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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso pretende realizar uma andlise critica do direito
fundamental a liberdade de expressdo a partir da construcdo de pardmetros, com base nas
decisdes e opinides consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, nos artigos 13 e
14 da Convengdo Americana de Direitos Humanos. Para isto, realizou-se uma pesquisa dos
cases daquela Corte, além da andlise doutrindria da matéria, com a finalidade de verificar os
standards que seriam oponiveis aos Estados ratificantes. Vez que este direito ¢ um direito
fundamental que frequentemente se relaciona com a violagdo de outros direitos, a analise torna-
se relevante para a garantia da democracia em si, tal como sera possivel vislumbrar da analise
dos casos interamericanos.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Liberdade de
Expressao.
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ABSTRACT

This paper intends to perform a critical analysis of the fundamental right to freedom of
expression based on the construction of parameters on the decisions and consultative opinions
of the Inter-American Court of Human Rights, established on articles 13 and 14 of the American
Convention on Human Rights. To pursue this objective, a research was carried out on the cases
of that Court, in addition to the doctrinal analysis of the matter, in order to verify the standards
that would be thwartable to the States, regard the ratification of the Inter-American System for
the Protection of Human Rights. Since this right is a fundamental right that often relates to the
violation of other rights, the analysis becomes relevant for the guarantee of democracy, as it
will be possible to glimpse the analysis of inter-American cases.

Keywords: Human rights. Inter-American Court of Human Rights. Freedom of expression.
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INTRODUCAO

A liberdade de expressdo e pensamento ¢ um direito humano consagrado desde as
revolucdes burguesas. Ainda que tenha fungdes artisticas, psicologicas, morais, religiosas e
econdmicas, a garantia da liberdade de expressdo ¢, sobretudo, uma pré-condi¢do ao regime

democratico, de modo que a sua criagdo e consolida¢do, enquanto direito, tem forte base moral.

E relevante observar que a protegdo deste direito diminui a probabilidade da violagao
de outros direitos. Na verdade, a liberdade de se expressar, por seu contetido, ¢ um pressuposto
ao exercicio da sociedade democratica na medida em que ¢ fundamental para a constituicao da
democracia e que auxilia, diretamente, na harmonizagdo dos interesses sociais. Por isso, ¢ um
tema tdo atual: trata-se do direito essencial a dignidade do individuo ao mesmo passo que o €

para a estrutura e manutengdo democraticas de um Estado.

Se os direitos humanos sdo morais ¢ emergem de um sistema de principios, prescinde
de um ambiente de livre didlogo para a constru¢cdo democratica. A livre deliberagdo valida o
ambiente democratico da mesma forma que € por ele constituida, em uma continuidade delicada
e facilmente rompivel. Sendo assim, ¢ preciso realizar o estudo de como seria a aplicacdo do

direito a liberdade de expressdo em sua forma mais ideal.

E preciso mais do que a proclamacdo democritica de um governo para superar
efetivamente praticas autoritarias. O direito a liberdade de expressdo relaciona-se ao
aprimoramento da democracia. Nesse sentido, a previsdo do direito a liberdade de expressao

estd Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, no artigo XIX:

Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

Se o contexto latino-americano ainda prescinde da consolidacdo da moral que compora
os direitos humanos, ¢ preciso verificar que o Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos, precisamente, a Corte IDH, incumbiu-se de determinar e esclarecer os limites e
abrangéncias — por que ndo restrigdes? — ao direito de expressdo. Assim, o presente trabalho de

conclusdo de curso buscard os pardmetros ou standards juridicos que a Corte Interamericana
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de Direitos Humanos (Corte IDH) definiu, ao longo de sua histdria, sobre o direito a liberdade
de pensamento e expressao. Tem-se por objetivo principal verificar quais sdo os pardmetros
oponiveis aos Estados que ratificaram a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (CADH)

na matéria.

Nesse sentido, far-se-4 uma analise critica do direito a liberdade de expressdo a partir
do proposto no Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), com a finalidade de
analisar a aplicabilidade democratica de suas restricdes no presente contexto democratico
latino-americano. Buscou-se solucionar a questdo: quais sdo os parametros estabelecidos pela
Corte IDH sobre o direito a liberdade de expressdo que devem ser observados pelos Estados

sob sua jurisdi¢gao?

Para a resolugdo daquela questdo, sera realizado o estudo dos casos e opinides
consultivas emitidos pela Corte IDH ao longo de sua historia. O levantamento dos casos para
compor o catdlogo se ateve aos anos de 1982 até 2020. Assim, com um catalogo de casos
montado, faz-se possivel decantar os parametros resolutivos do bloco interamericano de direitos
humanos. As decisdes, junto ao art. 13 da CADH, formam um bloco de convencionalidade

oponivel aos Estados!.

A interpretacdo dada ao referido art. 13 torna-se completamente necessaria na medida
em que responde as demandas concretas de violagdes e posicionamentos estatais duvidosos. Os
casos que tangenciam o tema da liberdade de expressdo dificilmente a ela se restringem; ndo
raro, a violacdo da liberdade de expressdao ¢ acompanhada pela violagdo de outros direitos que
acabam por tornar-se instrumentos para o objetivo inicial, como no caso [vcher Bronstein vs.
Peru (2001)*. Dessa forma, o estudo da liberdade de expressdo envolvera, sempre, o estudo de

outros direitos fundamentais, garantias precipuas para a manuten¢do do bem-estar democratico.

A liberdade de expressdo pressupde a liberdade de organizacao e a liberdade de voto. A
possibilidade de expressar-se, assim como a liberdade do acesso a informagdes. Estritamente,

a liberdade de expressdo relaciona-se, também, com a promocao de informagdes confidveis e

! Cf. Montiel Flores vs. México (2001) e voto do juiz Roberto Caldas no caso Gomes Lund vs. Brasil (2010).

2 No caso, é possivel perceber as investidas do Peru contra a propriedade privada e a nacionalidade do Senhor
Ivcher Bronstein com a finalidade de cercear sua liberdade de expressdao. Sentenga de 2001; Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/506ad88087f45ce5d2413efc7893958e.pdf>; Acesso em 30
de mar de 2020.
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criticas, como explicito no caso RCTV vs. Venezuela (2005)3. A liberdade de expressdo vincula-
se a ciéncia de debater, de reaver informagdes e posi¢des criticas sobre os mais diversos temas.
Se o regime democratico ¢ o regime em que os valores sociais predominam, a propagacao de

informagdes, opinides e debates estd em seu cerne.

Consonante ao entendimento, € possivel empreender que, ainda que o direito a liberdade
de expressdo seja intrinsicamente ligado a democracia, esta liberdade, em seu escopo irrestrito,
ndo parece interessante ao exercicio democratico. Conquanto a restri¢ao plena da liberdade de
expressdo seja censura, seu exercicio ilimitado depara-se com questdes como falsidade de
informagdes e violagdo da dignidade. Assim, congruente ao entendimento teorico dos aspectos
da liberdade de expressao, € preciso o estudo jurisprudencial de quais os limites sdo interpostos

a este direito, garantindo a proximidade da perfei¢do democratica.

E preciso verificar a determinagdo desses limites ao direito a liberdade de expressio,
que, sobretudo, dd-se por um entendimento social amplo que pode ser traduzido
jurisprudencialmente. A coer¢do social da liberdade de expressao selecionaria os casos em que
falta bom senso e tolerancia permitindo, sim, nesses casos, a manutencdo de uma democracia
nos moldes que se conhece na América Latina. Mormente, a liberdade de expressdo permite a

soberania popular e ndo deve esbarrar em questdes morais na analise desse estudo.

Para a realizacdo deste trabalho, optou-se pelo método indutivo, isto ¢, parte-se do
estudo de casos* da Corte IDH que envolvem o direito a liberdade de expressdo para construir

parametros para a conformagdo da matéria no exercicio democratico. Para que se cumpra esta

3 No Caso, fica claro que, para além das obrigagdes ja estabelecidas em casos anteriores, a obrigagio da informagdo
ser promovida a partir de fontes confidveis em prol do interesse social. Disponivel em: <
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_293_esp.pdf> Acesso em: 08 de abr de 2020.

4 Portanto, selecionaram-se, para o trabalho: Opinides Consultivas 5/85 e 7/86; Caso Olmedo Bustos y otros vs.
Chile (2001), conhecido como A Ultima Tentagdo de Cristo; Caso Ivcher Bronstein vs. Peru (2001); Caso Herrera
Ulloa vs. Costa Rica (2004); Caso Ricardo Canese vs. Paraguai (2004); Caso Palamara Iribarne vs. Chile (2005);
Caso Claude Reyes y otros vs. Chile (2006); Caso Kimel vs. Argentina (2008); Caso Tristan Donoso vs. Panamad
(2009); Caso Rios y otros vs. Venezuela (2009); Caso Perozo e outros vs. Venezuela (2009); Caso Uson Ramirez
vs. Venezuela (2009); Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colémbia (2010); Caso Fontevecchia D'Amico vs.
Argentina (2011); Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil (2013); Caso Gonzdlez Medina y Familiares vs. Republica
Dominicana (2012); Caso Vélez Restrepo y Familiares vs. Colombia (2012); Caso Uzcdtegui y otros vs. Venezuela
(2012); Caso Norin Catriman e outros (lideres, membros e ativistas do povo indigena Mapuche) vs. Chile (2014);
Caso Graniery otros vs. Venezuela, da Radio Caracas de Televisao (2015); Caso Lopez Lone e outros vs. Honduras
(2015); Caso Lagos del Campo vs. Perii (2017); Caso San Miguel Sosa e outras vs. Venezuela (2018); Caso Carvjal
Carvajal vs. Colombia (2018); Caso Alvarez Ramos vs. Venezuela (2019); Caso Urrutia Laubreaux vs. Chile
(2020).
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proposicao, o presente trabalho sera dividido em trés capitulos, conforme se segue, para melhor

organiza¢do da matéria.

O primeiro capitulo serd uma abordagem geral do direito a liberdade de expressao e uma
breve analise tedrica dos direitos fundamentais, buscando verificar como se validam os direitos
humanos e determinar o que ¢ a liberdade de expressao para que se possa responder a questao-

problema com o objeto definido.

O segundo capitulo versara sobre o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e seu
sistema judicial, a Corte IDH, com intuito de verificar como ocorrem os processos de reparagao

das violacdes de direitos humanos e sobre a realizagao do estudo de casos.

Definidos o que sdo tanto a liberdade de expressao quanto aquele sistema judicial, parte-
se a construcdo do catdlogo de casos e a andlise dos parametros. Para isso, o terceiro capitulo
se dedicara, a principio (3.1), ao estudo do que sdo os standards e, ap6s, ao estudo dos casos e
a consolida¢do das percepgdes dos parametros que se formaram ao longo da jurisprudéncia

analisada.

Na América Latina parece despontar a democracia. Verificar os pardmetros em que se
consolida o direito a liberdade de expressdo ¢ imprescindivel para, de fato, aplica-la. Por isso,
o estudo dos casos que possibilitara verificar os pardmetros oponiveis aos Estados ratificantes
da CADH ¢ tao atual: em um regime que corre tdo jovem como a democracia interamericana,
¢ preciso estabelecer parametros para que atinja a maturidade — e que ndo recaia noutras

ditaduras’.

CAPITULO 1. O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO: UMA ANALISE
JURIDICA

5 E preciso verificar, noutro giro, que o contexto democratico latino-americano parece tensionar-se cada vez mais.
No Chile, um novo processo constituinte desperta, novamente, o jogo de poderes para extinguir definitivamente
uma constituicdo feita a época da ditadura; no Brasil, um governo autoritario ganhou espago via povo e
constantemente desafia as institui¢des e a democracia. No Peru, além da tensdo entre o autoritarismo e o
progressismo, traduzido nas elei¢des presidenciais, um massacre “eleitoral” cala a populac@o. O cenario nos paises
permanece nas violagdes sistematicas dos direitos humanos, especialmente da liberdade de expressao.
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A liberdade de expressdo foi, ao longo do tempo, se consolidando enquanto um direito
humano imprescindivel ao exercicio da cidadania nas sociedades democraticas. Contudo, em
um contexto diverso, a América Latina teve uma formacgao conturbada: ap6s varios periodos de
regimes ditatoriais, a retomada democratica aconteceu, em alguns paises, de forma brusca. O
direito a liberdade de expressao ¢, qui¢d, o mais importante para que ndo se incorra, novamente,

em regimes ditatoriais.

Os direitos humanos s3o uma das maiores invengdes da humanidade. Essa afirmacao,
ainda que breve, traduz-se em trés (importantes) pontos principais: (i) o efetivo reconhecimento
do direitos humanos pode ser comparado ao desenvolvimento dos recursos tecnolégicos em
termos de impacto sobre a vida social humana; (ii) esses direitos sdo artificiais, isto ¢, sdo
produtos do ser humano, ainda que dependam de certos fatores naturais; e (iii) o fato de os
direitos humanos serem instrumentos criados por seres humanos nao ¢ incompativel com o seu

significado para a vida social®.

A principio, a relevancia da liberdade de expressdo ¢ demonstrada quando na adog@o do
marco histdrico-positivo de fundamentagdo dos direitos humanos, coloca-se esse direito logo
na primeira geragdo’, quando teria se consolidado junto as revolugdes francesa e americana, no
século XIX®. E relevante pois se trata da abordagem que delimita a fundamentagio dos direitos
a cada conjuntura historica de acordo com os desafios sociais do momento’, de forma que, logo
de inicio demonstra-se que o direito a liberdade de expressao ¢ uma demanda social hd muito
tempo. O que se tem da abordagem historicista dos direitos humanos, ao oferecer uma visao
geral acerca das condigdes que motivaram a apari¢do de determinado direito e de seu
reconhecimento em textos juridicos, ¢ que a liberdade de expressdo sempre foi um direito

pautado.

6 NINO, Carlos Santiago. Etica e direitos humanos. Sio Leopoldo, RS: Ed. Unisinos, 2011.

7 Referéncia sobre geragdes de direito fundamental Cf. BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro:
Ed. Campus, 1992.

8 O presente trabalho ndo tem como objetivo ou escopo abordar a apresentagdo de todos os direitos e suas origens.
Nesse sentido, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2006.

® PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Delimitacion conceptual de los derechos humanos. Los derechos humanos:
significacion, estatuto juridico y sistema. Sevvilla: Publucaciones Universidad de Sevilla, 1979.
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No mesmo sentido, o positivismo juridico!® conceitua os direitos fundamentais como
uma categoria juridica, frequentemente disposta como complexa'l. De forma superficial, no
entanto, podem ser considerados como os direitos inerentes aos individuos de determinada
cultura. Servem a cultura vez que gradativamente aperfeicoam-se ao tempo que servem,
projetos de um gradativo processo de modificacdes sociais e historicas. Vinculam-se ainda a
viabilidade de dirimir e mitigar o poder estatal, quando analisados da perspectiva historica de

sua génese — em conjunto com os primeiros projetos de constituicdes.

De acordo com Bobbio!?:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas.

E preciso verificar, no que concerne a matriz subjetivista, que hd um grau de incerteza
adstrito ao ser humano que impediria, no caso de uma derivagdo puramente histérica, a analise
e manuten¢do do justo como ideia universal, tendo em vista que os valores seriam um estado

pessoal antes de um valor comum. E 0 que observa Jean Bergel'*:

O positivismo juridico consiste em reconhecer valor unicamente as regras vigentes
em dada época e em dado Estado, sem se preocupar em saber se ¢ justo ou ndo. O
Direito mostra-se entdo uma disciplina autobnoma que se identifica com a vontade do
Estado do qual ¢ a expressdo. Ndo poderia, portanto, haver conflito entre direito e o
Estado, que ¢ sua fonte tinica e cuja evolucdo ou cujas mutagdes acarretam variagoes
correspondentes do direito. O direito se reduz a um fendmeno estatal e amitde a
arbitrariedade do poder ou a politica da forca. Essas doutrinas tiverem em geral como
origem as incertezas geradas pela diversidade dos direitos positivos e pela impressao
de que toda ideia imutavel e universal do justo €, em consequéncia, artificial.

A mera justificagdo dos direitos fundamentais em técnicas formais ou positivas foi,

contudo, questionada apos as experiéncias totalitarias do século XX. Ficou evidente a falha

10 Para Bobbio (1995), pode ser conceituado como corrente de pensamento que critica aos juizos de valor,
fundamentando os direitos pelo conhecimento cientifico, similares aos das ciéncias fisico-matematicas, naturais e
sociais, destituidas de valoratividade, sendo rigorosos na exclusdo axiologica. Destaque-se que ambos o
historicismo e o positivismo juridico compdem uma matriz subjetivista, isto €, entendem que os valores sdo apenas
um componente interior ao ser humano.

'l PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Ed. Renovar: 2006.
Rio de Janeiro.

12 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Ed. Campus, 1992, p.5.

13 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 15-16.
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teorica do positivismo na sua incapacidade ou recusa em encontrar um fundamento ou razao

justificativa para o direito.

Por essa razdo, parece mais apropriada a assumpcao da fundamentagdo dos direitos
fundamentais, e, em andlise, do direito a liberdade de expressao, além do positivismo. Pois, se
os direitos s3o uma criagdo humana o seu valor derivara daquele que o criou: 0 homem!4. Ha
um consenso sobre a especificidade ontologica do ser humano que delineia caracteristicas

propriamente humanas: a liberdade como fonte de vida ética, a autoconsciéncia, a sociabilidade,

a historicidade e a unicidade existencial do ser humano!>-1°,

Passado o formalismo juridico, foi preciso voltar-se a fundamentacdo dos direitos
humanos na medida em que se legitimam por uma avaliagao moral. Os direitos humanos passam
a ser direitos morais'’, alicercados em uma moralidade baésica, constituida de valores
axioldgicos indispensaveis para uma vida digna!8. Assim, os direitos humanos sdo anteriores e
superiores ao Estado de Direito, de modo que devem ser reconhecidos e respeitados por todos

em qualquer parte do mundo.

Para Eusébio Fernandéz!®:

[...] Seria a sintese entre os direitos humanos entendidos como exigéncias éticas ou
valores e os direitos humanos entendidos paralelamente como direitos. O adjetivo
‘morais’ aplicado a ‘direitos’ representa tanto a ideia de fundamentacdo ética como
uma limitacao ao nimero e conteudo dos direitos que podemos compreender dentro
do conceito dos direitos humanos. Desta forma, somente os direitos morais, ou seja,
os direitos que tem mais a ver intrinsicamente com a ideia de dignidade humana,
podem ser considerados como direitos fundamentais. O substantivo ‘direitos’
expressa a ideia de que os direitos humanos estdo entre as exigéncias éticas dos
direitos positivos, mas também, a necessidade e pretensdo de que, para sua ‘autentica
realizagdo’, os direitos humanos estejam incorporados no ordenamento juridico, ou
seja, que cada direito humano como direito moral corresponda paralelamente a um
direito no sentido estritamente juridico do termo.

YCOMPARATO, Fabio Konder. Fundamentos dos Direitos Humanos. Disponivel em: <www.iea.usp.br/artigos>;
acesso em 05 de jan de 2021.

15 COMPARATO, Féabio Konder. Fundamentos dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<www.iea.usp.br/artigos>; acesso em 05 de jan de 2021.

16 Trata-se de um conjunto de valores similar ao destacado por Kant, que diferencia o ser humano de qualquer
outro ser da natureza.

17 No que concerne aos direitos morais, a distingdo entre os direitos humanos morais € os demais direitos morais
se dd na medida em que aqueles servem aos seres humanos considerados politicamente. Cf. NINO, Carlos
Santiago. Etica e direitos humanos. Sio Leopoldo, RS: Ed. Unisinos, 2011, p. 59.

'8 FERNANDEZ, Eusébio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid: Editorial Debate, 1984, p. 107.

1 FERNANDEZ, Eusébio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid: Editorial Debate, 1984, p. 108.
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O fundamento ético dos direitos humanos tem o mérito de identificar que essa categoria
tem como base os valores morais diretamente relacionados a dignidade humana que podem ser
ampliados com os acontecimentos historicos. O estudo da maneira como a liberdade de
expressdo € observado nas ciéncias juridicas determina, imperiosamente, como sera tratada ante
as normatividades e possiveis previsdes que a ela buscam regular. Para além, destaque-se que,
ao adentrar o rol de direitos fundamentais, conforme brevemente exposto e tal como se pretende
aprofundar, este direito torna-se intrinseco aos individuos, de modo que a garantia ¢ almejada

em todos os sistemas juridicos.

1.1. OS DIREITOS HUMANOS

A reconstrugdo racional do conceito dos direitos humanos deve ser vislumbrada,
portanto, a partir do prisma do direito moral. Nas palavras de Carlos Santiago Nino, deve-se
prover uma caracteriza¢do provisoria da matéria em questio, em busca do que se é relevante?°.
Dessa forma, nesta se¢ao, pretende-se analisar a fundamentacao moral do direito a liberdade de

expressao para, posteriormente, analisar o contetido do objeto deste trabalho.

Dizer que os direitos sdo inventos do ser humano ndo implica, necessariamente, em
dizer que os direitos humanos se constituem apenas quando positivados e reconhecidos por
organizagdes estatais’!. O reconhecimento dos direitos humanos, no entanto, ¢ de grande
serventia ao comprometimento de realizarem o que se propde: “se constituirem como
ferramenta indispensavel para evitar o tipo de catastrofe que com frequéncia ameaga a vida
humana”?2,

Assim que se fez, nas revolugdes burguesas do século XIX, a consolida¢do dos direitos

e garantias fundamentais como imposi¢do aos decadentes Estados Absolutistas?®. Tem-se esse

20 Para NINO, a reconstrugio racional “inicia com uma caracterizagdo provisoria da no¢do em questdo, levando
em consideragdo tragos que a priori se supoe relevantes” (NINO, op. cit., p. 13.)

21 NINO, Carlos Santiago. Etica e direitos humanos. Sio Leopoldo, RS: Ed. Unisinos, 2011, p.1.5

22 NINO, Carlos Santiago. Etica e direitos humanos. Sio Leopoldo, RS: Ed. Unisinos, 2011, p. 1.

23 Tem-se que os direitos humanos néo surgiram deste periodo temporal histérico, mas a delimitagdo deste como
periodo base para o presente trabalho de conclusdo de curso foi uma opgdo data a importancia da época para o
reconhecimento destes direitos. De toda sorte, ndo se excluem as pesquisas e apontamentos para a existéncia de
direitos humanos desde a Grécia Antiga, tal como pontuam Jorge Miranda (2000) e outros, ou, ainda, na Idade
Média, conforme Dalmo de Abreu Dallari (2000), Ferreira Filho (1998), dentre outros.
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marco consonante aos ensinamentos de Joaquim Gomes Canotilho®*, ao entender que o
processo de positivacdo dos direitos humanos confere existéncia aos direitos fundamentais, a

partir do reconhecimento, pelas legislagdes positivas, de direitos que ser-lhes-iam inerentes:

As expressoes direitos do homem e direitos fundamentais sdo frequentemente
utilizadas como sindnimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos distingui-
las da seguinte maneira: direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e
em todos os tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espago-temporalmente. Os direitos do
homem arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intertemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente
vigentes numa ordem juridica concreta.

Diante do esclarecimento, imprescindivel ainda diferenciar o que se convencionou
chamar de “direitos fundamentais” dos “direitos humanos”. Nesta toada, podem-se considerar
os direitos humanos aqueles que vislumbram a prote¢cdo da pessoa humana tanto em seu aspecto
individual como em seu convivio social, cujo carater universal tem notoriedade. Os direitos
humanos ndo compreendem reconhecimento de fronteiras, sejam elas fisicas ou politicas, de

modo a expandirem-se em uma malha configurada a despeito de nagdes ou culturas.

Em outra perspectiva, o termo “direitos fundamentais” compreende direitos que, ainda

que intrinsecos ao individuo, prescindem de positivagdo e, por isso, ndo podem desconsiderar

as barreiras fisicas, quiga as politicas. Pontua Ingo Sarlet®:

[...] o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos guardaria relagdo com os
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posigdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoca carater
supranacional.

Em contrapartida, o mesmo nao se pode esperar dos direitos humanos. Um dos fatores
que retarda a promogdo dos direitos humanos, de acordo com Carlos Santiago Nino®®, é a

“crenca de que estejam assegurados uma vez que haja o reconhecimento legal dos direitos em

24 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 2.ed. Coimbra: Almedina,
1998, p. 259.

25 SARLET, Ingo. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.35.

26 NINO, Carlos Santiago. Etica e direitos humanos. Sio Leopoldo, RS: Ed. Unisinos, 2011, p.23.
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questdao”. Contudo, conforme disposto acima, ndo ¢ a mera positivacdo que garantira a

observancia do minimo ético para a vivencia do ser humano:

Nao ha duvida de que, em alguns contextos historicos, os direitos humanos sdo
concebidos como direitos legais. Porém, quando a referencia aos direitos humanos
possui importancia radical na avaliagdo das leis, institui¢cdes, medidas ou agdes, esses
direitos ndo sdo identificados como normas da lei positiva; esses direitos legais sdo,
de fato, criados como resultado do reconhecimento de direitos que logicamente sdo
independentes do sistema legal. O respeito pelos direitos humanos ¢ demandado
mesmo quando nos deparamos com sistemas legais que ndo os reconhecem,

precisamente pelo fato de nio reconhecé-los®’. (grifos autorais)

Tem-se que as revolugdes burguesas foram de grande serventia para a positivacao dos
direitos humanos. Na Inglaterra, a Revolu¢do Gloriosa estd diretamente relacionada ao
reconhecimento dos direitos dos ingleses. Ainda que a ruptura total com o sistema monarquico
ndo tenha ocorrido, trata-se da continua¢do da conquista?® em termos de positivagdo de direitos
e institui¢cdes para a conten¢do da Monarquia naquele pais, como, por exemplo, a delegacao das
competéncias de legislar e criar tributos ao parlamento ou, ainda, a institucionalizagdo da

separagdo dos poderes?’.

