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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO INTERNACIONAL 11

Apresentacdo

E com grande satisfagio que apresentamos os artigos do Grupo de Trabalho - Direito

Internacional 11 do CONPEDI. A obra possui como objetivo a divulgacdo e andlise de
diferentes questdes controvertidas do Direito Internacional contemporéneo. A coleténea esta
composta pelos artigos selecionados e apresentados no XXV Encontro Nacional do

CONPEDI realizado entre os dias 6 e 9 de julho, em Brasilia, numa parceria com o Mestrado
e 0 Doutorado da Universidade de Brasilia- UNB, com a Universidade Catdlica de Brasilia—
UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do
Direito Publico — IDP. Em sua estrutura observam-se temas de diversos aspectos do Direito
Internacional, como aquel es inerentes:

a. a Protecdo e Promocdo dos Direitos Humanos. Protecdo Multinivel de Direitos Humanos:
0 Trabalho escravo no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, os Tratados
Internacionais Ambientais na Politica de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais; A Liberdade de Expressdo e a Aplicagdo de SancOes Penais
como Medidas Ulteriores no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, Respostas
Internacionais a Violéncia do Género e Avancos da Lei Maria da Penha; Processo
Internacional Transfronteirico: os Litigios que ndo Respeitam Fronteiras — Da Soberania a
Tutelados Direitos.

b. & Judicializacdo do Direito Internacional e o Didogo com o Sistemas Judiciais Nacionais:
Por que resistir? A resisténcia do STF ao Didlogo com a Corte IDH; Possiveis Conflitos
Existentes entre o Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Brasileira de 1988; A
Judicializagdo do Direito Internacional : a Jurisdi¢céo da Corte Internacional de Justica sob a
Otica do Voluntarismo Estatal de Direitos Humanos; A Instrumentalizacio das Teorias do
Didogo Judicial: Aproximagdo do Sistema Internaciona de Protec@o dos Direitos Humanos
por meio da Autoridade Persuasiva; A Incompatibilidade da Prisdo Perpétua do Tribunal
Penal Internacional e a Constituicdo de 1988;

Cc. a Integragdo Regional: Soberania da Unido Europeia e no Mercosul em Tempos de
Globalizacdo; A Construcdo da Supranacionalidade a Luz do Constitucionalismo
Internacional; Globalizagdo e Integracéo entre os Povos da Ameérica Latina.



d. ao Direito Econdmico Internacional: A Importancia do 6rgéo de Solucédo de Controveérsias
da Organizacdo Mundial do Comércio para a Protegdo dos I nteresses Econémicos do Estado
Brasileiro; Tratado Transpacifico e a Organizacdo Mundial do Comércio: uma Andlise da
Mudanca na Estruturacdo do Comércio Internacional; A apropriacéo de Recursos Genéticos
entre a Convencdo sobre Diversidade Biologica e a Organizacdo Mundial do Comércio:
Caminhos para uma Harmonizacdo?, Um Olhar sobre as Empresas Transnacionais e a
Internacionalizacdo do Direito; A Influéncia do Principio de Cooperagéo Internacional:
Reflexdes sobre a politica Brasileira de Cooperacéo Sul-Sul com Mocambique.

e. ao Didlogo entre as Fontes do Direito Internacional: A Aplicacdo da convencéo de Nova
lorque de 1958 no Brasil; A Incorporacéo dos Tratados Internacionais: uma Andlise sobre as
Conseguéncias no Direito Interno; Analise da Forca dos Comentérios a Convencdo Modelos
da OCDE em Face da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados;

Esperamos que este livro contribua para a compreensdo das intensas transformacdes sofridas
pela Sociedade Internacional nos tempos atuais e possa ser Util no desenvolvimento e na
transformacé&o do Direito Internacional.

Prof. Dr. Bruno Manoel Viana De Araujo (UPE)

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen (UFES)

Prof. Dr. Vater Moura do Carmo (UNIMAR)



A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A APLICACAO DE SANCOESPENAISCOMO
MEDIDASULTERIORESNO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS

FREE SPEECH AND THE APPLICATION OF CRIMINAL PENALTIESAS
FURTHER MEASURESIN INTER-AMERICAN SYSTEM OF HUMAN RIGHTS

AnnalLaura Maneschy Fadel 1
Natalia M ascar enhas Simdes Bentes 2

Resumo

O presente artigo parte do pressuposto de que a Liberdade de Expressdo ndo é absoluta.
Portando, admite-se a aplicacdo de medidas ulteriores quando este direito desrespeitar a
honra e boa fama alheia. Todavia, demanda-se se a utilizagdo da san¢éo penal como
instrumento de punicdo € um meio idéneo e compativel com os ditames do Sistema
Interamericano de protecdo dos Direitos Humanos. Destarte, almeja-se encontrar a
hermenéutica aplicada no histérico jurisprudencial, a fim de estabelecer os padrdes fixados
pela Corte IDH quanto a matéria

Palavras-chave: Direito internacional publico, Liberdade de expressdo, Medidas ulteriores

Abstract/Resumen/Résumé

This article assumes that freedom of expression is not absolute. Therefore, it is assumed the
application of further measures when this right disrespects the honor and good reputation of
others. However, it demands the use of criminal sanctions as punishment instrument is the
best means and compatible with the dictates of the inter-American system of protection of
human rights. Thus, it aimed to find hermeneutics applied to the jurisprudential history in
order to establish the standards set by the the Court and the Comission.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: International public law, Free speech, Further
measures

1 Mestranda em Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional pelo Centro Universitério do Para
(CESUPA). Advogada.

2 Mestre pela Universidade do Porto. Doutoranda pela Universidade de Coimbra. Professora de Direito
Internacional no Centro Universitario do Par4 e na Universidade Federal do Para
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INTRODUCAO

A previsdo da Liberdade de Expressdo’ na Convengdo Americana possui carater
extensivo, a qual 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,
0 qual compreende como instrumento intimamente ligado ao modelo democratico, por ser
responsavel a propiciar o acesso a informacao a todos os cidadaos.

O tratamento do contetdo 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 Expressao. Dessa maneira, a Unica manifestacdo especifica acerca
deste foi a Opinido Consultiva n° 5 (OC-5), dado que havia sido requisitado um parecer
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 decisées 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 proibicéo
de restricdo por meios indiretos, a possibilidade de censura prévia; proibicdo de qualquer tipo
de apologia discriminatdria e a perspectiva de um direito de carater duplice (individual e
coletivo) (BERTONI, 2011).

