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RESUMO

O propósito do presente artigo é analisar a possibilidade de estabelecer limites, em sede judicial, às manifestações de pensamentos pautadas na desinformação. Em razão da inexistência de legislação regulamentando a matéria no Brasil, as consequências advindas da propagação de desinformação por intermédio das redes sociais, notoriamente conhecida como fake news, têm instigado inúmeros debates nas áreas de comunicação, saúde e direito. No âmbito do Supremo Tribunal Federal, é possível observar a insuficiência da técnica da ponderação utilizada para solucionar conflitos envolvendo a liberdade de expressão. Assim, valendo-se da pesquisa exploratória e tendo como método o levantamento bibliográfico, legislativo e jurisprudencial, analisa-se de que modo a Teoria da Restrição Suíça, adaptada à realidade brasileira por Georges Abboud, pode ser utilizada como alternativa mais adequada à solução de conflitos que eventualmente exsurgirão na atual era da desinformação.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the possibility of establishing limits, in court, to the manifestations of thoughts based on disinformation. Due to the lack of legislation regulating the matter in Brazil, the consequences arising from the spread of disinformation through social networks, notoriously known as fake news, have instigated numerous debates in the areas of communication, health and law. Within the scope of the Federal Supreme Court, it is possible to observe the insufficiency of the balancing technique used to resolve conflicts involving freedom of expression. Thus, using exploratory research and using the bibliographic, legislative and jurisprudential survey as a method, it analyzes how the Swiss Restriction Theory, adapted to the Brazilian reality by Georges Abboud, can be used as a more adequate alternative to the solution of conflicts that will eventually erupt in the current age of disinformation.
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1. NOTAS INTRODUTÓRIAS 

Embora a mentira e a fraude não sejam exclusividades do século XXI, os avanços tecnológicos experimentados nas últimas décadas têm contribuído para a velocidade de propagação das chamadas fake news
. Esta nomenclatura é atribuída mundialmente para referir-se ao “[...] cenário sujeito à difusão massiva e, muitas vezes, maliciosa de informações inverídicas e danosas para a sociedade como um todo, seja pela ação humana, seja pela ação de robôs” (TOFFOLI, 2020, p. 18), especialmente nas redes sociais. 

Ocorre que a articulação de notícias falsas no ambiente virtual contribui para um cenário de insegurança e instabilidade democrática, notadamente no que diz respeito à manipulação de informações antes ou durante processos eleitorais. Inúmeros veículos de comunicação noticiaram o escândalo envolvendo as empresas Cambridge Analytica e Facebook na utilização não consentida de dados dos usuários para influir no resultado das eleições presidenciais norte-americana de 2016 e no resultado do referendo Brexit
, havendo indícios de que mecanismos semelhantes tenham sido utilizados nas eleições presidenciais brasileiras de 2018.
 
Além de instigar a polarização política, que, à propósito, representa uma das principais ferramentas para a degeneração da democracia (ABBOUD, 2021, p. 127), as fake news passaram a recair sobre um tema intimamente relacionado à política, intensificando a polarização: a saúde pública. Com o advento da pandemia de SARS-CoV-2, vislumbrou-se que esse fenômeno da mentira deliberada influiu na conscientização acerca da importância da adoção de medidas voltadas à contenção do vírus e os riscos de colapso do sistema de saúde. Como exemplo nesse sentido, pode-se mencionar o descrédito na eficácia das vacinas
 e do isolamento social
. E, justamente pelo fato desse descrédito corroborar para o agravamento do cenário pandêmico, plataformas digitais jornalísticas, sociais e governamentais passaram a criar seções e mecanismos voltados à checagem da veracidade das informações
. 

Consequentemente, diversas discussões relacionadas à responsabilização pelo uso dissimulado – por meio de fake news – da liberdade de expressão foram levantadas. Especialmente porque, no Brasil, inexiste regulação específica orientando o tratamento desse fenômeno de fraudes e mentiras mediadas pela internet
. O motivo para tanto consiste nas dificuldades de criar uma regulação que não implique em censura prévia ou embaraços ao pleno exercício da liberdade de expressão.

Nesse sentido, visando contribuir com a discussão, o presente trabalho pretende investigar a possibilidade de se reconhecer limites constitucionais ao direito de liberdade de expressão no contexto das fake news. Em um primeiro momento, analisa-se os elementos conceituais que permitem a compreensão do referido termo. Em seguida, rememorando o Caso Ellwanger, explana-se sobre a ponderação não ser o procedimento mais adequado para a investigação. Finalmente, pautado na teoria da restrição dos Direitos Fundamentais Suíça, que foi incorporada à realidade brasileira por Georges Abboud, demonstra-se uma alternativa que pode orientar a comunidade jurídica quanto aos limites à “liberdade de expressão”
 que esteja fundada na desinformação. Tudo isso pautado em pesquisas bibliográficas, legislativas e jurisprudenciais.  
2. COMPREENSÃO DO FENÔMENO E SEUS IMPACTOS DEMOCRÁTICOS

Conforme já mencionado anteriormente, notícias falsas e fraudulentas não são exclusividades da atualidade. Na Europa Medieval, por exemplo, propagava-se que os judeus eram os responsáveis pela peste bubônica. A atemporalidade da deturpação das informações também é denunciada pela literatura, como no romance distópico “1984”, publicado em 1949 pelo jornalista britânico George Orwell (2009), em que Winston Smith é um funcionário de um governo totalitário liderado por uma figura denominada “Grande Irmão”, lotado no “Ministério da Verdade”, cuja função é reeditar a história de forma voltada aos interesses do governo. 