Da mesma revolugdo, uma consequéncia notavel de um de seus pontos contraditorios
foi a fuga massiva de ingleses para o novo continente, a coldonia americana, temerosos pela
perseguicdo religiosa. Buscava-se, sobretudo, um novo estilo de vida cuja liberdade e a
tolerancia fossem imperativas. Do contexto, ¢ possivel depreender certa aversdo a influéncia do

poder politico em determinados direitos do cidaddo, que se traduzira na revolugdo americana.

A Revolugdo Americana veio, gradativamente, em respostas aos abusos da metrépole.

Diversos movimentos decorrentes da supertaxagdo de produtos foram acumulando-se e

27 NINO, Carlos Santiago. Etica e direitos humanos. Sio Leopoldo, RS: Ed. Unisinos, 2011, p.34.

28 Isto porque o Bill of Rights de 1698 reconheceu alguns direitos ao individuo, tais como os direitos de liberdade,
seguranca e propriedade privada que, distintamente do que acontecia em outros paises, ja haviam sido consagrados
em documentos, isto é, positivados naquela localidade. A conquista, no que tange a estes direitos especificamente,
passou a ser seu efetivo cumprimento, dado que eram constantemente violados.

2 Saliente-se que a Revolugdo Inglesa é entendida com certo carater contraditorio tendo em vista que, a0 mesmo
passo que garantiu direitos e buscou dirimir a influéncia do poder monarquico na sociedade, instituiu uma religidao
oficial, mitigando os direitos de liberdade de expressao e liberdade de crengas.”
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tensionando as relagdes entre Inglaterra e as 13 Colonias®*-3!. Em 1776 é elaborada a
Declara¢do de Direitos do Bom Povo da Virginia que, principalmente, corrigia os pontos
controversos do Bill of Rights ao dispor que todos os seres humanos sao livres e independentes,
possuindo direitos inatos, tais como a vida, a liberdade, a propriedade, a felicidade e a
seguranga, registrando o inicio do nascimento dos direitos humanos na historia’?. Declarava
ainda que o governo tem de buscar a felicidade do povo, a separacdo de poderes, o direito a

participagdo politica, a liberdade de imprensa e o livre exercicio da religido. Posteriormente, ¢

elaborada a Declarag¢do de Independéncia dos Estados Unidos da América, seguindo o disposto

na Declaracdo da Virginia.

Em 1787, elaborou-se a Constitui¢do Federal dos Estados Unidos da América, que
estruturou o Estado Federal e distribuiu competéncia, mas que, a despeito da histéria, ndo fez
qualquer mengao aos direitos humanos. Estes direitos positivaram-se, naquele pais, apenas em
1791, por meio de dez emendas que consagraram a liberdade, a inviolabilidade de domicilio, a

seguranga, o devido processo legal e a proporcionalidade da pena.

Em contrapartida, fruto da Revolugdo Francesa, em 1789 surge a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, determinante no que concerne a universalidade e a
positivagdo dos direitos humanos®®. Ainda que inimeras as distingdes entre as revolugdes
francesa e inglesa®*, ambas convergiram ao historico momento de positivagdo daqueles direitos

a serem normatizados para que pudessem ser garantidos face ao poder estatal.

A Revolugao Francesa fora composta de fatores fundamentalmente de ordem ideologica

e econdmica, a partir de uma divisdo estratificada da sociedade na qual a monarquia e o clero

30 Em 1765, ap6s varias imposigdes fiscais realizadas pela metropole reuniram-se com o intuito de impugna-las,
reivindicando o mesmo direito que os suditos possuiam. Em 1773, na cidade de Boston, foram langadas ao mar
caixas de cha em protesto pela supertaxagdo dos produtos naturais. Em 1774, criou-se um exército comum entre
colonias, demonstrando as intengdes de independéncia.

31 Necessario irromper que, no presente trabalho, a terminologia 13 Colonias delimita o0 movimento inicial com
base no que se considera o “sentimento” ndo de ser uma colOnia inglesa, mas, antes, de ser uma extensao da
metropole, justamente por ter sido povoada, também, como resultado da fuga pos Revolugao Gloriosa.

32 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentos dos Direitos Humanos. P. 49. Disponivel em:
<www.iea.usp.br/artigos>; acesso em 05 de janeiro de 2021.

33 Manoel Gongalves Ferreira Filho (1998, p. 20) comparando a Declaragdo Francesa com as americanas, afirma
que a primeira tem a seu favor “esplendor das formulas e da lingua, a generosidade de seu universalismo”, por
isso foi preferida e copiada ainda que muitas vezes seus direitos permanecessem como letra morta. Enquanto que
as norte-americanas tém uma preocupagao voltada para a efetivagdo dos direitos historicos ingleses.

34 Por exemplo, no fato dos revoluciondrios franceses terem escolhido o poder legislativo como o principal poder
limitando tanto a atuagdo do poder executivo tendo do poder judicidrio, enquanto que a revolugdo americana
devido a sua experiéncia historica com o parlamento inglés desconfia do legislador confiando os direitos e as
liberdades a Constituigao, limitando o exercicio do poder politico a esta norma superior.
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se consolidavam em um luxo desmedido cuja garantia dava-se na exploragdo do terceiro estado
(burguesia, camponeses ¢ artesdos, majoritariamente). Diante dessas condic¢des, a populagdo
uniu-se para tirar o governo das méos da monarquia®>. Uma nova constituigdo passou a vigorar
na Franga a partir de 1791, que se tornou uma monarquia constitucional com trés poderes. A
Declaragdo proclamava que, a todos os cidadaos, deveriam ser garantidos os direitos de

liberdade, propriedade, seguranca e resisténcia a opressdo. Eram determinados com base na

“expressdo da vontade geral”. Estabeleceram-se, tal como o contexto da época dirimia, a
universalidade de direitos fundamentais ja consagrados, especialmente aqueles que iam ao
encontro dos ideais de liberdades individuais. O contexto explica, se analisado, que o que mais
almejava a sociedade do momento era aliviar-se do peso do supercontrole realizado pelos

Estados Absolutistas.

3637 isto é, os

Ficaram, no periodo, consagrados os direitos ditos de primeira geragao
direitos civis e politicos; direitos ditos minimos que limitam, basicamente, o poder estatal,
correspondendo a ideia de “liberdade”. Sao exemplos de direitos dessa geragdo os direitos a
vida, a propriedade privada, ao voto e a liberdade de pensamento. Do mesmo modo preceituam

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior3®:

Tratam-se de direitos que representavam uma ideologia de afastamento do Estado das
relagdes individuais e sociais. O Estado deveria ser apenas o guardido das liberdades,
permanecendo longe de qualquer interferéncia no relacionamento social. Sdo as
chamadas ‘liberdades publicas negativas’ ou ‘direitos negativos’, pois exigem do
Estado um comportamento de abstengao.

Embora a doutrina classica®® fale de trés geragdes de direitos fundamentais, a doutrina

moderna leva em consideragdo até seis geragdes de direitos*®. A divisdo dentre as geragdes tem

35 Nao cumpre o objetivo do trabalho entrar nos pormenores da revolugao.

36 O uso dos termos geragdo ¢ uma discussdo doutrindria vastissima. No presente trabalho, a demonstracdo da
primeira geracdo de direitos corrobora, apenas, para demonstrar sua relevancia no contexto social demonstrado,
consonante a ideia de que os fundamentos morais dos direitos podem ser alargados por acontecimentos historicos.
Nesse sentido, pretendeu-se mostrar que, desde que o processo de positivacao constitucional se iniciou da forma
como ¢ hoje conhecido, as liberdades, dentre as quais, a liberdade de expressdo, ¢ uma das urgéncias do ser
humano. Esta compreensdo ¢ um importante passo para a reconstrugao racional a que se propoe.

37 Nao se analisardo, pelos motivos que seguem e precedem, as demais geragdes de direitos.

3% ARAUIJO, Luiz Alberto David. JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Verbatim, 2012. P. 116.

39 Cf., por exemplo, Norberto Bobbio em A4 era dos direitos (1992).

40 Pese-se ainda a critica formulada por Inglo Sarlet (Op. cit.) que, contrario a ideia de geragdes que se sobrepde,
os direitos sdo interdependentes. Além disso, ¢ impreciso conferir um marco temporal unico a todos os direitos
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como base o historicismo, ignorando, por vezes, que as geragdes coexistem, agregando-se umas
as outras. Tampouco seria correta a percep¢do de que uma nova classe ou geragao de direitos

s6 existiria apos findadas todas as faces da anterior. Como preceitua Cangado Trindade*!:

A fantasia nefasta das chamadas ‘geracdes de direitos’, historica e juridicamente
infundada, na medida em que alimentou uma visdo fragmentada ou atomizada dos
direitos humanos, ja se encontra devidamente desmistificada. O fenomeno de hoje
testemunhamos ndo ¢ o de sucessdo, mas antes, de uma expansdo, cumulagdo e
fortalecimento dos direitos humanos consagrados, consoante uma Vvisdo
necessariamente integrada de todos os direitos humanos. As razdes historico-
ideoldgicas da compartimentalizagdo ja ha muito desapareceram. Hoje podemos ver
com clareza que os avangos nas liberdades publicas em tantos paises nos ultimos anos
devem necessariamente fazer-se acompanhar ndo de retrocesso — como vem
ocorrendo em numerosos paises — mas de avangos paralelos no dominio econémico-
social. (grifos autorais)

Outro momento deveras relevante para a fixagao dos direitos ¢ a internacionaliza¢do pos
positivismo. Muitos anos se passaram para que os direitos humanos fixassem em um contexto
maior do que a sua mera normatizacdo em constituicdes — que os limita aos sabores Estatais,
tornando-se apenas reflexo das sociedades da época e distanciando-se da justica — ou em
instrumentos internacionais de pouca forca. Foi em dezembro de 1948 que a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem foi aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas,

trazendo ao cenario internacional os direitos humanos.

Notavel, reprise-se, que a internacionalizagdo acabou por resultar na necessidade — e
ndo mais conveniéncia — da institucionaliza¢do destes direitos. Nesse sentido, acrescenta

Norberto Bobbio*?:

Com a Declaracdo de 1948, tem inicio uma terceira e ltima fase, na qual a afirmagao
de direitos €, ao mesmo tempo, universal e positiva: universal no sentido de que os
destinatarios dos principios nela contidos ndo sdo apenas os cidaddos deste ou daquele
Estado, mas todos os homens; positiva no sentido de que pde em movimento um
processo cujo final os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados
ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra
o proprio Estado que os tenha violado.

porque cada regido e cada Estado tém sua histdria propria, em que os direitos seguem consonante as demandas
sociais e a0 momento que lhes é propicio.

41 CANCADO TRINDADE, Antbnio Augusto. 4 interagdo entre direito internacional e o direito interno na
protegdo dos direitos humanos. Arquivos do Ministério da Justiga, n. 182, jul./dez. 1993. p. 27- 54.

42 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Ed. Campus, 1992, p.30.
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No mesmo contexto, surgem diversas Cartas de Direitos Humanos** que consolidam,
no cendrio juridico internacional, normas que devem ser apreendidas nos ordenamentos

internos, como tentativa de positivar e garantir, de fato, estes direitos.

Portanto, os direitos fundamentais, dentre os quais, desde a Declaragdo da Virginia,
figura a liberdade de expressao, foram sendo construidos ao longo da historia, com diversos e
distintos embasamentos, mas de importancia vital para a conten¢do do Estado e o regime
democratico. Contudo, a positivagdo dos direitos ndo lhes confere eficacia ou longevidade; seria
preciso a generaliza¢do de uma consciéncia moral em favor dos direitos humanos, com base

em um discurso racional, fundada em principios morais que validariam o ordenamento juridico.

Retome-se que os direitos humanos seriam direitos estabelecidos por principios morais,
de modo que sua existéncia esta dada por sua validez ou aceitabilidade**, de modo que seu
reconhecimento efetivo ou aceitagdo real por certos individuos ¢ menos importante do que a

existéncia de um consciente moral que o justifique e que justifique sua existéncia.

Os direitos humanos emergirdo de um sistema de principios, ou principios de conduta,
dos quais derivardo os ordenamentos juridicos e, consonante, os direitos fundamentais. De
acordo com Carlos Santiago Nino, sdo o principio da autonomia, da inviolabilidade e o da
dignidade da pessoa®’, conformados, unicamente, em um regime democratico. Assim, esses trés
pilares de fundamentacdo justificam o contexto da pratica social do discurso moral, que tem
pressupostos estruturais adaptados a suas fungdes sociais*®. Para além, os principios sdo
categoricos porque ndo condicionam a titularidade de tais direitos as condigdes externas ao

proprio ser humano.

A observancia daqueles principios morais confirma o valor epistemoldgico da
democracia, constituida, principalmente, na garantia dos direitos fundamentais. A democracia,
por sua vez, ¢ resultado de um consenso que conta com ampla e livre deliberagdo. O direito a

liberdade de expressao esta intimamente relacionado ao exercicio dos trés principios de conduta

43 Nesse sentido esta o Sistema de Protegdo aos Direitos Humanos que vigora nas Américas, mais bem estudados
nos capitulos 2 e 3 do presente trabalho.

# ANON (1994) apud NINO, Carlos Santiago. Etica e direitos humanos. Sio Leopoldo, RS: Ed. Unisinos, 2011.
45 NINO, Carlos Santiago. Etica e direitos humanos. Sio Leopoldo, RS: Ed. Unisinos, 2011, p. 56.

46 NINO, Carlos Santiago. Etica e direitos humanos. Sio Leopoldo, RS: Ed. Unisinos, 2011, p.78.
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e ¢ inseparavel da democracia, justamente por ser parte central do processo de ampla e livre

deliberagao.

A justificagdo deste direito, na América Latina, parece ser ainda mais relevante, tendo
em vista o recente reingresso na pratica democratica. Na medida em que a democracia prescinde
do pleno exercicio do direito a liberdade de expressao, € preciso que se definam parametros e
métricas para que o passado autoritario ndo torne ao presente. Consonante a fundamentacao dos
direitos morais, fica evidente que ¢ preciso de mais do que a proclamag¢do democratica de um
gOverno para que se supere praticas autoritarias. E preciso construir e remodelar as instituicdes
para que elas operem de acordo com novos ideais. A garantia ao direito a liberdade de
expressdo, no Sistema Interamericano de Prote¢do de Direitos, relaciona-se ao aprimoramento

da democracia.

1.2. DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O direito a liberdade de expressdo, conforme exposto, consolidou-se historicamente
com a aprovagdo da primeira emenda da Constituigdo dos Estados Unidas da América*’. No
entanto, a primeira vez em que um diploma legal disciplinou a matéria foi na Declaragdo Inglesa
de Direitos de 1689 (Bill of Rights), um documento que limitava os poderes dos monarcas e
dispde sobre os direitos dos parlamentares, entre eles, “a liberdade de expressao, e debates ou
procedimentos no Parlamento, ndo devem ser impedidos ou questionados por qualquer tribunal

ou local fora do Parlamento” (artigo 9°).

A Carta dos Direitos dos Estados Unidos, de 1789, também dispds sobre o direito a
liberdade de expressdo. Posteriormente, foi acrescentada a Constituicdo dos Estados Unidos da
América e define os direitos basicos dos cidaddos norte-americanos. Entre os direitos
assegurados, a Primeira Emenda prevé que “o Congresso nao fara nenhuma lei a respeito do
estabelecimento de uma religido, ou proibindo o livre exercicio dela; ou cerceando a liberdade
de expressao ou de imprensa; ou o direito do povo se reunir pacificamente e dirigir peti¢cdes ao

governo para a reparacdo de injusticas”. Trata-se de um marco na promocao deste direito,

4T FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informagdo. Porto Alegre: Ed.Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 129
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incorporado ao escopo legal no sentido de que haja a garantia da capacidade de um individuo
expressar-se livremente, sem medo de puni¢do do governo, de modo que a liberdade promova

autonomia e, consequentemente, melhor governanca.

O conceito de liberdade de expressdo, como o de qualquer direito, modificou-se — quica
ampliou-se — ao longo do tempo. Invariavelmente, entretanto, se trata de um direito cujo
relacionamento com os demais e com a propria manutengdo da estrutura juridica ¢ muito latente.

Conforme Douzinas*®:

Essa estrutura ontolégica e linguistica [que compde os direitos] exige que a liberdade
de expressdo, a institucionaliza¢do da capacidade humanizadora da fala, passe a ser o
direito humano fundamental. Contudo, assim como a humanidade, esse direito
permanece sob constante ameaca. O horror ultimo e a abje¢do mais forte ¢ sentida
quando o direito e a capacidade de falar sdo subtraidos.

Parece interessante analisar, assim, do que se trata, em si, o direito a liberdade de

expressdo, ou a sua face moral. José Afonso da Silva* tem sua definigdo:

Nesse sentido, a liberdade de informacdo compreende a procura, o acesso, o
recebimento e a difusdo de informagdes ou idéias (sic), por qualquer meio, € sem
dependéncia de censura, respondendo cada qual pelos abusos que cometer. O acesso
de todos a informacdo ¢ um direito individual consignado na Constituicdo, que
também resguarda o sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio profissional (art.
50, XIV).
Para André de Carvalho Ramos®® a liberdade de expressio “inclui a liberdade de
procurar, receber e difundir informagdes e ideias de qualquer natureza, sem consideragdes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio

de sua escolha”.

De acordo com o Stuart Mill*!, a liberdade de expressdo esta intrinsicamente ligada a
liberdade de pensamento e de informagdo. O filosofo reconhece que ndo se pode ser realmente

livre caso as liberdades de se expressar e se informar ndo sejam inteiramente respeitadas, visto

8 DOUZINAS, Costa. O fim dos direitos humanos. So Leopoldo: Unisinos, 2009. p. 185

4 SILVA, José Afonso. Cuso de Dieritos Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 246
SORAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014. p. 243
5! apud WEFFORT, 2001, p. 208.

28



que, caso contrario, o individuo estaria subordinado a vontade de terceiros — e poderia, por isso,

ser coagido.

Assim, seria a liberdade de: procura, acesso, recebimento e difusdo de informacgdes; o
direito a liberdade de expressao compreende os direitos de busca irrestrita a informagdo, bem
como o0 acesso aos diversos meios de informagdes e distintos pensamentos, para além, do
recebimento e da difusdo destas informagdes. E, em suma, um conjunto de direitos que se
relacionam com a liberdade de comunicagdo — “liberdades fundamentais que devem ser

asseguradas conjuntamente para se garantir a liberdade de expressdo no seu sentido total”>2.

Consiste, finalmente, na liberdade de informar, de buscar a informagdo e¢ de ser
informado. E por meio dele que um individuo pode expressar os seus pensamentos particulares
por meio da fala e escrita, bem como pode ler e conhecer a opinido alheia. Outra face deste
direito ¢ o direito a resposta, de modo que o direito a liberdade de expressdo garante a resposta
daqueles que tenham sido objeto de contetidos inveridicos, ofensivos, ou que, ainda, tenham

lesionado sua honra, imagem, integridade fisica ou patrimonial.

Para além, conforme falado, a liberdade de expressdo esta intrinsicamente ligada a
outros direitos e, da mesma forma, a democracia. E possivel empreender que, ainda que o direito
a liberdade de expressdo seja intrinsicamente ligado a democracia, esta liberdade, em seu

escopo irrestrito, ndo parece interessante ao exercicio democratico.

A liberdade de expressdo pressupde a liberdade de organizacao e a liberdade de voto. A
possibilidade de expressar-se, assim como a liberdade do acesso a informagdes. Estritamente,
a liberdade de expressdo relaciona-se, também, com a promocao de informagdes confidveis e
criticas™. A liberdade de expressdo vincula-se a ciéncia, a ciéncia de debater, de reaver
informagdes e posigdes criticas sobre os mais diversos temas. Se o regime democratico € o

regime em que os valores sociais predominam, a propagacao de informagdes, opinides e debates

52 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional: curso de direitos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo:
Método, 2008. P. 74
53 No Caso, fica claro que, para além das obrigagdes ja estabelecidas em casos anteriores, a obrigagdo da

informagdo ser promovida a partir de fontes confiaveis em prol do interesse social. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_293 esp.pdf> Acesso em: 08 de abril de 2018.
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estd em seu cerne. Tal conjunto de direitos visa a protecdo daqueles que emitem e recebem

informacdes, criticas e opinides.

Consonante, Marmelstein®* sobre o tema:

[...] € um instrumento essencial para a democracia, na medida em que permite que a
vontade popular seja formada a partir do confronto de opinides, em que todos os
cidaddos, dos mais variados grupos sociais, devem poder participar, falando, ouvindo,
escrevendo, desenhando, encenando, enfim, colaborando da melhor forma que
entenderem.

Desse modo, a garantia do conjunto de direitos relacionados as liberdades de
comunicac¢do confere materialidade a liberdade de expressao. Para além, tem-se que o exercicio
do direito a liberdade de expressdo ¢ intrinseco ao pleno exercicio do regime democratico.
Verifica-se que a acep¢do enquanto direto humano — e fundamental — € tdo intrinseca quanto a
propria andlise da historia destes direitos, tendo em vista que, tdo longo as revolugdes burguesas

postularam suas demandas, surgiu a necessidade do expressar-se.

Nesse sentido, tem-se que o direito se torna fundamental na medida em que garante aos
cidaddos a manifestacdo de suas varias possiveis correntes politicas e ideologicas, em certa
medida promovendo, também, a participa¢do no debate popular®>. Faz-se enquanto condi¢do
necessaria ao exercicio da cidadania na consolidagdo de uma sociedade bem informada e

coautora de seus sistemas politico e juridico.

Em nivel internacional, o dever de que todos os Estados garantam o dever de veiculagdo
e acep¢do dos mais distintos ideais s6 foi assegurado com a Declaracdo Universal do Homem
e do Cidaddo, em 1948, conforme a previsdo dos artigos XVIII e XIX>®. A nivel regional, a

CADH, um dos instrumentos de prote¢do do Sistema Interamericano de Direitos Humanos®’,

5* MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Ed. imprensa, 2013. p.121.

55 Sabe-se que a mera garantia deste direito nfio confere aos cidaddos um desejo imediato de participagdo, mas
promove esta possibilidade. “A eficacia de um direito fundamental depende da eficécia dos demais”

56 Artigo XVIII: Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este direito
inclui a liberdade de mudar de religido ou crenga e a liberdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino,
pela pratica, pelo culto e pela observancia, em publico ou em particular.

Artigo XIX: Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a liberdade de,
sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios ¢
independentemente de fronteiras.

57 Sera melhor explicado adiante.
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dispde sobre o tema em seu artigo 13°8. O escopo do direto a liberdade de expressio é o exposto

acima, qual seja, a liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e ideias:

Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito
inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e ideias de qualquer
natureza, sem consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura
prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em
lei e que se fagam necessarias para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputagdo das demais pessoas;

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral
publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias e meios indiretos, tais como
o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagao, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagao ¢ a circulacdo de ideias
e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles, para prote¢do moral da infincia e da
adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao
odio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminagdo, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia.

O inciso 2 dispde sobre a vedacdo a censura prévia de documentos, obras, debates,
enfim, toda forma de expressdo de pensamentos, ideias e opinides. A censura prévia pode ser
compreendida como todo ato ilegitimo destinado a impedir o exercicio pleno da liberdade de
expressdo. Em rigor, a CADH estabelece que nenhum agente estatal podera submeter o direito

a liberdade de expressdo a qualquer tipo de controle prévio.

A Tnica excec¢do a regra esta no inciso 4, qual seja, a censura prévia dos espetaculos
publicos — excluidos os espetaculos estritamente privados — com objetivo de regular o acesso
de criangas e adolescentes que, em razdo da formacdo da moral, podem ser impedidos de

frequentar tais apresentagdes a fim de que seja preservado o seu regular desenvolvimento.

58 Note-se que todos os Estados-membro signatarios da Convengdo estdo comprometidos “a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao,
sem discriminag@o alguma” (artigo 1°).
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O inciso 3, por sua vez, veda a restricdo ao direito de expressdo por vias € meios
indiretos, como o abuso no controle oficial ou particular dos meios de comunicacdo. Nesse
sentido, inclui-se o impedimento ao monopdlio e oligopdlio de informagdes, uma vez que a
concentracdo do poder de informar na mao de um ou pouco meios de comunicacdo ¢&,

evidentemente, meio indireto de restri¢ao.

Embora vedada a censura prévia, a CADH determina que todo excesso na execug¢ao do
direito a liberdade de expressao esta sujeito a responsabilidades ulteriores. Ou seja, do exercicio
dessa liberdade com desregramento ou imoderagdo pode decorrer, posteriormente, a incidéncia
de responsabilidades de cunho civil, penal ou administrativo, conforme o caso, e desde que se

fagam necessarias para preservacgdo ou indenizagdo do direito®’.

Por fim, o inciso 5 estipula o dever estatal de proibir toda propaganda a favor da guerra,
bem como toda apologia ao 6dio que constitua incitamento a discriminagdo, a hostilidade, ao
crime ou a violéncia. Trata-se, portanto, de uma limitagdo clara ao direito de expressdo:

ninguém podera propagar ou fazer apologia de ideias dispondo o contetido referenciado.

A garantia dos direitos humanos dispostos na CADH ¢ feita pela acdo da Corte IDH,
por meio de suas fungdes consultiva e contenciosa®®. Assim, estipulam-se os pardmetros de
aplicacdo do direito a liberdade de expressdo no SIDH. Além disso, os Estados que ratificam a
competéncia da Corte IDH devem observar e ativamente exercer um controle de
convencionalidade, isto ¢, devem, em seus judicidrios, observar as disposi¢cdes da Corte e

considera-las em suas sentencas.

Neste interim, a partir da teoria dos direitos fundamentais, o direito de liberdade de
expressao deve ser entendido, por aqueles que ratificam a CADH, como principio norteador da
hermenéutica juridica. Assim, a liberdade de expressdo constitui um direito fundamental pois
sua garantia ¢ essencial para a dignidade do individuo, a0 mesmo passo que o ¢ para a estrutura

democratica de um Estado.

