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A interpretacao do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos acerca da liberdade de
expressao e a adequacao material da Lei n.°
13.834/2019*%

The Interamerican Human Rights’ System
interpretation on free speech and the
content suitability of Law 13.834/2019

Elder Maia Goltzman**

Mobnica Teresa Costa Sousa***

Resumo

Este artigo tem como problematica de pesquisa averiguar a compatibilidade
material do art. 326-A do Cédigo Eleitoral, insetido pela Lein.® 13.834/2019,
em cotejo com o art. 13 da Convencao Interamericana de Direitos Huma-
nos, que trata da liberdade de expressio. Objetiva-se discorrer sobre o con-
ceito e amplitude da liberdade de expressio, sobre a liberdade de expressio
em relacdo ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos e da adequacio
da criagdo de crimes para combater noticias falsas em contextos eleitorais.
Adota-se como método de pesquisa o jutidico-desctitivo, e, como técnicas
de pesquisa, a bibliografica e a documental. Conclui-se pela incompatibilida-
de material do delito e, consequentemente, sua inconvencionalidade.

Palavras-chave: Liberdade de expressio; Sistema Interamericano; Desin-
formacio; Lei n.° 13.834/2019.

Abstract

This paper has as its main research issue to investigate the material suitabi-
lity of Law 13.834/2019, which inserted the article 326-A in the Brazilian
Electoral Code, and the article 13 of the Interamerican Convention of Hu-
man Rights, which deals with free speech. The objectives are to discuss free
speech’s meaning and reach, to discuss free speech within the Interameri-
can Human Rights system and to discuss the suitability of creating crimes
to oppose disinformation in electoral contexts. The methodology used is
juridic-descriptive and the research techniques used were bibliographic and
documental. The conclusion is that Law 13.834/2019 is not suitable regar-
ding free speech and, therefore, is considered inconventional.

Keywords: Free speech; Interamerican System; Disinformation; Law
13.834/2019.



1 Introducao

A liberdade de expressiao ¢ um direito ligado ao funcionamento do Estado Democratico de Direito. Os
cidadios precisam expor seus pensamentos, opinides, crengas, discordancias e insatisfagdes na condugio da
coisa publica para que, face a diversidade de argumentos, as melhores decisdes sejam tomadas pelos gestores.

Na América do Sul, esse direito tem maior relevancia porque, nas ultimas décadas, a regiao

esteve basicamente dominada por regimes militares, que levaram a cabo brutais repressées, com dezenas
de milhares de desaparecidos, torturados e mortos, sob o pretexto de combater a ‘subversio comunista’
supostamente matetializada em organizacdes guertilheiras'.

Nesse contexto, a Organizacao dos Estados Americanos (OEA) tem atuado na defesa e fortalecimento
da liberdade de pensamento e opinido em seus paises membros. A institui¢ao possui relatérios e publicacSes
periédicas que d2o um panorama desse direito nos paises que a integram.

Recentemente, o tema da liberdade de expressdao retornou aos holofotes por conta das fake news. Com
o pretexto de combater a proliferacio de noticias falsas, sobretudo em contextos eleitorais, os legislativos
nacionais aprovaram leis que podem representar risco ao debate de ideias®.

No Brasil, ao fim de 2019, foi publicada a Lei n.° 13.834 que criou o crime de denunciagio caluniosa
com finalidade eleitoral por meio da inser¢io do artigo 326-A no Codigo Eleitoral Brasileiro. O dispositivo
comina pena de reclusio de dois a oito anos e multa aqueles que derem causa a instauragao de investigagao
policial, de processo judicial, de investigacao administrativa, de inquérito civil ou a¢ao de improbidade admi-
nistrativa, atribuindo a alguém a pratica de crime ou ato infracional de que o sabe inocente, com finalidade
eleitoral.

Todavia, o pais ratificou a Convencao Interamericana de Direitos Humanos que consagra a liberdade
de expressiao em seu art. 13 e, por conta disso, deve ter cautela ao elaborar normas que limitem o mercado
de ideias. Considerando a dicotomia entre necessidade de prote¢ao da liberdade de expressdo e combate a
desinformacio, este artigo tem por problema de pesquisa averiguar a conformacio material’, ou nio, da Lei
n.° 13.834/2019 quando cotejada com o art. 13 do Pacto de San José da Costa Rica.

Para tanto, adota-se como método de abordagem o juridico-desctitivo?, e como técnicas de pesquisa a
bibliografica e documental, especialmente as sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos e as
publicagbes oficiais da Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

O trabalho foi dividido em trés seg¢des que correspondem aos seus objetivos. Inicialmente, discute-se o
conceito e amplitude da liberdade de expressiao. Adota-se como marco tedrico as ideias de John Stuart Mill°.
O segundo tépico discorre sobre a liberdade de pensamento dentro do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. O terceiro tépico trata da desinformacio (fake news) e da criminalizagdo da liberdade de expressido
como resposta a0 problema das noticias falsas em contextos eleitorais. Nas considera¢des finais, conclui-se
pela inadequagdo material do art. 326-A face ao art. 13 da Convengio.

! COGGIOLA, Osvaldo. O ciclo militar na América do Sul. 2014. Disponivel em: https://blogdaboitempo.com.br/2014/03/24/o-
ciclo-militar-na-america-do-sul/ Acesso em: 01 dez. 2020.

2 O ssitio eletronico Poynter possui um grafico que mapeia as diversas iniciativas tomadas pelos paises para combater as fake news. A
publicacio estd em inglés, apenas. Para consultd-la, acessar https://www.poynter.org/ifcn/anti-misinformation-actions/

* Hste trabalho, por investigar a adequagdo matetial do art. 326-A do Cdédigo Eleitoral ao direito da liberdade de expressio pre-
visto no art. 13 da Convencio, tem por foco a questio da liberdade de pensamento dentro do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos.

* GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)Pensando a Pesquisa Juridica. Belo Hotizonte: Del Rey, 2015.

> MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011.

~
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2 Reflexoes sobre a liberdade de expressao

A Constitui¢io Federal e a Convenc¢ao Interamericana de Direitos Humanos ressalvam, ja em seus
preambulos, a importancia da democracia para o Estado de Direito’. Noam Chomsky apresenta duas con-
cepedes diferentes para o termo democracia’, mas somente uma delas traduz o ideal democritico factual

porque abarca a participagio popular.

Para Chomsky®, hia a democracia em que o povo dispoe de condi¢oes para participar ativamente na
conducio dos assuntos pessoais de que tenha interesse, além de dispor de canais de informacdo de maneira
livre e acessivel. Nessa concepgao, o cidadao tem liberdade para vivenciar e influenciar a tomada de decisdes
publicas e, também, tem a seu alcance ferramentas que permitem seus posicionamentos estarem ancorados
em dados e fundamentos de interesse coletivo.

Ha, também, a democracia “que considera que o povo deve ser impedido de conduzir seus assuntos
pessoais e os canais de informac¢ao devem ser estreita e rigidamente controlados™. A ideia de democracia,
defendida pela Constituicio e pela Convencao, esti contida na primeira exposicao de Chomsky'” e nao pode
ser efetivada sem que o cidadio tenha liberdade para expressar suas opinides.

