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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXVIII Congresso do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito
CONPEDI foi realizado no Centro Universitario do Estado do Par4 (CESUPA), na cidade de
Belém — Pard, entre os dias 13 a 15 de novembro e elegeu o relevante tema "Direito,
Desenvolvimento e Politicas Publicas: Amazénia do Século XXI" como eixo norteador dos
seus trabalhos. Como de costume 0 evento propiciou a aproximagdo entre professores e
pesquisadores de diversos Programas de Pos-Graduac&o em Direito de todo o Brasil.

Com foco na concretizagdo dos Direitos e Garantias Fundamentais, o Grupo de Trabalho foi
coordenado por Prof. Dr Ilton Garcia Da Costa, da Universidade Estadual do Norte do Parana
(UENP) e Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior, do Centro Universitario das Faculdades
Metropolitanas Unidas (FMU-SP).

Os estudos apresentados no GT reiteram a centralidade dos direitos e garantias fundamentais
na agenda juridica contemporanea. Temas cléssicos pautados na protecdo de valores liberais,
como a protecdo da privacidade e da liberdade, permearam o grupo de trabalho juntamente
com artigos voltados a Seguridade Social, direito a Salde, Educacéo e, em consonancia com
0 espirito do tempo, pesquisas que equiparam o direito a0 Meio Ambiente aos direitos
fundamentais.

Cabe salientar que 0 GT se insere, dessa forma, na agenda contemporanea de discussdes que
envolvem a constitucionalizagdo dos direitos e as teorias de ponderacdo entre principios e
normas fundamentais. Essa abordagem, simultaneamente, expande o escopo dos direitos
humanos e admite a presenca de desafios a sociedade brasileira, especialmente voltados a
oferecer respostas a essas novas demandas, em tempos de crise econdmica e efervescéncia
politica e social.

Os coordenadores do GT convidam os leitores a conhecer o teor integral dos artigos, com a
certeza de proficua leitura, e encerram essa apresentacdo agradecendo a possibilidade de

dirigir os debates entre pesquisadores altamente qualificados.

Prof. Dr. llton Garcia Da Costa. Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP).



Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior. Mestrado em Direito das Faculdades
Metropolitanas Unidas - FMU-SP.

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O RISCO DA CRIMINALIZACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO DOS
MOVIMENTOS SOCIAIS: A CONDENACAQO DO ESTADO DO CHILE NO CASO
NORIN PERANTE A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOSHUMANQOS

THE RISK OF CRIMINALIZATION OF THE FREE SPEECH OF SOCIAL
MOVEMENTS: THE CONDEMNATION OF THE STATE OF CHILE IN THE
NORIN CASE TO THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS

Diego fonseca M ascarenhas 1

Resumo

O artigo visa avaliar como o discurso dos Direitos Humanos sob a batuta de protecdo de
Direitos pode ter o real significado de violar Direitos, como no caso em que o Estado do
Chile enquadrou alguns manifestantes do povo indigena Mapuche na Lei Antiterrorista por
exercerem a sua liberdade de expresséo para reivindicar as suas terras ancestrais. Por fim,
esta tarefa requer analisar a porosidade do discurso dos Direitos Humanos e a
responsabilizagdo do Estado do Chile diante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Palavras-chave: Direitos humanos, Liberdade de expressdo, Povo mapuche, Chile, Corte
interamericana de direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to evaluate how the speech of Human Rights under the baton of protection
of Rights can have the real meaning of violating Rights, as in the case where the State of
Chile framed some protesters of the Mapuche indigenous people in the Antiterrorist Law for
exercising their freedom. of expression to claim their ancestral lands. Finally, this task
requires analyzing the porosity of the Human Rights speech and the accountability of the
State of Chileto the Inter-American Court of Human Rights

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Free speech, Mapuche indigenous,
Chile. inter-american court of human rights

1 Doutorando em Direito Internacional na UFPa. Mestre em Filosofia do Direito na UFPa. Especialistaem
Direito Civil na Anhanguera-Uniderp. Professor da FACI-WYDEN e COSMOPOLITA. Advogado. E-mail:
diegomask_85@hotmail.com
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1. INTRODUCAO

O artigo que ora apresentamos tem a intencdo de contribuir para a reflexao no caso Norin
Vs. Chile que foi julgado perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH).
Para isso, comecaremos expondo os fatos que ensejaram a violacdo do Direito da liberdade de
expressao no direito interno Chileno (2) e avaliar o potencial risco de dominagdo e opressdo
que habita na ma compreensdo do discurso dos direitos humanos na tensdo entre universalismo
dos Direitos Humanos e o relativismo cultural a partir de Wallerstein, Todorov e Clavero (3).
Em seguida, mostraremos como este problema tem sido encarado pelo Direito Internacional,
Direito Constitucional, Teoria dos Direitos Humanos seja pelo modelo instrumental da
liberdade de expressdo, seja pelo modelo constitutivo a partir de Dworkin. A anélise sera feita
mediante recorte metodologico apenas da liberdade de expressdo individual (4). Por fim,
desenvolveremos a nossa tese de responsabilizacdo do Estado do Chile perante o Sistema

Interamericano de Direitos Humanos por meio de Diaz Caceda e Zufiiga Cardoza (5).

2. CASO NORIN VS CHILE

O caso trata da condenacao de oito pessoas por delitos de terrorismo, em um contexto
de aplicacdo seletiva da Lei Antiterrorista em prejuizo dos membros do povo indigena
Mapuche.

