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RESUMO

Considerando a importancia do direito a liberdade de expressdo para a consolidacdo de
uma sociedade democratica, sobretudo no que diz respeito ao controle democratico das
atividades estatais, tem-se a necessidade de discutir acerca dos entendimentos relativos a
este direito e as formas de sua restrigdo. Neste sentido, a proposta da presente dissertagcéo
é estudar o conteudo do direito a liberdade de expressdo a luz do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos. A partir disso, pretende-se observar os entendimentos da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos
no que diz respeito a liberdade de expressdo, definindo seu conteddo e os critérios
elencados para que sua restricdo ndo configure uma violacdo de Direitos Humanos,
visando entender 0s pontos em que os entendimentos desses 0rgdos sdo convergentes ou
divergentes, o que pode ser melhor observado quando se trata do uso da via penal como
uma forma de restri¢do da liberdade de expressao. Em seguida, pretende-se analisar se o
delito de desacato tipificado na legislacdo brasileira € compativel com a protecdo da
liberdade de expressdo. Para observar de que forma as disposi¢des internacionais sobre o
tema s@o aplicadas no direito interno, serdo estudados os argumentos utilizados pelo
Supremo Tribunal Federal na Ac¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 496,
gue versa sobre a convencionalidade do delito de desacato, a fim de analisar se aqueles
sdo condizentes com a protecdo da liberdade de expressdo e com o entendimento do
Sistema Interamericano. Desse modo, pretende-se responder ao seguinte problema de
pesquisa: qual o posicionamento dos 6rgdos do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos sobre o direito a liberdade de expressdo e o uso da via penal e de que forma o
Supremo Tribunal Federal se utiliza deste entendimento para decidir sobre a
convencionalidade do desacato na ADPF 496/2020? O que sera realizado por meio de
uma pesquisa bibliogréfica, a fim de auxiliar na definicdo de conceitos, e documental,
sobretudo por meio da anélise de documentos do Sistema Interamericano, dando enfoque
as sentencas da Corte que versam sobre a protecdo da liberdade de expressdo e 0s

respectivos relatérios de merito da Comisséo.

Palavras-chave: Corte Interamericana; Comissdo Interamericana; Liberdade de
Expresséo; Supremo Tribunal Federal; ADPF 496/2020.



ABSTRACT

Considering the importance of the right to freedom of expression for the consolidation of
a democratic society, especially regarding the democratic control of state activities, there
is a need to discuss the understandings concerning this right and the ways in which it can
be restricted. In this sense, the purpose of this research is to study the content of the right
to freedom of expression in light of the Inter-American System of Human Rights. On this
basis, the aim is to observe the understandings of the Inter-American Court of Human
Rights and the Inter-American Commission of Human Rights regarding freedom of
expression, defining its content and the criteria listed so that its restriction does not
constitute a violation of human rights, seeking to understand the points in which the
understandings of these bodies converge or diverge, which can be better observed when
it comes to the use of criminal means as a way to restrict freedom of expression. .
Subsequently, the aim is to analyze whether the crime of contempt as typified in Brazilian
law is compatible with the protection of freedom of expression. In order to observe how
the international provisions on the subject are applied in domestic law, the arguments
used by the Federal Supreme Court in ADPF 496/2020, which deals with the
conventionality of the offense of contempt, will be studied in order to analyze whether
they are consistent with the protection of freedom of expression and with the
understanding of the Inter-American System. Thus, this study aims to answer the
following research problem: what is the position of the bodies of the Inter-American
System of Human Rights on the right to freedom of expression and the use of criminal
means and how does the Federal Supreme Court use this understanding to decide on the
conventionality of contempt in ADPF 496/20207? This will be done by using bibliographic
research, in order to help define the concepts, and documental, especially through the
analysis of documents from the Inter-American System, focusing on the Court sentences
that deal with the protection of freedom of expression and the respective merit reports

from the Commission.

Keywords: Inter-American Court; Inter-American Commission; Freedom of Expression;
Federal Supreme Court; ADPF 496/2020.
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1. INTRODUCAO

Os Direitos Humanos surgem a partir da oposicdo a arbitrariedade, opresséo e
humilhac&o!. Assim, observa-se a importancia da liberdade de expressio para fazer frente
a situagdes de abusos de autoridade ou que ensejem a responsabilidade do Estado.

A liberdade de expressao é um direito por meio do qual se permite a livre difusao
de ideias e informacdes, sendo sua protecdo de grande importancia em uma sociedade
democrética, pois é por meio do exercicio deste direito que a populacdo tem a
oportunidade de se manifestar acerca dos acontecimentos que influenciam a vida em
sociedade; assim, pode-se dizer que este direito € uma consequéncia do sistema
democratico, visto que contribui para a formacao da opinido publica acerca de debates
publicos?.

Em um Estado democratico defende-se o conteildo essencial da manifestacdo da
liberdade, que é assegurado tanto sob o aspecto positivo, ou seja, a protecdo da
exteriorizacéo da opinido, como sob o0 aspecto negativo, referente & proibicéo da censura®,

Portanto, deve-se considerar a importancia da liberdade de expressdo e do acesso
a informacéo para o funcionamento da democracia, para a transparéncia e para a gestao
publica, além do fato de que os cidadaos exercem seus direitos constitucionais por meio
de uma ampla liberdade de expressdo e de um livre acesso a informagdo®. Desse modo,
tem-se a garantia da participac&o do povo no processo de autodeterminacéo democratica®.

A discussdo acerca da protecdo deste direito e da observancia das disposi¢oes
internacionais acerca do tema se mostra essencial, a partir do momento em que fica clara
sua necessidade para a concretizacdo de uma sociedade verdadeiramente democratica,
visto que sdo componentes fundamentais do exercicio da democracia a transparéncia das
atividades governamentais, a probidade, a responsabilidade dos governos na gestdo

publica e o respeito pelos direitos sociais®.

1 HABERMAS, Jiirgen. O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos direitos humanos. Sobre
a Constituicdo da Europa. Trad. de Denilson Werle et al. Sdo Paulo: UNESP, 2012, p. 11.

2 CHEUQER, Claudio. A Liberdade de Expressdo como Direito Fundamental Prima Facie: analise critica
e proposta de revisdo ao padrdo jurisprudencial brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

3 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 46.

4 CortelDH. Caso Claude Reyes Vs. Chile. Mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 19 de setembro de
2006, §84.

5> MACHADO, Jonatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Plblica no Sistema
Social. Coimbra: Coimbra, 2002.

® CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excecdes Preliminares, Mérito, ReparagGes e Custas.
Sentenca de 02 de julho de 2004, 8115.



Neste sentido, tém-se a relacdo estrutural da liberdade de expressdo com a
democracia, que tem sido qualificada, tanto pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CortelDH ou Corte) quanto pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH ou Comissdo) como estreita, indissoltvel, indivisivel e fundamental’.
No mesmo viés, Flavia Piovesan entende que ndo ha direitos humanos sem democracia,
tampouco democracia sem Direitos Humanos®.

Apesar de sua importancia, o direito a liberdade de expressdo ndo é absoluto®. As
possibilidades para sua restricdo estdo previstas na propria Convencdo Americana de
Direitos Humanos (CADH) em seu artigo 13.2 e na jurisprudéncia da CortelDH. Desse
modo, é possivel a restricdo do referido direito, desde que observados os requisitos
previamente estabelecidos para tanto.

No momento de definir se ha uma restricdo desse direito, além dos requisitos
estabelecidos pela Convencdo Americana, deve-se observar o interesse publico da
manifestacdo e os danos que sua restricdo ira gerar para a democracia. Esta é uma
discussédo feita tanto pela Corte Interamericana quanto pela Comissao Interamericana.
Entretanto, os dois drgdos dos Sistema Interamericano nem sempre estdo alinhados
quando se trata da restricdo do direito a liberdade de expressdo, sobretudo quando a
limitacdo ocorre por meio do uso da via penal.

A Comisséo Interamericana tem manifestado de forma reiterada o entendimento
de que as leis de desacato sdo incompativeis com a Conven¢do Americana por diversas
razdes, entre elas o fato do Direito Penal ser um meio mais severo para determinar a
responsabilidade pela pratica de condutas ilicitas. Para a CIDH, as sanc¢des penais ndo
deveriam ser utilizadas como um recurso para sufocar o debate publico sobre questdes de
interesse geral ou para limitar a critica a funcionarios no exercicio de sua fungéo, ao

Estado ou suas instituigdes™®.

"CortelDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro
de 1985; CortelDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de
agosto de 2004, §82; CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excec¢fes Preliminares, Mérito,
Reparagdes e Custas. Sentenca de 02 de julho de 2004, 8112; OEA. Marco Juridico Interamericano Sobre
el Derecho a la Libertad de Expresion. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatoria Especial
para a Liberdade de Expressdo. 30 de dezembro de 20009.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. 6 ed. rev., ampl., e atual.Sdo Paulo:
Saraiva. 2015, p. 50.

% CortelDH. Caso Fontevecchia e D’Amico Vs. Argentina. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 29 de
novembro de 2011, 843; CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excec¢des Preliminares, Mérito,
Reparac@es e Custas. Sentenca de 02 de julho de 2004, 8120; CIDH. Relatorio de Mérito: “La Nacion”
Mauricio Herrera Ulloa e Fernan Vargas Rohrmoser. Caso 12. 367, 2002, 847.

10 CIDH. Relatério de Mérito: “La Nacion” Mauricio Herrera Ulloa e Ferndn Vargas Rohrmoser. Caso
12. 367, 2002, §73.



Apesar da Corte Interamericana também desenvolver um entendimento similar
em relacdo a importancia da liberdade de expressao para que a populacdo exerca um
controle democrético das atividades estatais e sobre o limite diferenciado de protecao para
assuntos de interesse publico, quando se trata das leis de desacato, a CortelDH ndo se
manifesta expressamente sobre 0 assunto, mesmo quando provocada, como ocorre no
caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela (2019), em que ela decide ndo se pronunciar sobre o
impacto do uso da via penal no momento da restricdo da liberdade de expressdo*!. Desse
modo, resta analisar se o entendimento construido pela Corte sobre o referido direito
permite concluir acerca da inconvencionalidade da puni¢do imposta pelo delito de
desacato, ou se 0 problema seria sua tipificacéo.

E nesse contexto que surge a discussdo acerca da compatibilidade da tipificacéo
do delito de desacato com a protecdo do direito a liberdade de expressdo, visto que essa
se apresenta como uma restricdo ao exercicio do referido direito, sobretudo no que diz
respeito as manifestacdes concernentes a questdes de interesse publico e daquelas
relacionadas aos que estdo no exercicio da fungdo publica.

Todavia, é preciso discutir se a puni¢do imposta pela pratica do delito geraria o
efeito inibidor e restringiria além do necessario o direito a liberdade de expressdo, ou se
a mera tipificacdo do delito de desacato ja constituiria uma violacao do direito a liberdade
de expressdo, nos moldes do que entende a Comisséo, a qual afirma que a protecdo da
honra deve se dar em sede civil e ndo penal.

Outrossim, segundo a jurisprudéncia da Corte, o Poder Judiciario deve levar em
consideracdo o contexto em que se realizam as expressdes em assuntos de interesse
publico, bem como ponderar entre o respeito aos direitos ou a reputacdo dos demais e 0
valor que tem em uma sociedade democratica o debate aberto sobre temas de interesse ou
preocupacao publical?.

A relacdo desta tematica com o crime de desacato e com o uso do entendimento
do Sistema Interamericano pelos tribunais internos, se encontra no fato de que o uso da

via penal neste caso se apresenta como uma restri¢do ao direito a liberdade de expresséo,

11 Cortel DH. Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela. Excegdo Preliminar, mérito, reparacdes e custas. Sentenca
de 30 de agosto de 2019, §209.

12 CortelDH. Caso Fontevecchia e D’Amico Vs. Argentina. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 29
de novembro de 2011, 866; CortelDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai. Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenca de 31 de agosto de 2004, §105; CortelDH Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Mérito, Reparacdes
e Custas. Sentenca de 27 de janeiro de 2009, §123.
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por isso, € importante questionar e analisar se 0s requisitos para esta restricdo estdo sendo
aplicados de maneira adequada a protecédo da liberdade de expresséo.

Neste contexto, observa-se a A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 496/2020), julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que versa sobre a
compatibilidade do crime de desacato com a Convencdo Americana de Direitos Humanos
e, em cujo acorddo, o STF analisa as disposi¢des da CortelDH.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana deve ser considerada para a
implementacéo de politicas plblicas, na formulagdo legislativa e na atuacéo judicial®2,
Desse modo, tem-se a importancia de observar como os tribunais se utilizam dos
entendimentos dos sistemas internacionais sobre Direitos Humanos, neste caso do
Sistema Interamericano, para realizar o controle de convencionalidade.

Nesse sentido, considerando que o direito a liberdade de expressdo é amplamente
discutido pelos érgdos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que nem sempre
possuem entendimentos similares sobre o assunto. Considerando também que o delito de
desacato € uma forma de restricdo do direito a liberdade de expressao, sobretudo no que
concerne as manifestagdes de interesse publico, importantes para a sociedade democratica
e que o Supremo Tribunal Federal analisou a convencionalidade do delito na ADPF
496/2020 se utilizando dos argumentos da Corte Interamericana;

A presente dissertacdo tem como hipotese que: os tribunais internos ndo buscam
se utilizar dos parametros internacionais estabelecidos para a protecdo dos Direitos
Humanos — neste caso a liberdade de expressédo — ou o fazem sem se aprofundar ou
discutir os argumentos desenvolvidos pelos sistemas internacionais de protecdo. Por este
motivo, considerando a importancia do referido direito para a democracia, é de grande
relevancia o estudo e a observancia das disposicGes acerca das restricGes a liberdade de
expressdo, sobretudo no que se refere aos entendimentos do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, para que seja possivel analisar se as disposic¢des internas e o uso deste
entendimento por um tribunal interno estdo de acordo com os padrdes internacionais de
protecédo de Direitos Humanos.

Assim, pretende-se responder ao seguinte problema de pesquisa: qual o
posicionamento dos 6rgaos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos sobre o

direito a liberdade de expressdo e 0 uso da via penal e de que forma o Supremo Tribunal

13 CAZETTA, Ubiratan. Direitos Humanos e Federalismo: o incidente de deslocamento de competéncia.
Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 59.
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Federal se utiliza deste entendimento para decidir sobre a convencionalidade do desacato
na ADPF 496/2020?

Para isso, a dissertacdo objetiva analisar as disposi¢des da Corte e da Comissao
Interamericana acerca do direito a liberdade de expressdo, de suas restri¢ces e da forma
que isto se aplica ao delito de desacato tipificado na legislacdo brasileira, para que seja
possivel examinar as diferencas no posicionamento dos oOrgdos do Sistema
Interamericano, bem como averiguar a compatibilidade do desacato com a protecao do
direito a liberdade de expresséo, além de propor um estudo da ADPF 496/2020 em que 0
Supremo Tribunal Federal interpreta os argumentos do Sistema Interamericano para
decidir acerca da convencionalidade do delito de desacato.

Nesse intuito, foi realizada uma pesquisa bibliografica para a definicdo de
conceitos e documental, por meio do estudo de documentos internacionais sobre Direitos
Humanos e das sentencas da Corte Interamericana que versam sobre o direito a liberdade
de expressdo. Para isso, foram selecionados os casos listados pela Relatoria Especial para
a Liberdade de Expressdo de 2001 a 2019 — uma vez que em 2001 teve-se a primeira
sentenca da Corte sobre liberdade de expressao e sendo 2019 o0 ano em que as sentencas
foram selecionadas para andlise — e realizada a leitura do mérito das sentencas da Corte,
a fim de identificar os principais argumentos desenvolvidos acerca da tematica. No total,
foram lidas vinte e trés sentencas da CortelDH, sendo selecionadas onze para um estudo
mais aprofundado, uma vez que tratavam de temas pertinentes a presente dissertacdo, e
sete relatorios de mérito da CIDH.

Foram selecionados os casos que versam sobre o direito a liberdade de
expressao, sua relagdo com a democracia, a importancia dos assuntos de interesse publico
e a restricdo da liberdade de expressdo pelo uso da via penal devido a delitos contra a
honra, elementos necessarios para se discutir sobre o delito de desacato, para a analise
mais aprofundada das sentencas da Corte dos respectivos relatérios de mérito da CIDH.

Durante a leitura das sentencas e dos relatérios de mérito foi dado enfoque aos
argumentos desenvolvidos no mérito, sendo realizados resumos destacando 0s pontos
mais importantes discutidos por cada Orgdo, para posterior comparacdo entre 0S
entendimentos da Corte e da Comisséo.

Além disso, foi realizada uma analise da ADPF 496/2020 julgada pelo Supremo
Tribunal Federal, que versa sobre a convencionalidade do delito de desacato e sua

compatibilidade com o direito a liberdade de expressdo. No estudo da ADPF 496 foi
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realizada a leitura e resumo do inteiro teor do Acordao proferido pelo Tribunal, com maior
enfoque a forma que este interpretou as disposi¢cdes do Sistema Interamericano.
Portanto, o trabalho serd dividido em trés se¢des. A primeira ir4 tratar do
contetdo do direito a liberdade de expressdo e dos requisitos necessarios para que sua
restricdo seja permitida. A segunda secdo visara realizar um estudo comparativo entre o
entendimento da Corte Interamericana e o entendimento apresentado pela Comissao
Interamericana em seus relatorios de mérito sobre as respectivas sentencas da Corte, com
0 proposito de verificar os pontos de aproximacdo e divergéncia entre os 6rgaos do
Sistema Interamericano. A terceira secdo visa discutir brevemente acerca do controle de
convencionalidade, dando enfoque ao estudo da ADPF 496/2020 julgada pelo STF e a
relacdo dos entendimentos desenvolvidos pelo SIDH com o delito de desacato tipificado

na legislacéo brasileira.



13

2. O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO SOB A OTICA DO SISTEMA
INTERAMERICANO

Para iniciar a discussdo acerca da protecao do direito a liberdade de expresséo, o
presente capitulo visa discorrer sobre o conteddo do direito a liberdade de expressédo e
suas formas de restricdo a luz do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
abordando ainda, de forma breve, como a preocupacdo com a protecdo deste direito
motivou a criacdo da Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo (RELE) da
Comissdo Interamericana.

Para isso, além da andlise bibliografica sobre o contetdo da liberdade de
expressdo e de sua relacdo com a democracia, serd dado enfoque a jurisprudéncia do
SIDH por meio da analise do mérito das sentencas da Corte Interamericana e dos
relatorios de mérito da Comissao que versam sobre o direito a liberdade de expressao,

elencados enquanto jurisprudéncia do Sistema Interamericano pela RELE.

2.1. 0 CONTEUDO DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAQO

Tanto a Comissdo Interamericana como a Corte sublinharam, em varias ocasides,
a dupla dimenséo do direito a liberdade de expresséo, seja na sua perspectiva individual
como social, dando assim uma interpretacio extensiva ao exercicio deste direito*,

A Convencdo Americana define em seu artigo 13 que:

Art. 13.

1 — Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes 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:

a. 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

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

Desde o0 julgamento do seu primeiro caso contencioso sobre o tema'®, a Corte
entende que a liberdade de expresséo possui uma dimenséo individual e uma social. Ou
seja, a protecdo da liberdade de expressao requer que ninguém seja arbitrariamente

impedido de manifestar seu proprio pensamento, o que se refere a dimenséo individual,

14 CIDH. Relatorio de Mérito: Francisco Uson Ramirez. Caso 12.554, 2008, §89.
15 CortelDH. Caso “A Ultima Tentacdo de Cristo” Vs. Chile. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 05
de fevereiro de 2001.



14

assim como o direito coletivo de receber qualquer informacao e de conhecer a expressao
do pensamento alheio, referente & dimens&o social'®. Ressalta-se que ambas as dimensoes
possuem igual importancia e devem ser garantidas de forma simultanea para total
efetividade ao direito a liberdade de expresséo?’’.

A dimenséo individual ndo se esgota no reconhecimento tedrico do direito a falar
ou escrever, mas compreende, além disso, inseparavelmente, o direito a utilizar qualquer
meio apropriado para difundir o pensamento e fazé-lo chegar ao maior nimero de
destinatérios. Nesse sentido, a expressao e a difusdo do pensamento e da informagéo sdo
indivisiveis, de modo que uma restricdo das possibilidades de divulgacdo representa,
diretamente e na mesma medida, um limite ao direito de se expressar livremente?®,

Em relacdo a dimensdo social, a liberdade de expressdo € um meio para o
intercAmbio de ideias e informacdes entre as pessoas. Ela compreende o direito de
comunicar a outros seus pontos de vista e implica também o direito de conhecer opinides,
relatos e noticias. Segundo a CortelDH, para o “cidaddo comum” tem tanta importancia
0 conhecimento da opinido alheia ou da informacédo de que dispdem 0s outros como o
direito a difundir a prépria®®.

Este tem sido o posicionamento da Corte desde a Opinido Consultiva n. 05/1985
e de seu primeiro caso contencioso sobre liberdade de expressdo — A Ultima Tentagdo de
Cristo Vs. Chile (2001). Em seu relatério de merito acerca do referido caso, a Comissao
ndo faz referéncia a dupla dimensao de forma expressa, mas afirma que o artigo 13 da
CADH reflete uma concepcdo ampla de liberdade de expresséo e autonomia, sendo seu
objetivo proteger e fomentar o acesso a informacGes, ideias e expressdes artisticas de toda
indole, de modo a fortalecer o funcionamento da democracia pluralista®.

Tanto a Corte quanto a Comissao reconhecem que ambas as dimensdes possuem

igual importancia e devem ser garantidas de forma simultanea para dar efetividade total

16 CortelDH. Caso “A Ultima Tentagdo de Cristo” Vs. Chile. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 05
de fevereiro de 2001, §64; CortelDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinido Consultiva OC-
5/85 de 13 de novembro de 1985, 830; CIDH. Relatoério de Mérito: Jorge Fontevecchia e Héctor D’Amico.
Informe n. 82/10, Caso 12.524, 2010, §87.

17 CortelDH. Caso Ivcher Bronstein e outros Vs. Peru. Mérito, ReparagBes e Custas. Sentenga de 06 de
fevereiro de 2001, §149; CortelDH. Caso “A Ultima Tentacdo de Cristo” Vs. Chile. Mérito, Reparagdes e
Custas. Sentenga de 05 de fevereiro de 2001, 867.

18 CortelDH. Caso “A Ultima Tentagdo de Cristo” Vs. Chile. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 05
de fevereiro de 2001, 865.

19 CortelDH. Caso “A Ultima Tentagdo de Cristo” Vs. Chile. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 05
de fevereiro de 2001, §66.

20 CIDH. Relatdrio de Mérito: Juan Pablo Olmedo Bustos e outros. Caso n° 11.803, 1999, p. 11.
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ao direito a liberdade de pensamento e de expressdo, nos termos previstos no artigo 13 da
Convengao?.

