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RESUMO:
O artigo tem como objetivo analisar se ha dialogo entre a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o Supremo Tribunal Federal no julgado da ADPF 130. A tarefa requer,
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inicialmente, que seja estabelecida o que é liberdade de expressédo a partir de Ronald
Dworkin para, depois, analisar os precedentes da CortelDH, sendo eles: o caso Palamara
vs. Chile e o caso Kimel vs. Argentina. A finalidade é avaliar se 0 STF na decisdo da
ADPF 130 aplica e interpreta a Convengdo Americana de modo abstrato ou se ele
respeita a légica interpretativa construida pela Corte a partir de seus precedentes em
torno da matéria da liberdade de expressdo. Por fim, sera abordado que ha uma
resisténcia de mao dupla para estabelecer o dialogo entre as duas Cortes. Conclui-se
gue o sistema de protetivo tanto no ambito interno e internacional deve promover maior
cooperacao para aperfeicoar o entendimento de protecédo dos Direitos Humanos.

Palavras-chave: Dialogo entre Cortes; Liberdade de Expresséo; Ronald Dworkin.

ABSTRACT:

This paper aims to analyze whether there is a dialogue between the Inter-American Court
of Human Rights and the Supreme Federal Court in the judgment of ADPF 130. The task
initially requires that what is freedom of expression from Ronald Dworkin be established,
and then analyze the following precedents of the Inter-American Court of Human Rights:
the case of Palamara vs. Chile and the Kimel vs. Argentina. The purpose is to assess
whether the STF in the ADPF 130 decision applies and interprets the American
Convention in an abstract way or whether it respects the interpretative logic built by the
Court from its precedents around the matter of freedom of expression. Finally, it will be
approached that there is a two-way resistance to establish the dialogue between the two
Cortes. It is concluded that the protection system both internally and internationally should
promote greater cooperation to improve the understanding of human rights protection.

Keyword: Dialogue between Cortes; Free Speech; Ronald Dworkin.

1 INTRODUCAO

O problema do escrito é analisar se ha um dialogo entre o Supremo Tribunal
Federal (STF) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH), tendo em vista
gue é relevante para compreender como se encontra a articulacdo do sistema protetivo
a nivel local e a nivel internacional em torno dos Direitos Humanos, sobretudo no que diz
respeito a liberdade de expressao.

Para alcancar a pretendida analise requer, inicialmente, que se torne claro que a
liberdade de expressao possui duas categorias, sendo: uma categoria social, a qual é

N . . , . .. ,

aplicada a midia e enquanto a outra categoria é a individual que é aplicada a
manifestacdo de ideias pelas pessoas, como também € necessario definir

metodologicamente que ha dois modelos de liberdade de expressao, tendo em vista que
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a sua perspectiva constitutiva que € aplicado nos Estados Unidos e a sua perspectiva
instrumental que € situada na Sistema Interamericano de Direitos e, a principio, no Brasil.

Logo em seguida, serdo analisados os precedentes da CortelIDH em torno da
liberdade de expressédo, como o caso Palamara vs. Chile que ird responder os seguintes
guestionamentos: qual é a correlacdo entre a liberdade de expresséo individual com
relacdo a liberdade de expressao social? A censura do livro constitui violacdo do artigo
13 com relacdo ao 21 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH)? O crime
de desacato viola a liberdade de expressao?; como, também, o caso Kimel vs. Argentina
para responder os seguintes questionamentos: de que forma deve-se analisar a dupla
dimensionalidade da liberdade de expressdo em relacdo a protecdo da honra? A partir
de que parametros deve ser formulada a norma que consagra a limitacdo ou restricao
(legalidade penal) da liberdade de expressédo? Havia necessidade da medida utilizada?
Foi respeitada a estrita proporcionalidade da medida?

Apés realizar esta andlise serd feita a correlacdo entre o julgado da Acédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130 do STF e os dois precedentes
expostos da CortelDH a partir das indagacdes: o julgado da ADP 130 citou a Convencéao
Americana como parte integrante da fundamentacédo da decisdo? O Julgado fez mais
alguma referéncia para alguma outra Corte Internacional de protecdo ao Direitos
Humanos? A instituicdo de lei implica automaticamente em censura prévia? Qual € o
papel da liberdade de expressdo para a democracia? A liberdade de expressao e
aplicavel contra os agentes publicos? Por fim, o Ultimo topico avaliar4 porque ha as
dificuldades para a aplicacédo do controle de convencionalidade.

O escrito realizara a abordagem interdisciplinar do conhecimento ao expor
reflexdes oriundas do Direito Constitucional, Direito Internacional e Teoria do Direito por

meio de pesquisa bibliografica de livros e de artigos.

2 DOIS MODELOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Quando algum discurso ou informacéao € acolhido pela liberdade de expresséao tera

o efeito de que o seu conteudo esta protegido de modo irrestrito, pois democracia
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pressupde livre circulacdo de ideias para que seja alcancado liberdade critica e de
consciéncia acerca da realidade tdo plural e complexa. Destaca-se que o0 pressuposto da
liberdade de expresséo é de assegurar os direitos individuais e a pluralidade de ideias de
conceito de vida boa e de compreensao do mundo, para isto ndo pode ser perseguido 0s
grupos minoritarios.

De acordo com as decisfes judiciais da CortelDH a liberdade de expressao é
compreendida por duas dimensdes. A primeira situa a livre circulacéo de ideias no ambito
social, o qual estd associada a liberdade de imprensa, tendo em vista que numa
sociedade de escala industrial haverd, consequentemente, a difusdo de informacédo de
massa. Neste contexto, a midia ndo pode sofrer a injusta censura prévia, pois o seu papel
na democracia é de projetar a devida luz publica em fatos de interesse social ocultados
e, dentre estes fatos, pode haver assuntos que envolva o governo.

De fato, a imprensa deve ser protegida da pressdao do Estado, mas em
contrapartida a midia possui grande poder de convencimento social que pode violar os
direitos subjetivos do cidaddo como honra e imagem e, por causa disto, o cidadao precisa
ser protegido contra o poder da imprensa. Observar-se que se determinada informacéo
do cidadao for de interesse da sociedade ou para a boa condugéo da administracéo da
justica. Este direito subjetivo sera relativizado, pois este se encontrara na esfera publica.