Todavia, tratando-se das responsabilidades ulteriores, foco da presente discussao,
percebe-se que a Liberdade de Expressdo ndao € um direito absoluto. Portanto, esta garantia
pode estar sujeita a condicOes e restricdes quando interferir em direitos também previstos na

Convencdo. Assim, o art. 13.2 prevé a possibilidade de supressdo, quando houver um

! 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 consideragdo 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.



exercicio abusivo desse direito, inclusive para resguardar a reputacdo dos demais (CORTE
IDH, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, §146).

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a
censura prévia, exceto no caso de responsabilidades ulteriores, as quais devem estar
expressamente fixadas por lei e serem necessarias para assegurar:

a) O respeito aos direitos da reputagdo dos demais ou;

b) Proteger a seguranca nacional, a ordem publica, a salde ou a moral publica.

A partir dessa preposicdo, apreendem-se trés conclusdes bésicas, estas sdo: a de que
0 exercicio da Liberdade de Expressdo, apenas pode ser restringido se esta responsabilidade
estd prevista em lei, se for necessaria e que esta necessidade esteja pautada: no respeito dos
direito a reputacdo dos demais cidaddos, protecdo da seguranca nacional, ordem, saide ou
moral publica.

Logo, estas restricdes possuem carater excepcional e ndo devem impedir o seu
exercicio de forma arbitraria, apenas quando for estritamente necessario. Isto é, estas nao
poderdo converter-se em meios diretos ou indiretos de censura prévia (CORTE IDH, Herrera
Ulloa vs. Costa Rica, 8146). Os paises que ratificaram a competéncia contenciosa da
Convencdo Americana, 0s quais se submetem a jurisdicdo da Corte Interamericana, séo
latino-americanos. Portanto, por estar em um recente contexto democratico, a relacdo com a
Liberdade de Expressao ainda se demonstra conturbada.

Dessa maneira, de certa forma, a Corte Interamericana e sua jurisprudéncia, por
consequéncia, tenta, verdadeiramente, ensina-los a lidar com o referido direito e ditar aquilo o
que ¢ aceitavel e compativel com uma Democracia. Entretanto, o ideal de que a protecdo dos
direitos humanos € hierarquicamente superior, devendo sempre ser salvaguardada, ainda se
demonstra conflituoso em face da Soberania dos Estados e os limites de deliberacdo dos
mesmos. Nesse sentido, a Corte Europeia, por exemplo, aplica a Teoria da Margem de
Apreciagdo?, com a finalidade de conciliar o poder de decisio dos Estados e a competéncia
jurisdicional das Cortes Internacionais. Ademais, salienta-se que a referida teoria afirma que
os Estados membros estariam mais aptos a proferir uma decisdo, em funcdo 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 ha diferencas culturais,

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 nogdo da
“margem de apreciagdo” baseia-se no fato de que as autoridades nacionais estdo numa posi¢do melhor do que um
tribunal internacional para julgar o que é necessario de acordo com as condigdes locais. Em direito internacional
publico, ela oferece uma maneira de mediar a tensao entre a soberania estatal em relacéo as instituices
internacionais e a necessidade de universalizagcdo dos patamares dos direitos humanos (FELDMAN, 2002 apud
CORREA, 2002)..
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econémicas e mesmo religiosas que ndo podem ser afastadas. Por isso, a universalizacdo dos
direitos humanos aparenta ser mais problematica que no contexto americano.

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. 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.

Destarte, 0 presente artigo discute se a aplicacdo de san¢des penais como medidas
ulteriores, quando violado o direito a Honra de funcionérios publicos, resguardado no art. 11
da Convencdo, é plenamente valida e compativel com a Convencdo Americana, em relacao
aos crimes de calunia, injuria, difamacéo e desacato.

Outrossim, serdo analisadas cronologicamente as sentencas que versem sobre o
exercicio da Liberdade de Expressdo, nas quais as vitimas tenham sido punidas pela esfera
criminal, com o desiderato de averiguar se ha padrbes nos julgados, bem como quais 0s

critérios adotados pela Corte IDH.

1 A JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA QUANTO A
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA SANCAO PENAL COMO MEDIDAS
ULTERIORES

O primeiro caso decidido acerca da problematica pela Corte IDH foi o Herrera Ulloa
vs. Costa Rica, em 05 de janeiro de 2004, o qual versa sobre o procedimento e sancdo penal e
civil imposta ao jornalista Mauricio Herrera Ulloa e a san¢do civil imposta ao sr. Fernan
Vargas Rohrmoser, representante legal do meio de comunicagao social “La Néacion” da Costa
Rica, como consequéncia de haverem publicado diversos artigos que reproduziam,
parcialmente, informacdes de alguns jornais europeus, referentes a supostas atividades ilicitas
praticas pelo sr. Félix Pzedborski, diplomata costarriquense, sobre negociacdes e vendas de
helicopteros italianos de combate ao Estado da Bélgica. A época dos fatos, o sr. Pzedborski
era representante da Costa Rica diante da Organizacdo de Energia Atdmica na Austria, como
consul. Dessa maneira, quatro desses artigos foram objeto de demandas pelo sr. Pzedborski,
as quais renderam condenacdes civis e penais (pelo crime de difamacao) ao sr. Herrera Ulloa

e 0 meio de comunicagdo “La Nacion”, como responsavel civil solidario.
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Com efeito, destaca-se que a deciséo elencada pela Corte, dividiu-se em quatro
momentos: 1) conteldo da liberdade de expressdo; 2) a liberdade de expressdo em uma
sociedade democratica; 3) o rol dos meios de comunicacéo e a relagdo do jornalismo com a
liberdade de expresséo e 4) restricdes permitidas a liberdade de expressdo em uma sociedade
democrética.

Inicialmente, destaca-se que o direito a Liberdade de Expressdo possui duas
dimensGes distintas: uma individual e uma coletiva. Logo, os individuos ndo possuem apenas
o direito de expressar seu proprio pensamento, mas a liberdade de buscar, receber e difundir
informacgdes e ideias de toda indole (CORTE IDH, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, §108).

Trazendo a baila outro contexto importante a ser analisado € a relacdo da Liberdade

de Expressdao com a Democracia, faz-se mister suscitar o entendimento:

A liberdade de expressdo é uma pedra angular para a prépria existéncia de uma
sociedade democratica. E indispensavel para a formagao da opinido publica (...) E,
em suma, uma condi¢do para que a comunidade, no exercicio das suas opcoes, esteja
suficientemente informada. Assim, é possivel afirmar que uma sociedade que néo
esta bem informada néo é plenamente livre.

