual fundamentasse a negacao de edaegirmacao solicitada nos pontos 3, 6 e
7 do pedido de informacdo original” (CORTE INTERARMEANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2014, p. 232).

Também, apurou-se que era uma préatica do Comitéveéstimentos Estrangeiros ndo
entregar informacgdes relativas a alguns assuntmsp ®s estados financeiros e o0 nome de
sécios de empresas investidoras, pois as consaeatavcarater privado. Em razdo da
negativa, as vitimas ja mencionadas, em 27 de jd#dl998, interpuseram recurso de
protecdo perante a Corte de Apelagbes de Santaggando violacdo a liberdade de
expressao e ao acesso a informacédo em poder dipEstadizando, inclusive, os dispositivos
da Convencdo Americana (artigo 13.1) e do Pactrriational de Direitos Civis e Politicos
(artigo 19.2%9 da ONU. Dois dias depois, a Corte de Apelacdetadsu inadmissivel o
recurso alegando falta de fundamento. Assim, end&Jjulho, o advogado das vitimas
interp0s recurso de reposicao perante esta mesnba d@Apelagdes pedindo que o recurso
de protecdo fosse admitido, defendendo, dentra®uabisas, que a primeira decisdo do 6rgéo
que julgou pela inadmissibilidade ndo foi devidateeiundamentada, ferindo dispositivos
constitucionais e também o artigo 25 da Convencéwrikana. O recurso de reposicdo
também foi negado.

No mesmo dia 31 de julho, quando interpés o recdis reposicdo, 0 advogado

também apresentou recurso de queixa perante a Saptema do Chile contra 0os ministros

autorizado relacionado ao Projeto denominado RiwdGn forma e prazos de ingresso do capital eénds de
créditos associados ao mesmo. 5. Capital efetiveariagressado ao pais até a data, como capitasi@s)
investimentos de capital e créditos associaddsifé@rmacao em poder do Comité e/ou que tenha deadande
outras entidades publicas ou privadas sobre oaeridas obrigacdes que contraiam os titulareswdestimentos
estrangeiros ou as empresas em que estes partieigeno Comité tomou conhecimento de alguma infragé
crime. 7. Informacdo a respeito de se o Vice-Pessel Executivo d[o] Comité exerceu a atribuicdo bnee
confere o artigo 15 bis do Dl[ecreto-Lei n°] 600, gemtido de solicitar de todos os servicos ou esagrelos
setores publico e privado, os relatérios e antetedejue requeira para o cumprimento dos fins doieéee, no
caso de que isso tenha ocorrido, pér a mesma asifiip da Fundacdo”. (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 231-232)

125 «Artigo 19 — [...] 2. Toda pessoa tera direitoitetdade de expressdo; esse direito incluird adiske de
procurar, receber e difundir informac@es e idémgjdalquer natureza, independentemente de considarae
fronteiras, verbalmente ou por escrito, em form@ramsa ou artistica, ou por qualquer outro meisuwke
escolha.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966)
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da Corte de Apelacdes, requerendo que estes agkmitisio menor tempo possivel, o recurso
de protecdo. Porém, em 18 de agosto, a Corte Saptenidiu que o recurso de queixa era
inadmissivel, pois ndo havia pressuposto para tal.

Vale ressaltar, ainda, que a Corte Interamericeodirmou que a Constituicdo
chilena, em seu artigo 19.2, contempla a liberdedexpresséo e de informacao, bem como o
direito de peticionar as autoridades, além de pmar, em varias leis de seu ordenamento
juridico, os principios de eficiéncia, probidadeakpade dos servi¢os publicos, publicidade e
transparéncia na gestdo publica. Recentemente, 0&f5, Zenadores haviam apresentado
projeto de lei sobre acesso a informacao publiegue ja estava em tramitagdo no Congresso
—, € N0 mesmo ano, entrou em vigéncia a Lei n°%5R0® Chile, que alterou a Constituicéo
do pais incorporando uma nova redacdo ao artif B8 que tange & probidade e a
publicidade de atos publicos.

Depois de expor os fatos que considerou incontsoge a Corte passou a analisar, de
forme individual, os direitos que consoante a Ceé&ushaviam sido violados pelo Estado do
Chile no presente caso. Inicialmente, cabe saliequa, da mesma forma que no céso
Ultima Tentacdo de Cristo” (Olmedo Bustos e outres) Chile a Corte frisou a sua
competéncia para julga-lo tendo em vista a ratifica por parte do Estado, da Convencao
Americana ainda em 1990.

Em relacdo a suposta violagcdo do direito a libdedde pensamento e de expressao,
trazido pelo artigo 13 da Convencéo, as alegacae3othissdo foram no sentido de que ela
ocorreu no momento em que o Comité de InvestimeBssisangeiros nao forneceu as
informacgbBes as vitimas quando lhe foi por elas edda, mas nem mesmo as denegou
oficialmente justificando a necessidade de marg&dadas, sem fornecé-las, aparentando ser
a retencao das informacdes uma discricionariedadece-presidente do Comité. Apenas em
sede de contestacdo o Estado acusado afirmou fpreeximento das informacdes poderia

ferir o direito de confidencialidade das empresa®kidas, mas que tal argumento néo seria

126 “Articulo 8°.- El ejercicio de las funciones putals obliga a sus titulares a dar estricto cumpiitoieal
principio de probidad en todas sus actuacionesn/gBblicos los actos y resoluciones de los érgdebE&stado,

asi como sus fundamentos y los procedimientos tlieen. Sin embargo, sélo una ley de quérum czdifio
podra establecer la reserva o secreto de aquéllae @stos, cuando la publicidad afectare el debido
cumplimiento de las funciones de dichos 6rganasdirechos de las personas, la seguridad de léiNacel
interés nacional. El Presidente de la Republica, los Ministros d&a#o, los diputados y senadores, y las demas
autoridades y funcionarios que una ley organicastitnicional sefiale, deberan declarar sus intergses
patrimonio en forma publica. / Dicha ley determéndos casos y las condiciones en que esas autesdad
delegaran a terceros la administracién de aqublases y obligaciones que supongan conflicto derdsten el
ejercicio de su funcién publica. Asimismo, podragiderar otras medidas apropiadas para resolvgyles
situaciones calificadas, disponer la enajenacidiode o parte de esos bienes.” (CHILE, 1980b)
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legal, visto que se trata de uma restricao aotdidg® buscar, receber e divulgar informacgdes
gue ndo esta prevista em lei.

A Comissédo também apontou que a divulgacdo danvaigéo que esta sob o poder do
Estado tem papel muito importante em uma demograeia permite a sociedade controlar as
acdes do governo, evitando abusos dos funcion&iiosliando na prestacdo de contas e
promovendo a transparéncia na gestdo com vistamaitp um “debate publico sélido e
informado”. Também, referiu que € obrigacdo positlo Estado em fornecer informacgdes a
seus cidadaos e que o artigo 13 da Convencéo iocllireito de acesso a informacéo,
devendo estar regido pelo principio da méxima dagéio, com as restricdes sendo excecdes
devida e legalmente embasadas, o que ndo ocorreasoaoncreto.

Quanto ao representante das supostas vitimasafest®u que o nao fornecimento
das informacdes por parte do 6rgédo publico violgoresuncdo da maxima divulgacdo da
informacdo bem como os principios de proporcioadkd e necessidade que devem ser
observados quando ha restricdes a liberdade dessgw. Também, ndo houve consulta pelo
Comité a empresa da qual se requereu informacde®gseno assim o 6rgao afirmou, sem
qualquer comprovacao, que a publicidade das infpbes sobre a empresa teria afetado os
seus direitos e a politica do Estado de promocaovastimento estrangeiro.

Por parte do Estado, foi dito que, no que tanglyamas informacdes, o Comité nao
as possuia, motivo pelo qual ndo as forneceu asstgvitimas; quanto as outras, como no
caso da situacdo das empresas investidoras, afmmter condi¢cdes fisicas hem legais para
obté-las. Ainda, afirmou que o Comité considerowdeter privado as informacdes sobre
terceiros, e por isso ndo as forneceu, com reaeivialacdo de suas legitimas expectativas
comerciais. Lembrou também que, na época do pedids supostas vitimas, ndo havia regra
que regulamentasse a publicidade ou retencdo desadministrativos ou dos documentos
que lhes servem de base por parte do Comité. moofiChile lembrou que, apos o ocorrido,
sua Constituicdo passou por mudancas, adaptaradisposicoes trazidas pelo artigo 13 da
Convencao, incorporando o principio da probidade direito de acesso a informacédo ao
artigo 8° do documento politico do pais, além deaw@ar outros avancos legislativos que
puderam ser observados.

Ao iniciar suas consideracdes acerca deste par@orte colaciona a redacao dos trés
primeiros paragrafos do artigo 13, bem como og@stil.1 e 2° do mesmo diploma, e
esclareceu que o que estava por determinar erdafta @de entrega de parte das informacdes
solicitadas ao Comité de Investimentos Estrange&icoano de 1998 constituiu uma violacao

a liberdade de pensamento e de expressdo as supitsteas. O 6rgdo novamente salientou
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que as informacdes pedidas pelas vitimas ao Comégsoa juridica de direito publico,
referiam-se a um contrato celebrado entre o EstladGhile, duas empresas estrangeiras e
uma empresa chilena para desenvolver projeto destnalizacao florestal polémico em razéo
do impacto ambiental que poderia gerar para asegia

A fim de esclarecer algumas questdes, a Cortesanah questdao de quem realmente
seriam as vitimas do caso concreto e qual serlgetcoda controvérsia no que tange a falta
de entrega das informacdes requisitadas. Quantatia®as, o tribunal decidiu que nem a
Comisséo e nem o representante das vitimas comprovgue Sebastian Cox Urrejola foi um
dos que requisitaram as informacdes perante o €praihda que tenha participado da
interposicéo do recurso de protecao perante a Qerfgelacdes; com isso, a Corte passou a
considerar a possibilidade de violacdo do artigoafi8nas contra Marcel Claude Reyes e
Arturo Longton Guerrero. Em relacdo a definicaabgeto da controvérsia, a Corte entendeu
que ndo houve denegatdria absoluta do pedido pe#tasnacdes, e sim apenas de algumas
delas. Contudo, reconheceu-se que todas as infoamagquisitadas eram de interesse
publico, pois tratavam de contrato realizado pelegno chileno.

Finalmente, sobre a violagcdo ou ndo do artigod8anvencéo. A Corte deixou claro
que a sua jurisprudéncia ja vem entendendo quedac&e do dispositivo que trata da
liberdade de pensamento e de expresséo é bastgpiteeacompreende nao apenas o direito a
expressar opinides e pensamentos, mas tambémrdalieede buscar, receber e difundir
informacdes e ideias de qualquer natureza, assmo dambém estabelecem a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos e o Pacto Intermadide Direitos Civis e Politicos. Assim,

o direito a receber e buscar informacdes, ampapatio artigo 13, protege toda e qualquer
pessoa que solicite informacfes ao Estado sem ejaenscessario comprovar o interesse
direto para obté-las ou uma interferéncia pessaleto nos casos de restricdo legitima.
Também, o Estado tem a obrigacdo positiva de fériees; fazendo com que o requerente
tenha acesso a elas ou receba uma negativa devitafmadamentada quando, por algum
motivo de acordo com a Convencéo, o Estado postagr o acesso. Percebe-se, portanto,
que, novamente, a Corte defende a existéncia dedimensdes — a individual e a social — do
direito a liberdade de expressédo, desta vez relacdn-as mais especificamente com o

direito de acesso a informacéo nele contido, comose observa:

Sua entregdda informacao]a uma pessoa pode permitir, por sua vez, que esta
circule na sociedade de maneira que possa conhgtdr-lacesso a ela e avalia-la.
Desta forma, o direito a liberdade de pensamentie eexpressdo contempla a
protecdo do direito de acesso a informagao sobralerdo Estado, o qual também
contém de maneira clara as duas dimens@es, individusocial, do direito a
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liberdade de pensamento e de expresséo, as quain der garantidas pelo Estado
de forma simultanea. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREDS HUMANOS,
2014, p. 244)

A Corte destacou que o0 acesso a informacédo @ublia necessidade de proteger tal
direito vem sendo considerado de fundamental irApord para os Estados integrantes da
OEA, em razdo de recentes resolucdes especifictsdasl pela Assembleia Geral da
organizacao. Inclusive, a Carta Democratica Interazana, firmada em 11 de setembro de
2001, traz em alguns de seus disposittfoa importancia e a necessidade de se garantir
transparéncia e probidade na gestao governameatabeticipacado dos cidadéos. O tribunal
também apontou, dentre outros documentos, o te@redtaracdo de Nuevo Ledn, aprovada
em 2004, por meio da qual os chefes de Estado déseg americanos firmaram o
compromisso de “contar com marcos juridicos e ntwos, bem como com as estruturas e
condi¢cdes necessarias para garantir a nossos c&laddireito ao acesso a informacao”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2004, p. 1tjentes de que 0 acesso a
informacéo “em poder do Estado, com o devido réspEs regras constitucionais e legais,
incluidas as de privacidade e confidencialidadeyralicdo indispenséavel para a participacéo
cidada” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2004, 11).

Ainda quanto a importdncia do acesso a informagdd;orte destacou o valor
determinante da democracia representativa, prmcgaifirmado pelos Estados americanos da
Carta da OEA, os quais, em Assembleia Geral, erargig oportunidades, reforcaram a
necessdria relacdo entre a garantia do acessomnagao publica e o fortalecimento da
democracia, a maior transparéncia e uma boa ggsiBbca, e que “em um sistema
democratico representativo e participativo, a pagib exerce seus direitos constitucionais
atravées da ampla liberdade de expressdo e do &deesso a informacdo” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 2464 relacdo entre liberdade
de expressao e democracia também foi ressaltadarjiminal ao colacionar trecho de outra

decisdo anterior e que ja havia sido repetido emassentenca®, cujo teor é o que segue:

127 A exemplo do artigo 4°: “S&o componentes fundaaierdo exercicio da democracia a transparéncia das
atividades governamentais, a probidade, a respilidsale dos governos na gestdo publica, o respin®
direitos sociais e a liberdade de expressédo e geeimea. A subordinacéo constitucional de todassiguicdes

do Estado a autoridade civil legalmente constiteéidarespeito ao Estado de Direito por todas diuitdes e
setores da sociedade s&o igualmente fundamentaisapdemocracia” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2001). Também, pode-se destacar o @réigy “A participacdo dos cidaddos nas decisdes
relativas a seu proprio desenvolvimento é um direit uma responsabilidade. E também uma condicéo
necessdria para o exercicio pleno e efetivo da dewia. Promover e fomentar diversas formas decgmtao
fortalece a democracia.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOSIERICANOS, 2001)

128 \ver casoRicardo Canese vs. Paragugar. 82; casderrera Ulloa vs. Costa Ricapar. 112; e Parecer
Consultivo OC-5/85, par. 70.
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[...] a liberdade de expressdao é uma pedra angulgrdgpria existéncia de uma
sociedade democratica. E indispensavel para a @@onaa opinido publica. E
também conditiosine qua nonpara que os partidos politicos, os sindicatos, as
sociedades cientificas e culturais e, em geral,mquieseje influir sobre a
coletividade, possa se desenvolver plenamente.nfiin,econdicdo para que a
comunidade, na hora de exercer suas opc¢des, sstgjaientemente informada.
Deste modo, é possivel afirmar que uma sociedage&o estd bem informada néo
é plenamente livre. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREDS HUMANOS,
2014, p. 246)

A partir dessa intima relacao, o tribunal expde gexercicio do controle democratico
da gestdo do Estado pelos cidadaos é possivel gespeito aos principios da publicidade e
da transparéncia. O acesso a informacédo de intepédico que esta sob controle do Estado
permite aos individuos participar da gestdo pubjpoa meio deste controle, além de
promover a responsabilidade dos funcionarios pobleca transparéncia das atividades e atos
do governo.

Relativamente a possibilidade de restricdes amtdide acesso a informacéo, a Corte
admitiu-a, contanto que sejam atendidos todos @sigiéos previstos na Convencdo para
fazer da restricao legitima. O tribunal lembrou,qera primeiro lugar, a restricdo deve estar
expressa em lei aprovada por razdes de interesale-geu seja, em funcdo do bem comum,
expressdo esta que deve ser interpretada como réterda ordem publica de um Estado
democratico, conforme ressaltou a Corte — e corbjetivo para o qual foi editada. Como
requisitos da imposicéo de restricoes, o orgdaiaiada que a lei deve atender a um dos
objetivos apontados pela Convencéo e que a restiligd@e ser necessaria e proporcional ao
interesse que a justifica no contexto de uma sadedlemocratica. Salientou, ainda, que é
onus do Estado demonstrar que cumpriu 0s requisitos

O tribunal interamericano defendeu a aplicaca@umiacipio da maxima divulgacéo
por parte das autoridades estatais, com base i@addequea priori, toda informacéo € e
deve ser acessivel, com raras excec¢des. No casmetmro 6rgdo apontou que a restricdo ao
acesso a informacgéo por parte do Comité de Investims Estrangeiros ndo foi baseada em
uma lei — visto que néo existia lei que regulass®atéria até entdo — e nem mesmo houve o
preenchimento das demais condi¢des. Tal inobseev@lios requisitos, segundo a Corte, cria
“um campo feértil para a atuagdo discricionaria leiteiria do Estado na classificacdo da
informacdo como secreta, reservada ou confideneiajera inseguranca juridica sobre o
exercicio deste direito e as faculdades do Estadwa prestringi-lo” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 247).
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De qualquer forma, a Corte ndo deixou de obs@vasforcos do governo chileno em
adequar o seu ordenamento juridico interno aostmdrés da Convencdo Americana na
matéria de acesso a informacao no controle do &stgentando, especificamente, a reforma
a Constituicdo em 2005. Contudo, finalizou afirmamgle os fatos do caso concreto
ocorreram antes das modificagdes legais, concluyned existéncia de violagdo ao artigo 13
da Convencao em detrimento de Marcel Claude Rey®tueo Longton Guerrero, e pelo
descumprimento dos artigos 1.1 e 2° do mesmo dodome

Interessante mencionar que, em que pese a Comnmasadenha denunciado o Estado
pela violagdo ao artigo 23 (direitos politicos) @anvencdo, o representante das vitimas
defendeu e argumentou no sentido de requerer cag@lendo Chile pela violacdo deste
dispositivo a Corte, tendo em vista — alegou — guesgativa em fornecer as informacdes
representou uma infracdo ao direito de participgudica, pois impossibilitou as vitimas
participar do debate publico informado acerca deat&io importante para o pais, qual seja, o
investimento estrangeiro para exploracao de resuraturais. O Estado ndo se manifestou a
respeito do pedido de reconhecimento da violac&teddispositivo. A Corte, encerrando o
topico em sua sentenca, afirmou que ndo examit@saalegacdes, uma vez que ja tinha
analisado os argumentos ora expostos pelo repaggerdas vitimas quando da decisdo em
relacdo a violacao do artigo 13.