Conquanto a restricdo plena da liberdade de expressdo seja censura, seu exercicio

ilimitado depara-se com questdes como falsidade de informacdes e violacdo da dignidade.

9 MAZZUOLI, O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 176-
179.
60 Serdo abordadas nos proximos capitulos.
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Assim, congruente ao entendimento tedrico dos aspectos da liberdade de expressdo, € preciso
que se entenda, pela base jurisprudencial, quais os limites sdo interpostos a este direito,
garantindo a proximidade da perfei¢do democratica. Assim, para além, forma-se um contetido
moral da importancia deste direito, por meio dos parametros, objetos do presente estudo, pelo

qual se deve garantir a liberdade de expressao a despeito de sua positivagao.

CAPITULO 2. A LIBERDADE DE EXPRESSAO INTERAMERICANA: UM OLHAR
INTERNACIONAL

2.1. SISTEMA DE PROTECAO INTERAMERICANO

A liberdade de expressdo ¢ um direito cuja regulamentagado estd diretamente relacionada
com o perfeito exercicio da democracia. E um direito humano, traduzido em previsdes de
garantias fundamentais nos Estados e nos sistemas de prote¢do internacional dos direitos
humanos. No contexto latino-americano, a violagao deste direito ¢ sistematicamente interposta
ao SIDH, notadamente a Corte IDH. Peculiarmente, seria esse também o objeto do primeiro
caso da Corte IDH®!, ndo fosse um conflito de competéncias ocorrido no inicio da jurisdigdo

62.63 Por isso, o presente capitulo dedicar-se-4 a analise do SIDH e suas mintcias.

dos orgaos

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) ¢ composto por diversos 6érgaos
e procedimentos contemplados na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (Carta da
OEA, de 1948), na Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem (DADDH, de
1948) e na Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH, de 1969).

Para atingir seu principal objetivo, qual seja, a garantia da prote¢do dos direitos humanos

no continente, tem-se, no SIDH, um sistema bifasico, em que as denuncias sobre violagdes

61 CAUSANILHAS, Tayara. LEGALE, Siddharta. O caso Schmidt e a rivalidade institucional entre a Comissdo
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista INTER — FND. V. 1. N.I. Disponivel em:
https://revistas.uftj.br/index.php/inter/article/view/24628

92 BUERGENTHAL, Thomas. Recordando los inicios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, New
York University Journal of International Law and Politics, n° 2, v. 37, 2005. Tradugao: IIDH.

63 Nesse sentido, embora o primeiro caso submetido & competéncia contenciosa da Corte IDH tenha sido o Costa
Rica vs. Costa Rica (Asunto de Viviana Galardo y otras), a principio inadmissivel, o caso Schmidt tornou historica
a confusdo das competéncias.
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desses direitos primeiro vao a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e, a

posteriori, o caso ¢ enviado para a Corte IDH.

A CIDH foi criada por resolucdo da Quinta Reunido de Consulta dos Ministros das
Relagdes Exteriores®® em 1959. Foi formalmente instalada em Washington DC em 1960,
quando o Conselho da OEA aprovou seu Estatuto. Ao longo do tempo, porém, diversas
conferéncias e reformas da Carta da OEA ampliaram as atribui¢des do 6rgao®. Linhas gerais,
tem como func¢do principal promover a observancia e a defesa dos direitos humanos nas

Américas, conforme o artigo 106 da Carta da OEA:

Haverad uma Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que tera por principal
fungdo promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgdo
consultivo da Organizagdo em tal matéria.

Uma convengdo interamericana sobre direitos humanos estabelecera a estrutura, a
competéncia e as normas de funcionamento da referida Comissdo, bem como as dos
outros orgdos encarregados de tal matéria.

A CIDH representa todos os membros da OEA em suas atribui¢cdes relativas a
promogdo, a observancia e a defesa dos direitos humanos®. Entretanto, competem-lhe outras
fungdes, tais como as previstas nos artigos 18, 19 e 20 do Estatuto da CIDH, bem como as

previstas pelo artigo 41 da CADH com relagéo aos direitos cuja previsdo consta na DADDH®’.

Embora ndo seja objeto do presente estudo, cumpre ressaltar que a CIDH, no exercicio
do mandato: recebe, analisa e investiga peti¢des individuais em que se alega a viola¢do dos

direitos humanos; realiza visitas in loco aos paises para analisar em profundidade a situagao

64 Realiza-se com a finalidade de considerar problemas de carater urgente e de interesse comum para os Estados
Americanos, servindo também como o6rgdao de consulta. Qualquer Estado Membro pode convocar. Mais
informagoes disponiveis em: <http://www.oas.org/pt/sobre/reunioes_relacoes_exteriores.asp>; acessado em 03 de
setembro de 2018.

% GUERRA, Sidney, O Sistema Interamericano de Protegcdo dos Direitos Humanos e o Controle de
Convencionalidade, Ed. Atlas, 2013, p. 61.

% GUERRA, op. Cit, p. 60.

67 Carta da OEA, art. 106. Nesse sentido, ver GUERRA, op. Cit., pagina60: “Isso porque o artigo 106 da Carta
da OEA estabeleceu que ‘havera uma Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que terda por principal
fungdo promover o respeito e a defesa dos Direitos humanos e servir como orgdo consultivo da Organizagdo em
tal matéria Uma convengdo interamericana sobre direitos humanos estabelecera a estrutura, a competéncia e as
normas de funcionamentos da referida Comissdo, bem como as dos outros orgdos encarregados de tal matéria’.
Ou seja, a Comissdo possui tratamento normativo em dois documentos internacionais — a Carta da OEA e a
Convengdo Americana — onde funciona como orgdo da Organizagdo Internacional e também do proprio Pacto
de Sao José.
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geral, e/ou para investigar uma situagdo particular®®; estimula a consciéncia publica dos direitos
humanos nos paises da América®; organiza e promove visitas, conferéncias e seminarios com
diversos tipos de representantes de governo, institui¢des académicas, organiza¢des nao
governamentais e outros, a fim de divulgar informagdes e fomentar o conhecimento sobre o
trabalho do SIDH; faz recomendagdes aos Estados membros da OEA sobre a adoc¢ao de medidas
que contribuam para a protecao dos direitos humanos nos paises do Continente; solicita aos
Estados membros que adotem “medidas cautelares” especificas, conforme o artigo 25 de seu
Regulamento, para prevenir danos irreparaveis as pessoas ou ao objeto de uma peticao a CIDH

€m Casos graves € urgentes.

Além disso, de acordo com o disposto no artigo 63(2) da CADH, a CIDH pode solicitar
que a Corte IDH requeira medidas provisionais’® dos Estados em casos de extrema gravidade e
urgéncia para evitar danos irreparaveis as pessoas, ainda que o caso ndo tenha sido submetido
a Corte. A CIDH também compete apresentar casos & jurisdi¢io da Corte IDH e atuar durante
os tramites e a consideragdo de determinados litigios, bem como solicitar Opinides Consultivas

conforme disposto no artigo 64 da CADH, dentre outras competéncias.

Destaca-se o sistema de peti¢cdes adotado pelo Regulamento da CIDH (2009). Qualquer
suspeita de acdo violadora das obrigacdes oriundas do SIDH permite a qualquer pessoa, grupo
de pessoas, entidade ndo governamental ou Estado submeter & CIDH uma peticdo para ser
analisada de acordo com os artigos 44 e 45 da CADH. Assim, caberd a CIDH fazer a triagem

dos casos submetidos ao SIDH, analisando, pela primeira vez, sua admissibilidade.

Apos a triagem de admissibilidade, a CIDH solicitard informagdes ao Estado no qual a
violagdo alegada aconteceu e a autoridade responsavel transcrevera as partes pertinentes da
peticdo ou comunicacdo. Passada a admissibilidade, a CIDH entra na fase conciliatéria do

procedimento, para tentativa de compor os interesses das partes.

%8 Geralmente, essas visitas resultam na preparagio de um relatorio respectivo, que € publicado e apresentado ao
Conselho Permanente e a Assembleia Geral da OEA.

% Para isso, a Comissdo realiza e publica estudos sobre temas especificos como, por exemplo, sobre: as medidas
que devem ser adotadas para assegurar maior acesso a justi¢a; os efeitos dos conflitos armados internos em certos
grupos; a situagdo dos direitos humanos das criangas e adolescentes, das mulheres, dos trabalhadores migrantes,
das pessoas privadas de liberdade, dos defensores de direitos humanos, dos povos indigenas e dos afro-
descendentes; liberdade de expressao; seguranga dos cidadios, terrorismo e sua relagdo com os direitos humanos;
entre outros.

"0 Medidas provisionales, tradugio livre.
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Caso ndo se chegue a uma solu¢do amistosa, a CIDH redigird um relatério no qual
expord fatos e conclusoes, tal como disposto no art. 50 do Regulamento. Este relatorio sera
encaminhado aos Estados interessados, sob sigilo. O sigilo ¢ exigido pela CADH tendo em vista
os problemas que podem decorrer da difusdo das informacgdes ali propostas, como proposi¢des

e recomendagdes feitas pela CIDH, uma vez que o procedimento ainda esta em tramite.

Se no prazo de trés meses o assunto ndo tiver logrado uma solucdo amistosa ou
submetido a decisdo da Corte IDH pela CIDH, serd emitido outro relatério com opinides e
conclusodes acerca da questdo submetida. O novo Relatorio dessa vez serd publico e envolvera
recomendacdes pertinentes e sera fixado um prazo dentro do qual o Estado deve tomar medidas

sobre a violagao.

Em termos de liberdade de expressdo, a CIDH mantém uma relatoria especial,
conhecida como Relatoria Especial para a Liberdade de Expressio (RELE)’!, com carater
permanente, independéncia funcional e estrutura operacional prépria com o intuito de,
utilizando das multiplas fungdes da CIDH, estimular a defesa do direito no continente. E
relevante na medida em que trata de temas que a propria Corte IDH ndo tratou — como a questao
do crime de desacato’?, tratado pela CIDH como incompativel com o SIDH em sua relatoria,
que, no entanto, ndo foi abordado de forma expressa ou direta pela Corte IDH. Releve-se,
contudo, que as relatorias da CIDH produzem soft law no direito internacional, isto €, ndo tem
carater obrigatorio aos Estados, de modo que ndo € pertinente ao presente trabalho estudar com

profundidade as manifestagdes deste drgao.

Ademais, a CADH prevé a existéncia de um 6rgdo judicial, a Corte IDH, a qual os
Estados podem recorrer, desde que tenham ratificado suas competéncias. Como o presente

trabalho centra-se no estudo dos casos desta Corte, vale a analise de seu funcionamento.

2.2. A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

" CIDH. Relatoria Espcial para Liberdade de Expressao. Disponivel em:
<https://www.oas.org/es/cidh/expresion/index.asp >acesso em 20 de maio de 2021.
72 Por esta razdo, o tema néo serd contemplado no presente trabalho.
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A Corte IDH esta sediada na cidade de San José da Costa Rica’?. Fundada em 1979, é
uma instancia judicial autbnoma cujo propoésito principal ¢ aplicar e interpretar a CADH. Seu
funcionamento efetivo, entretanto, corre apenas a partir de 1982, quando emite sua primeira

Opinido Consultiva (OC). Cinco anos ap0s, emite sua primeira sentenga.

A Corte IDH ¢ composta por sete juizes, de nacionalidades distintas, provenientes dos
Estados-membros da OEA (CADH, art.34). Veda-se que se tenham, no mesmo periodo, dois
juizes da mesma nacionalidade (CADH, art.52(2)). Sao eleitos por periodo de seis anos, no fim
dos quais ¢ possivel a reeleicao por mais um mandato, apenas (CADH, art. 54). Os juizes devem
ser da mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos
e possuir as condi¢des requeridas para o exercicio das mais elevadas fungdes judiciais, de
acordo com a lei do Estado nacional que os propuser como candidatos (CADH, art. 52). Além
dos sete juizes, € possivel que se tenha um juiz ad hoc nos casos em que o Estado contra o qual

se impde a demanda ndo possua representagdo dentre os juizes daquele exercicio’.

Veja-se que o reconhecimento da jurisdi¢do contenciosa da CADH, isto €, a Corte IDH,
ndo ¢ obrigatdrio: o Estado pode ratificar a CADH sem reconhecé-la’. O reconhecimento serd
feito por declaragdo especifica. Ademais, a Corte IDH ndo poderd julgar violagdes anteriores
ao aceite de sua jurisdi¢do, salvaguardados os casos em que se trata de uma violagdo permanente

do direito, como nos casos de desaparecimento for¢ado.

A Corte IDH estdo previstas duas competéncias, quais sejam, a contenciosa € a

consultiva, conforme se vera.

2.2.1 Competéncia consultiva da Corte IDH

Prevista no artigo 64 da CADH, a competéncia consultiva delimita-se pelos parametros:
ratione materiae, ratione personae ¢ a fungao geral da Corte IDH. Quanto ao primeiro grupo,

entende-se como imitagdes que decorram da natureza judicial da Corte IDH como 6rgdo

73 CADH, art. 58(1).

4 Note-se que na OC 20/09, a Corte IDH restringiu a figura do juiz ad hoc para os casos que nio sejam iniciados
pela CIDH, mantendo-o somente nas demandas originadas de comunicagdes interestatais.
75 Trata-se de uma clausula facultativa.
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jurisdicional do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. O segundo grupo de limitagdes
acontece em razao dos sujeitos que pretendem consultar a Corte IDH, isto ¢, aqueles permitidos
de utilizar-se do carater consultivo do 6rgio, quais sejam, os Estados e Orgdos da OEA’®.
Quanto a tratada funcdo geral da Corte IDH, entende-se que uma institui¢ao judicial autdbnoma
que tenha competéncia para decidir casos contenciosos s6 o tem nos limites de sua jurisdigao.
Na Corte em questdo, limitar-se-ia, portanto, ao conteido da CADH, bem como na garantia de

protecdo aos direitos da vitima. Nesse sentido:

A fungdo consultiva ndo pode se desvincular dos propdsitos da CADH, tendo como
finalidade amparar o cumprimento das obriga¢des internacionais dos Estados
Americanos no que concerne a prote¢do aos Direitos Humanos, assim como o
cumprimento das fungdes que sdo atribuidas aos distintos 6rgdos da OEA”".

Os parametros consultivos foram descritos e definidos na Opinido Consultiva 1 de 1982,

uma espécie de “metaopinidao”’®

consultiva da Corte IDH sobre os limites e possibilidades desta
competéncia. Determinou-se — ou, ainda, aclarou-se — que nenhuma matéria ¢ excluida desta

competéncia, desde que seja contemplada a matéria dos Direitos Humanos.

Como uma das faces da jurisdicdo da Corte IDH, encontram-se as medidas denominadas
de Opinides Consultivas. A previsdo da competéncia consultiva da Corte IDH encontra-se
disposta no artigo 64 da CADH e no Regulamento da Corte Interamericana, em seus artigos 60
e seguintes. Embora sua natureza tenha, de certa forma, sido objeto de discordancias, a fungao
consultiva tem objetivo de demonstrar a melhor interpretacio da CADH, para determinar a
melhor interpretagdo, ou a mais protetiva, das normas de direitos fundamentais. Nesse sentido,
a constitucionalizagdo do direito internacional auxilia na protecdo, especialmente, dos grupos

vulneraveis.

O nucleo essencial das Opinides Consultivas ¢ tratar sobre interpretagdo de normas
positivadas na CADH, sobre o funcionamento e questdes procedimentais da propria Corte IDH

e sobre a relagdo do SIDH com outros tratados internacionais, como, por exemplo, a Declaragao

76 ROA, Jorge Emesto. La funcion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bogota:
Universidade Externado de Colombia e Instituto de Estudios Constitucionales, 2015, p. 36.

7 LEGALE, Siddharta. CAUSANILHAS, Tayara. A opinido consultiva n. 01/82 da Corte IDH: uma
“metaopinido”?. In: Casoteca do NIDH. Disponivel em: <https://nidh.com.br/a-opiniao-consultiva-n-1-82-da-
corte-idh-uma-metaopiniao/>; acesso em 03 de set de 2020

8 LEGALE, Siddharta. CAUSANILHAS, Tayara. A opinido consultiva n. 01/82 da Corte IDH: uma
“metaopinido”?. In: Casoteca do NIDH. Disponivel em: <https://nidh.com.br/a-opiniao-consultiva-n-1-82-da-
corte-idh-uma-metaopiniao/>; acesso em 03 de set de 2020.
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Americana de Direitos e Deveres do Homem (DADDH), como no caso da Opinido Consultiva

n° 10 OC-10/89.

Sao seis os elementos fundamentais: solicitantes, requisitos, procedimento, limites,

objeto e eficacia.

Os Estados membros, bem como os 6rgdos da OEA”-#, podem solicitar OCs, fagam
ou ndo parte da CADH; ao passo que a Corte IDH ndo pode, de oficio, iniciar uma opinido
consultiva. Todos os membros da OEA podem, portanto, pleitear a interpretacio da CADH e
de outros tratados de direitos humanos em si, contudo apenas os Estados podem pleitear a
analise da legislacdo interna com a CADH. Essa enumeracao ¢ exaustiva, ainda que a ampliagdo
deste rol seja entendida como possibilidade de amplia¢do do acesso a justi¢a®!; nesse sentido,
ONGs seriam os primeiros organismos pela mudanga alcangados. Pasqualucci®® propde um
protocolo com esta finalidade, ao qual seria somada a competéncia discricionaria da Corte IDH
para selecionar OCs de acordo com critérios objetivos e transparentes. Atualmente, a escolha ¢

feita de acordo com a interposi¢do da demanda.

Definiu-se, na OC 4/84, que o consentimento estatal ndo € relevante para que a Corte
IDH emita seu parecer, de modo a bastar, apenas, a identidade e a capacidade juridica do 6rgao
requerente®. A estas Opinides Consultivas decorrem algumas limitagdes. Para fins didaticos,
cabe dividi-las em dois: a ratione materiae (em natureza da matéria) e a ratione personae (em

natureza da pessoa).

A primeira delas ¢ produto da natureza judicial da Corte IDH como 6rgao jurisdicional
do SIDH. As competéncias ratione materiae, cuja delimitacdo ocorre dado o reconhecimento

da Corte IDH para interpretar, por via consultiva, outros tratados distintos da CADH?*. Ja

7 GUERRA. Sidney. Controle de convencionalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

89Na pratica, verifica-se que o Unico 6rgdo da Organizagdo que ja desempenhou essa fungdo foi a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos.

81 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. 4 protecio internacional dos direitos humanos e o Brasil. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 2006.

82 PASQUALUCCI, Jo M. The practice and procedure of the Inter-American Court of Human Rights. New York:
Cambridge University Press, 2013, p. 37 e ss..

8 Isto, porque ndo existem partes; tampouco, defesa do Estado - ndo ha sango aplicada ou responsabilidade
internacional gerada. E um processo objetivo, cuja fungdo primaria é verificar a compatibilidade juridica entre
ordenamentos ou, ainda, estabelecer e clarear o sentido da CADH.

8 Cf. LEGALE, Siddharta. CAUSANILHAS, Tayara. A opinido consultiva n. 01/82 da Corte IDH: uma
“metaopiniao”?. In: Casoteca do NIDH. Disponivel em: <https://nidh.com.br/a-opiniao-consultiva-n-1-82-da-
corte-idh-uma-metaopiniao/>; acesso em 03 de set de 2020.
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quanto a segunda limitagdo, tem-se a questdo da compatibilidade da CADH as leis internas de
determinado pais. A Unica pessoa (juridica, no caso) que pode utilizar este tipo de consulta é o
proprio Estado. Ou seja, 6rgdos da OEA ou outros Estados-membros da Organizacdo nao
podem pedir uma consulta sobre a compatibilidade das leis de determinado Estado com a

CADH®.

Outras limitacdes derivam da funcdo geral da Corte IDH, dada sua autonomia para
decidir qualquer caso contencioso relativo a interpretagdo e a aplicacdo da CADH, uma garantia
a vitima de resposta para os direitos protegidos. A fun¢do consultiva ndo pode se desvincular
dos propositos da CADH, tendo como finalidade amparar o cumprimento das obrigagdes
internacionais dos Estados Americanos no que concerne a protecao aos direitos humanos, assim

como o cumprimento das func¢des que sdo atribuidas aos distintos 6rgaos da OEA.

Embora a Corte IDH ndo deva, na sua competéncia consultiva, ultrapassar a
competéncia contenciosa, este ndo ¢ um critério absoluto. Como precedente, a OC-14/94,
quando a CIDH realiza uma consulta a respeito de lei ndo compativel no que tange a pena de
morte (Costa Rica). Tampouco a fung¢do consultiva deve ser utilizada para fins politicos, ter ma

fundamentagdo, sem que cumpra seus objetivos finais.

Assim, tem-se que o direito a liberdade de expressdo, consolidado no artigo 13 da
CADH, foi objeto de demandas tanto consultivas quanto contenciosas, de modo a formar uma
ideia geral da aplicabilidade deste direito para aqueles que ratificaram o documento, tendo em

vista que a Corte IDH cumpre, precipuamente, o fim de interpreta-lo.

No que concerne ao direito a liberdade de expressdo, a CADH trata deste direito humano
em seu artigo 13 e 14. O primeiro prevé as hipoteses em que a liberdade de expressao deve ser

garantida; o segundo artigo prevé as hipdteses pelas quais se concede o direito a resposta.

Pela natureza do direito a liberdade de expressdo, bem como sua importancia, muitas
sdo as duvidas que ensejam sua garantia. A realidade histérica da América Latina imp0s graves
violagdes a este direito, de modo que, desde o principio, a Corte IDH se depara com a

necessidade de pronunciar-se a respeito. J4 na Opinido Consultiva nimero 5 (OC 5/85), de

5 LEGALE, Siddharta; MARTINS DE ARAUJO, Luis Claudio (Orgs.). Direitos Humanos na pratica
interamericana. o Brasil nos casos da Comissao e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019.
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1985, a Corte IDH discorre sobre a liberdade de expressdo, uma dentincia que ja havia sido
deliberada pela CIDH. Além disso, a Opinido Consultiva nimero 7 (OC 7/86), de 1986, discorre

sobre o direito de resposta, diretamente relacionado a liberdade de expressao®6-37.

2.2.2. Competéncia contenciosa da Corte IDH

Duas palavras costumam ser utilizadas para compreender o contencioso da Corte
IDH: jurisdi¢do e competéncia. A jurisdi¢do € conceituada no direito internacional de

forma ampla, como o poder de o Estado exercer a sua influéncia sobre as pessoas,

seus bens e circunstancias®®.

Na competéncia contenciosa, conforme o disposto nos artigos 61, 62 e 63, considera-se
a responsabilidade internacional do Estado por violagdes aos direitos humanos que estejam
previstos na CADH ou que sejam protegidos pelo SIDH. Linhas gerais, essa competéncia
confere a Corte IDH o status de 6rgdo judicial autonomo, cuja finalidade precipua ¢ a
supervisdo do cumprimento dos dispositivos da CADH. O reconhecimento desta competéncia
ndo acontece apenas pela ratificagdo da CADH, mas por declaracdo especifica e expressa do

Estado.

8 Da passagem de uma década para outra, é perceptivel a mudanga do perfil da Corte IDH. Basicamente, de forma
gradativa, tornou-se contenciosa; se, no inicio de sua existéncia, tinha determinado perfil consultivo, atualmente é
possivel identificar uma Corte IDH mais contenciosa, cujo discurso evoluiu igualmente da menor interveniéncia
para uma pratica mais interveniente. Materialmente a mudanga pode ser percebida nos sete primeiros anos de
atuacdo, quando foram expedidas quatro opinides consultivas, mas ndo houve apreciagdo de nenhum caso
contencioso.

O atual mimero de OCs, contudo, ndo descriminam qualquer irrelevancia; a efetividade dessa consulta dependera
do grau de adesao dos Estados, adequando o direito interno ao sistema fixado, bem como da adesdo posterior das
decisdes nos julgamentos da Corte IDH. Entretanto, o carater vinculante destas opinides, tendo em vista que nao
sdo sentencas, sempre foi objeto de discussdes.

Para Thomas Buerguental, as OCs ndo pressupdem o carater estigmatizante da fixagao de orientagdes sobre direitos
humanos, de modo distinto das sentengas, que constrangem o Estado. Portanto, ¢ mais facil que os Estados
cumpram a recomendagao, a despeito do vinculo que, para ele, ¢ inexistente.

Para Pedro Nikken, a competéncia consultiva operaria como uma espécie de tribunal constitucional, encarregado
de interpretar a Convengao e, nos termos da OC 1/84, qualquer outro tratado de direitos humanos.

Nessa discussao, € possivel observar a OC na qual, ap6s o pronunciamento consultivo da Corte IDH, a Suprema
Corte de Justiga da Costa Rica decide por inconstitucionalidade da Lei n.4.420/69, que impunha associagao
obrigatoria aos jornalistas, o que violava o art. 7 da Constitui¢do daquele pais e o art. 13 da CADH. A Sala Quarta
registrou que, sendo a Corte IDH o 6rgdo incumbido de interpretar a CADH, o seu entendimento da OC 5/85 teria
forca e 0 mesmo valor de uma norma interpretada — determinando que o entendimento dessa Corte fosse respeitado,
quando proferido por OC ou sentenga, mesmo reconhecendo as diferengas entre ambas as decisoes.

87 Ambas as opinides consultivas serfo analisadas no capitulo 3.

88 Relacionando com a soberania, hd quem fale até em jurisdigdo interna e externa, bem como em jurisdigdo
executiva, legislativa e judicial. Nesse sentido cf. SHAW, Malcom N. Direito internacional. Ed. Martins Fontes,
2010, p. 471 apud LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal
Constitucional: exposig¢do e analise critica dos principais casos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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Ao ratificar a CADH, concomitantemente aceita-se (ou ndo, em instrumento separado)
a competéncia contenciosa da Corte IDH; quando ratifica a Convencao, o Estado esta obrigado
a garantir, prevenir e investigar, usando dos meios que dispuser, as violagdes dos direitos que
estejam previstos no documento®. Entende-se, ainda, que o exercicio desta competéncia se
sujeita ao voluntarismo dos Estados, tendo em vista que, para a demanda, ¢ preciso da
i ificaga heci d énci iosa do Tribunal®-
assinatura, ratificagao e reconhecimento expresso da competéncia contenciosa do lribuna
1 conforme mencionado. Cabem a competéncia contenciosa as questdes ratione personae,

ratione materiae, ratione temporis € ratione loci.