Dentre as vitimas do presente caso, 3 (trés) eram autoridades do povo indigena
Mapuche, 4 (quatro) eram membros do referido povo indigena, e uma era ativista. O nome das
vitimas s@o: Segundo Aniceto Norin Catriman, Pascual Huentequeo Pichun Paillalao, Victor
Ancalaf Llaupe, Juan Patricio Marileo Saravia, Florencio Jaime Marileo Saravia, José Benicio
Huenchunao Marifian, Juan Ciriaco Millacheo Lican e Patricia Roxana Troncoso Robles.

Estas pessoas sofreram processos penais e foram condenadas pelo delito de terrorismo,
de acordo com a Lei Antiterrorista que existia no Chile. A época dos fatos (anos 2000), estavam
sendo realizados diversos protestos pelo povo Mapuche pedindo a recuperacdo de seus
territérios ancestrais.

As vitimas foram condenadas penalmente por participarem de protestos que tinham, por
fundamento, varias demandas sociais, mas, sobretudo, reivindicagdes em torno da recuperagao
dos “territorios ancestrais e respeito ao uso € gozo das terras e de seus recursos naturais”. Os

protestos tinham como causa o incremento da exploragdo por empresas florestais, a
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implementacdo de projetos como a Hidrelétrica de Bio, que teria como consequéncia a redugdo
dos territdrios tradicionais e o isolamento dessas areas dentro de propriedades particulares,
afetando 0 acesso aos bosques que sdo o tradicional meio de subsisténcia dos Mapuche
(MOREIRA, 2017, p. 189).

Em 2001, aumentaram o nimero de julgamentos de membros da comunidade indigena
por acOes violentas durante os protestos, sendo alguns destes membros considerados terroristas.

As violacOGes apresentadas estdo previstas na Convencdo Americana de Direitos
Humanos nos artigos 8, 9, 13, 23 e 24 da Convencao, em concordancia com o artigo 1.1 e 2 do
mesmo instrumento. E importante mencionar que os peticionarios perante o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos foi Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) e a
Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) contra o Estado do Chile.

O tramite diante da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) € de que o
caso foi recebido em 15/08/2003 e considerada a sua admissibilidade em 02/05/2007, tendo a
constituicdo do relatério de mérito em 05/11/2010. Destaca-se que em 07/08/2011 o caso foi
submetido perante a CortelDH e sentenciado em 29/05/2014.

No que diz respeito a pretensdo das partes no aspecto da violacdo da liberdade de
expressdo do artigo 13 da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), o artigo 1.1
assinala que a CIDH sustenta que o Estado violou os artigos 13 e 23 c/c 1.1 em fungédo da
qualificacdo das vitimas como terroristas e das penas impostas, contudo ndo fez referéncia aos
artigos 5° e 17 do mesmo diploma legal.

O interesse processual por parte dos peticionarios € de que penas restritivas da liberdade
de expressédo resultam de uma condenacdo arbitraria, como também a aplicacéo da legislacao
antiterrorista gerou uma violacao indireta ao direito a liberdade de expressao do povo Mapuche,
pois causou efeito amedrontador e inibidor, impedindo o pleno exercicio deste direito. Além
disso, assinalam que a utilizacdo discriminatéria do direito penal como forma de limitar a
liberdade de expressédo constitui uma violagdo ao artigo 13.3. Por outro lado, o Estado apenas
negou que houvesse qualquer forma de violagéo aos Direitos do povo Mapuche.

Quando o caso é conduzido perante a CortelDH, é razoavel realizar o seguinte
guestionamento: como a impossibilidade de acesso a um meio de comunicacgao social viola a
liberdade de expresséo?

A CortelDH entende que a pena acessoria constitui uma restricdo indevida ao exercicio
do direito a liberdade de expressdo (...) ndo sé por ter sido imposta com fundamento em

sentencas condenatorias que aplicaram uma lei penal que viola o principio da legalidade e varias
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garantias processuais, mas também porque as circunstancias do presente caso estdo em
desacordo com a proporcionalidade da pena (8374).

A proporcionalidade da pena significa que a resposta que o Estado atribui a conduta
ilicita do autor da transgressdo deve ser proporcional ao bem juridico afetado e a culpabilidade
com que agiu. (Derivado do Caso Vargas Areco Vs. Paraguai, Mérito, reparacdes e custas.
Sentenca de 26 de setembro de 2006, 8108; Caso do Masacre de la Rochela Vs. Colémbia.
Meérito, reparacdes e custas. Sentenca de 11 de maio de 2007, 8196.) (8374).

A pena acessoria restringe a possibilidade de participar na difuséo de opinides, ideias e
informagdes, por meio do desempenho de fungdes em meios de comunicacdo social, o que
poderia limitar o exercicio do direito a liberdade de pensamento e expressao no exercicio de
suas funcdes como lideres e representantes de suas comunidades (8375).

Isto incide de forma negativa na dimensdo social do direito a liberdade de expressao,
que implica o direito de conhecer opinides, relatos e noticias propagadas por terceiros (Derivado
do Caso Cfr. Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru, §148; Caso Vélez Restrepo e Familiares Vs.
Colémbia, §138.) (§375)

Além disso, os efeitos da aplicacdo da Lei Antiterrorista poderiam ter efeitos
intimidantes e inibidores. (...) No presente caso, o Tribunal considera que a forma como foi
aplicada a Lei Antiterrorista aos membros do povo indigena Mapuche poderia provocar um
temor razoavel em outros membros no que diz respeito a questdes de protestos sociais e a
reivindicagdo de seus territorios. (8376)

Por fim, devido as restricGes impostas pelas penas acessorias, a CorteIDH entende que
o0 Estado violou o direito a liberdade de pensamento e de expressao, consagrado no artigo 13 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em relacdo ao artigo 1.1 deste tratado, em
prejuizo de Segundo Aniceto Norin Catriman, Pascual Huentequeo Pichdn Paillalao e Victor

Manuel Ancalaf Llaupe.