Ap6s, a Corte passou a analisar a suposta violdp&oartigos 88° (garantias
judiciais) e 25 (protecéao judicial). No que tangeaatigo 8°, a Comissdo — da mesma forma
que em relacdo ao artigo 23 — ndo pediu a Cores@onsabilizacdo do Estado pela violacao

deste dispositivo; o Estado também ndo se manifesto relagdo ao artigo 8°. Entretanto,

129«Artigo 8. (Garantias judiciais) 1. Toda pessemtdireito a ser ouvida, com as devidas garanti#Engo de

um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal compgteimdependente e imparcial, estabelecido antaente por

lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal fodawantra ela, ou para que se determinem seusodii
obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fisaalde qualquer outra natureza. 2. Toda pessoa acdsadelito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquettose comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igieldes seguintes garantias minimas: a. direitacdsado de
ser assistido gratuitamente por tradutor ou ingteprse nao compreender ou ndo falar o idioma i@o jou
tribunal; b. comunicagdo prévia e pormenorizada@aesado da acusacao formulada; c. concessdasadac

do tempo e dos meios adequados para a preparag8oaddefesa; d. direito do acusado de defender-se
pessoalmente ou de ser assistido por um defensswadescolha e de comunicar-se, livremente e eticydar,

com seu defensor; e. direito irrenunciavel de assistido por um defensor proporcionado pelo Estado
remunerado ou ndo, segundo a legislacéo interrmasasado ndo se defender ele proprio nem noreéamsbr
dentro do prazo estabelecido pela lei; f. diresiodéfesa de inquirir as testemunhas presentesbumdt e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou pedéosutras pessoas que possam lancar luz solfatoes

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra sinmae nem a declarar-se culpada; e h. direito denercda
sentenca para juiz ou tribunal superior. 3. A ga#o do acusado s6 é valida se feita sem coagdentie@ma
natureza. 4. O acusado absolvido por sentencadzassa julgado ndo podera ser submetido a novo gsoce
pelos mesmos fato. 5. O processo penal deve skc@Uarlvo no que for necessario para preservaressses

da justica.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS969)
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assim fez o representante das vitimas que, aodifanocorréncia de violagdo dos artigos 8°
e 25, afirmou que a Corte de Apelacdes de Sandagtarou a peticdo de requerimento das
informacdes “sem desenvolver nenhum fundamento gfaggar a esta conclusdo”, decisao
que foi confirmada pela Suprema Corte, e por isssupostas vitimas tiveram suprimidas as
suas garantias judicias para buscar a satisfac&ewdireito. Ao verificar se este artigo foi
efetivamente violado no caso (mais especialmersteugparagrafo 1°), a Corte entendeu, por
quatro votos a dois, que houve efetiva violacdcadigo 8.1, em relacdo ao artigo 1.1 do
mesmo diploma, quando o Comité de Investimentosab@tiros deixou de prestar as
informagdes requeridas com base em uma deciséonisth@iiva n&o devidamente
fundamentada, impedindo as supostas vitimas descenlas suas razées e motivos para tal.
Também, entendeu pela existéncia de violacdo dastamo dispositivo no que tange a
decisédo da Corte de Apelacdes de Santiago, quastdaleclarou inadmissivel o recurso de
protecdo sem decisdo devidamente fundamentada.

Ao partir para o estudo do artigo 25, a Corte &guoos argumentos da Comisséo, do
representante das vitimas e do Estado. A priméraau pelo reconhecimento da violacao
deste direito por entender que houve falta de wurse judicial efetivo — que apreciasse o
mérito — e por considerar que o Estado deve ofdceedn caso de supostas violagbes do
direito de acesso a informacdo, o que ndo ocoferepresentante das vitimas utilizou os
mesmo fundamentos para pedir a violagéo do arfige 8 Estado, por sua vez, afirmou que o
artigo 25 da Convencéo imp6&e obrigacdo de meiépeade resultado, bem como afirmou que
outros meios efetivos para a garantia do seu diestavam a disposicédo das vitimas, como o
habeas data um recurso na esfera interna da Camara dos &kmu{uma vez que uma das
supostas vitimas exercia o cargo de deputado appoc

O tribunal interamericano, ao sopesar 0s argurseetdendeu que o artigo 25.1 traz a
obrigacéo do Estado em oferecer a todos um requdstal efetivo contra atos que violem
direitos fundamentais — em outras palavras, natalmpsee o recurso exista formalmente, é
necessario que ele tenha efetividade, seja idéas gombater a violacdo. Tal situacdo nao
foi observada no presente caso, uma vez que a GoAgelacdes careceu de fundamentacao
adequada, o que prejudicou a efetividade do reaedorma ilegitima. Portanto, conclui que
houve violacdo do artigo 25.1 em relacdo ao attigpambos da Convencao, em prejuizo das
vitimas Marcel Claude Reyes, Arturo Longton Guerrer

Por fim, quanto as reparacoes, o tribunal, appsrea posicionamento da Comisséo,
do representante das vitimas e do Estado, deacidaemtido de obrigar o Estado condenado a

reparar as vitimas e fazer cessar as consequélasiagola¢cfes do artigo 13 — em relagdo aos
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artigos 1.1 e 2° —, do artigo 8.1 e do artigo 25,relacéo ao artigo 1.1, todos da Convengéao
Americana. O dano material, em razédo da auséncieedi€lo e pela natureza do caso, nao é
passivel de reparacdo. O dano imaterial, aindaoquiunal tenha considerado a sentenca,
por si s0, uma forma de satisfacdo moral e reparpgéa as vitimas, foram determinadas as
seguintes medidas: a) o Estado devera prestafasmatdes ndo apresentadas por meio de
entidade correspondente ou justificar a ndo aptas&m por decisdo fundamentada; b)
publicar parte da sentenca da Corte Interamerieanaeu Diario Oficial e em outro jornal de
ampla circulacdo; c) adotar as medidas necesspdes garantir o direito de acesso a
informacdo, adotando também um procedimento adeqgpada atender aos pedidos dos
cidadaos; e d) realizar a capacitagdo dos orgatsj@dades e agentes publicos, com o fim de
prepara-los para atender a demanda de acessor@agfo. Ainda, a Corte determinou o
pagamento, pelo Estado, do montante de dez mitefdkmericanos (ou o equivalente em
moeda chilena) a titulo de gastos e custas conpee@imento, a serem pagos em partes
iguais as trés vitimas. Finalmente, o 6rgao saliewfue se reserva o direito de fiscalizar o
cumprimento das medidas expostas na sentenca.

Em anexo a sentenca estdo os votos dissidentegiides Alirio Abreu Burelli e
Cecilia Medina Quiroga em relacdo a decisdo daeCetativa ao reconhecimento de violagcédo
do artigo 8.1 da Convencao aplicada a decisédo astnaitiva do Comité de Investimentos
Estrangeiros. Eles advogam que, neste caso, néee hmocesso e nao se trata de uma
situacao na qual o Estado, por meio de um o6rgderrdma a incidéncia de um direito diante
da violacdo da regra que traz esse direito, e aidgnegacao das informacdes pelo Comité
criou o conflito que deu origem ao direito dasmiés em recorrer para, em decisdo de 6rgao,
verem seu direito protegido. Em outras palavragursgo o0s juizes, o artigo 8.1 apenas
poderia ser aplicado em situacdes em que se desarmt+ e ndo em que se criam — direitos
ou obrigacéo. Os juizes nao tratam, neste voteesoHireito a liberdade de expressao.

Da mesma forma, anexado a sentenca encontraete fundamentado do juiz Sergio
Garcia Ramirez. Nele, o magistrado aborda alguroé&micas e divergéncias acerca do
artigo 8° da Convencéao, e em especial a sua opsuiee a divergéncia em relacdo a este
ponto entre os membros do tribunal. Ele considdif@rentemente dos juizes Burelli e
Quiroga, que as garantias constantes do artig@®%e aplicam apenas a processos, mas a
qualquer procedimento do qual depende a definigadir@itos e deveres. No que tange ao

direito a liberdade de expressao, nada foi dito.
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2.2.3 CasKimel vs. Argentina

O casoKimel vs. Argentindoi originado em 19 de abril de 2007, quando a Ss&o
Interamericana submeteu a Corte uma demanda enddaRepublica Argentina que teve seu
inicio a partir de uma denuncia feita pelo Cened=dtudos Legais e Sociais (CELS) e pelo
Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJio dia 06 de dezembro de 2000 a
Secretaria da Comissdo. Na demanda, a Comisséntust que Eduardo Gabriel Kimel,
famoso jurista, jornalista e escritor argentindpade Vvarios livros sobre a histéria politica do
pais, incluindo a obra intitulada “O Massacre den Patricio” — no qual publicou as
conclusdes de sua investigacdo sobre o assasdgieattinco pessoas religiosas —, foi
condenado judicialmente em razdo da exposicao de@do do livro pelo delito de callunia
(artigo 244 do Codigo Penal argentino). Na obrandicritica a atuacdo das autoridades
responsaveis por investigar os assassinatos, destgeais se encontra um juiz. De acordo
com a Comissdao, este juiz deu inicio, por meiorda gueixa criminal, a um processo contra
o escritor, alegando que foi caluniado. Ao finalpdocesso, Kimel foi condenado pela pratica
delito de caltnia por deciséo da Sala IV da CardarApela¢gbes a um ano de prisdo e mais
multa. Com base na situagéo fatica que Ihe foisgmtada, a Comissédo entendeu que houve
violacdo dos artigos 8° (garantias judiciais) €liig#rdade de pensamento e de expresséo) da
Convencao Americana em detrimento de Eduardo Gadneel, em relacéo aos artigos 1.1 e
2° do mesmo documento.

Quanto ao procedimento perante a Comissdo. Ammesentacdo da denuncia, em
fevereiro de 2004, o 6rgdo admitiu uma peticd@fpir Eduardo Kimel mediante relatorio.
Em outubro de 2006, aprovou outro relatério de gmotom o teor do artigo 58 da
Convencao contendo diversas recomendacdes ao Esadociado, que foi notificado de tal
relatério no més seguinte. Entretanto, a Comissd@®endeu que ndo houve avangos
substantivos no atendimento das recomendacdes, feipor isso submeteu o caso a Corte.

Ja com a demanda nas maos da Corte, o Estadaiaogennotificado em 26 de abril
de 2007, e os representantes da suposta vitimarseguinte. Em junho do mesmo ano, os

escritos contendo os argumentos, peticdes e ponsasepresentantes reforcaram a dendncia

130 «Artigo 50 — 1. Se n&o se chegar a uma soluc@lenéro do prazo que for fixado pelo Estatuto da iSséo,
esta redigira um relatorio no qual expora os fat@sias conclusfes. Se o relatério ndo represaotaodo ou
em parte, o acordo undnime dos membros da Comigsatmuer deles podera agregar ao referido retaséu
voto em separado. Também se agregardo ao relagamposicdes verbais ou escritas que houverenfestde
pelos interessados em virtude do inciso 1, e, digoa#8. 2. O relatério sera encaminhado aos Estado
interessados, aos quais ndo sera facultado publiGa-Ao encaminhar o relatério, a Comissao godaular as
proposices e recomendacdes que julgar adequa@BGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
1969)
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de violacdo das garantias judiciais referentesea@dd processo e a protecao judicial, bem
como da liberdade dos individuos de manifestar spasdes de forme livre, e pediram a
responsabilizacdo do Estado em razdo destas vwdaEdn agosto, o Estado, em sua defesa,
apresentou contestacdo na qual assumiu a respladeddie fez algumas ponderacdes e
observacdes a respeito da violagcdo de alguns ssgmecificos. Em razdo do reconhecimento
de responsabilidade por parte da Argentina, a G@nis 0s representantes da suposta vitima
fizeram comentarios sobre tal fato.

A sentenca foi proferida pela Corte no dia 02 dgnde 2008 e foi tomada por apenas
seis dos sete juizes membros do tribunal. Istoygoagjuiz Leonardo Franco pediu ao érgdo
para que conhecesse do seu impedimento nesternasz&o de sua nacionalidade argentina,
0 que foi aceito pelos demais juizes. Porém, uraaque o pedido ao Estado para designar
um juizad hocpara o julgamento n&o foi atendido, a Corte coafm@nas com a participacao
de seis membros.

O Presidente da Corte a época, apds o recebirdestdocumentos de acordo com o
procedimento padrdo, determinou a realizacdo de aud&ncia publica com o objetivo de
ouvir as declaracdes da suposta vitima, além detestemunha e um perito e as alegacoes
finais das partes. Em razdo de um possivel acartle es representantes de Eduardo Gabriel
Kimel e o Estado, aqueles notificaram a Corte, 8nd® outubro de 2007, da desisténcia da
reclamac&o sobre a violacdo do artigo 8:2'h¢ do artigo 25, ambos da Convencdo, e
também da desisténcia em relacdo a oitiva da testesme do perito em audiéncia. Desta
forma, na audiéncia ocorrida em 18 de outubro di¥ 26s representantes, a Comissédo e o
Estado firmaram o acordo por meio de uma ata nd gs@ Ultimo ratificou a sua
responsabilidade pelas violagbes (dos artigos B2 P5) e 0s representantes ratificaram a
desisténcia de parte das suas alegacdes. As dasimeanto aos demais dispositivos da
Convencao permaneceram, tendo seguido o procediragntelacéo a eles.

Em 27 de novembro de 2007, a Comissao e o Esja@semtaram suas alegacoes
finais escritas, e 0s representantes dois diasislepotes da prolacéo da sentenca e durante
todo o procedimento perante o tribunal interamandaram recebidas peticdes na qualidade
deamicus curiagcujos autores foram a Clinica de Direitos Humatm®estrado de Direitos
Fundamentais da Universidade Carlos Ill de MadriCbmité Mundial para a Liberdade de
Imprensa e da Associacao pelos Direitos Civis (ABEnhdo todas elas aceitas pela Corte.

131 «“Artigo 8. (Garantias judiciais) [...] 2. Toda pes acusada de delito tem direito a que se presuma
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente wWpa.cDurante o processo, toda pessoa tem direito,
plena igualdade, as seguintes garantias minimajsh].direito de recorrer da sentenca para juizrdwnal
superior. [...]" (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANS), 1969)
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Ao dar inicio a sua fundamentacdo, a Corte frisolsua competéncia para o
julgamento do caso, uma vez que a Argentina ratifia Convencdo Americana em 05 de
setembro de 1984, reconhecendo a competénciabdmatina mesma data. Em seguida, em
relacdo ao reconhecimento parcial de responsatdigeelas violacbes de alguns direitos
humanos e a parcial desisténcia dos representamigse tange as alegacdes por eles feitas, a
Corte reforcou que o Regulamento da Corte aut@in@sisténcia, a solugdo amistosa e o
prosseguimento do casg mas afirma, contudo, que estes atos, por si&m,vinculam o
tribunal, pois segundo a Corte sédo atos que seemafa “tutela dos direitos humanos, questao
de ordem pdblica internacional que ultrapassa ataden das partes” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 269Mesmo assim, o tribunal
aceita o reconhecimento pelo Estado, consideranctmecente com a protecdo dos direitos
humanos, bem como o faz em relacdo a desisténsiaepoesentantes. Por fim, o 6rgéo
declarou cessadas as controvérsias a respeit@issef suas consequéncias no que tange aos
artigos 13, 8.1, 1.1 e 2° da Convencéao, e consideecessaria a prolacdo de uma sentenca
em que “se determinem os fatos e 0s elementos digonmélevantes, assim como as
correspondentes consequéncias, uma vez que a erdagsaéntenca contribui para a reparacao
do senhor Kimel” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOHBUMANOS, 2014, p. 270)

a fim de que sejam evitadas novas violagdes e gjaepsrfectibilizada a competéncia para a
gual a Corte foi criada.

Apés exame mais geral do quadro probatdrio — cancédio a prova testemunhal,
documental e pericial produzida — em sentenca, rre@massou a analisar, de forma mais
detalhada, as violagbes dos artigos da Conveneparando-a exatamente pelos dispositivos
do documento, como é de praxe. Primeiramente, &datentou-se ao artigo 13 e ao artigo
99133 _ respectivamente liberdade de expressdo e piond® legalidade — em relacdo aos
artigos 1.1 e 2° do mesmo diploma; em seguidappgsara a suposta violacao ao artigo 8°

em relacdo ao artigo 1.1, ambos também do Pacsawnldosé.

32 Na sentenca, a Corte aponta os artigos 53, 54cerib os dispositivos que tratam da desisténciaphlggao
amistosa e do prosseguimento do exame do cascgctespmente, eu seu Regulamento. Porém, apos esta
decisdo o Regulamento sofreu algumas modificacdersdo a Ultima delas em 2009, no LXXXIl Periodo
Ordinario de Sessfes. Portanto, os artigos quefeeem a estes institutos — desisténcia, solucést@sa e
prosseguimento do exame do caso — na nova redagdeglilamento da Corte Interamericana sdo os ardigjp

63 e 64, respectivamente.

133 «Artigo 9°. (Principio da legalidade e da retre@tide) Ninguém pode ser condenado por acbes cesdes
que, no momento em que forem cometidas, ndo segditnasas, de acordo com o direito aplicavel. Tamepo
se pode impor pena mais grave que a aplicavel moanto da perpetracdo do delito. Se depois da pagie

do delito a lei dispuser a imposicdo de pena maige,| o delingliente sera por isso beneficiado.”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)
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A Comisséao pediu a responsabilizacado do Estadenang pela violagdo do artigo 13
por considerar que o processo penal, a condenagid @ todas as outras consequéncias que
afetaram a suposta vitima Eduardo Kimel feriranvre Idifusédo e reproducéo da informacéao
sobre assuntos de carater publico, dificultandormdcéo de um debate publico sobre tais
temas. Os representantes de Kimel concordaram soategacdes da Comissédo. O Estado
acusado também concordou com as alegacfes, cardessareconhecendo a violagéo.
Porém, mesmo diante do reconhecimento por pargoderno argentino, o tribunal destacou
a necessidade de especificar o tipo e a gravidedsadviolacdo, e também o alcance das
normas sancionatorias ainda presentes no ordenarirgatno do pais que eventualmente
podem ser novamente invocadas e gerar violace@éde de expressao.

