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THE REALITY OF FREEDOM OF SPEECH, HONOR AND IMAGE RULINGS IN THE BRAZILIAN
SUPREME COURT AND SUPERIOR COURT OF JUSTICE

Resumo: O problema da previsibilidade com relagéo
ao que é licito expressar segundo um sistema juridico
vigente estd diretamente vinculado ao chilling effect.
O custo para a sociedade da existéncia de menos opi-
nido sendo expressada em razdo da incerteza sobre
se o autor serd punido mais tarde ou ndo. Ou seja,
ndo se trata apenas da fungio de produgdo de pre-
cedentes para dar previsibilidade sobre como o STF
e o STJ protegem a liberdade de expressdo, honra e
imagem, mas também de gerar material autoritativo
que aumente as chances do uso de precedentes ope-
racionalizveis nas instdncias inferiores. O estudo
busca responder a pergunta: quais as condigdes de
qualidade da atuagdo do STF e ST]¢ O problema de
pesquisa é subdividido em quatro: i) com que frequ-
éncia os tribunais decidem sobre o assunto¢; ii) qual
o timing das decisbes¢; iii) as decisbes sdo tomadas
em situagOes que permitam a andlise atenta e com-
pleta dos fatos e questdes juridicas do caso¢; e iv)
as decisdes sdo tomadas pelo STF e ST] como érgéo
colegiado pleno ou fraciondrio, conforme a previsdo
constitucional¢ Os resultados indicam que os tri-
bunais superiores lidam com carga de trabalho que
inviabiliza qualquer chance de uma anélise do direi-
to infraconstitucional ou constitucional aplicado ao
caso concreto. As condigdes nas quais trabalham os
ministros impedem a qualidade da prestagdo. Os tri-
bunais ndo decidem como colegiado e transforma-
ram-se em um conjunto de decisdes monocraticas.
Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Liberda-
de de expressdo. Honra. Imagem. Ponderagdo. Tri-
bunais superiores. Pesquisa Empirica no Direito.
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Abstract: The problem of foreseeability on what
speech is allowed in a specific legal system is di-
rectly related to chilling effect. That is, the cost
for society of fewer opinion being expressed due
to uncertainty on whether the author will later be
punished. It is not merely about the role of pro-
ducing precedent that will make the STF and ST]
jurisprudence on the rights to speech, honor and
image more predictable, but also that of generating
authoritative material which increases the chances
that lower courts will adopt workable precedents.
The study seeks to answer the question: what
are the conditions for quality of the STF and ST]
performance in this role¢ The research problem is
subdivided into four parts: i) how often do these
courts rule on the matter¢; ii) what is the timing of
these rulings¢; iii) the rulings are produced under
conditions that allow judges careful and complete
analysis of the facts and legal issues in the case;
iv) are the rulings issues by the STF and ST] as col-
legiate (full bench or chamber) bodies, according to
constitutional requirement¢ The results indicate
that the high courts deal with a workload that ren-
ders impossible any chance of analysis of the legal
and constitutional law applied to the case under
review. The conditions under which the judges
work prevent the quality of the rulings. The courts
do not decide as collegiate bodies and have instead
transformed in a group of individual rulings.
Keywords: Fundamental rights. Freedom of ex-
pression. Honor. Image. Balancing. High Courts.
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Introducao

Uma das esperancas iniciais em relacdo a popularizacdo da internet é de que a liberdade
de expressdo seria potencializada e diversos problemas relacionados a escassez de espaco e censura
acabariam perdendo a importéancia ou forga. Qualquer que seja a interpretacdo sobre a situagdo atual
do exercicio da livre manifestacdo do pensamento, surgiram com a internet e as redes sociais também
problemas novos que atualmente preocupam diversas democracias constitucionais. O aparente
recrudescimento do discurso de édio (WALDRON, 2012), a pornografia de vinganga (NERI; RUIZ;
VALENTE, 2018; HARTMANN, 2018) e as fake news (KLEIN; WUELLER, 2017) exigem, mais do que
nunca, que o Direito aprimore os mecanismos de protecado de direitos fundamentais informacionais,
al incluidos a liberdade de expressdo e a protecdo da honra e da imagem. Em tempos de desconfianca
em relacdo as fontes tradicionais de informacao, renova-se a constatagio da importancia de investigar
a qualidade dos mecanismos juridicos que protegem a opinido e a qualidade das informagées (CLEVE;
LORENZETTO, 2016, p. 96).

Portanto, diante dos inevitaveis e renovados conflitos entre liberdade de expressao, honra
e imagem que ocorrem na sociedade, qual o papel a ser desempenhado pelos tribunais superiores¢
A maneira mais simples de ver o problema é que os direitos constitucionais sdo necessariamente
clausulas abertas e a existéncia de uma corte constitucional permite ao constituinte resolver um
problema por meio de contrato relacional. No caso, os contornos gerais da liberdade de expresséo,
honra e imagem sio definidos, porém especificagbes e concretizagbes serdo feitas segundo um
determinado procedimento no futuro (SWEET, 2012, p. 821).

As partes precisam ter um minimo de previsibilidade (CAMINKER, 1994, p. 850), de
antemao, sobre as chances de sua manifestagdo vir a ser considerada ilegal mais tarde. Ao produzir
precedentes claros e tempestivos sobre liberdade de expressdo, as cortes superiores aumentam o
custo politico dos magistrados que ndo utilizam esses precedentes.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 dé4 maior destaque que seu antecessor a fungdo do
precedente ao estipular exigéncias especificas sobre o papel dos precedentes e a fundamentagao de
decisées judiciais.? Ou seja, ndo se trata apenas da fungdo de producdo de precedentes para dar
previsibilidade sobre como o STF e o STJ protegem a liberdade de expressdo, honra e imagem,

mas também de gerar material autoritativo que aumente as chances do uso de precedentes