Apesar de existir duas dimensdes da Liberdade de Expresséo, sublinha-se que estas
sdo igualmente importantes e independentes. Cabe aos Estados-membros, portanto, garanti-las
de maneira plena e concomitante (CIDH, 2010, §16°). Isto posto, ndo pode haver supresséo de
uma dessas dimensdes sobre o argumento de protecdo a outra (CIDH, 2010, 817°).

A intrinseca ligacdo entre o Regime Democrético e a Liberdade de Expresséo € 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 Expressédo e Informacdo, 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 inibicdo da expressdo (particular ou coletiva) incidiu na violacdo 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 violagcdo, mas o direito de coletivo de conhecer a expressao do pensamento
alheio®. Portanto, compreende-se que a Liberdade de Expressdo é “uma pedra angular”  para

a existéncia de uma ordem democratica.

3 CORTE IDH. La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva 5/85 (en adelante OC-5 o La colegiacion obligatoria) del 13 de
noviembre de 1985, Serie A, No. 5. Parr. 30.
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Em consonancia a esse ideal, os Estados-membros da Convencdo devem primar por
uma sociedade baseada na pluralidade e na diversidade, para que os debates publicos
propiciem a participacdo de diferentes correntes, impulsionando o debate (CIDH, 2010,
8225°). Deve-se, conseguintemente, garantir a participacdo 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. Logo, é indispensavel para a
formagdo e consolidagdo da opinido publica e “conditio sine qua non” para 0s partidos
politicos, sindicatos e sociedades civis e culturais em geral (TORRI1JO, 2002). Isto porque séo
estes, em regra geral, capazes de expressar coletivamente os interesses sociais.

Destarte, ao se analisar o papel do jornalismo em uma sociedade democratica, é
valido sublinhar dois pontos principais. Primeiramente, de que os jornalistas ndo podem ser
visto apenas como um conceito técnico, mas como responsaveis pela comunicacdo social
(CORTE IDH, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, §118). E, além deste, a Importancia de permitir
que os jornalistas possuam protecdo para trabalhar e ter independéncia necessaria para realizar
suas funcdes, ja que sdo eles que mantém informada a sociedade, requisito indispensavel para
que se alcance 0 gozo de uma liberdade plena (CORTE IDH, Herrera Ulloa vs. Costa Rica,
8119).

Desta feita, a partir dos parametros previstos na Opinido Consultiva n°® 5 (OC-5),
importante instrumento interpretativo para as decisdes 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 proibicao 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).

Assim, tratando-se das responsabilidades ulteriores, podem-se apreender 0s

limites impostos pelo entendimento da Corte, quais sejam:

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Este direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda
indole, sem considerar fronteiras, seja oralmente, por escrito, em forma impressa,
artistica ou por qualquer outro modo de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a
censura prévia, exceto no caso de responsabilidades ulteriores, as quais devem estar
expressamente fixadas por lei e serem necessarias para assegurar:

a) O respeito aos direitos da reputacdo dos demais ou;

b) Proteger a seguranca nacional, a ordem publica, a sadde ou a moral publica

4 , La colegiacién obligatoria, de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva 5/85 (en adelante OC-5 o La colegiacion obligatoria) del 13 de
noviembre de 1985, Serie A, No. 5, parr. 70.
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A partir dessa preposi¢do, compreendem-se trés conclusdes bésicas, estas sdo: a de
que o exercicio da Liberdade de Expressdo, apenas pode ser restringido se esta
responsabilidade esta prevista em lei (ndo devem apenas estar pautadas em leis, mas essas leis
devem preponderar o interesse publico e permitir o gozo de demais direitos), se for necessaria
e que esta necessidade esteja pautada: no respeito dos direito & reputacdo dos demais
cidaddos, protecdo da seguranca nacional, ordem, satde ou moral publica. Em outros termos,
que sejam estritamente necessarias em uma sociedade democratica (CORTE IDH, Herrera
Ulloa vs. Costa Rica, 8§59).

Nesse contexto, é l0gico e apropriado que as expressdes concernentes a funcionarios
publicos e outras pessoas que exercam funcgdes de natureza pablica devem gozar, nos termos
do art. 13.2 da Convengéo, 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 (CORTE IDH,
Herrera Ulloa vs. Costa Rica, §128).

Desta forma, as pessoas publicas possuem uma esfera diferenciada de protecdo na
qualidade sujeito. Isto porque os atos por eles praticados s@o de interesse publico. Portanto, as
pessoas que influem em questbes de interesse publico estdo expostas (voluntariamente) a uma
critica publica mais exigente. 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).

Portanto, este € um quesito paradigmatico acerca do debate travado no presente
artigo, visto que se possibilita uma flexibilizacdo quanto a possibilidade de violacdo a honra
de funcionarios publicos. Consequentemente, considera-se 0 embrido de toda a questdo
proposta, em funcdo de analisar se as medidas ulteriores, especialmente em matéria punitiva
criminal, e sua compatibilidade com uma sociedade democratica.

Em seguida, o caso que versa sobre a mesma matéria, com sentenca de 31 de janeiro
de 2004, chama-se Ricardo Canese vs. Paraguai. Ricardo Canese foi processado e condenado
pelo crime de difamagdo como consequéncia das alegacOes feitas em agosto de 2012, quando
era candidato a presidente no Paraguai. As declaracfes de Canese contestavam a integridade e
idoneidade do outro candidato presidencidvel, Juan Carlos Wasmosy, quando era entdo

presidente-diretor da CONEMPA (Consorcio de Empresas construtoras paraguaias), empresa
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que participou da construcdo do complexo hidrelétrico de Itaipu e de suas ligagBes com 0 ex-
ditador paraguaio Stroessner. Tais alegagdes tiveram como embasamento queixas feitas pelos
demais socios 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 condenatéria proferida
pelo juizo de piso. Assim, foi condenado pelo crime de difamagéo, com pena de 2 meses de
penitenciaria e uma multa de 2.909.000 guaranis. Ademais, como consequéncia da
condenacdo 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 interposicédo da
demanda na Corte, a Suprema Corte de Justica do Paraguai acolheu o pedido revisional feito
pelo sr. Canese, 0 qual anulou as sentencas condenatdrias (a esfera civil e penal) contra sua
pessoa.

A Corte observou 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 até 1989), o pais tinha como forma de
governo a ditadura. Dessa maneira, a eleicdo presidencial na qual o sr. Canese concorreu, foi
um importante marco, isto porque o Paraguai passava por um processo de redemocratizacao.
Logo, suas declaracbes foram de extrema importancia para o fomento do debate democréatico
(CORTE IDH, Ricardo Canese vs. Paraguai, 887).

