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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacao

Os trabal hos apresentados no Grupo de Trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos
Il versaram sobre distintos temas referentes ao tema. O debate sobre o tratamento dos direitos
humanos sob a ética do direito internacional demonstrou a preméncia de se retomar 0s
esforgos pelo avanco da legislagéo internacional. Salientou-se que os efeitos da crise
internacional de 2008 mantiveram a pauta dos direitos humanos praticamente inerte nos
ultimos anos no ambito das relacfes internacionais, 0 que gera consequéncias deletérias em
muitas regides do Mundo. O Grupo de Trabalho concluiu que a atual inércia precisa
brevemente ser superada e que a Organizagdo das Nagdes Unidas tem um importante papel a
desempenhar neste sentido.

Prof. Dr. Gustavo Assed Ferreira- USP
Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu - ESDHC
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HISTORICO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO A LUZ DA JURISPRUDENCIA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOSHUMANOS

JURISPRUDENTIAL HISTORY OF FREEDOM OF EXPRESSION IN THE INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS

AnnalLauraManeschy Fadel 1
Natalia M ascar enhas Simoes Bentes 2

Resumo

A Liberdade de Expressdo esta previsto no art. 13 da Convencdo Americana e se demonstra
como um direito cuja historia jurisprudencial €, bastante, peculiar. Nesse sentido, o presente
artigo se preocupa em buscar padrdes nos julgados da Corte Interamericana, a fim de que se
possa compreender globalmente conceitos abrangidos pelo supramencionado direito, bem

como sua aplicabilidade no Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Ademais, clarifica
se que toda a andlise foi desenvolvida de forma cronoldgica, com o desiderato de descrever

os julgados da Corte I nteramericana.

Palavr as-chave: Sistema interamericano de direitos humanos, Direitos humanos, Liberdade
de expresséo

Abstract/Resumen/Résumé

The Freedom of Expression is provided for in art. 13 of the American Convention and is
shown as a right whose jurisprudential history is quite peculiar. In this sense, this article is
concerned to look for patterns in the trial of the Court, so that we can understand overall
concepts covered by the above law and its applicability in the Inter-American Human Rights.
Moreover, the entire analysis was developed chronologically, with the finality to descrive the
cases judged by the Inter-American Court of Human Rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Inter-american system of human rights, Human
rights, Freedom of expression

1 Mestranda em Direito, Paliticas Pdblicas e Direitos Humanos pelo CESUPA (Centro Universitario do Pard).
Advogada.

2 Mestre em Direito pela Universidade do Porto. Doutoranda em Direito pela Universidade de Coimbra
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INTRODUCAO

A Liberdade de Expressao (Liberdade de Opinido e de Informacéo) € um dos direitos
individuais que reflete da maneira mais clara, a virtude que acompanha os individuos. Isto é, a
possibilidade de olhar o mundo ao seu redor e estruturar, através de um processo deliberativo,
ndo apenas um modelo de vida individual, mas um modelo de sociedade no qual todos
querem viver (CIDH, 2010, 8§7). Desse modo, € possivel perceber que o Direito & Liberdade
de Expressdo busca garantir, ndo exclusivamente a possibilidade de um individuo manifestar
individualmente sua opinido, mas a de propiciar um debate entre varias camadas da sociedade
(SANCHEZ, 2011). Nesse sentido, depreende-se que a Liberdade de Expressdo é um direito
do individuo, mas também do cidaddo. Portanto, considera-se um direito politico, por
natureza (COLLIARD; LETTERON).

Com efeito, ha um sentido superior a protecdo (seja internacional ou nacional) desse
direito. Um valor ndo unicamente ligado a uma mera auto-realiza¢do do individuo, mas um
valor social de maior importancia, ligado ao conceito de uma ordem democréatica (TORRIJO,
2002, p. 227). A formacdo de uma opinido publica, informada e consciente, é elemento
indispensavel para a consolidacdo de uma ordem democratica (CIDH, 2010, §8°). A previsdo
da Liberdade de Expressdo! na Convengdo Americana possui carater extensivo, cuja abrange
ndo apenas o direito de manifestar o seu proprio pensamento, mas, também, o de transmiti-lo
aos demais. Isto é reafirmado ao longo do historico jurisprudencial, o qual compreende como
instrumento intimamente ligado ao modelo democratico, por ser responsavel a propiciar o
acesso a informacao a todos os cidad&os.

O tratamento do conteudo do art. 13 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) era bastante restrito, ja que poucos eram 0S casos que versavam sobre a direta
violacdo da Liberdade de Expressdo. Dessa maneira, a Unica manifestacdo especifica acerca

deste foi a Opinido Consultiva n® 5 (OC-5), dado que havia sido requisitado um parecer

! Artigo 13 LIBERDADE DE PENSAMENTO E DE EXPRESSAO

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de
buscar, receber e difundir informacg6es e ideias de toda natureza, sem consideracao de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo 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 fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar: 0
respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica,
ou da satde ou da moral publicas.

3. N&o se pode restringir o direito de expressdo por vias ou 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 informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacdo e a
circulacéo de ideias e opinides.
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consultivo sobre Liberdade de Expressdo e o exercicio do jornalismo, pela Costa Rica, em
1985 (BERTONI, 2011). Este documento foi um importante instrumento interpretativo para
as decisbes que vieram a ser proferidas pela Corte IDH, em matéria de Liberdade de
expressdo. Podem-se citar como algumas caracteristicas marcantes da supramencionada
Opinido Consultiva: a possibilidade de impor responsabilidades ulteriores (mesmo que de
forma geral); a proibicdo de restricdo por meios indiretos, a possibilidade de censura prévia;
proibicdo de qualquer tipo de apologia discriminatoria e a perspectiva de um direito de carater
duplice (individual e coletivo) (BERTONI, 2011).

A intrinseca ligacdo entre o Regime Democratico e a Liberdade de Expressdo é a de
que caso esse direito pereca, pde-se em risco a vigéncia de todos os demais valores e
principios estruturantes de uma sociedade democratica. Por conseguinte, a possibilidade de
expressar ideias livremente é fundamental para a plena existéncia dos demais direitos’. Sem
Liberdade de Expresséo e Informagdo, ndo ha o exercicio de uma democracia plena. Isto pode
ser comprovado, até mesmo, pela histéria de governos totalitarios no hemisfério sul, nos quais
a inibicéo da expressdo (particular ou coletiva) incidiu na violacao de demais direitos, como: a
vida e a propriedade (BERTONI, 2011). Nesta linha de pensamento, quando se restringe
ilegalmente a liberdade de um individuo se expressar, ndo é apenas o direito deste que esta
sendo passivel de violagdo, mas o direito de coletivo de conhecer a expressao do pensamento
alheio (CORTE, IDH, OC-5, 830°) Portanto, compreende-se que a Liberdade de Expressao é
“uma pedra angular” (CORTE, IDH, OC-5, 870° para a existéncia de uma ordem
democrética.

