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RESUMO

O direito fundamental a liberdade de expressdao tem relevancia incontestavel,
estando presente em inumeras legislagdes pelo mundo. Tal importancia é
reconhecida também pelo sistema interamericano, que traz previsao detalhada
na Convengdo Americana de Direitos Humanos. Contudo, trata-se de direito
controverso, que esta sempre em debate sobre seus limites e incidéncia. Por isso, a
anadlise da jurisprudéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos
contribui de forma direta para o entendimento de como as problematicas que
envolvem o direito fundamental em questao sao tratadas pelo sistema que regula os
direitos humanos nos continentes americanos. Essa pesquisa se propde a explanar
o conceito, os limites e o tratamento dado as tensdes geradas pelo exercicio do
direito a liberdade de pensamento e expressao pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, realizando analise dogmatica-juridica de casos contenciosos ja julgados
por esse 6rgao, os separando de acordo com o tipo de restricdo feita a liberdade
de expressao, podendo ser censura prévia, restricdes indiretas, responsabilidade
ulterior, acesso a informacgao ou violéncia contra jornalistas. Pretende-se demonstrar
se tal jurisprudéncia é clara e tem critérios sélidos e objetivos, capazes de garantir
seguranga juridica. Concluindo que, apesar das condenagdes proferidas em relagdo
aos Estados parte, a jurisprudéncia da Corte apresenta alguns problemas, como, por
exemplo, a admissdo de conceitos indeterminados e abstratos na justificagcdo de
restricdes do exercicio da liberdade de expresséao.
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ABSTRACT

The fundamental right to freedom of speech has undeniable relevance, being
present in countless laws around the world. This relevance is also recognized
by the Inter-American system, that brings detailed scope in the American
Convention of Human Rights. However, it is a controversial right, that is
always under debate about its limits and impact. For this reason, the analysis
of the contentious jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights
contributes directly to the understanding of how the issues surrounding the
fundamental right in question are treated by the system that regulates the human
rights in the American continents. This research aims to explain the concept,
the limits and the treatment given to the tensions generated by the exercise of
the right to freedom of thought and expression by the Inter-American Court of
Human Rights, carrying out dogmatic-legal analysis of contentious cases already
judged by that body, separating them according to the type of restriction made
to freedom of speecho, that may be prior censorship, indirect restrictions, further
responsibility, access to information or violence against journalists. It is intended
to demonstrate whether such jurisprudence is clear and has solid and objective
standard, capable of guaranteeing legal certainty. Concluding that, despite the
convictions handed down in relation to the States, the Court’s jurisprudence
presents some problems, such as, for example, the admission of indeterminate
and abstract concepts in justifying restrictions on the exercise of freedom of
speech.
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INTRODUCAO

O direito a liberdade de expressao é garantida por diversos instrumentos
normativos ao redor do mundo. Sem o exercicio deste direito, ndo ha autonomia,
opinido e participagao na vida civil. Algumas das teorias que justificam a protecao
dessa liberdade séo a teoria da verdade, da autonomia individual, e a democratica.
Na teoria da verdade grandes pensadores defendiam que a liberdade de expressao
deve fomentar um grande debate publico em busca da convergéncia em uma
Unica verdade real (Laurentiis; Thomazini, 2020).

Por outro lado, alguns autores classificam a liberdade de expressao
como um “direito de defesa” e, mais especificamente, como um “direito ao ndo
impedimento”, no qual os individuos estariam protegidos contra o cerceamento
de sua expressao por parte do Estado, que seria o principal inimigo das liberdades
individuais (Ramos, 2024). E é nesse pensamento que a liberdade de expresséo
percebe o significado de expressao da autonomia individual. De acordo com a
teoria democratica, a liberdade expressao € um dos instrumentos para o exercicio
da democracia, ou, até mesmo, elemento essencial de um regime democratico, de
modo que qualquer cerceamento da expressao € uma afronta direta a democracia e
ao proéprio Estado. E, portanto, inegavel que a liberdade de expressao traz reflexos
em diversos ambitos, sendo ndo sé instrumento para a concretizagdo de diversos
direito fundamentais, como um “direito-fim” em si.

Mas, ndo ha direito irrestrito. Com a liberdade de expressao nao é diferente.
Os limites, tensdes, dimensao e conteudo desse direito sdo sempre objeto de
longos debates tedricos, dogmaticos e jurisprudenciais (Sunstein, 1995; Stone,
2008; Laurentiis; Thomazini, 2020). Impor limites objetivos, claros e bem delineados
ao exercicio da liberdade de expressao € o grande desafio das Cortes nacionais e
internacionais. Neste ponto, o sistema interamericano recebe especial relevancia, ja
que traz no bojo de seu principal instrumento normativo, a Convengao Americana
de Direitos Humanos (Convencdo), ampla protecdo ao direito a liberdade de
pensamento e expressao. Entretanto, a norma isolada, por mais completa que
seja, nunca é suficiente para explicitar todos os aspectos, fundamentos, limites e
abarcar todas as tensdes geradas no exercicio do direito fundamental. A dogmética
e a jurisprudéncia sdo essenciais para definir a correta interpretagdo da norma.

Este texto se propde a explicitar qual o entendimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos acerca do direito a liberdade de expressao em
sua atuagao contenciosa. Nele sdo analisados, de forma detalhada, os contornos,
as fundamentacgdes, os sujeitos envolvidos, a dimensao, o conteudo, enfim, quais
sdo os critérios estabelecidos pela Corte para a liberdade de expressao.

Para atingir tal objetivo, a pesquisa foi desenvolvida com base no método
empirico-documental: foram analisadas todas as decisdes contenciosas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre a liberdade de pensamento e expressao
coletadas no site da Organizagao dos Estados Americanos, especificamente na
pagina da Relatoria Especial para a Liberdade de Expressao , apds a aplicagao do
filtro “liberdade de expressao”, com o recorte temporal até o ano de 2019. Todos
0s casos contenciosos ali disponibilizados, que tratam da matéria liberdade de
expressdo foram selecionados. A fonte utilizada indicou a existéncia de 21 (vinte
e um) casos julgados pela Corte sobre o direito em questao.
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Para analisar os resultados obtidos, foram estabelecidos os aspectos gerais
da protec¢ao conferida pela Convengao através dos instrumentos normativos do
sistema interamericano e das decisGes contenciosas da Corte. Esta configuragao
do trabalho se justifica pela propria estrutura das decisdes analisadas, nas quais
a Corte, antes de abordar os detalhes dos casos, apresenta a contextualizagao
e aprofundamento de aspectos gerais do direito, que incluem os fundamentos,
dimensdes, sujeitos e abrangéncia do direito a liberdade de expressao.

No que diz respeito as restricdes ao exercicio do direito, foram identificados
cinco temas, que se repetem nos julgamentos selecionados: a censura prévia
(Olmedo Bustos e outros vs. Chile e Palamara Iribarne vs. Chile), as restricdes
indiretas (lvcher Bronstein vs. Peru; Uzcategui e outros vs. Venezuela e Granier
e outros vs. Venezuela), a responsabilidade ulterior (Herrera Ulloa vs. Costa Rica;
Ricardo Canese vs. Paraguai; Palamara Iribarne vs. Chile; Kimel vs. Argentina; Tristan
Donoso vs. Panama; Usén Ramirez vs. Venezuela; Fontevecchia e D'amico vs.
Argentina; Norin Catriman e outros vs. Chile e Lopez Lone e outros vs. Honduras),
o acesso a informacao (Claude Reyes e outros vs. Chile; Gomes Lund e outros vs.
Brasil; Gonzéalez Medina e familiares vs. Republica Dominicana e I.V vs. Bolivia) e,
enfim, a violéncia contra jornalistas (Rios e outros vs. Venezuela; Perozo e outros
vs. Venezuela; Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia; Vélez Restrepo e familiares vs.
Colombia e Carvajal Colémbia e outros vs. Colombia). Neste texto serdo abordados
0s casos que tratam dos trés primeiros temas.

A apresentacdo € dividida em duas partes principais. Primeiro sera
apresentado o entendimento da Corte a respeito dos aspectos gerais do direito a
liberdade de expressao. Ndo se desconsidera aqui que a compreensao adotada pela
Corte a esse respeito destoa hoje daquela que prevaleceu entre os representantes
diplomaticos que auxiliaram a elaboragao do texto da Convencao; quanto menos
se nega que o entendimento da Comissao interamericana de direitos humanos
foi e ainda é diverso do adotado pela Corte a esse respeito (Antkowiak; Gonza,
2017). Porém, tendo em vista o objetivo geral deste trabalho (apresentar e analisar
a forma como a Corte define e limita o direito a liberdade de expressao), no foi
dado enfoque a aspectos historicos e visdes de outros organismos internacionais.
Em seguida, os temas especificos sobre as possibilidades e impossibilidades de
restricdo serdo aprofundados, com a explanagao da analise dos casos.