3. O POTENCIAL RISCO DE DOMINACAO E OPRESSAO QUE HABITA NA
MA COMPREENSAO NO DISCURSO DOS DIREITOS HUMANOS NA
TENSAO ENTRE A UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS E O
RELATIVISMO CULTURAL

Para analisar criticamente a universalidade do Discurso dos Direitos humanos,
Wallerstein (2007) traz a tona um importante debate, de carater histdrico, entre Sepulveda e Las

Casas com o objetivo de indicar se os Direitos Humanos sdo, na realidade, pautados
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exclusivamente na universalidade de valores europeus, 0 que excluira 0s demais grupos
vulneraveis como os indigenas.

De fato, Sepullveda parte de quatro argumentos que tendem a uma concepgédo
eurocéntrica de visdo de mundo, contudo Las Casas se posiciona de modo critico. Vejamos:

Em primeiro lugar, Sepulveda parte da argumentacdo da barbérie ao considerar que o0s
povos barbaros deveriam ser extintos por causa do processo de racionalizacdo da conduta
humana pelo fato de considerar que os indigenas s@o barbaros, simplérios e ndo instruidos,
brutos totalmente incapazes de aprender qualquer coisa que nao seja atividade mecanica, cheios
de vicios, cruéis e de tal tipo que se aconselha que sejam governados por outros
(WALLERSTEIN, 2007, p.33).

Em segundo lugar, Sepulveda argumenta que ha o desrespeito a Lei Natural, por parte
dos povos barbaros, quando ha realizacéo de sacrificios humanos e, em razdo disso, deve haver
intervencgéo.

Em terceiro lugar, Sepulveda prega que existe uma moral universal alinhada com os
principios éticos cristdos e, por isto, estes deveriam ser impostos a esses povos para que eles
possam evoluir. Por outro lado, Las Casas critica este posicionamento ao defender a concepcao
de relativismo moral ao insistir no argumento do principio do “mal menor”, pois ainda que
todas as acusagdes fossem absolutamente corretas, a punicao seria mais nociva do que benéfica
(WALLERSTEIN, 2007, p.56).

Em quarto lugar, neste debate o ultimo argumento é da Evangelizacao, onde Sepulveda
considera que a garantia dessa necessidade de intervencdo facilitaria o processo de
evangelizacdo dos povos barbaros; contudo, para Las Casas os homens s6 podem ser levados a
Cristo por livre vontade, nunca por coacdo. Las Casas admitiu que Sepulveda fez a mesma
afirmativa, mas perguntou se as politicas que Sepulveda justificava eram compativeis com o
conceito de livre-arbitrio (WALLERSTEIN, 2007, p. 39).

Em outras palavras, o que vimos foi uma inversdo historica da teorizagdo sobre os
codigos morais e juridicos do sistema-mundo. Por um longo periodo, mais ou menos do século
XVI1 até a primeira metade do século XX, predominou a doutrina de Sepulveda, a legitimidade
da violéncia contra os barbaros e o dever moral de evangelizar, e as objecGes de Las Casas
constituiam uma posicdo claramente minoritaria. A partir dai, com as grandes revolugdes
anticoloniais de meados do século XX e em especial no periodo de 1945 a 1970, o direito moral
dos povos oprimidos de recusar a supervisdo paternalista dos povos que se diziam civilizados

passou a ter legitimidade ainda maior nas estruturas mundiais (WALLERSTEIN, 2007, p.46).
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Las Casas aponta que ha o problema de que o termo conceitual de barbaro é
excessivamente poroso, incerto, ambiguo e abstrato, portanto mau empregado quando
generalizado a um determinado grupo como os indigenas e, consequentemente, o argumento da
universalidade dos Direitos Humanos se torna espécie de arrogancia moral em razdo de
institucionalizar a violéncia contra a autodeterminacgdo dos povos indigenas.

No que diz respeito a universalidade dos direitos humanos, Todorov (2012, p. 39)
assinala que no fim do seculo XVIII, a heranca pelagiana, revalorizada, sofre na sociedade
francesa dupla transposicdo. De um lado, as pessoas se preocupam menos com o destino dos
individuos e mais com o das sociedades; portanto, menos moral e mais politica. Rousseau
descreve a necessidade de autonomia do individuo, até sonha com a sua autossuficiéncia; mas,
ao mesmo tempo, insiste na necessaria soberania do povo, Unico senhor de seu destino. Nessa
perspectiva o argumento do bem comum autorizaria o uso da violéncia.

Situado neste contexto, é possivel avaliar a problematizacao consistente na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 para que ndo haja a perpetuacdo do pensamento
colonial, que privilegia valores eurocéntricos em detrimento de grupos vulneraveis, como 0s
indigenas.