No mesmo sentido, complementa Spinoza ao afirmar que em um Estado livre esta
permitido que cada um pense o que quer e diga 0 que pense (devendo-se atentar para 0s
limites permitidos), ao passo que 0s governos autoritarios adotam medidas para sufocar
ou limitar a manifestacdo do pensamento?. Assim, é inegavel a vinculagdo entre a
democracia e a liberdade de expressdo %,

De acordo com Guillermo O’Donnell, um sistema legal é democratico em trés
sentidos. Primeiro, o de que ele preserva as liberdades e garantias politicas da poliarquia
(democracia enquanto sistema politico). Segundo, o de que preserva os direitos civis de
toda a populacéo. E terceiro, de que estabelece redes de responsabilidade e accountability,
que impdem que todos os agentes privados e publicos estdo sujeitos a controles
apropriados, legalmente estabelecidos. Na medida que preencha essas trés condigdes,
tem-se um Estado Democratico de Dirieto?*. Assim, a democracia ndo é s6 um regime
politico (poliarquico), mas também um modo particular de relacionamento, entre Estado
e cidadaos e entre os proprios cidadaos, sob um tipo de principio da lei que, além da
cidadania politica, preserva a cidadania civil e uma rede completa de accountabilities?.

Segundo Scott Mainwaring, Guillermo O’Donnell e J. Samuel Valenzuela, a
democracia precisa satisfazer critérios procedimentais basicos: 1) eleicdes competitivas
devem ser o caminho para o governo e precisam oferecer a possibilidade de alternancia
no poder; 2) deve ser assegurada ampla cidadania. Democracias precisam proteger os
direitos das minorias e assegurar respeito as liberdades civis fundamentais. Essa dimenséo
¢ importante, porque, ainda que um regime garanta eleicdes competitivas, com ampla

participagdo, se se abstiver de garantir liberdades civis, ndo pode ser considerado uma

21 CortelDH. Caso Ivcher Bronstein e outros Vs. Peru. Mérito, Reparaces e Custas. Sentenca de 06 de
fevereiro de 2001, §149; CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Exce¢des Preliminares, Mérito,
Reparac@es e Custas. Sentenga de 02 de julho de 2004, 8111; CIDH. Relatorio de Mérito: “La Nacion”
Mauricio Herrera Ulloa e Fernan Vargas Rohrmoser. Caso 12. 367, 2002, 846.

22 SPINOZA, Baruch de. Tratado Teol6gico-Politico. Tradugdo de Atilano Dminguez. Altaya, 1997. p.
408.

2 1dem; GUREVITCH, Michael; BLUMLER, Jay G. Political Communications Systems and Democratic
Values. Democracy and the Mass Media. Cambridge, Mass., 1990 apud MACHADO, Jdnatas. Liberdade
de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social. Coimbra: Coimbra, 2002.
p. 260.

2 O’ DONNELL, Guillermo. Poliarquias e a (in)efetividade da lei na América Latina. In The rule of law
and the unprivileged in Latin America. Notre Dame:University of Notre Dame Press, 1998, p. 50.

% Ibid, p. 52.
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plena democracia®. Isso pois, juntamente com as liberdades politicas, os direitos civis
sdo o principal sustentaculo do pluralismo e da diversidade da sociedade?’. Entre essas
liberdades podemos incluir a liberdade de expresséo.

Para Natalia Ramos Nabuco de Araujo, o principal instrumento para 0 processo
democratico € aquele que possibilita que o cidaddo se inteire dos assuntos de interesse

publico®. No mesmo sentido, Isabel Ferin afirma que:

A democracia sup0e a existéncia de uma esfera publica onde se pressupde a
existéncia de um debate permanente sobre a res publica e a tomada de decisdes
que levem a sua gestdo em beneficio de todos. Um dos fatores estruturantes da
esfera plblica é a liberdade de expressao®.

A liberdade de expresséo €, portanto, uma pedra angular na propria existéncia de
uma sociedade democratica®, visto que é indispensavel para a formacdo da opinido
publica e para que a comunidade esteja bem-informada no momento de tomar suas
decisdes. E também uma condicdo sine qua non para o desenvolvimento de partidos
politicos, sindicatos, sociedades cientificas e culturais. Em suma, representa a forma de
permitir 8 comunidade, no exercicio das suas escolhas, estar suficientemente informada®".

Desse modo, é possivel afirmar que uma sociedade que ndo estd bem-informada
ndo é plenamente livre. Isto porque é por meio do exercicio do referido direito que se
pode garantir a transparéncia das atividades governamentais, a probidade, a
responsabilidade dos governos na gestdo publica e o respeito pelos direitos sociais, que
sdo componentes fundamentais do exercicio da democracia®, assim como ficou definido

no artigo 4 da Carta Democratica Interamericana®.

2 MAINWARING, Scott; O’'DONNELL, Guillermo; VALENZUELA, J. Samuel. Issues in democratic
consolidation: the new south American democracies in comparative perspective. Notre Dame: University
of Notre Dame Press, 1992, p. 298.

2127 0’ DONNELL, Guillermo. Op. Cit., p. 54.

28 ARAUJO, Natalia Ramos Nabuco de. Liberdade de Expressdo e Discurso de Odio. Curitiba: Jurua, 2018.
p. 23.

29 FERIN, Isabel. Dialogos sobre Censura e Liberdade de Expressdo. Brasil e Portugal/organizagio Maria
Cristina Castilho Costa. Sdo Paulo: ECA/USP, 2014, p. 11.

30 CIDH. Relatério de Mérito: “La Nacién” Mauricio Herrera Ulloa e Fernan Vargas Rohrmoser. Caso
12. 367, 2002, §44.

31 CIDH. Relatério de Mérito: “La Nacién” Mauricio Herrera Ulloa e Fernan Vargas Rohrmoser. Caso
12. 367, 2002, §44; CortelDH. CortelDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinido Consultiva
OC-5/85 de 13 de novembro de 1985, §70.

32 CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excecdes Preliminares, Mérito, ReparagGes e Custas.
Sentenca de 02 de julho de 2004, 8112.

33 OEA. Carta Democratica Interamericana. 11 de setembro de 2001; CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs.
Costa Rica. Excec@es Preliminares, Mérito, Reparacfes e Custas. Sentenca de 02 de julho de 2004, 8115.

34 Artigo 4 - Sdo componentes fundamentais do exercicio da democracia a transparéncia das atividades
governamentais, a probidade, a responsabilidade dos governos na gestdo publica, o respeito dos direitos
sociais e a liberdade de expressdo e de imprensa. A subordinagdo constitucional de todas as institui¢ces do
Estado a autoridade civil legalmente constituida e o respeito ao Estado de Direito por todas as instituicdes
e setores da sociedade sdo igualmente fundamentais para a democracia.
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Segundo a Comissdo Interamericana, o direito a liberdade de expressdo e
informacgdo € um dos principais mecanismos que a sociedade possui para exercer um
controle democratico sobre as pessoas que lidam com assuntos de interesse publico.
Quando se impede ou limita o controle da cidadania sobre as atividades desempenhadas
por agentes do Estado no exercicio de suas fungdes, ou de pessoas privadas envolvidas
em assuntos publicos, transforma-se a democracia em um sistema onde o autoritarismo
encontra um terreno fértil para se impor sobre a vontade da sociedade, podendo produzir
uma suspenséo radical da liberdade de expressdo®.

Entretanto, este ndo é um direito absoluto®®, ao passo que a liberdade de cada um
tem por limites a liberdade e o direito dos outros®’. Para o Sistema Interamericano, este
direito é passivel de restricdes, desde que observados 0s requisitos previamente
estabelecidos para tanto. Desta forma, a liberdade de expressdo € a regra e a restricao € a
excecdo *#, estando sujeita ao principio da excepcionalidade e da ponderagéo proporcional
de direitos e interesses constitucionalmente protegidos®®.

E pela analise destas restricdes que se pode definir se o crime de desacato esta de
acordo com o entendimento da Corte acerca da liberdade de expressdo, visto que a
CortelDH, admitindo que a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto, define
critérios para estabelecer se a limitacdo deste direito é permitida e compativel com a

Convencdo Americana.

2.2 RESTRICOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Apesar de sua importancia, o direito a liberdade de expressdo ndo é absoluto?,

sendo passivel de restricdes por meio da aplicacdo de responsabilidades posteriores pelo

35 CIDH. Relatério de Mérito: “La Nacién” Mauricio Herrera Ulloa e Fernan Vargas Rohrmoser. Caso
12. 367, 2002, 8§51.

3% CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Exce¢fes Preliminares, Mérito, Reparagfes e Custas.
Sentenca de 02 de julho de 2004, §120; CIDH. Relatorio de Mérito: “La Nacion” Mauricio Herrera Ulloa
e Fernan Vargas Rohrmoser. Caso 12. 367, 2002, §47.

37 ARAUJO, Op. cit. p. 34.

38 CANOTILHO, J. J. Gomes; MACHADO, Jonatas. Reality Shows e Liberdade de Propagag&o. Coimbra:
Coimbra, 2003, p. 12.

3% MACHADO, Jénatas; BRITO, lolanda Rodrigues de. Bibliografia Nao Autorizada versus Liberdade de
Expressdo. Curitiba: Jurug, 2014, p. 32.

40 CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Exce¢Ges Preliminares, Mérito, ReparagGes e Custas.
Sentenca de 02 de julho de 2004, §120; “° CIDH. Relatério de Mérito: “La Nacion” Mauricio Herrera
Ulloa e Fernan Vargas Rohrmoser. Caso 12. 367, 2002, 847; CortelDH. Caso Fontevecchia e D’Amico Vs.
Argentina. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 29 de novembro de 2011, §43.
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exercicio abusivo do direito*!. Essas restricdes tém carater excepcional e ndo devem
limitar além do estritamente necessario o pleno exercicio da liberdade de expressédo, sob
pena de se converterem em um mecanismo direto ou indireto de censura prévia*?. Assim,
segundo a Comissdo, o direito a liberdade de expressdo, diferente de outros direitos
consagrados na Convencdo, possui uma regulacdo detalhada de suas possiveis
limitagGes*.

As possibilidades de restricdao estdo previstas na prépria Convencdo Americana,
em seu artigo 13.2. Nesse sentido:

Art. 13.2 — 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: a. 0 respeito
aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b. a protecdo da seguranca
nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral publicas*.

O caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica (2004) foi primeiro caso contencioso em que
a Corte abordou a questdo da restricdo da liberdade de expressdo e analisou seus
requisitos. Tanto para a Corte Interamericana quanto para a Comisséo, a determinacgéo
das responsabilidades ulteriores deve seguir certos requisitos: devem estar expressamente
fixadas em lei; devem estar destinadas a proteger o direito a reputacdo, a seguranca
nacional, a ordem publica, a saide ou a moral publica; e devem ser necessarias em uma
sociedade democratica®.

Além disso, a CortelDH afirma que a necessidade e a legalidade das restricdes
dependero de que estejam orientadas a satisfazer um interesse publico imperativo*®. Para
sustentar este argumento, a Corte se utiliza do entendimento do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH), que versa sobre a liberdade de expressao. Nesse sentido:

A necessidade e a legalidade das restricdes da liberdade de expressdo fundadas
sobre o artigo 13.2 da Convencdo Americana dependera de que estejam
orientadas a satisfazer um interesse publico imperativo. Entre varias opcoes

41 CortelDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Mérito, Reparag@es e Custas. Sentenca de 22 de novembro
de 2005, §79.

42 CIDH. Relatério de Mérito: Jorge Fontevecchia e Héctor D’Amico. Informe n. 82/10, Caso 12.524, 2010,
889; CIDH. Informe Anual da Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo. 2009, § 68 e 69;
CortelDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 02 de maio de 2008.

43 CIDH. Relatério de Mérito: Jorge Fontevecchia e Héctor D’Amico. Informe n. 82/10, Caso 12.524, 2010,
§89.

4 CortelDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto
de 2004, 8§75.

45 CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Exce¢fes Preliminares, Mérito, Reparagfes e Custas.
Sentenca de 02 de julho de 2004, §120; CortelDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excecéo Preliminar,
Meérito, ReparacOes e Custas. Sentenca de 20 de novembro de 2009; CortelDH. Caso Ricardo Canese Vs.
Paraguai. Mérito, Reparacgdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2004, §75; CIDH. Relatorio de Mérito:
Francisco Usdn Ramirez. Caso 12.554, 2008, §93.

46 CortelDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto
de 2004, §96.
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para alcancar este objetivo, deve-se escolher aquela que restrinja em menor
escala o direito protegido‘”.

A Corte incorporou em suas sentencas as disposi¢fes adotadas na Opinido
Consultiva n° 5/85, no sentido de que néo é suficiente demonstrar, por exemplo, que a lei
cumpre um proposito util ou oportuno. Para que sejam compativeis com a Convencao, as
restricbes devem se justificar segundo objetivos coletivos que, por sua importancia,
preponderem claramente sobre a necessidade social do pleno gozo do direito que o artigo
13 garante e ndo limitem mais do que o estritamente necessario o direito proclamado neste
artigo. Isto é, a restricdo deve ser proporcional ao interesse que a justifica e deve se ajustar
estritamente ao alcance desse objetivo legitimo®.

Isso quer dizer que é necessario observar se o objetivo da restrigdo é relevante a
ponto de gerar uma restricao a liberdade de expressao ou se ird gerar danos a sociedade
democratica. Por exemplo, a censura prévia de espetaculos publicos, a fim de resguardar
a moral publica no que concerne a criancas e adolescentes é permitida*® e seu fim visa
um objetivo coletivo que é relevante para justificar a restricdo, que € proporcional neste
caso, visto que ndo restringe o direito além daquilo que é necessario.

Além disso, para a CIDH, o requisito da expressa fixagdo em lei € entendido no
sentido de que as leis devem ser promulgadas por razBes de interesse geral, ou seja, devem
ser adotadas visando o "bem comum”, conceito que deve ser interpretado como um
elemento integrante da ordem publica do Estado Democratico™.

E possivel entender o bem comum, dentro do contexto da Conveng&o, como um
conceito referente as condicBes da vida social que permite aos integrantes da sociedade
alcancar o maior grau de desenvolvimento pessoal e a maior vigéncia dos valores
democraticos. Nesse sentido, é possivel considerar como um imperativo do bem comum,
a organizacéo da vida social de forma que se fortaleca o funcionamento das instituicoes

democréticas e se preserve e promova a plena realizacédo dos direitos da pessoa humana®..

47 CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Exce¢fes Preliminares, Mérito, Reparagfes e Custas.
Sentenca de 02 de julho de 2004, §121 e 123; TEDH. Case of The Sunday Times Vs. United Kingdom, 1979,
§59; TEDH. Case of Barthold Vs. Germany, 1985, 859.

48 CortelDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro
de 1985, 846; CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes
e Custas. Sentenca de 02 de julho de 2004, §121; CIDH. Relatério de Mérito: Francisco Usén Ramirez.
Caso 12.554, 2008, §96.

49 CortelDH. Caso “A ultima tentacéo de Cristo” (Olmedo e outros) Vs. Chile. Sentenca de 05 de fevereiro
de 2001, 8§70.

50 CIDH. Relatério de Mérito: Francisco Uson Ramirez. Caso 12.554, 2008, §95.

51 CortelDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro
de 1985, 8§66.
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Em relacdo ao requisito da necessidade, essa precisa ser interpretada no marco de
uma sociedade democratica®, que requer um debate amplo de ideias. Por tanto, para a
Comissdo, as leis que estabelecem as responsabilidades ulteriores, devem ser
estabelecidas quando nédo seja possivel proteger o direito legitimo a reputagdo por outro
meio menos restritivo e levando em consideracdo o critério de proporcionalidade, sob
pena de se converter em um mecanismo indireto que tende impedir a circulacdo de ideias
e opinides™.

Outro elemento que deve ser observado no momento de analisar a restricdo da
liberdade de expressao é o carater de interesse publico das manifestagdes. Para a Corte, a
sociedade possui um interesse legitimo de se manter informada, sobretudo acerca
situacGes que afetem direitos ou interesses gerais®. Assim, 0s assuntos de interesse
publico gozam de uma maior esfera de protecdo, devendo haver maior margem de
tolerancia frente a afirmacdes e apreciages feitas no curso dos debates politicos ou sobre
questdes de interesse publico, pois este debate fomenta a construcéo da opinido publica e
a informacao da populacéo, promovendo a responsabilidade do Estado e dos funcionarios
sobre sua gestdo plblica®.

No mesmo sentido, Flavia Piovesan afirma que o pleno exercicio dos direitos
politicos ¢ capaz de implicar o “empoderamento” da populacdo, aumentando sua
capacidade de pressao, articulagio e mobilizacio politica®. Para Amartya Sen, os direitos
politicos, o que inclui a liberdade de expressdo e de discussdo, sdo fundamentais néo
apenas para demandar respostas politicas, mas centrais para a propria formulacdo destas
necessidades®’.

De acordo com a CIDH, o controle efetivo, por parte da cidadania, de atos de
interesse publico perpetrados por funcionarios publicos ou particulares envolvidos
voluntariamente em assuntos publicos, requer que o Estado ndo so se abstenha de censurar
a informacdo difundida, mas também uma acdo positiva para proporcionar esta

informacdo aos cidaddos, com o objetivo de robustecer o debate sobre assuntos de

52 CortelDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opini&o Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro
de 1985, 846.

53 CIDH. Informe Sobre as Leis de Desacato e Difamac&o Criminal. 2004, §8.

54 CortelDH. Caso Fontevecchia e D’Amico Vs. Argentina. Mérito, ReparagOes e Custas. Sentenca de 29
de novembro de 2011, 861.

%5 CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Exce¢Ges Preliminares, Mérito, ReparagGes e Custas.
Sentenca de 02 de julho de 2004, §127.

%6 PIOVESAN, Flavia. Op. Cit., 2015, p. 63.

7 SEN, Amartya. Prefacio ao livro Pathologies of Power, de Paul Farmer.
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interesse plblico e promover a transparéncia®®. Assim, para a Comissdo, a prote¢io da
honra e da privacidade dos funcionarios publicos, devido a natureza de suas funcdes,
possui um limite diferente do conferido ao particular®®.

Além destes requisitos, para analisar a compatibilidade do delito de desacato com
a Convencdo e com as disposi¢cdes do Sistema Interamericano, deve-se observar outros
critérios que séo estabelecidos quando se trata do uso da via penal como meio de restricao
da liberdade de expressdo, para que a lei penal ndo se converta em um mecanismo
intimidador que vise censurar a livre expressdo do pensamento.

Para a Corte Interamericana, o Direito Penal € um meio mais restritivo e severo
para se estabelecer a responsabilidade a respeito de uma conduta ilicita. Por isso, deve-se
observar o0 principio da intervencdo minima®, em razdo da natureza do Direito Penal
como Ultima ratio®’. Em se tratando da restricdo da liberdade de expressdo isto pode ser
posto em maior evidéncia, visto que a aplicagdo das punigdes penais, quando ndo sejam
necessarias, adequadas ou proporcionais, podem se converter em um mecanismo de
censura prévia, pois por medo de sofrer uma punicdo desproporcional o cidadao pode
ser silenciado, 0 que representa um prejuizo a democracia e ao controle democratico
das atividades estatais.

Quando a restricdo se da por meio da via penal, é preciso que se observem 0s
requisitos para que a tipificacio esteja de acordo com o principio da legalidade®?. Desse
modo, o tipo penal deve contar com termos especificos e inequivocos, evitando duvidas
acerca das condutas puniveis, para que ndo haja discricionariedade sem limites no
momento da aplicagdo. Assim, o tipo penal deve se formular de forma expressa, precisa

e taxativa®, pois a ambiguidade pode gerar duvidas e abrir espaco para o arbitrio da

%8 CIDH. Relatorio de Mérito: “La Nacién” Mauricio Herrera Ulloa e Ferndn Vargas Rohrmoser. Caso
12. 367, 2002, §59.

9 CIDH. Relatorio de Mérito: “La Nacién” Mauricio Herrera Ulloa e Ferndn Vargas Rohrmoser. Caso
12. 367, 2002, §60.

80 NUCCI, Guilherme de Souza. A intervengdo minima no Ambito penal e o Estado Democratico de Direito.
Guilherme Nucci, 2014. Disponivel em: http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/intervencao-minima-
ambito-penal-e-o-estado-democratico-de-direito-2.

61CortelDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai. Mérito, Reparagfes e Custas. Sentenca de 31 de agosto
de 2004, §104; CortelDH. Caso Usdn Ramirez Vs. Venezuela. Exce¢do Preliminar, Mérito, Reparaces e
Custas. Sentenca de 20 de novembro de 2009, §73.

62 CortelDH. Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela. Excecdo Preliminar, Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenca de 20 de novembro de 2009, 855; CortelDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Mérito, Reparagdes e
Custas. Sentenca de 02 de maio de 2008, 863.

63 CIDH. Relatério de Mérito: Francisco Uson Ramirez. Caso 12.554, 2008, 8116; CortelDH. Caso Uson
Ramirez Vs. Venezuela. Excecdo Preliminar, Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenca de 20 de novembro de
2009, 855; CortelDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Mérito, Reparac@es e Custas. Sentenca de 02 de maio de
2008, §63.
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autoridade, o que ndo é desejavel quando se visa estabelecer a responsabilidade penal de
um individuo e estabelecer uma pena que afeta sua liberdade®®. Estes requisitos servem
para auferir a idoneidade da via penal.

Além disso, deve ser analisada a necessidade da via penal para tutelar bens
juridicos fundamentais frente a condutas que impliqguem em graves violagdes a estes bens.
Em outras palavras, deve-se analisar: a gravidade da conduta praticada pelo emissor das
manifestacdes; o dolo com que este atuou; as caracteristicas do dano injustamente
causado; e outros dados que demonstrem a absoluta necessidade de utilizar a via penal®.
Isto €, ao se analisar o delito de desacato, deve-se considerar se 0 dano causado, neste
caso a honra, é suficiente para justificar a restricdo de manifestacdes relevantes ao
interesse publico e a garantia da democracia.

Também deve ser analisada a proporcionalidade da medida penal empregada, de
modo que o sacrificio resultante dela ndo seja desmedido frente as vantagens obtidas pela
limitac&0, ou seja, se 0 objetivo que a restrigdo visa atingir ndo implica em um sacrificio
desproporcional do direito que esta sendo restringido.

Ressalta-se que a Corte ndo considera contréria @ Convencdo Americana qualquer
medida penal que restrinja a expressdo de informacdes ou opinides, pois isto iria de
encontro com o estabelecido no artigo 13.2 e com a aplicacdo das responsabilidades
posteriores, que também objetivam a protecdo de direitos®’.