Em razdo da pessoa, faz-se imperativo que apenas os Estados podem ser sujeitos
passivos de uma demanda. No polo ativo, a CIDH detém a possibilidade de submeter um caso,
como representante de pedidos dos proprios Estados, pessoas, grupos de pessoas ou ONGs. De
modo respectivo, a jurisdicdo ndo estd circunscrita a interpretacdo e aplicacdo da CADH,

abrangendo todo e qualquer direito humano®? - o corpus juris interamericano®.

Quanto ao tempo, a Corte IDH nio condena o Estado por fatos anteriores ao aceite da
jurisdi¢ao obrigatoria, isto ¢, a ratificacdo da CADH delimita temporalmente as possibilidades
de julgamento de um estado, de modo que ndo perpetua a competéncia retroativa do érgao.
Note-se, ndo como excec¢des, mas, sobretudo, pelos efeitos que perduram no tempo, que os

casos de violagdo continua aos direitos humanos, como nos casos de desaparecimento forgado®*

8 GUERRA. Sidney. Controle de convencionalidade. Sio Paulo: Atlas, 2013, pagina 73

% Consonante as normas de direito internacional, especialmente na Convengdo de Viena sobre Direito dos
Tratados, art. 26 ¢ art. 27

oV Cf. caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1988), par. 34.

92 Consonante 3 CADH, art. 62:

1. Todo Estado Parte pode, no momento do deposito do seu instrumento de ratificagdo desta Convengao
ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatoria, de pleno direito
e sem convenc¢ao especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretagdo ou aplica¢do desta
Convengao.

2. A declaragdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condi¢do de reciprocidade, por prazo
determinado ou para casos especificos. Deverd ser apresentada ao Secretario-Geral da Organizacdo, que
encaminhara copias da mesma aos outros Estados membros da Organizagdo e ao Secretdrio da Corte.

3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacdo e aplicagdo das
disposig¢des desta Convencao que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou
reconhecam a referida competéncia, seja por declaragdo especial, como preveem os incisos anteriores, seja por
convengao especial.

9 LEGALE, Siddharta. 4 Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional: exposigdo
e andlise critica dos principais casos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

%CORTE IDH, Blake Vs. Guatemala, 1999. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_48 esp.pdf>; acesso em 03 de setembro de 2018.
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ou a violagdo ao acesso a justiga®-%%, havera a condenagdo independente da suposta data de

inicio dos fatos, visto que os efeitos persistem no tempo, motivo pelo qual havera condenagao.

Em razdo do local, a delimitagdo estabelecida € a de que a competéncia espacial da Corte
IDH seria nos limites do territorio dos Estados Membros. Nos termos do artigo 63°7, por fim,

destaca-se que o Estado ndo pode restringir o espago territorial em que a CADH ser4 aplicada.

Em razdo da matéria, tem-se a determinagdo que o conhecimento da Corte IDH limitar-
se-ia ao conhecimento de casos de violagdes aos direitos humanos — conforme a Opinido
Consultiva 1/82, que dirimiu a ideia de que estaria limitada ao disposto na CADH"®. Desse
modo, ¢ possivel a interpretagdo de quaisquer instrumentos que tenham matérias afins ao

conteudo da CADH, ou sobre direitos humanos.

Dentre os pontos, ressalte-se ainda que a Corte IDH ndo ¢ e ndo deve ser vislumbrada
como uma espécie “tribunal de apelacido”, responsavel por reformas dos tribunais internos. Por
fim, cabe ressaltar, incumbe a Corte IDH fazer um novo juizo de admissibilidade dos casos
contenciosos submetidos. Ocorre que, embora a CIDH realize o juizo de admissibilidade quanto
aos requisitos dispostos nos artigos 44, 45, 46 e 47 da CADH, a Corte IDH realiza um reexame
em sede de julgamento das excegdes preliminares, como previsto em seu Regulamento

(2009)*, no artigo 41.

A competéncia contenciosa deriva de um litigio. Para acessa-la, as vitimas, ONGs

representantes ou partes lesionadas devem submeter as dentncias e seus fatos a Comissao

“CORTE IDH, Garibaldi Vs. Brasil, 2009. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203_esp.pdf>; acesso em 03 de setembro de 2018.
% Tal como nos casos de descumprimento do dever de investigar e punir por parte do Estado; quais sejam os
positivados enquanto garantias judiciais (CADH, artigos 26 e 2°)
97 Consonante 3 CADH, art. 63:

1. Quando decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos nesta Convengao, a
Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara
também, se isso for procedente, que sejam reparadas as conseqiiéncias da medida ou situagao que haja configurado
a violagdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizagdo justa a parte lesada.

2. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario evitar danos irreparaveis
as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver conhecendo, podera tomar as medidas provisorias que considerar
pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda ndo estiverem submetidos ao seu conhecimento, podera atuar a
pedido da Comissao.

% LEGALE, Siddharta. CAUSANILHAS, Tayara. A opinido consultiva n. 01/82 da Corte IDH: uma
“metaopinido”?. In: Casoteca do NIDH. Disponivel em: <https://nidh.com.br/a-opiniao-consultiva-n-1-82-da-
corte-idh-uma-metaopiniao/>; acesso em 03 de setembro de 2020.

% CORTE IDH, Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/Viejos/w.Regulamento.Corte.htm>; acesso em 03 de setembro de
2020.
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Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Porém, para que isso ocorra, deve haver o
esgotamento interno de recursos - isto ¢, em ambito interno, o caso deve ter passado por todos
os 6rgdos juridicos competentes para julga-lo, até que ndo possa caber mais recurso (nenhuma
forma de recorrer ou apelar para um novo julgamento) no ordenamento doméstico. Quanto as
excegoes, a Corte IDH disponibilizou-as em sua Opinido Consultiva n. 11/90 (Excegdes ao

esgotamento dos recursos internos)!'%.

Quanto aos casos contenciosos propriamente ditos, ha trés possibilidades operacionais:
a sentenga, a medida de supervisdo de sentenca e as medidas provisionais. Agrupando as
sentengas e as medidas de supervisdo de senten¢a num unico bloco para fins didaticos, nota-se
na preocupagdo da Corte IDH em decidir e, entdo, monitorar o que decidiu, com finalidade de

obter eficacia mais completa de seus posicionamentos decisorios.

No que concerne as fungdes contenciosas, em que pese as demais citadas, note-se a
sentenga como relevante para o presente trabalho. As sentencas sdo um acérdao deliberativo
dos sete juizes da Corte as quais definem as proposi¢des finais de um caso em concreto, sendo
a decisdo final e irrecorrivel. Nas sentengas, avaliam-se o mérito (os direitos supostamente
violados), levam-se em consideracdo as provas apresentadas, a admissibilidade da jurisdi¢do da
Corte IDH sobre determinado Estado e, entdo, se tal Estado ¢ responsavel internacionalmente
ou ndo. Caso seja condenado, os magistrados definem as reparagdes € as custas, que sdo as
maneiras de como o Estado deve reparar os danos causados, as violagdes aos direitos humanos
causadas. Feito isso, parte-se, entdo, para as medidas de supervisio de cumprimento de
sentenca, as quais sao mecanismos da Corte IDH, em conjunto com a CIDH, para monitorar se

as decisdes da Corte estdo sendo cumpridas ou nao, persistindo até o Estado cumpri-las.

Assim, cumpre ao SIDH a garantia dos direitos humanos no continente americano. A
CIDH tem papel fundamental no sistema. Além de ser um dos 6rgdos aos quais compete o
requerimento de OCs, acionando a competéncia consultiva da Corte IDH, nos casos em que
ndo ha solucdo amistosa com os Estados, submeterd, apos a segunda admissibilidade, o caso a
Corte IDH. A Corte, por sua vez, verificara a responsabilidade internacional do Estado por meio

de sua competéncia contenciosa. Por isso, para o objetivo do presente trabalho, ¢ fundamental

100 DESCHAMPS, Luiza. MAMEDE, Thaina. Chrystello, Danielle. Opinido Consultiva n° 11/90 da Corte IDH e
o esgotamento material dos recursos humanos. [n: Casoteca do NIDH. Disponivel em
<https://nidh.com.br/opiniao-consultiva-n-o-11-90-da-corte-idh-e-o-esgotamento-material-dos-recursos-
internos/> Acesso em 03 de maio de 2021.
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entender como a Corte IDH analisa os casos de liberdade de expressdo — como se vera na

proxima se¢ao.

2.3. CONSTRUCAO METODOLOGICA: CASOS DA CORTE IDH

O estudo de caso ¢ uma investigacdo empirica que envolve a analise de um fendmeno
contemporaneo dentro de seu contexto quando os limites entre o fendmeno e o contexto ndo
estdo claramente definidos'!. Trata-se de um estudo 1til para estabelecer pardmetros comuns
aos casos, isto ¢, pontos de convergéncia que permeiam aquele conjunto amostral. Ainda que
se acredite que os estudos de caso sdo somente apropriados a fase exploratéria de uma
investigacdo e que os levantamentos de dado e as pesquisas historicas eram apropriadas a fase
descritiva, os estudos de caso estdo muito longe de serem apenas uma estratégia exploratoria'®?,
mostrando-se consistentes enquanto pesquisa em si. O que se pretende realizar no presente
trabalho de conclusdo de curso € o estudo dos casos de liberdade de expressdo da Corte IDH
objetivando, linhas gerais, verificar os pardmetros oponiveis aos estados que ratificaram a

CADH nessa matéria.

O uso dos parametros no presente trabalho, portanto, tem como principais objetivos
verificar como a Corte IDH e, consequentemente, qual a interpretacdo da CADH, dispde sobre
o direito, a garantia e a eficacia da liberdade de expressdo, tendo em vista que tais standards

auxiliam a harmonizag¢do dos interesses sociais € promovem o ambiente democratico.

A base do estudo de caso para a pesquisa € restrita, para que se possa obter certa
generalizacdo cientifica. O estudo de caso ndo pretende, como o experimento, montar uma
amostragem, mas expandir e generalizar teorias (generaliza¢do analitica). Faz-se uma andlise

103

generalizante, ndo particularizante'®>. Deste modo, a primeira etapa do processo ¢ selecionar

quais os casos serao utilizados por meio de um critério subjetivo.

Com essa finalidade, utilizou-se o buscador da propria Corte IDH, fazendo uma

filtragem simples, para determinar quais os casos seriam estudados para o presente trabalho.

I YN, Robert K.. Estudo de Caso: planejamento e métodos. Ed. Bookman, 2%d., p. 32.
102 YN, Robert K.. Estudo de Caso: planejamento e métodos. Ed. Bookman, 2%d., p.22.
103 YN, Robert K.. Estudo de Caso: planejamento e métodos. Ed. Bookman, 2%d., p.29.
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Alguns obstaculos precisaram ser transpostos: o buscador ¢ um tanto quanto incipiente de forma
que, nas diversas tentativas de busca, incorria em erros que ndo conferiam seguranga a pesquisa
realizada. Por isso, optou-se por utilizar outro critério para validar os casos que eram
catalogados como casos de liberdade de expressdo na primeira busca: a CIDH, em seu site!'%4,
tem catalogados os casos contenciosos, opinides consultivas e medidas provisorias que
considera de liberdade de expressdo, desde 1982 até 2015. Separados estes casos, foi preciso
buscar, manualmente no site da Corte IDH as sentencas de 2015 a 2020 que continham o termo

libertad de expresion.

Assim, passou-se a segunda etapa, qual seja, a construcdo de um catalogo de casos. O
catalogo de casos, como o exposto, construir-se-a a partir das sentengas e opinides consultivas
da Corte IDH concernentes ao tema. Optou-se por ndo analisar as medidas provisorias, ainda
que tenham sido listadas em um primeiro momento, por se restringirem a busca no site da
CIDH, ou seja, serem correspondentes apenas até 2015. Dessa forma, construiu-se um catalogo

de casos conciso das decisoes da Corte IDH desde 1982 até 2020.

Em qualquer hipdtese, recomenda-se que a organizacao do catdlogo se paute pela
classificagdo cronolédgica dos casos, considerando os aspectos que, provavelmente, serdo
relevantes para constru¢ao de pardmetros, como, por exemplo, (i) a variacdo da intensidade dos
principios e interesses envolvidos em razao do tempo, modo e lugar, (ii) a defini¢do de liberdade
de expressao utilizada para fundamentar a decisdo e (iii) o contexto socioecondmico e cultural
das decisdes. Construido o catdlogo, torna-se mais facil, segura, previsivel e isondmica a

resolucdo dos casos posteriores, bem como condensar linguisticamente o pardmetro.

Portanto, tem-se os casos, nesta ordem: Opinides Consultivas 5/85 e 7/86; Caso Olmedo
Bustos y otros vs. Chile (2001), conhecido como A Ultima Tentagdo de Cristo; Caso Ivcher
Bronstein vs. Peru (2001); Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004); Caso Ricardo Canese
vs. Paraguai (2004); Caso Palamara Iribarne vs. Chile (2005); Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile (2006); Caso Kimel vs. Argentina (2008); Caso Tristan Donoso vs. Panama (2009); Caso
Rios y otros vs. Venezuela (2009); Caso Perozo e otros vs. Venezuela (2009); Caso Uson
Ramirez vs. Venezuela (2009); Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (2010); Caso

Fontevecchia D'Amico vs. Argentina (2011); Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil (2013); Caso

104 Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/expressao/jurisprudencia/si_decisiones_corte.asp>; acesso em 05
de maio de 2020.
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Gonzdlez Medina y Familiares vs. Republica Dominicana (2012); Caso Vélez Restrepo y
Familiares vs. Colombia (2012); Caso Uzcategui y otros vs. Venezuela (2012); Caso Norin
Catriman e outros (lideres, membros e ativistas do povo indigena Mapuche) vs. Chile (2014);
Caso Granier y otros vs. Venezuela, da Radio Caracas de Televisdo (2015); Caso Lopez Lone
e outros vs. Honduras (2015); Caso Lagos del Campo vs. Peru (2017); Caso San Miguel Sosa
e outras vs. Venezuela (2018); Caso Carvjal Carvajal vs. Colombia (2018); Caso Alvarez

Ramos vs. Venezuela (2019); Caso Urrutia Laubreaux vs. Chile (2020).

J& se depreende, apenas da catalogacdo dos casos, dois dados interessantes: a sua
distribuicdo ao longo do tempo e espaco. Primeiro, € possivel um nimero relativamente grande
de casos de violagdes a liberdade de expressdo na América Latina, um total de 25 casos
contenciosos distribuidos em 20 anos de sentencas (excluidas as opinides consultivas). Parece
um namero alto, mas representa menos de 10% dos 319 casos!'®® sentenciados no periodo de

analise, com anos em que nao houve qualquer sentenca sobre a matéria. Veja-se:

Tabela 1: Sentencas por tempo
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Fonte: Grafico elaborado a partir de informagdes levantadas pela autora.

105 Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/demandas.asp>; acessado em 05 de maio de 2020.
Ressalte-se que, para as tabelas, foram excluidos os dados disponiveis referentes ao ano de 2021.
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Interessante notar, ainda que ndo esteja presente no grafico acima, que as OCs se
concentram entre os anos de 1980-1990. Nao ¢ um fendmeno estranho: de acordo com
Siddharta Legale!%®, a historia da Corte IDH dividiu-se em dois momentos, a principio: a Corte

Pedro Nikken e a Corte Canc¢ado Trindade:

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) comegou consultiva e
terminou contenciosa. Nos sete primeiros anos de sua atuagdo, foram expedidas
quatro opinides consultivas e nenhum caso contencioso. Como o mandato dos
magistrados tem duragdo de seus anos, a ‘Primeira Corte Interamericana’ por assim
dizer expirou sem apreciar a responsabilidade internacional de nenhum Estado. Nos
ultimos anos, o quadro se inverteu: o acervo de decisdes, segundo o buscador do site
da Corte IDH, registra o claro contraste entre os 314 casos contenciosos face as 22
Opinides Consultivas (OCs) existentes!'?’.

Veja-se que se estabelece, entre as fungdes da Corte IDH, a diferenga entre a coisa

julgada internacional e a coisa interpretada:

A primeira, decorrente da autoridade judicante meritoria in concreto da Corte e a
segunda decorrente da autoridade interpretativa da jurisprudéncia da Corte
Interamericana, de uma logica sistémica de um imperativo de seguranga juridica e de
respeito as interpretagdes da Corte IDH porque ‘el principio de solidaridad implica
que la jurisprudéncia de la corte (...) forma parte de la convencion, extendiento asi
la fuerza legalmente vinculante de la convencion erga omnes (a todas las otras
partes). esto significa que los estados parte no solo deben ejecutar las sentencias de
la Corte pronunciadas em casos em que son parte, sino también deben tomar em
consideracion las posibles implicaciones que las sentencias pronunciadasemn otros
casos puedan tener sus propios ordenamentos juridicos y prdcticas legales’ "%,

A coisa interpretada, proposito que contempla a competéncia consultiva da Corte IDH,
também pode ser interpretada como componente do bloco interpretativo que, pelo principio de

direito internacional stare decisis et non quieta movere, isto €, mantenha-se a decisdo e ndo

106  EGALE, Siddharta. 4 Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional: exposi¢do
e andlise critica dos principais casos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

07 EGALE, Siddharta. 4 Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional: exposi¢do
e andlise critica dos principais casos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. P. 13

108 Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, resolucion 1226 de 28 de septiembre de 2000 “Execution of
judgments of the European Court of Human Rights”: “3. The principle of solidarity implies that the case-law of
the Court forms part of the Convention, thus extending the legally binding force of the Convention erga omnes (to
all the other parties). This means that the states parties not only have to execute the judgments of the Court
pronounced in cases to which they are party, but also have to take into consideration the possible implications
which judgments pronounced in other cases may have for their own legal system and legal practice”). Disponivel
em:http://assembly.coe.int/ASP/Doc/XrefViewPDF.asp?FilelD=16834&L
anguage=en.acessoem:26.02.2015 apud VAL, Eduardo Manuel et. al. Corte interamericana de
direitos humanos e os tribunais brasileiros no controle difuso de convencionalidade: o reconhecimento e
cumprimento das decisées internacionais no Brasil. 50 SEMINARIO INTERDISCIPLINAR EM SOCIOLOGIA
E DIREITO Niteroi: PPGSD-UFF, 14 a 16 de Outubro de 2015, ISSN 2236-9651, n.5, v. 20. Disponivel em:
<http://southsouthscience.org/blog/wp-content/uploads/2017/02/14 ROSANA LAURA RAMIRES -
EVANDRO PEREIRA GOMES -EDUARDO MANUEL VAL.pdf> Acesso em 26 de maio de 2021.
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ofenda o que foi decidido, poderd compor pardmetros que sejam oponiveis aos Estados

ratificantes da CADH!%,

Assim, a analise das OCs faz-se fundamental para o objetivo do presente trabalho, ainda
que sejam adstritas a primeira década (ou, conforme se vera adiante, ainda que componham
apenas o primeiro grupo de casos de liberdade de expressdo, na década de 1980). Conforme

Siddharta Legale!!°:

O namero reduzido de OCs néo significa que elas sejam irrelevantes. E verdade que
a efetividade das OCs dependera, em maior ou menor medida, do grau de adesdo dos
Estados adequando o seu direito interno ao sistema fixado bem como a adesdo da
Corte IDH posteriormente seguindo o entendimento fixado nas opinides consultivas,
quando decidir os casos contenciosos nas sentengas, medidas provisorias e
supervisdes de cumprimento de sentenca.

Os casos contenciosos, por sua vez, aplicam os entendimentos decantados nas OCs e
completam o bloco de convencionalidade formado pelos pronunciamentos da Corte IDH,
oponiveis aos Estados. Quanto ao espaco, ¢ possivel verificar certa concentragdo de casos

sentenciados nos paises Chile ¢ Venezuela!!!:

199 Nesse sentido, cf. VAL, Eduardo Manuel et. al. Corte interamericana de direitos humanos e os tribunais
brasileiros no controle difuso de convencionalidade: o reconhecimento e cumprimento das decisoes
internacionais no Brasil. 50 SEMINARIO INTERDISCIPLINAR EM SOCIOLOGIA E DIREITO Niterdi:
PPGSD-UFF, 14 a 16 de Outubro de 2015, ISSN 2236-9651, n.5, v. 20. Disponivel em:
<http://southsouthscience.org/blog/wp-content/uploads/2017/02/14 ROSANA LAURA RAMIRES -
EVANDRO PEREIRA GOMES -EDUARDO MANUEL VAL.pdf> Acesso em 26 de maio de 2021.

110  EGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional: exposi¢do
e analise critica dos principais casos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. P. 14

111 Parece haver uma correlagdo intrinseca a democracia nesses paises, seja pela tardia superagio da ditadura no
Chile ou pela faléncia democratica venezuelana. O assunto sera melhor abordado no ponto 3.2.
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Tabela 2: Sentengas por pais

8
7
6
5
4
3
2
: 10 [ iR 0
0
& & R > P 3 NG 2 B\ & ] &
o @ & & 6‘\(\ &5\ & & o & &> ¢
£ & ? & ° SR
& ¥ @ < s X
N
N
G

Fonte: Grafico elaborado a partir de informacdes levantadas pela autora.

A terceira etapa envolve a constru¢do dos parametros estabelecidos pela Corte IDH
acerca do assunto para que, construindo esse bloco interpretativo acerca das nuances da
polémica liberdade, possa ser realizada a comparagdo dos juizos e observada as coligagdes ou
sobreposi¢des. Opera-se, assim, em uma légica indutiva, partindo do conhecido —os casos € 0
catalogo — rumo ao desconhecido: os parametros. No caso da andlise dos casos da Corte IDH,
tanto as OCs quanto as sentencas, conforme pontuado, acarretam em uma interpretagao
auténtica da CADH. Desta interpretagdo, forma-se um bloco de convencionalidade — um bloco

de matérias que pode ser oponivel aos Estados em matéria de direitos humanos.

Em termos mais claros, os parametros devem ser colocados em formulagdes sintéticas,
obtidas a partir da reunido de elementos casuisticos e comparagdes entre os julgados do mesmo
tribunal. Ocorre uma verdadeira condensagdo linguistica da proposta de parametro que
representa um esforco de generalizacdo da experiéncia, balizada, ainda que a posteriori, nos
principios, regras e interesses que orientam a Corte IDH. Seré possivel, assim, determinar as

verdades da liberdade de expressdo para cada uma, conforme se vera no proéximo capitulo.
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CAPITULO 3. PARAMETROS PARA PROTECAO DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO INTERAMERICANA

Inicia-se, nesse capitulo, o estudo dos casos que envolvem o tema do direito a liberdade
de expressdo e, depois, a constru¢do dos parametros ou standards. Esse estudo permitira
estabelecer a visdo da Corte IDH sobre a matéria, de forma a determinar como deve ser

garantido este direito nos Estados que ratificam a CADH.

3.1. STANDARDS E PARAMETROS: A ANALISE DE CASOS A PARTIR DE
CONVERGENCIAS

Do que pode ser depreendido de como a Corte IDH funciona, enquanto estabelece o
sentido dos dispositivos norteados na CADH, tem-se que a resolucdo dos casos contenciosos,
em conjunto com a sua funcdo consultiva, acaba por consolidar o stare decisis, um bloco de

convencionalidade, oponivel aos Estados.

A convencionalidade, como definida do bloco convencional interamericano, ¢ o
controle de juridicialidade da lei realizada pela Corte IDH, tendo em vista que as decisdes

daquela corte estdo sob a luz do pacta sunt servanda'’?

, impondo que os juizes examinem a
compatibilidade das regras e normas nacionais em relacdo a CADH e as decisdes da Corte IDH

que lhe impde sentido — em relacdo, in fine, ao bloco de convencionalidade do SIDH.

Por isso, a andlise dos standards definidos pela Corte IDH ao longo dos anos se torna
um modo eficaz de verificar quais os parametros seriam oponiveis aos Estados que ratificaram
a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, ao delimitar as condutas que seriam desejaveis
ou ndo quanto ao direito a liberdade de expressdo e, enfim, caminhar para a consolidagao da

sociedade democratica.

A despeito da pretensao de unificagdo do sentido de um ou mais direitos, consolidando-
os nas decisdes, ndo deixa de ser oponivel a formacao dos diversos paises ratificadores da

CADH aconteceu de modo absolutamente distinto umas das outras. Convergem, entretanto, na

112 CVDT, art. 26.
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preocupacdo com a reconstru¢do — ou, diga-se, na constru¢ao — de um sistema democratico que

efetivamente atenda as necessidades da regido.

Especialmente no que se convencionou, na América Latina, a entender como retomada
democratica — o periodo que sucede aos regimes militares — acaba por ser configurada com
certa inexperiéncia, e, no mesmo sentido, sendo moldada a posteriori por decisdes
sancionatorias daquela Corte. Isto ¢, ap6s um periodo que se configurou altamente violatorio
do que se convenciona, hoje, chamar de direitos fundamentais, a América Latina preocupa-se
em convencionar, delimitar e apreender tais direitos, ainda que de modo pueril. Nesse sentido,
imperioso destacar a funcdo da Corte IDH em delimitar como dar-se-do esses direitos no novo

contexto democratico.

Ressalte-se o comentario de Heinrich Triepel sobre as quatro etapas que tais
grupamentos passam num ordenamento juridico, quais sejam: de hostilidad o rechazo, de
. . d . . l l- .7 l d . .7 . . 1113
ignorancia, de reconocimiento y legalizacion y, finalmente, de incorporacion constitucional’’>.
Portanto, o que se tem ¢€ a evolugao desses direitos enquanto se consolidam na moral social, de
modo que o processo de consolidagdo de direitos dentro de uma sociedade em construgao

democratica perpassa as quatro fases para que, enfim, sejam constitucionalmente incorporadas.