Outrossim, ja havia sido estabelecido que é l6gico e apropriado que as informacdes
concernentes a funcionarios publicos ou outras pessoas que exercam funces de uma natureza
publica devem gozar, de acordo com o art. 13.2 da Convenc¢do, uma margem de abertura
maior aos debates que versem sobre assuntos de interesse publico, os quais sdo essenciais para
o funcionamento de um sistema democratico. Este é o0 mesmo critério que se aplica a respeito
das opinides e declaracbes de interesses publicos que versem sobre uma pessoa que concorre
a Presidéncia da Republica, a qual se submete voluntariamente as criticas publicas.

Logo, como se tratam de assuntos de interesse publico dos quais a sociedade tem um
interesse legitimo de se manter informada, de conhecer sobre o funcionamento do Estado,
afeta-se, portanto, os direitos em gerais, 0s quais acarretam consequéncias importantes. Como
foi estabelecido, ndo divida de que as declaragdes feitas pelo sr. Canese, sem relacdo a
empresa CONEMPA, sdo tidas como assunto de interesse publico (CORTE IDH, Ricardo
Canese vs. Paraguai, §98).

Dessa maneira, compreende-se que deveria ter sido ponderado pelo Judiciario do

Paraguai no processo contra o sr. Canese, que as declaragdes encontravam-se em um contexto
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de uma campanha eleitoral, a Presidéncia da Republica do pais. Consequentemente, tratava-se
de assuntos de interesse publico, circunstancia na qual as opiniGes e criticas se emitem de
maneira mais aberta, intensa e dindmica, de acordo com os principios do pluralismo
democratico. No presente caso, o julgador deveria sopesar 0 respeito dos direitos a reputacao
dos demais, com o valor de uma sociedade democratica, o0 debate aberto sobre temas de
interesse ou preocupacao publica (CORTE IDH, Ricardo Canese vs. Paraguai, §105).

Conclui-se, acerca do caso Canese, que no processo penal e na consequente
condenacdo imposta ao sr. Canese, durante mais de oito anos (como a restricdo de sair do
pais), sustenta-se que as medidas aplicadas como restricio ao direito da Liberdade de
Expressdo constituiram uma sangdo desnecessaria e excessiva, visto que em um contexto
democratico, tais sanc¢bes impediram que se propagasse um debate aberto sobre temas
relevantes a toda a sociedade.

Assim, tendo em vista os fatos suscitados, ndo existia um interesse social imperativo
que justificasse a sangdo penal, pois se limitou desproporcionalmente a Liberdade de
pensamento e expressdo da vitima, além do fato destas declaracbes serem questdes de
interesse publico. Logo, constitui-se uma restricdo ou limitacdo excessiva em uma sociedade
democrética, incompativel com o art. 13 da Convencdo Americana (CORTE IDH, Ricardo
Canese vs. Paraguai, §106).

Em linha similar, apresenta-se a demanda Paramara Iribarne vs. Chile, julgada em
22 de novembro de 2005, a qual se refere a proibicdo, em marco de 1993, da publicacdo do
livio do sr. Humberto Antonio Palarama Iribarne, intitulado “Etica e Servicos de
Inteligéncia”. Abordava-se na obra aspectos relacionados com a inteligéncia militar e a
necessidade de adequé-la a certos parametros éticos, sublinha-se de que 0 mesmo exercia
funcBes da Marinha chilena. Os exemplares do livro, os originais e o disco rigido que possuia
a copia original foram apreendidos na sede da empresa, na qual iriam imprimir os livros
(assim como, a suposta eliminacdo da integra do texto que estava na casa do senhor Iribarne).
Ademais, foi retirado da Marinha chilena, ja que no periodo dos fatos, era funcionario civil da
mesma, na cidade de Punta Arenas. Além do exposto, ressalta-se que o sr. Iribarne foi
processado e condenado pelos crimes de desobediéncia e, devido a conferéncia de impressa,
desacato (CORTE IDH, Iribarne vs. Chile, §2).

O livro do sr. Iribarne, assim como suas declarac6es, foram publicadas em meios de
comunicagdo, implicando, portanto, no exercicio da liberdade de pensamento e de expresséo,
mediante a difusdo de seus pensamentos e ideias sobre aspectos relacionados a necessidade de

que o “pessoal de inteligéncia”, com vistas de evitar violagdes aos direitos humanos, adotando
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uma conduta ética minima. Ademais, possibilitou que manifestasse suas opinies sobre o
tratamento que recebeu por parte das autoridades, as quais ele e sua familia estavam
submetidos (CORTE IDH, Iribarne vs. Chile, §72). No caso em questdo, para que o Estado
garantisse efetivamente o exercicio do direito a liberdade de pensamento e de expressao do sr.
Iribane, ndo bastava que fosse permitido que este escrevesse suas ideias e opinides, mas, por
sua vez, tal protecdo compreendia no dever de ndo restringir sua difuséo, de forma que se
pudesse distribuir o livro, utilizando qualquer meio apropriado para fazer chegar tais ideias ao
maior numero de destinatarios, e que esses pudessem receber tal informacdo (CORTE IDH,
Iribarne vs. Chile, §73).

A Corte constatou que o Estado realizou os seguintes atos de controle ao exercicio do
direito do sr. Iribarne a difundir opinides e ideias quando o livro “Etica e Servigos de
Inteligéncia” se encontrava editado e em processo de publicagdo e comercializagdo: a
proibicdo de publicar o livro (em aplicacdo ao art. 89 da Resolugdo da Marinha n° 497); a
ordem oral de retirar todos os livros existentes da editora (alegando de que afetavam a
seguranca e a defesa nacional); as apreensdes feitas na casa do sr. Iribarne e na editora; as
diligéncias com o propdsito de recuperar diversos exemplares do livro que se encontravam em
poder de varias pessoas e a ordem que proibia que o sr. Iribarne pudesse fazer comentérios
criticos sobre o processo, ao qual estava sendo submetido, ou sobre a imagem da Marinha. E,
apesar do livro encontrar-se editado e com 1000 exemplares prontos, estes ndo puderem ser,
efetivamente, difundidos em livrarias ou comércios do Chile, acarretando que a sociedade
chilena ndo pudesse ter acesso ao seu contetido (CORTE IDH, Iribarne vs. Chile, §74).