A segunda concepcdao da liberdade de expressao € a sua dimensao da liberdade
individual. Trata-se do Direito do cidaddo poder manifestar o0 seu pensamento sabendo
gue nao sofrera censura ou constricdo judicial posterior. E, para tornar claro qual
conteudo esta contemplado pela liberdade de expressdo é necessario analisarmos a
partir de Ronald Dworkin no livro O Direito da Liberdade que h& dois modelos de
compreensao da liberdade de expressdo, sendo: o modelo instrumental e o modelo
constitutivo.

O modelo da liberdade de expressao instrumental concebe que maior restricao do
que venha ser categorizado este Direito, pois liberdade de expressdo tem que ser
obrigatoriamente relacionado com os valores democraticos para que 0 seu uUso ou gozo
consubstancie a concretizacdo dos principios da democracia. Sendo assim, o discurso

do 6dio promove a intolerancia e viola o discurso dos Direitos Humanos, portanto nao
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esta situado pelo manto protetor da liberdade de expressao por estimular a persegui¢ao
de grupos vulneraveis.

E importante frisar que neste modelo da liberdade de expressio sé esta situado
0s assuntos contemplados pela esfera publica e este séo relacionados com o0s assuntos
do Governo e de assuntos com interesse social. No que diz respeito aos assuntos do
Governo também estéo relacionadas as acdes de funcionarios publicos e de agentes do
governo que atuem em nome deste. Destague-se que a compreensao do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos e, de certa medida, podemos categorizar o direito
interno brasileiro situado no modelo instrumental.

De acordo com Dworkin (2006, p. 318-319), a liberdade de expresséo na categoria
instrumental € marcada quando as pessoas tém o direito moral intrinseco de dizer o que
bem entenderem, mas desde que produza efeitos benéficos para o conjunto da
sociedade.

Por outro lado, o modelo constitutivo da liberdade de expresséo € mais amplo pelo
fato de ndo limitar que a liberdade de expressar livremente o seu pensamento nao se
encontra situado apenas na esfera publica, mas também na esfera privada. Além disto,
nesta concepcao de liberdade de expresséo parte de uma compreenséao diferente do que
venha ser concretizagdo da dos valores democraticos, pois concebe que democracia €
sair da sua zona de conforto e de ouvir também o que ndo quer desde gque os fatos ditos
sejam verossimilhantes ou que houve danos aos direitos subjetivos da vitima da
agressao. Frisa-se que o pais que segue este modelo é o Estados Unidos e este ndo se
encontra na tutela jurisdicional da CortelDH pelo fato de néo ter assinado a Convencao
Americana de 19609.

Em resumo, a categoria constitutiva da liberdade de expressdo parte da
consideracdo de que as pessoas sdo moralmente responsaveis e fazem questado de
tomar suas préprias decisfes acerca do que € bom ou mal na vida e na politica e do que
€ verdadeiro ou falso na justica ou na fé. O Estado ofende seus cidaddos e nega a
responsabilidade moral deles quando decreta que eles ndo tém qualidade moral
suficiente para ouvir opinides que possam persuadi-los de convic¢gdes perigosas ou
desagradaveis (DWORKIN, 2006, p. 319).
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3 PRECEDENTES DA CORTEIDH EM TORNO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Este topico tem a finalidade de apontar como a jurisprudéncia da CortelDH tem
realizada a construcao jurisprudencial ao interpretar a Convengédo Americana. No caso
Palamara vs. Chile estabelece como n&o convencional o crime de desacato a autoridade,
pois a liberdade de expressao se encontra perante a esfera publica e nos assuntos de
Estado e os seus agentes dentro da sua atuacdo em nome do Governo, ou seja, trata da
liberdade de expressao individual.

J& o caso Kimel vs. Argentina assinala a interpretacao do artigo 13 da Convencao
Americana de que a lei que regulamente a liberdade de expressdo deve ser expressa,
taxativa e prévia, como também a via penal ndo sera o meio apropriado para a reparacao
deste Direito. Outro ponto deste julgado € a preocupacdo da midia ser formadora de
Opinido Publica e que estes fatos podem ter a potencialidade, de serem manipulados.
Por fim, neste julgado ha ampliacdo da protecéo dos funcionarios publicos quando elenca
trés critérios para que seja resguardado o direito a reputacdo deste. Em outras palavras,
trata a liberdade de expresséao social por meio dos veiculos de comunicacdo para a

circulagéo de informacdes.

3.1 CASO PALAMARA VS. CHILE

Em 1993 o senhor Palamara tentou publicar o livro “Etica e Servicos de
Inteligéncia” e financiou a dita publicacdo, contudo em 01/03/1993 varios oficiais da
Forcas Armadas chegaram na casa de Palamara, “levando-o preso” e os livros, alegando
que “ele violou a seguranga nacional’. Transcorrido aproximadamente dois meses, o
senhor Palamara Iribarne convocou uma conferéncia de imprensa em sua residéncia, na
qual ele criticou as a¢des do Ministério Publico da Marina no processo que promoveram
contra ele.

A decisdo da justica chilena alegou que houve a necessidade de censurar a
publicagdo do livro a “Etica e Servigos de Inteligéncia” sob a alegagéo de que o autor do
livro cometeu o crime de desobediéncia por ser oficial aposentado dos For¢cas Armadas

Chilenas e, em razao disto, foi condenado pelo crime de desacato.
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A decisdo do Estado do Chile violou os seguintes dispositivos legais previstos na
Convencao Americana de Direitos Humanos: nos artigos 1, 2, 7, 8, 9, 13 e 21. Em razdo
disto, em 16/01/1996 Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) apresentou
uma denuncia perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que em
10/10/2001 declarou admissibilidade do caso.

Em 22/11/2005 a Corte IDH proferiu decisdo condenando o Estado do Chile. Este
julgado tem o potencial de responder a trés indaga¢cdes no que diz respeito a violacdo da

liberdade de expressao prevista no artigo 13 da CADH, sendo elas:

a) Qual é a correlacdo entre a liberdade de expresséo individual com relacédo a

liberdade de expressao social?