Leonardo Valles Bento!' aduz que o livre debate ¢ a deliberacio sobre assuntos de interesse publico
sdo pressupostos do proprio conceito de democracia. E isso acontece porque nio se pode considerar a
existéncia de um sistema democratico no siléncio. E necessaria a participacio dos individuos por meio da
exposicdo de suas ideias e crencgas. Nio ¢ sem razio que regimes ditatoriais instituem maneiras de censurar
seus opositores'”.

Por essa razao a liberdade de expressao ¢ um direito basilar para os sistemas democraticos. Stuart Mill, no
século XIX, debrucando-se sobre a problematica do livre discurso, defendeu a ampla liberdade do individuo
de poder se expressar’’, ainda que se tenha a certeza de que a opinido exarada ¢ falsa, sendo este o marco
teorico principal adotado nesta pesquisa.

Para Mill, quando se impede alguém de se expressar, com a justificativa de certeza da falsidade do ar-

gumento alheio, parte-se do principio de que a certeza do silenciador é absoluta e infalivel'

. Ocorre que
a falibilidade ¢ uma caracteristica do homem e, por consequéncia, nao ha como ter certeza acerca de qual

parte no debate esta equivocada.

Na ciéncia politica a questiao possui contornos de importancia. Anthony Lewis relata que, periodicamen-
te, os Estados Unidos da América sdo assolados pelo medo fruto de manipulagio politica'. Incutir medo no
povo, segundo o autor, permite que os politicos justifiquem seus abusos, que passam a ser cometidos pelo
bem dos americanos. Assim, confundidos pelo temor, os eleitores legitimam explicagdes que podem nio se
sustentar no futuro, tornando a verdade de outrora objeto de questionamentos.

¢ Na convengio, os Estados signatirios reafirmam “seu propésito de consolidar neste Continente, dentro do quadro das institu-

icoes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justiga social, fundado no respeito dos direitos essenciais do homem”. A
seu turno, o texto constitucional brasileiro de 1988 dispGe que a constituinte visa “instituir um Estado Democratico”.

7 CHOMSKY, Noam. Midia: propaganda politica ¢ manipulacio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014.

8 CHOMSKY, Noam. Midia: propaganda politica ¢ manipulacio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014.

?  CHOMSKY, Noam. Midia: propaganda politica e manipulagdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 6.

1" CHOMSKY, Noam. Midia: propaganda politica e manipulagio. Sio Paulo: Martins Fontes, 2014.

" BENTO, Leonardo Valles. Parametros internacionais do direito a liberdade de exptessio. Revista de Informagio 1 egislativa, ano 53,
n. 210, p. 93-115, abr./jun., 2016.

12 Carvalho explica que um dos pilares da ditadura militar brasileira (1964-1085) foi justamente a censura politica 2 imprensa para
silenciar publica¢bes ou reportagens capazes de atingir autoridades ou estruturas governamentais. CARVALHO, Lucas Borges de.
A censura politica a imprensa na ditadura militar: fundamentos e controvérsias. Revista da Faculdade de Direito, Curitiba, v. 59, n. 1, p.
79-100, 2014.

3 MILL, John Stuatt. Sobre a liberdade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011.

' MILL, John Stuatt. Sobre a liberdade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011.

5 LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the first amendment. New York: Basic Books, 2009.
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Mill, desenvolvendo sua teotia, questiona as certezas absolutas dos individuos', uma vez que, ainda
que as pessoas oucam vozes com argumentos dissidentes dos seus, apenas colocam confianca nas opinides
partilhadas com pessoas ao seu redor. O circulo préoximo representa o “mundo” de certezas infaliveis de
cada um.

[...] para cada individuo, o0 mundo ¢ aquela parte do mundo com a qual ele entra em contacto; o seu
partido, a sua seita, a sua igreja, a sua classe social: quase pode dizer-se que a pessoa para o qual o
mundo ¢ algo tio abrangente como o seu préprio pafs ou a sua propria época €, por comparagio,
liberal e tem vistas largas. E a sua confianga nesta autoridade coletiva ndo ¢ de modo algum abalada por
ter consciéncia de que outras eras, paises, seitas, igrejas, grupos e partidos pensaram, e mesmo agora
pensam, de modo exatamente oposto. Ela transfere para o seu proprio mundo a responsabilidade de ter
a certeza, por oposi¢ao aos mundos discordantes de outras pessoas; ¢ nunca a preocupa que um mero
acaso tenha estabelecido qual destes muitos mundos seja alvo da sua confianga, e que as mesmas causas
que fizeram dela um padre em Londres a teriam feito budista ou confucionista em Pequim!'”.

Em tempos de redes sociais e internet, quando as interacoes e busca de informagdes passam pelo espago
virtual, a formacio das certezas absolutas, que antes eram consolidadas pelo circulo proximo, passa a ser
determinada por algoritmos que trazem apenas aquilo que o usuario deseja ver; trata-se da filtragem, que
consiste na escolha feita pelas plataformas em apenas trazer para o individuo conteddos que tenham relagao
com seus acessos. Com isso, o individuo comeca a viver numa bolha e suas informacdes nio serao diversi-
ficadas, mas sim customizadas e relacionadas com algo que mantenha seu interesse'®.

Dessa forma, se um sujeito se identifica com determinado espectro politico e, por meio de suas midias
sociais, busca paginas ou informag¢des que tém relacdo com suas convic¢des ou crengas, permanece em
uma bolha informacional. O algoritmo da plataforma capta o interesse e oferece mais conteudo similar ao
acessado pelo individuo.

Tim Wu explica que isso acontece para que a aten¢ao do usuario seja mantida na plataforma'. Assim, ela
pode ser revendida pela empresa para anunciantes, por exemplo; o autor chama o fenémeno de Economia
da Atencdo porque o que esta sendo vendido ¢ a atengdo de quem usa as redes. Disponibilizar aquele que
acessa a internet algo que o desagrade tende a fazer com que ele fique menos tempo navegando.

Como os sujeitos, por meio dessas redes, veem apenas aquilo que se relaciona com seus acessos, suas
crengas se tornam mais polarizadas e acirradas diante de discursos diversos dos seus, colaborando para o

isolamento das pessoas que nao sabem lidar com quem delas discorda®

. O mundo externo passa a ser um
ambiente de iguais. Pensamentos dissonantes sio evitados porque incomodam o interlocutor que deixou de
se acostumar a ouvir pensamentos que destoam dos seus, ja que na internet tende a encontrar pessoas que

pensam igual®.

O espago de debate na esfera puiblica, conceituada por Habermas como “um dominio de nossa vida
social em que algo que se aproxima da opinido publica pode ser formado”?, resta prejudicado diante do
isolamento das pessoas que ficam cheias de certezas e creem em suas verdades. Nio existe contraditorio,

16 MILL, John Stuatt. Sobre a liberdade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011.

7" MILL, John Stuatt. Sobre a liberdade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011. p. 31.