2 Sao de especial relevancia aqui os incisos III e IV do art. 927 (“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: [...] III - os

acérdaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;”) e os incisos IlI, V e VI da lista de exigéncias do art. 489
(“Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: [...] III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deci-
sd0; [...] V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurispru-
déncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao
do entendimento.”).
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operacionalizdveis nas instancias inferiores. O problema da previsibilidade com relacdo ao que é
licito expressar segundo um sistema juridico vigente esta diretamente vinculado ao chilling effect. O
custo para a sociedade da existéncia de menos opinido sendo expressada em razio da incerteza sobre
se 0 autor serd punido mais tarde ou néo. Especificamente sobre o papel dos tribunais superiores,
Frederick Schauer defendia que o efeito direto de suas decisdes era menos importante para gerar
previsibilidade sobre liberdade de expressdo do que os efeitos dessa decisdo sobre o sistema.® Ao
decidirem sobre manifestagdo do pensamento, portanto, o STF e o ST] precisam dar algum contetdo
normativo minimamente generalizdvel que extrapole os termos e necessidades do caso especifico —
mesmo que a eficicia da decisdo em questdo seja inter partes.

Nao basta apenas produzir decisbes em casos relevantes sobre manifestacdo do
pensamento. Os tribunais superiores precisam garantir que essas decisoes possuam um folding claro
(MELLO, 2009, p. 180). E dizer, no caso da competéncia recursal ao enfrentar colisdes desses direitos
fundamentais, que o STF e ST] devem “demonstrar, argumentativamente, a luz dos elementos do
caso concreto, mediante ponderacdo e uso da proporcionalidade, que determinada solugdo realiza
mais adequadamente a vontade da Constituicdo, naquela situagdo especifica” (BARROSO, 2015, p.
456) e, mais ainda, apresentar as condigbes segundo as quais é possivel identificar casos parecidos que
devam ser decididos da mesma maneira. Seria desejavel que mesmo as decisdes do STF no controle
concentrado tivessem um holding claro que permitisse serem usadas como precedente em decisoes
futuras que vao além dos dispositivos diretamente afetados, mas ndo ha consenso quanto a essa
possibilidade (MELLO, 2016, p. 271).

No que tange a finalidade a ser cumprida pelo STF e ST] no campo da protegdo da liberdade
de expressdo, honra e imagem, portanto, existem exigéncias de contetdo das decisdes. Mas isso
pressupde que essas decisdes sejam tomadas. Sdo consideracdes de procedimento e operagdo dos
tribunais. Nesse sentido, procurarei testar a producdo jurisdicional do STF e ST] sob o ponto de vista

do contetido e do procedimento.
1 Justificativa

Se tentasse empreender estudo empirico para responder & pergunta “as decisdes do STF
e STJ tém qualidade¢”, entdo minha empreitada seria mais complicada. E muito dificil encontrar
critérios minimamente aceitdveis para medir a qualidade das decisdes (EPSTEIN; MARTIN;, 2010, p.
906). O objetivo desse trabalho é contrastar as andlises qualitativas com pouco rigor metodolégico

da atuacdo de cortes que sdo a regra na produgdo académica nacional com anélises quantitativas.

3 Naquilo que parece uma previsdo do volume da carga de trabalho do STF e ST] atualmente, Schauer (1978, p. 731-732)
afirma que “/a]s the first amendment comes to embrace new ground [...] the Supreme Court’s ability effectively to fulfill its obligation
of factual review becomes less and less a realistic possibility. The vitality of first amendment protection thus rests more on the substantive
and procedural rules employed below than on the appellate review of the findings made under those rules.”
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Nao hé nada de inerentemente melhor em anélises quantitativas no campo do direito nacional —
trata-se apenas de buscar um equilibrio. As duas metodologias sdo complementares e a quantitativa
ainda é quase inexistente.*

Até seria possivel realizar andlise de contetido de maneira quantitativa. Estudos sobre a
Suprema Corte norte-americana testaram a hipdtese de que briefs de melhor qualidade influenciam
mais o contetdo das decisoes da Corte® ou de que os votos vencedores utilizam linguagem mais
agraddvel para influenciar o apoio popular as decisdes.® Para minha pesquisa, entretanto, utilizarei
approach majoritariamente quantitativo focado no procedimento dos tribunais superiores.

A qualidade do contetdo e da performance procedimental das cortes é um resultado possivel
—endoautomatico—de um julgador ou grupo de julgadores exercendo sua tarefa constitucionalmente
atribuida com um minimo de condigdes faticas para tanto. Aqui me refiro, portanto, a condi¢oes de
qualidade. S&o conditio sine qua non para decisdes de qualidade (LEAL, 2017, p. 112) que possam
viabilizar que os tribunais superiores exercam sua funcdo no que tange a protegdo da liberdade de
expressao, honra e imagem.

Parto do pressuposto de que as condigdes de trabalho dos ministros do STF e ST] influenciam
diretamente o mérito e contetido das decisOes. Essa é uma das premissas de uma ja tradicional escola de
estudos sobre comportamento de juizes, inaugurada no final da década de 1950 por Herman Pritchett
com seu livro “The Roosevelt Court” (Editorial, 1967). A linha de pesquisa acabou por comprovar uma
série de motivagoes ou fatores determinantes para o mérito das decisdes judiciais, fazendo com que
os membros do realismo juridico pudessem atacar a nocdo de jurisprudéncia mecénica (GOLDMAN,
1971, p. 142) - ndo é apenas o direito ou as normas juridicas que guiam as decisdes judicias. Um ndmero
incontéavel de estudos em varias décadas jogou luz sobre diversos desses fatores que influenciam o
comportamento judicial: a ideologia (orientagdo politica) (SUNSTEIN; SCHKADE; ELLMAN;, 2014,
p. 352), a atitude em relagdo a determinados objetos ou relagoes (ULMER; STOOKEY, 1975, p. 346),

o pertencimento a determinados grupos sociais, a experiéncia do julgador inserido em um grupo de

4 “E preciso que fique claro que o pesquisador do Direito é aquele que emprega rigor académico e método para realizar pes-
quisa tedrica ou empirica. Ambas sdo necessarias e complementares. Ocorre que a pesquisa empirica é muito sub-representada
e de execugdo mais custosa. Isso faz dela hoje um campo mais promissor, com muito mais espago para ocupar e coisas novas
a fazer.” (HARTMANN, 2017).