Em consonéncia a esse ideal, os Estados-membros da Convengdo devem primar por
uma sociedade baseada na pluralidade e na diversidade, para que os debates publicos
propiciem a participagdo de diferentes correntes, impulsionando o debate (CIDH, 2010,
8225%). Deve-se, conseguintemente, garantir a participagdo de diversos grupos, de forma
igualitaria, no processo de comunicacdo (CIDH, 2010, 8226°), independente de que as
eventuais criticas sejam contra a propria figura do Estado. Todavia, percebe-se que a
Liberdade de Expressdo ndo é um direito absoluto. Portanto, esta garantia pode estar sujeita a
condicOes e restricbes quando interferir em direitos também previstos na Convencao. Assim,
0 art. 13.2 prevé a possibilidade de supresséo, quando houver um exercicio abusivo desse
direito, inclusive para resguardar a reputacdo dos demais (CORTE IDH, Herrera Ulloa vs.
Costa Rica, §146). A partir dessa preposicdo, apreendem-se trés conclusdes basicas, estas sao:
a de que o exercicio da Liberdade de Expressdo, apenas pode ser restringido se esta

responsabilidade esta prevista em lei, se for necessaria e que esta necessidade esteja pautada:
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no respeito dos direito & reputacdo dos demais cidaddos, protecdo da seguranca nacional,
ordem, salde ou moral publica.

Os paises que ratificaram a competéncia contenciosa da Convencdo Americana, 0S
quais se submetem a jurisdicdo da Corte Interamericana, s@o latino-americanos. Portanto, por
estes estarem em um recente contexto democrético, a relagdo com a Liberdade de Expressao
ainda se demonstra conturbada. Entretanto, o ideal de que a prote¢do dos direitos humanos é
hierarquicamente superior, devendo sempre ser salvaguardado, ainda se demonstra
conflituoso em face da Soberania dos Estados e os limites de deliberacdo dos mesmos. Dessa
maneira, de certa forma, a Corte Interamericana e sua jurisprudéncia possuem,
verdadeiramente, um papel relevante na firmag&o das democracias latino-americanas e sua
consequente relacdo com a Liberdade de Expressao (direito tdo caro para estas democracias
embrionarias), ou seja, ensina-os a lidar com o referido direito e a ditar aquilo o que ¢
aceitavel e compativel com uma Democracia.

Nesse ambito, a Corte Europeia, por exemplo, aplica a Teoria da Margem de
Apreciacio?, com a finalidade de conciliar o poder de decisdo dos Estados (e de sua
Soberania) e a competéncia jurisdicional das Cortes Internacionais, especialmente da Corte
Europeia. Ademais, salienta-se que a referida teoria afirma que os Estados membros estariam
mais aptos a proferir uma decisdo, em fungdo do Principio da Especialidade. No entanto,
deve-se ter em mente que a Corte Europeia convive em uma realidade diversa da Corte
Interamericana. Sabe-se que nos paises europeus, 0s quais compde a Corte Europeia, ha
diferencas culturais, econdmicas e mesmo religiosas que ndo podem ser afastadas.

Logo, ndo é incomum que 0s casos que versem sobre Liberdade de Expressdo nesse
sistema especifico, estejam relacionados a casos diversos, como discurso de 6dio®, e o direito
de livre pensamento em “confronto” com a Liberdade de Crenga (o qual desencadeia diversos
casos de censura de filmes, como Wingrove vs. United Kingdom e Otto Perminger
Institut vs. Austria), dentre outros. Por tal fato, a universalizacdo dos direitos humanos

aparenta ser mais problematica do que no contexto americano, o qual possui, de certa forma,

2 Significa dizer que uma margem de apreciacdo, ou area de julgamento discricionario é permitida aos Estados
quando estes julgam existir uma necessidade social e a natureza de uma resposta apropriada. A nocdo da
“margem de apreciacdo” baseia-se no fato de que as autoridades nacionais estdo numa posi¢do melhor do que um
tribunal internacional para julgar o que € necessario de acordo com as condigdes locais. Em direito internacional
publico, ela oferece uma maneira de mediar a tensdo entre a soberania estatal em relagdo as instituicfes
internacionais e a necessidade de universalizacdo dos patamares dos direitos humanos (FELDMAN, 2002).

3 Garaudy vs. France (2003); M’Bala M’Bala vs. France (2015); Glimmerveen and Hagenbeek vs. the
Netherlands (1979); Surek (no.1) vs. Turkey (1999); Norwood vs. the United Kingdom (2004); Vejdeland and
Others vs. Sweden (2012); Balsyté-Lideikiené vs. Lithuania (2008), dentre muitos outros.
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uma homogeneidade histdrica e cultural, como, por exemplo, os regimes ditatoriais nas
décadas de 60 a 80 (SHAVER, 2011).

Enfatizar uma realidade “americana” nem mesmo parece adequado, tendo em vista a
realidade fatica da aplicacdo das decisbes da Corte Interamericana. O mais correto,
aparentemente, seria denominar de contexto ‘“latino-americano”. E nesse contexto, a
proximidade cultural e histérica é perceptivel, principalmente, quanto ao modelo politico
vivenciado no século XX, os regimes de forca. Como afirma Lea Shaver: “culturalmente,
linguisticamente e jurisprudencialmente, existem bons argumentos para 0 sistema
Interamericano de direitos humanos admitir a questéo e abracar o seu verdadeiro papel como
sistema regional dos direitos do homem latino-americanos (SHAVER, 2011, p. 21). Por esse
motivo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos possui um papel pedagdgico dentro das
Democracias instauradas, bem como nos ordenamentos juridicos internos, em especial ao se
tratar de Liberdade de Expressdo, como ressaltado anteriormente.

Se, anteriormente, a Corte IDH pouco atuava em casos concernentes a Liberdade de
Expressdo, hoje, a perspectiva € outra. A construcdo jurisprudencial acerca dessa matéria
desenvolve-se consideravelmente. Isto pode ser motivado tanto por uma maior efetividade da
Comissdo, quanto pelo processo de redemocratizacdo dos paises latino-americanos. Assim,
atualmente, podem-se analisar casos cujos fatos geradores sejam, especificamente, a violagédo
a Liberdade de Expressdo (ndo mais analisados de uma forma indireta). Outrossim, serdo
analisadas cronologicamente algumas sentencas que versem sobre o exercicio da Liberdade
de Expressao, especificamente na Corte IDH, para analisar como a referida Corte desenvolveu
a sua interpretacdo em matéria deste direito.

Destarte, 0 presente artigo subdivide-se em cinco subtopicos, cuja finalidade precipua
é discutir temas relevantes em matéria de Liberdade de Expressdo, a luz dos casos decididos
pela Corte IDH, dentre os quais: censura prévia, uso de meios indiretos, o papel da Liberdade
de Expressdo no sistema eleitoral, o acesso a informagdo e o uso de medidas ulteriores
(sancBes penais) como forma de restricdo desse direito. Por fim, serdo feitas as consideragdes

finais acerca das principais conclusdes de tais casos.

1 DA IMPOSSIBILIDADE DA CENSURA PREVIA E SUA INCOMPATIBILIDADE
COM 0OS PADROES ESTABELECIDOS PELA CONVENCAO AMERICANA

O primeiro caso em que a Corte IDH se manifestou acerca da violacdo da Liberdade

de Expressao foi em “A ultima tentagao de Cristo” (Olmedo Bustos e outros) vs. Chile, em 05
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de fevereiro de 2001. Segundo a demanda indica, houve violag&o por parte do Estado chileno
dos artigos 13 e 12 da Convencdo Americana (Liberdade de Expresséo e Liberdade Religiosa,
respectivamente) e, em particular, dos senhores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara
Lopez, Claudio Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle e Hernan Aguirre
Fuentes, pela censura judicial imposta a exibicdo cinematografica do filme: “A ultima
tentagdo de Cristo”, confirmada pela Excelentissima Corte Suprema do Chile, em 17 de junho
de 1997.