Ao fim pretende-se identificar o entendimento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre o direito a liberdade de expressao, e avaliar, de forma critica
e fundamentada, se essa compreensdao ¢é suficiente para garantir o exercicio de
forma adequada do direito fundamental a liberdade de expressado. Concluindo que,
apesar das condenacdes proferidas em relagao aos Estados parte, a jurisprudéncia
da Corte apresenta alguns problemas, como, por exemplo, a admissao de conceitos
indeterminados e abstratos na justificagdo de restricdes do exercicio da liberdade
de expressao.

1 PRESSUPOSTOS E CONTORNOS DA AREA DE PROTECAO DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressao € garantida de forma extremamente detalhada
no artigo 13 da Convencéo (Brasil, 1992b) . Essa previsdo é considerada a mais
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complexa regulagao deste direito fundamental em sistemas regionais de protecao
dos direitos humanos.

Os trabalhos preparatérios a aprovagao da Convengao indicam a origem
de tal complexidade. O dispositivo remonta a proposta (Draft) apresentada por
uma Comissao de juristas indicados pela Organizagdo de Estados Americanos, que
se encontraram em 1959, na cidade de Santiago do Chile. O Draft foi altamente
influenciado pelos artigos 10 da Convencdo Europeia de Direitos Humanos
(Parlamento Europeu, 1950) e pelo artigo 19 do Pacto de Direitos Civis e Politicos
(Brasil, 1992a).

Esta proposta foi objeto de debates e sugestdes de reformulagcdo, uma
delas realizada pelo Estado do Uruguai, que solicitou a inclusdo de dispositivo
contendo a proibigdo de discursos contrarios a direitos de minorias sociais. Baseada
em tais propostas, a Comissdo interamericana de direitos humanos (Comissao)
apresentou uma nova redagao, na qual se incluiram a proibicdo de propaganda de
guerra ou 6dio, assim como a proibi¢ado da apologia de 6dio racial ou discriminagao.
Contra a opinido do representante diplomatico dos Estados Unidos da América,
para quem tal dispositivo faria com que obras classicas da literatura universal (a
Odisseia, por exemplo) ficassem sujeitas a proibicdo, o dispositivo foi aprovado
com pequena alteracdo (Hennebel; Tigroudja, 2022).

Sao titulares deste direito todas as pessoas, sem exceg¢des. O texto da
proépria Convengdao, de acordo com o qual o termo “pessoa” significa todo e qualquer
ser humano, sustenta essa conclusdo. De acordo com o texto da Convencgao:
1.2 Para os efeitos desta Convencao, pessoa é todo ser humano” (Brasil, 1992b).
Em interpretacdo extensiva, a Corte adota o entendimento de que até pessoas
juridicas (meios de comunicagao social) sdo titulares do direto. Porém, para que
tal modalidade de protecao seja acionada, exige-se que o titular indique uma
intervencao indireta sobre pessoas naturais (jornalistas) (OEA, 2002). Como ja
foi observado na literatura especializada, essas exigéncias cruzadas, somadas a
necessidade de se demonstrar o esgotamento de vias internas de defesa, fazem
com que a ampliagdo da protecao proposta pela Corte tenha poucos efeitos
praticos (Antkowiak; Gonza, 2017).

O conteudo substantivo da protecdo é amplo, abarcando opinides e
juizos de valor individuais e coletivos, assim como a reprodugdo de conteudos
disseminados por terceiros (Grossman, 2001). Isso diferencia a Convengdo em
relagdo a outros tratados de protecao de direitos humanos que, a priori, excluem
determinados conteudos do ambito de protecao da liberdade, e faz com que
sejam compreendidos na protecdo do direito as informagdes e ideias de qualquer
natureza, sejam elas falsas ou verdadeiras (Falsarella, 2012).

Em paralelo, o dispositivo trata da protecao instrumental do direito, fazendo
com que ideias possam ser difundidas, buscadas e recebidas através de qualquer
meio de divulgagao, seja ele fisico, oral ou eletrénico.

Com base na relagao direta entre a protecado do direito e a manutencgao
do sistema democratico, a Corte constréi o que denomina “dimensao social” da
liberdade de expressdo. Enquanto a dimensao individual diz respeito a difusao
de ideias e opinides pelos titulares do direito, a dimensao social se refere ao
direito de buscar e receber opinides e ideias de terceiros. Equivale, portanto, ao
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“direito a se informar”, que se relaciona ao amplo acesso aos meios de informagao
disponiveis para a formacgao da deliberagao democrética. Limitagdes aprioristicas
do conteudo difundido por qualquer individuo (censura) representam ndo s6 uma
limitagao do direito em sua dimensao individual, mas também um atentado contra
o regime democratico.

Essa orientacgdo foi reafirmada no texto da Declaragdo de Principios sobre a
Liberdade de Expressao, aprovada em outubro de 2000. Os principios ali indicados
sao aplicados pela Corte em sua jurisprudéncia contenciosa, em que a incidéncia
e abrangéncia de cada um deles é detalhada. O preambulo de tal Declaragao
afirma que a relacado entre a liberdade de expressdo e a democracia tem papel
central na justificativa da protecao deste direito, pois ndo ha regime democratico
sem a garantia da livre circulagdo de ideias e opinides. De acordo com o segundo
“Considerando” da Declaragdo “a consolidagao e o desenvolvimento da democracia
dependem da existéncia de liberdade de expressao” (OEA, 2000).

A Declaragado também prevé que nenhum condicionamento prévio pode
ser imposto ao exercicio dessa profissao, seja ele a afiliagdo obrigatdria a qualquer
orgdo, a exigéncia de titulos, de veracidade, oportunidade e imparcialidade (Principio
5). O sigilo da fonte e dos arquivos pessoais e profissionais do jornalista também
€ garantido pelo instrumento normativo.

Enfim, o texto da Declaragao indica que o pleno exercicio da liberdade de
expressao so é possivel com a garantia da liberdade de impressa, que se caracteriza
por seu perfil institucional (Martins, 2012). A Declarag3o ressalta a necessidade da
garantia do pluralismo das midias por meio da implantagao de politicas que evitem
a concentracgdo de poder (monopdlio ou oligopdlio midiatico), pois a pluralidade
e a diversidade sdo os principios que garantem o pleno exercicio do acesso a
informacéo, elemento essencial da democracia (Principio 12).

Disso resultam duas consequéncias que diferenciam o sistema
interamericano de protec¢do da liberdade de expressao. Primeiro, o conceito de
“democracia” de que aqui se trata é um regime pluralista e representativo, ndo
plebiscitario (OEA, 2021). Isso faz com que a expressdo, ideia ou palavra garantida
ndo seja nem a majoritaria nem a comum. Ao contrério, este modelo pressupde
uma sociedade tolerante e aberta, que ndo pode ser reduzida ao sistema de
representagdo da vontade majoritaria e garanta a manifestagdo do pensamento
de grupos marginalizados (Post, 1998).

Segundo, neste regime, o que se garante é a possibilidade de se exprimir
o pensamento dissidente, ou marginal, e por isso mesmo, a Relatoria especial para
liberdade de expressao sustenta que este direito garante “ndo sé a difusdo de ideias
e informagdes que sejam recebidas favoravelmente ou consideradas inofensivas ou
indiferentes pela sociedade, mas também aquelas que sejam ofensivas, chocantes,
inquietantes, desagradaveis ou perturbadoras” (OEA, 2009c¢, p. 7).

O sistema interamericano de protecdo da liberdade de expressdo assume,
portanto, feicdo e caracteristicas especificas. Nele, jornalistas devem gozar de
protecao e independéncia diferenciados, pois sao eles que informam a sociedade.
E sé é livre a sociedade que estiver bem-informada. Os meios de comunicagao
garantem a liberdade de expressdo em sua dimensao social e institucional e as
informacdes por eles difundidas sdo, presumidamente, de interesse publico. As
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noticias que tratem de agentes publicos devem receber protecdao mais ampla, pois
esses atores estao submetidos a um escrutinio publico mais exigente, intrinseco ao
controle democratico social de sua atividade (Principios n. 10 e 11 da Declaragéo).

Esses principios serdo colocados a prova nas decisdes selecionas. Nelas,
as diretrizes do Sistema interamericano sdo avaliadas em situagdes que envolvem
discursos de variada natureza e contexto. Apesar de os argumentos apresentados
nos julgamentos serem semelhantes, ha detalhes que os diferenciam e que, em
alguns casos, abrem portas para a persecuc¢do penal decorrente da difusdo de
ideias, o resultado contradiz ndo sé o pressuposto inicial do sistema, mas também
transforma a pressuposi¢cdo de um valor diferenciado em uma peca retérica, sem
efeitos praticos especificos quanto a protegao do direito, em suas fei¢des individual
ou social.