5 A qualidade das petigoes foi medida de maneira inovadora utilizando técnicas computacionais: “Since scholars cite multiple
aspects of writing as consequential for a brief’s quality, I measured the quality of briefs along multiple dimensions. The indicators of
quality discussed by scholars break down into two categories: those dealing with word choices and those dealing with sentence structure.
Judges and Justices appear to be drawn to language and structure that make writing easily comprehensible. 1o move beyond past mea-
sures, 1 used dictionary-based software. The first tool, StyleWriter 4, provides the indicators for the bulk of the factors associated with
brief quality including wordiness, lively language, passivity, and sentence complexity. StyleWriter is writing editor software with settings
that can be modified for specific industries and purposes such as law. StyleWriter has a built-in 200,000 graded word list and 50,000
word and phrase style and usage checker to analyze the use of plain language.” (FELDMAN, 2016, p. 58). Feldman demonstra que
a qualidade das petigdes influencia o tanto o resultado da decisdo, quanto a parcela do texto da decisdo que é similar ao texto
da petigdo — mesmo controlando pela experiéncia dos autores das peticdes no litigio perante a Suprema Corte.

¢ A medida de qudo desagradavel era a linguagem dos votos foi também feita com técnicas computacionais: “For our depen-
dent variable, we use a composite measure generated from three different indicators of disagreeable language taken from two computer-
-based dictionary programs. Using three measures enables us to be confident in our claims that our measure of disagreeable rhetoric is not
contingent on the idiosyncrasies of one computer program.” (WEDEKING; ZILIS, 2017, p. 6).
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colegas (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013), a opinido putblica (YATES; MOELLER; LEVEY, 2013)
e, claro, as caracteristicas pessoais do juiz (KOPPEN; KATE, 1984), incluindo ai interesses pessoais
(SCHAUER, 2000, p. 636) — entre outros fatores.

Optei entdo por buscar responder a pergunta: quais as condi¢des de qualidade da atuagao
do STF e STJ¢ Meu problema de pesquisa é subdividido em trés: i) com que frequéncia os tribunais
decidem sobre o assunto¢; ii) qual o timing das decisdes¢; iii) as decisOes sdo tomadas em situagoes
que permitam a anélise atenta e completa dos fatos e questdes juridicas do caso¢; e iv) as decisdes
sdo tomadas pelo STF e STJ como érgdo colegiado pleno ou fracionério, conforme a previsdo

constitucional¢

2 Metodologia

Produzi dados quantitativos que respondem essas trés subperguntas e, assim, contribuem
para uma resposta ao problema de pesquisa que seja fundamentada em evidéncias e ndo em mera
retérica ou escolhas arbitrarias. Para levantar dados sobre as condigdes de qualidade das decisdes
do STF e STJ, adotei método de pesquisa empirica, com técnica quantitativa. Os dados foram
levantados usando as bases de dados do projeto XXXX da XXXX.

As bases do STF e ST] contém os processos autuados entre 1988 e final de 2017 em
formato MySQL, incluindo, no caso do STE dados sobre 1.882.344 processos, 2.098.769 partes e
23.167.583 registros de andamentos. No caso do STJ, sdo 5.194.722 processos, 7.327.756 partes e
100.089.221 registros de andamentos. Também fazem parte da base meta-dados sobre os processos
como o assunto juridico, o érgao judicial de origem e o estado de procedéncia, entre outras. Os
andamentos abrangem informacoes sobre datas e resultados de decisdes tomadas durante os
processos, datas de distribuicdo dos processos, datas de conclusdo ao relator do processo, transito
em julgado e similares. Os principais dados ou varidveis sobre os quais se ancoram os levantamentos
dessa pesquisa encontram-se associados aos andamentos processuais e sdo a origem da decisdo — qual
ministro responsavel, se monocrética, ou qual érgdo colegiado; tipo da decisdo — liminar, de mérito
ou interlocutéria; e resultado — concessdo, ndo concessdo, ndo admissao, etc.

A pesquisa abrange levantamentos que retratam o processo decisério dos dois tribunais
superiores como um todo, para obter uma base de comparagao, bem como levantamentos especificos
sobre o universo de processos sobre conflitos entre liberdade de expressdo, honra e imagem. Para
tanto, sdo identificados os processos aos quais os servidores do tribunal atribuiram tal assunto —
como crime de calinia — e todos aqueles que, mesmo nao tendo sido catalogados em assuntos desse
tipo pelo tribunal, possuem em suas decisdes a ocorréncia de termos ligados a matéria. A expressdo
de busca utilizada é “(“manifestacdo pensamento”~4 OR “liberdade expressdo”~4) AND (honra OR

imagem OR reputagdo) AND (“dano moral” OR “danos morais”)”.
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Dessa forma, e é conveniente reiterar essa escolha metodoldgica, o objetivo dessa pesquisa
nao é comparar as condigoes de decisdo da liberdade de expressao, protecédo da imagem e honra em
trés grupos separados. Pelo contrério: o foco é justamente a atividade comum no Judicidrio nacional

de resolver os conflitos entre esses direitos fundamentais.

3 Resultados

i) Com que frequéncia os tribunais decidem sobre liberdade de expressdo, honra e imagem¢
O primeiro dado relevante é sobre o universo de processos desse tipo em casa tribunal. O

Gréfico 1 mostra a concentragdo desses processos no STF e no STJ.

Gréfico 1 — Processos sobre Liberdade de Expressdo, Honra e Imagem nos Tribunais Superiores, em % do Total (1989-2017)
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Fonte: os autores.