Por outro lado, a Comisséo Interamericana tem manifestado de forma reiterada o
entendimento de que as leis de desacato em geral sdo incompativeis com a Convencao
Americana por diversas razoes, entre elas o fato do Direito Penal ser um meio mais severo
para determinar a responsabilidade pela pratica de condutas ilicitas. Para a CIDH, as
sangOes penais nunca deveriam ser utilizadas como um recurso para sufocar o debate
publico sobre questdes de interesse geral ou para limitar a critica a funcionarios no

exercicio de sua funcio, ao Estado ou suas instituicoes®®.

64 CortelDH. Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela. Excecdo Preliminar, Mérito, Reparaces e Custas.
Sentenca de 20 de novembro de 2009, 856.

65 CortelDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Mérito, ReparagGes e Custas. Sentenga de 02 de maio de 2008,
§78; CortelDH. Caso Us6n Ramirez Vs. Venezuela. Exce¢éo Preliminar, Mérito, Reparagdes e Custas.
Sentenca de 20 de novembro de 2009, §74.

% CortelDH. Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela. Excecdo Preliminar, Mérito, Reparages e Custas.
Sentenca de 20 de novembro de 2009, §79.

67 67 CortelDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Mérito, ReparagGes e Custas. Sentenca de 02 de maio de 2008,
8§78.

68 CIDH. Relatdrio de Mérito: Francisco Uson Ramirez. Caso 12.554, 2008, §123.
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Como exemplo desta restricdo por meio da via penal pode-se destacar o caso
Palamara Iribarne Vs. Chile (2005), que trata da proibicao de publicacéo do livro Eticay
Servicios de Inteligencia e, posterior condenacdo do senhor Palamara pelo delito de
desacato.

Neste caso, a Corte analisou 0s requisitos da restricdo a liberdade de expressao,
bem como a maior protecdo a manifestacBes que influem em questdes de interesse
publico, concluindo que o uso da via penal foi desproporcional e ndo atendeu ao requisito
de ser necessario em uma sociedade democratica, pois o senhor Palamara Iribarne foi
privado do seu direito a liberdade de pensamento e expressdo devido a opinides criticas
acerca de assuntos que se relacionavam diretamente com a forma com que as autoridades
militares cumpriam suas funcoes.

Devido a reforma legislativa ocorrida no Chile, adequando sua legislagéo, a Corte
ndo aprofundou seu entendimento acerca do delito de desacato, apenas ressaltou que 0s
Estados, assim como estabelece o artigo 2 da CADH, devem adotar as medidas
necessarias para garantir os direitos protegidos pela Convencdo, o que implica na
supressao tanto das medidas legislativas quanto praticas que impliquem na violacéo de
tais direitos.

No mesmo caso, a Comissdo Interamericana entendeu que os atos praticados pelo
Estado constituem censura prévia e que a punicao por meio do delito de desacato constitui
a aplicacdo de responsabilidades posteriores que ndo sao necessarias, tanto de acordo com
a Convencgdo Americana quanto com a jurisprudéncia da Corte®®. Assim, concluiu que a
condenacgédo do senhor Palamara pelo delito de desacato, baseada em suas expressoes
criticas ao comportamento de funcionarios puablicos, constitui uma aplicacdo de
responsabilidades posteriores desnecessarias em uma sociedade democratica e, portanto,
viola o artigo 13 da Convengéo.

Apbs o estudo acerca da liberdade de expressdo, das possibilidades de restricdo
desse direito, o que inclui a analise do uso da via penal como forma de restri¢cdo, é preciso
observar de que forma os 6rgédos do Sistema Interamericano interpretam essas questoes,
identificando seus postos de convergéncia e divergéncia para, em seguida, analisar de que
forma esse entendimento foi utilizado para decidir acerca da convencionalidade do delito

de desacato no Brasil.

69 CIDH. Relatdrio e Mérito: Humberto Antonio Palamara Iribarne. Caso 11.571, 2004, §51.
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2.3. ARELATORIA ESPECIAL PARA A LIBERDADE DE EXPRESSAO

No intuito de compreender as diferencas de posicionamento entre os 6rgaos do
Sistema Interamericano, € importante destacar de que forma a Comissao Interamericana
e a Corte tratam o direito a liberdade de expressao. O Sistema Interamericano tem como
principal instrumento a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969)° que
estabelece a Comisséao Interamericana e a Corte Interamericana como parte de seu aparato
de monitoramento e implementacéo dos direitos que enuncia’.

A competéncia da CIDH alcanca todos os Estados-partes da Convencao
Americana e sua principal funcdo é promover a observancia e a protecdo dos Direitos
Humanos na América, cabendo a ela fazer recomendacdes aos Estados, bem como
preparar relatérios que se mostrem necessarios’? e, entre outras funcdes, examinar as
comunicacbes que contenham denlncias de violacdo de direitos consagrados na
Convencao e elaborar relatério contendo as conclusdes da Comisséo, indicando se o
Estado violou ou ndo a Convengdo Americana’®, podendo encaminhar o caso a Cortel DH.

Além disso, a Comissdo também possui as Relatorias Especiais, que estdo
reguladas pelo artigo 15 do Regulamento da CIDH, e s&o um mecanismo de trabalho da
Comissdo para o estudo de tematicas de interesse e relevancia regional. Elas sdo
confiadas, a principio, a um dos membros da Comissdo, sendo seus titulares designados
pela maioria absoluta dos membros, salvo a de liberdade de expresséo, produto de uma
iniciativa na Cupula das Américas, realizada em Santiago em 199874, cujo relator ndo é
membro da Comisséo.

Isso ocorre, pois, as relatorias especiais, como é o caso da RELE, podem ser
conduzidas por alguém designado pela CIDH. Desde sua criacdo, a Relatoria Especial
para a Liberdade de Expressdo é conduzida por um especialista independente, exercendo
uma funcdo ad honorem, permitindo que o estudo de determinado tema seja feito com

mais profundidade, visto que ndo acumula outros mandatos’.

0 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18 ed. Ver. e atual. —
Sédo Paulo: Saraiva, 2018, p. 351.

™ 1bid, p. 359.

72 1bid, p. 360.

8 BUERGENTHAL, Thomas; NORRIS, Robert. Human Rights: the inter-american system. Nova York:
Oceana Publications, 1982, p. 459.

* CHAVARRIA, Ana Belem Garcia. Los Procedimientos Ante La Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Comision Nacional de Los Derechos Humanos, México, 2011, p. 23.

S TEREZO, Cristina Figueiredo. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: pela defesa dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. 1 ed. Curitiba: Appris, 2014, p. 206-207.
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A liberdade de expressao é um direito por meio do qual se permite a livre difusdo
de ideias e informacdes, sendo sua protecdo de grande importancia em uma sociedade
democrdtica, visto que é por meio do exercicio deste direito, que a populacdo tem a
oportunidade de se manifestar acerca dos acontecimentos que influenciam a vida em
sociedade, assim pode-se dizer que este direito € uma consequéncia do sistema
democratico, pois contribui para a formacdo da opinido publica acerca de debates
publicos™. Desse modo, tem-se a garantia da participagio do povo no processo de
autodeterminagdo democratica’’.

Dada sua importancia, o alcance e o conteido do direito a liberdade de expressao
foram amplamente desenvolvidos no ambito do Sistema Interamericano. Em 1997,
pensando na defesa desse direito, durante seu 97° periodo de sessdes, a Comissdo
Interamericana criou a Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo (RELE), com o
objetivo de fortalecer a capacidade da CIDH de promover e proteger a plena vigéncia
desse direito nas Américas e contribuir para o seu desenvolvimento’®.

A Relatoria Especial para a Liberdade de Expresséo foi criada como um escritorio
de carater independente’® com independéncia funcional, sob o mandato de estimular a
consciéncia pelo pleno respeito a liberdade de expressédo no hemisfério, considerando o
papel fundamental que ela desempenha na consolidacdo e desenvolvimento do sistema
democratico®.

Em seu informe de 19988, a RELE destacou as mudancas politicas que ocorriam
no hemisfério, com a passagem de regimes autoritarios para regimes mais abertos e eleitos
através de processos eleitorais, destacando a importancia de uma liberdade de expressao
baseada no livre acesso a informacdo para alcancar um desenvolvimento democratico
participativo e estavel®2. O Relator Especial destacou que, em varias democracias latino-
americanas, h4 uma debilidade nas instituicdes publicas encarregadas do controle das

autoridades e é a imprensa que se transforma no principal instrumento de controle,

6 CHEUQER, Claudio. A Liberdade de Expressdo como Direito Fundamental Prima Facie: analise critica
e proposta de revisdo ao padréo jurisprudencial brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

" MACHADO, Jonatas. Op. cit.

8 CIDH. DIRECTIVA 1/19: Directiva Sobre el Desempefio de Las Actividades Y de Las Funciones
Previstas en los Mandatos de Las Relatorias Especiales de La CIDH. 30 de setembro de 2019, 83.

™ Idem.

8 Ibid, 84.

81 CIDH. Informe Especial del Relator Sobre La Libertad de Expresion 1998.

82 |dem, p. 4.
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trazendo ao debate publico fatos ilegais ou abusivos que tenham se evadido aos
mecanismos de controle®,

Nesse sentido, observa-se que no momento da criagcdo da Relatoria Especial para
a Liberdade de Expressdo, a preocupagdo era a relagdo entre o direito a liberdade de
expressao e a consolidacdo do regime democratico, preocupacdo que posteriormente
continua permeando a jurisprudéncia do SIDH. Além disso, a RELE desenvolveu outros
temas, como o da compatibilidade das leis de desacato com a Convengdo Americana, que
permeou seus informes tematicos entre 1998 e 2004.

A CIDH possui quatro relatérios sobre leis de desacato e difamacgdo criminal
(1998, 2000, 2002 e 2004), em que aborda a incompatibilidade de leis que criminalizam
discursos ofensivos dirigidos a funcionarios publicos, conhecidas como "leis desacato™,
com a liberdade de expressdo®, ressaltando sua preocupagdo com a restricdo indireta
deste direito por meio das leis de desacato®.

Além disso, em declaracdo conjunta, o Relator Especial da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA) para a Liberdade de Expressdo e o Relator Especial da
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) sobre Liberdade de Opinido e de Expressao
consideraram que os Estados membros devem rever sua legislacéo sobre difamacéo para
que ndo restrinja o direito a liberdade de expressdo e seja compativel com suas obrigacdes
internacionais, aléem de derrogar as leis que confiram protecao especial a figuras publicas,
como as leis de desacato®. Em outra declaragdo conjunta, a RELE estabeleceu que a
difamacdo penal ndo € uma restricdo justificavel & liberdade de expressdo, devendo
derrogar-se a legislacdo penal sobre difamacdo e substitui-la, conforme seja necessario,
por leis civis de difamag&o®’.

Desse modo, nota-se que a CIDH demonstra preocupacdo com a protecdo do
direito a liberdade de expressdo e vem desenvolvendo informes relacionados a tematica
desde a criacdo da RELE, abordando temas como a relacdo entre a liberdade de expressao

e a democracia, uma vez que, como afirma Flavia Piovesan, o Sistema Interamericano

8 Idem, p. 5.

8 CIDH. Informe Sobre Desacato e Difamagdo Criminal. 1998, p.36.

8 Idem, p.37.

8 OEA. Declaracion Conjunta Del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre Libertad de Opinidn y
Expresion, el Representante de la OSCE sobre Libertad de los Medios y el Relator Especial de la OEA
para la Libertad de Expresion. 2000.

87 OEA. Declaracion Conjunta del Relator Especial de la ONU sobre la Libertad de Opinion y Expresion,
el Representante de la OSCE sobre la Libertad de Prensa y el Relator Especial de la OEA sobre Libertad
de Expresion. 2002.
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nasce em um contexto regional marcado por regimes ditatoriais e se fortalece como ator
regional democratizante®.

Ademais, desde sua criacdo em 1998, a RELE também vem abordando questdes
relacionadas a compatibilidade das leis de desacato com a protecdo do direito a liberdade
de expressdo, fazendo-o ndo apenas em suas declara¢cfes conjuntas e relatérios tematicos,
mas nas analises de casos concretos, como sera possivel observar posteriormente nos
estudos sobre os relatérios de mérito dos casos sobre liberdade de expressao no SIDH.

Outro ponto a ser observado é o papel desempenhado pela Corte Interamericana,
ndo apenas em sua competéncia contenciosa, mas em sua competéncia consultiva, que,
segundo Cristina Figueiredo Terezo, tem por finalidade a interpretacdo da Convencéo e
tratados que estéo relacionados a protecdo dos Direitos Humanos nas Américas®. Para a
Corte, as Opinides Consultivas oferecem um método judicial diferente de carater
consultivo, destinado a ajudar os Estados a cumprir e aplicar tratados em matéria de
Direitos Humanos®.

No plano consultivo, qualquer membro da OEA pode solicitar parecer da Corte
em relacdo a interpretacdo da Convencdo®. Uma Opinido consultiva da CorteIDH que
merece destaque ¢ a OC n°® 06/1986, que trata sobre o alcance da expressao leis empregada
pelo artigo 30 da CADH®?. Para a Corte, os critérios do artigo 30 sdo aplicdveis a todos
0s casos em que a expressao “lei”, ou locucao equivalente, ¢ empregada pela Convengao
para tratar das restricdes que ela mesma autoriza®®. Ou seja, a Convencio faz referéncia
as condi¢des particulares nas quais ¢ possivel restringir um direito consagrado por ela.

Desse modo, o significado do termo “leis” deve ser considerado como um termo
incluido em um tratado internacional, ndo se tratando de significado substantivo de leis
no direito interno de um Estado Parte®®. A protec¢io dos Direitos Humanos reconhecidos
pela Convencao parte da afirmagao da existéncia de certos atributos inviolaveis da pessoa
humana que ndo podem ser legitimamente prejudicados pelo exercicio do poder publico.

Assim pode-se ressaltar a necessidade dos Estados em realizar o controle de

8 PJOVESAN, Flavia. Op. Cit, 2018, p. 398.

8 TEREZO, Cristina Figueiredo. Op. Cit., p. 231.

% 1dem.

91 PIOVESAN, Flavia. Op. Cit, 2018, p. 368.

92 Artigo 30 - As restrigdes permitidas, de acordo com esta Convencgao, ao gozo e exercicio dos direitos e
liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas sendo de acordo com leis que forem promulgadas
por motivo de interesse geral e com o propdsito para o qual houverem sido estabelecidas.

%Corte IDH. La Expresion "Leyes" En el Articulo 30 de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos. Opinido Consultiva n® 06/1986 de 09 de maio de 1986, §17.

% Ibid, § 19.
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convencionalidade e adequar sua normativa interna a prote¢do dos Direitos Humanos
prevista pela Convengdo Americana.

Em relacdo a temética da liberdade de expressdo, merece destaque o parecer
emitido pela Corte sobre a filiacdo obrigatoria de jornalistas, por solicitacdo da Costa Rica
(Opinido Consultiva n. 5 de 1985)%. Nessa Opinido Consultiva, a Corte desenvolve a
base de seu entendimento sobre o direito a liberdade de expressao, analisando seu alcance
e conteudo, assim como suas formas de restricdo. Essas consideracGes sdo resgatadas e
desenvolvidas pela Corte em sua jurisprudéncia e pela Comissdo Interamericana ao

analisar o direito a liberdade de expressdo, como sera analisado a seguir.

% |bid, p. 370.
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3. CORTE E COMISSAO: DIFERENCAS NO ENTENDIMENTO SOBRE A
PROTECAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Apbs analisar o conteddo e o alcance do direito a liberdade de expressao, é
possivel observar que existem algumas diferengas nos posicionamentos dos 6rgéos do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos no que diz respeito as restricbes permitidas
ao direito de se expressar livremente, sobretudo quando se trata de uma restri¢ao realizada
por meio do uso da via penal.

Desse modo, o intuito deste capitulo € realizar uma comparacdo entre 0
posicionamento da CortelDH e da Comissdo Interamericana quanto a protecdo do direito
em questdo. Para isso serdo estudados os relatorios da Comissdo Interamericana sobre as
leis de desacato®, a Opinido Consultiva n.° 5/85 da CortelDH e o posicionamento dos
orgdos do Sistema Interamericano em casos que tratam sobre o tema da liberdade de
expressao.

Para isso, serdo analisados os relatorios de mérito da Comissdo Interamericana
e as respectivas sentencas da Corte Interamericana. Os casos selecionados se encontram
no site da Comissdo Interamericana, indicados como jurisprudéncia do SIDH pela
Relatoria Especial para a Liberdade de Expressédo. Do conjunto de casos analisados de
2001 a 2020, sendo 2001 o primeiro caso contencioso da Corte sobre liberdade de
expressdo e 2020 o ano em que as sentencgas foram selecionadas para analise, serd dado
enfoque aos casos: Herrera Ulloa Vs. Costa Rica (2004); Ricardo Canese Vs. Paraguai
(2004); Palamara Iribarne Vs. Chile (2005); Caso Kimel vs. Argentina (2008); Uson
Ramirez Vs. Venezuela (2009); Fontevecchia e D’Amico Vs. Argentina (2011); Alvarez
Ramos Vs. Venezuela (2019). Eles foram escolhidos, pois tratam do direito a liberdade de
expressdo, de sua relagdo com a democracia, da importancia dos assuntos de interesse
publico e da restricdo da liberdade de expressdo pelo uso da via penal devido a delitos
contra a honra, elementos necessarios para se discutir sobre o delito de desacato.

Pelo estudo das sentencas e dos relatérios de mérito foi possivel perceber temas
recorrentes que foram analisados tanto pela Corte quanto pela Comissdo segundo suas
Oticas, sendo eles: o conteddo do direito a liberdade de expressdo, as possibilidades de

restricdo do direito a liberdade de expressao, o conflito entre a protecdo da honra de

%CIDH. Informe Sobre Desacato e Difamagdo Criminal. 1998; CIDH. Informe Sobre Desacato e
Difamacéo Criminal. 2000; CIDH. Informe Sobre Desacato e Difamag&o Criminal. 2002; CIDH. Informe
sobre las Leyes de Desacato y Difamacién Criminal. 2004.
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funcionario publico e o carater de interesse publico das manifestacdes e a aplicacdo de

responsabilidades posteriores pela via penal, os quais serdo abordados a seguir.

3.1 O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SUA IMPORTANCIA
SEGUNDO 0OS ORGAOS DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS

Desde sua Opinido Consultiva n.° 5/85, a Corte ja esclarecia a dupla dimenséo
do direito a liberdade de expressdo, entendimento que foi reiterado em suas sentencas e

que foi reforcado pela CIDH em seus relatérios de mérito. Nesse sentido:

O artigo 13 afirma que a liberdade de pensamento e de expressao ‘compreende
a liberdade de buscar, receber e difundir informacGes e ideias de toda
natureza...’. Estes termos estabelecem literalmente que quem esta sob a
protecdo da Convencgdo tem ndo apenas o direito e a liberdade de expressar seu
préprio pensamento, mas também o direito e a liberdade de buscar, receber e
difundir informacdes e ideias de toda natureza. Portanto, quando se restringe
ilegalmente a liberdade de expressdo de um individuo, ndo é apenas o direito
desse individuo que estd sendo violado, mas também o direito de todos a
"receber" informacOes e ideias, do que resulta que o direito protegido pelo
artigo 13 tem um alcance e um caréater especiais. PGem-se assim de manifesto
as duas dimens6es da liberdade de expressdo. De fato, esta requer, por um lado,
que ninguém seja arbitrariamente prejudicado ou impedido de manifestar seu
préprio pensamento e representa, portanto, um direito de cada individuo; mas
implica também, por outro lado, um direito coletivo a receber qualquer
informagc&o e a conhecer a expressio do pensamento alheio®’.

Para a Comisséo, o direito de buscar, receber e difundir informagéo contém as
duas dimensdes individual e social, assim como o direito da sociedade de estar bem-
informada e contar com uma pluralidade de fontes de informagéo, podendo decidir quais
fontes deseja ler, escutar ou ver®.

Segundo Corte Interamericana, a protecao da liberdade de expressdo requer que
ninguém seja arbitrariamente impedido de manifestar seu proprio pensamento, o que se
refere a dimensdo individual, assim como o direito coletivo de receber qualquer

informacdo e de conhecer a expressdo do pensamento alheio, referente a dimensédo

97 CortelDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro
de 1985, 830.
% CIDH. Relatério e Mérito: Eduardo Kimel. Caso 12.450, 2007, §69.
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social®®. Além disso, a CortelDH ressalta que ambas as dimensdes tém igual importancia
e devem ser garantidas simultaneamente'®,

Desse modo, ndo seria admissivel que, com base no direito a difundir
informac0es e ideias, fossem formados monopolios publicos ou privados sobre 0s meios
de comunicacdo para tentar moldar a opinido publica de acordo com um Gnico ponto de
vistal®?, Assim, ressalta-se mais uma vez a importancia da opinido publica e do
conhecimento do pensamento alheio para o exercicio da liberdade de expressao.

Segundo Carlos Bentivenga, a liberdade de comunicagéo é a faculdade da pessoa
de desenvolver as atividades relacionadas com o ato ou efeito de emitir, transmitir e
receber mensagens por meio de métodos ou processos convencionados e, entre as
garantias fundamentais para a efetividade de tais direitos, destacam-se as relativas a
divulgacdo e a critica, pois estas seriam garantias inerentes e impreteriveis ao exercicio
da atividade'®,

Outro ponto muito destacado por ambos os 6rgdos do SIDH ¢é a relacdo entre a
democracia e a liberdade de expressao. Segundo a Comissao Interamericana, o direito a
liberdade de expressao e informacdo é um dos principais mecanismos que a sociedade
possui para exercer o controle democratico sobre as pessoas que estdo encarregadas de
assuntos de interesse publico. Portando, quando se limita o controle dos cidadaos sobre
as atividades desenvolvidas por agentes do Estado no exercicio de suas func@es, ou de
pessoas envolvidas em assuntos de interesse publico, a democracia se transforma em um
sistema, onde o autoritarismo encontra terreno fértil para se impor sobre a vontade da
sociedade, o que por sua vez pode levar a uma suspensdo radical da liberdade de
expressio’®,

Além disso, em uma sociedade democrética é indispensavel que aqueles que se
encontram sob a jurisdicdo do Estado possam criticar livremente ao préprio Estado e aos

funcionarios publicos no exercicio de suas funcBes, sem o temor de uma

9 CortelDH. Caso “A Ultima Tenta¢do de Cristo” Vs. Chile. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 05
de fevereiro de 2001, §64; CortelDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinido Consultiva OC-
5/85 de 13 de novembro de 1985, 830; CIDH. Relatoério de Mérito: Jorge Fontevecchia e Héctor D’Amico.
Informe n. 82/10, Caso 12.524, 2010, §87.

100 CortelDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai. Mérito, Reparagfes e Custas. Sentenca de 31 de agosto
de 2004, §80.