Ao iniciar suas consideracdes sobre a violacadaarigo 13, a Corte confirma o
contexto fatico do caso, afirmando que Eduardo Kignbistoriador que ja trabalhou como
jornalista, escritor e pesquisador historico, teeskrito o livro “O Massacre de San Patricio”,
que conta a histéria real do homicidio de cinc@i@dos que pertenciam a ordem Palotina,
ocorrido em 04 de julho de 1976, durante a ditaditdiar na Argentina. Na obra, Kimel
questionou a atuacao da investigacdo dos assassiaédégando, entre outras coisas, que 0
juiz federal responsavel pelo caso foi “conivenggando ndo cumplice da repressao
ditatorial”, da mesma forma que atuaram os juiregjeral na época da ditadura argentina, e
gue, ainda que tenha cumprido todos os procedime®@@raxe, deixou de ir mais a fundo na
investigacdo no que tange a suposicdo de que anopdea matar tinha vindo do poder
militar. ApGs a publicacdo da obra, em outubro @110 juiz mencionado por Kimel interpés
acao penal contra este pelo crime de calunia @8 nédo fosse aceita a callnia, que fosse
enquadrado pelo delito de injaria). O juizo de ginm grau condenou Kimel pelo delito de
injaria a pena de prisdo de um ano mais multa (izdedo ao juiz) e custas em 25 de
setembro de 1995.

A sentenca foi objeto de apelacédo por parte deeKique, em novembro de 1996, viu
revogada a sua condenagdo sob a alegacdo de quee rémprovou que 0s escritos do
jornalista trouxeram realmente consequéncias desasipara aquele que se diz vitima; pelo
contrario, o que se viu foi apenas a opinido dejarmalista na realizacdo de seu trabalho,
esclarecendo o leitor acerca de fatos ocorridezentdo uma “breve critica histérica”. O juiz
recorreu extraordinariamente desta Ultima decis&o@ema Corte do pais, 6rgao este que,
em dezembro de 1998, considerou a decisao arhjtréiogando-a e a remetendo a Camara
de Apelacbes para que desse uma nova sentencanAr&é&m marco de 1999, confirmou

em parte a sentenca condenatoria do primeiro g@lativamente as penas, contudo, trocou o
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enquadramento de Kimel do delito de injaria paraeocaltnia. Ao recorrer na forma
extraordindria para a Suprema Corte, Kimel teverseurso julgado improcedente. Também,
ao fazer uma queixa perante 0 mesmo tribunal,festachacada, resultando no transito em
julgado da condenacéo.

A partir dos fatos expostos, a Corte afirma queade extrair um conflito entre o
direito a liberdade de expressao sobre questb@statesse publico e o direito a honra dos
funcionarios publicos, reconhecendo que ambos desemprotegidos de acordo com a
Convencao Americana. Porém, € necessario atentargsasingularidades de cada caso e
realizar um juizo de proporcionalidade a fim desthatnar a preferéncia de algum deles sobre
o0 outro. Assim, o tribunal interamericano passazaif este juizo em sua sentenca.

Primeiramente, a Corte ratifica o conteudo dardibde de expressdo ao afirmar que
esta abrange o direito de todos de buscar, reeethéundir ideias e informacdes de qualquer
natureza, a0 mesmo tempo em que se garante mdiresiceber e conhecer informacdes que
sdo expostas pelos outros. Ambos estes aspecias seo tribunal afirma no paragrafo 53 —
as dimensodes individual e social da liberdade deressdo, que devem ser protegidas
simultaneamente. Contudo, ressalta que o artigadd3onvencdo nao traz um direito
absoluto, ja que a propria redacédo do dispositiap & possibilidade e os casos em que a
censura pode ser imposta, ainda que possuam caétepcional. O artigo 1¥ da
Convencao, que prevé o direito a honra e a digeidpdderia ser apontado como uma
limitacdo, uma vez que aquele que exerca sua dderdle expressao poderia vir a ferir a
honra de outra pessoa. Porém, a protecdo desta fremte aos abusos da liberdade de
expressdo deve seguir, conforme salienta a Cdgignas condigdes especificas com vistas a
respeitar a propria Convencdo. Neste sentido, burtal afirma, no paragrafo 57 de sua

decisao:

Considerando a importancia da liberdade de express& uma sociedade
democratica e a elevada responsabilidade que igsifica para quem exerce
profissionalmente trabalhos de comunicagdo sociaEstado ndo apenas deve
minimizar as restricbes a circulacdo da informagias também equilibrar, na
maior medida possivel, a participacdo das distimmsmacdes no debate publico,
promovendo o pluralismo informativo. Em consequé&nei equidade deve reger o
fluxo informativo. Nestes termos, pode explicaasgrotecdo dos direitos humanos
de quem enfrenta o poder dos meios de comunicagideatativa de assegurar

134 «Artigo 11. (Protecdo da honra e da dignidadeYdda pessoa tem direito ao respeito de sua hoam e
reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém padebgeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas@arvida
privada, na de sua familia, em seu domicilio ousem correspondéncia, nem de ofensas ilegais aosua u
reputacdo. 3. Toda pessoa tem direito a protecdoledacontra tais ingeréncias ou tais ofensas.”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)
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condi¢cdes estruturais que permitam a expressidadygai das ideias. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 276)

Com o objetivo de analisar qual dos direitos davprevalecer no caso concreto, a
Corte passou a analisar os seguintes pontos:a)ns®cacdo da callnia e da injuria afetou a
legalidade estrita necessaria para limitar a libgedde expresséo; b) se a protecédo da atuacao
judicial tem finalidade legitima em consonancia camConvencdo, sendo que, se for
necessario, determinara a idoneidade das sancbais papostas a Kimel para alcancar esta
finalidade; c) se a medida foi necesséaria; e & medida foi proporcional.

Relativamente a legalidade estrita, a Comiss&® reresentantes sustentaram que as
normas que definem callnia e injuria sdo indeteadas, sem parametros objetivos, que
acabam por deixar a decisdo a critério subjetivquigador, e que a invocacdo da pratica
destes delitos foi feita com o objetivo de limigacritica de Kimel a um funcionario publico —
neste caso, um juiz. Tendo em vista as implicagdédicas destes fatos, e concordando com
as alegacbes da Comissdo e dos representantesitea ddnsiderou que o artigo 9° da
Convencao (principio da legalidade e retroativijld@deia sido também violado, ainda que na
submissdo da demanda e ao longo do procedimenbuimedas partes tenha sustentado a sua
violacéo.

Assim, o tribunal interamericano justificou a afgto do artigo 9° com o argumento de
que as limitacbes a liberdade de expressdo devim devidamente previstas em lei, e se
essa limitacdo deriva do direito penal, € precis® @ dispositivo traga de forma clara, prévia
e objetiva todos os elementos necessarios para gtime seja configurado. Ocorre que, no
entendimento da Corte, nao foi 0 que se viu no das&imel, uma vez que as indecisdes
quanto a condenagéo ou nao (entre decisdes deipriengegundo graus e o entendimento da
Corte Suprema) demonstram “falta de precisdesisnf&s no marco da normativa penal que
sanciona as calunias e as injurias que impecamsquafete a liberdade de expressao”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, @277). Inclusive, o
préprio Estado reconheceu este problema, que implho descumprimento do artigo 2° da
Convencado. Dessa forma, desde ja, a Corte recamntipee houve afetacdo da legalidade
estrita e, por consequéncia, e desde ja, reconhecénlacdo dos artigos 9° e 13.1 da
Convencao em relacao aos artigos 1.1 e 2° do meésoumento.

Quanto a finalidade legitima e a idoneidade dai¢cés a liberdade de expressao. A
Comissdo sustentou que a intencdo com a sancgwaeger a honra de um funcionario
publico. Porém, os funcionarios publicos devemrsais abertos e tolerantes as criticas do

que os demais, pois esta € uma forma de manten ¢rafgalho (de interesse publico) em
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constante aperfeicoamento, além da possibilidadeedkzar um controle democrético e
promover a responsabilidade deste grupo. Ao texesuas consideracoes, a Corte lembrou
que os juizes também tém a sua honra e dignidadegpatas pelo artigo 11 da Convencao, e
que o artigo 13.2.58¥ traz a reputacdo das demais pessoas como senfiourque pode dar
ensejo a responsabilidades ulteriores daqueles egeecerem a liberdade de expressao
gerando ofensa a terceiros. Por este motivo, agiotda honra e dignidade é um fim
legitimo. Contudo, € necessario verificar tambéra seedida do caso concreto foi necessaria
e proporcional.

Sobre a necessidade da medida de san¢cdo a EdBaldeel Kimel, a Comissao
afirmou que a sancao penal aplicada ndo seriasmeaessaria para o caso, vez que ha outras
disponiveis para proteger a honra e a dignidadep@ancdes de natureza civil ou de normas
que garantam o direito a resposta ou retificacdoiaamfendido. Os representantes de Kimel
defenderam que qualquer san¢éo aplicada ao exedsaim direito viola a Convencéo, e as
sancles penais em especial inibem fortemente umtedgiiiblico informado e critico. Na
opinido dos juizes do tribunal interamericano, ereicio dos direitos fundamentais deve
observar o respeito aos outros direitos, e 0 Eslagle buscar alternativas para tentar regular
e harmonizar esta situacdo. Porém, o 6rgao afiumaoqdireito penal € a mais restritiva das
medidas para responsabilizar aquele que excedenaroicio da sua liberdade de expresséo
(e de qualguer outro direito) em razéo da ideialtisa ratio do direito penal e do principio
da intervencéo penal minima que rege as sociediaecraticas. Ainda que nao afaste as
medidas penais como cabiveis, a Corte considerethquve um abuso estatal ao imputar a
Kimel as medidas punitivas levando-se em contastadaircunstancias do caso — inclusive, o
Estado argentino reconheceu este abuso.

Ao passar para a apuracdo sobre estrita propatade da medida imposta, a
Comisséo advogou que a conduta de Kimel ndo exaesléimites da atuacao jornalistica, e
gue numa sociedade como a argentina, que teve arhistdria recente periodo de ditadura
militar, deveria ser dada especial atencdo a ldaskrdie expressdo e a formacdo da opinido
publica, dando possibilidade a qualquer pessoa @dtiaar a atuacdo de funcionarios e
orgaos publicos, os quais, inclusive, deveriam rsais tolerantes em relacdo a elas. Os

representantes da suposta vitima do caso do sigtéenamericano foram no mesmo sentido

135 Apenas a titulo de lembranca, esta é a redacactido 13, paragrafo 2, alinea a): “Artigo 13. hgidade de
pensamento e de expressao) [...] 2. O exercicihréiio previsto no inciso precedente ndo poder ssij@ito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriares, devem ser expressamente fixadas pela lei e ser
necessdrias para assegurar: a) O respeito aodoslireu a reputacdo das demais pessoas; [...].”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)
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da Comissao, acrescentando que Kimel ndo se uwtiki linguagem abusiva e se ateve
apenas a criticas ao juiz em razdo de sua atuagQfissppnal, criticas estas todas relativas a
temas de interesse publico.

Por sua vez, com o intento de verificar se aigéstra liberdade de expresséao foi
proporcional ao ponto de ndo gerar resultados eadge frente as vantagens obtidas com a
restricdo, a Corte desmembrou a verificacdo emduésitos mais especificos, passando a
verificar o grau de afetacdo de um dos direitogagu, a importancia da satisfacdo do outro
direito em jogo e se a satisfacdo deste justificestricdo daquele. Quanto ao grau da
restricdo da liberdade de expressao, o 6rgao aldionsiderou as consequéncias do processo
penal e da condenacéo — e, portanto, as respadadbs ulteriores — bastante graves. Em
relacdo ao direito a honra e sua satisfacdo, ae@ditmou que os funcionarios publicos,
como 0s juizes, em uma sociedade democratica s&cerpostos a criticas, e que este limite
diferente ndo se fundamenta no sujeito, e sim iddatle publica que ele exerce. Nas

palavras do préprio tribunal:

O controle democrético através da opiniao publismeinta a transparéncia das
atividades estatais e promove a responsabilidagdduwhzionarios sobre sua gestao
publica. Dai a maior tolerancia diante de afirmagdapreciacdes expressadas pelos
cidadaos no exercicio deste controle democraticmis Fdo as demandas do
pluralismo préprio de uma sociedade democratice,rgguer a maior circulagdo de
informacdo e opinibes sobre assuntos de intereséblicp. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQS, 2014, p. 280)

Ao complementar acerca do tema, a Corte, fazesfdoéncias as ideias que ja havia
exposto no castA Ultima Tentacdo de Cristo” (Olmedo Bustos e as) vs. Chilelembra
gue ndo apenas as expressdes inofensivas e quiestani o consenso séo protegidas pelo
direito do artigo 13, mas também — e principalmentaquelas que “chocam, irritam ou
inquietam os funcionarios publicos ou um setor qued da populacdo” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 280)Ainda, apontou que a
imprensa tem o dever de informar aos cidadaos sebras de interesse publico, assim como
os funcionarios publicos devem atuar de forma parente e prestar contas a sociedade.
Fazendo a ligagdo com o presente caso, a Cortecafique a critica feita por Kimel tratava
de tema de interesse publico — a atuacdo de um-jzsuas opinides ndo constituiram
nenhum crime. Para comprovar, o orgao colacionechtr da decisdo de primeira instancia
gue nao condenou pelo cometimento de callUnia, imasis injaria, bem como trecho do

depoimento de Eduardo Kimel colhido em audiénaidequestionado pelo Estado acusado.
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Deste modo, o tribunal entendeu que as alegag®dSndel ndo poderiam ser tidas
nem como falsas nem como verdadeiras, pois seitd#tquizo de valor sobre a atuacdo do
juiz em um caso judicial de investigacdo de honwsid- um tema de interesse publico.
Afirmou que “a violacdo a liberdade de expressdosdohor Kimel foi manifestamente
desproporcional, por ser excessiva, em relacdcegadd afetacdo do direito a honra no
presente caso” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS MANOS, 2014, p. 281) e
entendeu pela existéncia de violacdo ao artigod.3.3.2 da Convencao, em relacdo ao artigo
1.1 deste documento, em face da vitima.

Depois de finalizar a verificagdo quanto aos ae#gi@® e 13, a Corte fez breves
comentarios a alegacdo de violacdo do artigo 8aifgjias judiciais) do Pacto de San Joseé.
Expbs que a Comissao sustentou o pedido afirmandcogprocesso todo que corria contra
Eduardo Kimel demorou oito anos para ser finalizaod@esmo n&do sendo de grande
complexidade, bem como ndo houve obstrucdo dospateessuais por Kimel, e sim houve
falta de diligéncia e celeridade dos 6rgdos jutici®s representantes corroboraram o0s
argumentos da Comissao e o Estado reconheceuaau.aEm razdo do reconhecimento, a
Corte cingiu-se a afirmar que o tempo de duracagmbaesso realmente ultrapassou o
razoavel e declarou a violacdo do artigo 8.1 emacéal ao dispositivo 1.1, ambos da
Convencao, em detrimento de Kimel.

A apuragdo das reparagdes, nos termos do artigod@3Convencao, foi feita pela
Corte de forma bastante minuciosa, tendo o tribuindtido as consideracbes em cinco
pontos. O primeiro deles definiu a parte lesadaseiolacdes, sendo ela apenas composta
pelo escritor Eduardo Gabriel Kimel. O segundootratlas indenizagbes, tanto de dano
material quanto de dano imaterial, a serem paghs P&tado a vitima: quanto ao dano
material (danos emergentes e lucros cessantes)foielarbitrado em razdo do esforco
econdmico de Kimel para ver garantido o seu dirgit@mbito domeéstico e internacional e de
todas as perdas e limitacdes profissionais sofids escritor em razdo do processo e da
condenacéo; relativamente ao dano imaterial, skediespeito a todo o sofrimento pessoal e
da familia da vitima por conta das sancfes penala anpostas. O terceiro ponto trata das
medidas de satisfacdo e das garantias de nao cépeatas violacdes determinadas pelo
tribunal, e foram impostos os seguintes devereSstado: anulacdo dos efeitos da sentenca
penal condenatdria, publicacdo em Diario Oficiane outro jornal de grande circulacédo de
parte da sentenca e adequacdo, em prazo razoaselisposicbes de direito interno da
Argentina com a Convencdo Americana. Em quartorju@arte determinou os valores de

custas e gastos a serem reembolsados pelo Estdatima e, por ultimo, a modalidade de
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cumprimento dos pagamentos que foram previstosesepte sentenca. Ao fim, o tribunal
deixou claro que se reserva o direito de supemnasio cumprimento da decisao pelo Estado.

Em anexo a sentenca foram trazidos os votos desldps juizes: o voto concordante
fundamentado do juiz Diego Garcia-Sayan e o votocaaante do juiz Sergio Garcia
Ramirez. Acredita-se ser interessante trazer algyaasagens destes votos quanto ao tema
da liberdade de expressédo, uma vez que o contesdesdcontribuiu para a decisdo final do
tribunal como um todo.

O voto de Garcia-Sayan foi dividido em quatro gmrta liberdade de expressao no
casoKimel, a liberdade de expressdo na Convencdo, o digeibonra e a liberdade de
expressao e legitimidade de diversas vias judi@ai® a protecdo do direito a honra. No
primeiro ponto, o juiz afirma que a sentenca dae&Cteafirma o conceito de que a liberdade
de expressdo € um direito fundamental em uma smigeddemocratica” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 289Apontou também que,
conforme foi apurado durante o processo, Kimel aerde forma regular o seu direito,
motivo pelo qual as medidas sancionatoérias forasprd@orcionadas e injustas, sendo este o
“aspecto medular da responsabilidade internaciat@l Estado neste caso” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 289).