A concentragdo de processos dessa drea é historicamente infima em ambos os tribunais.
Mesmo apés grande aumento no STJ a partir de 2011, ela nunca chegou sequer a 1%. No STEF, apenas
em 2017 ela ultrapassou a barreira de 0,3%. Para um tema aparentemente popular no Judicidrio e
que, além do mais, cuida de diversos direitos da personalidade em conlflito, algo central para o direito
privado nacional, parece pouco. Por outro lado, se considerarmos os dados da empresa Kurier, ja
mencionados, em todo o Judicidrio brasileiro a concentracdo de processos ligados a “liberdade de
expressao” é de 0,13%. De qualquer forma, essa situagdo no STF e STJ ndo é exclusividade desses
direitos da personalidade. Os Gréficos 2 e 3 mostram que conflitos de direitos fundamentais com
pouca concretizagdo normativa a nivel constitucional ou legal ndo ficam entre os assuntos mais

comuns na pauta.
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Gréfico 2 — 10 assuntos mais comuns no STF (1988-2017)

FGTS | Corre¢ao Monetaria 181696
DIREITO PREVID | Renda Mensal Inicial, Reajustes e Revisdes Especificas
DIREITO PREVIDENCIARIO | Beneficios em Espécie

Servidor Publico | Reajustes Remuneragéo, Proventos ou Penséo

DIREITO PROC CIVILE DO TRAB | Recurso | Cabimento

DIREITO PREVIDED | Pedid Genéricos Rel aos Benefs em Espécie | Revisdo
DIREITO PREVID | Beneficios em Espécie | Pensdo por Morte

DIREITO TRIBUTARIO | Crédito Tributdrio | Base de Calculo

DIREITO TRIB | ICMS/ Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias

DIREITO PROC. CIVIL E DO TRAB | Competéncia

Liberdade de Expressdo, Honra e Imagem

Fonte: os autores.

No STF os assuntos mais comuns estdo relacionados a direito tributario e previdenciério,

além de questdes de servidores publicos. O total de processos do campo discutido aqui é de 1959
entre 1988 e 2017.

Gréfico 3 — 10 assuntos mais comuns no STF (1988-2017)

FGTS / Fundo de Garantia Por Tempo de Servigo 350669

DIREITO CIVIL | Obrigacdes, Espécies de Contratos, Contratos Bancérios 233928

JIREITO CIVIL | Empresas, Esp de Sociedades, Andnima, Subscrigdo de A¢des 165911
DIREITO CIVIL | Responsabilidade Civil 126857
DIREITO TRIBUTARIO 118347
Trafico de Drogas e Condutas Afins 116569

DIREITO CIVIL | Obrigagdes, Espécies de Contratos, Alienagdo Fiducidria 106980

DIREITO CIVIL | Responsabilidade Civil, Indenizac&o por Dano Moral 100242
DIREITO PREVID | Renda Mensal Inicial, Reajustes e Revisdes Especificas 95220
Admissibilidade/Agravo/Presidente 94578

Liberdade de Expressdo, Honra e Imagem

Fonte: os autores.

No STJ o panorama é ligeiramente diferente. Os assuntos mais frequentes incluem mais
questdes de direito civil — metade dos 5 assuntos com maior volume de processos no perfodo. Mas a
diferenca entre o 10° assunto mais frequente e o campo de liberdade de expressdo, honra e imagem
é muito inferior aquela encontrada no STE Enquanto no ST] liberdade de expressao representa 25%

do 10° assunto, no STF representa 6,9%.

ii) Qual é o timing das decisdes¢
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Em resposta ao velho “a justiga tarda, mas ndo falha”, muitos ponderam que a justiga
que tarda, falha. No caso da liberdade de expressdo e especialmente para os tribunais superiores, a
demora em produzir precedentes que sirvam de guia para a aplicagdo do direito constitucional ou
infraconstitucional em todo o Brasil tem efeito ndo apenas nos processos especificos sendo julgados
pelo STF e STJ, mas em dezenas de milhares no Judicidrio nacional. A producdo de determinados
paradigmas para pacificar novas controvérsias sobre o tema, especialmente em razdo dos avangos
tecnoldgicos, depende de alguma agilidade desses dois tribunais.

Foram identificados os andamentos de trinsito em julgado e computada a diferenca em
dias entre a data desse andamento e a data de autuagdo do processo. A titulo de comparagéo, o

mesmo dado é mostrado para a totalidade dos processos do tribunal.

Graéfico 3 — Dias até Transito em Julgado de Processos no STF (1990-2017)
1400

1200

1000 A

800

[\
[\

400 -

200

0 -7 T T

1990
1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000

004
2005
2006
2007
2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017

Fonte: os autores.

O Gréfico 4 mostra que no STF os processos do tema levaram mais tempo para serem
decididos do que os demais. Isso ocorreu em diversos periodos, como entre 1998 e 2006 e inclusive
parece estar se acentuando desde 2013. Em 2017, um processo transitando em julgado no STF havia
iniciado em média 294 dias antes. Ja aqueles de liberdade de expresséo, honra e imagem haviam sido

autuados 594 dias antes.
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Graéfico 4 — Dias até Transito em Julgado de Processos no STJ (2014-2017)
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Fonte: os autores.

No STJ a maneira como as informagdes sobre os andamentos s&o langadas ndo permite a
andlise em perfodos anteriores a 2014. N&o obstante, em um intervalo de 4 anos é possivel perceber que
o tratamento entre os processos em geral e aqueles sobre o tema especifico é muito pouco diferente.
Mesmo no ano com maior intervalo entre as duas duragoes, em 20195, ele foi de apenas 17 dias.

Ha uma evidente diferenca entre o papel exercido pelo STF ao decidir sobre o conflito
entre manifestagdo do pensamento, honra e imagem em concreto e inter partes, como é o caso de
mais de 99% dos processos do recorte,” e em abstrato e erga omnes. No segundo caso, a passagem do
tempo sem prestagao jurisdicional tem efeito direto e custo maior. E importante avaliar em separado,
portanto, o timing das decisdes do STF no controle concentrado. Serdo considerados o tempo entre
o inicio do processo e a decisdo liminar em um gréafico e o tempo entre o inicio e a decisdo de mérito

em outro.