Sendo assim, houve trés perspectivas em torno do art. 2° da declaracdo das Nagdes
Unidas!: a proposta da Unido das Republicas Socialistas (URSS) que acentua a perspectiva
mais forte de sujeicdo dos direitos humanos a respectiva soberania do Estado e do Povo. A
segunda proposta foi realizada pela lugoslavia, que interpreta sem grande esfor¢o hermenéutico
a DUDH, no momento em que enfatiza a prerrogativa da soberania para a afirmacao de direitos
para que seja reconhecida igualdade entre os povos coloniais e 0s demais territorios. Por fim, a
proposta Britanica, vencedora no debate, aponta o principio da igualdade como elementos chave
da ndo discriminacéo.

O problema da proposta vencedora que assinala a insercéo de clausula de excluséo na
universalizacdo do Direito a igualdade na DUDH é que, em raz&o de ser feita apenas com carater
negativo no sentido de vedac&o a discriminacdo de género, sexo ou religido, se encontra ausente

a possibilidade de reconhecimento de Direito. Portanto, grupos como as mulheres, criancas e

L Artigo 11.

1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem
distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.
2. Ndo serd também feita nenhuma distin¢do fundada na condicéo politica, juridica ou internacional do pais ou
territorio a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territério independente, sob tutela, sem governo proprio,
quer sujeito a qualquer outra limitacdo de soberania.



indigenas ndo tiveram os seus Direitos instituidos na DUDH. De fato, em outro momento foi
necessaria a realizacdo de outros documentos internacionais como a OIT 169, no caso dos
indigenas, para assegurar Direitos a este grupo.

De acordo com Beltrdo, (2004, p. 237) o avanco politico produzida via formacgédo dos
movimentos e organiza¢cdes indigenas, bem como a instrumentalizacdo de tratados
internacionais de Direitos Humanos — Convencdo n°. 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), de 1989, e, mais recentemente, da Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre Povos
Indigenas (2007) — pressionaram o siléncio colonialista de algumas constituigdes latino-
americanas frente & historica exclusdo do direito & diferenca sob a égide do discurso de
afirmacdo do pluralismo juridico, autonomia e sustentabilidade, centrados no direito ao
exercicio diferenciado dos direitos que encontrou na ideia de “cidadania multicultural” (Beltrao

apud Santos, 2003; Yrigoyen Fajado, 2009).

Como se ndo bastasse, ha o problema de semantica dos Direitos Humanos, tendo em
vista que ha dificuldades no ato de tradugdo do termo “human right”, pois o termo “direitos
humanos” vem primeiro o adjetivo “direito” para depois vir 0 substantivo “humanos”, ou seja,
esta inversdo de légica provoca dificuldade no momento de compreender os Direitos Humanos
em outros idiomas.

Outra dificuldade é algo que Las Casas ja narrava quando ele pontua que o termo
Direitos humanos é excessivamente abstrato ao afirmar que todos serdo iguais sem pontuar
nenhuma distin¢do entre os povos é, na verdade, a continuidade do pensamento colonial, mas
voltado o seu discurso na linguagem dos Direitos Humanos, pois fornece tratamento igual aos
desiguais é perpetuar com a desigualdade.

Deveras, a respeito dos Direitos Humanos, o qual foi proclamado na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, para 0s povos indigenas nem sequer compreenderam o
paragrafo segundo do artigo segundo, naquela clausula de inclusdo que denota exclusdo. Como
tais povos ou minorias como grupos humanos, estariam excluidos desde a origem. A Carta das
Nacdes Unidas tem referéncia em seu artigo primeiro a um principio de igualdade de direitos e
a livre determinacdo dos povos indigenas, que ndo se contempla a continuacao para nada na
Declaragdo Universal. Os povos indigenas que se encontram no interior fazem fronteiras do
Estado ndo sé&o tomadas em consideracdo nem sequer quando se produz essa mencdo de
momento importante. Sua exclusdo dos Direitos Humanos é mais radical. Ndo sdo sequer
visiveis para a Declaracdo, também o debate paralelo sobre o genocidio (SALVADOR, 2014,
p. 53).
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Diante deste contexto, o surgimento dos DESC (Direitos econdmicos, sociais e
culturais) no ano de 1967 e que foi efetivado em 1977 que propiciou desenvolvimento no
Discurso dos Direitos Humanos na esfera internacional ao ampliar a sensibilidade juridica que
permitiu visualizar a autodetermina¢do dos povos indigenas. O movimento propde o inicio de
um giro constitucional para que os direitos fundamentais sejam espalhados para as demais
pessoas

Questdo crucial para o desenvolvimento da comunidade indigena & buscar a
concretizagdo da autodeterminacao dos Povos, haja vista que a declaracdo universal dos direitos
humanos assinalava que todos eram iguais perante a lei, mas o problema que a estrutura colonial
alicercada nos estados ndo possuia a sensibilidade juridica de captar determinados grupos da
sociedade que continuam sendo desprotegidos juridicamente.

Outro ponto importante, € o denominado Direito penal do potencial inimigo ao
considerar que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos se baseou na natureza humana e
ndo em algum elemento cultural, tendo em vista que ha a negacéo de direitos individuais para
uma imposicdo cultural, de uma forma de vida inclusa na comunidade (SALVADOR, 2014, p.
48). Em outras palavras, o direito penal do inimigo tem o potencial de ser aplicado em qualquer
individuo natural dos ordenamentos juridicos colonial, por exemplo: incidéncia de penas cruéis.

O caso Norin Vs. Chile € uma manifestagdo da violéncia institucionalizada das minorias
gue no caso ocorreu contra o povo indigena Mapuchi, pois utilizou a tipificacdo da Lei
Antiterrorista de modo aberto no seu ato de interpretar para que fosse violado Direitos por meio
da criminalizacdo dos movimentos sociais.