2 HIPOTESES DE RESTRICAO AO CONTEUDO PROTEGIDO FEITAS
PELA CORTE INTERAMERICANA

Ositens 2 e 5, do artigo 13, da Convengao dispdem sobre as restri¢des
ao direito a liberdade de pensamento e expressao. De acordo com o texto,
essas hipdteses sao divididas em casos de censura prévia, restricdes indiretas
e responsabilidades ulteriores. Nos casos contenciosos coletados é possivel
identificar que temas relacionados ao acesso a informacgdo e a violéncia contra
jornalistas sdo tratados de forma especifica, apesar de poderem ser reconhecidos
como restricdes indiretas e, em algumas situagdes, como censura. Com base na
sistematica da Convencao, nos tépicos seguintes os casos coletados e analisados
foram categorizados em itens que tratam (i) da censura, (ii) das restricées indiretas
ao direito, (iii) da responsabilidade ulterior imposta ao titular. Os temas do acesso
a informacgao e violéncia contra jornalistas ndo serdo abordados no texto, em
virtude das especificidades da jurisprudéncia a seu respeito.

2.1 CENSURA

Censura é a proibicao prévia da circulagao de informagdes e ideias. A
depender das caracteristicas pessoais do censor, a censura sera publica ou
privada. Ambas as hipéteses sdo admitidas pela Corte. Censura significa que a
desaprovagao e a proibigdo da circulagao do pensamento acontecem antes de
qualquer manifestacao, expressao e difusdo de pensamentos, ideias e opinides.

Dizer que algo esta submetido a censura significa dizer que, antes que algo
possa ser dito, deve ser aplicado um filtro de conteudo (licenga), de acordo com o
qual havera a permissao de divulgag¢ao ou a proibi¢do de difusdo do pensamento
(censura).

A proibicdo da realizagdo de censura estéa prevista no segundo item do
artigo 13 da Convencdo. O quarto tépico do mesmo artigo apresenta a unica
excegao desta regra: a censura de espetaculos publicos para proteger a moral
da infancia e da adolescéncia.

Na analise deste item, a Corte tem jurisprudéncia bastante rigorosa e
alinhada ao texto da Convengédo. O primeiro caso contencioso a tratar do tema
foi Olmedo Bustos e outros vs. Chile (OEA, 2001a), que se refere a proibicdo, por
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parte do Estado do Chile, da exibigao do filme A ultima tentagao de Cristo, que
retrata Jesus Cristo como um homem comum e transtornado, que se autoproclama
filho de Deus e, na cruz, imagina como seria sua vida se ndo tivesse assumido
esse papel. Com fundamento no artigo 19, inciso 12, de sua Constituicao, o Estado
chileno criou um érgédo estatal incumbido da aplicagdo de cesura, denominado
Conselho de Qualificagdo Cinematografica (em castelhano, Consejo de Calificacion
Cinematografica - CQC). Todas as produgdes audiovisuais veiculadas no pais
deveriam ser submetidas a avaliagdo do CQC, antes da exibi¢do. O érgao censurou
o filme, por considerar que ha nele violagdo da honra de grupo religioso, decisao
gue foi confirmada pela Corte Suprema do Chile (Ferreira; Cabral; Laurentiis, 2019).

O caso foi considerado emblematico e um divisor de aguas na jurisprudéncia
americana sobre a liberdade de expressao, principalmente em virtude da grande
repercussdo midiatica do filme na américa-latina (Paiva, 2017). Em sua sentenca,
a Corte considera que o Chile violou a liberdade de pensamento e expressao do
autor do filme, impondo uma restrigcdao nao permitida pela Convencgao. Isso indica
que, para a Corte, o rol de exce¢des a vedagao da censura prévia € taxativo e deve
ser interpretado de forma restritiva. Significa também que essa regra ndo admite
relativizagdo ou ponderagado: nao se admite censura prévia fora das hipdteses
taxativas da Convengao.

O julgamento tem passagem com tom direto e definitivo, na qual se afirma
que a “Convencao estabelece uma exceg¢ao a censura prévia, ja que a permite no
caso dos espetaculos publicos, mas unicamente com o fim de regular o acesso a
eles (...). Em todos os demais casos, qualquer medida preventiva implica o prejuizo
a liberdade de pensamento e de expressao” (OEA, 2001, p. 28).

Esse entendimento foi reiterado no caso Palamara Iribarne vs. Chile (OEA,
2005). Aqui, a demanda diz respeito a proibicdo, também realizada pelo Estado
chileno, da publicacdo, distribuicdo e divulgacdo do livro Etica e Servicos de
Inteligéncia. Em sua obra, Humberto Antonio Palamara Iribarne, autor do livro
e engenheiro militar e funcionario da Marinha do Chile, tratava da necessidade
de adequar a inteligéncia militar chilena a parametros éticos e de protecao de
direitos humanos. Uma das denuncias contidas na obra dizia que a atividade de
inteligéncia promovida pelo Estado chileno ndo estava sujeita a mecanismos de
controle necessarios a protecao de direitos dos cidadados. Uma norma do comando
militar da Marinha (artigo 89 da Ordem da Armada n. 487, de 21 de abril de 1988)
proibia a publicagado de textos criticos a instituicdo e o Comandante do Estado
Maior considerou que, no caso, a obra atentava contra a seguranga nacional. Com
esses fundamentos, a publicagdo foi proibida.

Mesmo apds a proibigdo, o autor insistiu na distribuicdo do livro, o que
culminou na imposicao de diversas responsabilizacdes ulteriores, entre elas a
proibicdo de tecer comentarios criticos sobre os agentes publicos envolvidos no
caso, além da imposicéo de pena privativa de liberdade, em fungdo de comentarios
criticos formulados pelo autor em relagado as autoridades militares que conduziram
o processo disciplinar.

Quanto a violagao da liberdade de expressao, a Corte segue duas linhas
de argumentagédo. Primeiro, no que diz respeito a alegag¢do de que a obra faz
referéncia a temas confidenciais e a assuntos de seguranga nacional, a Corte
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teve de esclarecer os limites e os pressupostos de incidéncia da clausula restritiva
prevista no artigo 13, item 2, 'b’, da Convencao.

Neste ponto, além de afirmar que as situagdes relatadas no livro ndo diziam
respeito a informacdes sigilosas, o que ja afastaria a incidéncia da incriminagao,
a Corte desenvolve um raciocinio ponderativo, por meio do qual busca avaliar se
a restricdo imposta esta lastreada em interesse coletivo, que prepondere sobre
a liberdade de expressao. Como se observara em item posterior, a Corte busca
desenvolver, em casos similares, um “método” de “preponderancia” de valores e
direitos.

Quanto a censura do livro, a Corte apresenta a argumentagdo com base na
estrutura da protecao de liberdade de expressao, que, por garantir a comunicagao
intersubjetiva, envolve falantes e ouvintes, em uma rede de trocas de mensagens.
Como a censura representa a quebra desta relagdo, o Estado foi condenado pela
violagdo do direito a liberdade de expressao. Essa conclusédo ndo é afastada pelo
fato de o préprio autor ter publicado o livro e por ele ter mantido algumas cépias
da obra consigo. Na visdo da Corte, a expressao e a difusdo do pensamento sdo
“momentos inseparaveis” (OEA, 2005, p. 58), do que resulta que ndo basta que
o Estado permita que o individuo se expresse, ele deve também garantir que o
titular do direito possa disseminar suas ideias e opinides através dos meios que
considere necessarios para atingir o publico. A liberdade de expressao garante
ndo so6 a sele¢do de conteldos, mas também a escolha dos meios de difusao.

Esses argumentos indicam que, quando se trata de avaliar a censura
prévia, a jurisprudéncia da Corte é bastante restritiva: ndo se admite nenhuma
relativizacdo aos termos da Convencgao e as hipdteses indicadas no item 4 do
artigo 13 da Convengao sao as unicas situagcdes de censura prévia admitidas no
sistema interamericano. Importa agora verificar se esta légica restritiva também
€ aplicada quanto se trata de avaliar as demais possibilidades de restricdo da
liberdade de expressao.

2.2 RESTRICOES INDIRETAS

Restricdes indiretas sdo a interferéncia no exercicio da liberdade de
expressao. Ha variadas formas de restricdo indireta. Elas vao desde a ameacga
da aplicagdo de sang¢des civeis ou penais, que representam interferéncias na
propriedade e na liberdade individual, até a distribui¢do desigual de verbas publicas
em fungdo da ideologia defendida por meio de comunicagdo. A proibicdo da
imposicao de restricdes indiretas a liberdade de expressao esta prevista no item
3,do artigo 13 da Convencao, dispositivo em que se indica que controles abusivos
do papel de imprensa e de equipamentos utilizados para a difusdo de informacdes
e ideias configuram restricdes ilegitimas ao exercicio da liberdade de expressao.