¥ SUNSTEIN, Cass. As midias sociais sio boas ou ruins para democracia? Revista Internacional de Direitos Humanos, v. 15, n. 27, p.
85-92, 2018.

1 TIM, Wu. Is the First Amendment obsolete? Michigan Law Review, v. 117, p. 2018. p. 547.

% SUNSTEIN, Cass. REPUBLIC.COM. Nova Jetsey: Princeton University Press, 2001.

2 Cotre-se até mesmo o fisco de a interacdo ser artificial diante da existéncia de bots. Em linhas simples, bofs sdo robos que con-
seguem interagir nas midias sociais como se fossem humanos. No Twitter, por exemplo, existem ferramentas que identificam se
determinado perfil ¢ humano ou nao. Para maiores informagées: INSTITUTO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE DO RIO.
PegaBot: descubra se aquele perfil de rede social é bot: plataforma em fase de testes. Disponivel em: https://itstio.org/pt/projetos/
pegabot/ Acesso em: 20 maio 2020.

2 HABERMAS, Jirgen. The public sphere: an encyclopedia article (1964). New German Critique, n. 3, p. 49-55,1974. p. 49. Tradugio

nossa.
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tampouco confronto. O cidaddo ¢é exposto a uma linearidade de pensamento.

Ocorre que a verdade também ¢ um conceito indeterminado e, por isso mesmo, pode ser adulterado
mediante justificativas que dissimulem a culpa. Keyes afirma que se vive na hora da pds-verdade hoje jus-
tamente pela facilidade de os individuos modificarem a racionalidade dos fatos para que se encaixe em suas

crencas®,

Um exemplo ¢ a suposta fragilidade do processo eletronico de votagao no Brasil. Embora nao haja evi-
déncias ou provas de fraude, alguns brasileiros tém a crenca sedimentada de que a urna eletronica € objeto
de falsificagoes a respeito da apuracao dos votos. Por isso, ao encontrar qualquer noticia ou elemento que
embase uma crenca pré-concebida, ainda que nao seja verdadeira, os sujeitos criam mecanismos internos
que justificam e racionalizam a mentira que se torna, ao fim, verdade®.

Mill, mesmo no século XIX, pregava que somente se pode saber sobre um assunto ouvindo todas as
opinides ao seu respeito, ainda que falsas®. O incomodo causado pela discordancia deve ser suportado para
que se chegue a uma conclusao refletida. Nao é sem razao que, em um ambiente democratico, pensadores
como o inglés entendem que alguns debates somente chegam ao publico porque mentiras foram plantadas
no seio da comunidade. No pleito brasileiro de 2018, por exemplo, muito se discutiu sobre género por conta
do suposto kit gay que setia distribuido em escolas da rede publico de ensino™.

Nigel Warburton afirma que para Mill era claro que, mesmo visSes falsas, desempenham um papel rela-
tivo ao livre mercado de ideias?. Se aqueles que proferem ideias falsas sio silenciados, corre-se o tisco do
conhecimento do individuo se tornar dogmatico; corre-se o risco de acreditar sem entender as razdes que
balizam aquela crenca ou acreditar apenas em evidéncias que suportem aquilo que se tem por verdade.

Para Mill, sem que seja dada a garantia da liberdade de expressio, a verdade ndo tera como se afirmar,
mesmo que, com isso, corra-se o tisco de a verdade sucumbir em face da mentira®. Aline Osério pondera
que, em certos momentos histéricos, o pensador inglés reconhece que a mentira prevaleceu, mas ele defende
que, mesmo assim, deve-se correr o risco”.

A igreja mais intolerante, a Igreja Catdlica, mesmo na canonizacio de um santo aceita um “advogado
do diabo” e escuta-o pacientemente. Parece que nio podem ser concedidas honras pdstumas mais
santa dentre as pessoas até se conhecer e levar em consideragiao tudo o que o diabo pudesse dizer
contra ela. Se ndo fosse permitido que até mesmo a filosofia newtoniana fosse questionada, as pessoas
ndo sentiriam uma tio completa certeza da sua verdade como agora sentem. As nossas crengas mais
justificadas nio tém qualquer outra garantia™.

Além disso, por ser um animal, 0 homem estaria sujeito a erros nao somente oriundos do intelecto, mas
também dos seus instintos. Essa dupla possibilidade de falhar e se afastar do que é verdadeiro sem perceber
que esta incorrendo em erro revela-se como mais um fundamento para que discursos falsos sejam tolerados.

# KEYES, Ralph. The Post-truth Era: dishonesty and deception in contemporary life. New York: Saint Martin’s Press, 2004.
# Como exemplo, citam-se os videos que circulam no WhatsApp e Youtube e que sdo desmentidos pela imprensa, como este:
PARREIRA, Marcelo. B #FAKE que video prove que ¢é possivel fraudar urna eletronica. G7, 2020. Disponivel em: https://
gl.globo.com/fato-ou-fake/noticia/2020/11/18/ e-fake-que-video-prove-que-e-possivel-fraudar-urna-eletronica.ghtml Acesso em:
20 maio 2020.

» MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011.

% A questio esti resumida nesta reportagem: E #FAKE que Haddad criou it gay para criancas de seis anos. G7, 2018. Dis-
ponivel em: https://gl.globo.com/fato-ou-fake/noticia/2018/10/16/e-fake-que-haddad-ctiou-kit-gay-para-ctiancas-de-seis-anos.
ghtml Acesso em: 20 maio 2020; O Tribunal Superior Eleitoral, inclusive, determinou a remogao de conteddo dessa natureza. Para
maiores informagdes acessar: https:/ /www.conjut.com.br/2018-out-16/ministro-tse-determina-remocao-videos-kit-gay.

# WARBURTON, Nigel. Free Speech: a very short introduction. Oxford: Oxford University Press, 2009.

% MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011.

2 OSORIO, Aline. Direito eleitoral ¢ liberdade de expressao. Belo Hotizonte: Férum, 2017.

% MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011. p. 33-34.

31 MILL, John Stuart. O wtilitarismo. Sao Paulo: Iluminuras, 2020.
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Se temos instintos intelectuais que nos levam a julgar de um modo particular, assim como instin-
tos animais que nos incitam a agir de um modo particular, nao ha necessidade alguma de que os primeiros
sejam mais infaliveis na sua esfera do que os segundos na sua: pode bem ocorrer que juizos errados sejam,

ocasionalmente, sugeridos pelos instintos intelectuais, assim como a¢oes erradas pelos instintos animais™.

3 Liberdade de expressao no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos

A respeito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a liberdade de expressio é celebrada e as
limitacoes sdo vistas com cautelas, especialmente em paises com historia recente de ditaduras™.

O arcabougo normativo da liberdade de expressao ¢ o art. 13 da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, o qual assevera que:

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito compreende a liberdade

de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza, sem consideracio de fronteiras,

verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua
escolha.