E preciso, portanto, ter cuidado para que o discurso dos Direitos Humanos n&o
reproduza a logica o discurso colonial ao promover a usurpagdo de Direitos. Curioso que o0
cerceamento da liberdade de expressédo foi também extremamente seletivo, pois apenas elencou
os lideres indigenas para que esta comunidade composta de homens ndo brancos ndo possua
representatividade ou voz ativa para projetar a autodeterminagdo do povo Mapuchi que

almejava apenas reivindicar as terras dos seus ancestrais.

4. DOIS MODELOS DE LIBERDADE DE EXPRESSAO: INSTRUMENTAL E
CONSTITUTIVO

A liberdade de expressdo € um elemento imprescindivel para o desenvolvimento da
democracia pelo fato de requerer a livre circulacdo de ideia e de pensamento desde que seja

preservado os direitos individuais, como também seja respeitada a pluralidade na estrutura

66



democratica da liberdade, tendo em vista que o mundo é rico e diversificado e pode ser
interpretado de varias perspectivas diferentes.

Neste topico sera abordado mediante construcdo jurisprudencial para definir o modelo
da liberdade de expressdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, com o objetivo de
situar como houve a violagdo do povo Mapuchi que foram tipificados como terroristas no
Direito chileno e a, consequente, criminalizacdo deste movimento de reivindicacdo de Direitos
sociais desta minoria.

Em momento posterior, sera analisado a partir do referencial teérico de Ronald Dworkin
(2006) o modelo instrumental da liberdade de expressdo que por suas caracteristicas intrinsecas
serdo interpretadas, equiparadas e consideradas alinhadas a luz da perspectiva do modelo da
liberdade de expressdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Por outro lado, sera
também analisado o modelo constitutivo da liberdade de expressdo que se encontra associada
com a concepgdo Norte-Americana de livre circulagdo da informacédo por ser controvertida a
partir da compreensdo do discurso dos Direitos Humanos e pela critica que projeta ao modelo
instrumental.

E interessante ressaltar que a liberdade de expressio pode se manifestar em duas
categorias diferentes. A primeira € a sua categoria social que diz respeito aos grandes meios de
comunicacdo que permitem a circulagdo em massa da informagdo e enguanto a segunda
categoria € a dimensdo individual é a liberdade de expressdo do sujeito poder pronunciar as
suas ideias dentro do espaco publico.

A importancia de acentuar esta informagéo consiste no fato de que a violagéo interna
dos direitos fundamentais do povo indigena Mapuchi provocou demanda da responsabilizacdo
do Estado a nivel internacional perante o SIDH, tendo em vista que O caso Norin Vs. Chile
retrata uma violacéo a liberdade de expressar livremente o pensamento na categoria individual
dos lideres do povo indigena Mapuchi e, como dito anteriormente, 0 nosso recorte
metodoldgico se limita em avaliar este aspecto da liberdade de expressao individual.

E importante destacar que, em 2001, no caso “a wltima tentagio de Cristo” (Olmedo e
outros) Vs. Chile? a CortelDH trata, pela primeira vez, da diferenciacio entre as duas dimensdes

da liberdade de expressdo que ¢ individual e a social, vejamos:

2 0 Estado do Chile censurou a transmissio do filme a “Ultima Tentagdo de Cristo” sob a alegagdo de que fere a
liberdade de expressdo e, consequentemente, ndo esta filme tutelado neste a liberdade de religido.

A Corte entende que no caso ndo existe prova alguma que assinale na violagéo de liberdades consagradas
no artigo 12 da Convencdo. Além disto, declara que o Estado ndo cumpriu com os deveres generais dos artigos
1.1 e 2 da Convengdo Americana de Direitos Humanos em relagcdo com a violagdo do direito a liberdade de
pensamento e de expressdo, vide artigo 13 da Convencdo. Por fim, decide que o Estado deve modificar seu
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Sobre a primeira dimenséo, a individual, a liberdade de expressdo ndo se esgota no
reconhecimento tedrico do direito a falar ou escrever, mas também compreende ainda, no
direito de utilizar qualquer meio apropriado para difundir o pensamento e fazé-lo chegar ao
maior nimero de destinatarios. Neste sentido, a expressdo e a difusdo do pensamento e da
informacdo sdo indivisiveis, de modo que una restricdo das possibilidades de divulgacao
representa diretamente, e em mesma medida, um limite ao direito de se expressar livremente
(865).

Em relacdo a segunda dimensdo, a social, € importante apontar que a liberdade de
expressdo é um meio para a troca de ideias e informagfes entre as pessoas; compreende seu
direito a tratar de comunicar outros pontos de vista, mas implica também o direito de todos a
conhecer opinides, relatos e noticias. Para o cidaddo comum tem tanta importancia o
conhecimento da opinido de outras pessoas ou da informacdo de que dispde outros como o
direito a difundir a sua prépria opinido (866).

Ronald Dworkin (2006) aponta que no aspecto da liberdade de expressdo na categoria
individual ha dois modelos. O primeiro modelo € a liberdade de expressao instrumental que
encontra forte identificacdo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, onde ha clara
delimitacdo do exercicio deste direito no espaco publico de relacionar fortemente que liberdade
de expressar € obrigatoriamente vinculado na concretiza¢do dos valores e, consequentemente,
nos principios democraticos, sendo assim, portanto o discurso do 6dio ndo é permitido por
ocasionar intoleréncia e incentivar sobretudo a persegui¢do com relagdo aos grupos vulneraveis
ou minorias como os indigenas.