Ivcher Bronstein vs. Peru (OEA, 2001b) foi o primeiro caso contencioso em
que tal questdo foi apresentada perante a Corte. Ele discute a situagdo de Ivcher
Bronstein, cidaddo peruano naturalizado, que teve seu titulo de nacionalidade
cancelado pelo Estado do Peru em razdo de sua atuacgao jornalistica. Ivcher era
acionista majoritario, Diretor e Presidente do Conselho de Administragdo do Canal
2 - Frequéncia Latina. Era também o responsavel pelo controle editorial da emissora.
Com ampla cobertura no Pais, o Canal 2 tecia duras criticas ao governo, além de
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noticiar denuncias de graves violagdes de direitos humanos e corrupgao por parte
de membros das Forgas Armadas. O principal local de difusdo dessas criticas erao
programa Contraponto. Em razao do teor das denuncias veiculadas, Ivcher e sua
familia enfrentaram diversos processos, movidos, em sua maioria, pelas Forcas
Armadas. Receberam também ameacas diretas a sua vida e familia. Em seguida
a transmissao das denuncias, foi expedido decreto prevendo a possibilidade de
cancelamento da nacionalidade de peruanos naturalizados.

Dias depois de o programa denunciar interceptagdes telefénicas ilegais
realizadas pelo Estado do Peru contra jornalistas, politicos e opositores politicos, o
Diretor Geral da Policia Nacional declarou que ndo localizou os autos do processo
de naturalizagdo de lvcher. Por essa razao, seu titulo de nacionalidade foi declarado
sem efeito e as fungdes por ele assumidas na empresa de telecomunicagao foram
suspensas. Foi ainda determinada, por meio de ordem judicial, a eleicdo de um novo
Conselho de Administragao da empresa, que proibiu a transferéncia das agdes do
ex-diretor para qualquer outro sécio, assim como o ingresso, nas dependéncias
da emissora, de jornalistas que trabalhavam no programa Contraponto. Ao fim
deste processo, o programa também teve sua linha editorial modificada.

Em sua decisao, a Corte esclareceu que a avaliagao dos fatos realizada
pelas autoridades estatais foi suficiente para constatar a existéncia de uma
restricdo indireta e ilegitima ao direito a liberdade de expressao. Para chegar a essa
conclusao, foi necessario avaliar o contexto da situagao. Os processos movidos
contra lvcher, as diversas ameacas contra ele dirigidas por autoridades estatais,
inclusive judiciais, as declara¢gdes de agentes publicos e os desdobramentos da
linha informativa do Canal 2, além do regime ditatorial peruano, foram as provas
que fundamentaram a constatacao da existéncia de uma restri¢do indireta, e ndo
fundamentada, na liberdade de expressdao. Como conclusdo, o cancelamento da
nacionalidade de Ivcher foi considerado um meio coercitivo indireto, que tinha
a finalidade de cercear sua expressao. O Estado peruano foi condenado pela
violagao ao artigo 13 da Convencao.

A Corte abordou 0 mesmo tema no julgamento do caso Uzcategui e outros
vs. Venezuela (OEA, 2012c). A situagdo aqui diz respeito a execucdo de Néstor José
Uzcatéqgui, decorrente da agdo da policia de um Estado venezuelano (Operacéo
Falcén). Os familiares de Néstor demandaram incansavelmente a identificagcdo e
responsabilizagdo dos autores. As buscas nao surtiram efeitos e nada foi revelado
a respeito do assassinato de Néstor. O irmao da vitima, Luis Enrique Uzcategui,
sofreu diversas ameacas quando iniciou uma campanha midiatica destinada a
esclarecer os fatos. Em suas entrevistas, Luis denunciou inimeras violagdes de
direitos humanos cometidas pelas forgas de segurancga do Estado. Ele foi processado
pela pratica do crime de difamagdo contra o Comandante General das Forgas
Armadas Policiais. A vitima buscou a protegdo do Estado contra as ameacgas e
perseguicdes e medidas protetivas emergenciais foram, inclusive, solicitadas pela
Comissédo Interamericana de Direitos Humanos. O Estado venezuelano manteve-se
inerte.

Em seu julgamento, a Corte esclareceu que a liberdade de expressao
pode ser ilegitimamente restringida por condi¢gdes de fato que afetem, direta
ou indiretamente, seus titulares, colocando-os em risco ou em situagdao de
vulnerabilidade. Enquanto garantidor deste direito, o Estado ndo deve promover,
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favorecer ou aprofundar esta situacao de vulnerabilidade, devendo adotar medidas
necessarias e razodveis para evitar estas violagdes e proteger aqueles em tal
situagdo. Com esses argumentos, a Corte considerou que o direito a liberdade de
expressao de Luis Enrique Uzcategui foi restringido de forma excessiva e ilegitima,
ja que a vitima sofreu atos de ameaca e assédio, que tinham o objetivo cercear
sua expressao. O Estado venezuelano foi considerado omisso em seu dever de
protecdo ao tomar ciéncia dos fatos. Enfim, o julgamento ressalta que o processo
movido contra Luis Enrique criou uma situagdo de incerteza e intimidagao, fato
gue gera o efeito inibidor (chilling effect) sobre a liberdade de expressao.

O terceiro e ultimo caso contencioso sobre o0 assunto é Granier e outros
vs. Venezuela (OEA, 2015a), que aborda a situagdo de uma emissora venezuelana,
a Radio Caracas Televisdo (RCTV), que teve sua licenca para operar cassada pelo
Estado. Desde 2002, ano em que ocorreu uma tentativa de dissolugdo forcada
do governo federal venezuelano, a RCTV passou a ser abertamente considerada
como uma inimiga do Estado, ndo sé por ter apoiado os movimentos sociais que
demandavam a queda do governo, mas também por adotar um tom altamente critico
ao Governo do entdo presidente Hugo Chavez. O presidente chegou a afirmar que
daria um fim definitivo a concessao da RCTV, jad que o Unico proprietario das ondas
de radio e televisao era o governo venezuelano e a Emissora “envenenava a mente
do povo” e que, por isso mesmo, ela deveria ser considerada como um “inimigo do
Estado” (OEA, 20154, p. 30). Em seguida, a agéncia reguladora responséavel pela
concessao das frequéncias de radio e televisdo negou a renovagao da concessao
da RCTV. A emissora recorreu judicialmente, mas ndo obteve sucesso.

Em sua decisdo, a Corte relembra as dimensdes individual e social da
liberdade de expressao, esta ultima vinculada a promog¢ado da democracia, mas
apresenta inovagdes quanto a esse ponto. Diz, em um primeiro momento, que o
rol do artigo 13, item 3, da Convencgao, é exemplificativo e, por isso, a¢gdes ali ndo
indicadas podem ser configuradas como atos de restricdo indireta a liberdade de
expressao. Para reforcar essa ideia, a Corte se vale da Declaragdo de Principios
sobre a Liberdade de Expressao, que indica exemplos mais sutis de meios indiretos
de restricdo deste direito. Apesar de a recusa da outorga de concessao de licenga
televisiva ter, no caso, o objetivo de castigar os meios de comunica¢gdo em razao
de suas linhas de informacgdo, o que ja faz com que esse ato seja considerado
como uma restricdo indireta ao conteudo da liberdade de expressao, a Declaragcao
também prevé que o Estado deve promulgar leis antitruste para evitar o monopdlio
e oligopdlio dos meios de comunicagao, que devem ser plurais e garantir a igualdade
de acesso (Principio nimero 12). A Corte procura, entdo, conciliar esses valores.

Buscando reforgar esse argumento com base em uma série de julgamentos
do Tribunal europeu de direitos humanos, a Corte afirma que a liberdade de
expressao nao é irrestrita e que, por isso, tanto o jornalista e quanto a emissora
nao sao protegidos de forma absoluta por esse direito. Ha, ao contrario, um dever
dirigido aos titulares de atuar com ética e diligéncia na busca de suas fontes e na
divulgagao de informagdes. A sociedade teria, portanto, o direito de ndo receber
informacdes manipuladas, do que decorre o dever ético do jornalista de atuar no
sentido da busca da verdade.

Como consequéncia, a Corte passa a relativizar o valor por ela mesma
atribuido a liberdade de expressao, afirmando que “tanto a liberdade de expressao
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quanto o direito a honra sao dotados de igual importancia“, do que se infere ser
“necessario garantir o exercicio de ambos, [pois] a prevaléncia de um destes
direitos depende da ponderagao de valores a ser realizada por meio do teste da
proporcionalidade” (OEA, 2015a, p. 51).