Ao tratar da liberdade de expressdo no documenaieano, ele ressalta a premissa
de que este direito ndo é absoluto (consoante apojurisprudéncia da propria Corte) e que
pode ser objeto de restricdes e responsabiliddt®tes, nos termos dos paragrafos 2°, 4° e
5° do artigo 13, e uma das limitacdes é justamepi@tecado de outros direitos fundamentais.
Ainda, afirmou que a Carta Democratica Interamedcaeem seu artigo 4°, prevé que a
liberdade de expressdo se mostra um dos compondatelamentais do exercicio
democratico. De acordo com o juiz, fazendo refeeéagulgados da propria Corte, afirmou
que a liberdade de expressdo dos meios de coméaigep € 0 Unico ator, mas € sem
davidas um ator fundamental, atuando como “veicpéra o exercicio da dimensao social da
liberdade de expressdo em uma sociedade demoti@ORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 290). Também foi ditolgpenagistrado que a violacdo de
direitos de individuos em razédo do poder fatico mess de comunicacao é fato comum nas
sociedades democréticas, e o Estado deve ser dagammover o equilibrio neste conflito;
porém, quando se trata de personagem publico, pessdes tém sim maior protecdo
justamente para propiciar o debate democréatico.

No que tange ao direito a honra e a liberdadexdeesséo, pode-se destacar apenas o

trecho em que o Garcia-Sayan lembra que é papelduiar[dos juizes]de determinar, de
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modo efetivo, os limites de cada um destes dir@todando da plena vigéncia e respeito de
ambos” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS 024, p. 291). Por fim,
relativamente a legitimidade das outras vias jadi@ara a garantia do direito a honra, cabe
mencionar que o juiz atentou para a necessidadeldele caluniar, difamar ou injuriar para
qgue se perfectibilize uma destas figuras tipicEsn ale as expressdes terem a capacidade de
efetivamente gerar grave dano a vitima.

Por sua vez, o juiz Sergio Garcia Ramirez deixatoaue concordou com grande
parte da decisdo da Corte, mas diferindo apenaalguns pontos que tratam de possiveis
restricbes a liberdade de expressédo e de respbidadbs ulteriores. Ele afirma que, na
sentencga, o tribunal deixa evidente a “alta hienargla liberdade de expressao como pedra
angular para o estabelecimento e preservacdo damordemocratica” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 293) aponta, como opcao para
condenacfes em geral, que existem outras posait#sd no debate democratico sobre
assuntos que sdo de interesse publico: “a inforonag@nea ou parcial se combate com
informacéo fidedigna e objetiva, e a opinido infada ou maliciosa, com opiniao
fundamentada e suficiente” (CORTE INTERAMERICANA DBREITOS HUMANOS,
2014, p. 296). Também, ele considera que uma dladgais questdes do caso € a adequacgao
da via penal para a solugéo das situagbes em cpEsse/a um excesso por parte do titular do
direito a liberdade de expresséo, frente a quati@dRamirez posiciona-se, assim como a
Corte, em sentido negativo, rechacando o direittalpeestes casos e colocando-o como

ultima possibilidade.

2.2.4 Casd-ontevecchia e D’Amico vs. Argentina

O caso em questdo originou-se a partir da submideddemanda pela Comisséo
Interamericana a jurisdigdo da Corte InterameriemalO de dezembro de 2010 em face da
Republica Argentina. Esta demanda, por sua veariginada a partir de uma denuncia feita
por Jorge Fontevecchia, Héctor D’Amico — suposttmas de violacdes de direito humano —
e Horacio Verbitsky (representando a Associacanalistas) em 15 de novembro de 2001,
para a Comissao. Segundo o contexto fatico apebemela Comisséo, as supostas vitimas
Fontevecchia e D’Amico, respectivamente diretodiéoe de uma revista intituladsoticias,
tiveram seu direito a liberdade de expressao feaolcserem condenados civilmente pela
publicacdo de dois artigos na revista em novemlgrdl@5. Os artigos tratavam de um
suposto filho ndo reconhecido do presidente da RiealArgentina na época, Carlos Sadl
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Menem, com uma deputada, além de se referirem tambéelacdo entre Menem e a
deputada e Menem e o0 mencionado filho. As supeéiasas foram condenadas em segundo
grau e também pela Corte Suprema da Justica daNaghte disso, a Comissao sustentou a
demanda na violacdo do artigo 13 (liberdade degmeesto e de expressao), em relacdo aos
artigos 1.1, ambos da Convencdo Americana, entriengato das supostas vitimas.

Apds a denuncia do caso a Comisséo pelas supdstaas e Horacio Verbitsky, a
Comisséo, em outubro de 2005, aprovou um relatédimitindo-a, e em julho de 2010
aprovou novo relatério com base no artigo 50 dav€ogao, fazendo varias recomendacdes
ao Estado denunciado para tentar solucionar o @asmaneira ndo contenciosa. Uma vez
notificado, e apds o transcurso do prazo para rimdor sobre o cumprimento destas
recomendacbes, o Estado apenas pediu uma proropgsei@ mencionar sobre qualquer
medida tomada. Assim, a Comissdo entendeu por sabmeaso ao tribunal interamericano
por falta de cumprimento por parte da Argentin@oe achar necessaria justa reparagdo as
supostas vitimas da violacdo. Houve notificacdosdlamissdo do caso ao Estado e aos
representantes das vitimas (a organizacdo CentEstlelos Legais e a pessoa de Eduardo
Bertoni), sendo que estes Ultimos apresentaramedigio com argumentos, escritos e provas
no mesmo sentido do conteldo ja apresentado petes€do, acrescentando apenas o pedido
de condenacdo também pelo descumprimento do afigda Convencdo em face de
Fontevecchia e D’Amico. O Estado também apreseatsua peticdo e alegou, em geral,
conformidade de seu ordenamento juridico com gwsiigdes da Convencéao.

O procedimento perante a Corte iniciou com umalug&o do presidente do 6rgéo,
por meio da qual este ordenou o recebimento depameia requisitada pelos representantes
Ainda, houve convocacao e a realizacdo de umaraidipublica sobre 0 caso nos dias 24 e
25 de agosto de 2011, onde foram recebidas asragits das duas supostas vitimas, o
parecer de um perito e as alegacfes finais orai€stado e dos representantes e as
observacdes finais da Comissdo. Em setembro e routl 2011, Estado, representantes e
Comisséo enviaram suas alegacdes e observac¢oes doraescrito ao tribunal, bem como
documentos requisitados pelo 6rgéo judicial. Airdasetembro, a Corte recebeu peticdo do
Comité para a Protecao dos Jornalistas na qualtza®icus curiae

A sentenca da Corte foi proferida em 29 de noverdbr2011 por apenas seis dos sete
juizes do 6rgdo, uma vez que o juiz Leonardo Fradeonacionalidade argentina, nao
participou do presente caso — pelos mesmos motjuesensejaram sua auséncia no caso
Kimel. Antes de iniciar a analise do mérito, a Cortebdmu a sua competéncia para o

julgamento do caso, ja que a Argentina € parte davéh¢cdo Americana desde 05 de
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setembro de 1984, data em que também reconhecgis@igdo do tribunal interamericano.
Quanto a prova — documental, testemunhal e percifram recebidas em audiéncia as
declaracbes das duas supostas vitimas e de uno,pleein como foi apresentado pela
Comisséo e pelos representantes a declaracdo dmutnn perito dotado de fé publica. A
Corte examinou e avaliou a prova, aceitando todafocumentos apresentados pelas partes e,
quanto aos demais documentos — reportagens dengsapeedeclaracdes das supostas vitimas,
pareceres prestados mediante declaracdo juramentad@orte considerou como pertinentes
apenas as partes que tratavam do objeto do cagoestéo.

Quanto ao mérito e especificamente em relacagpasta violagdo ao artigo 13 da
Convencao, a Comissédo Interamericana clareou atdgueentral do presente caso, que
consiste em decidir se o presidente argentino tindhieeito de ter essas informacdes sobre sua
vida em segredo, ou se a sociedade tinha o dideitter acesso e conhecé-las. O 6rgao
ressaltou a existéncia das duas dimensfes daddeerde expressdo e, em que pese ter
defendido a protecdo da vida privada como uma dasjuistas importantes do regime
democratico e como um direito humano, lembrou qexpressdes sobre os funcionarios
publicos possuem um limite diferenciado de proteclavendo estes ser mais tolerantes a
criticas do que as demais pessoas. Também, relergbeoa liberdade de expressédo nao é um
direito absoluto, mas ponderou, em termos gerais,eqn caso de conflito com outro direito
humano que gere aquela liberdade alguma restrigéenu ser preenchidas varias condi¢des e
fim de autorizar e legitimar esta restricdo — o,ggegundo a Comissao, ndo ocorreu no
presente caso, pois a condenacao civil se moskoessiva e teve forte efeito negativo na
liberdade de expressao de Fontevecchia e D’Amico.

Os representantes das supostas vitimas corroborasaargumentos da Comissao,
acrescentando que o presidente Menem a época erdiguma politica que recebia grande
exposicao e controveérsia publica, até mesmo quaste vida familiar, e que também nesta
época os jornalistas e comunicadores sociais angsrdram constantemente perseguidos por
suas manifestacdes. Inclusive, muitos dos funciosgublicos que sofreram criticas nesta
época ingressaram com acdes judiciais no paistpatar limitar a liberdade de expresséo
daqueles profissionais e amenizar as criticas gfwes. Ainda, reforcaram que condenacdes
civis, administrativas ou penais ou outros tipossdacdes podem gerar forte restricdo a
liberdade de expressdo, como ocorreu neste cadativamente as responsabilidades
ulteriores autorizadas pela Convencdo Americarsgstaram que as condicdes exigidas nao
foram preenchidas, sendo a condenacéo das vitiespsaporcional e indevida, constituindo

uma verdadeira violag&o da liberdade de expresséao.
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O Estado argentino, por outro lado, afirmou que selenamento juridico estd em
conformidade com os dispositivos da Convencdo Asara e que desde a reforma
constitucional de 1994, quando elevou atatus constitucional varios instrumentos
internacionais (como o proprio Pacto de San Jaséjreito a liberdade de expresséo e de
informacdo esta devidamente reconhecido. Tambéntiom®u outras medidas adotadas,
como a edicdo da Lei de Servicos de Comunicacddomisdal, que contribuiu para o
processo de redemocratizacdo e para afastar o Wlan@os meios de comunicacdo nas
maos do poder publico. Porém, ndo houve mencadisaiva em relacado aos fatos em sua
defesa, nem o Estado controverteu os fatos aleged@€omissao e pelos representantes.

Uma vez apurados o0s argumentos das partes, a Egpi@s o contexto fatico
comprovado para, s0 entdo, tomar sua posicdo. delareceu que Jorge Fontevecchia e
Héctor D’Amico eram ambos jornalistas com muito®sarde profissdo, e quando da
publicacdo dos artigos que deram origem a condenfagal eram, respectivamente, diretor
editorial daEditorial Perfil Sociedad Anénima diretor editorial da revistdoticiag sendo
esta Ultima uma revista de linha investigativa eritica ao governo. Nos meses de outubro e
novembro de 1995, em trés edi¢cdes publicadas datagWoram incluidos artigos que
tratavam sobre o entdo presidente da Republicanfinge Carlos Menem. Um dos artigos,
publicados em novembro, tratava do estado de saadeex-esposa do presidente e
mencionava a existéncia de um suposto filho nat@allos Nair, de Menem com a deputada
Martha Meza — nascido de uma relacéo circunstaeoiaé os dois — além de uma denuncia
de uma joia cara da deputada, que havia sido pesskn por Menem, um encontro de
Menem, de Meza e do filho na Casa do Governo essilpbdade de reconhecimento de
paternidade apds feito o divorcio de Menem com &x@osa. Neste artigo também foi
apontada a entrega de valores em dinheiro feitaCaoilos Menem ao filho e a deputada,
juntamente com uma foto em que 0s trés aparecewsjun

Na edicdo da mesma revista, publicada sete d@ssje capa trazia a manchete que
dizia “La otra familia de Menem. Como el Presidett@ocié a la diputada Martha Meza,
tuvieron un hijo, Carlos Nair, y la relacién se goid en una cuestién de Estadd e
incluia dois artigos: um deles tratava sobre odatos entre Menem e Carlos Nair e um
encontro, em maio de 1995, do filho e sua mae #oeaesidente na Casa do Governo. O
outro artigo tratava sobre a vida do suposto fdeoMenem e sua mae, a deputada, sobre

visitas de Carlos Nair ao presidente na casa bficisgoverno, sobre a relacao entre Carlos

13 Traducdo livre da autora: “A outra familia de Men&omo o Presidente conheceu a deputada Martha,Mez
tiveram um filho, Carlos Nair, e a relacéo se coteteem uma questédo de Estado.”
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Nair e Menem e até mesmo sobre ameacgas que Caiogihha sofrendo, denunciadas pela
deputada Meza que exigia seguranca por parte dergmvAinda, trazia informacgdes sobre
acOes de Meza e do marido contra o entdo presjdeetesédo para o filho, a “ascensao
econdmica” de Meza, quatro fotos nas quais es@esidente, a deputada e o suposto filho,
dentre outros detalhes mais pessoais, mas quevamotjuestdes politicas. O artigo ainda
menciona expressamente o livro biografia de Ca&8lagl Menem, do qual foram retiradas
muitas das informacdes publicadas pela revista.

Por conta disso, o entdo presidente iniciou und® a@lg danos e prejuizos contra a
Editorial Perfil, Fontevecchia e D’Amico, pedindo o ressarcimento ¢glanos morais em
razdo das publicacdes no valor de um milhdo e quiols mil pesos, além de juros, custas e
gastos processuais, além da publicacdo da semenganta dos demandados. A decisao de
primeiro grau rejeitou a acdo, bem como a recorarigterposta por um dos réus. O
presidente Menem apelou da decisdo e, em seguado lgpuve a condenacdo da editora e
dos dois requeridos por violagdo da intimidadeyalor de cento e cinquenta mil pesos mais
juros e publicacdo de parte da sentenca. Inconflomaos diretores interpuseram recurso
extraordinario, e em 25 de setembro de 2001, aeCauprema confirmou a sentenca de
segundo grau, apenas diminuindo o montante devide®estabelecendo as quotas no
pagamento das custas processuais daquela inst@haimgao judicial maximo argentino
também entendeu que as informagfes divulgadasr@ékta dos demandados tinha caréater
intimo, e ainda que tenha reconhecido em sua deeispossibilidade de intromissdo na
intimidade de alguém com uma vida de carater paldic popular, afirmou que no caso sob
analise a intromissao era injustificada, pois sadiu aquela parcela da vida privada que nao
se liga de forma alguma a atuag&o publica da pesseate caso, o presidente Menem.

Apoés a decisdo da Corte Suprema, foi iniciada ecw@o da sentenca, € no ano
seguinte, em 2002, um juizo comercial decretou, rpquerimento ddeditorial Perfil, a
abertura de concurso de credores em razdo detsagds patrimonial e juridica. Entdo, a
execucao continuou em relacdo a D’Amico, que trehal em outra empresa e viu seus bens
serem embargados de marco de 2004 a novembro &eed®@azdo do ndo pagamento do
montante devido, até queEditorial Perfil efetuou o pagamento do valor.

A Corte iniciou suas consideracbes de forma seant&dhaos casos anteriores ja
estudados: o 6rgdo afirma que a sua jurisprudéeriapre deixou claro que o direito a
liberdade de expressdo abrange tanto o direitcudeab, receber e difundir as suas proprias
ideias e opinides como o direito de buscar e carhes manifestacdes e ideias dos demais —

trata-se das dimensdes individual e coletiva dblseadade. Na sequéncia, afirma o que
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também ja havia afirmado nos demais casos: queeitada liberdade de expressédo nédo é
absoluto, conforme o préprio artigo 13 traz em s@asagrafos a possibilidade de
responsabilidades ulteriores, mesmo que sejam @sseé Corte também sustentou que os
“meios de comunicacdo social jogam um papel essleoosimo veiculos para o exercicio da
dimensao social da liberdade de expressao em uciedade democratica, razdo pela qual é
indispensavel que retnam as mais diversas inforesac@ opinides” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 443§ por isso devem exercer
tal liberdade com responsabilidade a funcéao sqcdellhes € atribuida.