Em 1988, o Conselho de Qualificacdo Cinematografica chileno havia proibido a
exibicdo do referido filme, a ser distribuido pela empresa “United Internacional Pictures
Ltda.”. A supradita empresa apelou da resolu¢do dada pelo Conselho, mas a mesma foi
confirmada pelo Tribunal de Apelacdo, em marco de 1989. Em novembro de 1996, o
Conselho de Qualificacdo Cinematografica chileno reviu sua decisdo, ao permitir que o filme
fosse exibido para maiores de 18 anos, apds novo pedido formulado pela United.

Em janeiro de 1997, a Corte de ApelacGes de Santiago acolheu um recurso de
protecao interposto por varias pessoas, em nome proprio, em nome de Jesus Cristo e da Igreja
Catolica. Assim, a decisdo proferida pelo Conselho quedou-se ineficaz. Ao ser decidida pela
Suprema Corte chilena, confirmou a decisdo proferida pelo Tribunal, impedindo a exibi¢do do
filme. As decisdes estavam embasadas em normas constitucionais e esparsas. O art. 19,
inciso XII da Constituicdo Chilena, permitia censura a exibicdo e producdo cinematografica.
Ademais, o Decreto Lei 679/74, instituia o Conselho de Qualificacdo Cinematogréafica, ligado
ao Ministério da Educacdo, que efetuava a “qualificacdo” dos filmes. Segundo consagrado na
decisdo, houve a expressa violacdo do art. 13 da Convencdo Americana, na sua esfera
coletiva, visto que proibiu um intercambio de ideias e informagGes entre as pessoas; de
conhecer opinides, relatos e noticias. Assim, para o cidaddo comum tem tanta importancia o
conhecimento da opinido alheia que do que difundir a sua prépria.

Em esséncia, fundamentou que ha duas dimensdes da Liberdade de Expressdo, uma
coletiva (direito de receber, buscar e difundir opinifes) e uma individual (qualquer meio
adequado para difundir o seu proprio pensamento), com base na OC-5/85, ratificando o
entendimento supra (CORTE IDH, “A tltima tentacdo de Cristo” (Olmedo Bustos e outros)
vs. Chile, 864). Dessa maneira, estabelece-se que a censura prévia € a forma mais invasiva a
Liberdade de Expressdo e, portanto, ndo se trata de mera restricdo ao exercicio do direito,
mas, pelo contrério, de sua violagcdo. Consequentemente, a Unica possibilidade de aplicar tal
medida nos paises que ratificaram a Carta Americana, esta prevista no art. 13.4, tendo como
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fulcro a protecdo moral da infancia e adolescéncia (CORTE IDH, “A ultima tentagdo de
Cristo” (Olmedo Bustos e outros) vs. Chile, §70).

Em consonancia com este importante assentamento ideoldgico, a Corte IDH
estabelece que o Estado poderad ser responsabilizado por atos e omissfes praticados por
qualquer de seus Poderes ou 6rgdos, independente de sua hierarquia®. Em outros termos,
estabelece-se que poderd ser imputada responsabilidade aos membros da Administracéo
Publica, Legislativo e Judiciario, ja que estamos diante de uma figura Unica: o Estado

Soberano.

2 A PROIBICAO DO USO DE MEIOS INDIRETOS DE RESTRICAO A LIBERDADE
DE EXPRESSAO

Ao longo do historico jurisprudencial da Corte IDH, o caso Ivcher Bronstein vs. Peru
¢ 0 Unico que discute, em esséncia, 0 uso de meios indiretos como uma hipétese de violacao
da Liberdade de Expressdo, de acordo com o art. 13.3 da Convencéo. A legislacdo peruana
vigente de 1997 previa que para ser proprietario de empresas concessionarias de canais de
televisdo no Peru, se requeria gozar da nacionalidade peruana. O senhor Baruch Ivcher
Bronstein, de origem israelense, havia conseguido que lhe fosse outorgada a nacionalidade
peruana em 1984, renunciando, por sua vez, de sua nacionalidade de origem.

Dessa maneira, de acordo com a legislagdo em matéria de nacionalidade e
propriedade de meios de difusdo, desde 1986 o senhor Bronstein era proprietario majoritario
das acdes da empresa operadora do Canal 2 da televisdo peruana, Latinoamericana de
Radiodifusdo S.A.. Ademais, ressalta-se que em 1997, o mesmo era diretor da Sociedade
Anbnima, portanto, poderia tomar decisdes editoriais, a respeito da programacéo do referido
canal. Um dos programas televisionados pelo Canal 2 era o chamado: “Contrapunto”
(Contraponto, em portugués), no qual, a partir de 1997, foram elaboradas diversas reportagens
e matérias de interesse nacional. Citam-se como exemplo, a matéria que foi ao ar em abril de
1997, na qual foram denunciadas supostas torturas cometidas por membros do Servigo de

Inteligéncia do Exeército e outra, exibida no més posterior, na qual se denunciava que o sr.

4 “Esta Corte entende que a responsabilidade internacional do Estado pode gerar-se por atos ou omissdes de
qualquer poder ou 6rgdo deste, independentemente de sua hierarquia, que violem a Convencdo Americana. E
dizer, todo ato ou omissdo, imputavel ao Estado, em violagdo as normas de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, compromete a responsabilidade internacional do Estado. No presente caso esta se gerou em virtude de
que o artigo 19, nimero 12 da Constituicao estabelece a censura prévia na producédo cinematogréafica e, portanto,
determina os atos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario”. CORTE IDH, “A Ultima Tentagdo de
Cristo”, (Olmedo Bustos ¢ outros versus Chile, §72).
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Vladimiro Montesinos Torres, assessor do Servico de Inteligéncia do Peru, havia recebido
“propina” com verbas publicas.

Como consequéncia de tais reportagens, o sr. Ivcher sofreu agdes intimidadoras,
como: visitas dos membros da Direcdo Nacional de Policia Fiscal ao canal para sugerir-lhe
mudar a linha do programa televisivo; voos de supostos helicopteros do Exército peruano
sobre as instalagGes de sua fabrica e a abertura de um processo, contra a sua pessoa, em 1997,
na Direcdo Nacional de Policia Fiscal. Ap6s um més da retirada do programa do ar, o Poder
Executivo do Peru regulamentou a Lei de Nacionalidade, estabelecendo a possibilidade de
cancelar a naturalidade de peruanos naturalizados. Além disso, no mesmo més, o sr. lvcher
foi denunciado por difamac&o as Forcas Armadas.

Em julho de 1997, o Canal 2 apresentou uma reportagem sobre gravacoes ilegais das
conversas telefonicas de candidatos da oposicdo, juizes, jornalistas e outras pessoas, feitas
pelo Governo do Peru. Simultaneamente a emissao desse programa, o diretor geral da Policia
Nacional expediu um informe da Diretoria Geral e Imigracdo e Nacionalizacdo do pais, de
gue ndo se havia encontrado nos arquivos, o expediente que havia concedido a naturalidade ao
sr. lvcher, bem como que ndo havia ficado provado que o mesmo havia renunciado sua
nacionalidade israelense. Por ndo possuir a nacionalidade peruana, o restante dos acionistas
da empresa ajuizaram demandas judiciais para deixar sem efeito a compra das acOes realizada
pelo sr. lvcher. Adicionalmente, requisitaram uma medida cautelar para que se suspendesse 0
exercicio de seus direitos como acionista majoritario e o de sua nomeacdo de diretor e
presidente da companbhia.