Dessa forma, o ato de negar a renovagao da concessao de licenga sob a
justificativa da protec¢ao da pluralidade dos meios de comunicagao é considerado
como uma agao estatal legitima, até imperiosa, pela Corte.

Mas essa conclusao nao é refletida no resultado do julgamento e o contexto
fatico foi, mais uma vez, determinante para a inversao do sentido do julgamento.
Declara¢gdes do chefe de Estado venezuelano, que indicavam a explicita persegui¢cao
de meios de comunicagdo contrarios ao Governo, assim como testemunhos de
trabalhadores da RCTV, fizeram com que a Corte considerasse que, apesar de
legitima em si mesma, a finalidade apontada pelos atos estatais era, na verdade,
falsa. O motivo real da negativa de concessao foi a perseguicao politica, fundamento
que esta “escondido” sob a alegagdo da busca da democratizagdo dos meios de
comunicacgdo. Para a Corte, o Estado ndo pode travestir atos de persegui¢ao de
motivos legitimos para restringir a liberdade de expressdo. Isso configura um
caso de desvio de finalidade (OEA, 20154, p. 66). Com base neste fundamento,
a Venezuela foi condenada.

Neste e nos demais casos que tratam da categoria “restricdo indireta”, o
contexto em que as agdes estatais foram realizadas pesa no julgamento: todos
os julgamentos sdo imersos em um contexto ditatorial, fato que se transforma no
ponto central que faz a Corte declarar a responsabilidade do Estado (Contese,
2017).

Aqui surgem dois questionamentos. Primeiro, como ndo ha uma linha
divisdria fixa que marque, de forma precisa, a distingdo entre estados democraticos
e autoritarios, é preciso questionar se, em contextos menos ébvios de ditadura e
perseguicao, a Corte manteria a mesma linha de raciocinio. Governantes convivem
com a midia e esse convivio nem sempre é pacifico. Entao, considerando o resultado
do ultimo julgamento, a partir de que ponto uma agdo governamental se tornauma
restricdo indireta ilegitima? Se os opositores do regime de Caracas tivessem éxito
em seu intento de derrubar o governo, seria possivel o Estado negar a renovagao
da concessao da RCTV? E se o processo de naturalizagao de lvcher fosse anulado
fora do contexto de perseguicdo de sua familia, esse ato seria legitimo?

Segundo, como o conceito de democracia €, ele mesmo, indeterminado,
ao exigir que estados e governos promovam o “pluralismo democratico de ideias”
nos meios de comunicagao social, o resultado dos julgamentos da Corte pode
justificar aquilo que ela mesma condena: o silenciamento e a perseguigao daqueles
meios de comunicagdo que ndo se ajustem a este padrdo. Como a Corte ndo
estabelece de forma clara e categdrica quais restricdes indiretas sdo proibidas,
sua jurisprudéncia cria 0s mesmos problemas em relagdo a protegao da liberdade
de expressao que a Corte pretende combater.

2.3 RESPONSABILIDADE ULTERIOR

Responsabilidade ulterior significa que o abuso no exercicio do direito
a liberdade de expressao esta sujeito a aplicagdo de sangdes posteriores. De
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acordo com a jurisprudéncia recente da Corte, o regime sancionatério aplicado
ao autor da mensagem que ultrapasse os contornos da proteg¢ao do direito pode
compreender penas de natureza civil ou, em casos extremos e excepcionais,
sansdes penais. Ha requisitos especificos para a aplicagdo de tais penalidades.

O primeiro ponto de apoio esta no artigo 13, item 2, da Convencdo. Esse
dispositivo afirma que a liberdade de expressao pode se sujeitar a responsabilidades
ulteriores que, por sua vez, devem estar expressamente previstas em lei e serem
necessarias para assegurar um fim legitimo.

Por ser uma sangao admitida no Sistema interamericano e por ser aplicada
com frequéncia por Estados, esse € um tema de grande incidéncia na jurisprudéncia
da Corte, que se vé confrontada com situagcdes em que deve determinar se a
sangao aplicada cumpre os requisitos da Convengao. No periodo pesquisado, a
Corte julgou nove casos sobre esse tema.

Herrera Ulloa vs. Costa Rica (OEA, 2004a) foi a primeira demanda
apresentada a Corte para discutir a legitimidade de responsabilizagdes ulteriores
imputadas a jornalistas. O caso trata de Mauricio Herrera Ulloa, comunicador
social que publicou diversos artigos noticiosos e de opinido no jornal A Nagao.
Neles o autor denunciava a pratica de atos de corrupgao pelo diplomata Félix
Przedborski, representante da Costa Rica na Organizagao Internacional de Energia
Atdmica na Austria. Em virtude destas publicacées, Ulloa e o jornal A Nac&o foram
condenados pela pratica de quatro crimes de difamacao, além da condenacao
por danos morais. Foi ainda cominada obrigagao de fazer aos réus, que impunha
a eles a publicagao de parte da sentenga e aremocao do link aos artigos no jornal
digital, além da criagdo de um link entre os artigos que remetia o leitor a parte
deciséria da sentenca. Ulloa foi registrado no Registro Criminal de Ofensores.

Na sentenca da Corte foi ressaltado que os requisitos previstos na
Convengao para a aplicagao de penalidades ulteriores devem ser interpretados
de forma estrita. A conduta sancionada deve estar, assim, tipificada em lei, termo
que é interpretado em sentido formal (aprovado pelo Parlamento) e material (ndo
deve ser especifica, ou norma de efeitos concretos). Fora isso, a aplicagcdo da
responsabilidade ulterior deve ser limitada a situagdes aptas a garantir os direitos ou
areputacao de outros titulares de direitos humanos, ou salvaguardar a seguranga
nacional, a ordem publica, a saide ou a moral publica. Por fim, a pena deve ser
considerada necesséria para a manutengao de uma sociedade democratica, o
que implica a valoragdo do conteudo da noticia, tendo como base a sociedade e
O publico a que ela é dirigida.

Buscando especificar esse ultimo requisito, a Corte afirma que as restricdes
aplicadas devem servir para atender a um interesse publico imperativo, que prevalega
claramente sobre a necessidade social de pleno gozo do direito a liberdade de
expressao. A medida deve ainda ser adequada para atingir o fim almejado, além
de se mostrar proporcional, o que significa que o Estado deve optar pela pena que
atinge o direito fundamental em menor grau. Em nenhum momento da decisédo
se especifica o que este termo vago (“menor grau”) quer dizer.

Para contornar essas incertezas, a Corte afirma que, em suas publicagdes,
o jornalista se limitou a reproduzir informagdes veiculadas na imprensa europeia
e foi condenado por ndo provar a veracidade dos fatos alegados. O julgamento
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afirma, entdo, que exigir a veracidade completa de uma publicagdo jornalistica
representa uma limitagao excessiva ao exercicio da liberdade de expressao. Isso
nao sé porque o autor se limitou a reproduzir conteudos produzidos por terceiros,
mas também e sobretudo porque essa exigéncia gera um efeito inibidor (Chilling)
sobre outros comunicadores, que deixardao de informar o publico por terem receio
da sangdo que possam enfrentar. Punir um jornalista por divulgar afirmacgdes ja
acessiveis ao publico representaria, portanto, uma ameagca séria a prépria fungao
da imprensa em uma democracia.

Por outro lado, a Corte ressalta que a honra individual é fim legitimo para
arestricdo da liberdade de expressao. Penas aplicadas com a finalidade de atingir
esse fim sdo, portanto, em principio, admitidas pela Corte. Buscando suavizar
essa conclusao, que, no limite, justifica a persecugao penal de ideias e opinides,
o julgamento se vale da distingdo entre as expressdes dirigidas aos cidadaos
comuns e aquelas que tenham como destinatarios agentes publicos. Agentes
publicos tém sua imagem e personalidade protegidas em menor grau e Félix
Przedborski era um funcionario publico, o que ndo quer dizer que ele ndo seja
titular desses direitos, mas faz com que suas agdes e condutas estejam sujeitas a
um escrutinio publico mais intenso (principio democréatico). Solove (2003) critica
esse argumento por considerar que a divisdo publico e privado desconsidera
aspectos da privacidade que sdo invaridveis em ambas as esferas. Por isso, ao
sancionar o autor que apresentou denuncias contra tais autoridades, a Costa Rica
violou o direito a liberdade de pensamento e expressao, por retirar do publico o
acesso a informagdes essenciais ao debate democratico.