Nesse sentido, a “censura prévia, leis de desacato e responsabilidade subsequente excessiva por injuria,
calinia e difamagao sao medidas que seriamente infringem a liberdade de expressao”*. O sentido da norma
¢ permitir que os cidadaos possam participar da vida politica do Estado de que fazem parte sem medo de
represalias e sem uso da maquina publica para perseguicao de opositores.

Claudio Grossman explica que a liberdade de expressio, na jutisprudéncia da Corte, tem cariter dual®.
Envolve o direito de os individuos se expressarem e também o direito de receberem informacdes e ideias.

A Comissio Interamericana de Direitos Humanos, a seu turno, explana que a liberdade de expressao
tem trés dimensGes principais em relagdo aos sistemas democraticos. A primeira diz respeito ao direito de

pensar pot si proprio e compartilhar as ideias com os demais™

. Abarca, portanto, nao somente o direito de
pensamento consoante suas proprias convicgoes, mas, sobretudo, a garantia de poder disseminar junto aos

demais suas crencas.

A segunda dimensao da liberdade de expressiao tem relacdo estrutural com a democracia, sendo consi-
derada pela Comissdao o proposito, o motivo de existir do art. 13 da Convengao Interamericana de Direitos
Humanos e se refere a protecio e promogio da livre circulacdo de informagdes, ideias e expressoes de todos
os tipos”’. Para a Comissio:

o completo exercicio do direito de expressar suas proprias ideias e opinioes, e de circular toda informacio

disponivel, bem como a possibilidade de deliberacio de forma aberta e sem censura sobre problemas que
dizem respeito a todos é uma condi¢ao indispensavel para a consolida¢io, funcionamento e preservacio

2 MILL, John Stuart. O utilitarismo. Sio Paulo: Iluminuras, 2020. p. 85.

% GROSSMAN, Claudio. Freedom of expression in the Interamerican System for the Protection of Human Rights. IL.5A Journal
of International and Comparative Law, v. 7, 2001.

* GROSSMAN, Claudio. Freedom of expression in the Interametican System for the Protection of Human Rights. IL.5A Journal
of International and Comparative Law, v. 7, 2001. p. 621. Tradugio nossa.

» GROSSMAN, Claudio. Freedom of expression in the Interamerican System for the Protection of Human Rights. IL.5A Journal
of International and Comparative Law, v. 7, 2001.

% INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS. Inter-Ametican Legal Framework. Organization of American
States, 2009.

7 INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS. Inter-Ametican Legal Framework. Organization of American
States, 2009.
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dos regimes democraticos™.

O escopo da liberdade é impedir a censura que mina o funcionamento das democracias. A censura acaba
por aumentar o poder do Estado de forma que os discursos que transitam na esfera publica precisariam
de chancela de agentes publicos. Todavia, ndo raro, aqueles que exercem atividades publicas sao objeto de
criticas por sua atuagao.

Lewis rememora que, na Inglaterra do século XVI, o Rei Henrique VIII somente permitia a impressao
de quaisquer escritos que tivesse sido previamente autorizado, mesmo que se tratasse de um panfleto ou da
escala de chegada e partida dos navios®. O sistema de licenciamento cerceava opinides nio ortodoxas em
relagio ao reinado.

A terceira dimensio refere-se a ligacio da liberdade de expressao com o exercicio de outros direitos. Sem
liberdade de expressao, nao haveria exercicio pleno dos direitos de associagao, liberdade religiosa, educagao,

identidade cultural e étnica e igualdade®.

Nesse ponto, o direito de poder se expressar configura um instrumento de efetivacio de outros direitos.
Sem ele, por exemplo, a liberdade religiosa estaria prejudicada porque os individuos teriam de professar sua
fé ocultamente. A expressdo artistica, de semelhante modo, poderia estar sujeita ao crivo de terceiros. As
associacOes necessitariam de autoriza¢oes do governo para instalacio e funcionamento.

As restricoes a liberdade de expressao, sobretudo as de carater criminal, como lembra Bento, preocupam
por seu efeito de autocensura nas pessoas*’. Os cidadios, temendo reprimendas penais por patte do Estado,
deixam de emitir sua opinido e se afastam do debate publico.

Sunstein, na mesma toada, assevera que é provavel que a criminalizacio de condutas, relacionadas a
liberdade de expressio, censure o aparecimento de narrativas verdadeiras por incutit medo nas pessoas®.
Além disso, o julgamento do que é verdadeiro ou falso sai da esfera publica e passa ser atribuicio do Estado,
dando mais poder sobre a vida dos cidados.

No contexto do processo eleitoral, a Comissdao Interamericana de Direitos Humanos aponta que a liber-
dade de expressio ganha contornos especiais e qualquer restricao deve ser vista com cautela. A liberdade
de opinido, durante as elei¢cdes, funciona como uma ferramenta para formar a opinido do eleitor; em prol
do fortalecimento do debate politico entre os participantes, além de possibilitar maior escrutinio sobre as
plataformas dos candidatos®.

E importante ressaltar que a Corte tem indicado que os limites as criticas aos politicos sao mais amplos
que os relacionados com pessoas comuns, ja que os candidatos se colocam a disposi¢ao para analise de suas
palavras e agbes tanto pela opinido publica quanto pela midia, o que por si s6 demonstra um grau maior de

dever de tolerancia*.

O caso Herrera Ulloa »s. Costa Rica, sentenciado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em

% INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS. Inter-Ametican Legal Framework. Organization of American
States, 2009. p. 3. Tradugido nossa.

¥ LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the first amendment. New York: Basic Books, 2009.

¥ INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS. Inter-Ametican Legal Framework. Organization of American
States, 2009.

' BENTO, Leonardo Valles. Pardmetros internacionais do direito 4 liberdade de expressio. Revista de Informagio 1egislativa, ano 53,
n. 210, p. 93-115, abr./jun., 2016.

2 SUNSTEIN, Cass. Falsehoods and the First Amendment. 2019. Disponivel em: https://papets.sstn.com/sol3/papets.cfmPabstract_
id=3426765 Acesso em: 05 maio 2020.
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States, 2009.
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dois de julho de 2004, denota como o sistema interpreta a liberdade de expressio no contexto americano®.

Em quatro oportunidades, no ano de 1995, o jornalista Herrea Ulhoa publicou, no periédico “La Na-
cign”, artigos que reproduziam reportagens da imprensa belga. Os escritos atribufam ao diplomata Félix
Przedborski, representante ad honorens da Costa Rica na Organizac¢do Internacional de Energia Atoémica, o
cometimento de ilicitos graves. Em um processo sem recursos, o escritor foi condenado por quatro delitos
de difamacido e recebeu como pena a cominacido de multa. Além disso, foi determinada a publicagio do
dispositivo da sentenga no jornal.