O Tribunal considerou que é légico que a formacdo e a experiéncia profissional
militar do sr. Palamara Iribarne ajudou-o a escrever ao livro, sem que isso signifique, por si
s0, um abuso do exercicio da sua liberdade de pensamento e expressao. Qualquer outra
interpretacdo impediria que pessoas pudessem utilizar sua formacdo profissional ou
intelectual para enriquecer suas ideias e opinides (CORTE IDH, Iribarne vs. Chile, §76).
Demais disso, a Corte IDH entendeu que os funcionarios ou agentes de uma instituicdo devem
manter a confidencialidade de certas informacdes, a que tenham acesso no exercicio das suas
fungdes, quando o contetdo de tais informacBes é coberto por esse dever. O dever de sigilo
ndo se estende as informacGes relativas a instituicdo ou as fungdes que desempenha quando
versar sobre fato publico. No entanto, em certos casos, a quebra de sigilo podera resultar em
responsabilidades administrativas, civis ou disciplinares. Neste caso, o conteido do dever de

confidencialidade ndo é discutido, pois foi demonstrado que para escrever o livro "Etica e
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Servigos de Inteligéncia”, o sr. Palamara Iribarne tinha usado informacdes de "fontes abertas"
(CORTE IDH, Iribarne vs. Chile, 8§77).

Acerca das restricoes a liberdade de expressao, através da imposicdo de
responsabilidade ulterior do Tribunal de Justica, € l6gico e adequado que as declaracfes sobre
funcionarios publicos ou de outras pessoas que realizam os servigos publicos sdo oferecidas
nos termos do artigo 13.2 da Convengédo, maior protecdo para permitir uma margem para
amplo debate essencial para o funcionamento de um sistema verdadeiramente democratico.

Estes critérios sdo aplicados no presente caso, nas opinides criticas ou declaracGes de
interesse publico feitas pelo Sr. Palamara Iribarne sobre as a¢Ges tomadas pelo Procurador
Naval de Magallanes, no ambito do processo penal militar contra ele instaurado, pelos crimes
de desobediéncia e violacdo dos seus deveres militares. Além disso, os fatos deste caso e as
declaracbes do Sr. Palamara Iribarne, despertaram o interesse da imprensa e, por
consequéncia, do publico (CORTE IDH, Iribarne vs. Chile, §82). Com efeito, o Tribunal
considera que, neste caso, através da aplicacdo do delito de desacato, a persecucao penal foi
utilizada de maneira desproporcionada e desnecessaria em uma sociedade democratica, a qual
privou que o Sr. Palamara Iribarne exercesse o seu direito de Liberdade de Pensamento e
Expressdo, em relacdo aos pontos de vista criticos a respeito de assuntos que afetavam
diretamente e possuem relacdo intima com a forma que as autoridades da justica militar
cumpriam com as suas funcgdes publicas, nos processos em que estava submetido.

Além disto, concluiu-se que as leis de desacato, aplicadas a Palamara Iribarne,
estabeleceram san¢des desproporcionais as criticas sobre o funcionamento das instituicbes do
Estado e seus membros, removendo o debate essencial para o funcionamento de um sistema
verdadeiramente democratico (CORTE IDH, Iribarne vs. Chile, 888).

Tratando-se de Palamara Iribarne, diferentemente do caso Ulloa e Canese, nos quais
a Corte considerou ndo que as leis que versem sobre difamacdo e injaria sejam violadoras da
Liberdade de Expressdo, mas que, por sua vez, a aplicacdo foi dada de maneira
desproporcional, na presente demanda temos notadamente a diferenca, segundo o 895 da

sentenca, qual seja:

95. (...) Além disso, ter incluido no seu regulamento juridico interno, normas sobre
desacato, contrérias ao artigo 13 da Convencao, algumas ainda em vigor, o Chile violou o
dever geral de adotar disposi¢des de direito interno estabelecidas no Artigo 2 da
Convencao.

Portanto, no caso em comento, houve uma violagédo da prépria lei, do tipo penal. Isto
é possivel comprovar porque um dos pedidos manejados pela Corte IDH foi a de que o Estado

derrogasse a lei de desacato, como um todo. Logo, € valido sublinhar o nuance que, a primeira
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vista, possa ser imperceptivel, dado que a conclusdo manejada é a de que o crime de desacato,
per si, configura-se como plenamente incompativel com a Convencdo Americana.

A demanda seguinte é, talvez, a mais emblematica e conhecida no sistema
interamericano, € o caso Kimel vs. Argentina, cuja sentenca data em 02 de maio de 2008.
Segundo a demanda da Comissdo, o senhor Eduardo Gabriel Kimel era um “conhecido
jornalista, escritor e pesquisador historico”, que havia publicado varios livros relacionados a
histéria politica argentina, entre eles “O massacre de San Patricio”, no qual exp0s o resultado
de sua investigacdo sobre o assassinato de cinco religiosos (CORTE IDH, Kimel vs.
Argentina, §2).

O supramencionado livro criticava a atuagdo das autoridades encarregadas da
investigacdo dos homicidios, entre elas um juiz de direito. Assim, em 28 de outubro de 1991,
0 Juiz mencionado pelo senhor Kimel promoveu uma queixa criminal contra ele pelo delito de
caltinia, afirmando que, “apesar de a acusagdo desonrosa feita a um Magistrado por motivo ou
ocasido do exercicio de suas fun¢des constituir desacato nos termos do art. 244 do Cddigo
Penal, hoje derrogado, a acusacdo especifica referente a um delito de acdo publica configura
sempre calunia” (CORTE IDH, Kimel vs. Argentina, §2). Dessa maneira, apds a conclusao do
processo penal, o senhor Kimel foi condenado pela Sala IV da Camara de Apelagfes a um ano
de prisdo e a uma multa de vinte mil pesos pelo delito de calinia (CORTE IDH, Kimel vs.
Argentina, 82). Destarte, em funcdo dos principios ndo serem absolutos, estes sdo, por
consequéncia, passiveis de restricdes, como na aplicacdo de medidas ulteriores, no momento
em que o exercicio da Liberdade de Expressdo viola direito de terceiros, in casu,
supostamente, a honra alheia.

Todavia, para que se analise se a restri¢cdo atingiu o ndcleo duro do direito humano
previsto no art. 13, deve-se aplicar a limitacdo com especial cautela. Assim, como elucidado
ao norte, o caso Kimel foi de extrema relevancia para a fixacdo hermenéutica de quatro
pontos cruciais, 0s quais devem ser salvaguardados para que se impeca a arbitrariedade.
Logo, para que uma restricdo da Liberdade de Expressdo esteja em consonancia com 0S
padrdes estabelecidos pela Corte IDH, deve-se analisar se a norma limitadora: i) respeita o
principio da legalidade estrita; ii) possui uma finalidade legitima; iii) é necessaria; iv) esta de
acordo com a proporcionalidade estrita (CORTE IDH, Kimel vs. Argentina, §58).