7 S&o apenas 13 processos no controle concentrado de constitucionalidade. Hé indicios, entretanto, de que esse ntimero pode

ser maior. Muitos processos relevantes foram catalogados com assuntos genéricos, como as ADIs sobre direito de resposta.
A 5415 foi catalogada como “DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO | Garantias
Constitucionais” e “DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO | Controle de Consti-
tucionalidade”, a 5418 como “DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO | Garantias
Const1tuc1ona1s | Comunicacio Social” e a “DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO
| Controle de Constitucionalidade”.
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Grafico 5 — Dias até Decisdo Liminar pelo Plendrio no Controle Concentrado do STF (1989-2017)
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Fonte: os autores.

O volume do subgrupo liberdade de expressdo é pequeno demais para tragar uma
comparagao estatistica. Existem picos de grande demora para a andlise da liminar pelo plendrio
nos de 2009 e 2013, possivelmente devido a escolha de pedidos liminares que aguardavam a anédlise
hé muito tempo. Nesses anos as liminares decididas aguardavam em média ha 1096 e 1754 dias,

respectivamente. Em 2016 a média foi de 173 dias.

Gréfico 6 — Dias até Decisdo de Mérito pelo Plenério no Controle Concentrado do STF (1989-2017)
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Fonte: os autores.
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No caso das decisdes de mérito, o padrdo é parecido, porém com menos variagdes em
intervalos pequenos de anos. Desde 1994 a média nio fica abaixo de 2 anos. Os processos do controle
concentrado decididos pelo plenério em 2017 haviam sido iniciados, em média, 11 anos antes.

A comparacdo com o cendrio no campo da liberdade de expressdo exige a observagdo de
alguns exemplos. As ADIs sobre a lei do direito de resposta aguardam decisdo de mérito ha mais de
2 anos. A ADI 4815, sobre biografias ndo-autorizadas, levou trés anos para ser julgada. A ADI 869,
sobre a suspensdo por dois dias de veiculos que houvessem divulgado, sem autorizagdo, informagoes
relacionadas a procedimentos policiais, administrativos ou judiciais envolvendo criangas foi autuada
em maio de 1993 e decidida em agosto de 1999.

Ao menos no controle concentrado, portanto, a performance do STF parece ser melhor
para os casos de liberdade de expressdo. Mas uma leitura realista dos dados exige ao menos duas
consideragbes. Primeiro, o teto de espera apontado pelos casos em geral é assustador. Qualquer nova
acao pode ficar dentro dessa média e levar 11 anos para ser analisada pelo plenario. Mesmo levando
em consideragdo que o Judicidrio ndo pode e ndo deve se manifestar sobre novos problemas no exato
ritmo em que eles surgem na sociedade, um gap de mais de uma década seria prejudicial em qualquer
area do direito. Quando a liberdade de expressdo e o litigio sobre ela, como mostraram os dados do
TJ-RJ, cada vez mais envolve a internet ou se dé exclusivamente online, a velocidade da evolucdo dos
temas e novas controvérsias de valor juridico é mais rdpido do que em outros campos. Um ano é uma
eternidade em tempo da internet. A questdo da responsabilidade de intermediarios sobre contetdo
compartilhado por terceiros na internet teve sua repercussao geral reconhecida pelo STF em margo
de 2012, hé quase 6 anos. Nesse perfodo o Facebook foi de 901 milhdes de usudrios no mundo para
2.072 bilhdes (NUMBER..., [201-]).

Segundo, e talvez mais importante, a incapacidade dos tribunais superiores de produzir
precedentes claros e operacionalizdveis sobre liberdade de expressio é um dos principais fatores
de intensificacdo do chilling effect, conforme jé discutido. Nao hd como compensar a manifestagao
voluntariamente suprimida com correcao monetéria e taxa de juros. Quando plataformas com centenas
de milh&es de usudrios realizam escolhas de arquitetura e de politicas de contetdo temendo pelo pior, essa
censura deixa de ser voluntéria para todos aqueles que tem seu contetdo removido mais rapidamente e
com maior frequéncia. O resultado de inseguranca em relagdo ao standard de responsabilidade civil tem
efeito nocivo e capilarizado. Esse é o custo da espera pela decisdo do STF desde margo de 2012. Para a
seguranca juridica e a previsibilidade dessas empresas, ndo constitui garantia suficientemente segura a
adocdo, pelo Marco Civil da Internet no Brasil, do standard da notificacdo judicial em seu art. 19. Desde
entdo, muitos juristas qualificados (SCHREIBER, 2015) e magistrados tém entendido que o dispositivo é

inconstitucional por proteger de maneira deficiente a honra e a imagem.

iii) As decises sdo tomadas em situacoes que permitam a andlise atenta e completa dos

fatos e questdes juridicas do casoé
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Nao existem regras especificas sobre quais as condigdes minimas necessarias para que os
ministros possam se dedicar aos casos de modo a avalia-los de forma atenta e completa. Mas existem
certos fatores que afetam as condigbes e, ao menos indiretamente, afetam a qualidade das decisdes.
Aqui ndo farei avaliagbes do contetdo das decisdes. Uma pesquisa revelou que, sob o ponto de
vista do contetdo, as decisdes monocraticas no STF parecem ser repetitivas. Uma em cada trés
delas possufam trechos com 130 caracteres ou mais que eram idénticos aos encontrados em outras
decisoes. Dentre essas decisdes com longos trechos idénticos, 20% do seu inteiro teor era idéntico ao
de outras decisdes (HARTMANN; CHADA, 2017). E a confirmacio da produgéo fordista da prestacio
jurisdicional da Corte Constitucional, & qual os ministros estdo invariavelmente submetidos em
razdo da avalanche de demandas repetitivas.

Aqui, entretanto, pretendo abordar trés caracteristicas das decisdes que podem afetar sua
qualidade: o nimero de decisdes produzidas em um Gnico dia ou nico més, a concentragdo de decisdes
colegiadas e, exclusivamente para o STE a presenca dos ministros nos julgamentos colegiados.