101 CortelDH. La Colegiacidn Obligatoria de Periodistas. Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro
de 1985, §33.

102 BENTIVENGA, Carlos Frederico Barbosa. Liberdade de Expressdo, Honra Imagem e Privacidade: os
limites entre o licito e o ilicito. Editora Manole Ltda., Sdo Paulo, 2020, p. 84.

103 CIDH. Relatério de Mérito: “La Nacion” Mauricio Herrera Ulloa e Ferndn Vargas Rohrmoser. Caso
12. 367, 2002, 851; CIDH. Terceiro Informe sobre a Situacdo dos Direitos Humanos no Paraguai, 835.
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responsabilizacdo civel ou penal, caso contrario, a democracia se debilita e as opinides se
silenciam®. Em seu relatorio de mérito sobre o Caso Kimel Vs. Argentina (2008), a
CIDH considera que em uma sociedade que viveu uma ditadura militar, a liberdade de
pensamento e de expressao adquire importancia fundamental para a formacéo da opinido
publica e se manifesta na possibilidade de qualquer pessoa poder expressar suas
opinidest®.

Para a Corte Interamericana, a liberdade de expressao se insere na ordem publica
primaria e radical da democracia, que nao é concebivel sem o debate livre e sem que a
dissidéncia tenha pleno direito de se manifestar'®. Ela é uma condigdo, para que a
sociedade esteja suficientemente informada ao exercer suas escolhas. Portanto, € possivel
dizer que uma sociedade que n&o estd bem-informada no é plenamente livre!”’. Para
reforcar seu argumento, a Corte se utiliza de disposi¢Ges do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos nos casos Perna v. Italy (2003) e The Sunday Times v. United Kingdom (1979),

nesse sentido:

A liberdade de expressdo é um dos pilares essenciais de uma sociedade
democratica e uma condicdo fundamental para seu progresso e para O
desenvolvimento pessoal de cada individuo. Tal liberdade deve ser garantida
ndo apenas com relacdo a divulgacdo de informacgdes ou ideias que sejam
favoravelmente recebidas ou consideradas inofensivas ou indiferentes, mas
também com relacdo as que ofendem ou perturbam o Estado ou qualquer setor
da populacdo. Estas sdo as exigéncias do pluralismo, da tolerancia e da
transparéncia, sem as quais ndo existe uma sociedade democréatica. 1sso
significa que [...] qualquer formalidade, condicao, restricdo ou san¢do imposta
na matéria deve ser proporcional ao objetivo legitimo perseguido'®. (tradugio
nossa)

Em sua sentenga do caso Ricardo Canese Vs. Paraguai (2004), a Corte teve a
oportunidade de se manifestar acerca da importancia do direito a liberdade de expressao
no ambito de uma campanha eleitoral. Ela entendeu que a liberdade de expressdo em suas
duas dimens6es é fundamental para o debate durante um processo eleitoral, uma vez que

se transforma em uma ferramenta essencial para a formagdo da opinido publica dos

104 CIDH. Relatdrio e Mérito: Eduardo Kimel. Caso 12.450, 2007, §72.

105 I bid, §96.

106 CortelDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro
de 1985, 869.

197 CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Exce¢Bes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenca de 02 de julho de 2004, § 112; CortelDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinido
Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro de 1985, §70.

108 CortelDH. Caso “A Ultima Tentagdo de Cristo” Vs. Chile. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de
05 de fevereiro de 2001, §69; TEDH. Case of Perna v. Italy, Sentenca de 06 de maio de 2003, 839; TEDH.
Case of The Sunday Times v. United Kingdom. Sentencga de 29 margo de 1979, § 65.
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eleitores, fortalece a disputa politica entre os candidatos e permite uma maior
transparéncia e fiscalizagdo das futuras autoridades e de suas gestes'%,

O debate democratico implica na livre circulagdo de ideias e informacdes a
respeito dos candidatos e seus partidos politicos, por isso, é preciso que todos possam
questionar a capacidade e idoneidade dos candidatos, de forma que os eleitores possam
estabelecer seus critérios para votar. Assim, a Corte entende que o exercicio dos direitos
politicos e a liberdade de pensamento e de expressdo estio intimamente ligados**?.

Sendo a democracia um sistema politico no qual os cidaddos decidem,
diretamente ou por meio de seus representantes, os assuntos da coletividade, e no qual as
autoridades publicas prestam contas das suas acdes, o papel da liberdade de expressdo
consiste em permitir aos participantes da vida publica expressar-se, questionar,
argumentar, criticar e contestar livremente!!,

Segundo Alexandre Sankievicz, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988,
a funcdo da liberdade de expressdo ndo € apenas assegurar um ambito de liberdade moral
para a livre expressdo do pensamento, ideologia ou religido, mas também criar uma
sociedade efetivamente pluralista, onde seja respeitado o igual direito de efetiva
participacdo politica de todos os membros da comunidade no sistema de construgéo de
direitos. E a garantia constitucional de que o cidad&o brasileiro, nos discursos realizados
nos principais foruns de discussdo da democracia contemporanea, tem um papel maior do
que o de mero espectador!?,

Para a Corte Interamericana existe uma coincidéncia nos diferentes sistemas
regionais de protecdo dos Direitos Humanos e no sistema universal, no que diz respeito
ao papel essencial desempenhado pela liberdade de expressdo na consolidacdo e na
dindmica de uma sociedade democratica, pois sem uma liberdade de expressdo efetiva,
materializada em todos seus termos, a democracia desvanece, o pluralismo e a tolerancia
comecam a degradar-se, 0s mecanismos de controle e denlncia dos cidaddos comecam a

tornar-se inoperantes, criando um terreno fértil para os sistemas autoritarios se enraizarem

109 CortelDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai. Mérito, Reparagfes e Custas. Sentenca de 31 de agosto
de 2004, 888.
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informagdo legislativa: RIL, v. 53, n. 210, p. 93-115, abr./jun. 2016. Disponivel em:
<https://lwww12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/210/ril_v53_n210_p93>.

112 SANKIEVICZ, Alexandre. Liberdade de Expressdo e Pluralismo: perspectivas de regulacdo. So
Paulo: Saraiva, 2011, p. 48.
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na sociedade!'®, Desse modo, observa-se que a Corte se posiciona no mesmo sentido em
que a Comissdo Interamericana ao ressaltar a importancia do direito a liberdade de

expressdo para a democracia.

3.2 POSSIBILIDADES DE RESTRICAO DO DIREITO A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Em relacdo as restricGes da liberdade de expressdo, a Comissdo afirma que
apesar de sua importancia, como ja se demonstrou anteriormente, este ndo € um direito
absoluto, uma vez que o proprio artigo 13 da CADH permite limitacdes de carater
excepcional'!*, pois diferente de outros direitos consagrados na Convencao, a liberdade
de expressdo tem uma regulacio detalhada de suas possiveis limitagdes''®. Além disso,
ao interpretar o artigo 13.2 da CADH!®, a CIDH entende que as possibilidades de
restricdo dispostas no referido artigo sdo taxativas'’. Desse modo, tem-se que para a
Comisséo as restricdes permitidas a liberdade de expressdo possuem carater excepcional
e estdo dispostas no artigo 13 de forma taxativa.

Para a Comissdo Interamericana, a possibilidade de restricdo deste direito se da
pela aplicacdo de responsabilidades posteriores ao exercicio abusivo do direito a
liberdade de expressdo, ressaltando-se que a obrigacdo do Estado de respeitar o direito
em comento supGe a obrigacao de ndo impor limitagcdes que ndo estejam amparadas pelo
artigo 13.2 da Convencdo Americana®!®,

E importante destacar que o individuo tem o direito de se manifestar liviemente,
contudo, segundo Carlos Bentivenga, isso ndo implica na imunidade de seu titular em
relacdo a resposta por eventual agravo a terceiros que o abuso deste direito venha a

causar!®, Para o autor, a liberdade de expressdo deve ser plenamente usada e livre de

113 CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Exceces Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenca de 02 de julho de 2004, § 116.

14 CIDH. Relatério de Mérito: “La Nacion” Mauricio Herrera Ulloa e Ferndn Vargas Rohrmoser. Caso
12. 367, 2002, §47.
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qualquer espécie de censura, dando margem a posteriori ao recurso de quem atingido por
eventual abuso, ao direito de resposta ou a indenizagdo dos danos materiais e mitigacao
dos danos morais dele decorrentes!®®. Isto é, pela aplicacdo de responsabilidades
posteriores.

Além disso, a CIDH observa que entre 0s requisitos necessarios, para que a
limitag¢do da liberdade de expressao possa ocorrer, o da “necessidade” € o que provocou
maior desenvolvimento jurisprudencial'?. Para robustecer seu argumento, a Comissao
relembra o entendimento desenvolvido na Opinido Consultiva n.° 5/85 da CortelDH
acerca da necessidade social imperiosa da restri¢cdo, que deve estar orientada a satisfazer
um interesse publico imperativo e se adequar a um objetivo legitimo da Convengéo*??.

O discurso livre e o debate politico sdo essenciais para a consolidacdo da vida
democrética de uma sociedade. Portanto, as justificativas para que o Estado possa
restringir a liberdade de expressdo, nesse sentido, sd0 muito mais limitadas!?3,
Consequentemente, se a responsabilidade posterior for desproporcional ou ndo estiver de
acordo com o interesse que a justifica, gera uma clara violagdo do artigo 13 da CADH*?,

Ademais, a CIDH destaca que os meios indiretos de restricdo previstos na CADH
sdo exemplificativos'?®, podendo existir outros meios, como as san¢oes penais, que, em
alguns casos, podem ser consideradas meios indiretos de restricdo, uma vez que o efeito
inibidor da sanc&o penal pode gerar uma autocensura em quem deseja se manifestar??®,

Por exemplo, em seu relatério de mérito sobre o caso Ricardo Canese Vs.
Argentina (2004), a CIDH entendeu que as manifestacGes proferidas pelo senhor Ricardo
Canese ocorreram no ambito de uma campanha eleitoral, assim, ndo restam duvidas
acerca do interesse publico envolvido. Desse modo, a condenagdo imposta buscou ter um
efeito amedrontador sobre todo debate que envolve pessoas publicas e sobre assuntos de
interesse publico, convertendo-se em um meio indireto de limitagdo da liberdade de

expressio?’.
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A Comisséo sugere que, a fim de ndo violar os limites convencionais, em alguns
casos a agdo nao deveria ser punivel. Isto é, em casos de manifestacGes realizadas no
ambito de questdes de interesse publico, deveria se estabelecer a ndo punibilidade®?®,

Por sua vez, a Corte Interamericana também afirma ser importante notar que o
direito a liberdade de expressdo nao € um direito absoluto, estando sujeito a restricdes,
que se dao por meio da aplicacédo de responsabilidades posteriores ao exercicio abusivo
do direito, sem que se limite além do estritamente necessario o alcance da liberdade de
expressdo, sob pena de se converter em um mecanismo direto ou indireto de censura
prévial?®. Observa-se que a Corte faz mencdo a restricio indireta da liberdade de
expressao, porém sem especificar como ela se daria.

Em sua sentenca do caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica (2004), primeiro caso em
que a Corte aborda as restri¢des da liberdade de expresséo, ela enumera 0s requisitos que
devem ser observados no momento de se estabelecer a restri¢do, sendo eles: devem estar
expressamente fixadas em lei; devem estar destinadas a proteger o direito a reputacéo, a
seguranca nacional, a ordem publica, a saide ou a moral publica; e devem ser necessarias
em uma sociedade democratica'®. Estes requisitos estdo dispostos no proprio artigo 13.2
da CADH, mas a CortelDH ressalta, ainda, que deve ser observada a necessidade e a
legalidade das medidas adotadas, entendimento adotado desde sua Opinido Consultiva n.°
5/85%1,

Em relagdo a “necessidade”, a CorteIDH se utiliza de uma interpretacdo feita
pela Corte Europeia a qual conclui que a expressdo “necessarias” nao ¢ sinonimo de
“indispensaveis”, isto €, deve haver uma necessidade social imperiosa e, para que uma
restricio seja “necessaria”, ndo é suficiente que seja (til, razoavel ou oportuna'®. Ou seja,
a restricdo da liberdade de expressdo pode ser Util ou razoavel, mas deve-se analisar se
ela é ou ndo necesséria para a sociedade democrética.

Assim, para que sejam compativeis com a Convencao, as restricdes devem se

justificar segundo objetivos coletivos que, por sua importancia, preponderem claramente
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sobre a necessidade social do pleno gozo do direito que o artigo 13 da CADH garante e
ndo limitem mais do que o estritamente necessario o direito proclamado neste artigo. Isto
é, a restricdo deve ser proporcional ao interesse que a justifica e deve se ajustar
estritamente ao alcance desse objetivo legitimo*3,

Portanto, as restricGes autorizadas a liberdade de expressdo devem ser aguelas
"necessarias para assegurar” a obtencao de certos fins legitimos, ou seja, ndo basta que a
restricdo seja Gtil para a obtencdo desse fim, isto &, que se possa alcancar por meio dela,
mas deve ser necessaria, ou seja, que ndo possa ser alcancada razoavelmente por outro
meio menos restritivo®3*,

Ao tratar sobre os requisitos da restricdo da liberdade de expressdo, em sua
Opinido Consultiva, a Corte deixa claro que todos os requisitos devem ser observados
para que se dé cumprimento total ao artigo 13.2%%°.

Em relacdo a proibicdo da censura previa, a Corte define que, respeitada a
excecio do artigo 13.4 da CADH®, toda medida preventiva significa, inevitavelmente,

137 " Assim, o abuso da liberdade de

0 prejuizo da liberdade garantida pela Convencéo
expressdo ndo pode ser objeto de medidas de controle preventivo, mas fundamento de
responsabilidade para quem o tenha cometido®®.

Analisando o entendimento dos 6rgdos do SIDH sobre o assunto, observa-se que
a Comissdo faz questdo de ressaltar que as possibilidades de restricdo estdo presentes no
artigo 13 da CADH de forma taxativa, além de destacar a existéncia de meios indiretos
de restricdo, como seria 0 caso do Direito Penal. Por outro lado, a Corte ndo discorre
sobre as restricdes indiretas e ndo afirma de forma expressa que as restricoes estdo
dispostas de forma taxativa no artigo 13, mas considera que o artigo 13.2 elenca os
requisitos que devem ser observados no momento de se estabelecer uma restricdo. A

compatibilidade dessa restricdo com a CADH ¢ analisada pela Corte caso a caso.
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3.3 A PROTECAO DA HONRA DOS FUNCIONARIOS PUBLICOS VERSUS O
CARATER DE INTERESSE PUBLICO DAS MANIFESTACOES

De acordo com Paulo Gustavo Gonet Branco, a garantia da liberdade de
expressao tutela, a0 menos enquanto nao houver colisdo com outros direitos fundamentais
e com outros valores constitucionalmente estabelecidos, “toda opinido, convicgao,
comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou ndo”**°.
Entretanto, existem momentos que o exercicio do direito a liberdade de expressao ira se
chocar com outros direitos, como a honra.

Nesse caso, 0 primeiro direito subjetivo tutelado seria o da liberdade de
expressao, que em nada influi no direito subjetivo igualmente reconhecido aquele que,
porventura possa ter sido agravado em sua honra, imagem, intimidade ou vida privada
em face dessa utilizacdo — ou abuso. O outro dos direitos envolvidos, é o daquele que se
sentiu agravado, portanto, de (i) exigir o direito de resposta e (ii) provar judicialmente a
abusividade do exercicio do direito do outro e, com isso, obter reparacdo dos danos que
tenha experimentado®°.

A Convencgdo Americana prevé a protecdo do direito a honra em seu artigo 11,
nesse sentido:

Artigo 11 — Protecdo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais a sua honra ou reputacao.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.

Segundo a CortelDH, quando h&d um conflito entre o direito a liberdade de
expressdo e o direito a honra, é necessario garantir o exercicio de ambos. Nesse sentido,
a prevaléncia de algum deles dependera da ponderacdo feita por meio de um juizo de

proporcionalidade?*!. Nesse sentido:

A necessidade de proteger os direitos a honra e a reputacdo, assim como outros
direitos que possam ser afetados pelo exercicio abusivo da liberdade de
expressdo, requer a devida observancia dos limites fixados pela prépria
Convencao. Esses devem atender a um critério de estrita proporcionalidade®#?.

139 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 11.ed.
S8o Paulo: Saraiva. 2016. p. 264.
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Pode-se dizer que embora todas as pessoas tenham o direito de protecdo a honra
e a vida privada, o nivel de protecdo é diferente a depender da relevancia publica que
tenham os atos dessa pessoa. Nesse sentido, a condi¢ao de funcionario publico se converte
em um dado relevante para diferenciar o nivel de protecdo*3,

Para Alcides Leopoldo e Silva Junior, pessoa publica seria aquela que se dedica
a vida puablica ou que a ela esta ligada, ou que exerca cargos politicos, ou cuja atuacdo
dependa do sufragio popular ou do reconhecimento das pessoas ou a elas é voltado*,
Bentivenga entende como pessoa submetida & mitigacdo da protecdo de seus direitos de
imagem e de privacidade aquelas que se expdem ao escrutinio publico®.

No caso do conflito entre a protecdo da honra de um funcionario pablico e o
direito a liberdade de expressao, em primeiro lugar, é preciso entender que no momento
de se estabelecer se a restricdo da liberdade de expressao é compativel com a Convencéo
Americana o carater de interesse publico das manifestacdes € um importante elemento a
ser observado. A Comissao Interamericana considera que o controle efetivo do cidadéo
sobre atos de interesse publico realizados por funcionarios publicos, ou por individuos
voluntariamente envolvidos em assuntos publicos, ndo s6 exige que o Estado se abstenha
de censurar as informagdes divulgadas, mas tambeém exige uma acdo positiva por parte
do Estado para fornecer tais informacdes aos cidaddos com o objetivo de fortalecer o
debate®,

Em uma sociedade democrética € indispensavel que aqueles que se encontram
sob a jurisdicdo do Estado possam criticar livremente ao proprio Estado e aos funcionarios
publicos no exercicio de suas funcBes, sem o temor de uma responsabilizacdo civel ou
penal, caso contrario, a democracia se debilita e as opinides se silenciam*’,

Desse modo, no momento de ponderar a liberdade de expresséo e a honra dos
funcionérios publicos, tal ponderacdo ndo pode se dar pela supervalorizacdo dos bens
juridicos institucionais, o que daria margem para que 0 autoritarismo prospere, uma vez
que estd em jogo um dos elementos essenciais para o funcionamento da democracia: a

liberdade das pessoas de se expressarem e o direito de criticar'*,
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Para fundamentar sua argumentacdo, a CIDH traz o entendimento que
desenvolveu em seu relatério sobre a compatibilidade das leis de desacato com a
Convencdo Americana e afirma que os funcionarios publicos que, pela natureza de suas
funcgdes, estdo sujeitos ao escrutinio do publico, devem demonstrar maior tolerancia as
criticas, o que implica uma protecdo de privacidade e reputacdo diferente daquela
concedida a um individuo particular'®°,

Nesse sentido, ressalta-se a importancia de se distinguir entre a pessoa privada e
a pessoa publica:

A protecdo oferecida aqueles que lidam com assuntos de interesse publico é
diferente daquela oferecida a um particular. Enquanto é verdade que a honra
dos funcionérios publicos é um bem a ser protegido legalmente, também é
certo que a natureza publica de suas fungdes exige que a extensdo do dano a
sua honra, para fins de acarretar a responsabilidade civil, seja maior do que a

que €é exigida quando o destinatario da critica ¢ um individuo particular®®°.

Por estes motivos, a Comissdo considera que as manifestacdes ou informagoes
emitidas ou distribuidas em relacdo a assuntos de interesse publico ndo deveriam ser
consideradas fatos puniveis®!. Por exemplo, no caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica
(2004), a CIDH ressalta que a sancdo penal imposta inibe a vitima de propagar livremente
informag0es sobre os atos de funcionarios publicos devido ao risco de enfrentar outras
condenagdes penais e de ser tratado como um criminoso®®2. Por isso, a sangdo imposta
seria contraria & Convencdo, ja que existiriam outras medidas menos restritivas para
proteger a reputacéo do diplomata, por exemplo, as san¢des civis ou o direito de réplica®®3,

Embora um dos fins que pode ser alegado para justificar uma eventual restricdo
a liberdade de expressdo seja a protecdo da vida privada’®, uma vez que o artigo 11.2 da
CADH proibe a ingeréncia arbitraria ou abusiva na vida privada das pessoas, protegendo
o direito a privacidade e a imagem®®, a Comissdo ressalta que quando ha um
consentimento expresso ou tacito do titular do direito, levanta-se o véu de intimidade e a

informacgdo deixa de estar protegida. O mesmo ocorre quando uma pessoa decide,

149 CIDH. Relatério de Mérito: “La Nacion” Mauricio Herrera Ulloa e Ferndn Vargas Rohrmoser. Caso
12. 367, 2002, §60; CIDH. Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencion
Americana de Derechos Humanos. 17de dezembro de 1995.
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voluntariamente, ingressar no servigo publico, devendo saber que suas atuacOes
relacionadas a prestagdo desse servigo sdo, em principio, ptblicas®®®.

Além disso, a Comissao destaca que ndo ha expectativa legitima de privacidade
sobre uma informacao que ja faz parte do dominio plblico’®’. Contudo, quando o titular
da informacdo tem uma legitima expectativa de privacidade, o conflito com a liberdade
de expressdo deve ser resolvido atendendo ao interesse publico que possa revestir a
informag&o®®®. Sobre o tema:

Um dos critérios mais importantes para identificar se uma informacéo é de
relevancia publica é se a mesma é (til para promover um debate relacionado
ao processo politico. Toda informacdo que, de qualquer maneira, conduza a
ilustrar a opinido publica sobre assuntos necessarios para 0 exercicio do
controle politico das instituicdes, para auxiliar na tomada de decisdes publicas,
ou para exercer os direitos politicos é, em principio, de grande relevancia
publica®®®. (tradugio nossa)

Segundo Bentivenga:

O exame do caso concreto sera determinante para separar o real interesse
publico da curiosidade popular. [...] A motivagdo para que se permita, num
processo de ponderacdo entre a tutela da privacidade alheia e a liberdade de
expressao, afastar a prerrogativa que tém as pessoas de manter-se no absoluto
controle sobre os aspectos de sua vida que pretendam sejam descortinados ao
publico em geral deve, obrigatoriamente, demonstrar um interesse
realmente social, vale dizer, pablico naguela informagéo ou dado®. (grifo
nosso)

A Comissdo entendeu que uma interpretacdo harmonica dos artigos 11.2 e 13.2
da Convencao conduz a sustentar que para identificar se a publicacdo de uma informacéo
constitui uma ingeréncia arbitraria na vida privada de uma pessoa, € necessario identificar
se 0s requisitos para a imposicdo de responsabilidades posteriores foram atendidos®®?,
devendo ser considerada, ainda, a relevancia publica das informacdes, isso é, sua
capacidade de contribuir para um debate de interesse geral'®.