Dentro do cenário atual, o destaque reside no processo de produção em massa da desinformação. Com efeito, o avanço tecnológico propiciou novos canais de interação e comunicação social pela Internet, tais como Instagram, Facebook, Twitter, WhatsApp e Telegram. Por intermédio dessas plataformas digitais, franqueou-se um espaço para que pessoas não vinculadas aos meios de comunicação pudessem expressar suas respectivas opiniões. Em outras palavras, as plataformas sociais contempladas pelo mundo virtual passaram a oferecer “[...] uma oportunidade libertadora e democrática para milhões de pessoas tradicionalmente excluídas [...]” (MACEDO JÚNIOR, 2020, p. 236).

Nada obstante, não se pode ignorar que as informações geradas nessa dinâmica, além de inobservar as regras jornalísticas, não estão submetidas às mesmas obrigações jurídicas como a informação propagada por empresas jornalísticas e televisivas. Conforme destacado por Abboud e Campos (2020, p. 133): 

Grandes empresas de jornal impresso e televisivo, com suas redações, revisão hierárquica de matérias e necessidade legal de nomeação de um redator pautaram a produção de informação da esfera pública até a popularização da Internet. Apesar de no Brasil não existir agência reguladora para a imprensa, a dimensão da organização moldou a geração de informações para a esfera pública até então tendo uma vasta infraestrutura de vinculação legal, tanto no sentido de concessão e autorização legal para a criação de empresas nesse ramo, quanto da responsabilidade civil e penal do redator-chefe e diretor do jornal por matéria publicada.

Assim, justamente por inexistir uma infraestrutura de circunspecção nas plataformas sociais, materializa-se o efeito deletério deste ambiente virtual, onde se delega a todos um espaço de fala. Em verdade, tem-se neste ambiente inseguro e aberto, o terreno fértil para a propagação das notícias e informações falsas; não só instantaneamente por qualquer pessoa, como também por grupos de pessoas voltados a esse objetivo e, até mesmo, bots.
Quanto aos motivos que levam as pessoas ou grupos a produzirem e espalharem a desinformação, tem-se a satisfação da ratificação dos próprios pré-juízos, ainda que isso implique em dissimular ou imergir-se numa realidade paralela. Nesse sentido, Toffoli (2020, p. 20) afirma que “[...] essas notícias tendem a ser compartilhadas de pronto, sem o devido questionamento ou checagem, tendo em vista a ânsia de se comprovar uma dada convicção, um comportamento característico da era da pós-verdade”. É dessa maneira, ou melhor, à medida em que esse desejo de comprovar determinada convicção transcende a esfera individual – tornando-se compartilhado – que se forma aquilo que ficou conhecido como “bolhas sociais”. Acerca disso, Bucci (2018, p. 28) afirma que: 

Na era das redes sociais, o indivíduo se encontra encapsulado em multidões que o espelham e o reafirmam ininterruptamente – são as multidões de iguais, as multidões especulares, as multidões de mesmos. Vêm daí as tais “bolhas” das redes sociais, cujo traço definidor é a impermeabilidade ao dissenso, a ponto de uma comunidade de uma determinada bolha mal tomar conhecimento da outra.

A situação torna-se ainda mais grave quando analisada sob a perspectiva econômica. Diz-se isso porque as fake news têm o condão de manipular a opinião pública, os consumidores ou aumentar o alcance de determinada informação por um preço muito baixo (SOUZA; TEFFÉ, 2020, p. 283). Consequentemente, a exploração econômica da desinformação por intermédio das plataformas digitais torna-se um negócio atrativo, pois “[...] dentre as aplicações de internet, juntamente com o conteúdo oferecido, são veiculados anúncios dos mais diversos produtos” (BRAGA, 2018, p. 208). 
Como um bom proveito econômico depende do potencial que a informação falsa ou deturpada tem de viralizar, não é mera coincidência que política e saúde são objeto constante de fake news. De acordo com o 5º Relatório da Segurança Digital no Brasil, produzido pelo laboratório especializado em segurança digital da PSafe (2018), política e saúde representaram, respectivamente, 46,3% e 41,6% das fake news analisadas pelo laboratório, no terceiro semestre de 2018 – quando nem havia o atual cenário pandêmico. 

Ocorre que, a partir do momento que cidadãos formam suas respectivas opiniões baseadas em fake news e as expressam publicamente (seja por meio virtual ou não), a desinformação é propagada e a democracia afetada, visto que se aumentam as chances de o conteúdo inverídico contribuir para a polarização política, aumentando o sentimento de intolerância e podendo interferir no processo eleitoral (MACEDO JÚNIOR, 2020, p. 241). E isso se intensifica na medida em que é possível observar a utilização, por parte de grupos organizados
, de instrumentos para a divulgação em massa da desinformação, tais como os robôs ou bots
. 

Diante dessa estreita relação com a democracia, estudiosos pelo mundo vêm investigando os possíveis impactos que as fake news têm de causar nos processos eleitorais
. Não obstante, uma pesquisa realizada pela Diretoria de Análise de Políticas Públicas, da Fundação Getúlio Vargas, mostrou o potencial que os robôs têm de influenciar o debate político, principalmente em períodos de eleição, evidenciando o real risco ao debate público na democracia brasileira
. 