A importancia da liberdade de expressao para ad®tia também é ressaltada pelo
orgao judicial interamericano, e, tendo esta wstia importancia, a Corte defende um papel
mais ativo do Estado ao afirmar que ele “ndo apdeas minimizar as restricées a circulacao
da informacao, mas também equilibrar, na maior deedossivel, a participacdo das distintas
informacbes no debate publico, promovendo o pkmai informativo” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 443D tribunal da um enfoque
maior a liberdade de expressdo do jornalista, eitapo desafio de garantir a expressao
equitativa de ideias diante do poderio daqueles dgtém o0s meios de comunicacao.
Também, lembra que desde o parecer da Opinido @Giwasn.° 5 (“Registro Profissional
Obrigatério de Jornalistas”), publicado em 13 deemobro de 1985, defendeu que a profissao
do jornalista requer buscar, receber e difundiorimiicdd®’. Por isso a sua atuagéo possui
protecao da liberdade de expresséo trazida pelae@oéo, pois ndo pode ser dela separada,
vez que se trata de uma pessoa qualquer que degigliceu sua liberdade de expressdo como

profissdo. Ainda, o tribunal também lembrou que caBlicas que sé&o dirigidas aos

137 Na Opinidgo Consultiva n° 5, de 1985, solicitaddopgoverno da Costa Rica, os juizes da Corte
Interamericana afirmaram que quando se restriegalinente o direito a liberdade de expressao degnao

se esta apenas violando o direito deste indivichas também o de todos os outros que ficam impedidos
receber aquela informacao ou ideia, “de donde tespie el derecho protegido por el articulo 13etiem
alcance e um carater especiales” (CORTE INTERAMERRNG DE DIREITOS HUMANOS, 1985, p. 9). Este
carater especial da liberdade de expressédo revelia a Corte em seu parecer — as duas dimensé&s des
liberdade: além de requerer uma nédo intervencaterdeiros na manifestacdo do préprio pensamentmose
entdo um direito individual, ela também implica em direito coletivo de receber informacées e deheoar o
pensamento alheio. Trecho original do parecer déeGoteramericana na Opinido Consultiva n° 5 (paaf@

30): “El articulo 13 sefiala que la libertad de p@mgnto y expresion ‘comprende la libertad de byseaibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole.so&términos establecen literalmente que quieriéa bgjo la
proteccién de la Convencion tienen no soélo el derecla libertad de expresar su propio pensamiesitm
también el derecho y la libertad de buscar, regibdifundir informaciones e ideas de toda indoler fnto,
cuando se restringe ilegalmente la libertad deesipn de un individuo, no sélo es el derecho dearebeiduo

el que estéa siendo violado, sino también el derelehtodos a ‘recibir’ informaciones e ideas, ded#oresulta
que el derecho protegido por el articulo 13 tiemalgance y un caracter especiales. Se ponen asanifiesto

las dos dimensiones de la libertad de expresion.efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestapropio pensamiento y representa, por tanto, un
derecho de cada individuo; pero implica también;, pwo lado, un derecho colectivo a recibir cuadqui
informacion y a conocer la expresién del pensamiajéno.”
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funcionérios publicos em razdo do desempenho de fengdes gozam de maior protecédo e
estdo mais “expostos ao escrutinio e a critica dalign”, contribuindo para o debate
democratico. As atividades destes sujeitos saeesféaa privada e entram na esfera publica.
Por outro lado, o artigo 11 da Convencéo trazreitdi a protecdo da honra e da
dignidade, proibindo toda ingeréncia arbitrariaabusiva na vida privada por outros ou pela
autoridade publica, caracterizando o ambito da yidezada, entre outras dimensdes, a de
“tomar decisdes relacionadas com diversas arepsdgaa vida livremente, ter um espaco de
tranquilidade pessoal, manter reservados certecaspda vida privada e controlar a difusao
de informacdo pessoal para o publico” (CORTE INTEHZRICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2014, p. 443). Entretanto, mesmo diante pdate¢cédo da vida privada de
interferéncias, a Corte ndo defende a total omiggA&stado nestes casos, advogando em
favor do dever estatal de oferecer protecao lemakra estas ingeréncias, garantindo o direito
a vida privada por meios de medidas que afastenvasdo das autoridades publicas e de

entes privados, como os préprios veiculos de caragéo. Assim, a Corte conclui:

Nesse contexto, a Corte deve encontrar um equilibntre a vida privada e a
liberdade de expressdo que, sem serem absolutngjoss direitos fundamentais
garantidos na Convencdo Americana e da maior i@pcd em uma sociedade
democrética. O Tribunal recorda que o exercicicatta direito fundamental tem de
ser feito com respeito e salvaguarda aos demaetadir fundamentais. Nesse
processo de harmonizagdo cabe um papel medulastadd=buscando estabelecer
as responsabilidades e sanc¢des que sejam necegsar@aobter tal propdsito. A
necessidade de proteger os direitos que poderiamafe®dos por um exercicio
abusivo da liberdade de expressdo, requer a desd@rvancia dos limites
determinados a este respeito pela préopria  Convencd@ORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 443-4%

Em seguida, a Corte passa para a andlise dagiuicka responsabilidade ulterior —
neste caso, a condenacao civil — que gerou a supsacao da liberdade de expressao das
vitimas, buscando verificar se ela se deu com ateags requisitos exigidos pelo artigo 13 da
Convencao. A decisao da Corte Suprema da Argefaimaparametro para a verificagao.

Primeiramente, o tribunal verificou a legalidade rdedida, ocasido em que afirmou
que o direito & intimidade esta expresso no atigjtl bis**® do Cédigo Civil da Argentina,

que é, por sua vez, formal e materialmente umatéeigdo sido preenchida, portanto, o

138 «“Articulo 1071 bis. El que arbitrariamente se entetiere en la vida ajena, publicando retratosindiendo

correspondencia, mortificando a otros en sus cdstsno sentimientos, o perturbando de cualquieronsad
intimidad, y el hecho no fuere un delito penalasebligado a cesar en tales actividades, si amtdsuhieren
cesado, y a pagar una indemnizacion que fijarataquamente el juez, de acuerdo con las circun&anc
ademas, podra éste, a pedido del agraviado, orteepablicacion de la sentencia en un diario odukco del
lugar, si esta medida fuese procedente para utaad reparacion.” (ARGENTINA, 1869).
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requisito da legalidade. Apods, buscou verificar igalidade e idoneidade da medida,
concluindo que os funcionarios publicos estdo pidtes pelo artigo 11 da Convencéo, bem
como o artigo 13, paragrafo 2° deste mesmo docunsintna que a liberdade de expresséo
pode ser restrita na forma de uma responsabiliddétéeior em respeito aos direitos das
demais pessoas. Deste modo, entendeu que protetgga privada € um fim legitimo para
limitar a liberdade de expressao e que a via eiglue foi a acionada no caso concreto pelo
entdo presidente Menem — é idonea “porque serua dd salvaguardar, através de medidas
de reparacdo de danos, o bem juridico que se quéeger, isto €, poderia estar em
capacidade de contribuir a realizacdo desse 0bje{(@ORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANQOS, 2014, p. 444).

Por fim, ao analisar a necessidade da medidayte €otendeu que a sanc¢ao civil ndo
€ contraria ao Pacto de San José quando envolvessiges que afetam a vida privada ou
intimidade de alguém. Contudo, € necessario analisdadosamente cada um dos casos e
suas peculiaridades, o que é feito pela Corteibortal afirmou que a Corte Suprema da
Argentina ndo trouxe, em sua deciséo, os fatoTH#gms que supostamente violaram a vida
privada de Menem, posto que isto ja havia sido fieéts instancias inferiores, mas apontou
que as questdes que geraram a violagdo para Memam bs “supostos vinculos familiares”,
as fotos, os nomes do menor, as questdes de plaidengue Ihe diziam respeito e o estado de
animo da ex-esposa de Menem em relacdo aquelagodriamiliares.

Como tanto a liberdade de expressdo quanto otdiedhheio estdo protegidos no
mesmo artigo 13 sob uma férmula comum e envolventipios semelhantes para a garantia
de uma sociedade democratica, conforme apontourte,Gste 6rgdo trouxe dois critérios
importantes para tentar verificar quanto a necadsidda medida: o limite diferente de
protecdo aos funcionarios publicos e o interesddiqguidas acdes que estes funcionarios
realizam. Sobre o limite especial para agentesgag)lo tribunal argumenta que isto se deve
ao maior escrutinio da sociedade ao qual eles extiastos, e no presente caso, tratava-se do
maior cargo eletivo de um pais — o presidente dgertina — razdo pela qual a exposicao
acaba sendo ainda maior.

Relativamente ao interesse publico, reafirmandomportancia de se proteger
manifestacbes que tratam de assuntos de caratécgp8bbre os quais a sociedade tem
legitimo interesse (como o funcionamento e atuaigh&stado e seus funcionarios), a Corte
afirmou que os artigos tratavam de fatos de claterésse publico, vez que envolvia a
integridade de funcionarios e a gestédo publicxeaelo do suposto envio de grandes somas

de dinheiro e de presentes caros de Menem a depufadda, o tribunal apurou que
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informacBes no mesmo sentido das publicadas nagosrtda Noticias ja haviam sido
publicadas anos antes, como no lifdolefe. Vida y obra de Carlos Saul Menem 1993, e
pelo jornal espanhdtl Mundqg em 1994, sem que antes o entdo presidente Mevessd se
interessado em garantir seu direito a vida privedantimidade por qualquer meio judicial.
Ainda com vistas a comprovar que as informac¢@dsath natureza publica, a Corte

salientou que em algumas das situacdes narradas qéigos da revista Carlos Menem né&o
fez questdo de esconder o seu comportamento egdoed®d filho e & ex-deputada, como nas
vezes em que recebeu os dois na casa oficial dergmvFinalmente, a Corte teceu alguns
comentarios em relacdo ao papel do Poder Judicw$ocasos em que as manifestacoes
tratam de assuntos de interesse publico:

[...] 0 juiz deve “ponderar o respeito aos direibasa reputacdo dos demais com o
valor do debate aberto sobre temas de interesggemecupacédo publica em uma
sociedade democratica.” Este Tribunal observa queua decisédo a Corte Suprema
se referiu a quando uma intromissdo na intimidaoldepa estar justificada e a
protecdo da intimidade do “homem” publico, entrér@a aspectos (par. 39 supra).
No entanto, ndo analisou no caso concreto se arafgfio questionada tinha ou ndo
carater de interesse publico ou contribuia a umatdelle interesse geral. Ao
contrario, em sua decisdo se referiu aos alegadpscts da vida privada de
maneira isolada das questdes de interesse publieodgles se derivam e que
constituem o aspecto fundamental das reportagersstignadas. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 446)

Antes de encerrar a analise da suposta violac&@otem 13 da Convencédo, a Corte
sustentou que as fotografias que acompanhavamt@ des artigos publicados moticias
trata-se de direito a imagem, e ainda que esteesi@ja expresso na redacao do artigo 11, o
tribunal defende que as fotografias e imagens aaacypessoal incluem-se no ambito da
chamada vida privada. No caso em tela, em que@ss@ alto potencial para afetar a vida
privada, a fotografia teve a funcdo de respaldeordirmar os fatos afirmados nos artigos,
atribuindo maior credibilidade a eles, e ndo apgrama expor o entdo presidente Menem e
satisfazer a curiosidade dos leitores. Ademais,hodive contraditorio por parte do Estado a
respeito da forma como a Comissao e 0s represesntdas supostas vitimas afirmaram terem
as fotos sido obtidas, qual seja, com o consentong® Menem, tendo sido entregues pelo
Gabinete da Imprensa da Presidéncia. Desse mdgiort@ também sustentou que ndo houve
captacao ilegal das imagens.

Finalmente, e diante de todo o exposto, o tribum&ramericano concluiu que nao
houve ingeréncia e violagdo da vida privada e diamidade do entdo presidente Menem.
Assim, apontou que a responsabilidade ulterior Btgpaaos jornalistas Fontevecchia e

D’Amico foi desnecessaria para a finalidade pagaal foi imputada, que era a de proteger o
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direito a vida privada, afetando-se de forma ilewito direito a liberdade de expressdo das
vitimas e reconhecendo a violacdo do artigo 13 @avéncéo, em relacdo ao artigo 1.1 do
mesmo documento.

Quanto a violagdo do artigo 2° da Convencao (abéig de adotar disposicdes de
direito interno), a Comissdo ndo sustentou a vémade tal artigo. Por sua vez, 0s
representantes das vitimas o fizeram, afirmandaadaeargentina, em especial o artigo 1071
bis do Codigo Civil, é caracterizada por muitas falhdaais como uma ampla
discricionariedade por parte do juiz, a falta desoderacdo com informacédo de interesse
publico e auséncia de critérios especificos paterménar o montante em caso de dano moral.
A imprecisdo do artigo 107bis, no entendimento dos representantes, viola otalirei
liberdade de expressdo. O Estado argentino susteque estas falhas normativas sao
preenchidas de forma adequada pela jurisprudérgi@presentantes rebateram alegando que
imprecisdo excessiva de lei ndo poderia ser assgolvida ante ao fato de que ndo ha
obrigatoriedade em seguir as decisdes da Cortee@apdo pais e de que 0s juizes tendem a
se vincular mais a reparacdo de danos do que ecgmila liberdade de expressdo, como
ocorreu neste caso — inclusive com variacdes deesindenizatorios sem qualquer critério
especifico. O Estado defendeu-se invocando aswafolegislativas que fez adequando o seu
ordenamento interno aos padrbes da Convencdo Aanarisobre liberdade de expressao,
principalmente apds a condenacao no &aseel, em 2008.

A Corte entendeu que o artigo 1d3i& do Cdédigo Civil, que protege a intimidade e a
vida privada, ndo traz a definicdo especifica tf®@missédo da vida privada, apenas estabelece
a publicacdo de sentenca e fixacdo de uma indéuzpelo juiz de acordo com as
circunstancias e indica como se produz uma afeta@dimidade de modo mais vago e geral.
Inclusive, o tribunal lembrou que os dois peritafas declaracdes foram recolhidas antes da
sentenca neste caso confirmaram a vagueza da moomexcesso de discricionariedade do
juiz trazida por ela, e um deles, o perito Rivesaljentou a importancia de uma reforma
normativa na Argentina.

Todavia, a Corte afirmou que, ainda que a lei d&raexpressa e taxativa — incluindo
0S casos em gue estabelece restricdes a livress@ore- ndo € possivel exigir que a redacao
da lei civil, ao contrario da lei penal, seja extegnente precisa, pois a impossibilitaria de
resolver um numero grande numero de casos. Assinmmekacao ao artigo 107is, “a Corte
considera que, em geral, aquela disposicédo, em syfitiente, permite as pessoas regular
suas condutas e prever razoavelmente as consegsiédei sua infracdo” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 451k a conformidade da
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aplicacao desta norma com a Convencédo Americartm atpendendo do caso concreto. A
Corte lembrou que, quando é parte de um trata@oniational, o Estado deve, por meio de
seus juizes, além de atentar para o seu proprenandento, cuidar para que as disposicoes
daquele documento também sejam respeitadas, reddizam verdadeiro controle de
convencionalidade das suas regras internas. Nodzaiberdade de expressao, afirmou que
0S juizes argentinos devem assegurar o cumprintesteequisitos da Convencgéo, cuidando
para que as sangdes civis “nao representem umigdailou autocensura a quem exerce o
direito a livre expresséo e da populacéo, ou gsteim@am ilegitimamente o debate publico e
limitem o pluralismo informativo, necessario em aodociedade democratica” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 452F, diante disso, levando
em conta também as reformas legislativas no Codaymal feitas pela Argentina depois do
casoKimel, o tribunal concluiu que o Estado acusado néo wiolartigo 2° da Convencéao.

Ao estabelecer, no final da sentenca, as repasa@®edas em funcdo da condenagao
do Estado argentino, a Corte dividiu o pronunciamatas medidas em cinco partes. Na
primeira, confirmou que a parte lesada integra essqas de Jorge Fontevecchia e Héctor
D’Amico, vitimas da violacédo do direito a liberdadie expressédo. No segundo topico, tratou
das medidas de reparacéo, satisfacdo e garantre@depeticdo: em que pese afirmar que a
propria sentenca ja constitui uma repargugiose foi determinado pela Corte ao Estado para
que™® a) deixasse a sentenca civel sem efeito em tosl@spectos no prazo de um ano a
partir da notificacdo da sentenca interamericatg;pblicasse e divulgasse, no prazo de seis
meses da notificacdo desta sentenca, um resumal afec sentenca em Diario Oficial e em
jornal de grande circulacdo, bem como a sentengapleta na pagina do Centro de
Informacao Judicial da Corte Suprema do pais.

No topico seguinte, definiu a indenizatéria congaddria, iniciando pelo dano
material, sobre o qual referiu ser consequénciatdale deixar sem efeitos a sentenca civel
proferida contra as vitimas. O valor foi definidomo aquele despendido por cada uma das
vitimas (ou pelaEditorial Perfil) com o processo e com a condenagdo, com juros e
atualizacdes de acordo com o direito interno. Alpete renda defendida pelos representantes
das vitimas foi afastada, uma vez que aqueles méiesentaram, de forma precisa,

fundamentos e prova que sustentasse o pedido. Bgéoeao dano imaterial, o tribunal,

139 Algumas medidas que foram requisitadas pelos septantes das vitimas foram negadas pela Corte e na
foram incluidas no rol das reparacdes que constaentenca (todas elas com a justificativa do popé
negativa), como o pedido de desculpas na formagaiblo reconhecimento da responsabilidade intennaic

por parte do Estado, e o dever de adequar o ardeia juridico argentino aos padrées interamersaobre
liberdade de expressao.
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novamente, referiu que a publicacdo da sentencacbera a medida para publicar a sentenca
e para torna-la sem efeitos sdo medidas suficigratesremediar o dano moral sofrido pelas
vitimas.

O quarto topico elucidou acerca das custas e a&t®g ocasidao em que foi dito pela
Corte que, ainda que os representantes das vitidtatenham comprovado que elas tenham
despendido algum valor com advogados no processlirel®o interno e com a participagéo
na audiéncia publica do procedimento interamerican@rgdo inferiu a existéncia destes
gastos, arbitrando o montante de US$ 5.000,00dgcimnitddlares americanos) para cada uma
das vitimas a ser pago pelo Estado em razdo do gast o processo interno, e mais US$
2.000,00 (dois mil délares americanos) para cada p@o gasto com a audiéncia. Também,
foi determinado o pagamento do valor de US$ 7.70/(6te mil setecentos e setenta dolares
americanos) pelo Estado ao Centro de Estudos Ledaigiais pela representacdo no sistema
interamericano. Ao final, o tribunal esclareceureaeda modalidade de cumprimento dos

pagamentos que foram ordenados.

2.3 REFLEXOES CONCLUSIVAS: A LIBERDADE DE EXPRESSAENTRE A
REALIDADE DOS CASOS E A REALIDADE DO SISTEMA INTERKMERICANO

O estudo dos casos concretos retirados da juriépoied da Corte Interamericana
demonstrou que o posicionamento deste 6rgdo, pethmsma amostra analisada, € no sentido
de proteger a liberdade de expressdo, mesmo qeanaomnflito com outros direitos. Faz-se
necessario apontar de forma mais expressa, enuoad®s casos, os argumentos do tribunal
que vao ao encontro da teoria apresentada no poicegitulo.

No caso A Ultima Tentagdo de Cristg’o reconhecimento da ocorréncia de violag&o
ao artigo 13 da Convencéo, com base na premisgaedesta liberdade deve ter prevaléncia
frente ao direito a honra (neste caso, a honraepatacéo de Jesus Cristo) jA demonstra a
importancia e o especial valor frente aos demagstds que o tribunal concede a liberdade de
expressao — alias, esta importancia ja é assingkldgpropria Convencdo com a redagéo do
artigo 13. Tal concepcdo tem muitas semelhancas & lease da teoria sustentada
especialmente por Gargarella sobre a especialgdimtque se deve dar a livre expressao,
ainda que a Corte nao traga de forma expressa e derautores que defendem esta ideia.

Porém, € possivel perceber muitos outros fundamedéesta teoria ao longo de
sentenca. A Corte deixa claro que a liberdade geesgdo também possui uma dimensao

social — ao contrario do que a ideia mais liberellédssica deste direito possa pregar — e esta
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dimensao social ou coletiva, que implica no direigotodos e da sociedade como um todo de
receber e conhecer qualquer tipo de opinido ernmdQéo para ficar melhor informado e
também, se for o caso, difundi-la. Juntamente comd&idual, estes dois aspectos fazem
com que a protecao deste direito seja completassilplitam um debate publico informado,
consciente, plural e, por isso, democrético, unzaquee a dimenséo social acaba se tornando,
nas palavras da propria Corte, “um meio para adatebio de ideias e informacdes entre
pessoas”.