A supramencionada medida foi outorgada e todas as a¢des ajuizadas pelo sr. lvcher e
sua familia foram sumariamente negadas por todos os Tribunais, cuja competéncia e
composicdo havia sido previamente modificada. Em setembro do mesmo ano, outros
acionistas assumiram o controle do Canal 2, proibindo o acesso de ex-jornalistas que
trabalhavam no programa “Contrapunto”. Ademais, ressalta-se que toda a linha informativa
do programa foi modificada. Destarte, percebem-se dois pontos relevantes na decisdo
proferida pela Corte IDH, o uso da cassagdo da nacionalidade como um meio indireto de
violacdo da Liberdade de Expressdo, bem como ao pleno exercicio da atividade jornalistica.

Dessa maneira, com base, novamente, nas dimensdes individuais e sociais, a Corte
interpreta que houve ndo somente violacdo ao direito do sr.lvcher, mas, também, das demais
cidaddos que foram impedidos de receber informacgdes de relevante interesse publico. No
mais, preconiza que para o cidaddo comum, receber informagdes é tdo importante quanto

proferi-las (CORTE IDH, caso Ivcher Bronstein vs. Peru, §148). Sob esse entendimento, a
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imprensa possui real importancia em uma sociedade democrética. E isto ndo esta limitado ao
direito de difundir ideais de interesse publico, mas, igualmente, o direito dos demais cidadaos

de recebé-las.

3 A IMPORTANCIA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NAS CAMPANHAS
ELEITORAIS E SEU COMPROMISSO COM A DEMOCRACIA

O caso que consagra o debate da Liberdade de Expressdo, sua importancia em um
regime democratico, em especial em campanhas eleitorais, foi o de Ricardo Canese vs.
Paraguai, decidido em 31 de agosto de 2004. Ricardo Canese foi processado e,
posteriormente, condenado pelo crime de difamacdo como consequéncia das alegacdes feitas
em agosto de 2012, quando era candidato a presidente do Paraguai. Suas declaracdes
contestavam a integridade e idoneidade do outro candidato presidenciavel, Juan Carlos
Wasmosy, quando era entdo presidente-diretor da CONEMPA (Consorcio de Empresas
construtoras paraguaias), empresa que participou da construcdo do complexo hidrelétrico de
Itaipu e de suas liga¢es com o ex-ditador paraguaio Stroessner. Tais alegac6es tiveram como
embasamento queixas feitas pelos demais s6cios da CONEMPA, que ndo haviam sido citados
nos escritos por Canese.

Destarte, em virtude de tais publicacdes, em 22 de marco de 1994, foi condenado
pelas tais e em 04 de novembro de 1997 teve ratificacdo da sentenca condenatoria proferida
pelo juizo de piso. Assim, foi condenado pelo crime de difamacéo, com pena de 2 meses de
penitenciaria e uma multa de 2.909.000 guaranis. Ademais, como consequéncia da
condenacéo penal, o sr. Canese foi submetido a uma restricdo permanente de sair do pais, por
mais de 8 anos e 4 meses. Em 11 de dezembro de 2002, com posterior interposi¢do da
demanda na Corte, a Suprema Corte de Justica do Paraguai acolheu o pedido revisional feito
pelo sr. Canese, o qual anulou as sentencas condenatorias (a esfera civil e penal) contra sua
pessoa.

Dessa forma, observa-se que as declaragdes pelas quais o sr. Canese foi denunciado
se deram durante o debate da campanha eleitoral a Presidéncia da Republica, em um contexto
de transicdo para a democracia, ja que por 35 anos (e atée 1989), o pais tinha como forma de
governo a ditadura. Dessa maneira, a eleicdo presidencial, a qual o sr. Canese concorreu, foi
um importante marco, isto porque o Paraguai passava por um processo de redemocratizacao.
Logo, suas declaragdes foram de extrema importancia para o fomento do debate democréatico

(CORTE IDH, Ricardo Canese vs. Paraguai, 887). Considera-se importante ressaltar que em
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uma campanha eleitoral, a Liberdade de Pensamento e de Expressdo (e suas dimensdes)
constitui um bastdo fundamental para o debate durante o processo eleitoral, devido que este se
transforma em uma ferramenta essencial para a formacdo da opinido publica dos eleitores,
fortalece a disputa politica entre os candidatos e partidos que participam da campanha, além
de ser um instrumento de andlise das plataformas politicas. Logo, permite-se uma maior
transparéncia e fiscalizacdo das futuras autoridades e de sua gestdo (CORTE IDH, Ricardo
Canese vs. Paraguai, §88).

A Corte IDH atina, também, que € indispensavel que se proteja e garanta o exercicio
da liberdade de expressdo no debate politico que se precede as eleicBes das autoridades
estatais que governam um Estado. A formacdo da vontade coletiva mediante o exercicio do
sufragio individual se nutre das diferentes op¢des que presentes nos partidos e, assim, através
dos candidatos que os representam. O debate democratico implica que se permita a circulacao
livre de ideias e informacdo a respeito dos candidatos e de seus partidos politicos por parte
dos meios de comunicagéo, dos demais candidatos ou qualquer pessoa que deseje expressar
sua opini&o ou dividir informacdes. E preciso que todos possam questionar e indagar sobre a
capacidade, idoneidade dos candidatos assim como dissentir e confrontar as suas propostas,
ideias, opiniGes, de maneira que o0s eleitores possam formar o seu critério de voto. Nesse
sentido, o exercicio dos direitos politicos e da Liberdade de Expressdo e Pensamento se
encontra intimamente ligados, e, demais disso, fortalecem-se entre si (CORTE IDH, Ricardo

Canese vs. Paraguai, 890)

4 O ACESSO A INFORMACAO E SUA RELACAO SUBJETIVA COM A
LIBERDADE DE EXPRESSAO

O posicionamento da Corte Interamericana acerca do acesso a informagéo, como
uma possivel violacdo a Liberdade de Expressdo, talvez seja o aspecto mais inovador adotado
pela referida Corte, visto que, a primeira vista, ndo se imaginaria tal viabilidade hermenéutica.
Segundo o caso Reyes e outros vs. Chile, de 19 de setembro de 2006, no qual certos cidadaos
requisitaram informacOes ao Estado chileno, sobre a instalacio de um projeto de
industrializacéo florestal, que poderia ensejar em prejuizos a0 meio ambiente e tiveram seu
pleito parcialmente negado, sem justo motivo para tanto.

A construcdo da argumentacdo da Corte IDH para que fosse considerada a violagéo a
Liberdade de Expresséo foi a de que o assunto em questao versava sobre interesse publico, ao

negar o0 acesso a essa documentacdo, o Estado estaria impedindo que todos os cidad&os
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pudessem participar do debate publico, nitido descumprimento da dimensdo social da
Liberdade de Expressdo®.

Dessa maneira, a Publicidade e a Transparéncia devem ser o alicerce de toda atuacao
estatal, dado que a sociedade somente podera exercer 0s seus direitos, sob a égide
participativa, caso possua Liberdade de Expressdo e Livre acesso a informagdo (CORTE IDH,
Claude Reyes e outros vs. Chile, §85). Desta feita, outra marcante passagem na decisdo é a

seguinte:

92. A Corte observa que em uma sociedade democratica é indispensavel que as
autoridades estatais atuem com base no principio de méaxima divulgacdo, o qual
estabelece a presuncdo de que toda informagdo é accessivel, sujeita a um sistema
restrito de excecoes.