A sobrecarga dos tribunais superiores ndo é nenhuma novidade e foi especialmente
caracterizada no I Relatério Supremo em Numeros (FALCAQ; CERDEIRA; WERNECK, 2011). Meu
objetivo aqui é apenas retratar com alguns recortes novos a competicdo brutal que enfrentam os
processos de liberdade de expressdo pela atengdo dos ministros e seus gabinetes. Nos tltimos 10
anos o STF produziu 976.111 decisdes liminares, terminativas de mérito ou sobre recursos internos.
Isso significa que nesse perfodo cada ministro e seu respectivo gabinete elaborou uma média de 24
decisdes por dia — presumindo nenhum dia de descanso. Mas existem feriados, finais de semana,
férias, recesso e assim por diante. Se considerarmos apenas 200 dias Gteis no ano, sdo 44 decisdes.
Em determinados dias, entretanto, quando o nimero produzido é maior, as condi¢des de trabalho

podem estar ainda mais prejudicadas.

Gréfico 7 — 10 Dias com o Maior Niimero de Decisées Publicadas no STF (2008-2017)

29/ago /08 I 3028
30/set/08 I 2812
30/set/09 I 2268
19/dez/08 I 1986
30/jun/09 IS 1903
29/fev/08 I 1869

31/mai/ll I 1853
30/jun/08 I 1844

04/ago/15 I 1808

16/dez/14 I 1787

Fonte: os autores.
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Em muitos dias o nimero de decisoes publicadas ultrapassa mil. A realidade é que existe
um nUmero massivo de recursos repetitivos que chegam ao STE bem como uma quantidade
enorme de recursos internos insurgindo-se contra questées ja totalmente pacificadas. E comum, por
exemplo, que uma grande quantidade de embargos de declaracdo protelatérios seja decidida com

menor necessidade de andlise. Ainda assim, resta um volume ainda muito grande de decisdes.

Grafico 8 — 10 Dias com o Maior Ndmero de Decistes pela Procedéncia ou Procedéncia Parcial do pedido Publicadas no STF
(2008-2017)

29/fev/08 I 370
30/set/09 I 313
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31/ago/09 I 2 02
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30/jun/08 IS 180

14/set/10 TSNS 173

29/out/09 I 168

Fonte: os autores.

No 10° dia com o maior nimero de decisdes concessivas a soma ainda significa uma média
de mais de 10 por ministro. A carga de trabalho se manifesta, portanto, de forma decisiva sobre as
condigdes de qualidade para tomada de decisdes no STE No ST] o panorama é similar.

Nos dltimos 10 anos o tribunal produziu 4.462.022 decisdes. Isso significa 37 decisdes por
dia, por ministro. Ou 67 decisdes por dia, por ministro, se considerados apenas 200 dias Gteis anuais.

Mas muitos dias aglomeram volume surreal de decisdes.

Gréfico 9 — 10 Dias com o Maior Nimero de Decisdes Publicadas no STJ (2008-2017)
04/ago /08 I, 9744
01/ago/17 I, 7510
Ol/fev/12 I 7372
03/ago /15 I 7264
0l/fev/17 I 6567
O0l/ago/11 I 6472
01l/ago/14 I 6395
0l1l/ago/13 I 6303
19/dez/16 I 6237

02/ago/l6 I 6222

Fonte: os autores.
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No primeiro dia de fevereiro de 2017 o ST] publicou 6567 decisbes. Sdo quase 200 decisbes
por ministro em um dnico dia. Um desafio mesmo para os gabinetes mais eficientes, mas que deixa
davida sobre as chances de que um hard case envolvendo liberdade de expressio, honra e imagem
tenha recebido a devida atencéo.

O segundo aspecto que afeta as condigbes de qualidade das decisdes é a quantidade de
ministros envolvidos na sua produgdo. A Constituigdo fez uma escolha pela colegialidade no STF e
no ST] por razdes de representatividade e diversidade® de pontos de vista. Além disso, existe a ideia,
expressada pelo Teorema de Condorcet, de que as chances de uma decisdo ruim sobreviver ao crivo de
diversas pessoas em um colegiado sdo menores do que as chances de sobreviver a avaliacdo de apenas
uma pessoa. Nao estou aqui pressupondo de maneira idealista que as decisdes colegiadas no STF e ST]
correspondam, na prética, as expectativas de deliberacdo tradicionalmente atribuidas aos tribunais
superiores. As decisoes no STF sao afetadas por diversos fatores que comprometem a qualidade da
deliberacdo (SILVA, 2013), como por exemplo a transmissdo pela TV Justica.” Muitos acreditam
que a transmissdo pela televisdo ou, mesmo na auséncia dessa, a hiperexposi¢do de ministros do
STJ e STF traz estimulos adicionais, nem sempre com bons resultados, ao incentivo natural que
cada individuo tem de escolher a opgdo que considera mais correta.’’ Ou seja, ndo endosso aqui
uma adogdo sem cuidado do Teorema de Condorcet, até porque sua aplicagdo depende de certas
circunstancias relacionadas a aleatoriedade na composicdo do érgao colegiado (EDELMAN;, 2002).

Os dltimos dois elementos que quantifico aqui por acreditar que possuem impacto
sobre a qualidade das decisdes sdo a caracteristica colegiada das decises e a composigao real dos
6rgéos colegiados durante os julgamentos. Mesmo ciente de que na melhor das hipéteses — um
julgamento pelo plendrio com todos os ministros presentes — a deliberagdo nao serda perfeita, acredito
esses dois fatores podem ainda assim ter impacto negativo. De um lado, qualquer que seja o efeito
da hiperexposicdo dos ministros, ele os afeta nas decisdes monocréticas também. De outro, os
problemas da deliberagdo nos érgaos colegiados tendem a piorar com menor ndmero de presentes.
Alternativamente, a monocratizagdo dos tribunais superiores e a baixa taxa de comparecimento

as sessdes podem ser considerados negativos meramente porque destoam da determinagdo

& “As an application, consider a chief executive who assembles a team of experts to determine whether to drill for oil on a given parcel of

land. Assume that each expert would favor one alternative and assume for simplicity that each expert’s advice is correct with probability
p.Condition (4) states that to arrive at the correct decision with a probability greater than p, the chief executive should choose experts
who represent different, perhaps opposing, schools of thought. Indeed, under certain assumptions specified later, with p > .5, the lower the
value of p for the advisory team, the higher the value of P, implying that the chief executive should seek advisers who represent a greater
diversity of opinion.” (LADHA, 1992, p. 627).