O livro "Etica e Servico de Inteligéncia”, assim como as declaracées feitas pelo Sr.
Palamara Iribarne as quais foram publicadas nos meios de comunicagéo, implicaram no
exercicio do direito a liberdade de pensamento e expresséo, através da divulgacdo de
seus pensamentos e ideias sobre aspectos relacionados a necessidade de "pessoal de
inteligéncia”, com o objetivo de evitar violagdes dos direitos humanos, ao ser regidos por
"condutas éticas", como também expressar seu ponto de vista sobre 0s processos ou o
tratamento das autoridades as quais se viu submetido e sua familia . Por outro lado,
também promoveram a dimensao social deste direito, através do acesso dos leitores a
informacédo contida no livro e as opinides e ideias expressas pelo Sr. Palamara Iribarne.
O conceito de dupla dimensao individual e social da liberdade de pensamento e
expressao, bem como a sua interdependéncia, tem sido desenvolvida repetidamente pela
Corte (CortelDH, 2005, §69).

b) A censurado livro constitui violacdo do artigo 13 com relacéo ao 21 da CADH?

A protecéo do uso e do gozo da obra confere ao autor direitos que envolvem
aspectos materiais e imateriais. O aspecto material destes direitos autorais abrange,
entre outros, a publicacéo, exploragéo, cessédo ou venda da obra e, por seu lado, o seu

aspecto imaterial se relaciona a salvaguarda da autoria da obra e da protecdo da sua
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integridade. O aspecto imaterial € o vinculo entre o criador e a obra criada, que se
prolonga ao longo do tempo. Tanto o exercicio do aspecto material como o aspecto
imaterial dos direitos do autor sdo suscetiveis de valor e se incorporam ao patrimonio de
uma pessoa. Em Consequéncia, 0 uso e 0 gozo da obra de criacdo intelectual também
se encontram protegidos pelo artigo 21 da Convencédo Americana (CortelDH, 2005,
8103).

c) O crime de desacato viola a liberdade de expresséao?

A Corte considera que, no caso em apreco, através da aplicacdo do crime de
desacato, o processo penal foi utilizado de forma desproporcional e desnecessaria numa
sociedade democratica, pelo qual o Sr. Palamara Iribarne foi privado do exercicio do seu
direito a liberdade de pensamento e expressao, em relacdo as opinides criticas que ele
teve sobre assuntos que o afetaram diretamente e estavam diretamente relacionados a
maneira como as autoridades da justica militar cumprem suas funcfes publicas nos
processos aos quais ele foi subjugado. A Corte considera que a legislacdo sobre
desacato aplicada ao Sr. Palamara Iribarne estabeleceu san¢cdes desproporcionadas por
criticar o funcionamento das instituicées estaduais e seus membros, suprimindo o debate
essencial para o funcionamento de um sistema verdadeiramente democratico e
restringindo desnecessariamente o direito a liberdade de pensamento e expressao
(CortelDH, 2005, §88).

Por fim, o teor da fundamentacao da decisao da CortelDH concebe que o Estado
Chileno violou o artigo 25 da Convencéo. Destaca-se que o Estado ndo cumpriu com 0s
deveres gerais dos artigos 1.1, 2 e 21 da Convencao Americana de Direitos Humanos
em relacdo com a violagdo do direito a liberdade de pensamento e de expresséo, vide
artigo 13 da Convencdo. Além disto, o Estado violou os direitos a liberdade pessoais e
garantias judiciais consagrados no artigo 7.1, 7.2, 7.3, 7.4, 7.5, 8.2 y 8.2.b) da Convencéo.

Desse modo, o Estado deve dar ampla publicidade desta decisdo da Corte IDH,
bem como o Estado deve adequar, em um prazo razoavel, o ordenamento juridico interno
aos padrdes internacionais sobre jurisdicdo penal militar, de forma tal que deve se limitar

apenas ao conhecimento de crimes de fungcdo cometidos por militares ativos no servigo.
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3.2 CASO KIMEL VS. ARGENTINA

O senhor Eduardo Gabriel Kimel era um jornalista, escritor e investigador historico
conhecido, o qual publicou diversos livros sobre a historia politica argentina, entre eles
“La masacre de San Patricio” acerca do assassinato de 5 religiosos, em que criticava a
atuacao das autoridades encarregadas da investigacao, entre eles um juiz.

Em 28/10/1991, o juiz mencionado pelo senhor Kimel no livro iniciou uma agéo
penal contra o autor pelo delito de calunia, solicitando que, caso ndo fosse condenado
por esse crime, que se analisasse pelo delito de injuria. Em 14/09/2000 jornalista foi
condenado pela justica da Argentina em ano de prisdo e multa de 20.000 pesos.

Em 19/04/2007, o caso é remetido & CortelDH e na data de 02/05/2008 ha a

manifestacdo da sentencga e o seu teor em quatro questionamentos, sendo eles:

a) De que forma deve-se analisar a dupla dimensionalidade da liberdade de

expressdo em relacdo a protecéo da honra?

A Corte reconhece que tanto a liberdade de expressédo quanto o direito a honra
sdo de suma importancia, devendo ser garantido o exercicio de ambos. Se em algum
caso houver a prevaléncia de um, devera ser ponderado a fim de alcancar um juizo de
proporcionalidade (CortelDH, 2008, 851).

A importancia da liberdade de expressdo em uma sociedade democratica e a alta
responsabilidade que traz para quem exerce profissionalmente trabalhos de
comunicacao social, faz com que o Estado ndo s6 minimize as restricdes a circulacéo de
informacé&o, mas que equilibre na medida do possivel a participacdo das informac¢des no
debate publico, a fim de impulsionar o pluralismo informativo (CortelDH, 2008, 857).

b) A partir de que parametros deve ser formulada a norma que consagra a

limitacdo ou restricéo (legalidade penal) da liberdade de expressao?
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A Corte apontou que € a lei que deve estabelecer as restricdes a liberdade de
informacédo (OC-5/85, 840; Claude Reyes e outros Vs. Chile, 19/09/2006, 889), tanto no
sentido forma como material (CortelDH, 2008, 863). O instrumento penal é idoneo, pois
serve para salvaguardar, através da cominacdo da pena, o bem juridico que se quer
proteger, tendo a capacidade para contribuir com a realizacdo do objetivo. No entanto,
isso ndo significa que a via penal serd sempre necessaria e proporcional (CortelDH, 2008,
§71).

c) Havia necessidade da medida utilizada?