Portanto, a opinido publica é instrumento habil de realizar o controle democratico,
concretizado apenas através da transparéncia da gestdo publica. Logo, para exercé-lo é
pressuposto que tenham acesso a informacdo nas méos do Estado, em casos de interesse
pablico, construindo uma sociedade participativa, no sentido mais pleno possivel (CORTE
IDH, Claude Reyes e outros vs. Chile, §87). Contudo, ndo se afirma que o Estado ndo possa
limitar o acesso as informacdes, isto é plenamente compativel com a Convengdo Americana,
desde que necessario em uma sociedade democratica®. Para assim agir, o Estado deve
motivar, devidamente, 0 porqué de estar denegando a permissdo de aceder a certos
documentos, como nos casos de seguranca nacional’. Sendo assim, pondera a Corte IDH que

na auséncia desses parametros convencionais, a negativa do Estado poderia gerar arbitrios,

> No tocante aos fatos do presente caso, a Corte considera que o artigo 13 da Convencédo, ao estipular
expressamente os direitos a “buscar” e a “receber” “informacdes”, protege o direito de toda pessoa de solicitar o
acesso a informagdo sob controle do Estado, com as excecdes permitidas sob o regime de restricdes da
Convencdo. Consequentemente, este artigo ampara o direito das pessoas a receberem esta informacgdo e a
obrigagdo positiva do Estado de fornecé-la, de tal forma que a pessoa possa ter acesso a conhecer essa
informacdo ou receba uma resposta fundamentada quando, por algum motivo permitido pela Convengéo, o
Estado possa limitar 0 acesso a mesma para o caso concreto. Esta informacdo deve ser entregue sem necessidade
de comprovar um interesse direto para sua obtencdo ou uma interferéncia pessoal, exceto nos casos em que se
aplique uma restricdo legitima. Sua entrega a uma pessoa pode permitir, por sua vez, que esta circule na
sociedade de maneira que possa conhecé-la, ter acesso a ela e avalia-la. Desta forma, o direito a liberdade de
pensamento e de expressdo contempla a protecdo do direito de acesso a informacdo sob controle do Estado, o
qual também contém de maneira clara as duas dimens@es, individual e social, do direito a liberdade de
pensamento e de expressdo, as quais devem ser garantidas pelo Estado de forma simultanea (CORTE IDH,
Claude Reyes e outros vs. Chile, §77)

® Segundo os Principios de Siracusa (§11), elaborado pela ONU, entende-se como sociedade democratica aquela
em que se reconheca, respeite e proteja os direitos humanos elencados na Carta das Nac¢Bes Unidas e na
Declaracdo Universal de Direitos Humanos.

" De acordo com os Principios de Siracusa (§19), a seguranca nacional apenas podera ser utilizada como motivo
das medidas que limitem certos direitos quando estas sejam adotadas para proteger a existéncia da Nagéo, sua
integridade territorial ou sua independéncia politica a forca ou ameaca a forca.
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impossibilitando o controle social de informagdes que digam respeito aos cidaddos® (CORTE
IDH, Claude Reyes e outros vs. Chile, §98).

Desta feita, justificativa da condenacdo do Estado brasileiro no caso Gomes Lund e
outros vs. Brasil, em 24 de novembro de 2010, quanto a violacdo da Liberdade de Expresséo,
partiu desta mesma premissa, o impedimento ao acesso de informagdes que estavam no poder
do Estado brasileiro. Os fatos da demanda remetem-nos ao periodo ditatorial brasileiro
(1964-1985), mais especificamente ao periodo de 1972 a 1975, na denominada: “Guerrilha do
Araguaia”. Trata-se do grupo armado composto por militantes do PCdoB (Partido Comunista
Brasileiro) que objetivavam a queda do regime militar, através da luta revolucionéria, tal qual
e futura instauracdo do Socialismo no Brasil.

Assim, o grupo instalou-se na regido do Araguaia, sul do Pard, e iniciaram 0s
treinamentos armados com apoio, até mesmo, da populacdo camponesa. Desse modo,
descontente com a oposicdo comunista que emergia nesse territério, as Forcas Armadas
brasileiras, por meio de operacdes militares, envolvendo a Marinha, o Exército e a
Aeronautica (cerca de 3 a 10 mil homens) invadiram a regido, cumprindo ordens expressas do
governo a época (CORTE IDH, Gomes Lund e outros vs. Brasil, 82°). Todavia, apesar das
veementes violacdes praticadas pelo Estado brasileiro, ndo houve investigagfes consistentes e
satisfatorias, a fim de que os familiares das vitimas e a prdpria sociedade brasileira soubesse,
verdadeiramente, 0 que aconteceu nesse periodo tragico da histdria nacional.

Isto porque, em 28 de agosto de 1979, foi promulgada pelo Congresso Nacional a lei
6.683/79, a chamada: Lei de Anistia®, cuja redacio concede remissdo juridica aqueles que
cometeram crimes politicos, nos periodos de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979.

Portanto, todos os crimes perpetrados pelo Estado no periodo do regime militar, ndo

puderam ser investigados, bem como os responsaveis ndo foram punidos devidamente,

& Nesse diapaséo, citam-se os Principios de Siracusa , elaborado pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU),
em 1984, os quais estabelecem diretrizes que devem ser seguidas, mesmo em casos de estado de excecdo,
guando os Estados-membros pretendem restringir o exercicio de algum direito. Em diversos momentos a Corte
IDH utilizou tal instrumento em seus julgados, em especial em casos em que a Seguranga Nacional é trazida a
baila como motivo de restricdo da Liberdade de Expressdo, como no caso Reyes vs. Chile. Assim, segundo essas
disposic¢des, nenhuma restricdo podera ser vaga ou arbitraria, bem como devem agir estritamente ao fim coletivo
almejado, de forma transitéria.

9Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de
agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos
politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundacBes vinculadas ao poder
publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes
sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

8§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivagao politica.

§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela pratica de crimes de terrorismo,
assalto, sequestro e atentado pessoal.
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inclusive nos fatos que circundam o presente artigo (CORTE IDH, Gomes Lund e outros vs.
Brasil, §135). Desse modo, a Corte Interamericana considerou que houve a violagdo, dentre
outros direitos, da Liberdade de Expressdo, conjugado as Garantias Processuais e Judiciais,
previstas nos arts. 8 e 25 da Convengdo Americana.

A Corte IDH considerou os seguintes feitos como contrérios as garantias previstas na
Carta de protegéo regional americana: a) desaparecimento forgado e os direitos violados das
62 pessoas e de 3desaparecidas; b) aplicacdo da Lei de Anistia como empecilho a
investigacdo, julgamento e punicdo dos crimes; c) ineficacia das acdes judiciais ndo penais; d)
falta de acesso a informacdo sobre o ocorrido com as vitimas desaparecidas e executadas; €)
falta de acesso a justica, a verdade e a informacgdo. Sabe-se que o dmbito de protecdo dos
mesmos é diferente, eis que a Liberdade de Expressdo, por natureza, ndo remete as
necessarias investigacdes de atos possivelmente puniveis, muito menos implica em
consequentes sancfes. Portanto, o direito a verdade ndo se confunde com o direito de
expressar-sel?.