Como se nao bastasse, o tribunal ainda ressgt@pel da liberdade de expressédo
como ‘“pedra angular’” de uma sociedade democréaticnelicdo essencial para que a
sociedade seja informada sem deixar qualquer dagdeca da intima e necessaria relagédo
entre este direito e a democracia, principal argumele Gargarella em defesa do valor
especial da livre expressdo do pensamento. Ineluaiy invocar um famoso julgamento do
TEDH, o casoHandyside (Qque apesar de ser relativamente antigo, seus rhertas
continuam sendo bastante atuais), colando o treehdecisdo, o tribunal interamericano
posiciona-se no mesmo sentido do tribunal europeial seja, de que a liberdade de
expressdo € um dos fundamentos primordiais paragrgsso e para o desenvolvimento dos
individuos, e que até mesmo as expressfes que adifestam senso comum e que chocam
ou ofendem estdo protegidas por este direito, peisatamente neste ponto em que se instala
o debate e a critica.

Deste modo, observa-se que no c&8oUltima Tentacdo de Cristo” a Corte
Interamericana deu prevaléncia ao direito a libdedde expressdo, reconhecendo a sua
violagdo por parte do Estado chileno, que inclugistgava com o seu ordenamento juridico
interno — a propria Constituicdo, ressalta-se -desacordo com as disposi¢cdes da Convencéo
Americana. Também, € possivel observar, mais dsiguyglesmente a vitdria da liberdade de
expressao neste caso, muitos fundamentos que ap@ata a teoria estudada no primeiro
capitulo.

Relativamente ao castlaude Reyes e outros vs. Chideseconhecimento da violagao
deste direito ja demonstra a preocupacao da Conteacsua protecao e, mais do que isso,
com a protecdo dos mais diversos aspectos da ditberde expressdo, como, neste caso, 0
acesso a informacdo, que foi ressaltado na dedsédribunal como sendo uma das
compreensoes que se pode fazer do amplo espectnigio 13 da Convencao. A liberdade
de buscar e receber informacdes de qualquer natuteze ser entendida como uma

verdadeira liberdade individual, que deve ser esdarsem qualquer interferéncia estatal e
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sem que nem mesmo Seja necessario comprovar esséeem sua obtencdo, devendo o
Estado fornecé-las aos seus cidadéos.

As restricdes a esta liberdade — afirma a Cortievem ser raras excecdes, as quais
devem atender perfeitamente as condicfes impostasipcumento internacional. Ademais,
mesmo a alegagédo posterior do Estado de que ocforeeto das informacgbes sobre as
empresas estrangeiras poderia prejudicar o cordestas com o governo chileno e também o
proprio sistema de investimento estrangeiro no padsfoi suficiente para prevalecer sobre o
direito de acessar estas informacfes. A decis&tad@revaléncia a liberdade de expressao
mostra que a Corte concedeu, neste caso, um na@ravesta liberdade, prevalecendo sobre
qualquer outro direito, até mesmo o direito a hpanarivacidade ou ao sigilo.

O tema do acesso a informacédo nao é observadormea flireta na teoria sustentada
no primeiro capitulo deste trabalho, mas apenasfgta de aprofundamento ou maior
especificacdo do tema, porque os argumentos sadtenpelo tribunal interamericano estéo
em total compatibilidade com a ideia de valorizag&xima da liberdade de expressdo com
vistas a formacdo de um debate publico embasadfmniado. Inclusive, a ideia — defendida
veementemente no primeiro capitulo — de que o acessformacéo deve ser garantido para
poder informar e capacitar os individuos para urbatée consciente sobre questbes de
interesse publico pode ser percebida no trechoetiéersca que diz que a entrega de
informagdes “a uma pessoa pode permitir, por suza gee esta circule na sociedade de
maneira que possa conhecé-la, ter acesso a elalié-la? (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 244). Neste mesmoterto, a Corte assegura a
existéncia das duas dimensodes da liberdade dess#prea individual e a social, argumento
gue também foi incansavelmente exposto e defenaidnaterial teérico do capitulo anterior.

Mesmo que ndo tenha sido mencionada pelo tribulngbossivel afirmar que a
protecdo do acesso a informacdo nos paises noneotdi americano — em especial 0s
latinoamericanos — é de suma importancia, tendwista, consoante jA comentado, a histéria
de ditaduras recente vividas por grande parte disep. Ademais, pode-se também dizer que
as violacbes de liberdade de expressao e espeun#fita do acesso a informacéo por parte
destes Estados sdo resquicios da cultura ditatonidh ndo superada pelos governos. Por este
motivo, decisdes como as das cortes internacial®adireitos humanos vém trazendo muitos
beneficios para as sociedades destes Estadosmaigsgo que o peso da condenacgéo, fazem
com que o Estado possa enxergar suas falhas erlagszpiar o seu ordenamento juridico e
as suas atividades aos padrdes ideais de diraitosarfos. A exemplo dos fatos ocorridos

neste caso (a auséncia de fornecimento das inféeaggiblicas requisitadas pelas vitimas),
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muitas das violagfes da liberdade de expressaceoc@m razdo do préprinodus operandi
dos 6rgaos e agentes publicos, e dai a necesdigadee ele seja modificado a fim de se
garantir maior transparéncia, publicidade e praledaa gestdo governamental. Assim é
possivel incluir os cidaddos na tomada de decisgEsmitir a sua participacdo consciente —
ideal que, em que pese serem denominados EstadescEiicos de Direito, muitos paises
latinoamericanos ainda relutam em buscar — confasustentou o préprio Gargarella ao
defender a liberdade de expressdo como instrunpamgoa participacdo democratica livre e
igualitaria.

Ainda, assim como mencionou no cdgoUltima Tentacdo de Cristo’e em outros
casos anteriores, a Corte novamente trouxe pamni@nga a afirmacédo de que “[...] a
liberdade de expressdo € uma pedra angular naigprégisténcia de uma sociedade
democratica. E indispensavel para a formacdo danidmpi publica.” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 246Ror meio deste trecho e
das frases que a ele se seguiram, o tribunaldhagzta expressao que melhor define a teoria
de Roberto Gargarella e tudo o que ja foi aquiestiahdo, ainda que ndo o tenha citado
diretamente. Portanto, os juizes da Corte deixaanoctjue liberdade de expresséao e
democracia estdo intimamente relacionadas quasenguerma de causa e efeito, e que
aquela primeira deve prevalecer no caso concreto.

A sentenca da Corte no cakimel vs. Argentinag possivel perceber, mostra-se
bastante interessante e detalhista no tema daditherde expressdo. Além de ter reconhecido
a violacdo deste direito depois de uma minuciosdisendo contexto fatico do caso, o
tribunal, em varias passagens de sua decisdogoefarideia de que a liberdade de expressao
deve ter preferéncia em face de outros direitosocanda honra e dignidade, admitindo-se
raras e exaustivas excecdes. A Comissao Interaanericdesde os seus argumentos em favor
do reconhecimento da violacdo e consequente cog@lendo Estado argentino, ja se
posicionava nesse sentido.

E possivel perceber que a opinido da Corte traamideias que também podem ser
encontradas na teoria sustentada no primeiro ¢apitissim como nos dois outros casos
estudados anteriormente, 0 6rgdo menciona, no nd0a§3 da decisdo, a existéncia da
dimensao social da liberdade de expressdo — quersitui no direito de conhecer e ter
acesso as informagfes e opinides dos demais —egsensa a classica dimenséo individual
para garantir, em sua completude, este direitofidmam que a liberdade de expresséo néo é
direito absoluto, mas rechaca qualquer possibididdel censura prévia, admitindo apenas

responsabilidades ulteriores com a atencdo a diversndicdes. Também, por véarias vezes
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ressalta importancia desta liberdade em uma saBediemocratica e para o debate
democratico (a exemplo dos paragrafos 57, 86 e 87).

A cuidadosa verificagcdo que o tribunal faz em catados requisitos exigidos para
declarar a legitimidade da restricAo a liberdadeegpressdo (estrita legalidade penal,
idoneidade e finalidade da restricdo e necessidadmedida utilizada) sofrida pela vitima
Eduardo Gabriel Kimel demonstra a sua preocupagéacoasiderar adequada uma censura ao
direito de se expressar que nao seja e que nadaatetodos os requisitos da Convencao
Americana. Ou seja, demonstra um cuidado na protéeéta liberdade, que apenas poderia
ser limitada em casos extremamente excepcionaiXorfe entendeu no sentido de que, ainda
que os juizes e demais funcionarios publicos detesrsua honra protegida, essa protecao,
para eles, deve ser mais relativizada, uma veZ@aidavel e essencial a democracia que a
atuacdo daqueles que exercem funcdes publicas sejastantemente alvo de comentarios e
criticas — isto fortalece o debate publico e s@aa que a gestdo publica seja aprimorada e
melhorada.

A contribuicdo da liberdade de expressdo paraumlgmo que deve estar presente
nas sociedades democraticas também ¢é ressaltaalaCpdie, em defesa de uma maior
circulacdo de informacdes e de opinides sobre tequnassio de interesse publico. E este
mesmo pluralismo a que Roberto Gargarella refergusedo trata da necessidade de ouvir
todas as vozes, sem que nenhuma seja abafada&d@poder aquisitivo, da classe social,
da cor da pele ou por nenhum outro fator de segéegsocial — e que requer, segundo a sua
teoria, uma acao mais ativa e menos omissiva pte da Estado, em especial dos juizes nos
casos concreto que chegam ao Judiciario. Esta &upmglicial, inclusive, também foi
defendida pela Corte Interamericana na sentencafianar que o Estado tem um papel
medular de resolver os conflitos entre direitos &oos/fundamentais, devendo estabelecer
quais sdo os limites de cada um e quais as redphdades e sancdes que devem ser
imputadas aquele que excedeu um direito.

Por fim, também em defesa da liberdade de exprgmsa a manutencdo democratica,
o tribunal traz uma ideia que ja havia sido def@gaddm casos anteriores — como ‘&mn
Ultima Tentac&o de Cristo”a liberdade de expressio protege, mais do queagestacdes
gue expressam 0 senso comum, aquelas que chocacaugsam desconforto, seja dos
funcionarios publicos ou de qualquer setor da péid, pois dessa maneira é possivel
estabelecer um debate publico critico e construtivo

Por fim, emFontevecchia e D’Amico vs. Argentir@apossivel verificar que a Corte

faz uma apreciacdo bastante detalhada do cabintentestricdo imposta a liberdade de
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expressao, que no presente caso € a sentencengoita as vitimas. O entendimento de que
a liberdade de expressdo nao € absoluta coaduwr@mys®s argumentos de Gargarella e de
outros autores apresentados no primeiro capitulcanAlise casuista da legalidade, da
necessidade e idoneidade e da proporcionalidadeedi#gda restritiva é feita com tamanho
cuidado que demonstra uma seéria preocupacao doatilem garantir ao maximo a livre
expressao e evitar responsabilidades ulterioresngiaeestejam de pleno acordo com o0s
dispositivos da Convencao. Percebe-se, ainda quentwondicdes verificadas, que foram
atendidas todos elas, com excecdo da proporciadaidla medida — a qual a Corte
considerou excessiva — 0 que foi suficiente pae @drgdo determinasse a prevaléncia da
liberdade de expresséao e a ilegitimidade das sarsgiedas por Fontevecchia e D’Amico.

O especial valor atribuido ao artigo 13 de Pa@oSan José também pode ser
observado desde o inicio da apresentacdo das eomges da Corte na sentenca: ao inicia-
las de forma bastante parecida como nos demais ¢asestudados, deixou claro os dois
aspectos da liberdade de expressao, quais se@enexpressar suas proprias opiniées e ideias
e 0 de conhecer e buscar as ideias e opinidesasalligéfende, portanto, também a existéncia
de uma dimensao social desta liberdade, que peomitenhecimento de manifestacdes de
outras pessoas, devendo todas elas ter o mesnito deeuvir e serem ouvidas.

A importancia da difusdo das informag6es em unc@dade democratica € salientada
pela Corte, bem como deixa claro o papel do Espadla que esta circulacdo de diferentes
ideias ndo encontre restricdes e para que hajaquitibgio, na medida do possivel, entre as
diversas e divergentes manifestacées em busca dielate publico plural, sem o monopdlio
de agentes e de opinides que enfraquecem e empobexte debate. Ainda que a maioria
das consideracdes feitas pela Corte neste semjd@s relacdo ao exercicio da liberdade de
expressao pelos jornalistas, todos os apontampntieEm ser aplicados a eles. Isto porque o
proprio orgao judicial afirmou que os jornalistas pessoas que apenas escolheram exercer a
liberdade de expressdo como profissdo, razdo pelhagprotecédo do artigo 13 pode ser
utilizada para protegé-los.

Importante mencionar também que a Corte, da mdemaa que no cas&imel,
ressaltou que os funcionarios publicos estdo noneratie mais expostos a criticas, mas que
este escrutinio é saudavel e contribui para fomentiebate democratico e melhorar a gestao
publica. Assim, na mesma linha da teoria paradigieste trabalho, a Corte aceita que
manifestacbes fora do senso comum, mais severagipactantes estdo devidamente
protegidas pela liberdade de expressdo. E comrse entendimento, e mesmo diante do

reconhecimento da protecdo da honra e da dignidgeeo 6rgdo do sistema interamericano
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entendeu pela existéncia de violagcéo do artigo d&dnvencdo, novamente protegendo a
livre expressao em detrimento do artigo 11 do medipioma.

E possivel observar, a partir de tudo o que foiost@com base nas sentencas dos
quatro casos, que a Corte Interamericana posigerte forma bastante favoravel a liberdade
de expressao, reconhecendo a importancia de satigareem todos 0sS seus aspectos,
fortalecendo, desta forma, a democracia nos Estdm®m, mesmo diante do contexto
positivo em favor da liberdade de expressao, darque se apresenta € que, mesmo apos a
condenacéo do Chile e da Argentina nos cagodJltima Tentacdo de Cristoe Kimel,
respectivamente, ambos os Estados foram novamentieigados nos cas@aude Reyes
Fontevecchia Assim, depreende-se que a violagdo de direitasahos nao foi um fato
isolado no pais, e sim sdo fatos comuns que ocareemcerta frequénci¥ - e a liberdade
de expressdo é um destes direitos sujeitos a sdpreblem mesmo as condenacfes no
sistema interamericano parecem conscientizar @sl&sida necessidade de protegé-los.

Diante da ineficacia das decisdes dos 6rgdos stensa, Estados e ONG vém
reclamando que os sistemas internacionais de pwtalps direitos humanos estédo
politizados, 0 que se mostra um problema graveotemuh vista ameacar toda a sua
credibilidade, conforme assinala José Miguel Viwand998, p. 56). Alguns fatores
corroboram para a argumentacéo em favor da acudagaalitizacdo: a falta de transparéncia
na eleicdo dos sete membros da Comissdo e dogusste da Corte; a possibilidade de
reeleicdo destes membros (de ambos os Orgaos)nduteodos Estados no momento da
reeleicdo dos membros, jA que muitas vezes aquetas) a favor ou contra algum membro
criticando ou premiando a sua atuagéo dentro dédodmy possibilidade dos Estados acusados
de nomear juizead hocnos casos, consoante o artigo 10 do Estatuto de;@oainda a falta
de coeréncia e consisténcia das decisfes da Coneisséasos individuais.

Alguns paises, para tentar desmerecer o trabadh&amissdo e se esquivar do
cumprimento das suas recomendacdes, pressionandrgdie com argumentos de carater
politico e néo juridico, ou mesmo buscam desaeredduele que denuncia a violacdo. Desta
forma, os Estados buscam afastar as denunciasaceles sem sequer realizar qualquer

investigacdo para elucidar os fatos e comprovaraaveracidade (VIVANCO, 1998, p. 55).

140 Tal afirmacéo pode ser feita tendo em vista qléem alestes casos de violagdo de liberdade de s#ores
estudados, o Chile também foi condenado em outpratwopdade pela violacdo da liberdade de expressdo,
casoPalamara Iribarne vs. Chilesegundo a lista de jurisprudéncia fornecida [reéatoria Especial para a
Liberdade de Expressdo da Comisséo. Além dos essadvendo a livre expresséo, Chile e Argentinabiam
foram condenados varias vezes pela violacdo deodireitos. Da mesma forma, outros paises am@esgcan
figuraram mais de uma vez como violadores de dselitumanos, a exemplo do Brasil, Paraguai, Venazuel
Colémbia, entre outros.
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Outros insistem que o requisito do esgotamentaelmsgsos internos ainda n&do foi cumprido
mesmo sabendo que desta insisténcia ndo resulialgugr solucdoeficaz do problema.

Felizmente, entretanto, muitos Estados ainda derein a Corte menos politica que a
Comisséo, 0 que traz um maior respeito, assim agrainde parte dos Estados também néo
questiona a obrigatoriedade de suas decisfes & f@rga juridica. Para fazer tal afirmacao,
Vivanco (1998, p. 56) leva em conta a dificuldade @omissédo em fazer valer suas
recomendacgdes, bem como a grande quantidade flestar&uncdes concebidas a este 6rgao
pela Convencdo, as quais vao da analise de petig@@saduais até tarefas gerais e
abrangentes de promocéao e prote¢cao dos direitoarfasma regiao.

Existem algumas previsdes nos documentos que regastema interamericano que
trazem coercibilidade as decisdes da Corte. Pangioe 0 artigo 27.10 do Regulamento da
Corte prevé que, se o Estado condenado ndo cuowrira decisdo da Corte, esta pode
informar e fazer recomendacgfes a Assembleia Gar@HEA. Ndo ha, porém, referéncia na
Convencao a nenhuma acdo a ser tomada pela Asseméstes casos. Lembra-se, porém,
que a Assembleia é um corpo politico, e como talepadotar qualquer acdo politica que
achar necessaria para coagir o Estado a cumprir soas obrigacdes internacionais
(MEDINA, 1990, p. 440). E nada mais do que issoepeet feito pela Corte.

A competéncia da Corte para o julgamento de casotenciosos, sabe-se, limita-se
aos Estados-parte que reconhecam expressamentsdicfid®’, de acordo com o artigo 62
da Convencao — e este também se mostra um dosegrantpecilhos para a protecdo da
liberdade de expressao e dos demais direitos higramstantes principalmente do Pacto de
San José. Assim, é necessario lembrar que, paraléiresponsabilizacdo dos Estados que
fazem parte do sistema interamericano, nem tod&stzglos que fazem parte da OEA estéo
vinculados a Convencdo Americana, pois 0s que e apenas a OEA aceitam a sua
Carta e a Declaracdo Americana de Direitos Humanas,ndo a Convencao, e por isso nao
estdo obrigados por ela — é o caso dos Estado®s$Jaido Canada, destacadamente.