A Corte entende que qualquer medida penal a proposito da expressdo de
informagdes ou opinides, mas esta possibilidade deve ser analisada com cautela,
ponderando a extrema gravidade da conduta desenvolvida pelo emissor, o dolo com que
atuou, as caracteristicas do dano injustamente causado e outros dados que ponham o
manifesto da absoluta necessidade de utilizar, em forma verdadeiramente excepcional,
medidas penais. A todo momento o 6nus da prova devera recair em quem formula a
acusacao (CortelDH, 2008, 878).

A Corte entendeu que é valido ponderar a equidade e diligéncia em face das fontes
e busca de informacdes, para que as pessoas nao recebam uma versdo dos fatos
manipulados, por isso os jornalistas devem tomar distancia critica sobre suas fontes e
contrasta-las (CortelDH, 2008, §79).

d) Foi respeitada a estrita proporcionalidade da medida?

Para avaliar se a ponderacao entre a livre critica contra a atuacao dos funcionarios
publicos e o direito a reputacao, deve-se analisar trés critérios: I. O grau de afetacdo dos
bens em jogo, a fim de determinar se a afetacao foi grave, intermediaria ou moderada; Il.
A importancia da satisfacdo do outro bem; Ill. Se a satisfacdo deste justifica a restricao
do outro (CortelDH, 2008, §84).

O controle democratico através da opinido publica fomenta a transparéncia das

atividades estatais e promove a responsabilidade dos funcionérios sobre sua gestao
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publica (CortelDH, 2008, 887). A opinido ndo pode ser objeto de sancao, ainda que se
trate de um juizo de valor sobre um ato oficial de um funcionario publico no exercicio do
cargo. Apenas fatos podem ser colocados sob exame de veracidade ou falsidade
(CortelDH, 2008, §93).

Por fim, na condenacgdo da CortelDH perante o Estado da Argentina é concebido
gue o Estado violou de fato o direito a liberdade de pensamento e expresséo, vez que a
restricdo no presente caso foi incompativel com a Convencédo Americana, o que também

foi entendido pelo Estado.

4 JULGADO DA ADPF 130 NO STF E A CORTEIDH

O julgado do caso Kimel vs. Argentina é uma decisao paradigmatica da CortelDH,
pois revela no ano de 2008 como a referida Corte interpreta o artigo 13 da Convencgao
Americana, no entanto no ano de 2009 o STF, na decisdo da ADPF n. 130, menciona o
mesmo dispositivo legal da Convencdo Americana para revogar a lei de imprensa. O
problema é que o STF interpreta o artigo 13 da Convencao em epigrafe sem levar em
consideracdo como a CortelDH esta interpretando-o0. Sendo assim, € necessario analisar
se realmente h& grave problema de dialogo entre as duas Cortes, pois este fato tem a
capacidade de contribuir para a formacdo da inseguranca juridica do sistema legal
brasileiro no que diz respeito a liberdade de expresséo.

Nesse sentido, é proposta a andlise se ndo ha didlogo entre as Corte na decisédo da

ADPF n. 130 por meio da elaboracéo de cinco questionamentos:

4.1 O JULGADO DA APDF 130 CITOU A CONVENGCAO AMERICANA COMO PARTE
INTEGRANTE DA FUNDAMENTACAO DA DECISAO?

O STF cita o artigo 13 da Convencdo Americana para assinalar os limites da
liberdade de expresséo e neste ndo ha a permissdo que seja proferido e estimulado o

discurso do 6dio ou que viole os principios democraticos:
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Tenho por irrecusavel, por isso mesmo, que publicagBes que extravasam,
abusiva e criminosamente, o exercicio ordinario da liberdade de expresséo e de
comunicacao, degradando-se ao nivel primario do insulto, da ofensa e,
sobretudo, do estimulo a intolerancia e ao édio publico, ndo merecem a dignidade
da protecdo constitucional que assegura a liberdade de manifestacdo do
pensamento, pois o direito a livre expressdo ndo pode compreender, em seu
ambito de tutela, exteriorizagtes revestidas de ilicitude penal ou de ilicitude civil
(BRASIL, STF, ADPF 130/DF. Min. Rel. Carlos Ayres Britto. Voto Min. Celso de
Mello, p.159. DJ 30.04.2009).

Em outras palavras, é percebido que a liberdade de expresséo no direito brasileiro
é categorizada no modelo instrumental, pois ha instituicdo de limites mais rigorosos em
comparacao com o modelo constitutivo.

Além disto, o STF também faz referéncia ao artigo 14 da Convencdo Americana

guando trata em torno do tema do direito de resposta:

A Convencdo ndo se refere a 'proporcionalidade’ da resposta relativamente a
ofensa, ndo indicando se as pessoas atingidas tém direito de responder em
espaco igual ou maior, em que lapso pode exercitar esse direito, que terminologia
€ mais adequada etc. A Convencao diz apenas que estas condi¢cdes serdo as
'que estabeleca a lei', frase que remete as normas internas dos Estados-Partes
o estabelecimento das 'condicGes' de exercicio do direito de retificacdo ou
resposta, o que podera variar de pais para pais. Contudo, tal proporcionalidade
da resposta relativamente & ofensa deve entender-se 'implicita’ no texto da
Convengdo, ndo podendo as leis dos Estados-Partes ultrapassar os limites
restritivos razoaveis e 0s conceitos pertinentes ja afirmados pela Corte
Interamericana (BRASIL, STF, ADPF 130/DF. Min. Rel. Carlos Ayres Britto. Voto
Min. Celso de Mello, p.191. DJ 30.04.2009, grifo nosso).

Portanto, nota-se que o STF menciona expressamente a Convencao, mas o faz
de modo direto e abstrato, ou seja, ndo o faz de forma contextualizada a partir das
interpretacdes desenvolvidas pela CortelDH em torno do dispositivo legal da Convencgéao
Americana, como desenvolvidos nos precedentes do caso Palamara do ano 2005 e do
caso Kimel do ano de 2008. Em outras palavras, cita somente a legislacdo, mas n&do os
precedentes da CortelDH o que dificulta um efetivo didlogo entre as Cortes.