Em igual sentido temos o julgamento do caso Ricardo Canese vs. Paraguai
(OEA, 2004b). Nele, Ricardo Canese, candidato a presidéncia do Paraguai, foi
condenado por difamagao e sentenciado a cumprir dois meses de prisdo e a
pagar multa pecuniaria, além da restricdo permanente de deixar o Pais. Seu crime
foi declarar, durante a disputa eleitoral para as elei¢des presidenciais, que seu
opositor, Juan Carlos Wasmosy, estava envolvido em um esquema de corrupgao
orquestrado por Alfredo Stroessner, lider do governo ditatorial do Paraguai de
1954 a 1989.

Ao decidir sobre o caso, a Corte ressaltou que a liberdade de expressao é
essencial em um contexto de elei¢gdes presidenciais. Neste periodo, os cidadaos
devem escolher, por meio do voto, seus representantes politicos, o que sé pode
ocorrer em um ambiente que assegure o livre acesso a informacgao e o intercambio
de ideias. O interesse publico das declaracdes de Canese estava estritamente
vinculado a esse ambiente, o que faz com que a proteg¢ao de sua opinido se torne
mais intensa.

Com esse pressuposto, a Corte passa a analisar os requisitos para aplicagao
das responsabilizagdes ulteriores. Em sua conclusao, afirma que ndo havia interesse
publico imperativo que justificasse a aplicagdo das medidas, fato que é agravado
pela modalidade de pena imposta (pena privativa de liberdade). Quanto a esse
ponto, a opinido da Corte € incisiva, mas nao conclusiva. O julgamento apenas
diz, de forma explicita, que o direito penal é o meio mais restritivo e severo da
liberdade de expressao e, por isso, sua aplicagao pode gerar efeito inibidor em
relagdo ao exercicio do direito. Admitida em abstrato, a pena privativa de liberdade
foi, contudo, considerada desproporcional no caso.
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O contexto, mais uma vez, determina o sentido do julgamento. A ditadura, a
corrupgao endémica no Estado paraguaio, o interesse do publico no esclarecimento
dessas questdes, enfim, a necessidade de se construir uma nova democracia, sdo 0s
fios condutores que guiam a Corte para a sua conclusdo: as condenag¢des agridem
ndo so o direito de Canese, mas também o dever de manter um regime politico
que tenha na transparéncia o valor central. O Estado paraguaio foi condenado.

O julgamento do caso Palamara Iribarne vs. Chile (relatado no item 3.1)
também trata da responsabilizagao ulterior. Isso porque, apds a censura do livro
Etica e servicos de inteligéncia, o autor (Palamara) também foi condenado a
manter as informagdes de seu processo em sigilo e a se abster de criticar a Marinha
do Chile. Foi ainda condenado pela pratica dos crimes de violagdo de deveres
militares e desacato.

Em sua conclusao, a Corte realiza um juizo ponderativo entre o interesse
publico do conteudo da publicagdo e a relevancia social dos motivos que
fundamentam a condenagao do autor. Para serem consideradas constitucionais,
as penas aplicadas devem nao sé estar relacionadas a um interesse social legitimo,
mas também precisam intervir no direito a liberdade de expressdo na menor medida
possivel (OEA, 2004b). Porém, o julgamento n3o especifica qual seria a medida de
menor intensidade a ser aplicada, limitando-se a afirmar que as penas aplicadas
representariam “graves consequéncias” ao exercicio da liberdade de expressao
(OEA, 2004b, p. 61).

A situacgao é similar no julgamento do caso Usdn Ramirez vs. Venezuela
(OEA, 2009d). Francisco Usén Ramirez, um militar aposentado, foi entrevistado
por um programa de televisdo (La entrevista), em que foram discutidas noticias
que apontavam para o suposto uso, pelas For¢cas Armadas, de aparelhos “lanca-
chamas” como instrumentos de puni¢do de soldados. Ramirez foi condenado
a cinco anos e seis meses de prisao pela pratica do crime de callnia contra as
Forcas Armadas Nacionais.

Em seu julgamento, a Corte afirma que a finalidade almejada (protegao
do direito a honra) era legitima, mesmo que o “titular” desse direito seja as Forcas
Armadas. Porém, essa premissa € invertida no resultado final do julgamento, pois a
Corte afirma que a previsao legal incriminadora era vaga e ambigua, desrespeitando
o primeiro critério do artigo 13.2 da Convengado. Quanto aos requisitos do teste
da proporcionalidade, a Corte afirma que o impacto de um julgamento realizado
por um tribunal militar em relagdo a protec¢ao da liberdade de expressao é forte,
tendo em vista o potencial efeito estigmatizante da pena imposta. Os tribunais
nacionais também nado levaram em conta a protecao reforcada que o direito a
liberdade de expressao tem quando séo tematizados atos realizados por agentes
publicos.

Enfim, a Corte conclui que as declara¢gdes de Ramirez configuravam mera

opinido e, por isso, ndo poderiam ser avaliadas como falsas ou verdadeiras, o que
afasta a imputagao criminal.

A questdo da prevaléncia do interesse publico na difusdao de opinides
reaparece no julgamento do caso Tristdn Donoso vs. Panaméa (OEA, 2009). Nele
um advogado (Santander Tristan Donoso) foi condenado pela pratica do crime
de calunia por ter denunciado supostas interceptag¢des ilegais realizadas pelo
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entdo Procurador Geral da Republica. Donoso foi condenado a cumprir pena de
18 meses de prisao.

A Corte considerou que as medidas impostas foram desnecessarias ja que,
além de as denuncias tratarem de tema de interesse publico e de atos realizados
por um funcionario publico, Donoso tinha motivos suficientes para acreditar em
suas alegagdes, sendo inadequada a tipificagdo como delito de calunia. Mais uma
vez a Corte considera que as sangdes civis tiveram efeito inibidor da liberdade
de expressao.

Em Norin Catriman e outros vs. Chile (OEA, 2014), trés liderangas indigenas
do Povo Indigena Mapuche foram proibidas de explorar e atuar como diretores ou
administradores de qualquer fungao relacionada com meios de comunicagao pelo
prazo de 15 (quinze) anos. Essa pena, que no processo originario foi considerada
acessoria, decorre da condenacgao dos integrantes dos Mapuche que, entre outros
atos, queimaram plantagdes, destruiram maquinas agricolas, ocuparam propriedades
de terceiros. Foram condenados pela pratica de atos de terrorismo, com base na
Lei 18.314, de 1984.

O contexto, mais uma vez, pesa na andlise da Corte. Primeiro porque, como
foi constatado pela Comisséao chilena da verdade de povos indigenas, instaurada
em 2008, os atos e manifestagdes sao o resultado da marginalizagao dos Mapuche
e da ocupacdao de suas terras originarias por corpora¢des internacionais. Segundo
porque, de acordo com o relator especial das Nagdes unidas sobre o combate ao
terrorismo, em nenhum momento o Estado chileno realizou medidas concretas
de reparacao aos Mapuche.

No processo foram listadas uma série de violagdes aos direitos previstos
na Convencgao, entre eles a liberdade de expressdao e pensamento. Mais uma
vez, apesar de ndo afastar o dispositivo constitucional chileno que fundamenta
aplicagao de pena privativa de liberdade e a censura de grupos terroristas, a Corte
avaliou que as penas aplicadas eram desproporcionais, ja que os protestos tinham
relevancia social e os incéndios ndo deixaram nenhum ferido. Por outro lado, o
dano que arestrigdo imposta trouxe para a dimensao social do direito a liberdade
de expressao € imensuravel.

Novamente, o resultado do julgamento foi determinado pelos detalhes
da situacao analisada, ndo pelos contornos do direito a liberdade de expressao.
Como resultado, o Chile foi condenado pela violagao a liberdade de expressao.

Kimel vs. Argentina (OEA, 2008) aborda a condenag&o criminal do professor,
jornalista e escritor Eduardo Kimel, em virtude da publicagdo do livro O massacre
de Sdo Patricio. Na obra o autor relatava o caso de cinco parocos que foram
assassinados pela ditadura militar argentina e criticava as investigagdes realizadas
pelas autoridades competentes, entre elas, um juiz de direito. Por sugerir que
o0 magistrado foi conivente com o crime, o autor foi condenado em primeira
instancia pela pratica do crime de injuria (art. 110, do Cédigo penal argentino).
Apds a anulagdo da decisdo de segundo grau, que considerou que o autor ndo
ultrapassou os limites da critica jornalistica, a Suprema corte reestabeleceu a
condenacédo, mas reclassificou o tipo penal que embasa a aplicagdo da pena (ndo
mais o art. 110 do Codigo penal, mas sim o art. 109, que trata do crime de calunia).
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O caso contém algumas peculiaridades importantes. Nele, o Estado assume
sua responsabilidade e o préprio autor da demanda solicita a extingdo do processo
em virtude da solugdo amistosa da controvérsia entre as partes. Apesar disso, a
Corte considera que seu Regulamento faculta o prosseguimento do processo,
mesmo que as partes tenham solicitado a sua extingado. Isso faz com que a questao
a ser analisada também seja reclassificada: ndo se trata mais de avaliar se o artigo
13 (liberdade de expresséo) foi violado, mas de saber de que forma este dispositivo
se comunica com o conteldo do artigo 9 (legalidade), ambos da Convengéo
americana. A Comissao sintetizou este ponto em sua manifestagao, quando afirma
que nos tipos penais em questao “ndo ha um parametro objetivo por meio do qual
se possa medir e prever a possivel ilegalidade das expressdes”, do que se infere
que o conteudo do direito passa a ser determinado uUnica e exclusivamente pelo
“juizo de valor subjetivo do julgador” (OEA, 2008, p. 16).