Por conta da condenacédo proferida pelo Judiciario costarriquenho, em mar¢o de 2001, uma dentncia foi
apresentada a Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Apos averiguagSes, a Comissdo, em outubro
de 2002, concedeu dois meses para que a Costa Rica seguisse, dentre outras, as seguintes recomendagoes:
tornasse, sem efeito, a sentenga condenatoéria em desfavor do jornalista Herrera Ulhoa e do Jornal “La Na-
cion”, retirasse o nome de Herrera do registro nacional de delinquentes e reparasse os prejuizos sofridos
pelo escritor mediante pagamento de indenizacio.

Em decorréncia da inércia do Estado da Costa Rica, a Comissao submeteu o caso a Corte Interamericana
e Direitos Humanos que condenou o pais com fundamento na violaciao da liberdade de exptressido e das
de Direitos H d i fund t iol da liberdade d 1 d
garantias judiciais conferidas pelo Pacto de San José da Costa Rica.

Dentre as sanc¢oes, destacam-se a concessao de prazo para que o Estado costa-riquenho adequasse sua
legislacdo interna ao disposto no Pacto e o pagamento de indenizacao ao jornalista no valor de vinte mil
ddlares americanos, além de outra indenizagdo na monta de dez mil délares americanos pelos gastos que
Herrera teve para defender seus direitos no sistema interamericano.

Paiva e Heemann, comentando o caso Herrera Ulloa #5. Costa Rica, ratificam a importincia que a Corte
da ao direito de liberdade de expressdo para a manuten¢io de uma sociedade democratica®.

No julgamento, a Corte, no paragrafo 116 da sentencga, advertiu que, sem uma efetiva liberdade de
expressao, materializada em todos os seus termos, a democracia se desvanece, o pluralismo e a tolerdncia
comegam a quebrar, os mecanismos de controle e dentincia do cidaddo comegam a se tornar inoperantes e,
definitivamente, se comeca a criar o campo fértil para que sistemas autorititios se enraizem na sociedade®’.

No que tange a resposta de supostos abusos no uso da liberdade de expressao, a Corte foi enfatica em
dizer que a resposta ndo deve ser por meio do Direito Penal, mas por meio dos meios administrativos ou
civis, uma vez que, além de extremamente gravoso, o Direito Penal deve ser utilizado em dltima instancia.

Salientou, também, que aqueles que atuam em nome do Estado sofrem uma limitagio em seus direitos*.
Assim, a tutela da honra de servidores publicos e agentes politicos deve ser feita com cautela e nao pode ser
comparada com a defesa da honra de pessoas privadas. As questdes publicas sao de interesse coletivo e nao
se pode usar a maquina publica, com seu braco penal, para incutir medo em criticos ao regime vigente sob
pena de malbaratamento da prépria democracia.

Recentemente, a questdo da criminalizagao de discursos tem sido objeto de debate em decorréncia do
fendmeno das noticias falsas ou fake news, ponto que sera abordado agora nesta investigacao.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. 2004.

¥ PAIVA, Caio Cezar; HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia internacional de direitos humanos. 2. ed. Belo Hotizonte: CEI,
2017.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. 2004.
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4 Fake news, desinformacao e a inconvencionalidade da Lei 13.834/2019

O termo fake news foi eleito como o mais significativo do ano de 2017 pelo dicionario Collins®. No en-
tanto, a fabricacio de informagio nio ¢ algo que surgiu na contemporaneidade.

Posetti ¢ Matthews elaboraram uma linha do tempo com alguns dos mais significativos exemplos de
noticias falsas na histéria da humanidade, come¢ando com uma campanha iniciada por Otavio para acabar
com a reputacdo de Marco Antonio, em Roma, e finalizando, em 2018, com um resumo das a¢oes tomadas
por diversos paises para combater o fendmeno™.

Embora o uso das fake news nio seja recente, somente agora surgiu a tecnologia para dissemina-la de
maneira tio efetiva’’. Mesmo os discursos falsos nio sendo novidade no cenitio politico, as ferramentas
atuals permitem que as informagdes circulem com uma velocidade maior que antes e atinjam um nimero

indeterminavel de pessoas.

A defini¢do do que seja fake news tem sido objeto de amplo debate. Katsirea ressalta que “uma defini¢ao
precisa do termo ‘fake news’ é essencial se alguém quiser conseguir distinguir este fenomeno de outras formas
de informagdes imprecisas, bem como de noticias verdadeiras”.

Contudo, antes mesmo de estabelecer um conceito, ¢ preciso reconhecer o que nio seja enquadrado
como fake news. No entendimento de Irini Katsirea, ndo se encaixam no conceito de noticia falsa®: erros
presentes em publicagoes, historias tendenciosas, teorias da conspiracdo (que sao dificeis de provar serem
verdadeiras ou falsas, mas se originam de quem nelas acreditam) e frases imprecisas (sem que estejam em
forma de noticias).

A satira, igualmente, ndo ¢ entendida como fake news. A intengdo do autor nesse tipo de publicagdo ¢é ri-
dicularizar, usar do humor de maneira hiperbdlica para chamar atencio a determinado ponto de vista, expor
situagoes tidas por absurdas, ironizar. O escritor nio tem a intencdo de enganar seu leitor. No Brasil, ha,
como maiores expoentes, os sitios Sensacionalista e The Piauf Herald.

Trazendo uma defini¢do sobre o que se entende por fake news, em fevereiro de 2019, foi elaborado rela-
torio final pelo Comité Digital, Cultura, Midia e Esporte, da Casa dos Comuns do Parlamento Britanico, em
um inquérito que durou cerca de 18 meses e investigou a questdo no Reino Unido™.

O Comité concluiu que a expressao fake news assumiu muitas formas, sendo usada, inclusive, em situagoes
em que o leitor, simplesmente, ndo gostou ou niao concordou com o que viu. Assim, como maneira de pro-
mover uma visao mais ampla e segura, o Comité sugeriu o uso das expressdes wisinformation e disinformation
que, nesta pesquisa, serdo traduzidas como informagcio falsa e desinformacio, respectivamente™.

Para o Comité, a diferenca reside na intencao do agente. Se, desde o inicio, havia o dolo de criar ou com-
partilhar informagdes manipuladas, com o fito de enganar ou confundir o publico, seja para causar dano ou
por motivos politicos, financeiros ou pessoais, tem-se um caso de desinformagio. Por outro lado, se o in-
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dividuo compartilhou sem o intento de prejudicar, mas por crenca no conteudo, tem-se informacao falsa™.

Wardle e Derakhshan trazem uma terceira categoria: wal-information, traduzida, neste artigo, como ma-
-informagao™®. Diferentemente dos outros tipos, que tratam de informacdes inveridicas, a ma-informacio
versa sobre situagoes reais que sao trazidas a tona para prejudicar uma organizagao, pessoa ou pafs. Como
exemplo, cita-se o caso da orienta¢do sexual de um agente publico que é mencionada em relatério sem que
haja interesse publico. A UNESCO também trabalha com essas trés categorias®’.