Deveras, o STF cita a Opinido Consultiva n. 7/86 para reportar que o direito de
resposta pode ser regulamentado tanto pela via legal, jurisprudencial ou administrativa.
E com a revogacdo da lei de imprensa o assunto foi regulamentado pela via

jurisprudencial que foi totalmente constituida, no direito interno brasileiro, por meio da
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influéncia da lei que foi declarada inconstitucional. No entanto, no ano de 2015 foi editada
e promulgada a Lei n° 13.188/15 (Nova Lei de Direito de Resposta).

Como se nao bastasse, o Ministro Menezes Direito menciona o Pacto de Sao Jose
da Costa Rica (Convencao Americana) no seu artigo 19 de modo equivocado, pois este
dispositivo se reporta ao Direito da criancga:

O proprio Pacto Internacional de Sédo José da Costa Rica, no artigo 19,
estabelece que o exercicio da liberdade nele previsto ‘implicara deveres e
responsabilidades especiais’ podendo ‘estar sujeito a certas restricbes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei’ e que sejam necessarias
para ‘assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas’ e,
também ‘proteger a seguranca nacional, a ordem, a sadde ou a moral piblica’
(BRASIL, STF, ADPF 130/DF. Min. Rel. Carlos Ayres Britto. Voto Min. Menezes
Direito, p. 86. DJ 30.04.2009).

Na verdade, o dito ministro provavelmente pretendia se referir ao artigo 19 da
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos o que demonstra a falta de atencao técnica-
juridica quando a fonte se trata do Direito Internacional, ou seja, sdo sinais de que ndo
h& um didlogo auténtico entre a CortelDH e o STF.

4.2 O JULGADO FEZ MAIS ALGUMA REFERENCIA PARA ALGUMA OUTRA CORTE
INTERNACIONAL DE PROTECAO AO DIREITOS HUMANOS?

Os Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes citam decisGes da Corte Europeia
de Direitos humanos e o Ministro Menezes Direito menciona néo sé julgados desta Corte,

mas também o artigo 10 da Convencao Europeia dos Direitos Humanos.

Mostra ainda que uma garantia suplementar se extrai do artigo 10 da Convenc¢éao
Europeia dos Direitos do Homem, segundo o qual toda pessoa tem direito a
liberdade de expressdo, direito que compreende a liberdade de opinido e a
liberdade de receber ou de comunicar as informagdes ou ideias. Essa orientacéo
é aplicada estritamente pela Corte Europeia, que, por exemplo, tem julgado que
o delito de ofensa pela imprensa a um chefe de Estado estrangeiro constitui um
atentado injustificado a liberdade de expresséo (25 de junho de 2002, Colombani)
(BRASIL, STF, ADPF 130/DF. Min. Rel. Carlos Ayres Britto. Voto Min. Menezes
Direito, p.153. DJ 30.04.2009).

Portanto, o STF menciona julgados Corte Europeia e a Convencao Europeia de

Direitos Humanos na ADPF n. 130, mas qual seria a justificativa de buscar fundamentar
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a sua deciséo a partir de elementos de uma jurisdi¢cao internacional em que o Brasil ndo
faz parte? Seria uma espécie de argumento de autoridade para dotar de maior
legitimidade e de prestigio a decisdo da ADPF 130? Seguramente uma resposta facil ndo
€ possivel encontrar, mas que a reflexdo feita aqui é, sem duavidas, um primeiro passo
para buscar responder esta inquietacao.

Com o escopo de aprofundar um pouco mais sobre o aspecto da presenca do
argumento de autoridade nas decisfes judiciais brasileira e sobretudo na ADPF 130

podemos ler o seguinte fragmento:

Visibilidade que evoca em nossas mentes a mensagem cristd do ‘conheceis a
verdade e ela vos libertard’ (Jodo, 8:32), pois o fato é que nada se compara a
imprensa como cristalina fonte das informac¢des multitudinarias que mais
habilitam os seres humanos a fazer avaliagdes e escolhas no seu concreto dia-
a-dia (BRASIL, STF, ADPF 130/DF. Voto Min. Rel. Carlos Ayres Britto, p. 37. DJ
30.04.2009, grifo nosso).

Durante o julgado o Ministro Ayres Britto menciona passagem da biblia para
fundamentar a sua “convicgao pessoal” porque a midia deve ser livre. De acordo com
José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 70) o resultado disso é um manancial de argumentos,
doutrinadores, leis, casos etc., que torna praticamente impossivel reconstituir a
argumentacdo do tribunal de maneira racional e unificada. E possivel reconstituir,
claramente, estilos de julgar individuais, juiz a juiz, mas ndo ha um padrédo claro e
discernivel para o julgamento da corte tomada como um todo. Tal padrdo, de fato, &
desnecessario, pois a corte decide por agregacdo de opinides sem elaborar uma

fundamentacéo unificada de sua argumentacéo.

4.3 A INSTITUICAO DE LEI IMPLICA AUTOMATICAMENTE EM CENSURA PREVIA?

O julgado da ADPF 130 revoga a Lei de Imprensa sob a justificativa que se houver
regulamentando a liberdade de imprensa isto automaticamente implicara em censura
prévia, pois democracia € liberdade de expressdo e liberdade de expressdo e
democracia, tendo em vista que ha uma relacéo circular entre eles que gera dependéncia

mutua.
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A ‘plena’ liberdade de imprensa como categoria juridica proibitiva de qualquer tipo
de censura prévia. a plenitude da liberdade de imprensa como reforco ou
sobretutela das liberdades de manifestacdo do pensamento, de informacéo e de
expresséo artistica, cientifica, intelectual e comunicacional. Liberdades que dao
conteudo as relacdes de imprensa e que se pdem como superiores bens de
personalidade e mais direta emanacdo do principio da dignidade da pessoa
humana (BRASIL, STF, ADPF 130/DF. Ementa elaborada pelo Min. Rel. Carlos
Ayres Britto, p.01. DJ 30.04.2009).

De acordo com o STF Para haver a democracia depende que haja livre circulagéao
de ideia, ou seja, a forma de regular a atividade midiatica é deixando-a livre e que
eventual controle sera de carater posterior ao dano causado. Portanto, pode gerar um

estado de momentanea paralisia dos direitos subjetivos em prol da imprensa.