Além disso, neste modo de compreender a liberdade de livre circulacdo de ideias
consiste no fato de que a liberdade de expressdo somente se situa quando houver a esfera publica
contemplado por assunto relacionados ao Estado como também aos agentes publicos quando
estiver atuando em nome do Estado. Em outras palavras, pensamentos situados na esfera
privada ndo recebera guarida da liberdade de expressar livremente o pensamento e 0 caso
Claude Reyes e outros Vs. Chile® de 2006 retrata esta questéo definicdo do contetido da esfera

publica ao considerar que “O direito a liberdade de pensamento e expressdo contempla a

ordenamento juridico interno, em um prazo razoavel, com o fim de suprimir a censura prévia para permitir a
exibicdo do filme e pagamento de indenizacéo.
% O caso trata da negativa do Estado do Chile de fornecer informac@es acerca da empresa florestal Trillium e do
Projeto Rio Condor, os quais poderiam ser prejudiciais ao meio ambiente e ao desenvolvimento sustentavel. Assim,
o Estado teria violado supostamente o direito de acesso a informacéo e ndo teria providenciado um recuso efetivo
para pleitear esta violacéo.

Com base nas consideracOes precedentes, a Corte conclui que o Estado violou o direito a liberdade de
pensamento e expressdo prevista no artigo 13 da Convengao em prejuizo de Marcel Claude Reyes e Arturo Longton
Guerrero, e descumpriu a obrigacao geral de respeitar e garantir direitos e liberdades dispostos no artigo 1.1.
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protecdo do direito de acesso a informacéo sob o controle do Estado, o qual abarca as dimensdes
individual e social deste direito” (§77). “Assim, € possivel afirmar que uma sociedade que nao
esta bem informada ndo ¢é plenamente livre” (§85). “A atuacdo do Estado deve ser regida pelos
principios de publicidade e transparéncia, para que as pessoas sob sua jurisdigdo exercam 0
controle democrético (...). O acesso a informacao sob o controle do Estado, que seja de interesse
publico, pode permitir a participacdo na gestdo publica por meio do controle social” (§86).

Por outro lado, o caso Kimel Vs. Argentina* de 2008 assinala que as atividades do agente
publico quando estiver atuando em nome do Estado e se receber eventuais criticas estas estardo
asseguradas pela tutela da liberdade de expressdo ao apontar, pela primeira vez, que “para
avaliar se a ponderacdo entre a livre critica contra a atuacao dos funcionarios publicos e o direito
a reputacdo, deve-se analisar trés critérios. Primeiro € o grau de afetacdo dos bens em jogo, afim
de determinar se a afetacdo foi grave, intermediaria ou moderada. Segundo, é a importancia da
satisfacdo do outro bem; por fim, se a satisfacao deste justifica a restricdo do outro” (§84).

No entretanto, a segunda concepcdo da liberdade de expressdo € o modelo Norte-
Americano e a partir deste modelo da livre manifestacdo das informagdes Dworkin (2006)
discorda que a livre circulacdo de ideias e noticias sejam limitados na esfera publica, como
ocorre no modelo instrumental, ao assinalar que “a categoria da liberdade de expressao
instrumental ndo é importante porgue as pessoas tém o direito moral intrinseco de dizer o que
bem entenderem, mas porque a permissao de que elas o digam produzira efeitos benéficos para
0 conjunto da sociedade” (DWORKIN, 2006, p. 318).

De fato, a segunda concep¢do da liberdade de expressdo individual é o modelo
constitutivo e neste é indicado como grande representante o Estados Unidos. Esta perspectiva
€ mencionada aqui no artigo com a finalidade de ser feito um contraste com o modelo
instrumental ao apontar as suas diferencas tendo em vista que os Estados Unidos ndo assinaram
a Convencgdo Americana de 1969 e, portanto, ndo se encontram sobre a jurisdi¢ao da Cortel DH.

Segundo Dworkin (2006, p. 319) a categoria constitutiva da liberdade de expressédo
concebe as pessoas como moralmente responsaveis e que fazem questdo de tomar suas proprias
decisGes acerca do que € bom ou mal na vida e na politica e do que € verdadeiro ou falso na
justica ou na fé. O Estado ofende seus cidad&@os e nega a responsabilidade moral deles quando

decreta que eles ndo tém qualidade moral suficiente para ouviu opinides que possam persuadi-

4 O Caso trata da condenacéo do senhor Kimel devido a citagdo de um juiz durante o livro “La masacre de San
Patricio”, o qual diz respeito ao assassinato de 5 religiosos durante a ditadura argentina.

A Corte entendeu que o Estado violou de fato o direito a liberdade de pensamento e expressao, vez que a
restricdo no presente caso foi incompativel com a Convengdo Americana, o que também foi entendido pelo Estado.
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los de convicgBes perigosas ou desagradaveis. SO conservamos a nossa dignidade individual
guando insistimos em gque ninguém, nem governantes e nem a maioria dos cidadaos, tem direito
de nos impedir de ouvir uma opnido por medo de que ndo estejamos aptos a ouvi-la e pondera-
la.

E claro que a decisio proferida pelo Estado do Chile fere a liberdade de expressdo dos
lideres do Povo indigena Mapuche tanto na perspectiva instrumental e tanto na perspectiva
constitutiva, contudo € possivel perceber que seria neste caso em tela mais dificil de concretizar
a violagdo da livre circulagdo de ideia no modelo constitutivo por angariar maior liberdade do
individuo em pronunciar ideia contra os atos do Governo ao notar que ndo faz diferenciagdo
entre as informacdes sdo situadas no espaco privado e no espaco publico.