Assim, embora a Convencdo permita a restricdo por meio da aplicacdo de
responsabilidades posteriores, nem toda responsabilidade posterior é legitima, ainda que

se invoque a protecdo da honra, uma vez que em certos casos a penalizagdo pode ser
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desproporcional e desnecessaria em uma sociedade democratica, como ocorre nos casos
em que se penaliza a critica a atuacéo dos funcionarios publicos!®?,

Além disso, deve-se observar que existem outros meios para estabelecer a
responsabilidade posterior menos restritivos e estigmatizantes que a via penal®*. Assim,
a Comissdo considera que o Estado tem alternativas para a protecdo da honra, mediante
acdes civis que respeitem os estandares internacionais e promulgando leis que garantem
o direito de retificacio ou respostal®®. Para a Comisso, é evidente que os juizos de valor,
de opinido e a critica sobre como os funcionarios publicos exercem suas fun¢des em uma
sociedade democratica estdo fora do poder sancionador do Estado®®®.

Essa tematica foi abordada pela Comissao nos Principios 10 e 11 da Declaracao
de Principios Sobre Liberdade de Expressdo (2000)%’, em que ela considera que nos
casos em que a pessoa ofendida for um funcionario pablico ou uma pessoa que tenha se
envolvido voluntariamente em assuntos de interesse publico, a protecdo de sua honra e
reputacéo deve se dar somente por meio de acdes civis'®. No mesmo sentido, a Comissio

ressalta:

A difuséo de informagdes ou expressdes relacionadas com temas de interesse
publico sé poderia acarretar uma responsabilidade civil quando for provado
que as informagdes ou expressdes sdo falsas, e que foram realizadas com o
pleno conhecimento acerca de sua falsidade, ou que aquele que as difundiu
agiu com manifesta negligéncia na busca da verdade e teve a intencédo de
infligir dano ao outro'® (tradugio nossa).

A CortelDH também faz observacbes acerca da necessidade da diferenca de
protecdo quando se esta diante de uma pessoa publica ou de um particular. Para isso, a
Corte se utiliza de argumentos provenientes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos

ao interpretar o artigo 10 da Convencao Europeia, que versa sobre liberdade de expressao:

Os limites de critica aceitaveis sdo mais amplos para um politico do que para
um individuo particular. Ao contrario deste Ultimo, um politico, inevitavel e
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conscientemente se expde a um escrutinio mais rigoroso e, consequentemente,
deve demonstrar maior tolerdncia. Sem duvida, o artigo 10.2 permite a
protecdo da reputacdo, o que também abrange os politicos, mesmo que ndo
estejam atuando em carater particular, mas nesses casos, 0s requisitos de
protecdo devem ser ponderados contra os interesses de um debate aberto sobre
os assuntos politicos®?°.

Desse modo, a CortelDH entende ser l6gico e apropriado que as expresses
concernentes a funcionarios publicos, ou pessoas que exercam fungbes de natureza
publica, devem gozar de maior abertura para um debate amplo a respeito de assuntos de
interesse publico, o que é essencial para o funcionamento de um sistema verdadeiramente
democratico'™.

Isso ndo significa que a honra no funcionario publico ndo deva ser protegida,
mas que esta protecdo deve ocorrer de acordo com os principios do pluralismo
democratico, uma vez que o limite diferenciado de protecdo ndo estd na qualidade do
sujeito, mas no carater de interesse plblico de suas atividades'’?. Segundo a Corte, as
pessoas que influem em assuntos publicos se expuseram voluntariamente a um escrutinio
publico mais exigente, estando mais expostas as criticas, uma vez que suas atividades
saem da esfera privada e se inserem na esfera do debate pablico’.

Nesse sentido, quando se trata do conflito entre a protecao da honra e o direito a
liberdade de expressdo, existem dois critérios importantes de se observar: a diferenca de
protecdo em relacdo aos funcionarios publicos e o interesse publico das agbes que
realizam!™,

Por exemplo, no caso Usdn Ramirez Vs. Venezuela (2009), que trata da
condenacdo do senhor Francisco Usdén Ramirez pelo delito de injaria contra as forgas
armadas como consequéncia de declaragdes proferidas em um programa de televisdo. A
Comisséo entendeu que, ao condenar o senhor Uson Ramirez, ndo foram considerados os
critérios acerca da protecdo diferenciada as expressdes relacionadas a assuntos de

interesse publico, sobre a maior tolerancia a criticas por parte do Estado de suas

170 CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excegfes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
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instituicBes, e sobre a aplicacdo de meios menos restritivos!™. Ademais, ressaltou que no
caso em questdo ndo se pode afirmar que a critica as For¢as Armadas colocou em risco a
seguranca nacional, motivos pelos quais o Estado violou o artigo 13 da Convengéo’®.

Em sua sentenca, a CorteIDH ressaltou que deveria ser realizada uma
ponderacdo entre o direito a honra e reputacdo das Forcas Armadas e o direito a liberdade
de expressdo*’’, devendo ser considerado que as expressdes concernentes ao exercicio de
funcdes das instituicdes do Estado gozam de maior protecdo'’®. No caso em comento, as
manifestacdes do senhor Uson Ramirez se relacionavam a temas de notorio interesse
publico, sendo condenado sem que se levasse em consideracdo a maior tolerancia que
exigem as afirmacdes feitas pelos cidad&os no exercicio do controle democratico’®.

Além disso, apesar das alegacdes do Estado ao afirmar que o senhor Usén
Ramirez teria emitido opinides que ndo eram de interesse publico, a Corte ressaltou que
opinides ndo podem ser consideradas nem verdadeiras nem falsas, ndo podendo ser objeto
de sangbes. Assim, a vitima ndo possui o0 dolo especifico de injuriar, ofender ou
menosprezar'e’,

Desse modo, a Corte, apesar de afirmar que ndo pretende substituir a autoridade
nacional na individualizagdo das sanc¢bes penais, entende que ndo foi respeitado o
requisito de proporcionalidade!®. Nesse sentido, o Estado teria violado os artigos 9,
referente ao principio da legalidade, e 13, em relacdo as obrigacdes gerais previstas nos
artigos 1.1 e 2 da Convencdo. Por isso, a Corte determinou que o Estado modificasse a
legislagéo penal militar discutida no caso.

Sobre o0 assunto, tanto a Corte quanto a Comissdo se pronunciaram no sentido
de dar ampla protecéo a expressdo concernente a funcionarios publicos ou pessoas que

exercem funcdes de natureza publical®

, pois teriam se exposto voluntariamente a um
escrutinio pablico mais exigente!8. Ou seja, apesar da honra das pessoas plblicas ser um

direito que também deve ser protegido, para os 6rgaos do SIDH, o ponto chave a ser
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observado no momento de decidir se a protecdo da honra justificaria a restricdo da

liberdade de expressdo, € o interesse publico envolto nas manifestacdes.

3.4 A APLICACAO DE RESPONSABILIDADES POSTERIORES PELA VIA PENAL

Segundo a Comissdo Interamericana, o Direito Penal é meio mais restritivo e

severo para estabelecer responsabilidades frente a uma conduta ilicita!8

, assim, a ameaca
da sancéo penal exerce um efeito inibidor na liberdade de expressio'®®. Dessa forma, as
san¢des penais nunca deveriam ser utilizadas como recurso para sufocar o debate publico
sobre questdes de interesse geral, ou para limitar a critica a funcionarios publicos, ao
Estado ou suas instituicdes*e®.

Além disso, para satisfazer o principio da legalidade, quando a restricdo se da
por meio da via penal, devem ser observados certos requisitos, como a utilizagdo de
termos estritos e inequivocos que delimitem claramente a conduta punivel*®’. Para a
CIDH, as normas que limitam a liberdade de expressdo devem estar redigidas com tal
clareza que seja desnecessario qualquer esforco de interpretacio®®®,

Nesse contexto, se inserem as chamadas leis de desacato, as quais proporcionam
maior nivel de protecdo aos funcionarios publicos e as instituicbes do Estado, em direta
contravencdo ao principio fundamental do sistema democratico que sujeita 0s governos a
controles, como o escrutinio piblico!®. Dessa forma, essas leis d4o espaco ao abuso de
poder como meio para silenciar ideias e opinides incomodas ao Estado*°.

Esse assunto é discutido de forma reiterada pela CIDH em seus relatdrios de
mérito e em seus relatorios sobre as leis de desacato. Nesses ultimos (1998, 2000, 2002 e
2004), a Comissdo analisou a incompatibilidade de leis que criminalizam discursos
ofensivos dirigidos a funcionarios publicos, conhecidas como "leis desacato”, com a
liberdade de expressdo. Ela concluiu que o uso de tais poderes para limitar a expresséo

de ideias se apresenta como um abuso, como uma medida para calar ideias e opinides
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impopulares, restringindo um debate fundamental para o funcionamento das instituicoes

democraticas'®. Nesse sentido:

A aplicagdo das leis de desacato para proteger a honra dos funcionarios
publicos lhes confere, injustificadamente, um direito de protecdo que néo é
concedido aos demais integrantes da sociedade. Esta distingdo reverte
diretamente o principio fundamental de um sistema democratico que sujeita o
governo a controles, entre eles o escrutinio da sociedade, para prevenir ou

controlar o abuso de poderlgz.
A protecdo especial proporcionada pelas leis de desacato aos funcionarios
publicos € inconsistente com o objetivo de uma sociedade democratica de

incentivar o debate pljblic0193.

Além disso, para a Comissdo, as “leis de desacato” restringem indiretamente a
liberdade de expressdo, pois trazem consigo a ameaca da prisao ou de multas e, apesar de
isso ndo impedir que o individuo se expresse, 0 temor das sanc¢des penais desencoraja 0s
cidad&os a emitirem suas opinides sobre questdes de interesse plblico!®. A ameaca de
responsabilidade criminal por desonrar a reputacdo de um funcionério publico, inclusive
como expressdo de um juizo de valor ou uma opinido, pode ser usado como um método
para suprimir criticas, ou estabelecer uma estrutura que, em ultima instancia, proteja o
proprio governo de criticas'®.

Nesse viés, a obrigacdo do Estado de proteger os direitos dos demais seria
cumprida ao proporcionar protecdo legal contra os ataques intencionais a honra e
reputacdo por meio de acgdes civis e promulgando leis que garantem o direito de
retificacdo ou resposta'®® e ndo pela via penal.

A Comissdo vai além ao afirmar que a responsabilidade por ofensas contra
funcionarios publicos s6 deveria ocorrer em casos de "real malicia”, que significa que o
autor da informacéo sabia de sua inverdade ou atuou com conhecimento negligente da

verdade da informagao®®’. Nesse sentido:

As leis de privacidade ndo devem inibir ou restringir divulgacdo de
informacdes de interesse publico. A prote¢do da reputacdo deve ser garantida
somente através de sancdes civis, nos casos em que a pessoa ofendida seja um
funcionario publico ou pessoa privada que tenha se envolvido voluntariamente
em assuntos de interesse publico. Além disso, nesses casos, deve ser provado
que, ao divulgar a noticia, o comunicador tinha a intencéo de infligir danos ou
o0 pleno conhecimento de que estava difundindo noticias falsas ou agiu com
manifesta negligéncia no buscar a verdade ou a falsidade das informages'®.
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A CIDH também demonstrou sua preocupacdo com o fato dos “delitos contra a
honra”, como calinia e injuria, serem usados com o mesmo proposito do delito de
desacato, motivo pelo qual a Comissao sugere uma reinterpretacédo judicial quanto a sua
aplicacio®.

Ademais, segundo o entendimento da Comissdo, o reconhecimento de que 0s
funcionarios publicos estdo sujeitos a um menor, e ndo maior, grau de protecdo frente ao
escrutinio publico, significa que a distin¢do entre pessoas publicas e privadas também
deve ser feita no &mbito das leis de difamacdo, injuria e calunia, uma vez que a
possibilidade de abuso destas leis, por parte dos funcionarios publicos, para silenciar
opinides criticas ¢ tdo grande quanto em relago as leis de desacato?®,

Por exemplo, em seu relatério de mérito do caso Ricardo Canese Vs. Paraguai,
a CIDH ressaltou que o senhor Canese foi punido pelos delitos de injaria e difamagdo. A
respeito dessas san¢des penais, a Comissdo ressalta que esses tipos penais que tém por
objetivo a protecdo da honra ndo violam a Convencédo, uma vez que protegem direitos
garantidos pela propria CADH. Entretanto, quando se punem expressdes relacionadas a
questBes de interesse publico, viola-se o direito consagrado no artigo 13 da CADH, seja
porque nado existe um interesse social imperativo que justifique a restricdo, ou porque se
trata de uma restrigdo indireta?’?.

Nesse sentido, a Comissé@o entende que para assegurar a protecdo adequada da
liberdade de expressdo, os Estados devem adequar suas leis sobre difamac&o, injuria e
caltnia de modo que nos casos de ofensas contra funcionarios publicos s6 possam ser

aplicadas sancdes civis?®

. Além disso, as leis de desacato ndo podem se justificar pelo
proposito de “defender a ordem publica”, uma vez existem outros meios menos restritivos
mediante 0s quais o governo pode defender sua reputagdo, como réplicas mediante meios
de difusio ou acdes civis®®,

A incompatibilidade das leis de desacato com o artigo 13 da Convencdo se
evidencia pelo fato de que a potencial aplicacdo de uma sancéo penal pela critica a um

funcionario publico produz, ou pode produzir, um efeito amedrontador®®, fazendo com
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que os individuos se autocensurem, limitando o debate aberto, essencial nas sociedades
democraticas. 1sso ocorre, pois, as acusacOes penais trazem custos altos ao acusado, como
tempo e dinheiro para enfrentar um processo penal®®.

Ressalta-se que ndo sdo em todos os casos que a sangao penal vai significar uma
violacdo da liberdade de expressdo, isso acontece em um limitado nimero de casos, como

206 |sto

aqueles nos quais se limita as expressdes relacionadas com o interesse publico
ocorre porque a liberdade de expressdo é um dos principais mecanismos que a sociedade
possui para exercer o controle democratico sobre as pessoas que lidam com assuntos de
interesse publico?®”.

Por sua vez, a Corte Interamericana ressalta que o Direito Penal € um meio mais
restritivo e severo para estabelecer responsabilidades por uma conduta ilicita. A
tipificacdo ampla de delitos de callnia e injurias pode resultar contraria ao principio da
intervencdo minima e de Ultima ratio do Direito Penal, pois em uma sociedade
democratica, o poder punitivo so deve ser exercido na medida do estritamente necessario
para proteger bens juridicos de ataques graves. O contrario conduziria ao exercicio
abusivo do poder punitivo do Estado?®,

De acordo com o principio da intervengdo minima, o Direito Penal deve
constituir o bragco estatal derradeiro para a solucdo dos conflitos emergentes em
sociedade, por isso, denomina-se como a Ultima opcdo (ultima ratio)?®. Para Miguel
Reale Junior, o Direito Penal constitui uma espécie de controle social de agdo ameacadora
e repressiva, de carater formal e residual, pois so atua diante do fracasso dos instrumentos
informais de controle?°,

Cabe evidenciar que a Corte ndo considera que sdo contrarias a CADH toda
medida penal, mas a possibilidade de sua aplicacdo deve levar em consideracédo a extrema
gravidade da conduta empregada, o dolo, as caracteristicas do dano injustamente causado,
e outros elementos que evidenciem a absoluta necessidade de utilizar, de forma
verdadeiramente excepcional, as medidas penais®*.

Além disso, a restricdo deve ser proporcional e necessaria. Para se analisar o

critério da estrita proporcionalidade, é preciso necessario observar: o grau de afetacdo de
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209 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit.

210 REALE JUNIOR, Miguel. Fundamentos de Direito Penal. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 02.
211 CortelDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Mérito, reparagdes e custas, sentenga de 02 de maio de 2008, §78.
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um dos bens juridicos; a importancia da satisfacdo do bem contrario; se a satisfacdo de
um justifica a restri¢do do outro?'?. Segundo Miguel Reale Jinior, a intervencéo penal em
um Estado de Direito Democratico deve estar revestida de proporcionalidade, em uma
relacdo de correspondéncia de grau entre o mal causado pelo crime e o0 mal que se causa
por via da pena?®.

Sobre o critério da necessidade, a Corte entende que 0 uso da via penal deve ser
analisado de acordo com as particularidades do caso, sendo necessario observar o bem
que se pretende proteger, a gravidade da conduta empregada, o dolo, as caracteristicas do
dano injustamente causado e outros elementos que evidenciem a absoluta necessidade de
utilizar, de forma verdadeiramente excepcional, as medidas penais?*,

No caso Palamara Iribarne vs. Chile (2005), a Corte considerou que a persecucédo
penal fora utilizada de forma desproporcional e desnecessaria e que a legislagdo sobre
desacato aplicada no caso estabelecia sangdes desproporcionais pelas criticas sobre o
funcionamento de instituicbes estatais, suprimindo um debate essencial para o
funcionamento de um sistema verdadeiramente democratico e restringindo
desnecessariamente o direito a liberdade de expressio?'°.

Porém, como o delito de desacato foi derrogado do Cddigo Penal do Chile, a
CortelDH optou por ndo se aprofundar acerca do assunto, limitando-se a declarar que o
Estado do Chile violou o artigo 13 da Convencdo, assim como sua obrigacdo de adotar
disposic¢des internas, sem, contudo, afirmar que as leis de desacato sdo incompativeis com
a Convencao, ou exigir uma mudanga legislativa ao Estado.

No caso Kimel Vs. Argentina (2008), para definir acerca da violagdo do artigo
13, a Corte decidiu analisar o artigo 9 da Convencao, acerca do principio da legalidade.
Sobre o assunto, a Corte destaca que qualquer limitacdo ou restricdo deve estar
previamente estabelecida em lei, mas se ela provém do Direito Penal, é preciso observar
alguns requisitos para satisfazer o principio da legalidade. Portanto, a restricdo deve ser

formulada de forma expressa, precisa, taxativa e prévia®'®, A lei deve estar formulada

212 |bid, §84.

213 REALE JUNIOR, Miguel. Op. Cit., 2020, p. 21.

214 1bid2008, §78; CortelDH. Caso Usdn Ramirez Vs. Venezuela. Excegdo Preliminar, Mérito, Reparagoes
e Custas. Sentenca de 20 de novembro de 2009, §74.

215 CortelDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Mérito, Reparagbes e Custas. Sentenca de 22 de
novembro de 2005, §88.

218 CortelDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Mérito, reparagdes e custas, sentenga de 02 de maio de 2008, §63.
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com precisdo suficiente para permitir que as pessoas regulem sua conduta?'’. Nesse

sentido:

A elaboracéo dos tipos penais deve utilizar termos estritos e inequivocos que
delimitem claramente a conduta punivel, dando pleno sentido a legalidade
penal. Isso implica na clara definicéo da conduta, na fixacdo de seus elementos
e na delimitacdo de comportamentos nao puniveis ou condutas ilicitas
sancionaveis com medidas ndo penais. [...] Assim, a tipificacdo de um delito
deve ser formulada de forma expressa, precisa, taxativa e prévia, sobretudo
porque o Direito Penal é um meio mais restritivo e severo para estabelecer
responsabilidades?*8.

Para exemplificar o entendimento dos 6rgaos do Sistema Interamericano sobre
a aplicacdo de responsabilidades posteriores por meio do uso da via penal, pode-se citar
como exemplo o caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela (2019), que trata da violagdo do
direito & liberdade de expressdo do senhor Tulio Alvarez em face do processo penal e da
condenacdo pelo delito de “difamagdo agravada continuada” promovido por um ex-
deputado. O processo penal foi motivado pela publicacdo de um artigo na coluna da
vitima no jornal Asi Es la Noticia, na qual informou sobre um suposto desvio de fundos
da Assembleia Nacional sob a administracdo do deputado.

No caso em questdo, o Estado se utilizou do instrumento mais restritivo e severo:
o Direito Penal e imp6s a vitima uma condenacdo de privacdo de liberdade pessoal e
limitacdo de direitos politicos, como sancdo ao exercicio de seu direito a liberdade de
expressdo. Além disso, ndo foi questionado o fato das manifestacBes se relacionarem a
assuntos de interesse plblico?®®.

Para a CIDH, o delito de difamacdo no presente caso possui uma tipificacdo
ambigua que impede a certeza e a previsibilidade sobre a conduta proibida e aquela
protegida pelo direito a liberdade de expressdo. Essa ambiguidade e amplitude da norma
permite que qualquer denuncia, critica ou objecdo a atuacdo das autoridades publicas dé
origem a processos penais®%,

O artigo 444 do Cddigo Penal venezuelano seria incompativel com o principio

da estrita legalidade, pois ndo estabelece parametros claros que permitam prever a

217 CortelDH. Caso Fontevecchia e D’Amico Vs. Argentina. Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenca de 29
de novembro de 2011, 893.

218 CortelDH. Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela. Excecdo Preliminar, Mérito, Reparagfes e Custas.
Sentenga de 20 de novembro de 2009, 8§55.

219 CIDH. Relatdrio de mérito: Tulio Alberto Alvarez. Caso 12.663, 2017, §63.

220 |bid, §69.
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conduta proibida??!. Dessa forma, o Estado teria violado o artigo 13 da CADH, assim
como os artigos 9 e 2 da mesma?%,

Sobre o teste de estrita necessidade e proporcionalidade da restrigédo, a Comisséo
destaca que o Direito Penal é um meio mais restritivo e severo para estabelecer
responsabilidades, portanto, o uso da via penal deve seguir o principio da intervencao
minima, em razdo da natureza do Direito Penal como ultima ratio??3. Nesse sentido, em
casos nos quais a pessoa ofendida é um funcionario publico ou pessoa que se envolveu
voluntariamente em assuntos publicos, a protecdo da reputacdo deve ser garantida
somente por meio de sanges civis??,

Por fim, acerca da proporcionalidade da medida a Comisséo entendeu que ndo
havia justificativa para a abertura de um processo penal e de suas demais consequéncias,
em face de manifestagdes sobre assuntos de interesse publico, uma vez que essas sancoes,
por sua propria natureza, tem um efeito amedrontador, incompativel com o artigo 13 da
CADH?®, Portanto, a afetacdo da liberdade de expressdo do senhor Tulio Alvarez
mediante o uso da via penal foi desproporcional®?®.

Por sua vez, a Corte entendeu que, no caso em comento, as manifestagdes do
senhor Alvarez se referiam ao manejo de recursos publicos pelo deputado, no exercicio
de suas fung@es, enquanto funcionario publico e tinham fundamento em um documento
emitido pela instituicdo estatal??’. Nesse sentido, a Corte destaca que, no debate sobre
temas de interesse publico, ndo sé se protege a emissao de expressdes inofensivas ou bem
recebidas pela opinido publica, mas tambem aquelas que chocam, irritam ou inquietam
os funcionarios publicos ou a um setor qualquer da populagio??®.