Légica primaz ou elementar - retome-se a afirmacao porque reveladora da mais
natural cronologia das coisas. Nado h& como garantir a livre manifestacdo do
pensamento, tanto quanto o direito de expresséo lato sensu (abrangendo, entéo,
por efeito do caput do art. 220 da CF, a criacdo e a informacdo), senao em
plenitude. Sendo colocando em estado de momentanea paralisia a inviolabilidade
de certas categorias de direitos subjetivos fundamentais, como, por exemplo, a
intimidade, a vida privada, aimagem e a honra de terceiros (BRASIL, STF, ADPF
130/DF. Voto Min. Rel. Carlos Ayres Britto, p.47. DJ 30.04.2009).

Ocorre que, a decisdo do STF esta na contraméo em relagéo a jurisprudéncia do
caso Kimel vs. Argentina a CortelDH, pelo fato deste assinalar que deve haver legislacéo
regulamentando a liberdade de imprensa para que seja fixada a responsabilidade ulterior
de modo, claro, taxativo e expresso.

Como podemos refletir criticamente a partir do pensamento de Hannah Arendt
(2010) o espaco em que é exercida a liberdade deve ser organizado, pois o espaco
publico é o espaco da liberdade e este deve ser previamente determinado e a lei tem o
papel de determiné-lo.

A legislacéo infraconstitucional também regulamenta os limites ao exercicio da
liberdade de expressao. Todavia, essas restricbes devem ser sempre fundamentadas,
ou seja, devem respeitar certos requisitos, como o de estarem expressamente previstas
em lei, obedecerem ao principio da proporcionalidade e a finalidade visada de ser legitima
(MEYER-PFLUG; COUTO, 2015, p. 195).
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4.3.1 Qual é o papel da liberdade de expresséo para a democracia?

De acordo com o ministro relator Carlos Ayres Britto o papel da midia é de ser
formadora de opini&o publica para constituir uma opinido coletiva que nao so6 sera critica,

mas também fard a leitura oficial dos fatos de modo incontestavel.

A leitura oficial dos fatos e suas circunstancias, eventos, condutas e tudo o mais
gue lhes sirva de real motivacdo. Quero dizer: a imprensa como alternativa a
explicacédo ou versao estatal de tudo que possa repercutir no seio da sociedade
[...]. O que ja significa visualizar a imprensa como garantido espaco de irrupgéao
do pensamento critico em qualquer situagdo ou contingéncia. Pensamento critico
ou racionalmente exposto, com toda sua potencialidade emancipatoéria de mentes
e espiritos (BRASIL, STF, ADPF 130/DF. Voto Min. Rel. Carlos Ayres Britto, p.28.
DJ 30.04.2009).

Com o que a imprensa passa a se revestir da caracteristica central de instancia
de comunicacdo de massa, de sorte a poder influenciar cada pessoa de per se e
até mesmo formar o que se convencionou chamar de opinido publica [...].
Incumbindo a imprensa o direito e a0 mesmo tempo o dever de sempre se postar
como o olhar mais atento ou o foco mais aceso sobre o dia-a-dia do Estado e da
sociedade civil (BRASIL, STF, ADPF 130/DF. Voto Min. Rel. Carlos Ayres Britto,
p.23-24. DJ 30.04.2009, grifo nosso).

A critica gira em torno de que se € eleita por meio da midia apenas uma Unica
opinido, enquanto as outras demais perspectivas de leituras dos fatos marginais teremos
um problema, pois esta perspectiva de liberdade parece entrar em rota de colisdo com a
perspectiva da pluralidade de ideias inseridas em sociedades democraticas.

A midia idénea tem um papel de suma importancia para a concretizacdo da
democracia, mas esta deve ser compreendida como um veiculo ou um meio que ira
conduzir as informacgBes ao cidaddo para que este ao tomar conhecimento dos fatos
pertinentes a esfera publica possa ser capaz de decidir préprio. Portanto, a midia nao
pode ser um fim que impde como as pessoas devem pensar e depois afirmar que este
pensamento previamente determinado antes do debate publico seja chamado de critico.

No caso Eduardo Kimel vs. Argentina € percebido que a CortelDH se manifesta
criticamente no que diz respeito a midia ser formadora de opinido publica, tendo em vista
gue as pessoas podem receber as versdes dos manipulados, por isso que deve ser
sempre ser a distancia ente os jornalistas e as fontes que sdo extraidas as noticias a fim

de contrasta-las para verificar a veracidade das informacdes. Observe que o STF ignora
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este fato, mas indiretamente o Ministro Gilmar menciona esta questdo tdo cadente e

temeraria quando cita o caso da Escola base que houve no Brasil no de 1994.

4.3.2 A liberdade de expresséao é aplicavel contra os agentes publicos?

A liberdade de expresséo nao é apenas situada no ambito social, mas também no
seu aspecto individual e debater se o crime de desacato contra agentes publico enquanto
na prerrogativa de suas func¢des esta situado dentro da segunda perspectiva da liberdade
de expresséao:

Eu estou inteiramente de acordo com o voto proferido pelo eminente Relator, a
ndo ser em relacdo a pouquissimas questbes. Fiz apenas essa pequena
introducao porque acho que nds estamos examinando essa lei, estamos vendo a
imprensa apenas sob a otica institucional, e especialmente nds estamos vendo a
imprensa quando confrontada com o Estado, ou pelo exercicio, por agentes
publicos, das suas fungfes. Mas a imprensa pode ser destrutiva ndo apenas em
relacéo a agentes publicos, a impressa pode destruir vidas de pessoas privadas,
como nos temos assistido neste Pais (BRASIL, STF, ADPF 130/DF. Min. Rel.
Carlos Ayres Britto. Voto Joaquim Barbosa, p.119-120. DJ 30.04.2009).