Este processo ou caminho até a sociedade democratica torna-se evidente nos paises da
América Latina quando, apds algumas constitui¢cdes, os direitos fundamentais permanecem
ausentes ou, quando presentes nos textos, seguem sendo desrespeitados. A importancia da Corte
IDH neste contexto ¢ justamente criar um plano de fundo que determine de forma mais objetiva

como sdo garantidos os direitos humanos.

Os tradicionais métodos de decisdo judicial, a razoabilidade e a proporcionalidade, ndo
reduziram o grau de objetividade do direito. Assim, o estudo de métodos propds-se a suprir
essas lacunas com alternativas técnicas. Os parametros, ou standards, sdo técnicas de decisdo

jurisdicional advindas deste contexto.

Conforme demonstrado na se¢ao anterior (2.3), a constru¢do de parametros ¢ a terceira

etapa do estudo de casos proposto. Apds a delimitacdo dos critérios de busca e do levantamento

113 TRIEPEL, Heinrich. Derecho Internacional y derecho interno. 1980.
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dos casos com sua posterior analise!!'4, parte-se a terceira etapa, qual seja, a construgdo dos
parametros estabelecidos pela Corte IDH. No ambito do presente trabalho, o estudo dos
parametros buscara aclarar, principalmente, quais os limites, restricdes e abrangéncias do art.

13 da CADH.

Os standards juridicos sao mecanismos de controle judicial que tém como caracteristica
o potencial de adaptar as fundamentacdes aos contextos da época. Isto porque, desde seu
surgimento, no contexto norte-americano, tém por objetivo tornar vinculantes comportamentos

e interesses sociais em relagdes obrigacionais. Assim, ainda fortalecem o contexto democratico.

Com efeito, o standard juridico ¢ o contetido basico e essencial de uma norma juridica,
que exige uma interpretagdo para a sua completude, por ndo consistir em um conceito
estatico e imutavel, que ndo esta presente em todas as normas, mas somente naquelas
que apresentam um contexto aberto, em razao disso costuma ser denominado como
um conceito juridico indeterminado ou clausula geral, ou, ainda, clausula aberta, mas
nao pode ser entendido com o mesmo sentido que essas expressdes. O que tém em
comum ¢ a necessidade de seu preenchimento como critério de integragdo. Como
afirma Giorgio Oppo, os valores sdo os ideais civis que inspiram o ordenamento
juridico e os principios tém a fun¢do informativa desses valores, enquanto as clausulas
gerais podem ser compreendidas como enucleagdo dos principios, isto ¢, torna-los
claros como critério de conduta a ser seguida, por sua vez, os standards atuam como
medida social de aplicagdo daqueles critérios valorativos. Portanto, a procura do
contetido de um standard ndo repousa em um critério axioldgico, que lhe é anterior!'.

O standard juridico €, portanto, uma padronizagdo da norma em virtude do desejo
social; entdo, quando houver interpretagdo da norma e a constru¢do de um parametro, aquela
norma passard a ser vista, apreendida e entendida a partir da moral social e serd melhor
incorporada ao cotidiano. Haverd, dessa forma, uma conexdo de sentido nas sentencas,

mantendo o desejo social e, da mesma forma, a segurancga juridica:

A utilizagdo dos parametros preocupa-se em atribuir ao intérprete, com seus valores
e pré-compreensdes, o dever de reconstruir o sistema juridico a luz das inimeras
varidveis ue o caso apresenta. A reconstru¢do da norma, de um lado, opera
preservando a unidade e coeréncia do sistema juridico e, de outro, possibilita a tomada
de decisdes racionais, previsiveis, isondmicas e justas. [...]

Os padrdes resultam da repeti¢do de solucdes a casos recorrentes que acabam se
institucionalizando para efetivar a seguranga juridica tdo cara ao Estado de direito. A
padronizagdo torna previsivel em relagdo aos casos futuros e evita que, a cada colisdo
concreta, todos os argumentos envolvidos na ponderagdo sejam novamente
mobilizados, embora nio dispense a eventual necessidade de adaptagdes dos
argumentos. Adaptacdes essas que sO sdo possiveis, porque a valoragdo do intérprete
do caso concreto, com sua racionalidade e intui¢do, pode contribuir para adaptar
flexibilizar o contetido e a aplicagdo das regras, considerando a época, o lugar e as

114 Que serd melhor demonstrada no capitulo 3.2.
115 FALAVIGNA, Maria Clara Osuna Diaz. Os principios gerais do Direito e os standards juridicos no Cédigo
Civil. Tese de doutoramento USP, 2007, p. 187.
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circunstancias. Efetiva-se a racionalidade ao implementar tomadas de decisdes mais
céleres, seguras, isondmicas € justas.!!®

O direito a liberdade de expressdo, na mesma medida em que ¢ fundamental para a
sociedade democratica, se choca com outros direitos em antinomias. O uso dos pardmetros no
presente trabalho tem como principais objetivos verificar a aplicagdo daquele direito em sua

concretude, tendo em vista que tais standards auxiliam a harmonizagdo dos interesses sociais.

Os parametros judiciais dedicam-se a harmonizagdo dos interesses em conflito, sejam
politicos ou mesmo antinomias entre normas. Sao utilizados precipuamente de forma a proteger
os vulneraveis. E preciso moldar a norma ao caso concreto, no que lhe for pertinente. Nesse

sentido,

[...] Nao falta, contudo, legitimidade democratica para tal propositura, porque os
pardmetros judiciais auxiliam a harmonizar os diversos interesses em conflito,
notadamente entre as normas constitucionais, os interesses das maiorias
governamentais momentaneas e os Poderes e instituigdes envolvidas existente e ndo
raro para proteger os direitos fundamentais e das minorias. A atuagdo judicial ndo
pode se circunscreve a subsungao. Pelo contrario, deve moldar as normas aos casos
concretos no que for pertinente. Enfatize-se, por fim, que ndo apenas o Judiciario
opera com parametros, embora tenha sido essa a énfase ao tratar do tema. O
Legislativo e a Administragdo podem fazé-lo. Mais uma razao pela qual as criticas ao
seu emprego restam esvaziadas'!”.

Ocorre uma verdadeira condensagdo linguistica da proposta de parametro que
representa um esfor¢o de a generalizagdo da experiéncia, balizada, ainda que a posteriori, nos
principios, regras e interesses que orientam essas Cortes. Sera possivel, assim, determinar o que
¢ e como se da o processo falimentar dos agentes econdmicos em cada uma dessas Cortes,
verificando, também, se ha coesdo entre as decisdes e, principalmente, se a aplicacdo de normas

se da em razdo das consequéncias favoraveis, consonante ao pragmatismo juridico.

Este ¢ um tipo-ideal de roteiro para constru¢do dos parametros. Nem sempre € possivel
esmiugar o estudo de cada caso concreto, com a merecida atengdo, por conta de sua densidade.

Nem sempre o catdlogo construido ¢ o mais abrangente possivel. Ainda que este seja um

116 . EGALE, Siddharta. Standards: o que sdo e como cria-los? Revista de Direito dos Monitores da UFF, ano 3,
n°8, p.3 — 28,2002, p. 13.
W7 LEGALE, Siddharta. Standards: o que sdo e como cria-los? Revista de Direito dos Monitores da UFF, ano 3,
n°8, p.3 — 28,2002, p. 15.
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método falho, cumpre ao seu proposito quando, ao analisar-se a maior parte dos casos, buscam-
se as convergéncias na matéria para aclarar o sentido de um direito e tornar ainda mais factivel

sua efetivacdo — ou, ainda, que sejam oponiveis aos Estados. E o que se vera.

3.2 BREVE INTRODUCAO: A SEGUNDA ETAPA - O ESTUDO DE CASOS

Conforme explicado, para que se chegue aos parametros ¢ recomendado que se organize
um catdlogo de casos que se paute pela classificagdo cronoldgica dos casos. Assim,
selecionaram-se, para o trabalho: Opinides Consultivas 5/85 e 7/86; Caso Olmedo Bustos y
otros vs. Chile (2001), conhecido como A Ultima Tentagdo de Cristo; Caso Ivcher Bronstein
vs. Peru (2001); Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004); Caso Ricardo Canese vs. Paraguai
(2004); Caso Palamara Iribarne vs. Chile (2005); Caso Claude Reyes y otros vs. Chile (2006);
Caso Kimel vs. Argentina (2008); Caso Tristan Donoso vs. Panama (2009); Caso Rios y otros
vs. Venezuela (2009); Caso Perozo e otros vs. Venezuela (2009); Caso Uson Ramirez vs.
Venezuela (2009); Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (2010); Caso Fontevecchia
D'Amico vs. Argentina (2011); Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil (2013); Caso Gonzalez
Medina y Familiares vs. Republica Dominicana (2012); Caso Vélez Restrepo y Familiares vs.
Colombia (2012); Caso Uzcategui y otros vs. Venezuela (2012); Caso Norin Catriman e outros
(lideres, membros e ativistas do povo indigena Mapuche) vs. Chile (2014); Caso Granier y
otros vs. Venezuela, da Radio Caracas de Televisao (2015); Caso Lopez Lone e outros vs.
Honduras (2015); Caso Lagos del Campo vs. Peru (2017); Caso San Miguel Sosa e outras vs.
Venezuela (2018); Caso Carvjal Carvajal vs. Colombia (2018); Caso Alvarez Ramos vs.
Venezuela (2019); Caso Urrutia Laubreaux vs. Chile (2020).

Neste capitulo, realizar-se-a um breve resumo desses casos com a finalidade de realizar
a segunda etapa do estudo de casos proposto, tendo em vista que a selecdo, conforme
explicitado, foi a primeira etapa. Para melhor organiza-los, os casos serdo divididos por meio
das décadas. A divisdo ndo ocorre por nenhum motivo em especial, mas apenas como método
de sistematizagdo e busca de convergéncias. A primeira década é composta apenas por OCs, de
1980 a 1990, em uma Corte IDH de perfil mais moderado. Nos dez anos seguintes, conforme

visto nas tabelas supracitadas, ndo héd casos relativos a violagdo do direito a liberdade de
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expressdo. Entre os anos de 2000 e 2010, tem-se 12 casos. Apos, entre 2011 e 2021, sdo mais

13 casos.

Portanto, de inicio, estudar-se-ao as Opinides Consultivas. As OCs sdo fundamentais
para construir uma ideia geral do que ¢ o direito a liberdade de expressao, um verdadeiro stare

decisis da Corte IDH.

OC 5''® ¢ uma Opinido Consultiva requerida pela Costa Rica em virtude do caso do
jornalista Stephen Schmidt, estadunidense, que apresentou a peti¢do formal para que fosse

declarada a violacdo do direito a liberdade de expressdo e comunicacdo de pensamento em

119

razdo de um processo criminal instaurado na Costa Rica''”. O processo teria como objeto o

exercicio ilegal da profissao, visto que naquele pais era obrigatdria a associa¢do de jornalistas
para o exercicio do jornalismo. As instancias internas foram esgotadas, apresentada a sentenca
definitiva dada pela Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa
Rica, que condenava a vitima a trés meses de prisdo e a inscricdo no registro judicial de

delinquentes do pais.

Embora o caso 9.178 tivesse o perfil contencioso, a CIDH ndo o submeteu a Corte.

Dessa forma, a Corte pronunciou-se sobre o tema (e, indiretamente, sobre o caso) na OC 5/85,

posteriormente requerida pelo Estado!??:

Aungque la Convencion no especifica bajo qué circunstancias la Comision debe referir
un caso a la Corte, de las funciones que asigna a ambos 6rganos se desprende que,
aun cuando no esté legalmente obligada a hacerlo, hay ciertos casos que, al no haberse
podido resolver amistosamente ante la Comision, deberian ser sometidos por ésta a la
Corte. El caso Schmidt cae ciertamente dentro de esta categoria. Se trata de un caso
que plantea problemas legales controversiales no considerados por la Corte; su tramite
en la jurisdiccion interna de Costa Rica fue objeto de decisiones judiciales
contradictorias; la propia Comision no pudo alcanzar una decision unanime sobre esos

118 Em outubro de 1984 a CIDH inadmitiu por seis votos contra um o caso do jornalista Schmidt. A Resolucio
n°17/84, do caso 9178, fundamentou-se no fato de que a lei sobre a qual a alegagdo de violagdo recaia era uma
legitima disposicao laboral que ndo violava a liberdade de expressdo garantida pelo artigo 13 da CADH, de modo
que, a despeito do perfil contencioso do pedido, o caso ndo foi submetido a jurisdi¢ao da Corte IDH. A Resolucao
17/84 dispde acerca do caso. A CIDH ¢é competente para conhecer e decidir a peti¢do pela previsao do artigo 112
da Carta da OEA e do artigo 22 da CADH, cuja ratificagdo ocorreu em 1970 pelo Estado da Costa Rica. No mesmo
termo, a despeito do alegado pelo Estado acerca do ndo esgotamento dos recursos internos, a CIDH reconheceu a
admissibilidade da peti¢ao.

119 CADH, art. 13 (4): A lei pode submeter os espetaculos piblicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de
regular o acesso a eles, para protecdo moral da infincia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

120 Nesses meandres, muito se questionou sobre a validade de um caso, cujo perfil era contencioso, ser decidido
pela CIDH e a validade desta decisdo, bem como sobre a reaprecia¢do do caso, agora pela Corte IDH, uma vez
que estivessem vencidos os prazos estipulados para esse fim. Por fim, entendeu-se que o caso poderia ser
reavaliado pela Corte IDH desde que se fizesse nos moldes de uma OC.
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problemas juridicos; y es una materia que reviste especial importancia en el
continente, donde varios Estados han adoptado leyes parecidas a la de Costa Rica!?!-

122.
A lei 4420 continuou vigente na Costa Rica apds o Relatorio n 17/84, da CIDH!?3,
estabelecendo a associacdo obrigatoria de individuos para o exercicio da atividade de jornalista.
Diante disso, o Estado formulou uma consulta a Corte IDH, com a finalidade de verificar a

validade deste dispositivo diante da CADH, como previsto no artigo 64.

O Estado formulou as questdes: Esta permitida ou compreendida a associagdo dos
jornalistas e reporteres, entre as restri¢oes ou limitagoes que autorizam os artigos 13 e 29 da
CADH? Existe ou ndo compatibilidade entre a norma interna tratada e os artigos citados?
Tratando, fundamentalmente da definicdo, em abstrato, da extensdo e limitacdo das
permissibilidades a liberdade de expressdo, feita em dois momentos: na compatibilidade da

regulamentacao das atividades de jornalismo e na compatibilidade da Lei 4420.

No caso, conforme sera esmiugado na proxima se¢do, a Corte IDH considerou que nao
¢ permitida a associagdo de jornalistas ou quaisquer limitagdes ao exercicio da profissdo que
impecam o acesso a qualquer pessoa ao pleno uso dos meios de comunicagdo e que a lei 4420,
por impedir pessoas ao exercicio da profissdo de jornalista, era igualmente incompativel com a

CADH.

12 CORTE IDH, OC 5/85. par. 25.

122 Embora a Convengdo nfo especifique em que circunstdncias a Comissdo deve remeter um caso a Corte, das
fungdes que atribui a ambos os 6rgaos pode-se inferir que, mesmo quando ndo estd legalmente obrigada a fazé-lo,
existem certos casos que, nao tendo sido possivel resolver amigavelmente perante a Comissao, devem ser por esta
apresentados ao Tribunal. O caso Schmidt certamente se enquadra nesta categoria. E um caso que suscita
polémicos problemas juridicos nao considerados pelo Tribunal; seu trAmite na jurisdigdo interna da Costa Rica foi
objeto de decisdes judiciais contraditorias; a propria Comissao nio conseguiu chegar a uma decisdo unanime sobre
estes problemas juridicos; e ¢ um assunto de especial importancia no continente, onde varios Estados adotaram
leis semelhantes a da Costa Rica. (Tradugao livre).

123 Muito embora a CIDH, nesta oportunidade, ja tenha explicitado que a liberdade de pensamento e expressdo
como reconhecida por intimeras declaragdes € acordos internacionais'?’, de forma que tais normas, anteriores a
CADH, regulariam o que se denominou, a época, de direito de informagdo, que consistiria em buscar, receber e
difundir a informagdo e as ideias. Este direito compreenderia a liberdade de acesso as fontes de informagao,
igualdade para todos no livre uso dos instrumentos de transmissdo, liberdade de transmissdo e envio de noticias,
sem nenhum tipo de censura prévia, bem como no direito de transmitir aos outros a verdade, o direito de estar
informado e a buscar, como cada um entenda como correto, toda a informacao desejada. (Resolugdo 17/84)
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OC 7/86'?* dispde sobre o questionamento da Costa Rica'?:

l. Debe considerarse que el derecho consagrado en el articulo 14 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos esta ya garantizado en su libre y
pleno ejercicio a todas las personas que se encuentran bajo la jurisdiccion del Estado
costarricense, segun se desprende de las obligaciones que para nuestro pais contiene
el articulo 1° de dicha Convencion?

2. De no ser asi, tiene el Estado costarricense el deber juridico- internacional de
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas legislativas o
de otro caracter, que fueren necesarias para hacer efectivo el derecho de rectificacion
o respuesta previsto en el articulo 14 de la Convencion, segun las disposiciones
contenidas en el articulo 2° de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos?
3. Si se decidiese que el Estado costarricense estd en el deber de adoptar las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivo el
derecho de rectificacién o respuesta previsto en el articulo 14 de la Convencion
Americana, seria dable entonces entender que la expresion "ley" que figura al final
del parrafo primero del mencionado articulo 14 est4 usada en sentido amplio o lato,
lo que podria comprender entonces disposiciones de cardcter reglamentario emitidas
por decreto ejecutivo, teniendo en cuenta la indole mas bien instrumental de tales
disposiciones legales?

Entende-se que os Estados Partes estariam facultados a criar por lei o direito de resposta,
sem obrigar-lhes a garanti-lo enquanto ndo existissem tais disposi¢des no ordenamento interno.

De mesmo modo, pela intrinseca correlagdo com o direito a liberdade de expressao, tdo logo

regulassem este deveriam regular aqueles.

A CADH néo descreve como devera ser feito o direito da resposta, embora, no artigo
14(1) disponha que seja “nos termos que estabeleca a lei”, requerendo o estabelecimento das

condig¢des para o exercicio deste direito por meio da lei, cujo contetido varia de um Estado para

124 Neste caso, hd uma longa questdo sobre a admissibilidade das questdes devido a complexidade que serd
abordada no presente trabalho. Sobretudo, é evidenciado que o Estado exerce a consulta sob o artigo 64(1) da
CADH, de forma que a competéncia da Corte IDH ¢ reduzida a interpretacdo da Convengao. Neste caso, ndo seria
possivel, pelo olhar da Corte IDH, que fossem avaliadas questdes que opusessem a CADH ao Ordenamento
juridico interno. Cf. pr 13-18.

125 Em tradugdo livre:

1. Se deve considerar que o direito consagrado no artigo 14 da CADH est4 garantido em seu livre e pleno
exercicio a todas as pessoas que se encontram sob a jurisdi¢@o costarricense, segundo se depreende das obrigacdes
do artigo 1° da Convengao;

2. No caso de negativa, tem o Estado costarricense o dever juridico internacional de adotar, sob cuidado de
suas previsdes constitucionais, as medidas legislativas ou de outro carater que forem necessarias para fazer efetivo
o direito de retificagdo ou resposta previsto no artigo 14 da CADH, segundo as disposi¢des contidas no artigo 2°
dessa Convengao;

3. Caso fique estabelecido que o Estado costarricense estd em débito na adogdo de medidas legislativas ou
de outro carater que forem necessarias para fazer efetivo o direito de retificagdo ou resposta previsto no artigo 14
da CADH, seria possivel entender que a expressdo “ley” que figura ao final do paragrafo primeiro do artigo esta
sendo usado em sentido amplo, de forma que disposi¢des do executivo sobre o carater regulamentario seriam
abarcadas?
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outro, dentro dos limites razodveis e dos marcos e conceitos afirmados pela Corte. Se esse

direito ndo puder ser exercido por qualquer pessoa, a Convengao estaria violada.

J& na segunda pergunta, a Corte estabelece que o nexo causal carece de objeto, uma vez
que ela ¢ relacionada com a primeira. Estabelece que a pergunta seria para determinar que, caso
as obrigacdes impostas no art. 2 da CADH sejam imperativas a Costa Rica, como responderia
no que tange ao direito de resposta. Quanto a isso, a Corte € breve. O artigo trata de uma regra
basica do Direito Internacional: o Estado Parte de um tratado tem o dever juridico de adotar as
medidas necessarias para garantir as obrigagdes que irradiam do tratado, consonante o artigo

43 da Convengao.

A terceira pergunta, por sua vez, ¢ a de mais extensa retérica. A Corte IDH entende-a
como a interpretagio da palavra ley’?S em seu sentido amplo. Sobre isto, decide a Corte IDH
que o vocabulo, neste caso, se refere a diversas condi¢des relacionadas com o exercicio do
direito de resposta, atentando a efetividade que ele produz no ambito interno, mas ndo a sua

criagdo, existéncia ou exigibilidade internacional.

Lidos em conjunto, os artigos 14(1), 1(1) e 2 da Convengao sujeitam ao Estado Parte
que ndo haja a garantia do livre e pleno exercicio do direito de ratificagdo ou resposta, mas que
ha a obriga¢ao de que se produza esse resultado, seja por meio de legislagdo ou quaisquer outras

medidas necessarias a atingir a produgdo deste direito!'?’.

126 Lei, em tradugdo livre.

127 Consonante ao posicionamento da Corte IDH, o juiz Hector Gros Espiell as fundamenta de maneira distinta.
Em seu entendimento, especialmente no embasamento da terceira questdo, embora com o fim certo, os meios
utilizados pela Corte foram um tanto supérfluos. Outros critérios, demonstrados por ele, sdo e devem ser
considerados, como a dimensdo individual do direito de resposta — quando garante ao afetado por uma informagao
inexata a possibilidade de expressar-se acerca do assunto — e a dimensao social — a resposta permitindo a cada um
dos integrantes da comunidade receber a nova informagdo que contradiga a primeira, inexata e gravosa. O
equilibrio da informacao ¢ essencial para a Liberdade de Expressdo, ele conclui, aludindo a OC 5/85.

Contrario senso, interpreta o juiz dissidente dentro de suas perspectivas indicadas, os direitos e garantias previstos
nos artigos 1(1) e 2 sdo respondidos de forma generalizada, esclarecendo que as leis dos Estados sdo a maneira
concreta como garantem os Direitos Humanos, que se fardo eficazes na conformidade com o artigo 2. Ja quanto a
terceira pergunta, argumenta, tendo como base a plenitude do ordenamento juridico, no sentido de que toda
auséncia de norma, dentro de um ordenamento juridico, pressupde anuéncia — isto €, nao ha, de fato, lacunas nos
ordenamentos. Tudo o que ndo ¢ proibido, ¢ permitido.

Neste caso, ndo seria diferente. O direito fundamental objeto da OC so6 pode ser garantido, nos termos do art. 14,
quando plenamente codificado nos Estados Partes. A falta de codificagdo implica no desrespeito as garantias
previstas na Convengdo. Dessa forma, atos distintos dos legislativos ndo podem ser considerados aplicagdo das
disposigdes da Corte e, pela sua interpretagdo extensiva do pedido, o Ordenamento da Costa Rica ndo estaria, de
fato, a garantir este direito.
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Passados 15 anos, o segundo grupo de casos ¢ ligeiramente uniforme: busca-se
democracia. S3o os primeiros casos que consolidam, efetivamente, o disposto nas OCs. Tratam
da consolida¢do do entendimento do artigo 13 da CADH, disposto, principalmente, na OC 5/85.
Em termos de Estados, deve-se observar que a Venezuela se destaca com trés casos (2009),
seguida por Chile e Argentina, ambos com dois casos. S3o demandas mais relacionadas ao

reestabelecimento da democracia e sua manutengao.

Olmedo Bustos y otros vs. Chile “A ultima Tenta¢do de Cristo” (2001)!?% ¢ permeado
pelos fatos nos quais tem-se a permanéncia de uma institui¢ao dedicada a censura de filmes que
foi criada na ditadura e mantida em funcionamento. No caso, houve a censura do filme A ultima
tentacdo de Cristo, uma satira, apds criticas de religiosos ao conteudo do filme. Portanto, tem-
se o direito a liberdade de consciéncia e religido em atrito com o direito a liberdade de

expressio'?.

O curioso do debate juridico no caso ¢ a perquiri¢do da imposi¢cdo de uma decisdo do
Poder Judiciario, amparada pelo legislativo local, cujo resultado foi a violagdo dos direitos
dispostos na CADH. Tem-se, comumente, que a responsabilidade internacional do Estado
acaba por ser comprometida por atos do Executivo. No caso, a decisdo da Corte Suprema,
baseada em um dispositivo constitucional chileno, deu origem a violagdo do art. 13 da CADH.
Apesar de o Estado alegar que uma decisdo judicial ndo era suficiente para a caracterizagao do
ilicito internacional, j& que o ilicito deveria ser acompanhado da inatividade dos 6rgdos do
Legislativo e do Executivo, a tese ndo prosperou. Embora, para o Direito Constitucional, as
competéncias dos poderes sejam motivo relevante para os processos internos, sdo questdo
factual para o Direito Internacional’3’. Como os recursos de direito interno disponiveis,
adequados e eficazes foram esgotados'?!, com a manuten¢do da decisdo que viola, na

interpretacdo dos juizes do caso, diretamente os Direitos Humanos, a Responsabilidade

128 Cf. LEGALE, Siddartha. CAUSANILHAS, Tayara. O caso Olmedo Bustos e outros vs. Chile (2001) —
Liberdade de expressio e a Ultima Tentagio de Cristo. In: Casoteca do NIDH. Disponivel em:
<https://nidh.com.br/barrios-altos-vs-peru-2001-as-origens-do-controle-de-convencionalidade/>, Acesso em 08
se abril de 2018.