Com vistas a tentar solucionar este problema, utaa propostas, defendida

veementemente por Antbnio Augusto Cancado Trindadesalizar uma emenda ao artigo

141 Sobre o ato de ratificar e internalizar tratadusrnacionais, Jania Saldanha, José Luis Moraisista@o
Vieira afirmam que “a internacionalizacao do deibloca em questdo a legitimidade da producéo atora)
pois o poder (interno estatal) democraticamentiinegdo para ser o centro da producéo legislativargado
um 6rgao para ratificacdo/adesédo ou implementagédrdtados internacionais, em regra chancelangxto
produzido no jogo das relagdes internacionaisynatzando-o. Assim, os destinatarios se tornangabos a
determinados conteldos cuja producdo é extratéatitxtranacional.” (MORAIS; SALDANHA; VIEIRA,
2011, p. 126)
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62'%? da Convencéo Americana (o qual ele denomina dactanismo histérico”), tornando
automaticamente obrigatoria a jurisdicdo da Coate podos os Estados membros da OEA,
até mesmo para aqueles que nao ratificaram a Co@wefTRINDADE, 2004, p. 188).
Porém, sabe-se que, diante do fato de que os Elgéténcia do continente americano e
também mundial — n&o ratificaram a Conven¢do Arageae nem reconhecem a jurisdicdo da
Corte, este passo parece longe de se tornar concret

Flavia Piovesan (2015, p. 111), sobre o assuatobia que, atentando-se ao texto da
Convencao de Viena sobre tratados internaciongsinaeira regra que se fixa € a de que
estes s6 devem se aplicar aos Estados-parte, igeeratjueles paises que, de forma expressa,
concordaram em adota-lo e a ele se submeter. @Quwsejtratado ndo pode criar obrigacdes
para um Estado que ndo consentiu em respeitausgpseceitos, salvo se estes ja tenham sido
incorporados ao costume internacional — ocasi&guabestes preceitos vao além do texto do
tratado internacional — vigendo o principio da Baacabendo ao Estado cumprir o tratado do
qual é parte na medida em que contraiu obrigagfétigas no plano internacional. Porém, a
mesma autora, compartilhando da visdo de Cancaddabie, afirma que o artigo 62 deve ser
superado o quanto antes, a fim de que a jurisdiffiatoria da Corte se dé de forma
automatica a todos aqueles Estados que fazemdsaenvencédo Americatid, pois seria a
partir das clausulas da jurisdicdo obrigatoria eddeito de peticdo individual que todo o
mecanismo de salvaguarda internacional é erguitiOMIPSAN, 2015, p. 354). Também

sugerindo uma reforma do sistema interamericanogKa Torrijo assinala com propriedade:

Sin animo de entrar a examinar en detalle los fEsitrminos a seguir para salvar
estos obstaculos, esta claro que la via mas diesctaroponer una reforma del
sistema interamericano de derechos humanos, afipoder enfrentar los nuevos
desafios que plantea la relacion entre democraciéergchos humanos. Estos
desafios modernos no se pueden ni se deben evediame la simple referencia a

142 «Artigo 62 - 1. Todo Estado-parte pode, no momettodepdsito do seu instrumento de ratificacdoadest

Convencéao ou de adeséo a ela, ou em qualquer momesterior, declarar que reconhece como obrigatde
pleno direito e sem convencédo especial, a compat@iacCorte em todos 0s casos relativos a intergietou
aplicacdo desta Convencao.2. A declaracdo podeiteimcondicionalmente, ou sob condi¢cédo de recipiade,

por prazo determinado ou para casos especificoer®eer apresentada ao Secretario Geral da Oaganiz
gue encaminhard copias da mesma a outros Estadobromda Organizacdo e ao Secretario da Corte.3. A
Corte tem competéncia para conhecer de qualquer idativo a interpretagdo e aplicacéo das digpesidesta
Convencdo, que Ihe seja submetido, desde que addSspartes no caso tenham reconhecido ou recanteeca
referida competéncia, seja por declaracdo espemalp prevéem o0s incisos anteriores, seja por cgdee
especial.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 196

143 Este ndo é um problema que acomete apenas a lBtetamericana: ao trata da Corte Internacional de
Justica, com sede em Haia e com competéncia tarphémjulgar Estados ao invés de pessoas fisicagi, Lu
Ferrajoli (2007, p. 54-60), ao relatar a existérdgauma crise em sua jurisdicdo, propde quatroaigies
importantes em seu estatuto atual que dariam uwa vida € uma nova relevancia a corte no plano maynd
sendo que uma delas é, justamente, a afirmacadammbec obrigatério da sua jurisdicdo, que hoje aind
subordina a aceitacdo dos Estados.
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la falta de regimenes verdaderamente democraticos lainoamérica.
Latinoamérica a medida que avanza en forma graduay, lentamente tal vez,
hacia una mayor democracia, debe, por supuestdaldoer los principios
democraticos que en otras partes del mundo tiemenna larga trayectorfa’
(TORRIJO, 2002, p. 244)

Outro problema que se apresenta € o da enormeudkkage ainda existente entre os
Estados, conforme aponta Luigi Ferrajoli (20074%).. Segundo ele, o grande problema que
se apresenta hoje, junto — e relacionado — conoloiggna da jurisdigcdo ndo compulsoria dos
tribunais internacionais de direitos humanos é andg desigualdade entre os Estados,
privilegiando alguns em detrimento de outros quaseldrata de julgar violacdes de direitos
humanos cometidas pelos paises. A antinomia eirgitode soberania hoje é reproposta no
direito internacional e produz efeitos ndo s6 nmma juridico mas também no politico,
gerando visiveis e injustas desigualdades num amebén que prevalece a lei do mais forte,
havendo entdo soberanias que s&o ‘“limitadas, reasrt dependentes, endividadas,
diferenciadas” (FERRAJOLI, 2007, p. 45), que s&wesentadas por aqueles Estados em
crise, Estados cujas funcao e identidade dentroodaunidade internacional encontram-se
desvalorizadas no plano politico.

Ndo ha como se desvencilhar da globalizacdo. #ieraie, os novos atores
internacionais que surgiram e vém surgindo, compresas transnacionais, bancos privados
com influéncia internacional e também as cortesrimatcionais, sejam elas de direitos
humanos ou ndo, fazem com que a soberania dosoEstafh-se enfraquecifa fato que

estes acatam de maneira formal (NASCIMENTO, 201155 - como, por exemplo, a

144 Traduc&o livre da autora: “Sem intencéo de eemadetalhes sobre os possiveis caminhos a segaifygar
estes obstaculos, esta claro que a via mais drgt@por uma reforma do sistema interamericanoimab
humanos, a fim de poder enfrentar os novos desdfi@s exploram a relacdo entre democracia e direitos
humanos. Estes desafios modernos ndo se podemengevem evadir por meio de simples referénciata ¢
regimes verdadeiramente democraticos na Américd.af América Latina, a medida que avanca de forma
gradual, muito lentamente talvez, para uma maionadeacia, deve, por suposto, fortalecer os prinsipi
democréticos que em outras partes do mundo témargwatrajetéria.”

145 Ao passo que a soberania interna se limita, arantaeexterna, nesta época, mais se absolutizdegitiena,

e ai reside o maior problema: enquanto o Estadarighiciza internamente (aperfeicoando-se comodestie
direito, que esta subordinado ao direito), maissel@firma como autossuficiente, e, consoantearé&latrajoli
(2007, p. 35), tal situacéo explica o problema ogmrria com os direitos humanos pelo menos atégirsanto

do direito internacional dos direitos humanos peticdo da Declaracdo Universal da ONU. Antes, os
ordenamentos juridicos dos Estados liberais-derticosapreviam os direitos humanos como universaas a
universalidade da qual se tratava era apenas amtetaa, estatal, e os direitos, que deverianftaamanos”,
acabavam virando apenas direitos “do cidaddo”, uixdbd aqueles que ndo eram cidaddos. Assim, essa
universalidade acabava sendo parcial, pois apecasfiecia o Estado como fonte de direito, e exagieles
que ndo faziam parte dele. Esta ideia muda a pdatiinternacionalizacdo destes direitos, elencados
documentos internacionais. Juntamente com a Car@NU, de 25 de junho de 1945, os dois documerdas t
uma face a ordem juridica mundial, transforman@stado de natureza anterior em estado civil, umajue a
soberania externa deixa de ser uma liberdade dhselse subordina a duas normas: o imperativo da ma
dever de protecdo dos direitos humanos (FERRAJZNAY, p. 40).
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ratificacdo de tratados internacionais e o aceite se submeter a jurisdicdo das cortes
internacionais. Gustavo Zagrebelsky (2007, p. 92-88 sua obra, afirma que ultimamente a
troca de experiéncia entre os Estados, e mesnm [Esiiidos e 0s novos atores supranacionais
— como as cortes internacionais — no campo dotairg@m sendo enquadrada como um
problema geral de direito constitucional, baseas®laio controverso uso de citagbes e
decisdes de cortes constitucionais estrangeiras. ed@mplificar, ele traz o caso da
Constituicdo da Africa do Sul, de 1996, que prep@ssibilidade de o tribunal constitucional
do pais levar em consideracdo, em sua decisaoeitodnternacional e o direito estrangeiro.
Por outro lado, existem severas criticas a essduade outras balizas que preveem a
manutencdo das caracteristicas originais da Coigsiit, como o projeto de lei proposto nos
Estados Unidos em 2004 — chamddonstitution Restoration Act e que se mostra uma
reacao ao “nascente cosmopolitismo judicial” atual.

A abertura dos Estados para o direito internatidoa direitos humanos é assunto
ainda nao pacificado e bastante polémico, e estdua varia de Estado para Estado. Em
muitos deles ndo ha nem sequer uma abertura — coroaso dos Estados Unidos em relacao
a Convencao Americana. Em outros ha esta abemasgela é apenas formal, ocasido em que
hé& resisténcia dos paises, e por isso esse ameital ndo vem sendo suficiente para garantir
os direitos humanos justamente porque o Estada a@ndiolador destes direitos, situagdo
fatica que se mostra de dificil mudanca mesmo camuacdo da Corte Interamericana, o que
pode ser percebido inclusive a partir do estudogiaéro casos de violagdes da liberdade de
expressdo. Além de se relutar em se abrir par@msas internacionais, o Estado, quando o
faz, é apenas no plano formal, possuindo grandesildades de internalizar e obedecer
decisbes emanadas de 6rgaos com o0 objetivo degprais direitos humanos.

A resisténcia dos Estados para com o0 sistemaim&icano ndo € apenas vista no nao
cumprimento das sentencas, decisdes e recomendixste e da Comissao — atos ultimos
do procedimento de denuncias de violagdo de déréiionanos dentro do sistema — e sim tem
inicio j& no reconhecimento da sua jurisdicdo ecdion O que vem ocorrendo com maior
frequéncia desde o fim dos regimes ditatoriais neiedos pelos paises latinoamericanos a
partir do final do século XX é um clamor, por paties Estados, em modificar o sistema
interamericano, com o objetivo de que a sua fuméoordial seja revista — e, assim, ele
perca a for¢ca crescente que vem adquirindo em da&ada vez maior nimero de denuncias

de violacdes por particulares, grupos e organiztte

146 Nas palavras de José Miguel Vivanco: “Una de tasnjsas invocadas frecuentemente por los estadaes pa
justificar la necesidad de introducir ajustes atesha interamericano, es que en actuales demcasrdeida
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Miguel Vivanco (1998, p. 54-55) observa que, em gese a posicdo dos lideres
democréticos da América frente a situacéo de \dalagle direitos humanos, em geral, ser no
sentido de uma maior abertura, reconhecendo &egiatde graves deficiéncias na matéria e
a importancia dos tratados internacionais sobreaténma, € bastante diferente o discurso
quando o Estado se vé como acusado destas violagbasa denuncia concreta perante um
orgao internacional. Nestas ocasides, o discurgari@nte, e muitas vezes o pais violador
coloca em duvida a necessidade de se sustentast@ma como o interamericano ou advoga
em favor de mudancas em sua estrutura, jurisdigitoeedimento, com vistas a debilita-lo.
Como exemplo, José Miguel Vivanco afirma que é aonauatitude por parte do Estado
guando chamado a comparecer perante a Comissdanteiécana nao ser de “cooperacion
sino mas bien de resistencia y desconfianza, paador dilatar los procedimientos, al
extremo de generar serias dudas respecto de laabigewom la que se conduc&H”
(VIVANCO, 1998, p. 55).

Ainda, relativamente a casos individuais, € fregei® fato dos Estados simplesmente
ignorarem e rechacarem as denuncias sem procemestigacoes a fim de descobrir a
veracidade dos fatos, ao mesmo tempo em que proauiar davidas em torno das alegacdes
do denunciante ou pressionar a Comissdo com argasngaliticos, ndo juridicos. Ou, outras
vezes, exigem o requisito do esgotamento de rexngcessario antes de se levar o caso aos
orgaos do sistema interamericano) mesmo sabendesgadormalidade nunca sera eficiente
para a solucado do problema (VIVANCO, 1998, p. 9%)is posturas procrastinadoras e de
ma-fé dos Estados apenas dificultam o trabalhoatai€3do e da Corte.

No caso dos paises latinoamericanos, sob a jgdisdio sistema interamericano,
durante o processo de redemocratizacédo desteEstach a edicdo das novas Constitui¢des,
eles concederam aos direitos humanos nos tratatEmacionais um tratamento especial,
refazendo a sua posicao na hierarquia dos ordemasngmidicos internos. Flavia Piovesan

traz alguns exemplos dessa valorizacao legal ddadys internacionais, em especial os de

region, no existen o no se darian con tanta gravedan términos masivos, las pasadas violacionks a
derechos humanos que caracterizaron a Américad. diimante las dictaduras militares. De tal moda gue
nuevo contexto democratico del continente los asgam internacionales dedicados a supervisar lanzigede
los derechos humanos deberian orientarse masrant@pion y menos a la proteccion de estos dereélweses,
quizda, uno de los argumentos que con mayor ingistese escucha en las reuniones oficiales de laracion

de Estados Americanos (OEA) [...]. Tareas de car&decativas y de promocion de normas internacisnale
serian mas adecuadas por parte de estos organamiogjar de fortalecer y perfeccionar su funciérddfensa
de derechos humanos mediante el conocimiento ds @adividuales.” (VIVANCO, 1998, p. 51-52)

17 Traducdo livre da autora: “[...] cooperacdo e miais de resisténcia e desconfianca, procurandtadites
procedimentos, ao extremo de gerar sérias duviasa-fé com que sdo conduzidos.”
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direitos humand$® a exemplo da Argentina e do Chile, ambos Estagoslenados pela
Corte nos casos estudatfdsEntretanto, a mesma autora lembra que quandonae@Ggio
Americana entrou em vigor em 1978, muitos dos paiseAmérica Latina eram governados
por ditadura — dos onze Estados que ratificaranoaumdento na época, menos da metade
possuiam governos eleitos de forma democraticamAsssistema interamericano — diferente
do europeu — nasceu, paradoxalmente, em um amtaetetario que ndo permitia uma
associacdo entre democracia, Estado de Direitoegtadi humanos, sendo que estes ultimos
eram entendidos como uma agenda contra o EstaO¥HEIAN, 2014, p. 78-79).

Neste contexto, presencia-se uma crise do paradigmidico que tem como
caracteristicas a piramide do ordenamento juridoon a ConstituicAo como apice, 0
hermetismo de um direito purificado e uma abordagentralizada no Estad8tate centered
perspectivp Da-se lugar & emergéncia de um novo paradifnpara guiar a cultura da
América Latina, que vém adotando, como contrapatas trés caracteristicas classicas,
respectivamente as seguintes: a figura do trap&aio representacdo dos ordenamentos

148 A Constituicdo da Argentina, ap6s a reforma ctuitinal de 1994, passou a definir que os tratados
internacionais de direitos humanos possuem hieimrmpnstitucional, diferentemente dos tratados weos
temas, que tératatusinfraconstitucional, mas supralegal; a Venezuetasaa Carta Maior de 1999, prevé que
tratados, pactos e convencdes internacionais gaandiespeito a direitos humanos tém status cocistital e
prevalecem sobre as demais leis, uma vez que tesidamatificados pelo pais; a Constituicdo perudma 993
traz o preceito de que os direitos previstos neleedh ser interpretados a luz da DUDH e dos tratddatiretos
humanos ratificados pelo Peru; o documento legds m@portante da Nicaragua, datado de 1986, abranmge
rol de direitos, para fins de protecdo, os direifos constam na DUDH e na Convencdo Americanaedadb,
portanto, hierarquia constitucional aos direitoszitftos nos documentos internacionais; a Constauitd
Guatemala de 1986, com reforma que data de 1968é pue os direitos elencados em seu texto ndaesrcl
outros que ali ndo estejam, e complementa afirmapaoos tratados internacionais internalizados palis
prevalecem sobre o direito interno — neste mesmtdseestdo as Constituicdes da Col6mbia, de 169da
Bolivia, de 2009; a Constituicdo chilena de 198patir da reforma de 1989, passou a prever quargios
estatais devem respeitar e promover os direitascatths em tratados ratificados pelo Chile; porvem a
Constituicdo do Equador, editada em 2008, previgéneia do principio “pro ser humano”, de néo redtr de
direitos, aplicabilidade direta, além da previs@aitha clausula de abertura para os tratados dedileimanos
ratificados pelo pais — neste mesmo sentido é atilaindo do México apds a reforma de 2011, queauente
com a do Equador, trazem uma maior grau de refineonguanto a abertura aos documentos internacionais
(atribuicdo de hierarquia constitucional, incorpdi@ automatica e a regoao persona (PIOVESAN, 2015, p.
152-155).