Tanto é verdade que tramita no Supremo Tribunal Federal o Inquérito nº 4.781, conhecido popularmente como “Inquérito das fake news”, que tem por objetivo apurar a ocorrência de ameaças, ofensas e propagação de notícias falsas, envolvendo os integrantes do órgão de cúpula do Poder Judiciário, no âmbito virtual.  Por força desta investigação, chegou-se a determinar o bloqueio das redes sociais e a apreensão de aparelhos eletrônicos de influenciadores suspeitos de envolvimento na prática de disseminação de fake news
. Enquanto a rede social Twitter e o presidente da República Jair Messias Bolsonaro recorreram da decisão
, diversos indivíduos que coadunam com ataques institucionais manifestaram-se em defesa da liberdade de expressão, a qual alegam ter sido censurada. 

Nada obstante, com o advento do cenário pandêmico de SARS-CoV-2, evidencia-se que as fake news não só fazem ruir a democracia brasileira, como têm o potencial de descredibilizar a gravidade da situação de emergência em saúde pública vivenciada no Brasil (e no mundo), corroborando para a sua perpetuação. Inclusive, em pesquisa também realizada pelo laboratório da PSafe, constatou-se que as fake news sobre a pandemia já atingiram 42,5 milhões de brasileiros, sendo que grande maioria é divulgada pelo aplicativo Whatsapp, seguido pela rede social Facebook (PAVÃO, 2020). 

Diversos são os obstáculos advindos da propagação de fake news para a contenção do vírus no país, o que motivou o Ministério da Saúde a acrescer, em seu portal eletrônico, uma seção que atesta eventual veracidade de informações relativa ao Coronavírus
. Como exemplo de informações que tiveram a falsidade atestada pelo Ministério da Saúde, pode-se mencionar: “Número de óbitos por COVID é de 946”, “Vacina da gripe aumenta risco de adoecer por coronavírus” e “Álcool em gel é a mesma coisa que nada”. Na seção criada pelo Governo do Estado de São Paulo
 também foram elencadas diversas informações falsas semelhantes, o que também é vislumbrado em sites jornalísticos independentes, tais como “Aos Fatos” e “Boatos.org”. 

Resta evidente, portanto, a necessidade de se discorrer sobre a “liberdade de expressão” evidentemente pautada na desinformação, visto que isso implica em risco não só à democracia brasileira, como à própria existência humana. Para tanto, convém demonstrar a insuficiência do procedimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal para lidar com conflitos envolvendo a liberdade de expressão: a ponderação. Somente assim, será possível apresentar uma alternativa às soluções de eventuais conflitos envolvendo o direito à liberdade de expressão nesta era digital.

3. TRATAMENTO DA LIBERDADE DE EXPRESSÃO NA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: OS RISCOS DA PONDERAÇÃO

Diante das consequências advindas da divulgação de manifestações pautadas na desinformação, não só para a manutenção da ordem democrática como para o agravamento da crise de saúde pública vivenciada no Brasil, torna-se imprescindível analisar como o órgão de cúpula do Poder Judiciário enfrentou questões relativas à liberdade de expressão. 

Analisando os casos de conhecimento mais notório, tais como as Arguições de Descumprimento de Preceito Fundamental 130
 e 187
, as Ações Diretas de Inconstitucionalidade 4.274
 e 4.451
 e o Habeas Corpus 82.424/RS, vislumbra-se que a ponderação é uma técnica constantemente utilizada pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal para a construção dos seus votos. Em que pese a importância de todas essas decisões, para fins de demonstração dos riscos advindos da ponderação, o Habeas Corpus 82.424/RS representa um grande paradigma.

Conhecido como “Caso Ellwanger”, o Habeas Corpus 82.424/RS, tinha como paciente Siegfried Ellwanger, escritor e fundador da Editora Revisão, que foi acusado de crime de racismo, na forma do artigo 20 da Lei 7.716/86, com redação dada pela Lei 8.081/90, pelo fato de publicar livros com conteúdo antissemitas. Apesar de absolvido em primeira instância, a Terceira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul acolheu o recurso da acusação, condenando o escritor a dois anos de reclusão, com sursis pelo prazo de quatro anos. 

No entanto, a defesa do escritor sustentava que judeu não é raça, de modo que a conduta imputada ao paciente não consistiria em racismo, mas, tão somente, em mera discriminação. Logo, por não se submeter ao disposto no artigo 5º, inciso XLII da Constituição Federal, estaria essa conduta prescrita. Com o objetivo de ter reconhecida a prescrição do crime, a defesa do escritor impetrou Habeas Corpus no Superior Tribunal de Justiça e, posteriormente, no Supremo Tribunal Federal, tendo a ordem denegada em ambas as instâncias extraordinárias. 

Em que pese o acerto da decisão denegatória em última instância, o objetivo do remédio constitucional era preciso e não merecia maiores delongas. No entanto, o julgamento tomou outra direção, passando a versar sobre a extensão do termo racismo, além da colisão entre dois direitos fundamentais, quais sejam: a liberdade de expressão e a dignidade humana do povo judeu. Nas palavras de Tassinari e Neto (2013, p. 10):

[...] o “hard case” era extremamente simples: bastava manter a imprescritibilidade prevista pela Carta Magna para a prática de racismo, sendo sem maior relevância a alegação trazida pela defesa de que os judeus não são uma “raça” e que, assim, o paciente não teria cometido racismo. 