O fato de o senhor Alvarez ter se manifestado de forma critica ndo significa que
seu discurso esteja desprotegido sob a Gtica do direito a liberdade de expressao. Esse tipo
de discurso deve ser protegido, sobretudo uma vez que em uma sociedade democratica as

criticas a funcionarios publicos ndo sdo apenas validas, mas necessarias®%.

221 1pid, 871.

222 |bid, §80.

223 |bid, §83.

224 1bid, §85.

225 |bid, §104.

226 1pid, 8105.

227 CortelDH. Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela. Exce¢do Preliminar, mérito, reparacdes e custas.
Sentenca de 30 de agosto de 2019, §112.

228 |bid, §114.

229 1pid, 8115.
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Em relacdo a aplicacdo de responsabilidades posteriores, o processo penal tinha
como objetivo a protecdo da honra e reputacéo de um funcionario pablico?®, Contudo, a
CortelDH reafirma que a persecucgdo penal é a medida mais restritiva a liberdade de
expressao, portanto, seu uso em uma sociedade democréatica deve ser excepcional e
reservasse para as eventualidades em que seja estritamente necessaria!.

Nesse sentido, entre as medidas possiveis para exigir responsabilidades
posteriores por eventuais exercicios abusivos do direito a liberdade de expressao, a
persecucdo penal sé serd procedente em casos excepcionais em que seja necessaria para

proteger uma necessidade social imperiosa?®?

. Assim, no caso de um discurso protegido
por seu interesse publico, a resposta punitiva do Estado mediante o Direito Penal ndo é
convencionalmente procedente para proteger a honra do funcionario publico®3. No

mesmo sentido a Corte ressalta:

O uso da lei penal por difundir noticias dessa natureza produziria direita ou
indiretamente um efeito amedrontador que limitaria a liberdade de expresséo
e impediria submeter ao escrutinio publico condutas que infrinjam o
ordenamento juridico, como fatos de corrupcao, abusos de autoridade etc. Isso
desabilitaria o controle publico sobre os poderes do Estado, com notérios
prejuizos ao pluralismo democrético. Em outros termos, a prote¢do da honra
por meio da lei penal néo é legitima conforme a Convencdo na hip6tese
anteriormente descrita?*4. (grifo e traducfo nossas)

Nesse caso, a Corte faz um importante avango ao definir que o uso da via penal
ndo € convencionalmente protegido nos casos que tratam de restricdo da liberdade de
expressao em face de manifestacdes de interesse publico.

A partir dos casos analisados, € possivel observar que a maior diferenga no
entendimento dos 6rgdos do Sistema Interamericano pode ser observada quando se trata
do uso do Direito Penal como forma de restricdo a liberdade de expressdo, uma vez que
para a Comissdo as sancOes penais ndo deveriam ser utilizadas para restringir
manifestacdes direcionadas a funcionarios publicos, devendo a protecdo da honra e da
reputacdo ocorrer por intermédio de a¢es civis. Além disso, a Comisséo ressalta que que
a responsabilidade por ofensas contra funcionarios publicos s6 deveria ocorrer em casos
de "real malicia", e que ndo apenas as leis de desacato, mas de injuria, caltnia e difamacéo

deveriam ser revistas.

230 |bid, §118.
231 |bid, §119.
232 |bid, §120.
233 |hid, §121.
234 |bid, §122.
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A Corte, por outro lado, ndo se pronuncia de forma clara sobre o assunto,
limitando-se a estabelecer requisitos para a restricio da liberdade de expressao,
silenciando quando instada a se manifestar sobre as leis de desacato, como nos casos
Palamara (2005) e Alvarez Ramos (2019), em que a Comissdo solicita que a Corte
determine que os Estados adequem sua normativa penal interna, porém a Corte ndo se
manifesta nesse sentido.

Assim, apesar de possuirem entendimentos similares sobre o conteido do direito
a liberdade de expressao, sobre sua importancia para a democracia e sobre 0s requisitos
para a sua restricdo, quando se trata da via penal ndo ha uma convergéncia de
entendimentos, pois a CIDH ndo concorda com o uso do Direito Penal como forma de

restricdo e a Corte silencia sobre o assunto, entendendo que a analise deve ser caso a caso.
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4. A ANALISE DA ADPF 496/2020 E A RELACAO ENTRE A LIBERDADE DE
EXPRESSAO E O DELITO DE DESACATO TIPIFICADO NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

Apbs analisar o entendimento da Corte Interamericana e da Comissdo
Interamericana sobre o direito a liberdade de expressao, € preciso observar se 0 Supremo
enfrentou de forma adequada os entendimentos provenientes do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos no julgamento da ADPF n.° 496/2020, realizando o controle de
convencionalidade, j& que o objetivo da arguicdo era verificar a compatibilidade do delito
de desacato com a Convengao Americana.

Desse modo, o presente capitulo visa abordar de forma breve o que seria o controle
de convencionalidade para posteriormente analisar os argumentos utilizados pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADOF 496/2020 no que se
refere ao direito a liberdade de expressdo e sua compatibilidade com o delito de desacato
tipificado na legislacao brasileira. Para isso serd analisado o Acordao da referida Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, dando enfogque aos argumentos dos Ministros
em relacdo a protecdo do direito a liberdade de expressao.

Por fim, serd analisada a compatibilidade do delito de desacato no direito
brasileiro com a protecdo da liberdade de expressdo e com o principio da legalidade, por
meio da analise dos argumentos ja explorados, desenvolvidos pelos 6rgdos do SIDH,

sobretudo no tocante ao uso da via penal como forma de restricao.

4.1 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Segundo Ariel Dulitzky, o Sistema Interamericano possui um papel
complementar que coloca a Convengdo Americana como “piso minimo” que deve ser
garantido pelo Estado, ou seja, a Convengéo ndo visa substituir o sistema nacional, mas
estabelecer o0 minimo de protecdo?®®, portanto, o SIDH possui uma complementariedade
normativa, isto é, a ordem juridica interna tem a responsabilidade primaria de respeitar e

garantir os direitos reconhecidos na Convenc¢ao?3®, assim como preconiza o artigo 2 da

25 DULITZKY, Ariel. Derechos Humanos en Latinoamérica y el Sistema Interamericano Modelos para
(des)armar. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro: Querétaro, México, 2017, p.
344.

236 1dem.
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CADH?¥, Entretanto, 0 modo como a Convencao deveria ser incorporada ficava a critério
dos Estados, mas o controle de convencionalidade vem integrar esta visao23.

De acordo com a jurisprudéncia da CortelDH, quando um Estado ratifica um
tratado internacional, como a Convencdo Americana, seus juizes, como parte do aparato
do Estado, também estdo sujeitos a ela, devendo exercer um controle de
convencionalidade entre as normas internas e a Convencdo?3°. Nesta concepcdo de
controle de convencionalidade, os juizes sdo atores centrais?®, que devem examinar a
compatibilidade entre as normas e praticas nacionais com a Convencdo Americana?*Z,

A teoria do controle de convencionalidade rompe com a forma tradicional de
incorporacédo do Direito Internacional no &mbito interno, pois entendia-se que o Estado
era soberano para definir como incorporar um tratado e qual seria sua hierarquia, além do
fato de que os proprios tratados ndo determinam a forma de sua incorporacdo?*2. Porém,
segundo Dulitzky, a Corte ndo apenas diz que a Convencéo deve ter uma aplicacéo direta,
mas que também deve ter uma hierarquia superior a norma interna, servindo de parametro
para o controle de convencionalidade e que os juizes devem aplica-la diretamente e de
oficio?*,

Desse modo, a Corte Interamericana se coloca enquanto uma “Corte
Constitucional Interamericana”, comparando o controle de convencionalidade a um
controle de constitucionalidade?*4, como se a CADH fosse uma constituicdo que deveria
ser seguida pelos juizes interamericanos e nacionais, para que as normativas internas se
adequassem a Convencao.

E nesse ambiente de internacionalizacio do Direito Constitucional e de

constitucionalizagdo do Direito Internacional que ocorrem intercdmbios entre o0s

237 Artigo 2 - Se 0 exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido
por disposicoes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo
com as suas hormas constitucionais e com as disposicOes desta Convencdo, as medidas legislativas ou de
outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

38 DULITZKY, Ariel. Op. Cit., p. 344.

239 CortelDH. Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile. Excecdes preliminares, mérito, reparagoes
ecustas. Sentenca de 26 de setembro de 2006, §124.

240 DULITZKY, Ariel. Op. Cit. p. 350.

241 1pid, p. 339.

242 |bid., p. 347.

243 |bid, p. 348.

244 |bid, p. 353.
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institutos do controle de constitucionalidade e de convencionalidade, ou seja, entre
institutos de Direito Constitucional e de Direito Internacional®®®.

Nesse contexto, no qual as comparacdes e empréstimos de instituicdes entre
ramos do direito ndo sdo estranhas, é comum a comparagdo entre o exame de
convencionalidade e o controle de constitucionalidade, pois ambas as figuras tém como
objetivo a protecdo de determinados principios comuns no ambito nacional e
internacional, como a dignidade da pessoa humana?*®,

Eduardo Ferrer Mac-Gregor assevera que esse processo de "internacionalizacdo”
das categorias constitucionais é precisamente a concepcdo difusa de convencionalidade,
pois se baseia na conotacdo do "controle difuso de constitucionalidade™ em oposi¢éo ao
"controle concentrado” que é realizado nos Estados constitucionais pelas altas
"jurisdi¢Bes constitucionais"?*’, por exemplo, 0 STF no Brasil.

O "controle concentrado de convencionalidade” tem sido realizado pela Corte
desde suas primeiras sentencas, submetendo os atos e normas dos Estados a um exame
de convencionalidade. Mas esse “controle” foi transformado em um "controle difuso de
convencionalidade™" quando foi estendido a todos os juizes nacionais como um dever de
agir na esfera doméstica, embora a CorteIDH mantenha seu status de intérprete Gltima da
Convencdo Americana?*,

Desse modo, tem-se o controle de convencionalidade realizado pela Corte
Interamericana e o controle de convencionalidade realizado no ambito interno dos
Estados-parte. Segundo Roselia Bustillo Marin o controle de convencionalidade tem dois
tipos distintos, que sdo desenvolvidos por dois 6rgaos distintos: o primeiro € o controle
concentrado de convencionalidade, realizado unicamente pela Corte Interamericana; o
segundo € o controle difuso de convencionalidade, realizado pelos Estados no ambito de

suas competéncias através de suas autoridades®?°. Segundo a autora:

Nesses casos (do controle difuso), os juizes nacionais devem fazer a mesma
revisdo que faria a Corte sobre a legislacdo que aplicam ou as condutas que
realizam os distintos 6rgdos do Estado, para assegurar que nao contrariem a

25 ALAMAR, Edgar Moreira et al. Controle judicial de convencionalidade no Tribunal de Justica do
Estado do Para. Universidade Federal do Parg, 2015, p. 30.

246 7UNIGA. Natalia Torres. Control de convencionalidad y proteccién multinivel de los derechos humanos
en el sistema interamericano de derechos humanos. Derecho PUCP, n. 70, 2013. p. 348.

247 Cortel DH. Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México. Voto em separado do juiz Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, 26 de novembro de 2010, §22.

248 1dem.

249 MARIN, Roselia Bustilo. El control de convencionalidad: la idea del bloque de constitucionalidad y
su relacion con el control de constitucionalidad en materia electoral. México. Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion. 2013, p. 07
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Convencdo Americana, funcionando como uma espécie de juizes
interamericanos?°.

Segundo Cancgado Trindade, em seu voto em separado no caso Trabalhadores
Demitidos do Congresso Vs. Peru (2006):

Os 6rgaos do Poder Judiciario de cada Estado Parte na Convencdo Americana
devem ter um conhecimento profundo e aplicar devidamente ndo somente o
direito constitucional, mas também o Direito Internacional dos Direitos
Humanos; devem exercer ex officio o controle tanto da constitucionalidade
como de convencionalidade, considerados em conjunto, ha medida em que 0s
ordenamentos juridicos internacionais e nacionais estdo em constante interagao
no atual dominio de protecdo da pessoa humana®>?.,

Portanto, ao realizar o controle difuso de convencionalidade, isto é, a adequacgéo
das normas internas com os parametros estabelecidos pelo Sistema Interamericano, 0s
juizes devem ter em conta a Convencdo Americana de Direitos Humanos e a interpretacao
desenvolvida pela Corte Interamericana em sua jurisprudéncia.

O Poder Judiciario deve, portanto, ter em conta ndo apenas a Convencdo, mas
também a jurisprudéncia da CorteIDH?>2. A relevancia deste controle de
convencionalidade é ressaltada quando se observam as consequéncias da inobservancia
do Direito Internacional dos Direitos Humanos para a jurisdi¢ao interna>3. No mesmo
sentido, Ubiratan Cazetta ressalta que a jurisprudéncia da Corte Interamericana deve ser
considerada para a implementacao de politicas publicas, na formulagéo legislativa e na
atuacdo judicial?>*,

Para Eduardo Mac-Gregor, a atuacdo dos 6rgdos nacionais, o que inclui os juizes,
além de visar a aplicacdo da normativa interna, tem a obrigacdo de seguir os
direcionamentos dos pactos internacionais que o Estado, no uso de sua soberania,
reconheceu expressamente e cujo compromisso internacional assumiu2%>. Segundo Mac-
Gregor, o controle de convencionalidade deve ser realizado por qualquer juiz nacional,

inclusive pelas Cortes Supremas?°®.

250 1dem.

251 CortelDH. Caso Trabalhadores Demitidos do Congresso (Aguado Alfaro e outros) Vs. Peru. Excegdes
Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Voto em separado do juiz Antdnio Augusto Cancade Trindade.
252 CortelDH. Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile. Exceces preliminares, mérito, reparagoes
ecustas. Sentenca de 26 de setembro de 2006, §124.

28 GARCIA, Hernan Alejandro Olano. Teoria del control de convencionalidad. Revista Estudios
Constitucionales, a. 14, n. 1, 2016, p. 69.

254 CAZETTA, Ubiratan. Op. Cit., p. 59.

255 CortelDH. Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México. VVoto em separado do juiz Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, 26 de novembro de 2010, 87.

256 1hid e 21.
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Segundo Cristina Figueiredo Terezo, os artigos 1 e 2 da CADH contém os deveres
ou obrigaces gerais dos Estados signatarios, os quais devem servir como diretrizes para
o cumprimento dos direitos previstos em tal instrumento®’. Além disso, o dever de
regular obriga o Estado a limitar ou regulamentar a atuacdo de instituicdes publicas ou
privadas, de forma a ndo afetar o gozo dos direitos tutelados pela CADH. Segundo a
autora, essa obrigacdo esta contida no artigo 2 da Convencao que estabelece a harmonia
entre o tratado internacional, nesse caso a CADH, e o corpo normativo do Estado
signatario. Assim, quando o Estado ndo fixar norma interna, ou quando essas normas nao
forem adequadas para prevenir violagdo a CADH, configura-se a ndo observancia aos

artigos 1.1 e 2 da Convencdo®®. Segundo a autora:

“A propria manutencdo de legislacdo que se oponha ao regramento contido a
Convencao, corresponde por si s6 uma violacao, desde que afete, portanto, os
direitos e liberdades tutelados, segundo entendimento da Corte Interamericana
na Opinido Consultiva n. 14 de 19942%.”

E nesse contexto que se insere a importancia de observar os argumentos do
Supremo Tribunal Federal na ADPF n.° 496/2020, que versa sobre a convencionalidade
do crime de desacato, pois 0 Supremo, em seu acordao, apresenta como argumentos as
disposi¢des da CortelDH. O STF tem sido convocado para emitir a tltima palavra sobre
inimeras questes de natureza politica, moral, econdmica e social??, inclusive sobre

temas que envolvem a protecédo da liberdade de expresséo.

4.2 ANALISE DA ADPF 496/2020 ACERCA DO DELITO DE DESACATO E SUA
COMPATIBILIDADE COM A PROTECAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

O caso trata de uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), para
discutir a compatibilidade do crime de desacato com a Convencdo Americana e sua
recepc¢do ou ndo pela Constituicdo Federal. A acdo foi julgada improcedente, segundo a
tese de que “Foi recepcionada pela Constituigdo de 1988 a norma do art. 331 do Cdédigo
Penal, que tipifica o crime de desacato”, sendo vencidos os Ministros Edson Fachin e
Rosa Weber.

257 TEREZO, Cristina Figueiredo. Op. Cit., p. 152.

258 |bid, p. 155.

259 1pjd, p. 152; CortelDH. Opinido Consultiva 14/1994. 9 de dezembro de 1994, §2.

260 VVIEIRA, Oscar Vilhena. A Batalha dos Poderes. Séo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 165.
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A Ordem dos Advogados do Brasil alegou que a norma em questdo violaria

preceitos fundamentais, in verbis:

(i) a liberdade de expressdo (art. 5° IX, e art. 220, CF/88), porque as
manifestacBes sobre agentes publicos sdo relevantes para o debate pablico, ndo
devendo ser cerceadas; (ii) o principio republicano, o Estado Democratico de
Direito e o principio da igualdade (art. 1°, caput e par. Unico, e art. 5°, CF/88),
uma vez que a tipificagdo do crime de desacato subverte a titularidade do poder
politico, colocando o servidor publico em condigcdo de superioridade em
relacdoa ao cidaddo comum, quando deveria lhe prestar contas; (iii) o principio
da legalidade (art. 5°, XXXIX, CF/88), ja que se trata de tipo penal
excessivamente aberto, que dificulta a diferenciacdo entre a mera reclamacéo
ou critica e o insulto violador da dignidade da func¢éo publica.

(STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF 496.
Relator: Roberto Barroso. DJE 22/06/2020, divulgado em 24/09/2020).

O Ministro Luis Roberto Barroso (Relator), ao analisar a convencionalidade do
delito, destacou o entendimento ja firmado pelo Supremo no Recurso Extraordinario (RE)
n. 466.343 (Relator: Ministro Cezar Peluso, 03/12/2008), de que os tratados
internacionais sobre Direitos Humanos: a) serdo equivalentes as emendas constitucionais,
se forem aprovados segundo o rito de aprovacao destas (artigo 5°, 83° da Constituicdo
Federal (CF); ou b) terdo carater supralegal se ndo submetidos ao processo legislativo
tipico das emendas constitucionais (artigo 5°, § 2° da CF)?6%.

Em 1992, o Brasil se tornou signatario da Convencdo Americana, que possui
carater supralegal no ordenamento interno e, em 1998 se submeteu & jurisdi¢do da Corte
Interamericana. O Ministro reconhece a Corte como intérprete da CADH, por isso
concebe que o Tribunal deve considerar seu entendimento, afirmando, porém, que a
CortelDH ndo possui manifestacGes a respeito do desacato.

O primeiro ponto abordado pelo Ministro Relator ¢ a inexisténcia de decisdo da
Corte Interamericana sobre o artigo 331 do Cédigo Penal brasileiro. Em seguida, passa a
discutir sobre a inaplicabilidade dos precedentes da CortelDH ao Brasil. Os casos da
Corte analisados foram Palamara Iribarne Vs. Chile (2005) e Herrera Ulloa Vs. Costa
Rica (2004), que versam sobre o uso da via penal como meio de restringir a liberdade de
expressdo, ja indicados no capitulo 2 da presente dissertacdo. Apds sua andlise, 0 Ministro
ressaltou que nos referidos casos a violagdo ao art. 13 da Convengéo ndo decorreu da

mera tipificacdo em abstrato de crimes contra a honra ou de desacato, mas sim da

261 STF. Recurso Extraordinario n. 466.343. Relator: Ministro Cezar Peluso, Sdo Paulo, julgamento
03/12/2008.
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utilizacdo indevida que se fez do Direito Penal como instrumento de perseguicdo e de
inibicdo da liberdade de expressdo?2,

Com base na Convencdo Americana e em suas disposi¢des sobre a restricdo da
liberdade de expressdo, bem como na jurisprudéncia da Corte Interamericana, elementos
que devem ser considerados ao se realizar o controle de convencionalidade, Barroso
ressalta o entendimento de que a liberdade de expressdo ndo € um direito absoluto, sendo

legitima a aplicacéo da via penal para a protecdo da honra. Nesse sentido:

Portanto, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos néo
indica uma proibicdo terminante da utilizacdo do direito penal para a coibicdo
de abusos cometidos sob pretexto de exercicio da liberdade de expressao,
embora exija que a via criminal seja reservada a casos graves. Em concluséo,
nem o texto expresso da Convengao, nem a jurisprudéncia da Corte vedam que
os Estados-Partes se valham de normas penais para a protecdo da honra e do
adequado funcionamento da Administragdo Publica, desde que de modo

proporcional e justificado?®3,

O Ministro Relator também se propde a analisar a compatibilidade do delito de
desacato com a Constituicdo Federal, utilizando-se da prépria jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, por exemplo, a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.°
4.815/20162%4, que trata da proibicdo da censura prévia para a publicacdo de obras
biograficas, na qual a Ministra Carmen Ldcia (Relatora) observou as disposices da
Relatoria Especial para a Liberdade de Expressédo da CIDH/OEA para discorrer acerca da
possibilidade de restricdo da liberdade de expresséo, entendendo que esta limitacdo deve
ser compativel com os principios que regem uma sociedade democratica.

No mesmo sentido, na ADPF n.° 187/20142%%, relativa a “Marcha da Maconha”,
que conferiu interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 287 da CF para permitir as
manifestagdes, o Ministro Relator Celso de Mello entendeu que a liberdade de reunido
compreendia uma forma de concretizar a liberdade de pensamento e expressao, devendo,
portanto, ser respeitada em fungéo do regime democratico.

Também foi apresentada como exemplo a ADPF n.° 130/2009%%¢ que trata da

critica jornalistica dirigida contra agentes publicos, em que é ressaltada a exposicdo do

262 STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF 496. Relator: Roberto Barroso.
DJE 22/06/2020, divulgado em 24/09/2020, p. 06.
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funcionario publico a uma maior critica por parte da populacédo, argumento que também
poderia ser considerado para analisar a tipificacdo do crime de desacato. Em seguida, o
caso Ellwagner?¢”, em que a liberdade de expressdo foi restringida em funcéao do discurso
de édio.