Nesse sentido, o Ministro Joaquim Barbosa se posiciona a favor da tipificacdo do

7

crime de desacato, contudo € importante lembrar que a CortelDH manifestou o seu
entendimento em torno do assunto no caso Palamara ao declarar a néo
convencionalidade deste tipo penal por violar os direitos humanos ao considerar que os
assuntos de Estado sdo questdes que envolve o espaco publico, em razao, a liberdade
a liberdade de expressio ira incidir. E claro que a liberdade de expresséo sera aplicada
guando o agente publico estiver atuando em nome do Estado, ou seja, restara
resguardado sua a vida privada, pois estas informacdes se situam na esfera privada.
Por outro lado, ainda na ADPF 130, o Ministro relator se posiciona a favor da

liberdade de expressar ser aplicada em face dos agentes publicos:

E quando o agente estatal ndo prima por todas as aparéncias de legalidade e
legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais fortes suspeitas de
comportamento antijuridico. O que propicia maior nimero de interpelagdes e
cobrancas em publico, revelando-se claramente inadmissivel que semelhantes
interpelagdes e cobrancas, mesmo que judicialmente reconhecidas como
ofensivas, ou desqualificadoras, venham a ter como san¢éo indenizatoria uma
guantia tal que leve ao empobrecimento do cidaddo agressor e ao
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enriguecimento material do agente estatal agredido (BRASIL, STF, ADPF
130/DF. Voto Min. Rel. Carlos Ayres Britto, p. 48-49. DJ 30.04.2009).

Portanto, a questdo do tipo legal penal do crime de desacato a autoridade é
mencionada de modo indireto neste julgado o que gera didvidas em torno de um
posicionamento final a respeito do tema. Em ato posterior deste julgado e em 29/05/2017

a terceira secédo do STJ define que desacato continua a ser tipificado crime no Brasil.

5 AS DIFICULDADES PARA A APLICACAO DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

Inicialmente, € importante apontar quais séo as dificuldades do instituto do controle
de convencionalidade, tendo em vista que ha o problema da legalidade pelo fato de que
guando os Estados foram avisados da existéncia do respectivo controle, em boa parte,
somente depois que assinaram a Conveng¢ao Americana de 1969.

Com efeito, com o estabelecimento juridico do controle da convencionalidade
aplicado por magistrados do sistema legal interno dos paises signatarios da Convencao
Americana, a Corte Interamericana daria novos poderes aos juizes locais,
independentemente de ser aplicada na sua verséo forte ou fraca, o que viola o principio
da legalidade, caracteristica do Direito Publico, e é por isso que haveria uma investidura
irregular a este respeito (ABBOT, 2016, p. 105). Deste modo sera assinalado quatro
aspectos que dificultam a aplicacdo do controle de convencionalidade.

O primeiro problema surge, quando é concedido aos juizes nacionais a capacidade
de proceder de oficio o controle de convencionalidade e, em razao deste fato, a doutrina
comegou a chamar estes magistrados de “juizes interamericanos”, mas o que chama a
atencdo € como vai ser procedido o sistema legal interno do Estado a partir da
perspectiva internacional que pode implicar em revogacao de disposi¢des internas de
acordo com a Convengao Americana

O segundo ponto de analise consiste em ser a forca vinculante dos precedentes
da CortelDH ao considerar que casos envolvendo outros paises também poderdo ser
levados em consideracdo e ser aplicado os demais paises signatarios da Convencao

Americana.
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Em outras palavras, mesmo que se afirme que os tratados internacionais
assinados pelo Estado fariam parte do "bloco de constitucionalidade”, deve-se lembrar
gue dentro deste "material normativo de controle” também deve ser considerada a
jurisprudéncia do Tribunal, de acordo com o que foi exigido por ela desde o inicio. Isto,
sem prejuizo de que, para certa doutrina e um pouco de jurisprudéncia, a interpretacéo
produzida por esse tribunal teria efeitos erga omnes (ABBOT, 2016, p. 109).

Um terceiro problema é que os “juizes interamericanos” serao os primeiros com a
tarefa de determinar a responsabilidade internacional do Estado, contudo esses juizes
néo foram investidos com a tal competéncia jurisdicional.

Deveras, a declaracdo de responsabilidade internacional do Estado é uma funcéo
prépria dos tribunais supranacionais, ndo dos nacionais, com 0S quais novamente
estariam cumprindo uma obra para a qual ndo foram investidos (ABBOT, 2016, p. 110).

Ora, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) é um sistema de
protecdo internacional de ambito regional dos direitos humanos com uma relevancia
notdria, onde ha uma aceitacéo por parte dos Estados interamericano e que desfruta de
certo prestigio no ambito internacional. Nao obstante a esses fatores, ha uma falta de
cumprimento de suas decisdes por meio do controle de Convencionalidade. Entéo,
porque Poder Judiciario autbnomo e independente dentro do contexto da democracia da
América Latina resiste a CortelDH?

O fato se deve porque a CortelDH ao longo de sua jurisprudéncia desenvolveu
medidas de reparacdo com grande originalidade como a medida de nao repeticdo que
assinala que o Estado deve editar, alterar ou revogar a lei no ambito interno e esta
alteracédo pode ser, a priori, na propria Constituicdo ou num simples ato administrativo.
Ou seja, uma medida voltada para o poder legislativo. Sendo, assim aumenta a
responsabilidade civil do Estado e provoca conflito na separacéo entre os trés poderes.

O quarto problema circunda a questdo que a CortelDH s&o se considera como
uma quarta instancia, mas se impdem com a possibilidade de determinar a Gltima palavra
de interpretacdo da Convencdo Americana, ou seja, ha um problema de hierarquia dentro
do Poder Judicial com a aplicacéo do controle interno de convencionalidade.

Este fato ocorre ndo so6 porque diferentes posicdes dentro da mesma seria

possivel em suas variadas niveis, mas também porque, como se vera abaixo, no final,
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seria apenas a Corte Interamericana que teria a palavra final sobre se esse controle foi
bem ou mal exercido, ndo obstante que, apesar de tudo o que precede, o Tribunal ndo
se considera uma quarta instancia (ABBOT, 2016, p. 110).

Convivemos no Brasil com indices alarmantes de divergéncia jurisprudencial entre
0 controle concentrado e o difuso. No final subsiste a imposi¢ao das decisées do STF por
meio de vinculacdo formal (ARRUDA, 2016, p. 200). Esta perspectiva tende a ficar mais
confusa na estrutura interna do judiciario brasileiro com a inclusdo do controle de
convencionalidade em que continua sendo ignorado pela magistratura nacional.