Este artigo adota o termo desinformacio para abarcar todas as espécies de noticias acima mencionadas
porque elas, em alguma medida, prejudicam o sistema democratico e o exercicio do voto, tendo sido uti-
lizadas em varios regimes politicos brasileiros®. Dada a imprecisdo do termo fake news, que acabou sendo
utilizado como forma de defesa por parte de agentes que, ao terem informacgdes contra seus interesses,
divulgadas, assim as taxavam, este artigo adota o termo desinformacdo por sua acuidade.

A Organizagao dos Estados Americanos visitou o Brasil no ano de 2018, durante as elei¢des gerais, por
meio da Missao de Observacao Eleitoral (MOE), e constatou que o uso de noticias falsas foi constante du-
rante a fase pré-eleitoral e se estendeu até o dia do pleito, com intensificagio no segundo turno®.

O cenario do uso alarmante de noticias falsas requer aten¢do especial de diversos atores estatais para
proteger o sistema democratico ¢ o exercicio do direito ao voto de maneira livre, sem presses ou influéncias
oriundas de agentes maliciosos que buscam desequilibrar o pleito ou manchar reputa¢oes. Todavia, qualquer
regulamentac¢do ou acio por parte do Estado deve respeitar os direitos humanos e compromissos assumidos
pelo Brasil diante dos entes internacionais, em especial a Organizacio dos Estados Americanos. Utilizando-
-se 0 argumento de impedir a proliferacio da desinformacio, pode-se minar a liberdade de expressio®.

Alguns pafses estdo em um estagio inicial no enfrentamento de questoes relacionadas a noticias falsas
e desinformacio. Para outros, a desinformagao tem sido uma luta longa e o aspecto digital apenas traz
uma nova dimensao. H4 muito que existe tensao entre o desejo de permitir que a liberdade de expressio
flores¢a e, mesmo em um contexto democratico ocidental fora dos EUA, o desejo de conter as formas
mais indesejaveis de expressdo em torno do terrorismo e do 6édio. O momento para os governos agirem
para combater noticias falsas e desinformagdo esta agora se traduzindo em ag¢oes praticas, muitas das
quais poderiam legitimar as a¢cdes de na¢des ndo democraticas e prejudicar a liberdade de expressao®.

Flavia Piovesan pontua que a América Latina apresenta elevado grau de violéncia e exclusio, tendo de-
mocracias ainda em fase de consolida¢io, convivendo com a lembranca de um passado ditatorial e precaria
tradicdo de respeito aos direitos humanos em ambito interno, afirmando que:

O Sistema Interamericano tem a potencialidade de exercer um extraordinario impacto na pavimentagio

de um zus commune latino-americano, contribuindo para o fortalecimento dos direitos humanos, da
democracia e do Estado de Direito na regiao mais desigual ¢ violenta do mundo®™
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O Sistema Interamericano desempenha importante papel na constru¢ao e manuten¢ao da liberdade de
expressao na América Latina. O art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos é o regramento
angular que norteia as decisoes proferidas pela Corte.

Considerando-se a importancia da liberdade de expressao para a manutencao da democracia, no relatério
final p6s eleicao de 2018, a MOE recomendou ao Estado brasileiro a revogacao dos crimes de desacato a au-
toridades, bem como a revogacio dos tipos penais de calinia, difamacio e injaria e transforma-los em ac¢oes
civis, com o devido respeito ao diteito a liberdade de expressio®. Ressalta-se que, ao tempo do relatério,
ndo existia, no ordenamento nacional, a Lei 13.834/2019, que acrescentou o art. 326-A ao Cédigo Eleitoral.

A referida norma, objeto de controvérsia no Brasil, foi vetada pelo Presidente Jair Bolsonaro, mas teve o
veto derrubado pelo Congresso Nacional. O art. 326-A trouxe ao ordenamento juridico brasileiro a figura
da denunciacdo caluniosa com finalidade eleitoral. O dispositivo comina pena de reclusao de dois a oito
anos, além de multa, a quem der causa a instauracao de investigacao policial, de processo judicial, de investi-
gacdo administrativa, de inquérito civil ou agao de improbidade administrativa, atribuindo a alguém a pratica
de crime ou ato infracional de que o sabe inocente, com finalidade eleitoral.

Em relacio ao delito recém inserido no ordenamento do Brasil paira duvida acerca de sua convenciona-
lidade, adotando-se como parametro de controle o art. 13 da Convencao Interamericana de Direitos Huma-
nos e os precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Como apontado nos tépicos antetiores, a liberdade de expressiao recebe atencio especial no contexto
interamericano, especialmente pelo histérico de governos autoritarios. As ditaduras brasileira e chilena sdo
exemplos recentes na América do Sul quando se pensa em cerceamento da liberdade de expressao. Assim,
qualquer limitacao deve consubstanciar uma resposta estatal proporcional e adequada.

Sendo um direito sensivel ligado ao funcionamento das estruturas democraticas do Estado, as interven-
¢bes, no discurso livre, devem ser pensadas de forma que os ganhos sejam maiores em compara¢io aos
prejuizos. Assim é que “uma liberdade fundamental s6 pode ser limitada na medida em que sua restricao

296

signifique a efetivacio de outros direitos ou principios”® de igual ou maior envergadura. No caso da desin-

formacio em contextos eleitorais, ha outras alternativas viaveis que ndo a cominagio de prisdo.

A MOE, ap6s o pleito de 2018, recomendou abordagem multissetorial (com autoridades, partidos po-
liticos, membros da sociedade civil, meios de comunicagao) e trabalho conjunto com universidades e orga-
nizag¢oes da sociedade civil para criar iniciativas participativas e transparentes que fomentem uma melhor
compreensao do impacto que a desinformacio tem sobre o processo eleitoral, assim como a formulagao de
respostas adequadas a esses fen6menos®.

A Justica Eleitoral Brasileira, por meio do Tribunal Superior Eleitoral, atendendo os preceitos tracados
pela missio, organizou seu Programa de Enfrentamento a Desinformac¢io com Foco nas Flei¢des 2020 em
6 eixos temadticos, quais sejam: organiza¢ao interna, Alfabetizacio Midiatica e Informacional (AMI), con-
ten¢do da desinformacio, identificagiao e checagem de desinformagao, aperfeicoamento do ordenamento

jutridico e apetfeicoamento dos recursos tecnologicos®.

Justificando os pontos escolhidos, a corte pontua:

E preciso cautela redobrada para evitar que os proprios meios de enfrentamento a desinformagao
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ocasionem limita¢des desproporcionais as liberdades de expressdo, informacio e imprensa, de modo a
suprimir o “espaco de respiraciao” (“breathing space”) necessario para que tais liberdades comunicativas
possam florescer. Deve-se observar que algumas medidas ou respostas estatais — sobretudo quando
mais abrangentes — podem levar a restricdio de conteddos relevantes ou promover o chamado
“efeito resfriador” (chilling effect) do discurso, dissuadindo cidadaos e veiculos de comunicagao de se
manifestarem, sob a ameaca da sancao®.