Para justificar a tipificacdo do delito de desacato, o Ministro Barroso afirma que
0 agente publico, no exercicio de sua funcdo, possui prerrogativas diferentes dos
particulares, sendo razoavel que se prevejam tipos penais protetivos da atuacdo dos
servidores publicos, para proteger a funcdo publica. Nas palavras do Ministro:

N&o se trata de conferir um tratamento privilegiado ao funcionério publico.
Trata-se, isso sim, de proteger a funcdo puablica exercida pelo funcionario, por
meio da garantia, reforcada pela ameaca de pena, de que ele ndo sera
menosprezado ou humilhado enquanto se desincumbe dos deveres inerentes ao
seu cargo ou fungio publicos?®®,

Segundo o Relator, deve ser realizada a interpretacéo restritiva do tipo penal. No
caso do artigo 331 do Cddigo Penal brasileiro, 0 Ministro ressalta que o bem juridico
diretamente tutelado ndo é a honra do funcionario publico, mas a prépria Administracéo
Publica. O tipo penal ndo abrangeria, portanto, eventuais ofensas perpetradas por meio da
imprensa ou de redes sociais, resguardando-se a liberdade de expressdo. Somente por essa
razdo os precedentes examinados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos néo se
enquadrariam na tipificacdo brasileira®,

Desse modo, o entendimento desenvolvido pelo Ministro é no sentido de que a
tipificagdo do delito de desacato deve ser interpretada restritivamente, para evitar
punicdes desarrazoadas. E ressaltado ainda que os agentes publicos em geral estdo mais
expostos ao escrutinio e a critica dos cidadaos, devendo demonstrar maior tolerancia a
reprovacdo e a insatisfacdo, sobretudo em situagGes em que se verifica uma tensao entre
0 agente publico e o particular. Devem ser relevados, portanto, eventuais excessos na
expressao da discordancia, indignacédo ou revolta com a qualidade do servi¢o prestado ou
com a atuacdo do funcionario publico?”.

Portanto, afirma que o tipo penal deve ser limitado a casos graves e evidentes de
menosprezo a funcdo publica, para que haja a interpretacéo restritiva do tipo penal. Essa

é a solucdo dada pelo Ministro Barroso e 0 motivo pelo qual julgou improcedente o pedido

%7 STF. Habeas Corpus: HC n. 82.424. Relator: Ministro Moreira Alves. DJE 19/03/2004.

%68 STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF 496. Relator: Roberto Barroso.
DJE 22/06/2020, divulgado em 24/09/2020, p. 26.
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formulado na ADPF e fixou a tese de que “Foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 a
norma do art. 331 do Cddigo Penal, que tipifica o crime de desacato”?’%,

O Ministro Gilmar Mendes e o Ministro Celso de Mello compartilham do mesmo
entendimento do Relator, afirmando que o desacato constitui importante instrumento de
preservacao da lisura da funcédo pablica e, indiretamente, da propria dignidade de quem a
exerce, além de concordarem com a solucdo apresentada pelo Ministro Relator acerca da
interpretacdo restritiva do tipo penal. Alexandre de Moraes também entende que o crime
de desacato é compativel com a Convencdo Americana, apresentando diversas decisdes
monocraticas proferidas por ele nesse sentido.

O Ministro Edson Fachin possui entendimento diferente do Relator, destacando,
primeiramente, que os tratados internacionais sobre direitos humanos possuem hierarquia
constitucional e que a vinculacdo dos paises as decisdes da Corte Interamericana nao
decorre apenas dos casos em que 0 pais seja condenado?’2. Desse modo, o fato de a Corte
jamais ter se manifestado sobre a compatibilidade do artigo 331 do Codigo Penal
brasileiro com a Convencdo Americana ndo exime o Estado brasileiro de fazé-10?73.

O entendimento do Ministro nesse ponto estd de acordo com a jurisprudéncia da
Corte sobre o controle de convencionalidade. Ele ressalta o entendimento da Corte no
caso Almonacid Arellano?’4 (2006) para dizer que o controle de convencionalidade deve
levar em consideragdo tanto a Convencdo Americana quanto a jurisprudéncia da
CortelDH. Em seu voto séo apresentados diversos precedentes da Corte Interamericana
sobre liberdade de expressdo, inclusive sua Opinido Consultiva n. 05/85 em que ela inicia

o desenvolvimento de seu entendimento. Nesse sentido, para o Ministro Fachin:

A série de decisdes da Corte Interamericana, embora ndo cheguem a examinar
o art. 331 do Cadigo Penal brasileiro, sdo precisas em demonstrar que ha um
elevado grau de importancia atribuido a liberdade de expressdo e, ao mesmo
tempo, em duvidar da necessidade de se proteger, a qualquer custo, a reputagéo
da Administracio Publica®’®.

Para reforcar a ideia da necessidade de se analisar a proporcionalidade da
restricdo, 0 Ministro utiliza como exemplos os casos Kimel Vs. Argentina (2008) e

Fontevecchia D’ Amico Vs. Argentina (2009) para explicar o limite diferente de protecéo
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das manifestacbes concernentes aos funcionarios puablicos que se expuseram
voluntariamente a um escrutinio pablico mais exacerbado?’®. Portanto, ndo se justifica
conferir uma punicdo mais severa para manifestag@es dirigidas a agentes publicos.

Além disso, ressalta que o uso de san¢des penais pode impedir a manifestacdo do
pensamento por medo, causando efeito inibitorio. Desse modo, Fachin conclui que por
ndo passar no rigoroso teste de proporcionalidade reclamado pela Corte Interamericana,
a previsdo de san¢do penal para sancionar as opinides — criticas e até ofensivas — contra
funcionarios puablicos, ndo é compativel com a Convengdo Americana?’’,

Para Fachin, a davida sobre a compatibilidade do desacato com os tratados de
Direitos Humanos deve responder se ha fundamento normativo que ampare a especial
protecdo concedida pela legislacdo aos funcionarios publicos. Para o Ministro essa
resposta é negativa. As criticas e as opinides negativas que tém os cidaddos sobre a
Administracdo Publica ndo maculam sua dignidade, ao contrario, a prestigiam. Elas
integram o processo de verificacdo e depuracdo das melhores ideias que irdo formar a
base das politicas publicas?’®. Portanto, o Ministro conclui que a luz do sistema
internacional de protegdo & pessoa humana é ilegitima a previsdo normativa constante do
artigo 331 do Codigo Penal?”.

Além disso, Fachin ressalta o entendimento desenvolvido pela Suprema Corte
Americana e pela Comissao Interamericana sobre a doutrina da “real malicia”, segundo a
qual a liberdade de expressdo so serd afastada caso a acusagdo comprove, a um s6 tempo,
a falsidade da afirmacdo e a malicia real (dolo ou negligéncia extremada) do agente?&°,
Nesse caso, nas palavras do Ministro a duvida recairia sobre saber se a tipificacdo
promovida pelo artigo 331 do Cédigo Penal seria compativel com a interpretacdo mais
restritiva da liberdade de expresséo, considerando a malicia real.

Para ele a resposta também seria negativa, pois o tipo de desacato é
demasiadamente aberto e ndo permite distinguir criticas de ofensas. Mesmo que a

interpretacdo restritiva, defendida pelo Relator, fosse empregada, ndo seria
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suficientemente precisa para proteger os cidaddos do exercicio legitimo da liberdade de
expressao?t,

Percebe-se que o Ministro buscou considerar a jurisprudéncia da CortelDH e o
entendimento desenvolvido pela Comissdo Interamericana, preocupando-se com a
aplicacdo de seus entendimentos para analisar a compatibilidade da tipificacdo do delito
de desacato com a Convencdo Americana, utilizando o0s requisitos e critérios
estabelecidos pela Corte e pela Convengdo para demonstrar a incompatibilidade da
tipificagcdo do desacato com a CADH.

A Ministra Rosa Weber compartilna do entendimento do Ministro Fachin,
discorrendo acerca da relagdo existente entre a liberdade de expressdo e 0 regime
democrético. Para ela, em um Estado Democratico de Direito, a liberdade de expressdo é
aregra, admitida sua restricdo somente em situagdes excepcionais. No caso da tipificacdo
do crime de desacato, sobressai 0 particular interesse social prima facie em que seja
assegurada a livre opinido relativamente ao exercicio de funcéo de interesse publico?®2,

Nesse sentido, seria inevitavel que os ocupantes de cargos ou fungdes na estrutura
do Estado tenham o exercicio das suas atividades escrutinado seja pela imprensa, seja
pelos cidaddos, que podem exercer livremente os direitos de informagdo, opinido e
critica?®3. Para a Ministra, uma sociedade em que a manifestacdo do pensamento esta
condicionada a autocontencdo, por serem os cidaddos obrigados a avaliar o risco de
sofrerem represalia antes de cada manifestacdo de cunho critico que pretendam emitir,
ndo € uma sociedade livre, e sim sujeita a modalidade silenciosa de censura do
pensamento?®*, Nas palavras da Ministra:

Um sistema que sujeita a manifestacao de opinides e criticas ligadas a questdes
de interesse publico a riscos sobremodo elevados traduz efetivo modo
apofatico de censura prévia, na medida em que induz, pela intimidac&o e pelo
medo, o siléncio das consciéncias. O 6nus social é enorme e 0 prejuizo a
cidadania manifesto. Nessa ordem de ideias, inafastavel a conclusdo de que a
liberdade de tecer criticas a atuagdo de ocupantes de cargos publicos constitui
um contetdo nuclear do direito fundamental em analise?®.

Além disso, Rosa Weber destaca que a honra e a imagem devem ser protegidas,

contudo, quanto se trata do interesse publico e ndo da vida privada e da intimidade, a
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preservacdo da livre manifestacdo do pensamento autoriza um elevado grau de
tolerancia?e®.

Ao utilizar como exemplo um caso da Suprema Corte dos Estados Unidos
(Bridges v. California, 1941) a Ministra ressalta que ndo basta que os limites a liberdade
de expressao estejam previstos em leis formalmente véalidas e atendam a fins legitimos, é
preciso que a interferéncia seja necessaria a preservacao de uma sociedade democratica e
plural. Nesse contexto, o critério da proporcionalidade desautoriza a imposicdo de
restri¢cOes a liberdade de expressdo quando tiverem como efeito inibir a manifestacéo de
juizos criticos?®,

Para reforcar seu argumento, a Ministra cita um precedente da Corte
Interamericana, o caso Kimel Vs. Argentina (2008), em que a Corte discorre acerca da
protecdo da honra e das manifestacGes relacionadas a assuntos de interesse publico, bem

como sobre controle democratico exercido pela opinido publica. Além disso, afirma:

A Corte Interamericana tem reconhecida a posi¢do de intérprete oficial do
Pacto de San José da Costa Rica, e 0 faz por meio de seus precedentes, sendo
absolutamente irrelevante, para o efeito de se reconhecer a sua autoridade, que

ela ndo tenha se manifestado especificamente sobre o preceito do direito

doméstico em discussdo no presente feito?%8,

Desse modo, Rosa Weber conclui que ao impor restri¢des a liberdade de expresséo
gue ndo se mostram necessarias em uma sociedade democratica plural, o artigo 331 do
Codigo Penal Brasileiro ndo sobrevive ao teste da proporcionalidade. Além disso, a
tipificacdo da injuria, da difamacdo e da callinia ja confere protecdo mais do que

suficiente?®.

43 A RELACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COM O DELITO DE
DESACATO TIPIFICADO NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Apds analisar o entendimento do Supremo Tribunal Federal, é importante
observar de que forma o direito a liberdade de expressédo se relaciona com o delito de
desacato no Brasil. O crime de desacato é tipificado na legislacao brasileira no artigo 331
do Cddigo Penal, que dispde: “Desacatar funcionario publico no exercicio da fung¢do ou

em razdo dela”. Desse modo, significa humilhar, ofender, desprestigiar ou desrespeitar,
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implicando algo injurioso?®°. Ou seja, a conduta tipica consiste em desacatar o funcionario
publico com a finalidade de ofender a dignidade e o prestigio da Administracéo Publica,

entendida como o conjunto das fungdes que o Estado assume para a consecugéo de seus

292

fins?®!. Desse modo, o tipo penal busca tutelar a dignidade da Administragio Publica?®? e

0 sujeito passivo é o Estado e, secundariamente, o funcionario a quem o desacato foi
dirigido®:,
Ressalta-se ainda que o dolo do agente no momento da ofensa é um elemento

importante. Nesse sentido:

RECURSO  EXTRAORDINARIO. MATERIA  FATICA -
INTERPRETACAO DE NORMAS LEGAIS. INVIABILIDADE.
NEGATIVA DE SEGUIMENTO. 1. O Colegiado de origem confirmou o
entendimento do Juizo quanto a absolvicdo da ré da imputacéo relativa ao
delito de desacato, previsto no artigo 331 do Cdodigo Penal, assentando nao
demonstrado o elemento volitivo do tipo. No extraordinario, afirma o
recorrente a violagdo dos artigos 2° e 5°, incisos Il e XXXIX, da Constituigdo
Federal. Argui a tipicidade do fato, considerado o dolo especifico da ré em
desprezar a fungdo publica exercida pelos policiais militares [...]. Confiram
a sintese do acorddo recorrido: APELACAO-CRIME. DESACATO. ART.
331 DO CODIGO PENAL. AUSENCIA DE DOLO. SENTENCA
ABSOLUTORIA CONFIRMADA. 1. Desacato. Prova judicializada que
indica a ocorréncia de mera exaltacdo ou revolta momentéanea,
afastando o elemento volitiva do tipo, consistente na vontade livre e
consciente de praticar a acdo ou de proferir palavra injuriosa com o
propdsito de ofender ou de desrespeitar o funcionario publico. 2. Dolo
especifico. Mera enunciacdo de palavras em desabafo ou em revolta
momentanea néo configura as elementares do tipo penal. 3. Inexistente
adequacdo e dolo especifico, impositiva a manutengdo da absolvicéo da ré,
por falta de provas. RECURSO MINISTERIAL DESPROVIDO. Ora,
somente pela analise das provas constantes do processo seria dado concluir
em sentido diverso, o que é vedado em sede extraordindria. A par desse
aspecto, o acdrddo impugnado revela interpretacdo de normas estritamente
legais, em especial o artigo 331 do Cédigo Penal, ndo ensejando campo ao
acesso ao Supremo. A mercé de articulagdo sobre a violéncia a Carta da
Republica, pretende-se submeter a analise matéria que ndo se enquadra no
inciso 111 do artigo 102 da Constituicdo Federal. Brasilia, 16 de outubro de
2017. Ministro MARCO AURELIO (Relator). (grifo nosso)

(STF - RE: 1081544 RS - RIO GRANDE DO SUL 0223881-
22.2017.8.21.7000, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
16/10/2017, Data de Publicagdo: DJe-238 19/10/2017)

Segundo André Estefam, o delito consiste em:

“Desacatar, ou seja, ofender, humilhar, menoscabar ou desprezar. Assim como
na descricao tipica do crime de desobediéncia, constitui elementar e, portanto,
requisito essencial do crime, que a ofensa seja proferida contra “funcionario
publico”, termo que deve ser compreendido restritamente, de modo a abranger
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somente quem exerca cargo, emprego ou funcdo publica, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragao’?%,

A partir disso, € preciso examinar se a tipificagdo desse delito cumpre com a
protecdo do direito a liberdade de expressdo e se € compativel com a Convencao
Americana e a jurisprudéncia interamericana.

Segundo André Estefam:

“Ganhou for¢a a tese de que o art. 331 se revela inconvencional, ou seja,
incompativel com referido Diploma (a Convencdo Americana), pois contraria
seu art. 13, o qual assegura a liberdade de expressdo. Essa tese foi acolhida
pelo STJ, em 15 de dezembro de 2016, no julgamento do Recurso Especial n.
1.640.084, rel. Min. Ribeiro Dantas. Segundo o STJ “as leis de desacato se
prestam ao abuso, como meio para silenciar ideias e opiniGes consideradas
incomodas pelo establishment, bem assim proporcionam maior nivel de
protecdo aos agentes do Estado do que aos particulares, em contravengdo aos
principios democratico e igualitario”. N&o obstante este posicionamento, a 32
Secdo, que reline os ministros da 5% e 62 Turma, por ampla maioria, confirmou
a vigéncia do art. 331 do CP (HC 379.269/MS).

O STF, em decisdo proferida por seu Pleno, em 19 de junho de 2020, no
julgamento da ADPF 496, fixou, por maioria de votos, a tese da recepcdo do
crime de desacato pela Constituicdo Federal, afastando a alegacdo de que o
tipo penal viola a liberdade de express&o?®.”

Um dos primeiros pontos abordados pelo Ministro Relator na ADPF n.° 496/2020
é de que a violacdo do artigo 13 da CADH né&o decorreria da mera tipificacdo dos delitos
contra a honra ou do desacato, mas sim do uso indevido do Direito Penal. Por esse motivo,
ele propGe a interpretacao restritiva do tipo penal em comento.

Em primeiro lugar, ressalta-se que, de acordo com a CIDH, as san¢fes penais
nunca deveriam ser utilizadas como recurso para sufocar o debate publico sobre questdes
de interesse geral®®® e a honra dos funcionarios publicos ou pessoa que se envolveu
voluntariamente em assuntos publicos, deveria ser garantida somente por meio de san¢cfes
civis?®’. A CortelDH reconheceu em sua sentenca do Alvarez Ramos Vs. Venezuela
(2019) que no caso de um discurso protegido por seu interesse publico, a resposta punitiva
do Estado mediante o Direito Penal ndo € convencionalmente procedente para proteger a
honra do funcionario pablico?8.

Contudo, ndo ha manifestacdo expressa da Corte ou afirmar ou ndo que a
tipificacdo do delito de desacato seria contraria a CADH, mesmo porque a Corte ja se

294 | bid, p. 745.

29 ESTEFAM, André Aradjo L. Op. Cit., p. 743.

296 CIDH. Relatorio de Mérito: Francisco Usén Ramirez. Caso 12.554, 2008, 8127.

297 CIDH. Relatdrio de mérito: Tulio Alberto Alvarez. Caso 12.663, 2017, §85.

2% CortelDH. Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela. Exce¢do Preliminar, mérito, reparacdes e custas.
Sentenca de 30 de agosto de 2019, §121.
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manifestou no sentido de que nem toda restricdo por meio da via penal é inconvencional.
Assim, pode ser que a mera existéncia do tipo penal de desacato na legislacdo interna ndo
va de encontro com a protecdo da liberdade de expressao, entretanto, isso ndo basta para
definir se o desacato, crime tipificado na legislagdo brasileira, € compativel com a
salvaguarda do direito a liberdade de expressao.

O Ministro Barroso propde como solucéo a interpretacao restritiva do tipo penal
de desacato, porém, para que isso seja viavel é preciso que o tipo penal cumpra com o
principio da legalidade, sendo formulado de forma a ndo permitir dividas quanto a sua
aplicagdo.

Em relacdo ao principio da legalidade, Nilo Batista entende que ele garante o
individuo perante o poder estatal e constitui a “chave mestra” de qualquer sistema penal
que se pretenda racional e justo?*°. Segundo o autor, uma das funcbes do principio da
legalidade é proibir incriminacdes vagas e indeterminadas, pois a garantia individual
estaria seriamente comprometida se as normas que definem os crimes ndo dispusessem
de clareza denotativa na significacdo de seus elementos, assim, formular tipos penais
genéricos ou vazios equivale teoricamente a nada3®,

Ademais, afirma que € correto extrair do texto constitucional um direito subjetivo
de conhecer previamente o crime, correlacionando-o a um dever do Congresso Nacional
de legislar em matéria criminal sem contornos semanticos difusos3°?, uma vez que a
criacdo de incriminacBes vagas e indeterminadas transcende a violagdo do principio da
legalidade para ofender diversos Direitos Humanos3°2.

Do mesmo modo, Luigi Ferrajoli, ao discorrer sobre o principio da legalidade
estrita entende que quanto mais precisas sejam as definicGes dos pressupostos tipicos
abstratos ditados na lei, tanto mais determinados serdo os pressupostos tipicos concretos
aos quais aquelas se referem e tanto mais nelas subsumiveis mediante proposicGes
verdadeiras ou falsas, isto é, verificaveis e falseaveis3%3. Para Ferrajoli, a legalidade estrita
garante a verificabilidade ou falseabilidade dos tipos penais abstratos, uma vez que 0 juiz

comprova ou prova como verdadeiro apenas o que estiver taxativamente denotado na lei

299 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015,
p. 63.

300 1pid, p. 75.

301 1pid, p. 77.

302 1pid, p. 78.

303 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal. S30 Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 77.
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como delito3%. Ou seja, € necessario que seja observada a legalidade no momento da
elaboracéo do tipo penal, para que nao haja duvidas acerca das condutas puniveis ou ndo.

O autor afirma que diferente da “mera legalidade”, que exige a lei como condi¢do
necessaria da pena e do delito, a “legalidade estrita” exige todas as demais garantias como
condicgdes necessarias a legalidade penal, sendo uma condicéo de val idade ou
legitimidade das leis vigentes®®. Segundo Ferrajoli, a mera legalidade é uma norma
dirigida aos juizes, que consideram como delito qualquer fendbmeno qualificado como tal
na lei, porém, a legalidade estrita é dirigida ao legislador, a quem prescreve uma técnica
especifica de qualificacdo penal, iddnea a decidir, com a taxatividade dos pressupostos
da pena, a decidibilidade da verdade de seus enunciados3°®. No sentido da legalidade
estrita, a lei deve ser formada por pressupostos dotados de significado univoco e
preciso3?’.

Segundo Miguel Reale Janior, A lei deve ser prévia, clara, precisa, geral e abstrata.
O principio da legalidade importa, destarte, 0 respeito ao principio da taxatividade,
devendo a lei ser stricta além de praevia e scripta. O requisito da lei stricta, de um lado,
impde certo grau de precisdo & norma incriminadora e, de outro, proibe a analogia, de
forma a evitar a burla ao significado de garantia e seguranca do principio basico da

legalidade®®

. A taxatividade impde uma leitura precisa e clara da norma, definindo para
além de toda ddvida, os limites e fronteiras do punivel3®,

Sobre o assunto, a Corte Interamericana destaca que qualquer limitacdo ou
restricdo a liberdade de expressdo deve estar previamente estabelecida em lei, mas se ela
provém do Direito Penal, é preciso observar alguns requisitos para satisfazer o principio
da legalidade. Portanto, a restricdo deve ser formulada de forma expressa, precisa,
taxativa e prévia31°. Nesse sentido:

A elaboracdo dos tipos penais deve utilizar termos estritos e inequivocos que
delimitem claramente a conduta punivel, dando pleno sentido a legalidade
penal. Isso implica na clara defini¢do da conduta, na fixa¢do de seus elementos
e na delimitacdo de comportamentos ndo puniveis ou condutas ilicitas
sancionaveis com medidas ndo penais. [...] Assim, a tipificacdo de um delito
deve ser formulada de forma expressa, precisa, taxativa e prévia, sobretudo

304 Idem.

305 Ibid, p. 76.

308 1dem.

307 1dem.

308 REALE JUNIOR, Miguel. Op. Cit., p. 26.

309 1dem.

310 CortelDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Mérito, reparagdes e custas, sentenga de 02 de maio de 2008, §63.