Os alvos do discurso de 6dio podem de fato ser prejudicados por esse discurso. Eles
permanecem, no entanto, protegidos contra aqueles cujo discurso é restringido. Isso também
envolve efetivamente a imposicao estadual de um ponto de vista particular, o que é indesejavel
a primeira vista. Pessoas razoaveis podem razoavelmente discordar sobre qual dano é maior. A
tolerancia a recusa americana em proibir o discurso do édio parece assim exigida, mesmo por
aqueles que sincera e ndo menos razoavelmente acreditam que proibir o discurso de dédio é a
melhor linha de acdo. Os americanos, no entanto, precisam ser respeitosos com a pratica
convencional e estarem dispostos a assumir argumentos de principios para se alinharem as
normas internacionais (DONNELLY, 2007, p.303)°.

De fato, Dworkin lanca a reflex&o critica em torno do modelo instrumental da liberdade
de expressdo por considera-la mais fraca e limitada. E mais fragil porque, existem
circunstancias em que as metas estratégicas as quais ela faz apelo parecem exigir uma limitacéo
da liberdade de expressdo, e ndo protecdo desta. E mais limitada porque, ao passo que a
justificacdo constitutiva abrange, em principio, todos os aspectos da expressdao ou do
pensamento cuja dependéncia é exigida pela responsabilidade moral, a justificacdo
instrumental, pelo menos nas versées mais populares, trata principalmente da protecdo da
expressao politica (DWORKIN, 2006, p. 321).

STarget of hate speech may indeed be harmed by that speech. They remain, however, protected against those whose
speech is restricted. It also effectively involves state imposition of a particular viewpoint, which is prima facie
undesirable. Reasonable people may reasonably disagree about wich harm is greatest. Toleration of American
refusal to prohibit hate speech thus seems demanded, even from those who sincerely and no less reasonably believe
that prohibiting hate speech is the better course of action. Americans, however, need to be respectful of the
mainstream practice and be willing to engage principled arguments to conform with internacional norms
(DONNELLY, 2007, p.303).
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5. A RESPONSABILIZACAO DO ESTADO DO CHILE PERANTE O SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Em torno da responsabilizagdo do Estado do Chile diante a sentenca da CortelDH
consiste no fato de que houve a alegacdo de aplicagéo seletiva da Lei Antiterrorista ao Povo
Mapuche, a Corte entendeu ndo terem sido aportados elementos suficientes para comprovar
esta alegacdo afirmando que ndo foram demonstrados “elementos que permitem a Corte
determinar que tem existido uma aplicacdo discriminatéria da Lei Antiterrorista em prejuizo do
Povo Mapuche ou se seus integrantes. Sobre a alegagdo de estere6tipos e preconceitos sociais
nas sentencas dos casos julgados pelos juizes chilenos, a Corte considerou que existiram
consideracdes nas decisfes que denotam esteredtipos e preconceitos na fundamentacdo das
sentencas, violando o direito a igualdade e ndo discrimina¢do (MOREIRA, 2017, p. 190).

Também considerou que a aplicacdo da pena acessoria que os impedia de explorar meios
de comunicacdo social, ser diretor ou administra-los violou o direito de liberdade de
pensamento e expressdo com um fator mais grave face as atribuicdes de alguns dos condenados
perante 0 povo Mapuche, aos quais eram incumbidos predominantemente os deveres de
comunicacdo. A Corte também compreendeu violados os direitos politicos das vitimas que
sofreram restricGes a sua participacdo politica como resultado das sentencas proferidas,
visualizando, nesta san¢cdo, uma ofensa aos direitos coletivos do Povo Mapuche (MOREIRA,
2017,p. 190-191), ja que a restri¢do aos direitos politicos de determinados membros “também
afeta as comunidades que fazem parte, pela natureza de suas funcdes e sua posi¢éo social, ndo
s0 seu direito individual foi afetado, mas, também, os membros do Povo indigena Mapuche a
quem representam (885). Foram também declarados violados os direitos da defesa de interrogar
testemunhas, o direito de recurso e os direitos de protecao da familia

No caso dos Direitos Humanos, podemos decidir que séo obrigacdes erga omne para 0S
Estado; é decidir, s&o um conjunto de normas imperativas e universais que, enquanto
reconhecidas pela Carta das Nagdes Unidas, afirmadas pela Declaragdo Universal de Direitos
Humanos e aceitas por quase a totalidade dos Estado, sdo de cumprimento obrigatorio para
todos os membros da comunidade internacional (p. 261).

Serdo parte do ius cogens aqueles direitos humanos que, ao ser violados, geram um
repudio especial por parte da comunidade internacional, como a tortura, o genocidio, etc, dos
quais formaram o nucleo duro dos Direitos Humanos, atribuidos inerentes a toda pessoa, sobre
ideologias, culturas ou regides. Com a Declaracdo universal dos Direitos Humanos e se sua

internacionalizagcdo. A missdo dos organismos especializados em direitos humanos das Nagoes
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Unidas sdo, junto com os procedimentos que administram, 0s encargos de recordar, a sujeito
internacionais (principalmente os Estados) que os direitos humanos sdo normas de obrigacao
cumprimento. Com isto se garantird que os direitos humanos estdo por cima do Estado nédo
podem considerar-se que se viole o principio de ndo intervencdo quando se pdem em
movimento 0S mecanismos organizados pela comunidade internacional para sua promocgao e
protecdo (p. 262).