Borges e Sarmento explicam que, para o bom funcionamento de uma sociedade democratica, é necessa-
rio que haja uma esfera publica desinibida, em que as discussoes de temas de interesse social ocorram sem
medo de san¢ido®. Eventuais abusos devem ser tratados de forma restritiva sob pena de que responsabiliza-
¢bes, mormente as criminais, gerem um efeito resfriador (chilling effect) nos cidadaos e na propria imprensa
que, receosos de receber sanc¢Oes estatais, preferem nio opinar.

Na mesma linha, é preciso garantir espagos de respiracao (breathing space) para o exercicio dos discursos.
Isto ¢é, deve-se ter maior tolerancia com os comportamentos e opinides envolvidos no debate publico sem
que as a¢oes gerem, em todos os casos, responsabilizagio dos participantes®.

Por essa razio, no pleito de 2020, um dos eixos escolhidos pelo TSE foi a alfabetizagdo midiatica e in-
formacional. No contexto da liberdade de expressao, deve-se considerar que a “AMI é uma competéncia
essencial na sociedade comunicativa de rapida evolucao. Cidadaos alfabetizados em midia e informagao sao

pré-requisito para o vigor das sociedades do conhecimento inclusivas””.

A alfabetizagio mididtica e informacional representa um conjunto de atividades que busca capacitar o
cidaddo em varias frentes para que saiba utilizar as informagdes recebidas de maneira critica e responsavel.
Destarte, a iniciativa da Justica Eleitoral respeita os parametros tracados pela Organizacio dos Estados
Americanos que desencoraja a cria¢ao de figuras tipicas como forma de resposta ao fendémeno’’.

A cominacio de penas restritivas de liberdade, no contexto da desinformacio, ndo respeita a subsidia-
riedade do brago penal do Estado. “O Direito Penal, devido a sua manifesta gravidade como instrumento
estatal de contencao da liberdade do homem — apontada constantemente pela doutrina — deve ser sempre

tido como subsidiario”’?.

Além disso, existindo outros meios menos gravosos para lidar com a problematica, tal como a AMI, a
existéncia do crime previsto no art. 326-A nao sobrevive ao critério da razoabilidade e proporcionalidade
em relagdo ao sacrificio desse direito fundamental que, segundo precedentes do Supremo Tribunal Federal,
tem posicio preferencial (preferred position) no ordenamento pétrio”.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos ressalta que a criacido de figuras tipicas como solucido
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a crise causada pela desinformagdo em contextos eleitorais nao encontra respaldo nos standards do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. No atual estagio de compreensio de um fenémeno que é complexo e
multifacetado, a introducao desses delitos nos sistemas legais podera fazer com que a regido retroaja a uma
légica de punir pessoas que critiquem servidores ou agentes envolvidos em assuntos de interesse coletivo™.

Nesse ponto, o art. 326-A falha por duas razoes. Primeiro porque ja existe a figura da denunciagio calu-
niosa comum, prevista no art. 339 do Cédigo Penal. Segundo porque, de acordo com o paragrafo primeiro,
do art. 326-A, nas mesmas penas incorre quem, sabendo falsa a imputacao, a propala ou divulga. Essa ul-
tima parte do delito expressa risco ao cidaddo comum e abre a possibilidade de uso da policia e do aparato
judiciario como forma de pressionar ou intimidar pessoas que pensam ou professam discursos diferentes de
quem esteja figurando como detentor do poder.

Surge o temor de que, como contramedida, se procure responsabilizar alguém por denunciagdo caluniosa
eleitoral a cada vez que oferecer noticia ou representacio contra determinado politicos e candidatos.
O crime de denunciacdo caluniosa, nesse caso, ao invés da protecido dos bens juridicos, servira como
vendetta diante da perspectiva da investigacdo de fatos que podem ser graves. [...] Nao terfamos incluido
essa nova figura no Cédigo Eleitoral. O rigor punitivo nela previsto destoa do conjunto dos crimes
eleitorais, sem falar que esse intervalo de pena — 2 a 8 anos — ¢ muito largo. Oxala o novo ilicito sirva
para iluminar a urgente necessidade de reforma do sistema de ctimes e penas eleitorais’.

Logo, a luta contra a desinformacdo pode e deve utilizar outras ferramentas que nao sejam o direito
penal e a instituicdo de figuras tipicas que tragam riscos a participa¢ao popular e infrinjam compromissos
assumidos pelo Brasil na Organizacio dos Estados Americanos.

E importante ressaltar que a “aplicacdo dos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos ¢é

tematica recente no Brasil, restando muitas duvidas quanto aos seus efeitos nos ambitos juridico e social”’.

Entretanto, a novidade nio pode ser entrave para a prote¢io dos direitos humanos, sobretudo porque
o Brasil incorporou, definitivamente, a Convencio Interamericana de Direitos Humanos por meio do De-
creto Presidencial n.° 678/1992 e posterior aprovagio do Congresso Nacional, confirmada pelo Decreto
Legislativo n.® 89/98"".

Niao somente isso, o Brasil também jd se expressou no sentido de reconhecer a “jurisdi¢do obrigatéria
de 6rgios internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que tém como tarefa fixar

a interpretacdo do alcance das obrigacoes internacionais de Direitos Humanos contraidas pelo Estado.””

A Convencio Interamericana de Direitos Humanos tem szafus supralegal no ordenamento juridico na-
cional, como decidido pelo Supremo Tribunal Federal nos Recursos Extraordinarios 349.703 e 466. 343 ¢
Habeas Corpus 87.585 ¢ 92.566".

Mazzuoli pontua que as normas de um Estado ndo devem respeito, apenas, a Constituicdo, mas tém de
estar em harmonia com a ordem juridica internacional que integram sem que se observe violaciao de seus
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sido aprovados pelo rito especial do § 3° do art. 5° da Constituicio Federal, ainda que anteriores ao rito (que foi inserido pela EC
45/2004), tém status supralegal. Isso quer dizer que os tratados que versem sobre direitos humanos estio acima da lei, mas abaixo
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preceitos®; essa andlise de respeito das normas internas aos tratados internacionais, que um dado pais rati-
ficou em seu ordenamento, se d4 pelo controle de convencionalidade®.

Mazzuoli define controle de convencionalidade como a adequacio vertical entre as normas domésticas

em sentido lato vigentes no territério nacional com os tratados internacionais ratificados pelo ente estatal®.

Russowsky chama aten¢do pata os dois efeitos principais do controle de convencionalidade®. O primeiro,
repressivo, significa que a norma conflituosa com as convengdes vigentes nao deve ser aplicada diante de casos
concretos submetidos a apreciacio judicial, o que classifica como controle difuso concreto de convenciona-
lidade. O segundo efeito, positivo, refere-se a interpretagao das normas. O direito nacional deve receber uma
releitura 2 luz das conven¢des em vigéncia™. A interpretacio da Lei 13.834/2019 nio pode escapar dessa ética.