Em razão dos novos contornos, alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal recorreram ao procedimento da ponderação para justificar seus respectivos votos. Ocorre que, por intermédio do mesmo mecanismo, três julgadores chegaram a conclusões discrepantes. O Ministro Marco Aurélio concluiu pela inexistência de crime de racismo e consequente concessão da ordem. Já Ayres Britto concedeu a ordem de ofício para reconhecer a atipicidade da conduta do escritor. Ambos se distanciaram do Ministro Celso de Mello que, por sua vez, denegou a ordem. 

Embora cite expressamente Alexy em seu voto, o Ministro Marco Aurélio dirigiu-se opostamente à estrutura argumentativa da ponderação estabelecida pelo jurista alemão, que pressupõe um jogo entre razões e contrarrazões para a precedência de um princípio
 em detrimento de outro (ALEXY, 2017, p. 516). Em seu voto considerou apenas as razões voltadas para a precedência da liberdade de expressão, o que fica explícito pela introdução de argumentos relativos à pluralidade da sociedade brasileira, à inexistência de indícios de que o livro publicado por Siegfried Ellwanger implicaria em discriminação, à possibilidade de acessar pensamentos análogos ao do escritor pela Internet, bem como à existência de obras de outros autores com conteúdo discriminatório (BRASIL, 2003, p. 897-901). 

De modo destoante, o juízo ponderatório realizado pelo Ministro Carlos Ayres Britto, pautado na ideia de preferência pelo princípio que impõe menos sacrifício aos demais princípios constitucionais (BRASIL, 2003, p. 790-791), resultou na concessão da ordem de ofício, entendendo que o paciente “[...] não incorreu em conduta penalmente típica” (BRASIL, 2003, p. 851). Por sua vez, o Ministro Celso de Mello invocou o “[...] método – que é apropriado e racional – da ponderação de bens e valores” (BRASIL, 2003, p. 632) para sustentar seu voto denegatório.

Os votos discrepantes revelam o que neste capítulo busca-se denunciar: a ponderação acaba dissimulando a discricionariedade judicial, ou seja, a escolha do magistrado em detrimento de uma decisão, diferenciação esta que não pode ser subestimada. Isso porque, dentro de um Estado Democrático de Direito, a decisão judicial “não pode ser entendida como um ato em que o juiz, diante de várias possibilidades possíveis para a solução de um caso concreto, escolhe aquela que lhe parece mais adequada” (STRECK, 2017, p. 116). 

É certo que a ponderação constantemente utilizada pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal não coaduna com o modelo fundamentado de ponderação estabelecido por Robert Alexy.
 Por meio de afirmações como “ponderação de bens e valores” ou “princípio da proporcionalidade”, cria-se um imaginário de observância a um rigor metodológico, quando, na verdade, ignora-se o controle argumentativo proposto pelo jurista alemão, de modo que a decisão se esquiva da exigência constitucional de fundamentação. Em outros casos, as “etapas ponderatórias” são executadas de modo descompassado. De todo modo, “[...] o recurso ao relativismo ponderativo obscurece o valor da tradição como guia da interpretação, isto é, a ponderação acaba sendo uma porta aberta à discricionariedade” (STRECK, 2011, p. 50). 

Todavia, ainda que a ponderação fosse realizada nos moldes definido por Robert Alexy, subsistiria espaços para a discricionariedade. Diz-se isso porque o jurista alemão nunca se dispôs a eliminar a discricionariedade judicial, mas, tão somente, limitá-la por intermédio do controle argumentativo, de modo que, em sua teoria, subiste uma reduzida margem de discricionariedade
 para ponderar direitos fundamentais. Nas palavras do próprio autor:

Os direitos fundamentais não são um objeto passível de ser dividido de uma forma tão refinada que inclua impasses estruturais – ou seja, impasses reais no sopesamento –, de forma a torná-los praticamente sem importância. Neste caso, então, existe uma discricionariedade para sopesar, uma discricionariedade tanto do legislativo quanto do judiciário (ALEXY, 2017, p. 611). 

 Diante disso, evidencia-se os riscos que a utilização da ponderação para a resolução de conflitos envolvendo o direito à liberdade de expressão, especialmente no atual cenário em que se predomina a propagação de informações falsas e fraudulentas. No caso Ellwanger, a ponderação possibilitou que se reconhecesse um direito fundado na liberdade de expressão inexistente, qual seja: a edição de obras racista (STRECK, 2011, p. 600). Isso porque, 
A legislação brasileira, democraticamente elaborada, além de atribuir caráter criminoso à prática, indução ou incitação de determinados discursos preconceituosos, prescreve pena mais grave quando ocorre veiculação através de meios de comunicação social ou publicação de qualquer natureza. Tal medida legislativa está de acordo com o ditame da dignidade humana presente no art. 5º inciso XLII da Constituição brasileira que, ciosa do ódio e do sangue que maculou a história do país, tornou esses crimes imprescritíveis (TASSINARI; NETO, p. 21). 