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 norma legal. E, além

disso, é obrigada a respeitar os limites tanto formais quanto materiais. No entanto, em se
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tratando da tipificacdo penal, esta deve ser: expressa, taxativa, precisa e prévia (CORTE IDH,
Kimel vs. Argentina, 863), como demonstrado no excerto da decisao:

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
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 sanciondveis com medidas ndo
penais. A ambiguidade na formulagdo dos tipos penais gera dlvidas 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 Convencéo

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 precisdo na normativa dos crimes demonstra a verdadeira arbitrariedade na
aplicacdo da medida ulterior.

i) Idoneidade e finalidade da restri¢do

O direito a 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 restricdo ao
exercicio da Liberdade de Expresséo.

Dessa maneira, a reputacdo de toda pessoa é 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
questdo. N&o obstante, isto ndo significa que o instrumento penal sera 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 tipificacdo 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 (CORTE IDH, Kimel vs. Argentina,

876). Assim, reafirma a Corte na sentenca do caso Kimel:

77. Tomando em conta as consideragdes 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 o principio de minima
intervengdo penal caracteristico de uma sociedade democratica, o emprego da via
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penal deve corresponder a necessidade de tutelar bens juridicos fundamentais diante
de condutas que impliqguem graves lesdes 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.

Note que, em momento algum, o posicionamento da Corte IDH € o de proibir a
aplicacdo da punicdo 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, 878).

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 atuagdo 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 publico. Em consonancia com esse entendimento,

apreende-se que:

87. O controle democrético através da opinido publica fomenta a transparéncia das
atividades estatais e promove a responsabilidade dos funcionarios sobre sua gestao
publica. Dai a maior toleréncia diante de afirmacgdes e apreciacdes expressadas pelos
cidaddos no exercicio deste controle democrético. Tais sdo as demandas do
pluralismo proprio de uma sociedade democrética, que requer a maior circulacdo de
informagdo 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 publica, mas
também das que chocam, irritam ou inquietam os funcionarios publicos ou um setor
qualquer da populagdo. Em uma sociedade democratica, a imprensa deve informar
amplamente sobre questbes de interesse publico, que afetam bens sociais, e 0s
funcionarios devem prestar contas de sua atuacdo no exercicio de suas tarefas
publicas.

Como alertado em linhas anteriores, quando se tratar de funcionario publico e,
portanto, de questdes de interesse publico, possuem uma esfera de protecdo diferenciada, no
exercicio de suas funcBes, pois estdo mais expostos ao escrutinio social, para que se
possibilite o debate democratico (CORTE IDH, Kimel vs. Argentina, 8§86). Por fim, o
posicionamento da Corte foi o de condenar o Estado da Argentina por violagdo ao direito a
Liberdade de Expressdo do sr. Kimel, em fungdo das medidas utilizadas terem inibido,
arbitrariamente, o exercicio da garantia de manifestar-se sobre questfes de relevante interesse

social. Ademais, tais medidas foram desproporcionais, ja que foram desmedidas, de acordo
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com a afetacdo do direito a honra supostamente violada de uma figura publica (CORTE IDH,
Kimel vs. Argentina, 894).

O caso Tristdn Donoso vs. Panamd, decidido em 27 de janeiro de 2009 incita
novamente a controvérsia da aplicacdo de medidas ulteriores. Segundo a Comissdo, a
demanda se refere a “a interceptacdo, gravacdo e divulgacdo de uma conversa telefonica do
advogado Santander Tristdn Donoso com o seu cliente, demandada arbitrariamente por um
ex-Procurador-geral da Nagéo; e a posterior abertura de um processo penal por delitos contra
a honra como (suposta) represalia as denuncias do senhor Tristan Donoso sobre a referida
gravacédo e divulgacdo em uma conferéncia de imprensa; a falta de investigacéo e punicdo dos
responsaveis por tais fatos, e a falta de repara¢do adequada” (CORTE IDH, Tristan Donoso,
82). Assim, apesar de ndo ter sido aplicada a restricdo de liberdade, j& que a pena foi
convertida ao pagamento de multa, a Corte IDH pacificou entendimento de que a sancao
penal quedou-se desnecessaria e incompativel com os parametros democraticos, independente
da falta de reclusdo. Portanto, por se tratar de funcionario publico, como ressaltado nos casos
anteriores, esta passivel a um maior escrutinio social.

Muito embora a sentenca ndo tenha sido inovadora, quanto a ampliacdo dos
argumentos utilizados, h& dois aspectos bastante relevantes a ser sublinhado, o de que o sr.
Donoso nao fez uma opinido, mas uma afirmacdo dos fatos (CORTE IDH, Tristdn Donoso,
8124). Isto é, caracteriza-se como mera constatacdo dos fatos, alterando a esfera de protecéo

ante a Corte IDH, como se observa:

124. A Corte observa que a expressdo feita pelo senhor Tristin Donoso néo
constituia uma opinido, mas uma afirmacdo de fatos. Enquanto as opinides nao sdo
suscetiveis de serem verdadeiras ou falsas, as expressdes sobre fatos sim o sdo. Em
principio, uma afirmacdo verdadeira sobre um fato no caso de um funcionério
publico em um tema de interesse publico serd& uma expressdo protegida pela
Convengdo Americana. No entanto, a situacdo é distinta quando se esta diante de um
suposto de inexatiddo fatica da afirmacdo que se alega ser lesiva a honra.

Logo, a Corte a concluiu que “ndo era possivel afirmar que sua expressdo estivesse
desprovida de fundamento, e que, consequentemente, fizesse do recurso penal uma via
necessaria.” (CORTE IDH, Tristdn Donoso, §128). Demais disso, o caso Donoso foi crucial
para fixar, mesmo de maneira timida, o que seria interesse publico no entendimento da Corte,
conceito bastante utilizado em casos semelhantes, mas nunca delimitado. Transcrevendo in

litis a passagem da sentenca:

146. A Corte considera de interesse pubico aquelas opinides ou informac@es sobre
assuntos no quais a sociedade tem um interesse legitimo de manter-se informada, de
conhecer o que incide no funcionamento do Estado, que afeta direitos ou interesses
gerais ou que acarretem consequéncias importantes.
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Enfim, considera-se interesse publico todos os assuntos que evolvam a participacdo
da coletividade, ou seja, em que possa gerar efeitos para a sociedade. E, além do exposto,
apreende-se que 0 acesso a informacdo para a construcdo de uma Democracia plena, esta
intimamente ligado a esta conceituacdo. Consequentemente, quando as alegacdes
repercutirem socialmente, a medida que cerced-la estaré violando o Principio da Liberdade de
Expressdo, em consonancia com o caso concreto.