Testar a hipétese de que a deliberacdo é afetada negativamente pelas transmissoes é um passo que pressupde outro mais
simples. Em primeiro lugar, é preciso saber se a deliberacio é de alguma forma afetada. Um estudo de diversos pesquisadores,
exigindo a cuidadosa andlise de mais de 400 decisdes por cada um dos participantes, permitiu afirmar que ha sim um efeito
na transmissdo pela TV Justica das sessdes do pleno (HARTMANN et al., 2017).

0 “The Condorcet Jury Theorem and its extensions assert that under certain conditions, the probability that a collective chooses the
correct alternative by majority vote exceeds the probability that any constituent member of the collective would unilaterally choose that
alternative. Implicit in these conditions is the assumption that individuals behave in the collective decision exactly as they would if choos-
ing alone (and that such voting is informative). The intuition that an assumption of “sincere” voting is innocuous here turns out to be
faulty. Although there is certainly no incentive or opportunity for individual gain at the expense of others, it does not follow that rational
individuals behave identically in collective and in autarkic decision-making environments.” (AUSTEN-SMITH; BANKS, 1996, p. 43).
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constitucional. Meu ponto, portanto, é que independentemente da real qualidade das decisoes do

STJ e STE existem fatores que podem sempre operar de maneira a compromete-la ainda mais.
Passo aos dados sobre a frequéncia das decisdes colegiadas no STF e ST]. Algumas alteragdes

legais e regimentais abriram espaco para a atuagdo monocrtica em situagdes excepcionais. Mas a

excecado tornou-se a regra, especialmente na dltima década.

Graéfico 10 — Decisoes Colegiadas no STE em % do Total (1988-2017)
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Fonte: os autores.

No STF as decisoes sobre liberdade de expresséo ocorrem de maneira colegiada com maior
frequéncia do que no geral. Essa é a tendéncia em praticamente todos os anos, com excegdo apenas
ao perfodo entre 1994 e 2000. Mas a média geral é estarrecedora. Desde 2000, a concentragao anual
de decisbes colegiadas nunca chegou a um quinto do total. A partir de 2016 a tendéncia é de nova

queda, causada pelo uso das decisdes colegiadas virtuais. O Gréfico 11 mostra isso.

Graéfico 11 — Decisoes Colegiadas no STE em % do Total do Tipo (2000-2017)
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Fonte: os autores.
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Por ndo preencherem as condi¢bes minimas de debate que orientam a escolha pelas decisées
coletivas, ndo considerei aqui decisdes do plendrio virtual ou as sessbes virtuais do STF como sendo
propriamente decisdes colegiadas.

Apenas porque as decisdes sobre liberdade de expressdo, honra e imagem sdo tomadas
colegiadamente com maior frequéncia do que no geral, isso nao significa que a situacdo delas seja
objetivamente boa em termos de condigbes de qualidade. Desde 1995 a concentracdo de colegiadas
nesse campo fica abaixo de 40%, com excecdo de 2016. Na maioria dos anos da série histérica ela fica
muito mais préxima de 20% do que de 40%. As decisées colegiadas tornaram-se a excegdo, mesmo
sobre esse assunto. O progndstico para os anos seguintes é pessimista, j4 que as decisdes coletivas

virtuais causaram a queda da frequéncia de colegiadas presenciais em 2017 para o menor valor desde
2006: 12,5%.

Graéfico 12 — Decisoes Colegiadas no STJ, em % do Total (2001-2015)
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Fonte: os autores.

No ST]J a situacdo ¢ ligeiramente melhor. Também nesse tribunal as decisGes colegiadas
tornaram-se a minoria ao menos desde o inicio do século. As decisdes sobre liberdade de expressao
costumavam ocorrer colegiadamente com maior frequéncia do que no geral, o que se manteve
também a partir de 2013. Mas esse patamar mais favoravel, que alcangou 53% em 2015, continua
sendo objetivamente muito ruim.

O terceiro e tltimo aspecto que afeta as condigdes de qualidade para a tomada de decisoes é
a composicdo dos érgaos colegiados. O que procuro medir na sequencia sao as auséncias de ministros
durante os julgamentos.

E natural que os ministros ndo consigam comparecer a algumas sessdes por motivo de

doenga ou compromisso no exterior. Muitas vezes a missdo de representar o tribunal no exterior
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adquire importancia que pode compensar a auséncia na sessio. £ dizer: existem excegées de fora
maior que impedem a participa¢do no julgamento. Mas essas ocasides sdo realmente minoritérias¢
Meu objetivo é buscar responder a essa pergunta.

Auséncias ocorrem tanto em julgamentos onde a votagdo é completada e o resultado
proclamado, quando naqueles suspensos sem sua conclusdo. Nesse levantamento estou considerando
apenas as sessdes na quais o julgamento foi concluido, ignorando julgamentos suspensos. Entendo
que a auséncia de um ministro na sessdo que foi suspensa poderia minimamente ser compensada
pela presenca na sessdo posterior em que o julgamento pode ser concluido. Isso daria ao ministro a
oportunidade de expor seu ponto de vista quando entende necessério, questionar algum argumento

discutido anteriormente na sessio suspensa ou pedir esclarecimentos sobre a o voto vencedor antes

da proclamagéao do resultado.

Graéfico 13 - Julgamentos do STE em % do Total (2000-2017)
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Fonte: os autores.

O Gréfico 14 mostra a propor¢ao de julgamentos das turmas, nos tltimos dez anos, com
presenga de todos os componentes do 6rgao, com a auséncia de apenas um ou de vérios deles. Uma
em cada cinco decisoes liminares é apreciada por apenas trés integrantes. Apenas metade das decisoes

é tomada pela composigdo completa da turma.
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Gréfico 14 — Julgamentos do Plenério do STE em % do Total (2008-2017)
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Fonte: os autores.