Em seu julgamento, a Corte segue caminho diverso. Sua avaliagdo ocorre
em trés camadas. A primeira delas diz respeito a avaliagdo da adequagao da
pena, ponto em que se questiona se a sangao penal é apta a tutelar a honra de
funcionarios publicos. Aqui a resposta é afirmativa: a Corte considera que leis
penais sdo instrumentos “iddneos a salvaguardar a honra de terceiros”, sejam eles
personalidades publicas ou ndo.

A segunda camada avalia a necessidade da medida restritiva, ou seja, se
existiam meios menos danosos disponiveis as autoridades nacionais, que poderiam
atingir a mesma finalidade. Aqui a resposta €, novamente, afirmativa, mas com
ressalvas: a Corte considera que leis penais ndo afrontam necessariamente a ideia
de minima intervengao (ultima ratio) do direito penal, sobretudo em situagées de
ataque grave e gratuito a honra ou a dignidade de terceiros. Como consequéncia,
o julgamento conclui que, apesar de ndo estar afastada a necessidade da tutela
penal vinculada a crimes de opinido, a analise deve ser realizada “com especial
cautela” (OEA, 2008, p. 19). Quanto a isso, o julgamento apenas afirma que o
Estado deve ter “especial cuidado” na avaliagao deste requisito, pois a norma penal
sé pode ser justificada quando proteger bens juridicos de “especial importancia”
(OEA, 2008, p. 19). Apesar de n3o vedar a criminalizagdo em abstrato, a Corte
entende que este requisito ndo foi cumprido.

Enfim, de forma surpreendente (a medida estatal ja foi considerada
invalida, por ser desnecessaria), a Corte avanca para o terceiro nivel de avaliag3o:
proporcionalidade da medida restritiva. O argumento é ponderativo. A Corte avalia
se o grau da restricdo do direito (liberdade de expressdo) corresponde a satisfagcdo
de um direito igualmente importante (honra ou dignidade), com a consequéncia
de que “em alguns casos, a balanca se inclinara para a liberdade de expressao,
em outros, para a salvaguarda da honra” (OEA, 2008, p. 21).

No caso da aplicagdo de sangdes penais, a restricdo a liberdade de expressao
€ considerada grave, conclusao que foi baseada por quatro argumentos. Primeiro,
0 processo penal em si contém um potencial estigmatizante, que afeta de forma
excessiva o exercicio do direito a liberdade de expressao. Segundo, funcionarios
publicos (no caso, um juiz) est3o sujeitos ao escrutinio publico, tendo em vista a
natureza de suas agdes e a relevancia democratica da opinido publica no controle
da atuacdo dos representantes dos trés poderes. Terceiro, na arena do debate
publico de ideias, admite-se a expressao nao sé de ideias inofensivas, mas também
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das que se revelem chocantes ou provocantes. Enfim, quarto, a linguagem utilizada
por Kimel ndo foi abertamente ofensiva e o livro teve o objetivo histérico de
publicizar a forma como os agentes publicos se comportaram durante os anos
de chumbo da ditadura argentina (OEA, 2008, p. 21).

Finalmente, em Fontevecchia e D’amico vs. Argentina (OEA, 2011) os
jornalistas Jorge Fontevecchia e Héctor D’Amico foram responsabilizados na esfera
civil por publicarem matérias jornalisticas a respeito da relagdo extraconjugal de
um presidente da Republica (Carlos Saul Menen), apresentando detalhes da rotina
deste funcionario com uma deputada federal (Marta Meza) e seu filho, menor de
idade. Foi ainda relatada a tentativa de suborno, por meio da entrega de joias e
grande quantia de dinheiro, enviadas pelo entdo Presidente, para que o tema de
sua relagao nado se tornasse publico, assim como o recebimento de ameagas pela
senhora Meza. Isso gerou o seu pedido de asilo no Paraguai. A reportagem ainda
dava conta da realizagdo de um acordo envolvendo grande soma de dinheiro (mais
de vinte milhdes de ddlares americanos), firmado pelo ex-presidente, para que
fosse concedida “cobertura politica” a supostos desvios de joias realizados pela
senhora Meza. Os jornalistas e as editoras em que trabalhavam foram condenados,
em decisdo transitada em julgado perante a Suprema Corte argentina, a arcarem
com indenizacao civil decorrente de danos morais, 0 que gerou o bloqueio de
seus bens.

Quanto ao mérito, a Corte tinha a dificil tarefa de avaliar os limites do
exercicio da liberdade de expressao quando a atividade jornalistica atinge a
privacidade de um nucleo familiar e, 0 que € ainda mais sensivel, a rotina de um
menor. Mais uma vez, seu raciocinio se desenvolve em trés etapas.

Em um primeiro momento, a Corte esclareceu que, para avaliar se as
informacdes veiculadas ferem o direito a privacidade dois aspectos devem ser
levados em consideragao: a diferenca no limite de protecao da expressao para
funcionarios publicos e individuos, e o interesse publico nas informacgdes. O interesse
publico esta presente em assuntos sobre o funcionamento do Estado e tudo que
afeta direitos ou interesses da sociedade ou traz consequéncias relevantes. Os
dois primeiros requisitos para a responsabilizagdo ulterior (a previsdo em lei e o
fim legitimo) est&o, portanto, presentes. Quanto a adequagéo, a Corte salientou
que o direito civil é adequado para garantir o direito a privacidade. Contudo, a
responsabilizacao era desnecessaria ja que o interesse da sociedade nas informagdes
veiculadas era maior do que o interesse na protecao da privacidade do Presidente.
O que a principio tinha teor privado, ganhou cunho publico. Ao final, o Estado da
Argentina foi condenado.

CONCLUSAO

Visto pela ética dos resultados, é possivel afirmar que a Corte desenvolve
uma analise rigorosa quanto aos limites de incidéncia do direito a liberdade de
expressao. Afinal, de forma surpreendente, em todos os julgados coletados, os
Estados foram condenados em virtude de violagcdes a normas internacionais
de protecao de direitos humanos, o que faz com que parte da literatura que se
debrucou sobre a andlise desta jurisprudéncia considere que ela pode servir como
pardmetro de avaliagcdo consistente (“horizonte critico”) da forma de compreenséao
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nacional a respeito dos limites e caracteristicas da compreensao da liberdade de
expressdo (Bento, 2016). Uma anélise mais cuidadosa e detalhada, leva a uma
conclusédo diferente.

Um primeiro indicio de que nem tudo vai bem no reino da jurisprudéncia
interamericana estd na admissdo de conceitos indeterminados e abstratos na
justificagdo de restricdes do exercicio da liberdade de expressao. Quando se afirma,
por exemplo, que a honra das forcas armadas (Ivcher Bronstein) ou do judiciario
(Kimel) sdo fundamentos legitimos para aimposicdo de responsabilizacdo ulterior,
mesmo que a pena aplicada seja civel, a Corte abre espac¢o para uma série de
questionamentos.

O primeiro e mais 6bvio deles diz respeito ao titular do direito afetado:
6érgaos estatais sdo entes abstratos que ndo tém sentimentos e, por isso mesmo,
ndo podem ser afetados em sua honra subjetiva. Seria possivel, por outro lado,
afirmar que criticas contundentes contra esses 6rgaos de Estado teriam efeitos
negativos sob a honra objetiva da instituigcdo, mas isso contraria dois pressupostos
adotados pela jurisprudéncia da prépria Corte. Primeiro, a liberdade de expressao
nao assegura somente a manifestagcao de ideias neutras e inofensivas, mas também
a expressao de opinides contundentes e incisivas. Mas, a partir do momento em
que se admite que a honra de uma entidade despersonalizada é afetada pela
manifestacdo de ideias, ndo sobra espago para a expressao que pretenda ser
critica ao governo.

No caso da critica dirigida ao poder judicidrio essa situagao leva ao paradoxo
de se admitir que o préprio 6rgao que se sente lesado imponha a sangao aquele
que manifesta sua opinido. Isso transforma a garantia do direito em uma quimera,
pois, nesse caso, sempre sera possivel usar a honra institucional como pretexto
para perseguir quem defenda um ponto de vista que desagrada a autoridade
julgadora.