70

porque o Direito Penal é um meio mais restritivo e severo para estabelecer

responsabilidades®!!.

No caso do delito de desacato tipificado na legislacdo brasileira, trata-se de um
tipo penal que ndo permite definir claramente a conduta punivel, sendo vago e impreciso,
dando espaco para a discricionariedade no momento da aplicagdo da lei penal, ndo
cumprindo, portanto, com o principio da legalidade. Além disso, por ndo contar com
termos especificos e inequivocos, ndo seria possivel solucionar a probleméatica com a
interpretacdo restritiva do tipo penal, uma vez que a conduta punivel ndo fica clara.

O Ministro Barroso afirma que para evitar puni¢fes desarrazoadas devem ser
relevados eventuais excessos na expressao da discordancia, indignagdo ou revolta com a
qualidade do servico prestado ou com a atuacdo do funcionario publico3!2, porém, isso
significar abrir margem para a discricionariedade, contrariando o principio da legalidade.

E importante destacar, ainda, que essas consideracdes ndo significam que a honra
dos funcionérios publicos ou das pessoas publicas ndo deve ser juridicamente protegida,
mas deve sé-lo de maneira acorde com os principios do pluralismo democratico. Além
disso, a protecdo da reputacdo de particulares que se encontram envolvidos em atividades
de interesse publico também devera ser realizada de acordo com os principios do
pluralismo democratico3!3,

Segundo o Ministro Relator na ADPF 496/2020, o agente publico, no exercicio de
sua funcdo, possui prerrogativas diferentes dos particulares, sendo razoavel que se
prevejam tipos penais protetivos da atuacdo dos agentes publicos®*. Ou seja, a diferenca
entre os funcionarios publicos e os particulares conferiria maior protecdo ao funcionario
publico.

O entendimento dos 6rgdos do SIDH vai na direcdo oposta. A Comissao
Interamericana, assim como a Corte, entende que o controle democratico fomenta a
transparéncia das atividades estatais e promove a responsabilidade dos funcionarios por

sua gestdo publica, razédo pela qual se deve ter uma maior tolerancia e abertura a criticas

311 CortelDH. Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela. Excegdo Preliminar, Mérito, ReparagBes e Custas.
Sentenca de 20 de novembro de 2009, 855.

312 STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF 496. Relator: Roberto Barroso.
DJE 22/06/2020, divulgado em 24/09/2020, p. 29.

313 CortelDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai. Mérito, Reparac@es e Custas. Sentenca de 31 de agosto
de 2004, §100.

314 STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF 496. Relator: Roberto Barroso.
DJE 22/06/2020, divulgado em 24/09/2020, p. 26.
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realizadas no exercicio deste controle democratico3’®. Isto €, a condicdo de funcionario
publico ndo confere maior protecao a pessoa, mas sim maior tolerancia as manifestacoes
dirigidas a ela.

Assim, em se tratando de funcionarios publicos, de pessoas que exercem funcdes
de uma natureza publica e de politicos, deve-se aplicar um limite diferente de protecéo, o
qual ndo se assenta na qualidade do sujeito, mas no carater de interesse publico que
implicam as atividades ou atuacGes de uma pessoa determinada, ja que suas atividades
saem do dominio da esfera privada para se inserir na esfera do debate pablico3e.

Nesse mesmo sentido, tem-se que o controle democratico dos 6rgaos do Estado
pressupde essa liberdade de opinido, em especial o cumprimento do ethos do funcionario
e das regras que devem ser observadas pela opinido publica3'’, cuja violagdo deve dar
lugar a indignagdo publica. Em outras palavras, a opinido publica e as criticas dos
cidaddos aos funcionarios publicos e ao servico prestado por eles sdo um modo de exigir
0 cumprimento correto de suas obrigagdes, assim como do Estado.

Observa-se que as manifestacdes que se enquadrariam no tipo penal do crime de
desacato ndo estariam dirigidas a pessoa do funcionario publico em si, isto €, ndo teriam
o dolo especifico de ofender sua honra, mas sim de criticar o Estado e o servico publico
que estaria sendo prestado e que, naquele momento, estaria sendo exercido pelo
funcionario em questdo. Assim, a restricdo da liberdade de expressdo ndo se justificaria
pela protecdo do direito a honra, tdo pouco pelo resguardo da Administracdo Publica, uma
vez que deve ser garantida a livre manifestagdo, mesmo que contréria ou critica, sobretudo
guando se trata de assuntos de interesse publico.

Desse modo, considerando a auséncia do dolo especifico em ofender a honra do
funcionario publico, a restricdo da liberdade de expressdo também ndo se enquadraria na
teoria da real malicia, defendida pela CIDH e pelo Ministro Fachin, segundo a qual a
liberdade de expressdo sO seria afastada caso a acusagdo comprove, a um sO tempo, a

falsidade da afirmacé&o e a malicia real (dolo ou negligéncia extremada) do agente318, isto

315 CortelDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai. Mérito, Reparac@es e Custas. Sentenca de 31 de agosto
de 2004, §8111; CIDH. Relatério de Mérito: Francisco Usdn Ramirez. Caso 12.554, 2008, §111.

316 CortelDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excecdes Preliminares, Mérito, ReparagGes e Custas.
Sentenga de 02 de julho de 2004, 8129; CortelDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai. Mérito, Reparagdes
e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2004, §103.

817 KRIELE. Martin. Introdicion a la teoria del Estado: Fundamentos Histéricos de la Legitimidad del
Estado Constitucional Democratico. Traduccién por Eugenio Bulygin. Buenos Aires: De Palma, 1980, p.
474,

318 STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF 496. Relator: Roberto Barroso.
DJE 22/06/2020, divulgado em 24/09/2020, p. 46.
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é, que o autor da informacdo sabia de sua inverdade ou atuou com conhecimento
negligente da verdade da informacdo3!°. O que ndo se aplicaria no caso das criticas ao
servico publico e ao Estado, ressaltando, mais uma vez, o problema do tipo penal aberto
gue ndo consegue diferenciar meras criticas ou opinides negativas de atos que violam a
honra do individuo.

No caso Uson Ramirez Vs.Venezuela (2009), a Corte observou que o tipo penal
de injdria que estava sendo aplicado ndo levava em conta o dolo especifico de causar
descrédito ou lesionar o prestigio do sujeito passivo, permitindo que a subjetividade do
ofendido determinasse a existéncia de um delito, ainda que o sujeito ativo ndo tivesse a
intencdo de injuriar ou ofender o individuo. Além disso, a Corte entendeu que a descri¢ao
do tipo penal era vaga e ambigua, ndo delimitando claramente a conduta tipica, o que
pode levar a interpretacbes que permitam que determinadas condutas sejam
indevidamente penalizadas3%.

Nesse mesmo caso, a Comissédo foi mais além em seu relatorio de meérito,
demonstrando preocupacdo com a lei penal venezuelana, que consagra como delitos
condutas que se enquadram no que a Comissao define como “leis de desacato”, e que
possuem um alcance excessivamente amplo do sujeito passivo, afirmando sua
incompatibilidade com o artigo 13 da Convencdo. Além disso, considerou que as leis de
desacato s@o incompativeis com a Convencdo, sendo um meio para silenciar ideias e
opinides impopulares contra o governo, impedindo o controle democréatico e reprimindo
0 debate critico322.

No caso Palamara Iribarne (2005), a Corte se prop0s a analisar a compatibilidade
da aplicacéo de responsabilidades posteriores pelo delito de desacato, e apesar de ndo se
manifestar expressamente sobre o delito, ja que ele foi posteriormente revogado e deixou
de fazer parte da legislacédo chilena, a CortelDH entendeu que por meio da aplicacdo do
delito de desacato a persecucdo penal foi utilizada de forma desproporcional e
desnecessaria em uma sociedade democratica®?2. A legislacdo estabelecia sancdes
desproporcionais pela realizacdo de criticas a institui¢c@es publicas, suprimindo um debate

essencial para o funcionamento do sistema democratico.

319 CIDH. Informe Sobre Desacato e Difamagdo Criminal. 2000, §8.

320 CortelDH. Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela. Excecdo Preliminar, Mérito, Reparagfes e Custas.
Sentenca de 20 de novembro de 2009, 856.

321 CIDH. Relatorio de Mérito: Francisco Uson Ramirez. Caso 12.554, 2008, §129.

322 CortelDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenca de 22 de
novembro de 2005, § 88.
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Em seu relatério de mérito, a Comissdo afirma que as leis de desacato sdo
incompativeis com a Convengdo Americana, proporcionando maior nivel de protecao aos
funcionérios puablicos em detrimento dos particulares, contrastando com o sistema
democratico que sujeita o Estado, pelo escrutinio publico, ao controle por parte da
sociedade3?3. Portanto, os cidaddos tém o direito de criticar e examinar as a¢des e atitudes
dos funcionarios publicos naquilo que se relaciona a fungéo publica.

Desse modo, ndo se pode afirmar que a tipificacdo do delito de desacato cumpre
com os requisitos para a restricdo da liberdade de expressdo, pois apesar de apresentar
uma restricdo que é prevista em lei, que tem o intuito de proteger a honra e a ordem
publica, essa limitacdo nédo satisfaz o requisito da necessidade social imperiosa, pois para
isso a restricdo deve ser necessaria em uma sociedade democratica, requisito que nao é
cumprido se considerado o carater de interesse publico das manifestacdes que se
enquadrariam no tipo penal.

Portanto, a protecdo da honra como justificativa para a restri¢cdo da liberdade de
expressao ndo seria suficiente, pois isto significaria impor a sociedade prejuizos maiores
(com a restricdo da liberdade de expressdo) que a vantagem perseguida (a protecéo da
honra do individuo) pela tipificacdo do delito. O crime de desacato também n&o satisfaz
0s requisitos de necessidade e de proporcionalidade, pois, como ja demonstrado, a via
penal, por ser o meio mais severo de punicdo, deve ser o Ultimo recurso utilizado,
sobretudo quando considerado o interesse publico, além de ndo cumprir com o principio
da legalidade, por ser um tipo penal que ndo permite a definicdo clara das condutas
puniveis, abrindo margem para a discricionariedade. Desse modo, a tipificacdo do delito
ndo cumpre com os requisitos elencados pela Convengdo Americana e pela jurisprudéncia
da Corte, pois estabelece uma medida desproporcional que restringe as manifestacdes de
interesse publico, necessérias em uma sociedade democratica.

Para exemplificar alguns trabalhos que citam a controvérsia sobre a
compatibilidade do desacato com a CADH, podemos citar o de Daniela Menengoti
Ribeiro e Gabriel Anténio Roque®** que trata sobre o controle de convencionalidade
realizado pelo STJ e pelo STF em relacdo ao delito de desacato. O trabalho se atém a

analisar o entendimento do SIDH sobre as leis de desacato e cita de forma breve a ADPF

323 CIDH. Relatério e Mérito: Humberto Antonio Palamara Iribarne. Caso 11.571, 2004, §66.

324 RIBEIRO, Daniela Menengoti; ROQUE, Gabriel Antonio. A efetividade do direito a liberdade de
expressdo pelo controle de convencionalidade: a (des) criminalizacdo do desacato no brasil e os impactos
no direito da personalidade. Revista de Direito Brasileira, v. 25, n. 10, p. 221-249, 2020.
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496/2020, porém sem analisar o mérito do Acorddo, concluindo pela necessidade de
derrogar ou modificar o tipo penal de desacato.

Também pode ser citado como exemplo o artigo de Monica de Oliveira Gomes®?,
que analisa a compatibilidade do delito de desacato tipificado no artigo 331 do Cédigo
Penal Brasileiro com a protecédo da liberdade de expressdo, analisando de forma breve as
disposi¢cdes da CADH, porém sem se aprofundar na jurisprudéncia da Corte sobre
liberdade de expresséo, citando as decisdes do STJ sobre o delito de desacato e concluindo
que o crime de desacato presente no ordenamento juridico patrio afronta a Convencéo
Americana.

A partir do exposto, observa-se que o Supremo Tribunal Federal buscou
considerar ndo apenas a Convencdo Americana, mas também a jurisprudéncia da
CortelDH ao analisar o tipo penal de desacato, porém, concluiu pela compatibilidade do
delito com a CADH. Nesse sentido, é possivel perceber o que gera a falta de um
posicionamento expresso por parte da Corte Interamericana acerca das leis de desacato,
uma vez que, apesar das consideracGes anteriores demonstrarem a incompatibilidade do
delito de desacato com a protecao do direito a liberdade de expressao, a Corte deixa aberto
a interpretacdo a compatibilidade das leis de desacato com a Convencdo Americana,
afirmando que o uso da via penal como forma de restricdo da liberdade de expressédo deve

ser analisado caso a caso.

325 DE OLIVEIRA GOMES, Ménica. O Crime de Desacato & Luz do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Revista Juris Pesquisa, v. 1, n. 01, 2018.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito a liberdade de expressao é de extrema importancia para a consolidacdo
de uma sociedade democratica, sobretudo no que diz respeito a difusdo de informagbes
de interesse publico e o direito dos cidadaos de emitir opinides criticas sobre o Estado e
seus agentes, para que seja possivel que os individuos exercam o controle democratico
das atividades estatais, fomentando a transparéncia, a probidade e promovendo a
responsabilidade do Estado quando necessario.

Apesar de sua importancia, este ndo é um direito absoluto, sendo passivel de
restricdes, desde que observados os requisitos, neste caso, previstos pela Convencgéo
Americana e pelos 6rgdos do Sistema Interamericano, 0s quais nem sempre possuem
entendimentos similares acerca da prote¢éo do direito a liberdade de expresséo, o que fica
ainda mais evidente quando se discute o uso da via penal para restringir manifestacdes de
interesse publico.

Em relacdo ao contetdo do direito a liberdade de expressédo a Corte e a Comissdo
possuem entendimentos convergentes, ressaltando a dupla dimensdao do direito em
comento, assim como sua relagdo e importancia para a democracia. Quanto aos requisitos
para a restricdo desse direito também se observa um posicionamento similar, contudo, a
CIDH afirma que as restricdes estdo previstas de forma taxativa no artigo 13 da CADH,
mas tal afirmacédo néo é feita pela Corte.

Sobre o conflito entre a protecdo da honra de funcionérios publicos e o direito a
liberdade de expressdo, para os 6rgdos do SIDH, o ponto chave a ser observado no
momento de decidir se a protecdo da honra justificaria a restricdo da liberdade de
expressdo, é o interesse publico envolto nas manifestaces, uma vez que ambos os 6rgdos
entendem que existe um limite diferenciado de protecdo, quando se trata de assuntos de
interesse publico ou de pessoas que exercam funcdo publica ou tenham se exposto
voluntariamente ao escrutinio pablico mais exigente.

A diferenca nos posicionamentos dos orgdos do SIDH pode ser melhor
observada quando se trata da restricdo da liberdade de expressao por meio do uso da via
penal. Segundo a CIDH, as leis de desacato proporcionam maior nivel de protecdo aos
funcionarios publicos e as instituicdes do Estado, em direta contravencao ao principio
fundamental do sistema democratico que sujeita os governos a controles, como o

escrutinio publico. Apesar de elas ndo impedirem que o individuo se expresse, o temor
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das sanc¢des penais desencoraja os cidaddos a emitirem suas opinides sobre questdes de
interesse publico.

Por isso, para a CIDH, a protecdo da honra deveria se dar apenas por meio de
ac0es civis e ndo penais, sobretudo quando considerado o carater de interesse publico das
manifestacdes. Além disso, a Comissdo ressalta que que a responsabilidade por ofensas
contra funcionarios publicos s6 deveria ocorrer em casos de "real malicia”, e que ndo
apenas as leis de desacato, mas de injdria, caltnia e difamacéo deveriam ser revistas.

A Corte, por outro lado, ndo se pronuncia de forma clara sobre o assunto,
limitando-se a estabelecer requisitos para a restri¢do da liberdade de expressao, afirmando
que nem toda restricdo por meio da via penal é contraria a convencédo, devendo-se analisar
cada caso, silenciando quando instada a se manifestar sobre as leis de desacato. Porém,
admite que o Direito Penal é um meio mais severo para se estabelecer responsabilidades,
elencando requisitos como necessidade, proporcionalidade e legalidade, que devem ser
cumpridos para que a restricdo seja compativel com a CADH.

E nesse contexto que se insere a relacdo da protecéo da liberdade de expresséo
com o delito de desacato tipificado na legislacédo brasileira, uma vez que se trata de uma
limitac&o por meio do uso da via penal — ponto de divergéncia entre os 6rgéos do Sistema
Interamericano.

Ambos 0s 6rgdos do Sistema Interamericano sao de extrema importancia para a
protecédo dos Direitos Humanos e para a construcdo de standards internacionais que visem
sua protecdo. Porém, no momento de analisar a compatibilidade do desacato com a
Convencdo Americana, ou seja, de exercer o controle de convencionalidade, considera-
se as disposicBes da propria Convencdo e da Corte Interamericana, visto que ela é a
intérprete Ultima da CADH3%,

E nesse viés que se insere a decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADPF 496/2020, que visa analisar a convencionalidade do delito de desacato. Apesar
da declaracdo do Ministro Barroso sobre a inexisténcia de decisdo da Corte sobre a
compatibilidade do artigo 331 do Codigo Penal brasileiro com a Convencéo e, apesar de
a Corte ndo ter se manifestado especificamente sobre o delito de desacato no Brasil, seu
entendimento acerca do direito a liberdade de expressdo pode ser utilizado para dirimir a
controvérsia, ja que o delito de desacato se apresenta como uma restricdo a este direito

por meio do uso da via penal.

326 CortelDH. Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile. Excecdes preliminares, mérito, reparacdes e
custas. Sentenca de 26 de setembro de 2006, §124.
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Em primeiro lugar, ressalta-se que o fato de ndo existir decisdo da Corte sobre o
delito de desacato no Brasil ndo exime o Supremo Tribunal Federal de realizar o controle
de convencionalidade, uma vez que, como dito anteriormente, 0s entendimentos
desenvolvidos pelo SIDH sobre liberdade de expressdo, ainda que em sentencas
relacionadas a violagbes cometidas por outros Estados-parte, pode e deve ser considerado
pelo STF no momento de analisar a convencionalidade do delito em comento. Isto €, ao
realizar o controle de convencionalidade, o Estado deve considerar a CADH e a
jurisprudéncia da Corte em geral, ndo se atendo apenas a sentencas relacionadas ao
proprio Estado, como é destacado pelo Ministro Edson Fachin ao afirmar que a
vinculagédo dos paises as decisdes da Corte Interamericana ndo decorre apenas dos €asos
em que o pais seja condenado.

Em segundo lugar, ressalta-se que o Ministro Relator destaca a inaplicabilidade
dos precedentes da CortelDH para discutir sobre o desacato no Brasil, 0 que ja restou
demonstrado como um equivoco, uma vez que tanto a Comissdo quanto a Corte se
pronunciam sobre o uso da via penal como forma de restricdo a liberdade de expressao,
tendo a Comisséo inclusive afirmado que as leis de desacato em geral sdo incompativeis
com a Convencéo.

Por sua vez, a Corte, ainda que silente especificamente sobre o delito de desacato,
ja demonstrou os parametros que devem ser observados para que o tipo penal cumpra
com os requisitos de necessidade — devendo ser considerado o interesse publico das
manifestagcdes — de proporcionalidade — devendo a restricdo ser proporcional ao fim que
persegue — e de legalidade — devendo o tipo penal contar com termos inequivocos.

Observando o delito de desacato tipificado na legislacdo brasileira, é possivel
perceber que esses requisitos ndo sdo atendidos. A restricdo por meio da via penal é um
meio mais severo, contrariando o requisitos de proporcionalidade, a limitacdo ndo se
enguadra enquanto necessaria em uma sociedade democratica, pois restringes criticas ao
Estado e manifestacdes de interesse publico, e ndo se adequa ao principio da legalidade,
uma vez que o tipo penal em comento é aberto e ndo permite definir com clareza a conduta
punivel, abrindo margem para discricionariedade.

Além disso, o Ministro Barroso afirmou que o agente publico, no exercicio de sua
funcdo, possui prerrogativas diferentes dos particulares, sendo razoavel que se prevejam
tipos penais protetivos da sua atuacdo. Entretanto, considerados os argumentos tanto da

Corte quanto da Comissao, é possivel dizer que ambos os 6rgdos do SIDH entendem que
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deve haver um maior e ndo menor grau de protecdo das manifestacdes relacionadas aos
agentes publicos, uma vez considerado que sua atuacdo se insere na esfera publica.

Nesse ponto, a argumentacdo desenvolvida pelo Ministro Edson Fachin esta de
acordo com a jurisprudéncia da Corte, uma vez que ele ressalta o limite diferenciado de
protecdo em relacdo as manifestacdes de interesse publico. Assim, observa-se que o
Ministro Fachin buscou considerar a jurisprudéncia da CortelDH e o entendimento
desenvolvido pela Comissdo Interamericana, preocupando-se com a aplicagcdo de seus
entendimentos para analisar a compatibilidade da tipificacdo do delito de desacato com a
Convencdo Americana, utilizando os requisitos e critérios estabelecidos pela Corte e pela
Convencao para demonstrar a incompatibilidade da tipificacdo do desacato com a CADH.

Em relacdo ao argumento de interpretacéo restritiva do tipo penal, proposto por
Barroso, ressalta-se mais uma vez que n&o seria suficiente, uma vez que o tipo penal de
desacato tipificado em nosso Cddigo Penal conta com termos imprecisos, ndo
identificando com clareza a conduta punivel ou ndo, abrindo margem para a
discricionariedade e contrariando o principio da legalidade.

Desse modo, o STF, apesar de ter buscado analisar sentengas da CortelDH, ao
julgar improcedente a ADPF 496/2020, entendendo que o artigo 331 do Cadigo Penal foi
recepcionado pela Constituicao Federal, consentiu com a existéncia de um tipo penal que
ndo é compativel com a protecdo do direito a liberdade de expressao e com o principio da
legalidade.

Ressalta-se que 0s mesmos argumentos extraidos de sentencas da Corte, pelo STF,
também poderiam ser utilizados para demonstrar a incompatibilidade do delito com a
protecdo do direito em questdo, sobretudo se considerado o entendimento da Comissao
Interamericana e o principio da legalidade, uma vez que o tipo penal em comento conta
com termos imprecisos, deixando margem para a discricionariedade no momento da
aplicacéo da lei, 0 que se torna um problema se considerado o fato de o Direito Penal ser
um meio mais restritivo para se estabelecer a responsabilidade pelo abuso do direito de
se expressar, sendo possivel concluir que, apesar da decisdo do STF e do siléncio da
Corte, o delito de desacato ndo seria compativel com a protecdo da liberdade de expressao
por ndo cumprir com o principio da legalidade e ndo considerar o carater de interesse

publico das manifestacdes que visa punir.
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