No plenério a situagdo é bastante pior. Apenas 3% dos julgamentos sobre recursos
contaram com 11 ministros. 80% dos julgamentos tiveram mais de um membro do érgdo ausente.
Nas decisdes de mérito apenas uma em cada cinco foi tomada pelos 11 integrantes. As decisoes sobre

repercussao geral sdo aquelas que atraem a maior presenga, com pouco menos de 30%.

Grafico 15 — Julgamentos de A¢es do Controle Concentrado de Constitucionalida-
de no Plenério do STE, em % do Total (2008-2017)
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Fonte: os autores.
Nos julgamentos do controle concentrado de constitucionalidade o cendrio é até pior

quando a decisdo é de mérito. Apenas uma em cada seis decisdes foi o resultado de deliberacao de

11 ministros. Metade delas foi tomada com multiplas auséncias. Isso significa mostra as chances
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de que a totalidade do plendrio esteja presente no julgamento da lei do direito de resposta, por
exemplo. Cada auséncia significa a impossibilidade de contar com argumentos, insights, criticas as
demais posigOes e contextualizagdes do voto do relator que a Constituigdo pressupde necessarios ao
estabelecer a competéncia do plenério para o controle concentrado de constitucionalidade. Mas os

julgamentos sobre liberdade de expressdo seguem esse padrao?

Gréfico 16 — Julgamentos no STF, em % do Total (2008-2017)
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Fonte: os autores.

No plendrio a situagdo parece muito similar entre os julgamentos de liberdade de expresséo
e os casos em geral. Embora exista uma concentragdo maior de julgamentos com uma auséncia no
campo da liberdade de expressdo, no caso de julgamentos com mdltiplas auséncias a proporcao é
menor. J4 nas turmas hd uma clara alterndncia: na 1% turma a situagdo é bastante pior no geral,

enquanto que na 2% turma é bastante pior nos casos de manifestacao do pensamento.
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Grafico 17 — Julgamentos com Composigdo Completa no STE em % do Total
(2008-2017)
75,0

67,4

Pleno 1la Turma 2aTurma

® Lib Expressao Geral
Fonte: os autores.

O Gréfico 17 confirma essa leitura ao mostrar apenas as taxas de julgamentos com
composigdo completa. Ainda que exista paridade entre o geral e os casos de liberdade de expresséo,
o nivel é absolutamente baixo: apenas uma em cada vinte decisdes contou com 11 ministros
apresentando seu voto ou minimamente acompanhando os debates. Mesmo no melhor cendrio para
as decisOes sobre o assunto, na 1* Turma, trata-se de dois tercos de julgamentos com todos os &

presentes.
Conclusao

O objetivo desse trabalho é apresentar a realidade da aplicacdo do direito fundamental a
liberdade de expressdo nos tribunais superiores, de modo a permitir uma contextualizagdo e revisio
de numerosas proposicoes tedricas j& encontradas na literatura sobre liberdade de expressdo. Ou
seja: muito foi dito ja& sobre como os tribunais superiores deveriam decidir quando est4 em causa
a manifestagdo de opinido, mas pouco foi apresentado sobre as condigbes segundo as quais essa
atividade judicial ocorre.

Acredito que a ponderagdo e a proporcionalidade como métodos de solugdo de conflitos
envolvendo direitos fundamentais sdo as ferramentas mais adequadas & disposigdo do Judicidrio
atualmente. Partindo desse pressuposto, a primeira instdncia e os tribunais superiores exercem
papeis obviamente diferentes. A primeira instancia é o contexto mais importante de capilarizacao de
técnicas judiciais para adjudicagio de direitos fundamentais. E a porta de entrada, o primeiro contato
entre a perspectiva subjetiva desses direitos, conforme delineada pela doutrina e jurisprudéncia, e os

titulares dessas posigoes. Por vezes é o Gnico contato, quando ndo se recorre. Na outra ponta, o STJ

Joagaba, v. 19, n. 3, p. 731-754, set./dez. 2018



A Realidade das Decisdes...

e o STF sdo os responséaveis principalmente, mas ndo so, por uniformizar as escolhas feitas desde a
primeira instancia sob o ponto de vista do direito infraconstitucional e constitucional.

Ha pouco ou nenhum conhecimento empirico cientifico sobre o desempenho desses dois
papéis no campo da liberdade de expressdo. Informagdes sobre o desempenho do Judicidrio nesses
quesitos sdo aneddticas, raramente oferecendo um retrato representativo do todo. A contribuigoes
desse trabalho é suprir parte desse vacuo e levantar dados para tracar a performance do STJ e STF
como uniformizadores de decisoes nessa area.

Os tribunais superiores lidam com carga de trabalho que inviabiliza qualquer chance de
uma andlise do direito infraconstitucional ou constitucional aplicado ao caso concreto. As condigdes
nas quais trabalham os ministros impedem a qualidade da prestagdo. Os tribunais ndo decidem
como colegiado e transformaram-se em um conjunto de decisdes monocréticas. A especial atengdo
ao STF mostra que, mesmo quando o colegiado se reine com o potencial de fixar os precedentes, tao
necessarios para o direito constitucional brasileiro na area da liberdade de expressdo, os julgamentos
sdo prejudicados por auséncias que se tornaram a regra e ndo mais a excegdo. Sao debilitadas as
condigOes de deliberagdo para encontrar e consolidar pardmetros — j& sugeridos pela doutrina, por
sinal — que norteiem o uso da ponderagdo e proporcionalidade nos casos de livre manifestagéo, honra
e imagem.

Para pensar direitos fundamentais no Brasil atualmente é necessario mais do que
apenas discutir as teorias sobre aplicacdo de normas jusfundamentais. Sob o ponto de vista do
constitucionalismo de realidades, é essencial conhecer o contexto no qual o Judiciario e, especialmente,

os tribunais superiores decidem sobre o assunto.
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