Com efeito, no atual cenário, a ponderação pode induzir pronunciamentos que vislumbram a propagação da desinformação como uma faceta da liberdade de expressão. Justamente por isso, não se mostra adequado valer-se deste procedimento, em que a discricionariedade lhe é inerente, para solucionar eventuais conflitos envolvendo a liberdade de expressão. 
Conforme alertado por Tassinari e Neto (2013, p. 31) os direitos fundamentais não podem se resumir à subjetividade dos julgadores, “[...] sob o risco de esvaziar o núcleo do Estado democrático de direito”. Por conseguinte, torna-se imprescindível repensar numa solução alternativa para o oferecimento de respostas adequadas aos conflitos envolvendo a liberdade de expressão. Nesse sentido, a Teoria da Restrição Suíça, adaptada à realidade brasileira por Georges Abboud, apresenta-se como uma alternativa plausível. 

4. TRAÇANDO UMA ALTERNATIVA: A TEORIA DA RESTRIÇÃO SUÍÇA 

Como qualquer outro direito, a liberdade de expressão não é um direito fundamental ilimitado ou isolado dentro da comunidade de direitos. O próprio recurso à ponderação revela que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal está assentada no sentido de que inexistem direitos fundamentais absolutos. Todavia, em razão da discricionariedade que lhe é inerente, uma resposta constitucionalmente adequada aos problemas envolvendo direitos fundamentais pressupõe a renúncia do procedimento ponderatório. 

No entanto, o fato de não haver direitos fundamentais absolutos não significa que qualquer consequência jurídica aplicada será aceita e constitucionalmente válida – e isso nos remete à própria natureza dos direitos fundamentais: proteção contra o Estado e contra as maiorias eventuais. Ao contrário, deve haver uma justificação coerente. Nesse sentido, o rol de requisitos necessários para se restringir um direito fundamental, trabalhado pela doutrina suíça e adaptado à realidade brasileira por Georges Abboud, pode ser considerada uma alternativa válida para a apresentação de uma resposta constitucionalmente válida ao problema envolvendo a limitação da liberdade de expressão no contexto das fake news.

Com efeito, Abboud (2011, p. 104) mostra que a doutrina suíça reconhece quatro requisitos necessários para que se admitida tais restrições: 1) deve estar fundada em base legal; 2) deve ser feita em prol do interesse público ou então com o intuito de proteger outros direitos fundamentais; 3) a limitação deve ser proporcional; e 4) o direito fundamental não pode ser totalmente aniquilado em sua essência. A partir disso, a fim de compatibilizá-los com a Constituição brasileira, o autor traça os seguintes requisitos: 

Nossos requisitos são os seguintes: (a) a restrição deve estar constitucionalmente autorizada; (b) a limitação deve ser proporcional; (c) restrição deve atender ao interesse social, privilegiando assim outros direitos fundamentais; (d) o ato do poder público que restringe direito fundamental deve ser exaustivamente fundamentado; (e) o ato do poder público que restringe direito fundamental pode ser amplamente revisado pelo Poder Judiciário. (ABBOUD, 2011, p. 104).

Com relação ao primeiro requisito, este satisfaz uma exigência da própria supremacia constitucional, na medida em que a Constituição não deve ser interpretada conforme a lei infraconstitucional. Na verdade, a lei infraconstitucional é que deve ser interpretada de forma consonante aos dizeres constitucionais. Sendo assim, para que não haja vício de constitucionalidade, a limitação ao direito fundamental deve estar prevista na própria Constituição ou decorrer da reserva de lei, simples ou qualificada. 
Tratando-se do direito fundamental à liberdade de expressão previsto nos artigos 5º, incisos IV e IX e 220, caput da Constituição Federal, pode-se apontar que sua utilização deve observar aquilo que dispõe o §1º deste último artigo: “nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embaraço à plena liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de comunicação social, observado o disposto no art. 5º, IV, V, X, XIII e XIV”. Isso significa que, embora nenhuma lei possa conter dispositivo que limite a liberdade de informação, esta liberdade está adstrita a outras disposições constitucionais.

Nesse sentido, o exercício da liberdade de expressão – como qualquer outro direito – deve se dar em observância aos demais direitos fundamentais. Caso contrário, um eventual exercício de tal liberdade pautada na desinformação pode incorrer em fato que seja juridicamente relevante, estando sujeito, assim, as consequências legais. Isso significa que a mentira – principalmente a mentira instrumentalizada e divulgada em massa – não está abrangida pela liberdade de expressão, inexistindo assim qualquer direito fundamental ou proteção constitucional à informação falsa ou fraudulenta. Na verdade, o que há é o direito coletivo à informação que, tanto semanticamente quanto tradicionalmente falando, não se confunde com o pronunciamento falso ou fraudulento.

Ainda é possível afirmar que, para além desse direito fundamental de informação que os cidadãos possuem, a divulgação deliberada de fake news desrespeita a própria liberdade de expressão, na medida em que corrompe a livre formação de opinião.

Desse modo, pode-se concluir, ao menos, o seguinte:

1) A desinformação não está resguardada pela liberdade de expressão. Porém, isso não significa que a mentira, nesse âmbito virtual de que falamos, será proibida de ser expressada, sob risco de configurar censura prévia. O ponto é: manifestando-a e sendo essa manifestação juridicamente relevante (a exemplo do crime de injúria), em decorrência de outros direitos (honra, por exemplo), responsabilizações jurídicas poderão ou, a depender do caso, deverão ser aplicadas;

2) Mais do que restringir, trata-se de concretizar o direito fundamental à informação, imprescindível ao exercício da própria liberdade de expressão.