O ponto que interliga o Direito de conhecer a verdade dos fatos e o Direito de
Informacdo esta, justamente, no fato da Acdo Ordinéria interposta pelos familiares das vitimas
em 1982, a fim obter informagdes quanto as operacGes militares no Araguaia (acesso aos
documentos oficiais dessas operagdes), ndo terem logrado éxito em recebé-las (CORTE IDH,
Gomes Lund e outros vs. Brasil, §221). Sublinha-se, ainda, que a decisdo de primeiro grau foi
prolatada, tdo-somente, em 2003 e o Estado iniciou 0 seu cumprimento em 2009, 6 anos mais
tarde (CORTE IDH, Gomes Lund e outros vs. Brasil, §222).

A resposta inicial do Brasil, promulgada pelo Ministério de Justica, foi a de inexistir
qualquer acervo de relatorio que dissessem respeito a Guerrilha do Araguaia. Muito embora,
em 2009, tenha apresentado uma vasta documentacdo sobre o tema (CORTE IDH, Gomes
Lund e outros vs. Brasil, §222 e 226). A Corte Interamericana considera que o direito a

confidencialidade de registros oficiais seja compativel com a Convengdo Americana.

100 Tribunal também estabeleceu que o artigo 13 da Convencéo, ao estipular expressamente os direitos a buscar
e a receber informacdes, protege o direito de toda pessoa de solicitar o acesso a informacéo sob o controle do
Estado, com as excecdes permitidas sob o regime de restricdes da Convencdo. Consequentemente, esse artigo
ampara o direito das pessoas de receber essa informacdo e a obrigagdo positiva do Estado de fornecé-la, de
maneira que a pessoa possa ter acesso e conhecer essa informacdo ou receber uma resposta fundamentada
quando, por algum motivo permitido pela Convencdo, o Estado possa limitar o acesso a ela para o caso concreto.
Essa informacdo deve ser fornecida, sem necessidade de comprovar um interesse direto para sua obtencédo ou
uma afetacdo pessoal, salvo nos casos em que se aplique uma legitima restricdo. A entrega dessa informagdo a
uma pessoa pode permitir, por outro lado, que a informacdo circule na sociedade, de maneira que se possa
conhecé-la, aceder a ela e valora-la. Dessa forma, o direito a liberdade de pensamento e de expressdo contempla
a protecao do direito de acesso a informagao sob o controle do Estado, o qual também contém, de maneira clara,
as duas dimensdes, individual e social, do direito a liberdade de pensamento e de expressdo, as quais devem ser
garantidas pelo Estado de forma simultdnea (CORTE IDH, Gomes Lund e outros vs. Brasil, 8§197).
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Entretanto, como alertado no paréagrafo anterior, o Estado defendeu-se sob a argumentacdo de
inexisténcia desses documentos. Porém, a informac&o publica que estiver nas médos do Estado
ndo necessita obrigatoriamente ser exposta e difundida, pelo fato do acesso a informacéo nao
ser um direito absoluto.

Portanto, o Estado poderd limitar esse direito, desde que preenchidos os seguintes
requisitos: a) a restricdo deve estar fixada em lei, seja em sentido formal quanto material; b)
devem estar condizentes com 0 que os parametros estabelecidos no art. 13.2 da Convencéo
(respeito a reputacdo dos demais, protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da
salde ou da moral publica); c) devem ser necessarias em uma sociedade democratica; d)
orientadas em satisfazer um interesse publico imperativo (CORTE IDH, Gomes Lund e outros
vs. Brasil, 8229). Por fim, estabelece-se que o Estado somente podera restringir esse acesso
em casos excepcionais e, além disso, deve justifica-lo com base nas hipéteses acima descritas,

sendo este um rol taxativo (numerus clausus).

5 A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DE SANCOES PENAIS COMO MEDIDAS
ULTERIORES CONSAGRADAS NA CONVENCAO AMERICANA

A discussdo jurisprudencial sobre a aplicacdo de medidas ulteriores, especialmente a
sancdo penal, é talvez a mais presente nos julgados da Corte IDH. A premissa inicial é a de
que a Liberdade de Expressdo ndo € um direito absoluto, assim como os demais direitos
protegidos. Logo, todos séo passiveis de restri¢cdes, de acordo com a razoabilidade. Destarte,
o artigo 13.2 da Convencdo, que proibe a censura prévia, expde a possibilidade de exigir
responsabilidades ulteriores pelo exercicio abusivo deste direito, acaso haja necessidade e
justificativa suficiente. Estas restricGes tém carater excepcional e ndo devem limitar, além do
estritamente necessario, o pleno exercicio da liberdade de expressdo e converter-se em um
mecanismo direto ou indireto de censura prévia (CORTE IDH, Caso Tristdn Donoso vs.
Panam4, §110).

Dessa maneira, o art. 11 da Convengdo Americana dispde que toda pessoa tem a sua
honra e dignidade respeitadas, podendo optar demandar judicialmente os meios juridicos,
penais e civis, capazes de resguarda-la. Assim, a Corte Interamericana inclina-se ao

entendimento que (CORTE IDH, CasoTristan Donoso vs. Panama):

112. O exercicio de cada direito fundamental deve ser feito com respeito e
salvaguarda dos demais direitos fundamentais. Nesse processo de harmonizacéo
cabe um papel medular ao Estado buscando estabelecer as responsabilidades e
sancOes que forem necessarias para obter tal propdsito.103 A necessidade de
proteger os direitos a honra e a reputagéo, assim como outros direitos que poderiam
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ser afetados por um exercicio abusivo da liberdade de expressao, requer a devida
observancia dos limites determinados a este respeito pela propria Convengao.

O primeiro caso a versar, especificamente, sobre a aplicacdo de medidas ulteriores
foi Herrera Ulloa vs. Costa Rica, em 05 de julho de 2004. Os fatos da demanda remetem as
sangdes penais e civis sofridas pelo sr. Mauricio Herrera Ulloa, em funcdo do mesmo haver
reproduzido noticias (de jornais estrangeiros) em artigos jornalisticos sobre supostas
atividades ilicitas praticas pelo sr. Félix Pzedborski, diplomata costarriquense, na compra de
helicopteros italianos de combate ao Estado da Bélgica. A época dos fatos, o sr. Pzedborski
era representante da Costa Rica diante da Organizacio de Energia Atdmica na Austria, como
consul. Dessa forma, sentindo-se prejudicado, requereu judicialmente a condenacgédo do sr.
Ulloa pelas publicacdes.

O referido caso foi de extrema relevancia, dado que estabeleceu dois pontos chave: o
primeiro da importancia da profissdo dos jornalistas para uma sociedade democrética, ja que
sdo esses que a mantém informada, sendo dever dos Estados protegé-lose de que permita que
trabalnem com independéncia para realizar suas fungdes (CORTE IDH, Herrera Ulloa vs.
Costa Rica, 8119).

Demais disso, determina que as restricfes permitidas a Liberdade de Expressao,
devem ser: a) mediante lei; ndo devem apenas estar pautadas em leis, mas essas leis devem
preponderar o interesse publico e permitir o gozo de demais direitos; b) destinadas a proteger
os demais direitos ou a reputacdo dos demais;c) devem ser necessarias em uma sociedade
democréatica. Ademais, foi a primeira vez que a Corte se manifestou sobre a protecdo
diferenciada da honra, quando se esta diante de funcionarios publicos, como expressa a Corte
IDH em (CORTE IDH, Herrera Ulloa vs. Costa Rica):

128. Nesse contexto, é logico e apropriado que as expressdes concernentes a
funcionarios publicos e outras pessoas que exercam funces de natureza publica
devem gozar, nos termos do art. 13.2 da Convencédo, de uma margem de abertura a
um debate amplo a respeito de assuntos de interesse publico, o qual é essencial para
o funcionamento de um sistema verdadeiramente democratico. Isto ndo significa, de
forma alguma, que a honra dos funcionarios publicos ou das pessoas publicas ndo
devam ser juridicamente protegidas, mas devem estar de acordo com os principios
de um pluralismo democratico.