129 Ainda que a jurisdigdo brasileira ndo seja propriamente objeto da analise, interessante ressaltar que um caso
similar, em que um filme langado como especial de natal pelo grupo humoristico Porta dos Fundos retratava um
Jesus homossexual, namorado de Lucifer Em ultima instancia, o Supremo Tribunal Federal manteve a decisdo que
autorizou a exibi¢do do especial de natal Primeira Tentagdo a Cristo. em um caso deveras similar ao retratado.
130 Segundo Cangado Trindade, “O Estado, como um todo indivisivel, permanece um centro de imputagdo,
devendo responder pelos atos ou omissdes internacionalmente ilicitos, de qualquer de seus poderes ou de seus
agentes, independentemente da hierarquia”

BBl Quanto as excegdes, a Corte IDH disponibilizou-as em sua Opinido Consultiva n. 11/90 (Excegdes ao
esgotamento dos recursos internos).
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Internacional do Estado foi comprometida e ratificada por um ato da mais alta instancia do
Judiciario nacional. Nesse caso, a desconsideracdo, por parte dos tribunais, do disposto na
conveng¢do no tocante a liberdade de expressido e de consciéncia'*?, tendo o Chile ratificado a
Convengao, torna a conduta violatoria da mesma forma que seria caso a decisdo fosse do Poder
Executivo. O entendimento da Corte IDH ¢ de que o Estado violou os artigos 20(1), 20(3), 8(1),
8(2), 21(1), 21(2), 25(1), 13(1) e 13(3), em relacdo aos artigos 1(1) e 2 da CADH.

Ivcher Bronstein vs. Peru (2001) acontece no momento do autogolpe de Alberto
Fujimori, quando no Canal 2, o programa Contrapunto desenvolvia criticas sistematicas ao
governo e apresentava narrativas que denunciavam casos corrupgao no golpe. Por essa razdo o
Sr. Ivcher Bronstein, acionista majoritario, diretor e presidente do canal, israelense naturalizado
peruano, foi privado de sua nacionalidade como modo de cercear sua expressdo, além de sofrer

ameagas, coer¢do e violagdo de sua propriedade privada.

Destaque-se que, neste caso, a Corte IDH entende que a aceitacdo de sua jurisdi¢do, que,
conforme visto na se¢do 2.2., ¢ facultativa, trata-se de uma cldusula pétrea que ndo pode ser, de
forma isolada, revogada. Isto porque Fujimori, a época dos fatos, tentou denunciar a jurisdi¢do
da Corte IDH sem passar pelo rito de dentincia de um tratado. No caso, a Corte IDH considerou

violados os artigos 22, 8, 25, 21 e 13, com relagdo aos artigos 1(1) e 2 da CADH.

Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004) ¢ um caso no qual tem-se duas sentencas, uma
penal por difamacao e outra civil por danos morais, em prejuizo dos senhores Mauricio Herrera
Ulloa e Fernan Vargas Rohrmoser. Os processos teriam ocorrido em virtude de uma série de
reportagens publicadas no Jornal “La Nacion” denunciando feitos ilicitos do diplomata Félix
Przedborski, representante ad honorem da Costa Rica na Organizacion Internacional de
Energia Atomica en Austria. O caso ja tinha sido veiculado na Europa. A Corte IDH considerou
que a restrigdo imposta ao Sr. Herrera Ulloa excede o que ¢ permitido pela CADH,
considerando responsavel o Estado pela violagdo dos artigos 13, 8(1) e 8(2)h com relagdo aos

artigos 1(1) e 2 da CADH.

Ricardo Canese vs. Paraguai (2004) ¢ um caso no qual o Sr. Ricardo Canese foi

impedido de sair do pais em virtude de manifestacdes feitas quando era candidato presidencial.

132 A proibigio da exibigdo do filme “A Ultima Tentagdo de Cristo” por parte da Corte de Apelagdes de Santiago,
ratificada pela Corte Suprema de Justica, viola o artigo 13 da Convengao, cuja afirmacgdo ¢ de ndo haver que o
exercicio da liberdade de pensamento e de expressao ndo pode estar sujeito a censura prévia.
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Em um debate, ele acusou o candidato adversario de fazer parte de um esquema junto a
empreiteiras para a constru¢do da Usina Hidrelétrica Itaipu, resultando em um processo em que
foi condenado por difamagdo e calunia. A elei¢do era do retorno democratico — saindo da
ditadura de Alfredo Stroessner. Neste caso, a Corte IDH ressalta, houve violagdo do exercicio
de liberdade de expressdo nas duas dimensdes; tendo em vista que o Sr. Canese sofreu restri¢des
ao seu direito de se expressar e de ir e vir por meio de um processo penal, foram violados os

art. 22, art. 8(1), art. 8(2), art. 9 e o art.13 com relagdo aos artigos 1(1) e 2 da CADH.

Palamara Iribarne vs. Chile (2005) é um caso em que hd impedimento da publicacio
do livro do Sr. Palamara Iribarne sob alega¢do de que feria a ordem publica, tendo em vista que
era um tratado de sugestdo de melhorias éticas na seguranga e inteligéncia dos servi¢os militares
da época. Era preciso uma autorizagdo para a publica¢do, com base no 89 da Ordenaza de la

Armada n° 48733, que ndo lhe fora concedida.

Conforme o protocolo, o sr. Palamara solicitou por escrito ao seu comandante a
autorizacdo para publicar o livro. Esta autorizacdo lhe foi negada. Apos a notificacdo da
negativa, Palamara indicou que estaria disposto a publicé-lo, ainda que sem autorizagdo —
motivo pelo qual o comandante chefe ordenou que nao o fizesse, além de retirar todo o material
que se referisse ao livro da imprensa e entrega-los, junto aos livros, para as Forcas Armadas, o
que nao foi feito. Em decorréncia da desobediéncia, as For¢as Armadas do Chile emitiram um
comunicado na imprensa mediante o qual indicou que Palamara teria quebrado seu juramento
solene, suspendendo também a autorizacdo que tinha para fazer publicagdes numa coluna de
um jornal chileno. Além disso, foi aberto um processo penal pelos delitos de desobediéncia e
descumprimento de deveres militares, bem como um processo administrativo. Tais ac¢des
impuseram danos ao Sr. Palamara, tais como desemprego, cerceamento do seu livre
pensamento, além dos gastos com os processos. A Corte IDH considerou que houve violagao
pelos atos de censura prévia e pelas restrigdes ao exercicio dos direitos e por ter normas juridicas
muito proibitorias naquele ordenamento, violando os art. 13, art. 21(1), art. 21(2), art. 8, art. 25,

art. 7(1), art. 7(2), art. 7(3), art. 7(4), art. 7(5), art. 8(2) e art. 8(2)b, com relagdo aos artigos 1(1)

133 Estabelecia uma proibi¢do, dispondo que todo membro das For¢as Armadas esta proibido de publicar artigos
que envolvam criticas ao 6rgdo, assuntos de caréater secreto, temas politicos ou religiosos ou outros que possam
denegrir a imagem do 6rgao.
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e 2 da CADH. Note-se que, em matéria de liberdade de expressdo, este ¢ o primeiro caso em

que a Corte IDH considera violados direitos que ndo foram inicialmente arguidos.

Claude Reyes y otros vs. Chile (2006) refere-se a negativa do Estado de fornecer
informagdes aos senhores Marcel Claude Reyes, Sebastian Cox Urrejola e Arturo Longton
Guerrero com relagdo a empresa florestal Trillium e ao projeto Rio Condor sob a argumentacdo
de que ndo era valido de acordo com a legislagdo chilena. A Corte IDH entendeu, no caso, a
violagdo do art. 13 da CADH porque o ordenamento chileno era deveras restritivo € hd uma
obrigacdo de publicidade das informagdes que, quando restritas, ferem a dimensao social do
direito a liberdade de expressdo!'**. Assim, a Corte IDH responsabilizou o Chile pela violagdo

dos artigos 13, 8(1) e 25 com relagdo aos artigos 1(1) e 2 da CADH.

Kimel vs. Argentina (2008) ¢ um caso no qual o jornalista Eduardo Gabriel Kimel, ja
prestigiado a época por suas publicacdes sobre a histdrica politica da Argentina, langou, em
novembro de 1989, um livro intitulado La Massacre de San Patricio, resultado de uma
investigacdo sobre o assassinato, em 4 de julho de 1976, de cinco religiosos pertencentes a
ordem dos palotinos. Este livro analisava a atuag¢do dos agentes da investiga¢cdo e do judicidrio
argentino na resolucdo do caso em um contexto ditatorial e foi processado criminalmente por

um juiz mencionado no livro!*, acusado de calunia e injuria.

O jornalista foi condenado a pena de um ano de prisdo e ao pagamento de vinte mil
pesos argentinos, em primeira instancia. Interposto recurso, foi revogada a condenagdo. Na
Suprema Corte de Justiga, foi revogada a sentenga proferida em segunda instancia por entender
a existéncia de dolo subjetivo por parte de Kimel, que teria excedido os limites da profissdo de
jornalista. A Corte IDH entendeu violados os artigos 13(1), 13(2), 8(1), 9 e 25 com relagdo aos
artigos 1(1) e 2 da CADH.

Tristan Donoso vs. Panamda (2009) trata-se da gravagao ilegal, uso e divulgagdo como

provas de conversas do Sr. Santander Tristan Donoso. A época dos fatos, era advogado e

134 Sera melhor abordado no proximo capitulo.

135 Alegou-se que o Estado havia violado o direito do qual gozam os individuos de expressar suas ideias por meio
de imprensa e o debate de assuntos publicos ao utilizar certos tipos penais como meio para criminalizar estas
condutas. Isto, porque, especificamente para o livro foi analisada uma sentenca judicial da qual Kimel questionou,
memoravelmente, “la actuacion de los jueces durante la dictadura fue, em general, condescendiente, cuando no
complice de la represion dictatorial. Se queria realmente llegar a uma pista que condujera a los victimarios?”.
Sentindo-se ofenido, o juiz mencionado por Kimel interpds, no ordenamento interno, uma agdo penal contra o
autor, tendo como base os tipos de caltinia e injUria.
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consultor juridico da Igreja Catolica. Por solicitagdo do Bispo de Colon, prestou servigos
profissionais a Walid Zayed, que se encontrava detido por lavagem de dinheiro. Em 1996,
Zayed denunciou as autoridades policiais que teria recebido visitas que lhe ofereceram
liberdade em troca de dinheiro; a denuncia envolveu, inclusive, gravacdes realizadas pelo

detento com a finalidade de cooperar com a policia.

Apo6s uma série de pormenores que envolveram o suposto financiamento de campanhas
politicas por empresas andlogas a de Zayed, a policia panamenha solicitou autoriza¢do para
gravar os telefones, conversas e encontros da familia do detento. Em uma oportunidade, foi
também gravado uma conversa entre a vitima e o advogado, que posteriormente teria sido
publicizada — dentncia feita por Tristan Donoso a imprensa em marco de 1999. Apos o
ocorrido, Tristdin Donoso fez uma denuncia penal contra o ex-Procurador da Republica,
responsavel pela gravagdo, pelo delito de abusa de autoridade e infracdo aos deveres dos
servidores publicos!'*¢, posteriormente ampliada!*’. O pleno da Suprema Corte, no entanto,
negou provimento a queixa apresentada, considerando que as dentincias nao foram devidamente
instruidas para comprovar o ato punivel denunciado. Em 1999, Tristdn Donoso convocou uma
conferéncia de imprensa na Sede Nacional de Advogados do Panama para expor o caso. Por
isso, sofreu uma sanc¢ao penal, motivo pelo qual a Corte IDH considerou violados os direitos
consagrados no art. 13, art. 11(1), art. 11(2), art. 8, 8(1) e art. 25 com relacdo aos artigos 1(1) e
2 da CADH.

E interessante mencionar, nesta hora do trabalho, o contexto peculiar que segue a
Venezuela a partir do segundo grupo de casos, isto €, na segunda década analisada. Trata-se de
um grupo majoritariamente formado por casos interpostos contra a Venezuela. Todos tiveram
origem com a tomada de poder de Hugo Chavez, eleito diretamente, pelo voto popular, em
1999. Ap6s a eleigao, Chavez realizou eleigdes para uma Assembleia Constituinte, nas quais a

maioria era sua — os chavistas escreveram a nova Constitui¢ao.

Foi uma Constituicdo democratica e, contudo, para fortalecer a sua legitimidade,
novas elei¢des presidenciais e legislativas foram realizadas no ano 2000. Chavez e
seus aliados também as ganharam. O populismo de Chavez desencadeou uma intensa

136 Disposi¢des dos artigos 169, 336 e 337 do Codigo Penal do Panama
137 Acrescentando denuncias com relagdo aos artigos 170 € 22.
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oposicao e, em abril de 2003, ele foi brevemente derrubado pelos militares. Mas o
golpe falhou, permitindo que reivindicasse para si uma legitimidade ainda maior!3%.

Interessante ressaltar que, até entdo, a Venezuela era o Estado cuja democracia mais
durou na América do Sul, vigente desde 1958, conforme demonstrado no grafico abaixo (tabela
3). Com a deteriorag¢@o da democracia venezuelana, a partir da tomada de poder e dos processos
de deteriorag@o das institui¢des politicas. Fica nitido, no contexto do pais, que a democracia
estd diretamente relacionada a garantia da liberdade de expressdo. Quando declina uma, declina

outra.

Tabela 3: indices da Venezuela

1980 1985 1990 1995 2000 200° 2010 2015
- Democracy - Freedom from torture

Freedom House: Civil Liberties — Freedom of expression index

Fonte: Site World in Data

O autoritarismo do governo Chéavez estd muito relacionado aos ciclos econdmicos, em
especial, aos ciclos do petroleo. Em 2003, Chéavez dé seus primeiros passos claros, isto ¢, mais
expressos, as politicas autoritarias. Seu apoio popular estd em declinio. E neste contexto que os

fatos dos casos que serdo abordados acontecem.

Chavez reelegeu-se em 2006 via voto. Contudo, ja operava um regime de opressdo, de

modo que a livre circulagdo de ideias — e, novamente, a democracia — estava prejudicada. A

138 LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. 1. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p.
43.

65



partir da reelei¢@o, o regime tornou-se mais opressivo, prendendo ou exilando politicos, juizes
e figuras oposicionistas como forma de coercdo e puni¢do, com finalidade de eliminar as
barreiras limites aos mandatos presidenciais para que Chavez permanecesse indefinidamente
no poder. Nesse contexto estdo os fatos do caso RCTV vs. Venezuela (2015), que estd no

proximo grupo de casos'*.

Note-se, novamente, que o autoritarismo esta relacionado a diminui¢ao da garantia do
direito a liberdade de expressdo, no mesmo sentido, essa diminuicao esta relacionada a violagao
de outros direitos, seja para coagir alguém a ndo se expressar (como no caso Ivcher Bronstein
vs. Peru (2001), conforme se viu, em que a violagdo do seu direito a nacionalidade — art. 22 da
CADH - foi um instrumento para coagi-lo a ndo expressdo), seja como consequéncia da
violacdo do direito de expressdo, ao afetar diretamente o exercicio democratico, como no caso
Cepeda Vargas vs. Colombia (2010), no qual os partidos politicos e o direito de associacao

acabam prejudicados pela morte do senador, conforme se vera.

Rios y otros vs. Venezuela (2009) € um caso em que os trabalhadores da Rddio Caracas
Television (RCTV) teriam sofridos agdes e omissdes do Estado que culminaram em restri¢des
ao trabalho de buscar, receber e difundir informagdes. Em particular, foram sujeitas a ameagas,
assédio, além de agressdes verbais e fisicas entre os anos de 2001 a 2004. A Corte IDH no caso
entendeu que houve a violagdo dos artigos 13(1) e 5 da CADH, mas que ndo foram violados os

artigos 24 e 13(3)'*° com relagdo aos artigos 1(1) € 2 da CADH.

Perozo y otros vs. Venezuela (2009) houve uma série de atos e omissdes, perpetrados
pelo Estado, ente outubro de 2001 e agosto de 2005, com intuito de atrapalhar ou prejudicar o
desenvolvimento do trabalho jornalistico das 44 pessoas vinculadas ao canal de televisdo

Globovision'*!

. Dentre essas agdes, declaragdes (ameagas) de funcionarios publicos, assédio,
agressoes fisicas e verbais foram cometidas por agentes estatais e particulares. Também foram

realizadas investigacdes e procedimentos penais. Pelos fatos, a Corte IDH considerou o Estado

139 N3o se pretende realizar uma extensa andlise historica dos processos politicos venezuelanos, de modo que o
texto se restringiu a breve explanagdo do contexto democratico do periodo dos fatos que ensejaram a
responsabilidade internacional do Estado.

149 Quanto ao artigo 13(3), sera condensado como pardmetro — excegdo as restrigdes, conforme se verd no
proximo ponto.

141 Entre jornalistas, pessoal técnico associado, empregados, diretores e acionistas.
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responsavel pela violagdo dos artigos 13(1) e 5(1) com relagdo aos artigos 1(1) e 2 da CADH,

mas ndo considerou sua responsabilidade quanto aos artigos 13(3), 21 e 24.

Uson Ramirez vs. Venezuela (2009) trata-se de uma demanda pela interposi¢do de um
processo penal, com base no art. 505 do Codigo Organico de Justicia Militar, no foro militar
pelo delito de injuria as Forca Armada Nacional, em prejuizo do General Retirado Francisco
Uson Ramirez, e sua posterior condenagdo ao cumprimento da pena privativa de liberdade
como consequéncia de declaragdes que o general emitiu durante uma entrevista televisiva que
depunham contra o governo, a época. A Corte IDH entendeu que violou os artigos 7, 8, 9, 13(1),

13(2) e 25 com relagdo aos artigos 1(1) e 2 da CADH.

Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (2010) ¢ uma demanda contra o Estado da
Colombia com relacdo a morte do Senador Manuel Cepeda Vargas. O Estado reconheceu
parcialmente sua responsabilidade internacional ante aos fatos e as alegagdes de violagdes de
direitos humanos. No caso, a Corte IDH estima que a admissao parcial dos fatos, bem como
algumas reparacdes ja realizadas, constitui uma contribui¢do positiva para a validagdo dos
principios que compdem a CADH, inclusive constituindo um valor simbdlico para que os fatos

ndo se repitam.

Os fatos alegados referem-se a execugdo extrajudicial'*? do entdo senador Manuel
Cepeda Vargas, realizada na cidade de Bogot4, bem como a alegada falta de diligéncia na
investigacdo e puni¢cdo de todos os responsdveis, obstrucdo da justica e falta de reparagdo
adequada em favor dos membros da familia. O senador Cepeda Vargas era comunicador social
e lider do Partido Comunista da Colémbia (PCC) e do partido politico da Unido Patridtica (UP).
Sua execugdo estd enquadrada em um padrdo sistematico de violéncia contra membros da UP
e do PCC e que foi perpetrada por meio da suposta coordenagdo operacional entre membros do
Exército e grupos paramilitares, por meio do chamado "plano de golpe de graga". A Corte IDH
condenou o Estado pela violacao dos artigos 4(1), 5(1), 8(1), 25, 11, 13(1), 16 € 23, com relagdo
aos artigos 1(1) e 2 da CADH.

No terceiro grupo de casos, correspondente aos anos 2011 a 2021, vé-se um padrdo de
casos mais diverso, tanto em termos de paises responsabilizados quanto em termos de razdo

pela qual os fatos foram interpostos. Busca-se principalmente a garantia do pluralismo no

142 Termo cunhado pela Corte IDH na sentenga. Cf. paragrafo 4 da sentenca.
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espaco publico para a manuten¢do da democracia. A Venezuela, contudo, segue com muitos

casos, agora aparecendo quatro VEZCES.

Na América Latina perduraram regimes ditatoriais até¢ 1990. O ultimo regime a ser
deposto, reinaugurando a democracia, foi o de Augusto Pinochet, no Chile (1973-1990). Apos,
em 1999, a Venezuela elege Chévez que, pouco a pouco, torna-se mais autoritario. Note-se,
pelo grafico da Tabela 2, que s@o os dois paises com mais sentengas ensejadas pela violagdo do

direito a liberdade de expressao.

Em 2012, Chavez, embora enfermo, foi reeleito. A disputa eleitoral da época ¢ marcante
porque, como se viu, o Estado ja tinha sido responsabilizado em quatro casos por violar o
exercicio democratico e a liberdade de expressdo. Com a desintegragdo da democracia
venezuelana e a iminéncia constante de coer¢des ao direito de informagdo, os autores Steven
Levitsky e Daniel Ziblatt afirmam que se tratou de uma eleigdo “livre, mas ndo justa”. As
violagdes de direitos humanos continuaram — garantindo ao regime autoritario a manuten¢ao

de seu poder!®.

Apds a morte de Chavez (2014), com a sucessdo por Nicolas Maduro, houve perda ainda

mais acentuada do apoio popular, muito em virtude, novamente, da crise econdmica pela qual
is. Com isso, h b d ao d atical# leiga

passava o pais. Com isso, houve um breve espago de recuperagdo democratica'** com a eleicao
de Juan Guaidd, oposicao a Chavez. Foi realizada, entretanto, em 2017, uma nova Assembleia
Constituinte unipartidaria que tornou, enfim, o regime evidentemente autocrata. Mais uma vez,
a liberdade de expressdo perdeu: além dos meios de comunicagdo serem cerceados, processos
penais excessivamente duros foram interpostos a prestadores de servicos e juizes como forma

de coer¢do. E o que se vera neste grupo de casos.

Fontevecchia D'Amico vs. Argentina (2011) ¢ um caso em que ha a divulgacdo de

escandalo que envolvia uma relagdo entre o presidente Carlos Saul Menem, entdo Presidente

3 LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. 1. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018. P.
30

144 Nio cabe a este trabalho discutir, como muito se debate, se foi de fato um respiro democratico ou uma manobra
politica. Interessante ressaltar, apenas, que a via eleitoral se torna um mecanismo de disjun¢@o da democracia. Nao
ha morte/exilio do presidente, ndo hd abandono/suspensdo da Constitui¢do. “Constitui¢oes e outras institui¢oes
nominalmente democraticas restam vigentes. As pessoas ainda votam. Autocratas eleitos mantém um verniz de
democracia enquanto correm a sua esséncia’. Existe uma auto percep¢do de democracia. “Aqueles que
denunciam os abusos do governo podem ser descartados como exagerados ou falsos alarmistas. A erosdo da
democracia é, para muitos, quase imperceptivel.”. Para melhor entender o momento Cf. LEVITSKY, Steven.
ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. 1. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.
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do pais, e uma deputada, da qual teria nascido um filho que ndo teve a paternidade reconhecida.
Houve a responsabiliza¢do posterior dos jornalistas Jorge Fontevecchia y Héctor D’ Amico,
diretor e editor, respectivamente, da revista Noticias. Foram impostas sentengas pela publicacdo
do artigo sem que fossem observadas as limitagdes do SIDH. A Corte IDH condenou o Estado

pela violacdo do art. 13 da CADH com relagdo aos artigos 1(1) e 2 da CADH.

Gomes Lund e outros vs. Brasil (2013) envolve cerca 60 a 70 vitimas, entre membros
do partido comunista e pessoas oriundas do campo, mortas pela ditadura militar e desaparecidas
na chamada “Guerrilha do Araguaia”, que ocorreu em uma regido do Para e Goias!'**. A Corte
IDH decidiu, em linhas gerais, que o Estado deve conduzir a sua jurisdi¢do para realizar a
investigagdo penal, determinar o paradeiro e aplicar as sang¢des aos responsaveis. No caso, ha

quase todas as espécies de decisdo da Corte IDH: medida provisoria indeferida!4®

, condenagao
do Brasil na sentenga e supervisdo do cumprimento em relacdo a omissdo do Estado

brasileiro!'#’.

A Corte IDH circunscreveu-se ao desaparecimento forcado — tendo em vista que este
foi 0 modo de coerc¢ao a liberdade de expressdo. Nao apreciou a responsabilidade pelas mortes
anteriores ao reconhecimento pelo Brasil da jurisdigdo da Corte IDH em 1998. Reconheceu,
contudo, a omissdo do Estado em investigar os desaparecimentos forcados dos envolvidos e
identificar as vitimas. Reconheceu, por isso, os danos materiais, imateriais e custas e gastos aos
familiares. Determinou que fosse oferecido tratamento médico e psicoldgico as vitimas,
realizar publicagdes, realizar o ato publico, desenvolver programas de capacidade permanente
e obrigatorio de direitos humanos das for¢as armadas, buscar sistemas e publicar as informagdes
sobre a Guerrilha do Araguaia. A Corte IDH considerou violados os artigos 3, 4, 5, 5(1), 7,
8(1), 13 e 25 com relacdo aos artigos 1(1) e 2 da CADH.

Gonzdlez Medina e Familiares vs. Republica Dominicana (2012) ¢ um caso sobre o
desaparecimento for¢ado de um professor universitario, colunista e lider de oposicao, Narciso
Gonzélez Medina, como consequéncia de criticas feitas ao corpo militar e ao entdo Presidente

da Republica, Joaquin Balaguer, bem como a participagdo do Sr. Gonzélez em uma dentncia

145 Sobre os acontecimentos, Cf. AMORIM, Carlos. Araguaia — Historias de amor e de Guerra. Rio de Janeiro:
Editora Record, 2014. Existe inclusive um filme em formato meio de romance, meio de documentario sobre os
acontecimentos, chamado “Araguaia - Conspiragao do Siléncio”. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=SKagl. 2WmH-0>

146 MP de 15 de julho de 2009.

147 Para fins do presente trabalho, sera apenas analisada a sentenga.
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publica de fraude eleitoral. Embora seja catalogado como caso de violagdo ao direito a liberdade

de expressdo, a Corte IDH ndo tinha competéncia para se pronunciar no caso'*s.