Aliás, quanto a este segundo ponto, podemos inseri-lo no terceiro requisito da teoria restritiva dos direitos fundamentais: a restrição deve atender ao interesse social, privilegiando outros direitos fundamentais. É justamente o que se verifica quando o direito fundamental à informação prevalece em face da liberdade de expressão fundada na desinformação, uma vez que nesses casos, restringe-se para conferir maior tutela e proteção para a sociedade civil, ou seja, “a restrição fundada no interesse social somente pode ocorrer a partir da explicitação de que direitos fundamentais da sociedade estarão sendo privilegiados” (ABBOUD, 2011, p. 108).  

Essa prevalência, ademais, não representa uma ponderação de valores tal qual a dogmática jurídica brasileira aborda e mencionamos no tópico anterior. Ao contrário: a hipótese aqui considerada trabalha no sentido de que a prevalência de um direito fundamental deve ser construída dentro de uma exaustiva fundamentação que demonstre que aquela interpretação é a mais adequada à Constituição (Lenio Streck). Inclusive, esse dever representa o quarto requisito da referida teoria: a restrição deve ser exaustivamente fundamentada. Trata-se, na verdade, de uma exigência constitucional de que as decisões do Poder Judiciário devem ser fundamentadas sob pena de nulidade (artigo 93, inciso IX, da Constituição Federal).

Nesse sentido, é inevitável recorrermos aos ensinamentos de Ronald Dworkin sobre a construção daquilo que o autor denomina como argumento de princípio. Para Dworkin, princípios possuem uma dimensão de peso que altera de acordo com o caso em análise. No entanto, isso não significa sopesamento: colocar dois princípios na balança e ver qual pesa mais, porque isso exigiria conhece-los de antemão. Dworkin fala em dimensão de peso porque no momento em que uma justificação condensa um princípio para justificar uma decisão substancialmente, necessariamente o argumento precisa mostrar o porquê de estar afastando outros possíveis princípios. Com efeito, há uma comunidade (histórica) de princípios, então o argumento precisa mostrar que há elementos suficientes para dizer que determinado princípio – naquele momento – prevalece em detrimento de uma outra situação, não se tratando de ponderação, mas sim de uma exaustiva justificação moral construída dentro da integridade do direito
  e de sua história institucional (DWORKIN, 2002).  

Outro requisito trabalhado por Abboud diz respeito à proporcionalidade da limitação, consistente no dualismo Übermassverbot (proibição de excesso) e Untermassverbot (proibição de proteção insuficiente). Como se pode perceber, o autor não trabalha com a ideia de proporcionalidade extraída da teoria alexyana
. Na verdade, faz menção à proporcionalidade nos moldes em que traz Lenio Streck, que busca uma interpretação relacionada à igualdade na proteção de direitos. Assim, a proporcionalidade é entendida como um postulado a ser observado em todas as situações jurídicas a fim de impedir uma postura estatal excessiva, de um lado, e uma postura estatal omissiva (insuficiente), de outro (STRECK, 2014, p. 174).

Nesse sentido, em se tratando de manifestação do pensamento no contexto das informações falsas, deve-se observar, em primeiro lugar, a existência de alguma tutela legal para aquela conduta. Por exemplo, no âmbito eleitoral, há o direito de resposta de candidato, partido ou coligação que tenha sido atingido por afirmação sabidamente inverídica difundida por qualquer veículo de comunicação social (artigo 5º, inciso V, da Constituição Federal e artigo 58 da Lei nº 9.504/1997). No mesmo sentido, na seara da responsabilidade civil, pode-se citar a reparação patrimonial ou moral daquele que feriu, deliberadamente, a honra e a intimidade das pessoas porque se veiculou ou se fez circular informação não verdadeira (NERY JÚNIOR; NERY, 2020, p. 217). 

Com isso, um caso judicial que venha a analisar eventual proliferação de fake news deve verificar o uso indevido da liberdade de expressão, bem como a possibilidade de aplicação do direito vigente, sem que isso implique em censura prévia e abuso do poder estatal. Essa pode ser uma interpretação possível acerca da proporcionalidade entendida como igualdade na proteção de direitos, seja para proibir proteções insuficientes, seja para proibir os excessos (entendido aqui como aquilo que está para além da legalidade e da Constituição Federal).

O quinto e último requisito apresentado pelo autor corresponde à possibilidade de revisão judicial do ato estatal que restringe direitos fundamentais. Como se pode perceber, a proposta aqui analisada foi apresentar uma teoria que possivelmente venha a sustentar um pronunciamento judicial, ou seja, partiu do pressuposto de que esses casos envolvendo a liberdade de expressão e as fake news serão (ou podem ser) judicializados e necessitarão de uma resposta do Poder Judiciário. Portanto, sem maiores detalhamentos quanto a este requisito.

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Assim como o discurso de ódio não está abrangido pela liberdade de expressão, a manifestação de pensamento fundada na desinformação e na notícia falsa também não está protegida pela Constituição Federal. Na verdade, devemos questionar até que ponto podemos atribuir como liberdade de expressão o discurso baseado na mentira deliberada. Aquele que propaga a desinformação – seja por motivos políticos, seja para satisfazer uma concepção particular – estaria no exercício de sua liberdade de expressão?