199 Inclusive, Flavia Piovesan (2015, p. 334-335)etifdo sobre a diferenca entre o sistema globgrdeecéo

e 0s sistemas regionais, traz a ideia de que, quaddm nlimero menor de Estados envolvidos na ogéve-
como nos casos dos sistemas regionais com o irgeiEMo — as chances de consenso e de efetividade d
sistema tornam-se maiores; porém, quando se tenmair nimero de partes envolvidas, dificulta-se o
consenso. E, neste contexto, conclui-se, por maesopalavras de Christof Heyns e Frans Viljoendosapela
autora (PIOVESAN, 2015, p. 334), que enquanto tesia global apresenta mais empecilhos e sofre com a
auséncia de capacidade sancionatoria, os sistap@sais apresentam vantagens comparando-se aeinosim
pois podem refletir de forma mais atenta sobreezsilfaridades de cada Estado e cada cultura, cepudta
numa maior aceitagao por parte destes Estadossdigdo e a producéo juridica dos 6rgdos, comorai€3éio e

a Corte Interamericanas no casos do sistema decfminteramericano.

150 Neste sentido, é importante mencionar o direiteriracional dos direitos humanos, emergido a peatir
segunda metade do século XX, tem como principiogarszacdo para a nao violéncia, e também queaa lut
pelos direitos humanos — coracdo deste novo ramdiréito — constitui-se na luta contra o poder,dsen
contraria a determinada espécie de poder, ou agjgle que tem como fundamento a violéncia arkaitréar
poder nao legitimo (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010,9%).
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juridicos, com a Constituicdo e os tratados deitdgehumanos como é&pice; a crescente
abertura do direito para o ambito externo — qusgasialogar constantemente com a ordem
interna — e dwuman rights approaglou seja, uma abordagem com foco nos direitos hasa
sob o prisma de conceitos sobre a soberania papalaidadania (PIOVESAN, 2015, p. 184-
185). Porém, o que se vé sdo muitas violacdesrd#odi humanos que ocorrem dentro dos
Estados, e ndo em alto mar ou no espaco fora dejuusdicoes. Assim, a protecéo efetiva
destes direitos deve vir de dentro dos Estados,sestema internacional de protecdo nao
costuma colocéa-los inadimplentes em processo dadal politica e, através de alguma forma
de liquidagcdo, assumir a administracdo de um pdis ale assegurar o gozo dos direitos
humanos, embora isto tenha acontecido na BoOsniaeblevina apés 1995 e em Kosovo
(STEINER; ALSTON; GOODMAN, 2007, p. 987).

Quanto as violacbOes da livre expressao, viu-se egi@s sao ainda frequentes nos
Estados americanos, em especial os latinos, a éxemopque recorda Enrique Calderén
(2009, p. 52): o autor afirma que alguns govermtsmdamericanos vém buscando abafar
criticas dos movimentos opositores impondo limiésca liberdade de expressdo. Entre estes
governos, sao citados os do Brasil, Argentina, \iBmli Equador, Honduras, Nicaragua,
Uruguai, Cuba, Venezuela, entre outros, os quas tmpleado defensas que van desde el
método tradicional de acusar a los criticos de asa hasta decretar la creacion de una
agencia de noticias nacional y demandar un corfsgjeral de prens&®" (CALDERON,
2009, p. 52).

No mesmo sentido, um bom exemplo trazido pela Muggiel Vivanco € o da
imprensa, que se transformou em um dos mais eficaoeirsos de dendncia dos abusos de
poder, e permanentemente se encontra “defendendof@®s perante uma autoridade que
ainda ndo se acostuma a fiscalizacdo da acédo @ulitvVANCO, 1998, p. 53) — é o0 que
pode ser observado no cakonel e no casd~ontevecchia por meio dos quais houve a
violacdo da livre expressdo de jornalistas que migiatam fatos e atos de agentes publicos
dos Estados. Também, outro exemplo trazido pelar &ua falta de eficiéncia na apuracéo de
fatos imputados a agentes estatais, ou seja, mlptade e omissdo dos 6rgéos do Estado, o
que agrava o contexto de violacfes e gera impuegjddndmeno este que ocorre em todo o
continente americano. O numero de crimes cometdpecificamente contra jornalistas e

profissionais que trabalham nos meios de comunic&ca@inda bastante assustador. Mais

31 Traducéo livre da autora: “(...) tem empregadcess que vdo desde o método tradicional de acssar o
criticos de desacato até a decretacdo da criacdmaegéncia de noticias nacional e a demandaauoselho
federal de imprensa.”
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estarrecedor ainda é a porcentagem destes crimesngo chegam a ser levados a
julgamentos, restando os seus autores imptmes

Calderon (2009, p. 52) também aponta que muites dee preveem crimes de
difamacao, de desacato e que preveem a penaligagdmlo se dissemina informacgdes que
sdo inexatas apenas estdo servindo de blindagerfawmn de funcionarios publicos para
evitar criticas da oposicao e assim cercear adi#utr de expressdo. Além disso, soma-se 0
fato de que as decisdes judiciais, muitas vezedfaseiam nessas leis e em demais leis
inconsistentes e incompativeis com as normas etegynais, como as que sao editadas pela
Comisséo Interamericana e pela Corte Interameridaraireitos Humanos e que estabelecem
standardssobre o tema da liberdade de expreSéaBoi exatamente o que se observou a
partir do estudo dos casos da Corte, em especadaKimel e o casd-ontevecchia

Ainda que tenha iniciado seus trabalhos recentaament 1978, quando a Convencao
Americana passou a produzir efeitos, e mesmo damtedos os desafios que ainda enfrenta,
a Corte vem tendo uma atuacdo cada vez mais intensanario dos direitos humanos no
continente americano. Cada vez mais chegam asspawtaistema interamericano inumeros
casos de violacdo dos mais diversos direitos, enamero crescente de sentencas sao
exaradas todos 0s anos. Apenas a titulo de lendyrasgcasos de violagdo de liberdade de
expressao apontados pela Relatoria Especial dasSameram dezessete no total, sendo que
alguns Estados, dentro deste nimero, apareceram\iotadores mais de uma vez, como € 0
exemplo do Chile. Porém, acredita-se que, dentroat@l universo de 309 casos ja
julgados®* o nimero de casos nos quais a livre expressamfipmo supostamente violada

€ muito maior.

132 “Desde 1987, se ha asesinado a 360 periodistaserasbargo, México, Colombia, Brasil y Guatemala
presentan el nimero mas elevado de asesinatosacoatiodistas: 264 en 22 afios. De éstos, un pequefio
porcentaje de los casos ha visto alguna vez umadsatribunal. De los casos investigados o a lestgamos
hecho seguimiento, se ha sentenciado a los redpleagaateriales en 86 asesinatos, pero Unicamantet
casos (Brasil, Colombia, Costa Rica y Pert) losrastintelectuales se hallan tras las rejas.” (CERDN,
2009, p. 53).

133 330 citados alguns exemplos da jurisprudénciastiensa interamericano por Enrique Calderdn (20092

“1. Las leyes que fuerzan la afiliacion dentro ¢ @sociacion profesional para el ejercicio delopiésmo
violan la libertad de expresion al limitar la hadald de que una voz se pueda escuchar. 2. El dedecteplicar

o hacer una correccion, validado internacionalmedtéa prohibicion de la censura previa, con egcapde la
censura previa ligada al entretenimiento de cargctielico, “con el Gnico propoésito de regular saeso para la
proteccién moral de la nifiez y la adolescencia’Ld.ilegalidad de las leyes de “desacato” que gegiea
funcionarios del gobierno de las criticas, indicandue, por la eleccion de profesion, se sometian
voluntariamente a un mayor escrutinio publico que diudadanos particulares. 5. El derecho de acadao
informacion en manos del gobierno y que las exoses a las leyes de acceso deben cumplir con édbpnmas
estricta de servir al interés del publico y cadsamenor interferencia en el derecho basico desaceela
informacion.”

134 A dltima pesquisa sobre o nimero de julgamentdas Gerte foi feito no dia 1° de fevereiro de 2016,
oportunidade em que se contabilizou um total dec2@®s ja decididos. A informacéo foi extraidaite aficial
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Também, mesmo diante das dificuldades de tormaulantes as suas decisdes, pode-
se afirmar que o surgimento e o trabalho da Code sistema interamericano como um todo
sdo um grande avanco para a protecdo dos direitmgrios no continenit®. Inclusive,
interessante mencionar que a propria Comissdamuaicana, em relatorio, afirmou que por
diversas vezes os Estados do continente afirmateosg 6rgdos do sistema interamericano
sdo fundamentais na contribuicdo aos esforcos estsmos Estados que se destinam ao
desenvolvimento e ao fortalecimento dos direitandmos dentro dos territorios nacionais, e,
da mesma forma, os paises membros da OEA ratiicaem muitos momentos, a

importancia de cumprir com as decisdes da Corterecmendacgdes da Comissao:

Outrossim, também cabe destaque para as resoldedegureza sugestiva/corretiva
tanto da Comissdo como da Corte, no caso destaarilinclusive suas Opinides
Consultivas (OC’s) tem se solidificado como veridtadeprecedentes orientativos
da jurisprudéncia da Corte, no sentido de estimales Estados infratores a
protegerem os direitos humanos e/ou adequarem atadimterno, a fim de
estabelecer direitos ou consagrar garantias eficgme possam assegurar a sua
protecdo. (SALDANHA; FERREIRA, 2012, p. 128)

Estes dois 6rgdos — a Corte e a Comissdo — defandque o fortalecimento e
aperfeicoamento do sistema dependem do cumprinpdeno e efetivo das sentencas e das
recomendacdes por parte dos Estados, bem comoedaagdio dos ordenamentos juridicos
internos aos padrdes interamericanos sobre dirbitasanos — uma obrigacéo juridica dos
Estados e um compromisso politico reafirmado pélggios da OEA. Ainda, quanto a
liberdade de expressao, a Assembleia Geral da P&tAneio das resolucdes 2287 (XXXVII-
0/07), 2434 (XXXVIII-O/08) e 2523 (XXXIX-O/09), condou os paises membros a
considerar as recomendacoes feitas também peltoRa&Bspecial para este direito e reiterou
a Comissdao seu dever de acompanhar as questbadadragelos relatérios anuais
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 201(. 84-85).

do orgao, no seguinte link:
<http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/busda_casos_contenciosos.cfm?lang=en>.

135 Corrobora com este entendimento Vladmir Silveifdagia Rocasolano: “A despeito de bem redigidag e d
suas boas intengdes, as declaragfes sdo docunretgtisamente frageis, ndo possuindo a mesma forca
vinculante de um tratado internacional. Resolu¢@msordos, recomendacbes e diretivas adotados por
organizag6es internacionais, tanto de carater tsaleomo regional, possuem baixa exigibilidade @ab
sejam consideradas fontes de direito internacienalque é importantissimo na medida em que, mesio n
sendo diretamente obrigatdrias para os Estadosuto ple vista do Direito Internacional Publico tcimhal, as
declaracbes cumprem importante papel ao orientEs@s relativas as legislacfes internas no sedédoma
justicializacéo eficaz de tais direitos. Isso pergs Estados se obrigam ainda que indiretamemtewd-los nas
Constituicbes, convertendo-se em direitos fundaameng, portanto, exigiveis e garantidos.” (SILVEIRA
ROCASOLANO, 2010, p. 106-107)
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Alids, relembram-se as palavras de Roberto Gdlg#a006, p. 12-13), o qual afirma
que se deve prestar muita atencdo no que dizemidedeos juizes, pois o conteddo de suas
decisbes determinam em boa medida os limites ppsgie nossas acdes e nossas iniciativas,
e sdo 0s mesmos juizes que definem em Ultima tiatan “verdadeiro” significado da
Constituicdo e de seu texto. Inclusive, em contjioaele afirma que os juizes sdo for¢cados a
decidir sobre questdes importantes e delicadastelesse publico e coletivo, como o tema
da liberdade de expressao, e por isso devem wi&gpara fins de argumentacao e decisao,
razdes que todos possam entender e aceitar, apaiaddonstituicdo. E possivel, atualizando
ainda mais a sua percepcao sobre 0s juizes, afjjueanoje, mais do que nunca, ao passo que
0s juizes nacionais resguardam a Constituicdoyiasyg internacionais, com uma crescente
influéncia por meio de suas sentencas no cenaridiga interno dos paises, protegem 0s
direitos humanos em obediéncia aos tratados, eedmmenforma devem atentar para as razdes

que sustentam e para as decisdes que proferem.
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CONCLUSAO

O trabalho permitiu concluir que a Corte Interacema vem decidindo de forma
bastante favoravel ao direito a liberdade de egpmesreconhecendo atos violadores deste
direito cometidos pelos Estados americanos. Nosr@uasos selecionados e estudados, a
Corte reconheceu violacdes a liberdade de expregsadazou-a em relacdo a outros direitos
qgue conflitavam com ela no caso concreto (comoreitdia honra, a dignidade e a vida
privada) e responsabilizou internacionalmente oadfstcondenado. Assim, é possivel
perceber que, dentre os direitos cuja protecdanm@cada pelas partes no procedimento
dentro do sistema interamericano e perante a Ceste, em todos 0s casos, priorizou a
liberdade de expressédo, concedendo portanto umr \@dpecial a esta liberdade e
demonstrando uma preocupac¢édo com a sua protegéda Aue apenas quatro casos tenham
sido estudados, presume-se que esta seja posttemiagbelo tribunal nos demais casos por
ele decididos sobre o tema.

Além disso, observou-se que a Corte também salenmportancia da liberdade de
expressao para a democracia nos quatro casos assudanclusive, coloca-se nas sentencas,
por vezes, esta liberdade como a “pedra angula’sdaiedades democraticas — e enfatiza a
relacéo entre os dois institutos como um dos asiargumentos em favor da protecéo da
liberdade de expresséo. Os juizes do tribunal tamiessaltaram a existéncia das duas
dimensdes deste direito, a individual e a sociat@ativa, frisando a relevancia do poder de
toda a sociedade de conhecer e receber informag@gsnioes de todo tipo. Segundo as
decisbes estudadas, apenas a garantia das duassdémeossibilita o exercicio pleno da
livre expressdo. Ainda, o desenvolvimento de umatkelpublico consciente e informado
também é apontado como sendo uma das razdes palleesge direito merece especial
protecdo, sendo o principal instrumento da libeedal@ expressdo para a manutencéo
democratica, pois a pluralidade de expressfes saTBUKEAS contribuiriam para a critica
informada dos cidadaos, possibilitando o debatels@om vistas a solucdo de questbes de
interesse publico.

O que se vé, portanto, € uma verdadeira valorizdgdbberdade de expressao nas
sentencas, e 0 quadro argumentativo das decisde® \encontro das mesmas premissas e
ideias elencadas na teoria apresentada no prirogpidulo do trabalho. Percebe-se também
que nao houve mencao sobre a igualdade nas exgsessdor bastante e incansavelmente
defendido por Roberto Gargarella, Owen Fiss e Sasstein, principalmente, bem como n&o
foram abordados temas sobre a protecdo da libemdiadexpressdo das minorias, também
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defendido no primeiro capitulo. No entanto, tabfe¢ da em razdo do proprio contexto fatico
dos casos analisados n&o envolverem estes temas.

Interessante apontar que, embora o posicionamentoodte Interamericana seja no
sentido de valorizar a liberdade de expressao saltas a sua funcdo democratizadora em
todos os casos, ndo ha a citagdo direta de dogutdnaseja, ndo sdo mencionados
expressamente na sentenca autores que se posiciopamesmo sentido ou que
eventualmente tenha embasado a decisdo dos jNiae®rdade, ha macica mencéo da Corte
a sua propria jurisprudéncia e a legislacao apdiicas sistema interamericano, como também
a jurisprudéncia de outros sistemas de protecabreieos humanos, em sua quase totalidade
do sistema europeu. Esta fundamentacdo demonstrar@ncia da Corte em suas decisoes,
gue vém seguindo uma linha de pensamento bastamelxlada, especialmente no que tange
a liberdade de expresséo e a sua protecéao.

Diante disso, é possivel crer que, no que tangsponsabilidade para com a protecao
da liberdade de expresséao, o sistema interameraanpre com essa responsabilidade, mas o
Estado € quem, muitas vezes, ndo cumpre com o &@el de assegurador dos direitos
humanos. A reincidéncia dos Estados do Chile e rg@rina em violagdes da liberdade de
expressdo demonstra que € preciso uma mudanca maiganterna do que externa para que
os direitos sejam realmente efetivados nos teioigdlos paises americanos, em especial 0s
latinoamericanos. Alias, lembra-se que, com baskistaria da América Latina — com suas
ditaduras recém-terminadas e ocorréncia de mavigéa;des de direitos — € ainda mais
urgente que estes Estados, a fim de superar osicEsydesse periodo, passe a garantir a
livre expresséo, cessando as censuras que ainskzimm&m ser impostas, sob pena de serem,
novamente, responsabilizados por tais atos navssigeramericano.

No presente trabalho, por falta de espaco e pmrssalade de delimitar e restringir o
objeto de pesquisa, optou-se por nao verificar agvdn cumprimento pelos Estados das
recomendac0es feitas pela Corte, ou seja, poraz@ tm estudo da situacdo dos casos apos
a publicacdo das sentencas. O que se pode serdéjpi@ do estudo dos casos € que 0s
Estados ndo cumpriram as recomendacdes feitasQoelassdo antes deste 6rgdo remeter,
entdo, o caso a Corte para tomar as providéncesss@rias. Entretanto, uma investigacéo
neste sentido seria de grande valia para verifieaas decisdes da Corte efetivamente foram
cumpridas e, se ndo foram, por quais motivos estgpamento ndo se deu. De qualquer
forma, aparentemente, em razdo da reincidéncia Edddados nas violacdes de direitos
humanos, as decisbes oriundas do sistema intex@nerde protecdo nao vém vinculando os

Estados da maneira como deveria. Em outras pajaarnpsopria atuacdo da Comissao e da
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Corte acaba, muitas vezes e ao fim e ao cabo, snd@o e ndo levada a sério por aqueles
entes publicos que se comprometeram a respeitispssitivos da Convencdo Americana.
Finalmente, no sistema interamericano, em espeai@lorte, a liberdade de expresséo
encontra o alto nivel de protecdo que se defenalgagrao trabalho cuidadoso e lucido do
tribunal com vistas a garantia da democracia. Poé&m infeliz ironia que persiste: quanto
mais avango se alcanga dentro do sistema interganerimais novas denuncias de viola¢oes
chegam até o sistema. Mais do que uma posturaigeotia liberdade de expressao por parte
da Corte, € necessario que os Estados passenmoasséeatizar da importancia deste direito
para a democracia e passem a respeitar as dedz®&stema e também, consequentemente,

suas proprias Constituicdes.
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