O segundo pressuposto negado por tal orientagdo é o valor reforgado
da expressdo dirigida contra funcionarios e agentes publicos (Herrera Ulloa e
Usén Ramirez). Se isso é certo e se o controle da atividade administrativa € um
fator determinante da garantia da liberdade de expressao, ndo se sabe como
seria possivel responsabilizar quem critiqgue, mesmo que de forma veemente,
uma instituicdo estatal, que € composta por um conjunto de servidores publicos.

Confrontadas com a vedacgéo categérica da censura (Olmedo Bustos e
Palamara), essas dificuldades causam outros embaracos. Primeiro porgue de nada
adianta vedar a censura se aquele que emite uma opinido ndo tem a garantia de
que ndo sera perseguido, processado €, eventualmente, condenado em razao de
sua expressao. Em ambos os casos o efeito é exatamente o0 mesmo: quem tem
contra si a ameaga da imposi¢cao de pena tende a escolher pelo silenciamento,
pois, enquanto os danos a liberdade e a propriedade sao reais, a contribuicao de
ideias e mensagens no debate publico é apenas potencial. Entre, de um lado, a
certeza de evitar a persecucgao e, com isso, salvaguardar a sua liberdade, e, de
outro, a perspectiva incerta de ser ouvido no ambiente de troca de ideias, o autor
provavelmente optara pela autocontencgao.

Mas é no detalhamento do conteudo protegido e dos limites admitidos
pela Corte ao exercicio da liberdade de expressao que os problemas mais graves
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surgem. Primeiro ha uma questdo de competéncia. Como se sabe, a Corte ndo é um
érgao recursal e, por isso, a sua funcao se limita a aferir se atos praticados direta
ou indiretamente por Estados signatarios da Convencao afrontam os parametros
normativos do Pacto. Em sua jurisprudéncia recente, a Corte reconhece esse
limite de sua competéncia, afirmando que ndo lhe cabe avaliar a prova produzida
e os fatos avaliados pelas autoridades internas (OEA, 2016).

Se isso é certo, é dificil entender porque os julgamentos que tratam do
conteudo protegido pela liberdade de expressao vinculam o seu sentido a fatos
e situagdes particulares de cada Estado, chegando a pressupor, com base na
interpretacdo do contexto, que agentes estatais tinham inten¢cdes escondidas
ao negar a renovagdo de concessdes de radiotransmissdo (Granier). Ndo que
isso ndo possa ocorrer (ndo se pode nem mesmo negar peremptoriamente que
isso tenha realmente ocorrido), mas é dificil entender como se pode conciliar a
vedacdo da atuagdo da Corte como “quarta instancia” e a andlise de situagdes
tdo especificas e particulares. Esse ndao € um problema simples quanto se pensa
que a legitimidade da atuagao de tribunais internacionais deriva do ponto de
vista externo e pretensamente neutro, por eles desempenhado, na uniformizagao
da interpretagdo de normas internacionais de direitos humanos (Cali, 2014). Ao
centrar a sua andlise em fatos, a Corte parece se afastar dessa perspectiva.

Enfim, é estranho perceber que a andlise pormenorizada de situagdes e
fatos ndo leva a Corte a desenvolver um correspondente detalhamento do conteldo
protegido pela liberdade de expressao: ndo ha, por exemplo, um desenvolvimento
argumentativo das caracteristicas da protec¢do da liberdade artistica, apesar de a
Convencéo prever esse direito (art. 13, item 1) e de a Corte ter analisado situagcdes
gue claramente tratam do exercicio deste direito (Olmedo Bustos).

Duas sao as explicacdes para essa contradicdo. A primeira esta relacionada
a compreensao do sentido democratico da liberdade de expressao, que se vincula
a "dimensao social” deste direito. Como esse aspecto da protecao esta relacionado
a garantia de acesso a informacdo, a no¢cao de Democracia aplicada pela Corte
na definicdo da liberdade de expressdo passa a ser desprovida de objetivos ou
conteudos politicos especificos. O que se protege ndo €, por isso, a manifestagao
de ideias voltada a contribuir para o sistema politico ou com a protecao de direitos
humanos, mas toda e qualquer expressao, independente do conteldo, que possa
influir na conduta e agdo dos ouvintes. Essa expansado do conteudo protegido
gera uma simplificacdo do detalhamento do direito, pois faz presumir que toda
e qualquer expressdo (entre elas, expressdes preconceituosas) €, a principio,
protegida, o que tem duas consequéncias sérias.

A primeira é a desconsideracdo de desigualdades factuais e estruturais
na distribuicdo de oportunidades de acesso aos canais de alcance publico.
Situagdes como o discurso pornografico indicam que, ao contrario do que a Corte
pressupde, 0s canais de comunicagao ndo sao neutros em relagao a distribuicéo
de oportunidades de fala: especificamente, neste caso, a violéncia contida na
representacao de mulheres como objetos de dominagao leva a criagdo de um
modelo de esfera publica que, de forma sistematica, silencia a opinido deste grupo.
De nada adianta a Corte insistir que a liberdade de expressao tem uma “dimensao
social”, pois a propria definicdo do que se entende como “social” é excludente e,
por isso mesmo, antidemocrética (Sunstein, 1989).

III
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Enfim, a segunda consequéncia da definicdo ampla do conteudo protegido
adotada pela Corte é o recurso constante ao “método da ponderagdo” (Simioni,
2021). De fato, ndo ha como fugir dessa concluséo, pois a partir do momento em
que a liberdade de expressao é definida de forma ampla, os conflitos com outros
direitos se multiplicam. Com isso, a mensagem que a Corte passa as instancias
locais é de que o “método” aplicado pela Corte parte da premissa de que, ndo
€ sO possivel, mas necessario, flexibilizar o conteudo da protec¢do da liberdade
de expressdo (“ndo ha direito absoluto”), nada impedindo que, ao reavaliar os
fatos em nivel local, outros Tribunais ou autoridades decidam que o resultado da
ponderagao deva ser justamente o inverso do que foi afirmado pela Corte em
sua jurisprudéncia.

Foi isso o que ocorreu no caso do julgamento, pelo Supremo Tribunal
Federal (Brasil, 2020), da constitucionalidade do tipo de desacato (art. 331, CP):
com referéncias expressas a Palamara e Herrera-Ulloa, o relator chega a concluséo
de que o que se veda na jurisprudéncia interamericana é a perseguigao e o “uso
abusivo” da persecucdo penal, ndo a tipificagdo criminal. (Conci; Laurentiis, 2021).
Isso ndo sé faz com que a jurisprudéncia da Corte passe a ter carater exclusivamente
simbdlico, pois sempre sera possivel encontrar um argumento, ou valor, que em
concreto relativize ou inverta a conclusao realizada em nivel interamericano, como
também abre espago para a sua utilizagdo autoritaria: como até o mais truculento
dos agentes de seguranga pode, argumentando, encontrar uma justificativa para
prender quem questione a sua conduta, o resultado a que se chega € que o sistema
de protecdo dos direitos humanos, nesse caso, protege e imuniza o autoritarismo
(Bernstorff, 2008).

Em um contexto de proliferacdo de fake news, discursos preconceituosos,
guerra cultural e intenso extremismo politico, os efeitos negativos dessa orientacao
sdo potencializados. Como as bases da democracia, entre elas, a confianca nas
instituicdes, partidos e no mecanismo da representacéo politica (Laurentiis, 2011),
sao minadas por esse movimento continuo de ataque e contestacao, o que sobra
€ a desconfianga generalizada e o medo do ataque, que pode vir de um inimigo
desconhecido e anénimo. Com a proliferagdo dos riscos, que nem sempre sao
comprovados, sempre existird um fundamento, pressuposto ou imaginario, para
negar o direito a manifestagao do pensamento de ideias e criticas, mesmo aquelas
aparentemente inofensivas. Aqui, de forma paradoxal, a Corte interamericana de
direitos humanos encontra o seu contrario, pois, buscando promover a democracia
na América latina e combatendo regimes autocraticos, sua jurisprudéncia abre, na
verdade, as portas para a corrosao, progressiva e silenciosa, da mesma Democracia
que a Corte busca incessantemente proteger. A diferenca € que, agora, o Golpe de
Estado ndo vem mais travestido com desfiles militares ou agées de grupos armados;
vem, ao contrario, fundamentado no discurso de promogao da democracia e dos
direitos humanos, embalado pelo “método da ponderagao” e acompanhado por
um grande aplauso vindo das autoridades e governos nacionais, que encontram
na Corte um aliado poderoso para justificar o abuso de poder e a perseguicao.
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