O proximo caso que versa sobre a aplicacdo de medidas ulteriores de forma
desarrazoada é Usdn Ramirez vs. Venezuela, sentenciado em 20 de novembro de 2009 pela
Corte IDH, por unanimidade. Os fatos que circundam a demanda dizem respeito aos dias 16
de abril e 10 de maio de 2004, nos quais o senhor Usén Ramirez, militar reformado, havia
sido convidado para participar de um programa de televisdo chamado: “A Entrevista”. O tema
do referido programa era as alegacOes feitas em artigo que estava sendo divulgado a época, de
que as Forcas Armadas estariam fazendo uso de um “langa-chamas”, como meio de punigdo
em Fort Mara, localidade na qual ocorreu um incéndio em 30 de marco de 2004. Na
oportunidade, o senhor Ramirez foi apresentado como um oficial de engenharia e,
unicamente, no programa televisivo, o0 mesmo explicou como funcionava o instrumento e em
quais hipoteses as Forcas Armados o utilizavam. Por fim, ratificou que se as alegagdes fossem
verdadeiras, esta seria uma situacdo bastante grave (CORTE IDH, Uson Ramirez vs.
Venezuela, 838).

Desse modo, por haver feito tais declarac6es, o ex-militar foi julgado e condenado,
no Tribunal Penal Militar, a cumprir a pena de cinco anos e seis meses de prisao, pela pratica
do delito de “injuria contra a Forga Armada”, por haver afirmado, em rede nacional, um fato
falso (CORTE IDH, Us6n Ramirez vs. Venezuela, §48) e por haver atentado contra a
seguranca nacional (CORTE IDH, Uson Ramirez vs. Venezuela, §51).

Destarte, 0 ponto mais relevante a ser suscitado no caso em comento é a de se as
Forcas Armadas enquadram-se nos ditames do art. 11 da Convencdo, ou seja, debate-se sobre
a alegada honra e reputacdo do supramencionado 6rgdo. A Corte IDH valeu-se dos caracteres
hermenéuticos presentes do caso Kimel, para solucionar a controvérsia. Inicialmente, ao
debater o principio da legalidade estrita, estabeleceu que o art. 505 do Codigo Militar
venezuelano ndo delimitou o que significaria o crime de injdria, ofensa ou menosprezo.
Assim, percebe-se que sua tipificacdo penal é ambigua e imprecisa, a qual gera duvidas e abre
0 campo para 0 arbitrio da autoridade, especialmente quando estamos diante de um principio
de alta importancia democratica como a liberdade (CORTE IDH, Us6n Ramirez vs.
Venezuela, 866).
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Entretanto, quanto a idoneidade da medida, a Corte limitou-se a analisar se proteger
o direito a honra era um fim legitimo ou ndo. Contudo, perdeu-se um bom momento para
analisar a possibilidade de se saber se as Forcas Armadas, ou qualquer outra pessoa juridica,
estariam abrangidas tanto pelo artigo 11 quanto no art. 13.2.

Todavia, a Corte concluiu que a norma penal militar que determinou a
responsabilidade ulterior do sr. Ramirez, pelo exercicio de sua Liberdade de Expresséo, ndo
era idonea, pelo fato de que, como no caso Kimel, a via do direito penal apenas sera legitima,
quando versar de bem juridico hierarquicamente superior aos demais, que justifique a
intervencédo invasiva no Direito a Liberdade (CORTE IDH, Us6n Ramirez vs. Venezuela,
878).

A necessidade da medida, segundo entendimentos anteriores proferidos pela Corte,
s0 seré justificavel quando o tipo penal for claro e isento de ambiguidade, estabelecendo quais
as condutas que serdo passiveis de punicdo. Portanto, apreende-se que no caso concreto
inexistiu essa delimitagdo precisa, conferindo seu carater arbitrario e desnecessario (CORTE
IDH, Uson Ramirez vs. Venezuela, 885). Por fim, ao se discutir a proporcionalidade, a Corte
entendeu que o processo penal, a privacdo preventiva de liberdade, a pena privativa de
liberdade de 5 anos e 6 meses, a inscri¢cdo no registro de antecedentes criminais, o estigma por
ter sido preso e por ter sido mantido longe do convivio com os seus familiares, demonstram
que as medidas ulteriores estabelecidas, foram demasiadamente graves e incompativeis com o
ato praticado pelo r. Ramirez (CORTE IDH, Usdn Ramirez vs. Venezuela, 891).

Ademais, reitera-se que por se tratar, indubitavelmente, de interesse publico, o
compromisso em informar a coletividade é ainda maior, contribuindo diretamente para a
configuracdo do arbitrio praticado pelo Estado venezuelano (CORTE IDH, Us6n Ramirez vs.
Venezuela, §93).

2 A POSICAO DA COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
ACERCA DA MATERIA

Segundo a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) no seu Informe
Anual de 1994, o crime de Desacato & incompativel com os parametros balizados na
Convencdo Americana, em especial com o direito da Liberdade de Expressdo. O fato ilicito
punivel é a ameaca, ofensa ou insulto a um funcionério publico no exercicio de suas fungoes.

Dessa maneira, a recomendacdo dada pela CIDH é a de que os Estados-membros

devem adequar suas legislacbes penais internas, derrogando as leis que preveem a
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criminalizacdo dessa conduta. A justificativa exposta é a de que estas sdo inconciliaveis para o
devido funcionamento de uma sociedade democratica.

Demais disso, a previsao de leis de desacato para resguardar a honra de funcionarios
publicos estipula um direito a protecdo que os demais membros da sociedade ndo dispdem.
Portanto, segundo esse posicionamento, “A CIDH concluiu que tais leis ndo sdo compativeis
com a Convencdo porque se prestavam ao abuso como um meio para silenciar ideias e
opinides impopulares, reprimindo, desse modo, o debate que € critico para o efetivo
funcionamento das instituicdes democraticas” (CIDH, 1994). Por consequéncia, inibe-se ao
direito dos cidaddos de criticar as aces e atitudes quanto a fungdo publica.

Ademais, uma lei que ataque o discurso critico contra a Administragdo Publica,
tendo como objeto a pessoa que 0 emana, viola a esséncia e proprio conteddo da Liberdade de
Expressdo, o qual se funda na possibilidade de expressar e compartilhar de pensamentos e
informacoes.

Em razdo do Desacato, inclusive como expressdao de um juizo de valor ou uma

opinido, de acordo com o Informe Anual de 1994 (CIDH, 1994), podera:

(...) ser utilizado como método de suprimir a critica e os adversarios politicos. Mais
além, ao proteger os funcionarios publicos contra expressfes difamantes, as leis de
desacato estabelecem uma estrutura que, em Ultima instancia, protege o proprio
governo de criticas.