Desta forma, as pessoas publicas possuem uma esfera diferenciada de protecdo na
qualidade sujeito, isto porque o 0s atos por eles praticados sdo de interesse publico. Portanto,
as pessoas que influem em questdes de interesse publico estdo expostas (voluntariamente) a
uma critica publica mais exigente (escrutinio publico). Por consequéncia, estdo mais
suscetiveis a sofrer criticas, ja que seus atos saem do dominio da esfera privada para
entrelacar-se na esfera do debate publico (CORTE IDH, Herrera Ulloa vs. Costa Rica §129).
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Esses sd0 aspectos que sdo utilizados reiteradamente pela Corte IDH, em diversos casos!! de
mesma natureza. Logo, no caso em comento, a Corte IDH entendeu que houve violagdo ao
principio da Liberdade de Expresséo.

Outro caso paradigmatico, o qual é valido sua exposicdo em maior especificidade, é
0 caso Kimel vs. Argentina, sentenciado em 02 de maio de 2008. Segundo a Comisséo
Interamericana, o senhor Eduardo Gabriel Kimel é um ‘“conhecido jornalista, escritor e
pesquisador historico”, que tinha publicado varios livros relacionados a historia politica
argentina, entre eles “O massacre de San Patricio”, no qual expds o resultado de sua
investigacdo sobre o assassinato de cinco religiosos.

O livro criticava a atuacdo das autoridades encarregadas da investigacdo dos
homicidios, entre elas um juiz. Segundo a Comissdo, em 28 de outubro de 1991, o Juiz
mencionado pelo senhor Kimel promoveu uma queixa criminal contra ele pelo delito de
caltnia, afirmando que, “apesar da acusac¢do desonrosa feita a um Magistrado por motivo ou
ocasido do exercicio de suas funcGes tal ato constituia desacato nos termos do art. 244 do
Caodigo Penal, a época ja derrogado, a acusacdo especifica referente a um delito de acédo
publica configura sempre caltnia”.

Apos a conclusdo do processo penal, o senhor Kimel foi condenado pela Sala IV da
Céamara de Apelagdes a um ano de prisdo e a uma multa de vinte mil pesos pelo delito de
injuria (CORTE IDH, Kimel vs. Argentina, §2°). Dessa maneira, fixam-se 0s 4 (quatro)
critérios basicos que devem ser observados, a fim de averiguar se a medida adotada pelo Ente
Publico encontra-se de acordo com o entendimento da Convencdo Americana (CORTE IDH,
Kimel vs. Argentina, 858):

i)  Principio da Legalidade estrita

Segundo o entendimento do Tribunal, qualquer tipo de restricdo ou limitagdo a
direitos previstos da Convengdo Americana, deve ser efetuado mediante lei. E, além disso, é
obrigada a respeitar os limites tanto formais quanto materiais. No entanto, em se tratando da
tipificacdo penal, esta deve ser: expressa, taxativa, precisa e prévia (CORTE IDH, Kimel vs.

Argentina, 863), como demonstrado no excerto da deciséo:

63. A Corte entende que na elaboracdo dos tipos penais é preciso utilizar termos
estritos e univocos, que restrinjam claramente as condutas puniveis, dando pleno

11 CORTE IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguai. Sentenca de 31 de agosto de 2004. Série C No. 111; Caso
Palamara Iribarne vs. Chile. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 22 de novembro de 2005. Série C No.
135; Caso Kimel vs. Argentina. Mérito, Reparaces e Custas. Sentenga de 2 de maio de 2008; Caso Tristan
Donoso vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009
Serie C No. 193; Caso Fontevecchia y D"Amico vs. Argentina. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 29 de
novembro de 2011. Série C No. 238, dentre outros.
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sentido ao principio de legalidade penal. Este implica uma clara definicdo da
conduta incriminada, que fixe seus elementos e permita distingui-las de
comportamentos ndo puniveis ou condutas ilicitas sancionaveis com medidas nao
penais. A ambiguidade na formulacdo dos tipos penais gera dividas e abre espaco
para o arbitrio da autoridade, particularmente indesejavel quando se trata de
estabelecer a responsabilidade penal dos individuos e sanciona-la com penas que
afetam severamente bens fundamentais, como a vida ou a liberdade. Normas como
as aplicadas no presente caso, que ndo delimitam estritamente as condutas delitivas,
sdo violatorias do principio de legalidade estabelecido no artigo 9 da Convencao

Americana.

No caso concreto, o sr. Kimel foi condenado pela instancia de piso pelo crime de
injaria. Entretanto, o Tribunal de Apelacdes entendeu que se tratava de crime de callnia.
Portanto, a falta de precisao na normativa dos crimes demonstra a verdadeira arbitrariedade na
aplicacdo da medida ulterior.

i) Idoneidade e finalidade da restri¢éo

O direito & honra, assegurado no art. 11 da Convengdo Americana, assim como, o art.
13.2 prevé que a “reputacdo dos demais” pode ser um dos motivos para que haja restri¢do ao
exercicio da Liberdade de Expresséo.

Dessa maneira, a reputacdo de toda pessoa € um fim legitimo e idéneo. Em vista
disso, percebe-se que, de acordo com o entendimento da Corte no caso Kimel, a
responsabilidade penal podera ser aplicada, com o desiderato de proteger o bem juridico em
guestdo. N&o obstante, isto ndo significa que o instrumento penal serd necessario e
proporcional, em todos os casos de mesma natureza (CORTE IDH, Kimel vs. Argentina,
871).

iii) Necessidade da medida utilizada

Em casos anteriores, a Corte Interamericana ja havia ratificado que o Direito Penal é
o artificio mais restritivo e, por esse motivo devera ser manejado, tdo-somente, sob a estrita
necessidade para proteger os bens juridicos essenciais para uma sociedade (CORTE IDH,
Kimel vs. Argentina, 876).