Por intermédio do presente trabalho, procurou-se ressaltar que, apesar de toda a sua significância e importância para com o regime democrático, a liberdade de expressão não é um direito fundamental absoluto, de modo que deve sempre ser interpretada levando-se em consideração os demais direitos fundamentais. Além disso, procurou-se demonstrar que a técnica da ponderação sempre implica em discricionariedade, de modo que não se mostra adequada para solucionar conflitos envolvendo a liberdade de expressão. 

Assim, considerando as novidades e complexidades trazidas pelo atual contexto das tecnologias, redes sociais e fake news, a comunidade jurídica precisa (re)pensar e se preparar para os casos que exigirão respostas imediatas do Poder Judiciário. Nesse sentido, apresentou-se a Teoria da Restrição de Direitos Fundamentais Suíça, a partir da interpretação realizada por Georges Abboud. Com efeito, referida teoria foi anunciada não como solução dos problemas advindos do fenômeno das desinformação, mas como possível alternativa justificatória para um tipo de impasse desconhecido e que não possui tratamento tão evidente como outros problemas já dominados pela doutrina e jurisprudência.
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� Cumpre, no entanto, esclarecer que, embora “notícias e informações falsas” sejam um dos principais componentes do conceito de fake news, neste também se insere fatos verdadeiros expostos fora de seus contextos originais ou parcialmente verdadeiros. Por esse motivo, um grupo de peritos sobre notícias falsas da União Europeia recomendou o desuso do termo fake News. De acordo com os especialistas, referido termo é inadequado para captar a complexidade do problema, na medida em que nele também se deve incluir conteúdos que não são integralmente falsos. Não bastasse, alguns políticos e seus respectivos seguidores têm se apropriado do termo para desqualificar informações que os desagradam. Para maiores detalhes sobre as recomendações do grupo de técnicos, vide: Sanhermelando (2018).


� Cf. Guimón (2018). 


� Cf. Barragán (2018). 


� Cf. Domingos (2021). 


� Cf. Afonso (2020).


� A empresa Facebook, desenvolvedora do aplicativo que recebe o mesmo nome, bem como do Instagram, Messenger e o WhatsApp criou a seção “COVID 19: Central de Informações” para ajudar os usuários a encontrarem informações de fontes confiáveis. Além disso, em seus respectivos sites, o Ministério da Saúde (Disponível em: � HYPERLINK "https://antigo.saude.gov.br/component/tags/tag/novo-coronavirus-fake-news" �https://antigo.saude.gov.br/component/tags/tag/novo-coronavirus-fake-news�. Acesso em: 15 mar. 2021.), o Governo do Estado de São Paulo (Disponível em: � HYPERLINK "https://www.saopaulo.sp.gov.br/covid-19-sem-fake-news/" �https://www.saopaulo.sp.gov.br/covid-19-sem-fake-news/�. Acesso em: 15 mar. 2021) e o Instituto Butantan (Disponível em: https://butantan.gov.br/temp/butantan-tira-duvida/tira-duvida-fato-fake. Acesso em: 15 mar. 2021) acresceram seções de checagem de fatos.


� Sobre esse risco, Cf.: Streck (2020), Galf (2020).


� Utiliza-se, neste primeiro momento, a expressão entre aspas propositalmente, a fim de chamar atenção para o seguinte questionamento: considerando que, nesta era digital, os dados dos usuários são monetizados e seus respectivos comportamentos influenciados por algoritmos, seria possível sustentar uma lesão à liberdade de expressão pela criação de obstáculos para a propagação de desinformação? A lesão à liberdade de expressão não ocorreu num momento anterior, isto é, quando se criou mecanismos capazes de condicionar o que será propagado pelos usuários nas redes sociais?   


� Vale salientar que, além desses bots serem coordenados por grupos específicos, eles são complementados por influenciadores que contribuem para essa dinâmica. Acerca disso, cf. Caetano (2020).


� Sobre o conceito de bots e sua utilização voltada para práticas criminosas, ver: Garrett (2018).  


� Um estudo realizado por Allcott e Gentzkow (2017), sobre as eleições dos Estados Unidos da América de 2016, mostrou que as pessoas são mais propensas a acreditar em histórias que favoreçam seu candidato preferido. Já a pesquisa conduzida pelo Congresso Nacional mostrou que a maioria dos brasileiros se informam por redes sociais, o que agrava ainda mais a situação. Para maiores informações acerca da pesquisa brasileira, cf. Valente (2019). 


� Sobre o estudo realizado pela FGV, ver: Ruediger (2017). 


� Cf. G1 (2020).


� Cf. Consultor Jurídico (2020).


� Disponível em: � HYPERLINK "https://antigo.saude.gov.br/component/tags/tag/novo-coronavirus-fake-news" �https://antigo.saude.gov.br/component/tags/tag/novo-coronavirus-fake-news�. Acesso em: 22 mar. 2021.


� Disponível em: � HYPERLINK "https://www.saopaulo.sp.gov.br/covid-19-sem-fake-news/" �https://www.saopaulo.sp.gov.br/covid-19-sem-fake-news/�. Acesso em: 22 mar. 2021.