Além do apresentado, por se tratarem de figura publica, deve-se ser aplicada uma
protecdo diferenciada de sua honra, pelo fato de atuarem em assuntos de interesse publico, ou
seja, que o efeito de suas acOes recai sobre os demais cidaddos e suas decisfes influem na
coletividade, direta ou indiretamente. Nesse sentido, no supramencionado Informe (CIDH,

1994), demonstra-se:

A CIDH observa que contrariamente a estrutura que estabelecem as leis de desacato,
em uma sociedade democrética, as pessoas politicas e publicas devem estar mais
expostas - e ndo menos expostas - ao escrutinio e a critica publica. A necessidade de
que exista um debate aberto e amplo, que é mais crucial para uma sociedade
democratica, deve abarcar necessariamente as pessoas que participam da formulacéo
ou aplicacdo da politica pablica. Dado que estas pessoas estdo no centro do debate
publico e se expdem ao escrutinio da cidadania, devem demonstrar mais tolerancia a
critica.

Finalmente, a conclusdo da CIDH é a de que as leis de desacato ndo séo necessarias
para assegurar a ordem publica de uma sociedade democratica. Seu posicionamento funda-se
no ideal de que a necessidade estd ligada com o ideal de “necessidade social imperiosa”
(CEDH, Sunday Times, 859), de maneira que os Estados ndo poderdo invocar a manutencédo
da "ordem publica”, de forma despdtica, violando direitos civis primarios. Assim, considerar-

se-a0 tais medidas como desnecessarias e ilegitimas.
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Ao se deparar com 0s demais tipos penais (calunia, difamacgéo e injuria), a CIDH
considera que quando essas figuras sdo utilizadas para os mesmos fins do desacato, podem
tornar-se demasiadamente perigosas para a ordem democréatica. Assim, desde a perspectiva
penal, o nicleo do desacato comporta a figura da calinia e da difamacdo, mas dirigidas a um
sujeito passivo especifico. Destarte, a protecdo da honra é considerada um fim legitimo.
Entretanto, percebe-se a incidéncia de uma restricdo indireta quando o Estado pune, por meio
de uma sanc¢éo penal, expressdes que versem sobre assuntos de interesse publico, ja que sera
considerada como uma resposta desproporcional aos anseios democraticos.

Desse modo, o esclarecimento feito pela CIDH €é a de que a san¢do penal de pessoas
cujas alegacgdes contribuam para o debate publico, harmdnico e necessario em uma sociedade,
cuja democracia é o pilar desse sistema e na qual o acesso a informacdo é tdo importante
(sendo mais) quanto a expressdo de uma opinido individual, devem ser sumariamente retidas.
Assim sendo, a recomenda¢do da Comissao é de que haja, também, a adequacdo dos ilicitos
penais dos crimes contra a Honra (em situagBes de interesse publico), em funcdo de estes

serem confrontantes com o principio da Liberdade de Expresséo.

CONCLUSAO

A Liberdade de Expressdo é o direito cujo qual a Democracia ndo teria suporte
algum, j4 que o debate publico é o seu pressuposto. Ademais, apenas uma sociedade
informada sera capaz de ser plenamente livre. Por consequéncia, 0 acesso a informacdo é o
elemento crucial para que haja a promocao desse caractere democratico.

As informacdes que possuem “interesse publico geral”, segundo a Corte IDH, ndo
sdo apenas aquelas que sejam pacificas, mas que possam chocar, incomodar e espantar aos
cidaddos. Assim, mais do que um direito, a Liberdade de Expressdo, em sua esfera coletiva, €
um dever. Todavia, apreende-se que, em regra geral, o exercicio da Liberdade de Expresséo
pode encontrar entraves no direito a Honra, fixado no art.11, sendo plenamente possivel (e de
acordo com a Convencdo Americana) a aplicacdo de medidas ulteriores, visto que nenhum
direito € considerado absoluto.

Assim, apds a analise dos casos em questdo, conclui-se que, em momento algum, a
Corte IDH afirma que a sangé@o penal ndo pode ser instrumento de aplicagdo de uma medida
ulterior. Todavia, esta deve ser manejada com especial cautela, com vistas de proteger os bens

juridicos mais importantes socialmente.

61



Contudo, quando se tratar de funcionarios publicos, apesar de reconhecer que a
protecdo de sua honra é um motivo idéneo, a punicdo penal seria incompativel com o0s
padrdoes de uma sociedade democréatica, em funcdo de que estes, quando estiverem no
exercicio de suas funcdes, estarem suscetiveis a um maior escrutinio publico. Isto porque,
segundo o entendimento da Corte, materializa-se o interesse publico geral. Logo, possiveis
incriminacgdes sdo consideradas desproporcionais e desnecessarias.

Dessa maneira, percebe-se que o histdrico jurisprudencial da Corte IDH é o de nédo
permitir que opinides que contribuam para o debate publico (consequentemente que
corroboram para a construcdo de uma sociedade democratica), sejam repelidas sem motivo
algum. Portanto, o entendimento solidificado é o de que ndo se pode limitar o direito de
promocdo da informacéo social, por um arbitrio qualquer.

Note-se, ainda, que todas as pessoas gque estavam no polo passivo dos procedimentos
criminais eram pessoas publicas, no exercicio de suas atribuicbes (diplomata, ex-presidente,
as Forcas Armadas, um juiz, Procurador da Republica), figura que possuem um grande valor
social e as quais representam a propria figura de Estado. Apesar da consolidacdo de que o
Direito Penal é um instrumento legitimo de repreensdo, a tipificacdo penal deve ser clara, a
fim de demonstrar qual o fato ilicito que seréa passivel de sancdo, a fim de rechagar qualquer
tipo de arbitrariedade por parte das autoridades publicas.

Demais disso, para que seja aceitavel a limitacdo desse direito de especial relevancia,
a norma deve estar prevista em lei; seu fim deve ser iddneo; deve ser necessaria e
proporcional em uma sociedade democratica. Portanto, a Corte entende que em rarissimos
casos sua supressado sera justificavel e plausivel. Entretanto, isto é valido, tdo-somente, para 0s
crimes de calunia, injaria e difamacdo, dado que quando estivermos diante do crime de
desacato (o qual o polo passivo é justamente o funcionario publico), conclui-se pela sua total
incompatibilidade com a Convencdo Americana, segundo o entendimento da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e no caso Palamara Iribarne pela Corte IDH,
em 2005.
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