Vélez Restrepo e Familiares vs. Colombia (2012) é um caso que versa sobre o ataque
do jornalista Luis Gonzalo “Richard” Vélez Restrepo por soldados do exército nacional
colombiano enquanto filmava uma manifestacdo, quando sofreu agressdes para que cessasse
seu trabalho. Posteriormente, recebeu ameacas de morte — feitas a ele e a sua familia — que se

intensificaram quando o Sr. Restrepo recorreu a justiga contra seus agressores.

O Estado reconheceu parcialmente sua responsabilidade no que tange a violagdo do
artigo 5 da CADH, a respeito de toda a familia, reconhecendo, desta maneira, a violagdo do
direito a integridade pessoal; quanto ao artigo 13 da CADH, entendeu e reconheceu sua
responsabilidade na medida que teria impedido o Sr. Vélez de exercer seu direito de buscar
informagdes no contexto das agressdes sofridas em 1996, de modo a violar o aspecto individual
da liberdade de expressdo. De maneira parcial, reconheceu a violagdo das garantias judiciais e
da protecdo judicial, respectivamente artigos 8 e 25 daquele instrumento. Confirmou, por fim,
ndo ser responsavel pela violagcdo do principio do juiz natural, aos direitos de circulagdo e
residéncia, ao direito a familia, & violacdo a vida e a honra e a dignidade. Quanto as reparagoes,
o Estado colocou-se voluntario para reparar os danos ocorridos, postura positivamente valorada

pela CIDH.

No que se refere a violagao do direito de liberdade de pensamento e expressdo, muito
embora a CIDH tenha suscitado a violacdo do artigo 13 da CADH pelo ataque sofrido pelo Sr.
Vélez Restrepo, “com a intencdo e o resultado de obstruir o trabalho jornalistico”, o proprio
Estado reconheceu a responsabilidade pela violagdo da reiterada dimensao individual, uma vez

que a atuacao estatal violou o direito de busca a informacao.

A Corte assinalou que o Sr. Vélez foi agredido enquanto exercia sua funcdo de

jornalista, agressdo esta feita por militares, cujo propdsito era a coercao do direito de liberdade

148 Cf. pr 192: Por tanto, el Tribunal carece de competencia para conocer de la alegada violacion a la libertad de
expresion del seiior Narciso Gonzalez Medina como una violacion autonoma. A diferencia de otros casos de
desaparicion forzada en que se ha declarado una violacion del derecho cuya limitacion motivo la desaparicion,
la Republica Dominicana no se ha allanado a los hechos ni reconocido las violaciones alegadas por la Comision
o los representantes. Cuando un Estado se allana a hechos anteriores a su reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte, renuncia a cualquier limitacion temporal al ejercicio de su competencia, y por tanto,
reconoce la competencia del Tribunal para examinar todos los hechos ocurridos y pronunciarse sobre tdas las
violaciones que se configuren en ese caso.
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de expressdo e pensamento, na tentativa de impedir que continuasse gravando os
acontecimentos da manifestagdo que acontecia e a posterior difusdo das imagens gravadas. Por
isso, a Corte IDH concluiu que as agressdes do dia 29 de agosto de 1996 violaram o direito de

liberdade de pensamento e expressdo do senhor Vélez Restrepo.

Pelos feitos posteriores a data, quais sejam, as ameagas recebidas pelo Sr. Vélez e a dita
intencdo de privagdo de liberdade arbitraria de outubro de 1997, além do posterior exilio de
toda a familia, a Corte IDH avaliou: as alegadas violagdes a obrigacdo de respeitar a integridade
pessoal em cada um destes casos. Quanto a estes fatos, a Corte IDH observou que a liberdade
de pensamento e expressdo também acaba por ser violada, tendo em vista que o exercicio de
jornalismo s6 pode se efetivar quando as pessoas estdo em exercicio da sua liberdade, tal como
apresentado. Os atos de agressao fisicas, psiquicas e morais, tais como ameacas, constituem um
sério obstaculo para o exercicio pleno da liberdade de expressdo. Assim, restaram violados,
para a Corte IDH, os artigos 5(1), 8, 13, 22(1), 17(1), 19 e 25, com relacdo aos artigos 1(1) e 2
da CADH.

Uzcategui e outros vs. Venezuela (2012) ¢ um caso cuja controvérsia € a suposta
perseguicdo, suposta detencdo e busca e apreensdo ilegais e arbitrarios realizados contra Luiz
Enrique Uzcategui por membros da politica como reag@o a busca por justiga pela morte do seu
irmao e, em consequéncia, a integridade pessoal dos familiares dos Srs. Uzcategui. A Corte
IDH considerou violados, em virtude da situa¢do de vulnerabilidade, os artigos 5, 7(1), 7(2),

7(4), 11 e 13 com relagdo aos artigos 1(1) e 2 da CADH.

Norin Catriman e outros (lideres, membros e ativistas do povo indigena Mapuche) vs.
Chile (2014) se refere a aplicagdo seletiva da legislacdo antiterrorista no Chile em prejuizo de
Aniceto Norin Catriman, Pascual Huentequeo Pichun Paillalao, Victor Manuel Ancalaf Llaupe,
Juan Ciriaco Millacheo Lican, Florencio Jaime Marileo Saravia, José Benicio Huenchunao
Marifidn, Juan Patricio Marileo Saravia e Patricia Roxana Troncoso Robles, todos ativistas por
reivindica¢do dos direitos do povo indigena Mapuche. Aos senhores Aniceto Norin Catriman,
Pascual Huentequeo Pichuin Paillalao y Victor Manuel Ancalaf Llaupe foram impostas penas
acessorias previstas no art. 9 da Constitui¢do politica do Chile, tornando-os inabilitados para
explorar meios de comunicagdo ou desempenhas func¢des relacionadas com a emissdo ou
difusdo de opinides e informagdes por 15 anos. No caso, a Corte entendeu que foram violados

os artigos 5(1), 8(2), 9, 13(1), 17(1), 23(1) e 24.
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Granier y otros vs. Venezuela, da Radio Caracas de Televisdao (2015), trata-se de outro
caso relacionado aos diretores e jornalistas do canal Radio Caracas Television (RCTV), em
razdo da decisdo discriciondria estatal de ndo renovar a concessdo do canal, impedindo,
portanto, a veiculagdo de informacdes pelos individuos que por ele se comunicavam. Relaciona-
se com um momento historico'*® peculiar criado por determinados fatos politicos depois da
reeleigdo presidencial de Hugo Chavez em 2006!%°, caracterizada pela acentuagio do discurso
do governo e da concentracdo de poderes — maior possibilidade de controle institucional — nas
maos do presidente. A Corte IDH conclui que o Estado violou os artigos 13(1) e 13(3) da CADH

com relagdo ao artigo 1(1) e 2.

Lopez Lone e outros vs. Honduras (2015) € um caso contra a Republica de Honduras
sobre a instauragdo de processos disciplinarios contra os juizes Adan Guillermo Lépez Lone,
Luis Alonso Chévez de la Rocha, Ramén Enrique Barrios Maldonado e Tirza del Carmen Flores
Lanza, membros da Asociacion Jueces por la Democracia, no contexto do golpe de 2009. Os
processos teriam sido instaurados com objetivo de cercear os atos e expressdes que 0s membros
da associagdo realizaram contra o golpe de Estado, sem o devido processo legal. A Corte IDH
considerou violados os artigos 8(1), 13(1), 15, 16, 23 e 25 da CADH em razao dos artigos 1(1)
e 2.

Lagos del Campo vs. Peru (2017) trata-se da violagdo dos direitos do Sr. Alfredo Lagos
del Campo em consequéncia de manifestacdes realizadas enquanto presidente do Comité
Eleitoral da Comunidade Industrial da empresa Ceper-Pirelli. As manifestagcdes tinham como
objetivo denunciar atos de ingeréncia indevida dos empregadores com. relacdo as organizacdes
representativas dos trabalhadores e a realizacdo de elei¢des internas da comunidade industrial.
O Sr. Alfredo teria sofrido processos para cercearem suas manifestacdes. A Corte IDH
considerou violados os artigos 8(1), Sh, 13(2), 16 e 25 com relagdo aos artigos 1(1) e 2 da
CADH.

149 A RCTV era reconhecida como uma das emissoras privadas de televisdo que participou ativamente na cobertura
e nos fatos do golpe de Estado de abril de 2002. Em 14 de abril de 2002, Hugo Chavez, presidente até entdo
deposto pela ordem democratica, foi reinstaurado na presidéncia da Republica da Venezuela. Seu afastamento foi
considerado pelo Conselho Permanente e pela Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA)
como interrupgdo abrupta da ordem democratica e constitucional do pais. Em particular, acusou-se a RCTV de
apoiar abertamente a renuncia do Presidente Chdvez em seus espagos publicitarios, bem como de veicular as
marchas de oposi¢ao que aconteceram a época. Contudo, com a volta de Chavez ao poder, a programagao retorna
a ser mero entretenimento.

150 Releva-se, ainda, nesse contexto, a Reforma Constitucional pela qual o pais passou em 2007, conforme
pontuado no contexto feito para o segundo grupo de casos.
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San Miguel Sosa e outras vs. Venezuela (2018) acontece em razdo da cessdo arbitraria
dos contratos de servigos profissionais de Rocio San Miguel Sosa, Magally Chang Gir6n e
Thais Coromoto Pefia com o Conselho Nacional de Fronteiras, vinculado ao Ministério das
Relagdes Exteriores, depois de terem assinado um pedido de convocagdo para um referendo
que revogaria o mandato do entdo Presidente da Republica, Hugo Chéavez. Foi considerado que
a rescisdo dos contratos constituiu um ato de desvio de poder para restringir a liberdade de
expressao daqueles que se manifestaram contra o Presidente. A Corte IDH considerou violados

os artigos 23(1)b, 13(1), 8(1), 24 e 25 com relagdo aos artigos 1(1) e 2 da CADH.

Carvjal Carvajal vs. Colombia (2018) trata do assassinato do jornalista Nelson Carvajal,
supostamente ocorrido em razao da sua profissdo, com intuito de silenciar a revelacao de atos
ilicitos supostamente cometidos e acobertados pelas autoridades locais. Semanas antes do
homicidio, Nelson Carvajal teria denunciado irregularidades na constru¢do de uma urbanizag¢ao
em Pitalito, fazendo com investigacdes fossem originadas para averiguar as possiveis
irregularidades. O resultado foi uma acusagdo penal contra um empresario, um ex-coronel e

outro individuo. Dias apo6s, foi abordado e recebeu 7 tiros, que resultaram em sua morte.

Durante as investiga¢des internas, ainda houve ameacgas a familia Carvajal. Além disso,
muitos membros da familia sairam do pais por razdes de seguranga. Quanto a isto, o Estado
adotou algumas medidas para a protecdo dos familiares: (i) Por meio da Lei de 16 de abril de
1999 da Procuradoria Geral da Republica, decidiu-se fornecer protecdo imediata a Judith
Carvajal, estendido a seu grupo familiar, composto por seu filho menor, e (ii) por meio da ata
de 11 de outubro de 1999, foi acordado assinar um compromisso de Realocag¢do no exterior
para Judith Carvajal e seu filho Christian Camilo Mota Carvajal. Alguns outros parentes de

Nelson Carvajal também foram beneficiarios do programa de protegao.

Por unanimidade, a Corte IDH decide que o Estado ¢ responsavel pela violagdo do
direito as garantias judiciais contidas no art. 8(1) da CADH em prejuizo dos familiares de
Nelson Carvajal Carvajal, pelas violagdes aos direitos previstos nos artigos 4(1), 8, 25, 13(1),

5(1), 17,19 e 22 da CADH com relagdo aos artigos 1(1) e 2.

Alvarez Ramos vs. Venezuela ¢ um caso no qual o direito a liberdade de expressao foi
violado pela interposi¢ao de processos criminais contra o Sr. Tulio Alvarez Ramos, promovido

por um ex-deputado e presidente da Assembleia Nacional da Venezuela, que resultou em uma

73



pena de 2 anos e 3 meses de prisdo e sua inabilitacdo para participar da vida politica do pais. A
Corte IDH declarou o Estado responsével pela violagdo dos artigos 13(1), 13(2), 8(2), 22,23 ¢
25(1) com relagdo aos artigos 1(1) e 2 da CADH.

Urrutia Laubreaux vs. Chile ¢ um caso relacionado a uma série de violagdes de direitos
humanos no ambito do processo disciplinar que culminou com uma san¢do de censura em
virtude da apresentacao de um trabalho critico ao regime militar chileno, sang@o posteriormente
reduzida a uma repreensao privada. Além de o Sr. Urrutia Laubreaux ndo ter sido notificado da
instauracdo de um processo disciplinar ou dos motivos que possam ter ensejado o processo; a
autoridade que conduziu o processo ndo era imparcial; o fundamento disciplinar aplicado a
suposta vitima foi excessivamente amplo, e foi imposta uma sancdo arbitraria ao exercicio da
liberdade de expressdao, com a imposi¢ao de uma responsabilidade posterior que ndo cumpriu
os requisitos estabelecidos no artigo 13.2 da CADH. No caso, a Corte IDH considerou violados

os artigos 8(1), 8(2)b, 8(2)c, 9 e 13 com relacdo aos artigos 1(1) e 2 da CADH.

E possivel notar que, nos casos de violagio a liberdade de expressio, sdo frequentemente
violados outros direitos. Na pratica, a correlagdo entre a democracia (analogamente, a garantia
de direitos) e a liberdade de expressdo (ou sua decadéncia) fica demonstrada na ascensdo do
autoritarismo na Venezuela. Trata-se igualmente de um ponto notado, ao longo dos casos, pela
Corte IDH: a sociedade democratica ¢ prejudicada pela violagdo ao direito a liberdade de
expressao na medida em que se violam outros direitos para inibir o primeiro. Assim, ¢ possivel
verificar, na tabela 4, os direitos que mais foram violados em concomitancia ao artigo 13 da

CADH"!,

151 Para a elaboragdo da tabela 4, foram desconsiderados paragrafos ou “letras”/”alineas”, de modo que, caso a
Corte IDH tenha considerado o Estado responsavel pela violagdo dos artigos 7(1), 7(2) e 7(3), por exemplo,
considerou-se apenas uma violacdo, do artigo 7. O mesmo ¢ verdade para casos em que, por exemplo, violaram-
se os artigos 8 e 8(h), quando se considerou apenas a violacdo do artigo 8. Assim, ¢ bem verdade, a incidéncia de
artigos violados congruentemente ao artigo 13 ¢ maior e mais abrangente do que se mostra no grafico a seguir.
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Tabela 4: Artigos violados em razio da liberdade de expressio
20
18
16
14
12
10

Art.3 Art.4 Art.5 Art. 7 Art. 8 Art.9 Art. Art. Art. Art. Art. Art. Art. Art. Art. Art. Art.
11 15 16 17 19 20 21 22 23 24 25

o N B OO

Fonte: Grafico elaborado a partir de informagdes levantadas pela autora.

A garantia de direitos perpassa a garantia do direito a liberdade de expressdo como
condi¢do sine qua non a democracia. Assim, analisados os casos, ¢ possivel decantar os
parametros, a terceira parte do exercicio proposto no presente trabalho de conclusdo de curso,
conforme se verd no proximo capitulo, permitindo que se verifiquem quais os standards sao

exigidos (ou oponiveis) aos Estados que ratificaram a CADH.

3.3 PARAMETROS OPONIVEIS AOS RATIFICANTES DA CONVENCAO AMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS

3.3.1 Gerais
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A principio, € preciso destacar a importancia das OCs para a consolidagdo do contetido,
de diretrizes e do que se tornariam pardmetros no direito a liberdade de expressdo!>2-153. O
primeiro pronunciamento da Corte IDH sobre este direito foi em 1985, na OC 5/85, na qual se
definiram a dupla dimensao do direito a liberdade de expressao, a garantia simultanea de ambas
as dimensdes, a tangibilidade e a permissibilidade de possiveis restricdes a liberdade de
expressdo, determina-se que a associa¢do obrigatdria para o exercicio do jornalismo vai de

encontro a democracia, isto €, pressupde-se a pluralidade dos meios de expressdo sem

monopolios.

Destarte, deve-se compreender que as garantias ao direito a liberdade de expressdao na
CADH sdo as mais generosas e feitas para reduzir ao minimo as restrigdes a livre circulagao de

ideias!>*.

Quanto a dupla dimensdo!>®, ndo se trata propriamente de um pardmetro, mas de um
pressuposto intrinseco a liberdade de expressao. Tem-se neste pronunciamento, talvez, a maior
consolida¢do das determinagdes deste direito, tendo em vista que ¢ citado, invariavelmente, em

todos os demais casos de liberdade de expressao.

152 Pois, tem-se que os casos reproduzem, quase que em sua totalidade, o estabelecido nestas duas Opinides
consultivas, estendendo-se ao que ja havia disposto, por vezes meramente reproduzindo-lhes, de modo a enfatizar
determinada diretriz, ou, ainda, aprofundando-lhes — nuances que serdo igualmente apresentadas neste capitulo.
153 Quanto a obrigatoriedade das Opinides Consultivas, matéria que, em si, ja é suficiente par um trabalho,
pertinente registrar a ressalva realizada na OC 5/85, paragrafos 22 e 25: No escapa a la Corte que un Estado contra
el cual se ha entablado un proceso ante la Comision podria preferir que la denuncia no fuera resuelta por la Corte
en uso de su competencia contenciosa para evadir asi el efecto de sus sentencias que son obligatorias, definitivas
y ejecutables segun los articulos 63, 67 y 68 de la Convencion. Frente a una resolucion de la Comision en que se
concluya que ha habido violacion de la Convencion, el Estado afectado podria intentar el recurso a una opinion
consultiva como medio para objetar la legalidad de esas conclusiones de la Comision sin arriesgarse a las
consecuencias de una sentencia. Dado que la opinién consultiva de la Corte careceria de los efectos de esta ultima,
podria considerarse que una estrategia como esa menoscabaria "los derechos de las victimas de eventuales
violaciones de los derechos humanos" y que "desvirtuar(ia) la jurisdiccion contenciosa de la Corte".

154 Cf. paragrafo 50, OC 5/85

155 Cf. par 31 ¢ 32, OC 5/85
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Pois, na OC 5/85'36-157 ge conforma a dupla dimensdo, de modo que ficam esclarecidas
ambas as dimensdes individual e social, consolidando, no contexto interamericano, que este
direito compreende a liberdade individual de promover, publicar e esgotar suas ideias no d&mbito
publico, na mesma medida que do direito social do acesso a informag¢do. As dimensdes devem

ser garantidas simultaneamente.

Na dimensdo individual, a liberdade de expressdo ndo se esgota no reconhecimento
teorico do direito de falar e escrever, compreendendo, inseparavelmente, o direito de utilizar
qualquer meio apropriado para difundir o pensamento e torna-lo publico. Entende-se que a
CADH, ao afirmar o direito de difundir ideias e informagdes por qualquer procedimento esta
perpetuando que a expressdo e a difusdo de pensamentos sdo indivisiveis; que o direito a

liberdade de expressao compreende esses aspectos de forma paralela e concomitante.

Na dimensao social, a liberdade de expressao ¢ consagrada pela CADH como um meio
de intercambio de ideias e informacdes com finalidade social. Para a sociedade, ¢ tdo
fundamental que a informacgao chegue e difunda-se quanto é para o particular o ato de difundi-
la. O conhecimento, especificamente sua divulgagao, €, portanto, protegido no aspecto da tutela
do direito. A dupla dimensdo fora retomada em todos os casos analisados. Essas dimensdes

158

devem ser garantidas simultaneamente'~° para que possa ser assegurado este direito.

Depreende-se, portanto, que esta ¢ a constante mais bdsica deste direito — uma
verdadeira diretriz - a ser observada pelos Estados. A Corte IDH, ao julgar os casos, delimita,
quanto ao conteudo expresso no art. 13 da CADH, que a protecao prevista pela CADH nao ¢
restrita ao direito de expressar o pensamento proprio, mas também o direito e a liberdade de

buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza.

156 Em julho de 1985, o Governo da Costa Rica solicita uma opinido consultiva sobre os artigos 13 € 29 da CADH.
O que se coloca em questdo ¢ a relacdo de vinculo obrigatorio aos 6rgdos que regulamentam a atividade de
jornalistas e a compatibilidade da Ley Organica del Colegio de Periodistas de Costa Rica 4420 de 1969 (Lei 4420),
de modo a conter os direitos a liberdade de expressdo e as normas de interpretagdo previstos, respectivamente, nos
dispositivos supracitados da Convencdo. A referida Lei 4420 estabelecia a coligacao obrigatoria de individuos
para o exercicio da atividade de jornalista. Diante disso, o Estado formula uma consulta & Corte a fim de verificar
a validade do dispositivo diante das disposicdes da CADH sobre o direito a liberdade de expressdo. O Estado
propde, entdo, a questdo: Estad permitida ou compreendida a associagdo dos jornalistas e repdrteres dentre as
restri¢des ou limitagdes que autorizam os artigos 13 e 29 da CADH? Existe ou nao compatibilidade entre a norma
interna tratada e os artigos citados?

157 Cf. paragrafos 30, 31, 32 ¢ 33 da OC 5/85

158 Cf. paragrafo 33 da OC 5/85
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Quando a tangibilidade e a permissibilidade de possiveis restricdes a liberdade de

expressio, na OC 5/85'%

, inicia-se o processo de discriminagdo das possibilidades de casos em
que a responsabiliza¢do do exercicio da liberdade de expressao competiria ao Estado. Sao os
casos previstos no dispositivo, em seu art. 13(2): casos de protecdo da seguridade nacional, da

ordem e da moral publicas e em respeito do direito ou da reputagio dos individuos!'¢°,

A Corte IDH, nesses casos, entende que ha o reconhecimento da tutela e controle
legitimas da informagdo. Para avaliar se houve ou ndo a violagdo do direito seria preciso,
primeiro, considerar os aspectos desse direito que sdo restringiveis por sua natureza. De toda
forma, a propria CADH ja define os meios pelos quais ¢ possivel estabelece as restricdes a
expressdo. Proibe-se a censura prévia, que sera sempre incompativel com a plena vigéncia dos
direitos garantidos no art. 13 da CADH, salvo as excec¢des contempladas no inciso 4, referentes

a espetaculos publicos.

E preciso verificar, ainda, conforme a OC 5/85'6!, que existem violagdes radicais'2, tais
como o impedimento 2 livre circulagio de informagdes, ideias, opinides e noticias. E o caso de
censuras, sequestros de informagao e procedimentos que condicionam a expressao ou difusdo
de informagdo. Contudo, existem casos em que a supressao nao ¢ radical, mas que ainda assim
¢ contraditéria 8 CADH, qual seja, todo ato do poder publico que implique no direito de buscar,

receber e difundir informagdes e ideia.

O abuso da liberdade de expressdao tampouco pode ser objeto de medidas preventivas —
pode, apenas, fundamentar a responsabilidade (civil ou penal) de quem o cometeu. Nestes casos
existem requisitos, previstos na CADH, para que a efetivacdo ndo viole o direto — o rol estd no
art. 13(2) e ¢ taxativo. O que ¢ passivel de punibilidade a posteriori é decantado ao longo dos

Casos.

A legalidade das restri¢des com fulcro no art. 13(2) da CADH devem estar orientadas a
satisfazer um interesse publico. Deve ser escolhida na medida em que seja proporcional e
justificada, que restrinja em menor escala o direito do protegido. Nao ¢ suficiente que se

demonstre que a lei cumpre um propdsito Util e oportuno, as restrigdes devem justificar-se

159 Cf. paragrafos 37, 38, 39 da OC5/85

160 Quanto ao direito de cada pessoa, é precisamente a correlacdo entre os art. 13 € art. 32(2).

161 Cf. paragrafos 53, 54, 55, 56, 57

162 Tradugdo livre para os termos “mds grave violacion™ e “supresion radical”, utilizadas na OC 5/85.
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segundo objetivos coletivos que correspondam a necessidade social de gozo do direito a

liberdade de expressao.

Portanto, a restricdo deve ser proporcional ao interesse que a justifica e ajustar-se ao
obter o objetivo legitimo, interferindo na menor medida possivel no exercicio efetivo do direito

a liberdade de expressdo!®?.

Também entendeu a Corte IDH, nesta e em outras oportunidades!®*, ser importante
destacar que o direito a liberdade de expressdo tampouco ¢ um direito absoluto, de modo que
lhe sdo passiveis algumas restri¢des, tal como as expressas nos incisos 4 e 5 do artigo 13 da
CADH. Da mesma forma, a CADH, em seu artigo 13(2), prevé a possibilidade de estabelecer
restrigdes a liberdade de expressdo, que se manifestam mediante a aplicacdo de
responsabilidades subsequentes pelo exercicio abusivo desse direito, que ndo deve de forma
alguma limitar, além do estritamente necessario, todo o escopo da liberdade de expressdo e se

torne um mecanismo direto ou indireto de censura prévia.

Para determinar responsabilidades adicionais, trés requisitos devem ser atendidos, a
saber: 1) eles devem ser expressamente estabelecidos por lei; 2) deve ter como objetivo proteger
os direitos ou a reputacdo de outros, ou a protecao da seguranca nacional, ordem publica, saude

publica ou moral; e 3) eles devem ser necessarios em uma sociedade democratica.

Determina-se, ainda na OC 5/85, que a associagdo obrigatoria para o exercicio do
jornalismo vai de encontro a democracia. E possivel inferir que as associagdes profissionais,
como um todo, ndo sdo contrarias 8 CADH — tdo somente constituem meios de regulagdo e
controle da fé e da ordem publicas, isto ¢, condi¢des que garantem o funcionamento harmoénico

social.