Hopgood (2014) parte da contextualiza¢do que o discurso dos direitos humanos néo é
mais visto na atualidade como um discurso marginal, mas fazendo parte do mainstream, ou
seja, os direitos humanos integram a linguagem do direito internacional e propositura do
exercicio do governo legitimo na pratica do exercicio de sua soberania. Por outro lado, ha a
preocupacao do da eficacia dos direitos humanos para proteger o jus cogens, pois 0s Estados
estdo propensos mesmo assinando convengbes a violar os direitos humanos, mas com a
diferenga que utilizam de meios mais sofisticados ou criativos para realizar tal ato, como
podemos observar a possibilidade de criminalizar movimentos sociais que reivindicam direitos
como o caso Mapuchi.

Com a relagéo entre o Direito Internacional e o Direito Interno o problema, contudo,
comeca a surgir no momento em que o Estado precisa determinar a premissa a partir da qual
deve aplicar os critérios internacionais no seu direito constitucional. E aqui que se trava o debate
entre a teoria monista e a teoria dualista do direito internacional. No direito constitucional
contemporaneo, deve-se solidificar a importancia e a hierarquia dos tratados internacionais de
direitos humanos com relago ao direito interno (RODRIGUEZ-GARAVIT, 2014, p. 134).

Pressupde-se que o Estado deva cumprir com 0s usos de costumes que ele tenha no que
diz respeito aos direitos humanos ou, ainda, cumprir com as normas de carater humanitario
aceitas com a ratificacdo de tratados internacionais. Além disso, a corrente positivista prega
que, para que 0s principios gerais do direito internacional em matéria de direitos humanos
tenham carater universal é preciso que sejam reconhecidos por todos os Estados, como disposto
no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (RODRIGUEZ-GARAVIT, 2014, p.
136).

Embora cada Estado seja soberano e seja o Gnico que possa decidir o que fazer na sua
jurisdicdo, essa ndo pode nem deve ser uma desculpa para ndo se incorrer em praticas,
celebracdo de tratados e aceitagdo da normativa internacional e, assim, atentar contra 0s
principios do jus cogens (RODRIGUEZ-GARAVIT, 2014, p. 137).

A norma prevalecente ante um conflito de leis, geralmente, é a norma de carater

constitucional, sob a premissa do principio Constitutio prima. Portanto, parece conveniente que
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se crie uma visdo internacional sobre o desenvolvimento e a evolugcdo da normativa
internacional e sua repercussao nas Constituicdes dos Estados, uma vez que se percebeu, na
pratica, que os Estados estdo paulatinamente reconhecendo algumas das premissas das normas
humanitarias do direito internacional (RODRIGUEZ-GARAVIT, 2014, p. 140).

Toda violagdo aos direitos humanos denunciada pelos organismos especializados tem
impacto ndo so juridico como também politico, sobretudo no &mbito internacional.

E importante ressaltar que no Direito Internacional as estratégias juridicas e politicas se
expande consideravelmente, nestas agdes de litigancias estratégias na protecdo dos diferentes
humanos ha o chamado e conhecido Poder da VVergonha (naming and shaming) que um Estado
pode sofrer pelo simples fato de haver repercussao a nivel internacional de que as suas acdes
promovem a violacdo de Direitos Humanos.

O conceito de soberania existe tanto no direito interno como no direito internacional,
mas tem significados distintos para cada uma dessas esferas. No direito interno, parte-se da
ideia de que é o poder do povo que governa um Estado — ideia que é arbitrariamente utilizada
por alguns paises para se oporem a aceitacdo de normas internacionais de direitos humanos,
com a desculpa de que os 6rgdos de governo ndo devem acatar normativas que ndo surgem do
poder do préprio povo. Com isso, tais paises buscam invalidar normativas internacionais como
parte do direito interno ou, na melhor das hipoteses, tratam-nas como situadas em um nivel
inferior ao direito interno, o que implica que o cumprimento de tais normativas internacionais
esta subordinado & aceitacdo do poder do povo (ZUNIGA CARDOZA, 2010, p. 133).

6. CONSIDERACOES FINAIS

A tutela jurisdicdo dos Direitos Humanos a nivel internacional é uma segunda linha de
defesa frente a arbitrariedade estatal, tendo em vista que no momento que o Direito interno é
insuficiente para a protegdo de Direitos, sobretudo dos grupos vulneraveis como os indigenas,
surge a responsabilidade internacional por parte do Estado como ocorre no caso Norin Vs. Chile
perante a CortelDH.

O termo Direitos Humanos € abstrato o que permite interpretacGes diversas e dentre elas
promover até a violacdo de Direitos que deveria proteger, quando hd ma compreensdo na
protecéo de Direitos Humanos das minorias em nome do argumento da seguranca nacional. A
andlise do artigo se ateve na violagdo da liberdade de expressdo e como o desrespeito deste

direito feito pela justica interna chilena foi tratada pela CortelDH.
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Tarefa que exigiu explicitar que o modo de compreensdo da Corte e em torno da
liberdade de expressdo que se encontra proximo ao modelo instrumental o que torna
interessante observar a critica que Ronald Dworkin lanca a este modo especifico de livre
circulacdo de ideia, tendo em vista que paira por ele a suspeito como o Estado pode utilizar
supostos argumentos de defesa a democracia como a seguranca nacional que acaba por violar

Direitos Humanos do povo Mapuchi.
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