O STF forneceu o status de supralegalidade entre as normas de origem de tratados
internacionais que versem o seu conteudo com Direitos Humanos a fim de buscar
harmonizar as normas de direito internacional com as normas de direito interno de direito
fundamental, pois as normas supralegais estariam com no grau de hierarquia entre as
normas no sistema legal abaixo da Magna Carta e acima das demais normas

infraconstitucionais, sendo assim:

The suprapositive aspect. All constitutional norms and treaty norms claim
consensual bases, but fundamental rights norms have another aspect. Positive
fundamental rights embodied in a legal system are often conceived as reflections
of nonlegal principles that have normative force independent of their embodiment
in law, or even superior to the positive legal system. [...] The suprapositive force
of the norms provides one source of legitimation for the enforcement of the legal
norms (NEUMAN, 2003, p. 1868).

Por fim, a solugéo para melhorar o didlogo entre as CortelDH e as demais Cortes
nacionais situadas no SIDH seria a escolha de trés caminhos distintos: o primeiro a
CortelDH ter um carater de abstencdo no momento de exigir que as suas decisdes sejam
implementadas nos sistemas legais internos, ou seja, a CortelDH poderia a seu carater
litigioso e teria um carater simbdlico, tendo em vista que “a falta de implementagao
prejudica a legitimidade do Tribunal e, assim, diminui a sua influéncia mesmo a esse nivel
mais simbdlico” (HUNEEUS, 2011, p. 518).

A segunda via seria a de tornar a CortelDH com a funcionalidade semelhante com
a Corte Europeia de Direitos Humanos restrita a aplicar medidas de compensacao o que

iria diminuir o encargo de tarefas que a CortelDH atualmente realiza.
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A terceira via seria estabelecer parceria com o sistema legal interno dos paises
em que assinalaram a Convencédo e nao gerando atritos com eles, pois poderia homear
qgual papel caberia para cada ente responsavel pela administracdo da justica interna,
como o poder judiciario e o ministério publico, contudo o problema desta opcéo é que a
CortelDH precisaria conhecer como funciona o controle difuso e concentrado do Poder
judiciario de cada pais membro, bem como a competéncia do Ministério Publico para que
nao cometa erro de procedimento de direito formal. Ou seja, esta opcéao iria onerar ainda
mais a CortelDH que j& se encontra esgotada com tantas tarefas que deve exercer.

O STF menciona a Convencao Americana na ADPF 130 que foi julgada no de
2009, mas nao realizacao a interpretacdo dos seus dispositivos a partir dos precedentes
constituidos como o caso de Palamara que foi sentenciado em 2005 e o caso Kimel que
foi decidido em 2008 perante a CortelDH.

A decisao proferida pelo STF ha argumentos de autoridade como a Corte Europeia
de Direitos Humanos e ha citacao de até passagem da biblia, como também é citado de
modo equivocado a Convencdo Americana ao se reportar a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos.

No julgado que revogou a lei de imprensa no Brasil aponta que o papel
democratico da imprensa é ser formadora de opinido publica de modo inegavel e de que
ndo cabe haver legislacdo para regulamentar a atividade midiatica, pois isto implicaria
automaticamente em censura prévia e, por fim, o julgado néao é suficientemente claro no
gue diz respeito a crime de desacato que até hoje ainda existe este tipo penal no direito
interno brasileiro.

Pois bem, todas essas ponderacdes do STF contrariam os precedentes da
CortelDH pelo fato deste prever certo cuidado neste papel da imprensa ser formadora de
opinido publica em virtude desta pode ser manipulada, cabe haver legislacdo para
regulamentacdo da liberdade de expressédo com excec¢éao ao direito de resposta que pode
ser construido na via jurisprudencial e, por fim, a Corte declarou a ndo convencionalidade
do crime de desacato. Portanto, todos esses elementos sinalizam que ndo ha um dialogo
efetivo entre o STF e a CortelDH.

E notado que o processo de redemocratizacdo do Brasil e com a promulgacdo da

Constituicdo Federal de 1988 que h& a tendéncia entre os juristas se questionarem e de
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reagirem contra o0os argumentos de autoridade. Destaco que esse processo foi
denominado de “judicializagcédo da politica” que consiste ser a reivindicagao de direitos por
parte da sociedade o que exige maior reflexdo da doutrina, da magistratura e dos
operadores do direito para avancar na tutela jurisdicional no que diz respeito sobretudo

aos Direitos Humanos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O STF menciona a Convencdo Americana na ADPF 130 que foi julgada no de
2009, mas nao realizacao a interpretacdo dos seus dispositivos a partir dos precedentes
constituidos como o caso de Palamara que foi sentenciado em 2005 e o caso Kimel que
foi decidido em 2008 perante a CortelDH.

A deciséo proferida pelo STF ha argumentos de autoridade como a Corte Europeia
de Direitos Humanos e ha citacdo de até passagem da biblia, como também é citado de
modo equivocado a Convencdo Americana ao se reportar a Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos.

No julgado que revogou a Lei de Imprensa no Brasil aponta que o papel
democratico da imprensa € ser formadora de opinido publica de modo inegavel e de que
nao cabe haver legislacdo para regulamentar a atividade midiatica, pois isto implicaria
automaticamente em censura prévia e, por fim, o julgado nédo é suficientemente claro no
gue diz respeito a crime de desacato que até hoje ainda existe este tipo penal no direito
interno brasileiro.

Pois bem, todas essas ponderacdes do STF contrariam os precedentes da
CortelDH pelo fato deste prever certo cuidado neste papel da imprensa ser formadora de
opinido publica em virtude desta pode ser manipulada, cabe haver legislacdo para
regulamentacgdo da liberdade de expressédo com excec¢éao ao direito de resposta que pode
ser construido na via jurisprudencial e, por fim, a Corte declarou a ndo convencionalidade
do crime de desacato. Portanto, todos esses elementos sinalizam que ndo ha um dialogo
efetivo entre o STF e a CortelDH.
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Percebe-se com o processo de redemocratizacédo do Brasil e com a promulgagéo
da Constituicdo Federal de 1988 que ha a tendéncia entre os juristas se questionarem e
de reagirem contra os argumentos de autoridade. Destaca-se que esse processo foi
denominado de “judicializagédo da politica” que consiste ser a reivindicagao de direitos por
parte da sociedade o que exige maior reflexdo da doutrina, da magistratura e dos
operadores do direito para avancar na tutela jurisdicional no que diz respeito sobretudo

aos Direitos Humanos.
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