Entretanto, ressalva, € preciso observar que mesmo este conceito de ordem publica
exige, dentro de uma sociedade democratica, a maior possibilidade de circulagdo de noticias,
ideias e opinides, bem como o amplo acesso a informacao. Por isso, as razdes de ordem publica

que validam as associagdes profissionais ndo podem aprovar as associagdes que visam o

163 Cf. caso Ricardo Canese, pardgrafo 96, caso Herrera Ulloa, pardgrafos. 121 e 123; OC 5/85 pardgrafo 46.
164 Esta observagdo foi repetida em todos os casos contenciosos estudados.
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controle dos jornalistas — seria contraditorio invocar uma restricao da liberdade de expressdo

como meio para garanti-la!%.

Por fim, destaque-se que para além da reiteragdo e ratificagdo dos parametros expostos,
tem-se ainda, como valor fundamental e compreendendo mais um parametro a questdo de
tangibilidade das provas, trazido a tona nos casos Ricardo Canese vs. Paraguai (2004),

Paramara Iribarne vs. Chile (2005).

3.3.2 Especificos

Em que pese os parametros gerais serem, em si, contetdos estreitos para a delimitacdo
da democracia, em bem verdade os casos de violacdes a liberdade de expressdo sdo diversas
vezes relacionados a contextos diversos ¢ a violagdo de outros direitos. Por isso, buscaram-se
outros parametros dentre os casos que convergem quanto: a protecdo dos jornais e jornalistas;
a prote¢do das redes de televisdo; a protecao da liberdade face a agentes publicos; e a protecao
da informagdo publica. E preciso destacar que, embora se destaque um ou outro caso, 0s
parametros decantados se destacam. O que serd pontuado neste capitulo ¢, apenas, o caso em

que a Corte IDH se alongou mais no tema.

Quanto ao direito de resposta, pode ser observado, a partir da OC 7/86, que os Estados
Partes estariam facultados a criar por lei o direito de resposta, sem obrigar-lhes a garanti-lo
enquanto ndo houvesse tais disposi¢des no ordenamento interno. De mesmo modo, pela
intrinseca correlacdo com o direito a liberdade de expressdo, tdo logo regulassem, deveriam

regular aqueles!®S.

165 Na OC 5-85 isto ¢ traduzido pela considera¢do da incompatibilidade da lei n° 4420 do Estado da Costa Rica,
Ley Organica del Colegio de Periodistas de Costa Rica, i com a CADH

166 Em que pese o esclarecimento, imperioso destacar que esta foi uma OC muito polémica em razo da suposta
ma formulagdo dos questionamentos (consulta) a Corte IDH. Sobre esta matéria, em especifico, os juizes Nieto
Navia e Pedro Nikken consideram, no entanto, que a pergunta nao esta formulada nos termos de compatibilidade
ou incompatibilidade de uma lei especifica com a Convengado. O que se buscaria, na realidade, seria a definigdo de
tais direitos como garantidos na jurisdigdo costarricense.
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A CADH néo descreve como devera ser feito o direito da resposta, embora, no artigo
14(1), disponha que seja “nos termos que estabeleca a lei”, requerendo o estabelecimento das
condig¢des para o exercicio deste direito por meio da lei, cujo contetido varia de um Estado para
outro, dentro dos limites razodveis e dos marcos e conceitos afirmados pela Corte. Se esse

direito ndo puder ser exercido por qualquer pessoa, a Convengao estaria violada.

A Corte IDH entende, ainda, como a interpretagdo da palavra “ley” o sentido amplo!®’-

168 Por isso, compreende como diversas condigdes relacionadas com o exercicio do direito de
resposta, atentando a efetividade a medida produzirad no &mbito interno, mas nao a sua criagao,

existéncia ou exigibilidade internacional.

Lidos em conjunto, os artigos 14(1), 1(1) e 2 da Convengdo sujeitam ao Estado Parte

que ndo haja a garantia do livre e pleno exercicio do direito de ratificagdo ou resposta, mas que

167 Na OC 6/86, cujo objeto sdo as restri¢des aos direitos humanos, realizada pela Republica Oriental do Uruguai
com a finalidade de esclarecer qual a interpretagdo correta do artigo 30 da CADH, que versa sobre o alcanve das
restri¢des dos direitos e liberdades nela previstos. A principal duvida era sobre o sentido do termo “leis”, no bojo
do artigo. Nessa OC, fica estabelecido que o artigo deve ser interpretado de acordo com o uso habitual atribuido
aos termos do proprio tratado. A Corte IDH define, conforme bem pontuam Siddharta Legale e Natdlia Muniz
(Casoteca do NIDH), que “’leis’ ou expressOes similares sdo utilizadas na CADH para se referir a restricoes
autorizadas em seu texto, de forma que os direitos e as liberdades nio sejam violados. Logo, este artigo ndo deve
ser utilizado como uma mera autorizagdo para estabelecer novas restricdes aos direitos garantidos pela CADH.
Pelo contrario, ele adiciona condigdes para que as restrigdes propostas pelos Estados sejam legitimas. Estas
condigdes sdo: “a. Que a restricdo em questdo seja expressamente autorizada pela Convengdo e realizada nas
condigoes particulares em que foi permitida; 1. Que os fins para os quais se estabelece a restri¢do sejam legitimos,
ou seja, que obedecam as ‘razoes de interesse geral’ e ndo se afastem do ‘proposito para o qual foram
estabelecidas’; e 2. Que tais restri¢oes estejam previstas em lei e sejam aplicadas em conformidade com elas”. A
decisdo também contempla a proporcionalidade enquanto restrigdo. Cf. LEGALE, Siddharta; MUNIZ, Natalia
Soprani Valente. A OC-06/86 da Corte IDH e as restri¢des de direitos humanos. Casoteca do NIDH. Disponivel
em: < https://nidh.com.br/oc06/> Acesso em 26 de maio de 2021. Nesse sentido, € preciso que se tenham as OCs
como um bloco interpretativo, validando o que foi disposto na OC 7/86 em conjunto com a OC anterior.

168 Consonante ao posicionamento da Corte IDH, o juiz Hector Gros Espiell as fundamenta de maneira distinta.
Em seu entendimento, especialmente no embasamento da terceira questdo, embora com o fim certo, os meios
utilizados pela Corte foram um tanto supérfluos. Outros critérios, demonstrados por ele, sdo e devem ser
considerados, como a dimensdo individual do direito de resposta — quando garante ao afetado por uma informagao
inexata a possibilidade de expressar-se acerca do assunto — e a dimensao social — a resposta permitindo a cada um
dos integrantes da comunidade receber a nova informagdo que contradiga a primeira, inexata e gravosa. O
equilibrio da informacao ¢ essencial para a garantia da liberdade de expressao, ele conclui, aludindo a OC 5/85.
Contrario senso, interpreta o juiz dissidente dentro de suas perspectivas indicadas, os direitos e garantias previstos
nos artigos 1(1) e 2 sdo respondidos de forma generalizada, esclarecendo que as leis dos Estados sdo a maneira
concreta como garantem os direitos humanos, que se fardo eficazes na conformidade com o artigo 2. Ja quanto a
terceira pergunta, argumenta, tendo como base a plenitude do ordenamento juridico, no sentido de que toda
auséncia de norma, dentro de um ordenamento juridico, pressupde anuéncia — isto €, nao ha, de fato, lacunas nos
ordenamentos. Tudo o que ndo ¢ proibido, ¢ permitido.

Neste caso, ndo seria diferente. O direito fundamental objeto da OC 7/86 s6 pode ser garantido, nos termos do art.
14, quando plenamente codificado nos Estados Partes. A falta de codificagdo implica no desrespeito as garantias
previstas na CADH. Dessa forma, atos distintos dos legislativos ndo podem ser considerados aplicagdo das
disposig¢des da Corte IDH e, pela sua interpretacdo extensiva do pedido, o Ordenamento da Costa Rica nio estaria,
de fato, a garantir este direito.
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ha a obriga¢ao de que se produza esse resultado, seja por meio de legislagdo ou quaisquer outras

medidas necessarias a atingir a producdo deste direito.

Quanto a protec¢ao dos jornais e jornalistas, destaque-se que no caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica (2004), a Corte IDH considerou que as midias sociais desempenham um papel
essencial como veiculo para o exercicio da dimensao social da liberdade de expressdo em uma
sociedade democratica, razdo pela qual ¢ essencial que reinam as mais diversas informagdes e
opinides. Pela mesma razdo, devem exercer com responsabilidade a funcdo social que
desenvolvem. Nesse contexto, o jornalismo ¢ a manifestagdo primaria dessa liberdade e, por
esse motivo, ndo pode ser concebido apenas como a prestagdo de um servigo ao publico através
da aplicagdo de conhecimento ou o treinamento adquirido na universidade. Pelo contrério, os
jornalistas, pela razdo da atividade que exercem, estdo profissionalmente engajados na
comunicagdo social. O exercicio do jornalismo, portanto, exige que uma pessoa esteja
envolvida responsavelmente em atividades definidas ou bloqueadas na liberdade de expressao

garantida na CADH.

No caso Granier y otros vs. Venezuela (2015), tem-se que a atuagdo do jornalista deve
basear-se na boa razdo, ainda que exaustiva, especialmente na fundamentacdo de suas
informacgdes. Isto implica, especialmente, no direito social de que as pessoas ndo recebam uma
versdo manipulada dos fatos. Por consequéncia, os jornalistas devem a boa razdo a distancia
critica. Nao se deve, apenas, garantir a difusdo de informagao e ideias consideradas inofensivas,
mas também aquelas que sdo desagraddveis para o Estado ou qualquer setor da populagao.
Qualquer condigao, restri¢do ou sanc¢do nessa matéria deve ser proporcional para o fim legitimo
ao qual persegue. No caso Ivcher Bronstein vs. Peru (2001), a Corte reforga que ¢ fundamental

que os jornalistas gozem de protec@o e independéncia necessarias para realizar suas fungdes.

Quanto a prote¢ao as redes de televisdo, o processo de concessdo e controle dos meios
de comunicagdo devem estar previstos em lei, caracterizado por sua transparéncia e guiado por
critérios objetivos, claros, imparciais, publicos e compativeis com uma sociedade democratica.
E o que se dispde nos casos que envolvem o conjunto de casos em que figuram a RTC vs.
Venezuela. Uma vez estabelecida a afetacdo da liberdade de expressdo, o Estado teria o 6nus
de provar que essa afetagdo foi permissiva, estando reguladas e expressas na lei, e que fossem
necessarias para assegurar um objetivo legitimo. A promocao da diversidade de informagdes &,

precipuamente, o objetivo legitimo que deve regular os meios de informagdo. O desligamento
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da frequéncia, o impedimento do acesso a informagdo, com objetivo de pressionar ou castigar
premiar ou privilegiar os individuos que da operadora fazem parte ou em fung¢ao de suas linhas
criticas de informagdo constituem formas significativas de violagdo da liberdade de expressdo,

expressamente proibida na CADH, art. 13(3).

Nesse sentido, a protecdo do direito de expressdo de pessoas juridicas respalda-se na
definicao do termo “pessoa”, presente no artigo 1(2) da CADH, como “todo ser humano”. De
forma andloga, ndo seria aplicivel a CADH as pessoas juridicas, seus acionistas e
representantes. Contudo, como precede a interpretagdo feita no caso Cantos vs. Argentina
(2002), bem como ¢ sustentado no Tratado Europeu de Direitos Humanos, os individuos podem
submeter uma demanda ao Sistema Interamericano para que faga valer seus direitos, ainda que
se encontrem sob penumbra de uma figura juridica. A Corte IDH entende que o caso RCTV vs.
Venezuela (2015), por exemplo, serd examinado pela presuncdo de violacdo de direitos dos
individuos que acabam por estar na qualidade de acionistas e trabalhadores, mas ainda sdo seres

humanos.

Quanto ao interesse a informagdo publica, a Corte IDH considera que o artigo 13 da
CADH, ao estipular expressamente o direito de “buscar” e “receber” “informacdo”, protege o
direito de toda pessoa de solicitar o acesso a informacdo sob controle do Estado, com as
excegdes permitidas pelo regime de restrigdes da Convencao. Consequentemente, o referido
artigo protege o direito das pessoas de receberem tais informacdes e a obrigagdo positiva do
Estado de fornecé-las, de forma que a pessoa possa ter acesso a essas informagdes ou receber

uma resposta fundamentada quando, por qualquer motivo permitido pelo Convencgao, o Estado

pode limitar o acesso a ela para o caso especifico.

Desta forma, o direito a liberdade de pensamento e expressdo contempla a protecao do
direito de acesso a informacao sob o controle do Estado, que também contém claramente as
duas dimensdes, individual e social, do direito a liberdade de pensamento e expressdo, que deve
ser garantida pelo Estado simultaneamente. Nesse sentido, a agdo do Estado deve ser regida
pelos principios da publicidade e da transparéncia na gestao publica, o que possibilita as pessoas
sob sua jurisdi¢do exercer o controle democratico da gestdo do Estado, de forma que possam
questionar, inquirir e considerar se um cumprimento adequado das fungdes publicas esta

ocorrendo. O acesso as informagdes sob controle do Estado, de interesse publico, pode permitir
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a participacdo na gestdo publica, por meio do controle social que pode ser exercido com esse

acCeEsso.

Destaque-se que a CADH estabelece o direito a liberdade de pensamento e expressao
ndo apenas com o direito de liberdade de expressdo o seu proprio pensamento, mas também o
direito de buscar, receber e difundir informacodes ¢ ideias de toda indole. Destacou a existéncia
de um "consenso na regido dos Estados que integram a OEA sobre a importancia do acesso

informacdo.".

Reiterou o entendimento fixado no caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1988), que
afirmou o direito dos familiares de conhecer qual o destino e onde se encontram os restos
mortais de seus familiares. Conhecer a verdade compde o acesso a justica. A obrigacdo de
investigar ¢ uma forma de reparagdo, diante da necessidade de remediar a violagdo do direito a
conhecer a verdade no caso concreto. A acdo ordindria no plano interno proposta pelos

familiares relaciona-se ao direito de receber informagao, consagrado no art. 13 da CADH.

O controle democratico, pela sociedade através da opinido publica, promove a
transparéncia das atividades do estado e promove a responsabilidade funciondrios em sua
gestdo publica, e € por isso que deve haver uma margem reduzido a qualquer restricdo do debate
politico. Nesse contexto, ¢ 1dgico e apropriado que expressdes relativas a funciondrios publicos
ou outras pessoas que exercam fun¢des de natureza publica desfrutem, nos termos do artigo
13(2) da Convengdo, uma margem de abertura a um amplo debate sobre questdes de interesse
publico, essenciais para o funcionamento de um sistema verdadeiramente democratico. Isso nao
significaria, de forma alguma, que a honra de funcionarios publicos ou pessoas publicas ndo
deva ser protegida legalmente, mas que seja de maneira consistente com os principios do

pluralismo democratico.

Quanto a protecao da liberdade face aos agentes publicos, o limiar de prote¢ao distinta
para esses sujeitos ndo se baseia na qualidade do sujeito, mas no carater de interesse publico
envolvido nas atividades ou agdes de uma determinada pessoa. Aqueles que influenciam
questdes de interesse publico se expuseram voluntariamente a um escrutinio publico mais
exigente e, consequentemente, estdo expostos a um maior risco de criticas, pois suas atividades

deixam o dominio da esfera privada para entrar na esfera do debate publico. Este mesmo
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posicionamento ¢ refor¢ado, tal como se demonstrou graficamente, nos casos Ricardo Canese

vs. Paraguai (2004), no Tristan Donoso vs. Panamd (2009) e no Kimel vs. Argentina (2008).

No que se refere ao direito a honra, gozam de maior protecdo as expressoes relativas a
idoneidade de uma pessoa para o exercicio de cargo publico ou aos atos praticados por
funciondrios publicos no exercicio de suas fungdes, de forma a promover o debate democratico.
A Corte IDH indicou que, em uma sociedade democratica, os funciondarios publicos estdo mais
expostos ao escrutinio e a critica do publico. Este limite de protecdao diferente ¢ explicado
porque eles foram voluntariamente expostos a um escrutinio mais exigente. Suas atividades
saem do dominio da esfera privada para entrar na esfera do debate publico. Esse patamar ndo

se baseia na qualidade do tema, mas no interesse publico das atividades realizadas.

Nos casos, a Corte IDH fez, ainda, importantes observagdes acerca das provas nos casos
julgados, conforme consolidado em sua jurisprudéncia — numa espécie de parametros
probatorios concernentes a liberdade de expressdo. Em primeiro lugar, pontuou a relevancia do
contraditorio, um dos fundamentos do art. 44 do Regimento Interno da Corte IDH; em segundo
lugar, conforme a pratica reiterada do Tribunal, no inicio de cada etapa processual as partes
devem indicar por escrito as provas que virdo a oferecer. Além disso, a Corte IDH podera
discricionariamente requerer provas adicionais para resolver melhor o caso, conforme o art. 45
do mesmo diploma. Quanto a recep¢do e a valoracdo das provas, os procedimentos que sdo
observados pelo Tribunal ndo se confundem, em nenhum momento, com os de jurisdi¢do
interna. Com isto, determinou-se um critério de “sana critica” para a valoracdo das provas
apresentadas, seguindo o usus comum do Direito Internacional, sem que, contudo, seja

determinado um quantum de provas necessario para sustentar um fato.

Hé uma convergéncia nos distintos sistemas de protecdo dos direitos humanos, seja nos
regionais ou no universal, quanto a imprescindibilidade da garantia ao direito a liberdade de
expressdo. Isto porque este direito € essencial no desempenho da consolidagdo e na dindmica

da sociedade democratica.

A liberdade de expressdo pode acontecer na medida de suas restricdes. E importante
ressalvar que, na medida em que ¢ delineado na moral, o direito a liberdade de expressao ndo ¢
um direito absoluto — tampouco teria como sé-lo. Assim, sujeita-se a restri¢des, conforme

dispde o artigo 13 da CADH em seus paragrafos 4 e 5. Da mesma forma, a CADH em seu o
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artigo 13(2), prevé a possibilidade de estabelecer restri¢des a liberdade de expressdo, que se
manifestam por meio da aplicagdo de responsabilidades subsequentes pelo exercicio abusivo
desse direito, o que ndo deve de forma alguma limitar, além do estritamente necessario, o
alcance total da liberdade de expressdo e se tornar um mecanismo direto ou indireto de censura
prévia. Para a determinagdo das responsabilidades subsequentes, trés requisitos devem ser
cumpridos, a saber: 1) devem ser expressamente estabelecidos por lei; 2) devem ser concebidos
para proteger os direitos ou a reputagao de terceiros, ou a prote¢ao da seguranca nacional, ordem
publica ou satde ou moral publicas; e 3) eles devem ser necessarios em uma sociedade

democratica.

Retome-se que a dupla dimensao, intrinseca a liberdade de expressdo, ¢ fundamental
para a compreensao do escopo deste direito. Na individual, trata-se da veiculagdo e difusdo de
ideais de quaisquer individuos por quaisquer maios. Na social, o direito de receber as ideias
mais plurais, distintas. Sem a dupla dimensao, a democracia estara prejudicada. Sem a efetiva
liberdade de expressdo, materializada em todos os seus termos, a democracia se esvai, 0
pluralismo e a tolerdncia comegam a ruir, os mecanismos de controle e denuncia dos cidaddos
comecam a se tornar inoperantes e, em ultima instancia, o campo comecga a ser criado. criar

raizes na sociedade.

CONCLUSAO

O direito a liberdade de expressdo esta diretamente relacionado ao pleno exercicio
democratico. A violacao de direitos humanos, necessariamente, acaba por envolvem a violagao
do direito a liberdade de expressdo. Trata-se de uma relacdo sistematica e simbiotica, razao pela
qual ¢ impensavel, no contexto latino americano, permitir que este direito seja subjugado ou

preterido. Isto, contudo, ndo significa que seja um direito irrestrito, como se observou.

E preciso mais do que a proclamagdo democratica de um governo para superar
efetivamente praticas autoritarias. O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos
se tornou, no continente, um parametro para o exercicio dos direitos humanos de forma a

garantir a perpetuacdo da sociedade democratica.
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Para responder ao questionamento “quais sdo os parametros estabelecidos pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) sobre o direito a liberdade de expressao que
devem ser observados pelos Estados sob sua jurisdi¢ao?”, que ensejou o presente trabalho,
buscou-se o aprofundamento nos casos da Corte IDH para conhecer os limites e restrigdes

daquele direito.

Por isso, no primeiro capitulo do presente trabalho de conclusdo de curso, explorou-se
a face teorica do direito a liberdade de expressdo, seja como direito humano, seja como direito
fundamental e, principalmente, o entendimento e construg¢do da liberdade de expressdo em si.

Assim, foi possivel determinar o que se buscava, realmente, nos casos.

No segundo capitulo foi explicitado o SIDH, esclarecendo as competéncias da Corte
IDH e quais seriam os pronunciamentos aos quais se buscaria. A partir da delimitagdo das

competéncias daquele Tribunal, foi possivel definir como seria a pesquisa.

Convencionou-se trés momentos para a pesquisa: para realizar um estudo de casos,
primeiro foi selecionada a chave de busca, qual seja, libertad de expresion, e, diante das
dificuldades de busca no sife da propria Corte, estipulou-se uma busca manual. Apds, na
segunda etapa, houve um estudo de cada um dos casos, aos quais buscou-se sintetizar na parte
3.2. Por fim, decantaram-se os parametros, para que fosse possivel convencionar os standards

oponiveis aos Estados ratificantes da Conven¢do Americana de Direitos Humanos.

No terceiro capitulo foram analisados os parametros. Para isso, na se¢dao 3(1) foi
realizada uma revisao de literatura para definir o que sdo os standards; apds, passou-se a analise
dos casos. Por fim, foram decantados os parametros gerais e especificos perpetrados naquelas
decisdes. Em termos gerais, os casos de liberdade de expressdo envolvem a protecao dos jornais
e jornalistas; a protecdo das redes de televisdo; a prote¢do da liberdade face a agentes publicos;

e a protecdo da informacao publica.

Quanto aos primeiros, ¢ possivel verificar que, embora a profissdo jornalistica ndo seja
garantida diretamente na CADH, se confunde com a liberdade de expressdo em si. Por isso, as
condi¢des para que seja realizada essa profissdo sem obstaculos, estatais ou ndo, devem ser
garantidas. Para além, qualquer barreira ao exercicio da profissdo ja ¢ considerada uma violagao

daquele direito. Muito semelhante ¢ o entendimento quanto as redes de televisdo, que estdo
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diretamente relacionadas com o exercicio da segunda dimensao da liberdade de expressao, qual

seja, a social, de modo que devem ter seu exercicio livre para veicular informacgdes.

Quanto a informacao publica, a protecdo da CADH se estende ao direito de toda pessoa
de solicitar o acesso a informagao sob controle do Estado, com as excegdes permitidas pelo
regime de restri¢gdes expresso e tacito do artigo 13 da Convengdo. As informagdes devem ser
fornecidas sem que seja necessario comprovar o interesse direto na sua obtengdo ou
envolvimento pessoal, salvo nos casos em que se aplique restri¢ao legitima. Sua entrega a uma
pessoa pode, por sua vez, permitir que essa pessoa circule na sociedade para que possa conhecé-

la, acessé-la e valoriza-la. Esta ¢ a melhor garantia @ manuteng¢ao da sociedade democratica.

Quanto aos agentes publicos, sdo pessoas mais expostas as questdes de interesse
publico. Entretanto, expuseram-se voluntariamente ao publico mais exigente e,
consequentemente, estdo expostos a um maior risco de criticas, pois suas atividades deixam o
dominio da esfera privada para entrar na esfera do debate ptiblico. Assim, o passo da critica ¢

mais alargado a estes, ja que sdo, em certa medida, sujeitos da democracia.

A Corte IDH, ao longo do tempo, buscou refor¢ar o que, em 1985, definiu como
pressupostos da liberdade de expressio. E bem verdade que alguns parimetros podem ser
decantados dos casos posteriores, mas, a despeito do que acontece em outras matérias, ndo ha
a defini¢do circunscrita do “qué, como, onde, quando”, isto ¢, ndo estd expresso, ao correr dos
anos, o qué ¢ a liberdade de expressdo, como deve ser garantida, quais (onde) os meios pelos
quais se pode ter a informagdo e quais ndo pode, quando a liberdade de expressdao deve ser
exercida. Ainda que haja pardmetros para a sua restri¢do, falta a materializacdo deste direito de
forma direta. Mais além, falta uniformizagao do que ¢ excesso e do que ¢ falta do Estado. Trata-

se de um pilar indispensavel para a democracia, € preciso mais: informacao, parametros e zelo.

Se os direitos sdo morais e sua constru¢do determina o ambiente democratico em que se
efetivam, ¢ preciso tornar o direito a liberdade de expressdo mais comum, mais evidente —
menos retorico. Retome-se que a prote¢do e garantia dessa esfera diminui a probabilidade de
violagdo de outros direitos. Conforme se viu, a maior parte dos casos em que a liberdade de

expressao foi violada vinculou-se a violacao de outros, distintos, direitos humanos.
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No mesmo contexto, foi possivel perceber a sumdria e constante violagdo das garantias
judiciais (artigos 8 e 25) como mais violados em conjunto ao artigo 13. Nao ¢ um dado que
mereca ser ignorado, embora prescinda de uma pesquisa a parte. Contudo, que insista: a
liberdade de expressdo ¢ um pressuposto ao exercicio da sociedade democréatica e auxilia na
harmonizagdo dos interesses sociais. Nao ¢ aceitavel que haja violacao de garantias judiciais e

de liberdade de expressdo simultaneamente. O que ¢ a democracia, assim?

O caso Schmidt, ou o caso que nunca foi caso, ja evidencia, desde os auspicios da Corte
IDH, que a garantia do direito a liberdade de expressdo seria categdrica, mas abismada;
decisiva, mas aturdida. Delicada, mas blasfematoria. O continente teria que reaprender, em um
lapso de autoconhecimento, a exercer a liberdade de expressdo a despeito de seu passado, para
ndo comprometer seu futuro. A isso que a Corte IDH seguiu buscando, no intervalo desta

pesquisa. A isso, seguimos buscando.
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