� Proposta pelo Partido Democrático Trabalhista – PDF, a ação tinha por objetivo o reconhecimento da não recepção da Lei 5.250/67 (Lei de Imprensa), instituída no período ditatorial com vistas ao controle de informações, pela Constituição Federal de 1988. Em 30 de abril de 2009, por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal declarou a referida Lei incompatível com a atual ordem constitucional. 


� Proposta pela Procuradoria Geral da República, a ação visava a interpretação conforme à Constituição do artigo 287 do Código Penal (“fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime") para dele excluir interpretações de que as manifestações em prol da legalização de substâncias entorpecentes, tal como a “Marcha da Maconha”, eram criminalizadas. O julgamento unânime nesse sentido ocorreu em 15 de junho de 2011.


� O objetivo desta ação não destoou do informado na nota anterior, tendo sido proposta pelo mesmo legitimado. No entanto, desta vez, o artigo 33, §2º da Lei 11.343/2006 (“induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga”) era alvo de interpretação conforme à Constituição. Em 23 de novembro de 2011, o resultado unânime apenas reforçou o entendimento anterior. 


� Proposta pela Associação Brasileira de Emissoras de Rádio e Televisão, a ação objetivava a declaração de inconstitucionalidade do artigo 45, inciso II (“usar trucagem, montagem ou outro recurso de áudio ou vídeo que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligação, ou produzir ou veicular programa com esse efeito”) e parte do III (“veicular propaganda política ou difundir opinião favorável ou contrária a candidato, partido, coligação, a seus órgãos ou representantes”) da Lei 9.504/97, sob o argumento de que estes incisos ofendiam a liberdade de expressão e de imprensa, podendo acarretar um efeito silenciador aos temas polêmicos. Em 21 de junho de 2018, não só os referidos incisos foram declarados inconstitucionais de forma unânime, como também, por arrastamento, o §4º e §5º do mesmo dispositivo, que elucidam o conceito de “trucagem” e “montagem”. 


� Alexy esclarece que os objetos de ponderação podem ser expressos sob várias formas terminológicas: princípios, direitos fundamentais, dever, pretensão, interesse e valores constitucionais (2017, p.  95 e 101).  


� Para Alexy (2017), norma de direito fundamental é gênero, do qual decorrem das espécies: regras e princípios. Enquanto o conflito (aparente) entre regras é solucionado pela introdução de cláusulas de exceção ou critérios clássicos de solução de antinomias, a colisão entre princípios é resolvida por intermédio das três máximas subsidiárias da proporcionalidade: i) adequação, ii) necessidade e iii) proporcionalidade em sentido estrito (ponderação). Nas duas primeiras máximas afere-se as possibilidades fáticas de realização de determinado princípio, sendo que através da ponderação afere-se a possibilidade de realização jurídica dos princípios colidentes. Essa ponderação pode ser desdobrada em três etapas, nas quais deve-se analisar: a) o grau de não-satisfação ou afetação de um dos princípios; b) a importância da satisfação do princípio colidente; c) se esta importância da satisfação do princípio colidente justifica a não satisfação ou afetação do outro princípio, sendo que os juízos valorativos exercidos em cada uma delas devem ser fundamentados em quaisquer argumentos típicos da argumentação jurídica. O cumprimento dessas etapas ponderatórias possibilitará a formulação de um enunciado que exprimirá qual dos princípios teve prevalência no caso concreto (enunciado de precedência condicionada), além de constituir o suporte fático de uma norma de direito fundamental atribuída ao ordenamento jurídico. A partir de então, essa norma será aplicada tanto ao caso sub judice quanto aos casos futuros que apresentarem as mesma circunstâncias fáticas. Por isso, pode-se dizer que “[...] do procedimento de ponderação não há em Alexy propriamente a aplicação de princípios [...], visto que do procedimento da ponderação – que opõe dois princípios em conflito – resulta uma regra que será efetivamente subsumida ao caso concreto” (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, p. 209).


� Essa reconhecida discricionariedade judicial é evidenciada a partir de diversas imprecisões presentes na teoria alexyana, dentre as quais, pode-se citar: i) a (in) definição do conceito de princípio; ii) como deve ser realizada a escolha dos princípios; iii) quem elege os princípios; além da iv) inserção do discurso geral prático no discurso jurídico (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, p. 215 e ss). 


� É importante lembrar que uma justificação moral não representa o que cada indivíduo constrói, a partir de sua subjetividade, um “conjunto principiológico” de acordo com a própria consciência (STRECK, 2011, p. 544). A proposta de Dworkin, nesse sentido, é que existe uma justificativa moral constituída dentro de uma comunidade histórica que possibilitará a decisão judicial. Por isso, Dworkin (2002, p. 136) afirma que “[...] a história institucional age, não como uma restrição do juízo político dos juízes, mas como um componente de tal juízo, pois a história institucional faz parte do pano de fundo que qualquer juízo plausível sobre os direitos de um indivíduo deve levar em consideração”. Assim, quando o caso apresenta divergências, deve-se buscar superá-la numa perspectiva moral; não no sentido de que cada sujeito tenha a sua própria moral e chegue a uma conclusão, mas sim que mesmo os juízos morais apresentam algum grau de objetividade, em que é possível uma leitura moral, dentre outras, que seja mais coerente com a comunidade de princípios.


� Na verdade, conforme demonstramos anteriormente, nem mesmo a doutrina brasileira – em sua maioria – faz uma recepção adequada sobre a teoria de Alexy.
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