Consoante apontado, em contraste com o disposto no art. 13 da Convengao Interamericana de Direitos
Humanos, entende-se que o art. 326-A apresenta incompatibilidade material. Os principais fundamentos,
elencados ao longo da investigacao, foram: a criminalizagdo de comportamentos relacionados a liberdade
de ideias e pensamento ndo é defendida pelo Sistema Interamericano, seja em seus precedentes (caso Her-
rera, para citar um), seja em suas publicagdes oficiais (guias, relatérios e afins, todos referenciados ao final
da pesquisa)®; ha afronta ao mercado de ideias; existe o efeito censura e resfriador; tem-se a necessidade de
espacos de respiracao para que os discursos transitem; ocorre a possibilidade de san¢do do cidadao que se
envolve na critica a agentes publicos; resulta o enfraquecimento do sistema democratico e, ainda, o histérico
de abusos cometidos no continente americano.

Para além disso, hd outras possibilidades menos gravosas ao debate piblico. Assim, a existéncia de um
crime como resposta a desinformacdo em contextos eleitorais nao respeita o carater subsidiario que deve
estar presente em uma norma penal incriminadora.

O TSE, em seus seis eixos de atua¢io no pleito de 2020, acabou por apontar caminhos que podem servir
de pardmetro para a atuacio do Estado brasileiro. A alfabetizagdo midiatica e informacional é um deles. No
lugar de punir com ameaca de prisao quem participa do debate politico, a AMI capacita o individuo para que
seu olhar sobre o processo seja critico e fundamentado. A corte explica que:

as acOes dirigidas ao publico externo priotizam aprendizagens voltadas ao conhecimento e 2
compreensio sobre desinformacio; incentivo ao exercicio de pensamento critico diante de informagdes
recebidas; incentivo a ndo reproducio de informacoes duvidosas; indicacido de ferramentas e recursos
de verificacdo de informages; conscientizagdo sobre a importincia dos dados pessoais; ¢ informagao
sobre o processo eleitoral, em especial quanto ao funcionamento e a seguranca das urnas eletronicas®.
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Portanto, ao passo que o delito previsto, no art. 326-A do Cédigo Eleitoral, distancia os eleitores da esfe-
ra publica de debate, a alfabetiza¢io midiatica e informacional os aproxima e lhes habilita a fazerem escolhas
conscientes e criticas num contexto de crise informacional.

5 Consideracoes finais

Embora o controle de convencionalidade nao seja novidade no Brasil, as partes ndo tém o habito de
alegar disposi¢coes convencionais na defesa de seus direitos e o Judiciario ndo tem o costume de fundamen-
tar suas decisoes tomando por base tratados ou convengoes visando sustentar a inconvencionalidade da

legislacdao nacional.

Inclusive, ndo se tem noticia de qualquer alegacdo de incompatibilidade material entre o art. 13 da Con-
vencao Interamericana de Direitos Humanos (que consagra a liberdade de opinido) e o crime de denincia
caluniosa com finalidade eleitoral introduzida no ordenamento brasileiro pela art. 326-A do Cédigo Eleitoral.

ALei 13.834/2019, com a justificativa de combater a desinformacdo em contexto eleitoral, acabou ctian-

do um crime desnecessario e inconvencional no ordenamento juridico brasileiro.

Desnecessaria porque a denunciagio caluniosa comum, do art. 339 do Cédigo Penal, de competéncia
do Juiz de Direito ou Federal, a depender do caso, permitiria a investigacao de qualquer pessoa que desse
causa a instauracio de investiga¢io policial, de processo judicial, instaura¢io de investigagdo administrativa,
inquérito civil ou agao de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe
inocente, e sem qualquer relagdo com as elei¢Oes e a transicao de poder, sendo um delito investigado fora
do processo eleitoral.

Inconvencional porque, em contextos politicos, a liberdade de expressdo somente pode ser limitada em
casos excepcionais, e a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem esse posicionamento firmado em
suas sentencas. Quando uma pessoa decide concorrer a um mandato eletivo, deve ter ciéncia de que sua vida
sera escrutinada pela imprensa e populagdo em geral. O candidato estard ndo somente sob os olhares do
eleitorado, mas de outros interessados como servidores, aqueles que contratam com o poder publico e areas
que podem ser atingidas por decisGes tomadas pelo gestor publico.

A liberdade de expressao nao ¢ um direito absoluto e que a honra das pessoas deve ser protegida de abu-
sos. Todavia, deve-se ponderat, sim, que a liberdade de expressdo, para a manuten¢iao do Estado Democrati-
co de Direito, tem uma posicao de destaque se comparada com a honra ou a privacidade do candidato. Além
disso, o candidato a cargo eletivo sabe que o jogo politico, nao de hoje, é permeado por desinformagao.

Ressalta-se que nao se defende que a desinformacdo nas eleicdes flua sem qualquer conduta do Esta-
do. Ao contrario. O Estado deve agir, mas nao por meio da criagdo de figuras tipicas que nao incentivam
a participacdo democratica e, ainda, criam um efeito de autocensura no seio da sociedade. A denunciagao
caluniosa com finalidade eleitoral é um delito que tem potencial para impedir que o cidadao participe do
espaco politico por medo de represalias institucionalizadas.

Ora, criar um crime especifico para tratar de questdes que envolvem, num mesmo tipo, tanto a liberda-
de de expressiao (denunciacdo caluniosa) como transicdo de poder por meio das elei¢coes (com finalidade
eleitoral), dois aspectos basilares do sistema democratico, nao esta de acordo com a proporcionalidade e
adequacio diante da pré-existéncia de um tipo semelhante (denunciacdo caluniosa do Cédigo Penal) e de
outras possibilidades nao penais de lidar com o problema da desinformacao.

Os limites que o ordenamento traz para a liberdade de pensamento devem ser justificados e razoaveis
sob pena de esvaziamento de seu conteudo paulatinamente. Mais que punir quem compartilha desinforma-
¢io, a legislacao deve olhar para os atores do processo eleitoral que ocorre no mundo digital: candidatos,
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midias sociais e empresas de publicidade, por exemplo.

A desinformagdo tem uma origem e percorre um caminho, ambos devem ser analisados e desestimula-
dos pela legislaciao, mas nio por meio do Direito Penal. Candidatos mal-intencionados e outros interessa-
dos em desequilibrar o pleito dispdem de meios para apresentar defesa técnica em um processo penal por
denunciagao caluniosa eleitoral que pode se arrastar por anos. Em alguns casos, a legislagao permite que o
pagamento dos honorarios dos patronos seja feito com recursos advindos do fundo partidario.

O cidadao comum, se acusado, e nio dispondo de recursos para remunerar sua defesa, serd assistido pela
Defensoria Publica da Unido se estiver em uma area em que ela esteja instalada, o que acontece, geralmente,
nas capitais. Nas zonas eleitorais do interior, a praxe é nomear um defensor dativo que, comumente, nao tem

experiéncia nas especificidades do processo penal eleitoral.

Assim, a defesa da liberdade de expressio, apresentada neste artigo, se fundamenta na inconvencionali-
dade do art. 326-A do Cédigo Eleitoral, tomando-se por pardmetro o art. 13 da Convengio Interamericana

de Direitos Humanos porque os prejuizos ao regime democratico superam os beneficios quando cotejados.
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