Além do exposto, faz-se crucial que a tipificagdo dos delitos de callnia, injuria e
difamacdo, ndo podera ser ampla, a fim de que ndo sejam violados os principios da

Intervencdo Minima e de “ultimo ratio” do direito penal*? . Note que, em momento algum, o

12.77. Tomando em conta as consideraces formuladas até agora sobre a protecdo devida da liberdade de
expressdo, a razoavel conciliagdo das exigéncias de tutela daquele direito, por uma parte, e da honra, por outra, e
o0 principio de minima intervengdo penal caracteristico de uma sociedade democréatica, o emprego da via penal
deve corresponder a necessidade de tutelar bens juridicos fundamentais diante de condutas que impliquem
graves lesbes a estes bens, e possuam relacdo com a magnitude do dano causado. A tipificacdo penal de uma
conduta deve ser clara e precisa, como determinou a jurisprudéncia deste Tribunal no exame do artigo 9 da
Convencdo Americana (CORTE IDH, Kimel vs. Argentina, §76-77).
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posicionamento da Corte IDH é o de proibir a aplicacdo da puni¢do penal para salvaguardar a
honra de terceiros. No entanto, apenas podera ser utilizado em carater de excepcionalidade,
em casos de extrema necessidade e, além disso, a notdria gravidade da conduta do individuo
(emissor). Logo, um Estado democratico possui a incumbéncia de buscar um equilibrio entre
os dois direitos, consagrados no pacto americano de Direitos Humano, “sem debilitar as
garantias que a livre expressdo requer como sustentaculo do regime democratico” (CORTE
IDH, Kimel vs. Argentina, §78).

iv) Estrita proporcionalidade da medida

A justa medida almejada seria a de satisfazer o direito a honra, sem que para isso,
fosse restringido o direito de criticar a atuacdo de funcionarios publicos (CORTE IDH, Kimel
vs. Argentina, 884). Isto porque as atividades exercidas pelos mesmos ndo mais condizem a
esfera privada, mas refletem no contexto pablico. Em consonancia com esse entendimento,

apreende-se que:

87. O controle democratico através da opinido publica fomenta a transparéncia das
atividades estatais e promove a responsabilidade dos funcionarios sobre sua gestéo
publica. Dai a maior tolerancia diante de afirmagdes e aprecia¢des expressadas pelos
cidaddos no exercicio deste controle democrético. Tais sdo as demandas do
pluralismo préprio de uma sociedade democrética, que requer a maior circulagdo de
informag&o e opinides sobre assuntos de interesse publico.

88. Na arena do debate sobre temas de alto interesse publico, ndo apenas se protege
a emissdo de expressdes inofensivas ou bem recebidas pela opinido pablica, mas
também das que chocam, irritam ou inquietam os funcionarios publicos ou um setor
qualquer da populacdo. Em uma sociedade democrética, a imprensa deve informar
amplamente sobre questdes de interesse publico, que afetam bens sociais, e 0s
funciondrios devem prestar contas de sua atuacdo no exercicio de suas tarefas
publicas.

Como alertado em linhas anteriores, quando se tratar de funcionario puablico e,
portanto, de questBes de interesse publico, possuem uma esfera de protecdo diferenciada, no
exercicio de suas fungbes, pois estdo mais expostos ao escrutinio social, para que se
possibilite o debate democréatico (CORTE IDH, Kimel vs. Argentina, §86).

Em consideragdo as razdes da proporcionalidade da medida, a Corte IDH
complementou, com base na jurisprudéncia da Corte EDH, que “o consideravel valor da
Liberdade de Expressdo, especialmente em debates sobre matérias de interesse publico, ndo
pode proteger integralmente a honra e a reputagdo dos demais, sejam eles cidaddos comuns ou
oficiais publicos” (CORTE EDH, Mamére vs. Franca, §27).

Outrossim, quando se estiver diante de jornalistas e, por conta da natureza da
atividade exercida e seu papel no contexto social, a sua priséo, por consequéncia de atos

ligados a sua profissdo, apenas sera justificavel em situacdes excepcionais, nas quais direitos
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fundamentais terem sido severamente violados, como, por exemplo, discurso do édio e
incitacdo a violéncia (CORTE EDH, Cumpana and Mazare vs. Romania, §115)

Por fim, o posicionamento da Corte foi o de condenar o Estado da Argentina por
violacdo ao direito a Liberdade de Expressdo do sr. Kimel, em funcdo das medidas utilizadas
terem inibido, arbitrariamente, o exercicio da garantia de manifestar-se sobre questdes de
relevante interesse social. Ademais, de as mesmas foram desproporcionais, ja que foram
desmedidas, de acordo com a afetacdo do direito a honra supostamente violada de uma figura
publica (CORTE IDH, Kimel vs. Argentina, §94).

Desse modo, ap6s suscitados pontos relevantes quanto a aplicacdo de medidas
ulteriores e sua compatibilidade com a Convengdo Americana, firmam-se conclusdes
importantes de serem frisadas. A primeira é a de que, segundo o posicionamento da Corte
Interamericana, é plenamente possivel a utilizacdo do Direito Penal (desde que de forma
razodvel) como meio de sancionar aquele que viole algum dos demais direitos protegidos na
Convencdo, em especial o Direito a Honra (art. 11). Isto porque se compreende que nenhum
Direito é considerado absoluto.

Demais disso, reitera-se que a honra dos funcionarios publicos estdo sob o manto da
Convencdo Americana como 0s demais. Entretanto, como sublinhado nas sentencas
manejadas pela Corte IDH, o seu grau de protecdo é diferenciado, em virtude de seu caréater
publico. Logo, suas agGes/omissdes podem inibir que assuntos de interesse publico sejam

divulgados para a sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

A Liberdade de Expressédo caracteriza-se, sobremaneira, por ser um instrumento para
propiciar a concretizacdo e estabilidade dos modelos democraticos de Estado, quesito
extremamente delicado no contexto latino-americano. Assim, denotando-se como um direito
duplice, individual e coletivo, simultaneamente, o qual possibilita o respeito as ideias dos
cidad&os e de sua participacdo conjunta na constru¢do de um Estado justo, aberto e solidario.

Como sublinhado em linhas anteriores, a Corte IDH possui um relevante papel na
consagracdo desses direitos na América Latina, assim como reforgar o discurso democratico
com base nos direitos humanos, promovendo um dialogo de estruturacdo e respeito pelos
Estados-membros, dos direitos primordialmente essenciais em uma Democracia.

Destarte, o histérico jurisprudencial da Liberdade de Expressdo na Corte

Interamericana de Direitos Humanos destaca-se forma bastante peculiar. Isto porque debruca-
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se sobre questfes polémicas e, até entdo, pouco debatidas no dmbito internacional, tal qual a
conceituacao de conceitos vagos como: interesse publico, seguranca nacional, ordem publica,
satde ou moral pablica, expostos no escopo do art. 13 da Convencdo Americana.

Desse modo, a partir de uma andlise historica e, consequentemente, cronoldgica dos
casos que versam sobre o direito em questdo, percebem-se os padroes (“standarts”)
construidos pela Corte IDH, bem como expde a hermenéutica adotada pelo mesmo. Nesse
sentido, é perceptivel que o maior numero de casos versa sobre a aplicacdo do Direito Penal
como medidas ulteriores, em funcédo da violacdo do Direito a Honra, em especial qual a esfera
de protecédo desse direito quando se tratar de funcionarios publicos.

O reconhecimento do direito de emitir opinido em contexto de campanhas eleitorais,
em cumprimento da busca por uma sociedade mais participativa e bem informada,
apresentada no caso Ricardo Canese vs. Paraguai. Ademais, sublinha-se o carater inovador
do contencioso interamericano de Direitos Humanos em concluir que o Acesso a Informacdo,
encontra-se abrangido na esfera de protecdo da Liberdade de Expressdo, como comentado no
caso Claude Reyes e outros vs. Chile e Gomes Lund vs. Brasil.

Por fim, conclui-se que, como disse alhures, a Liberdade de Expressdo é o
mecanismo habil a viabilizar uma sociedade verdadeiramente democratica, disposta a
informar aos individuos de questBes de relevante interesse social, assim como de promover o
intercAmbio de ideias horizontal e verticalmente. Sendo este um dos direitos corolérios a
propria Democracia, como a prépria Corte IDH denomina-o como “pedra angular”, como

uma espécie de sustentacdo do préprio sentido do que seria esse valor.
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