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Resumo: Os conflitos entre liberdade de expressao e direito a honra e a imagem no Brasil séo regulados por
meio de padroes vagos. Essa vagueza é muitas vezes defendida em nome de posigbes particularistas. No presente
artigo, propomos uma escala que permite medir as atitudes que as pessoas tém a respeito desses conflitos. Ao
longo de 4 estudos, desenvolvemos, validamos e aplicamos esse instrumento de pesquisa para testar hipéteses
especificas. Nossos resultados mostram que a pontuagdo de cada respondente na escala exerce influéncia
expressiva sobre as decisdes tomadas por juristas e leigos em conflitos entre a liberdade de expressdo e o direito
a honra e 4 imagem (estudos 1 e 2). Ademais, as atitudes dos participantes nos estudos a respeito da liberdade
de expressdo e do direito & honra e a imagem se mantiveram relativamente estaveis ao longo do tempo (estudo
3). Finalmente, a influéncia exercida pelas posigoes prévias se mantém mesmo quando controlamos para as
diferencas moralmente relevantes entre casos diferentes (estudo 4).
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Abstract: Conflicts between freedom of speech and personality rights in Brazil are regulated by vague standards
—avagueness that is often cherished by proponents of particularism. In this paper, we introduce a psychometric
scale that allows researchers to capture individual differences in attitudes towards these conflicts. Throughout
4 studies, we develop, validate and apply this research instrument to test specific hypotheses. Our results
show that both lay people and lawyers’ scores influence their decisions in cases concerning conflicts between
free speech and personality rights (studies 1 and 2). Moreover, participants’ attitudes towards free speech
and personality rights showed test-retest reliability (study 3). Finally, participants’ previously held attitudes
towards those legal standards exert an influence over their judgments even when we account for morally
relevant differences between cases (study 4).
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Introducao

A liberdade de expressdo, no Brasil, é regulada através de padrdes com fronteiras vagas. Se
a Constitui¢do estabelece que “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo” (art. 5% IX) (BRASIL, 1988), por outro também assegura como “inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacdo” (art. 5°, X) (BRASIL, 1988). A Constituigdo, todavia, ndo define
onde exatamente termina a liberdade de expressdo e comega o direito a honra e a imagem.

A primeira vista, a questdo parece ser simplesmente a respeito da vagueza. Afinal, o direito
usa expressdes que incorporam conceitos com limites vagos a sua linguagem o tempo todo. Um bom
exemplo estd na regra que regulamenta o consumo de drogas ilicitas. Como diferenciar um usudrio de
drogas de um traficante¢ O § 2° do art. 28 da Lei n. 11.343/2006 aponta para a quantidade de drogas
encontrada com a pessoa como critério (BRASIL, 2006).° Trata-se de um critério vago:S nunca parece
justo dizer que um grama de maconha é suficiente para diferenciar um traficante de um usudrio. Sua
vagueza, porém, ndo impede que a lei de drogas sirva como um guia para conduta. Sabemos que um
Unico cigarro de maconha claramente nao configura trafico de drogas e que um caminhdo contendo
toneladas da droga estabelece de maneira inequivoca a incidéncia da regra mais rigida.

No caso dos conflitos entre liberdade de expressio e direito & honra e & imagem, a situagdo é
diferente. Ndo possuimos sequer exemplos centrais capazes de distinguir zonas de certeza quanto a
incidéncia de cada um dos direitos. O que torna o cendrio brasileiro um caso um tanto peculiar quanto a
liberdade de expressdo ndo é a auséncia de regras especificas e claras,” mas uma resisténcia ativa a adogao
de regras, lastreada em uma crenga de que os conflitos entre liberdade de expressdo e direito & honra e a
imagem s6 podem ser decididos de forma particularista. Tal abordagem, adotada por um influente conjunto
de juristas brasileiros (que ora se identificam como neoconstitucionalistas, ora como proponentes do direito
civil-constitucional), defende que apenas a avaliagdo das peculiaridades de cada caso é capaz de gerar
respostas adequadas aos valores constitucionalmente protegidos e aos direitos humanos.

Pensamento muito semelhante pode ser identificado em Portugal, que resiste a standards
normativos construidos pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), preferindo insistir numa

abordagem particularista e casuistica para lidar com os conflitos entre liberdade de expressao e direito a

> O referido inciso ndo estabelece a quantidade como o dnico critério, o que complicaria a andlise. Como ilustragido do ponto
filoséfico mais geral que pretendemos avancar, considerar esse universo normativo simplificado é argumentativamente
Gtil, ainda que néo seja informativo a respeito da lei de drogas.

¢ E extensionalmente vago, se formos mais precisos. Para uma visdo geral em portugués a respeito da vagueza no direito, ver

Almeida (2017).

Quando falamos de regras, estamos nos referindo a prescricdes determinadas, que descrevem de forma clara suas hipéteses
de aplicacdo. No vocabuldrio introduzido por Schauer (1997), usamos o termo “regra” para nos referir as prescri¢bes espe-
cificas, em oposigdo a prescrigdes vagas, que nao sio capazes de determinar sua aplicagdo como uma fungao da linguagem
utilizada (nesse sentido, “vago”, aqui, é utilizado de maneira menos técnica, vide Almeida (2017)). No jargéo juridico
brasileiro, é comum usar “regra” como sinénimo de regra juridica legislativamente criada (lei). Nao é esse o sentido que
utilizamos. No nosso sentido, regras podem estar contidas em leis, simulas, enunciados jurisprudenciais ou até mesmo na
doutrina. O que importa néo é a fonte da regra, mas sim o seu grau de especificidade linguistica.
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honra e & imagem.® Coincidéncia ou no, Portugal foi condenado pelo TEDH absolutamente todas as
vezes em que foi julgado pelo tribunal por decisdes judiciais internas contrérias & liberdade de expressdo
ou de imprensa (privilegiando direitos da personalidade).’ A semelhanca entre a jurisprudéncia brasileira
e a portuguesa, e seus problemas, é tdo impressionante que um dos intimeros casos em que Portugal foi
condenado pelo TEDH tratava de um politico que havia se referido a outro politico como “mentiroso
comprovado e assumido.” (Caso Almeida Azevedo c. Portugal) (CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS,
2013, p. 247). No Brasil, o Superior Tribunal de Justica (reformando o entendimento das instancias
anteriores) condenou um deputado por ter afirmado em programa de radio que outro deputado “tem
uma facilidade incrivel de mentir.” (Recurso Especial n. 801.249/SC) (BRASIL, 2007). Além dos fatos,
dos resultados e das fundamentagdes nos dois casos, outra semelhanga (provavel) é que dificilmente se
poderia assumir que estas decisdes, tanto no Brasil como em Portugal, resolveram a questdo, firmando
um estranho entendimento de que nem mesmo um politico poderia chamar outro politico de mentiroso.

Para os autores dessas escolas (neoconstitucionalismo, direito civil-constitucional), a
resolugdo de conflitos entre direitos fundamentais a partir da adogdo de leis e regras, aplicadas a
partir de métodos subsuntivos, representaria um modelo arcaico e ultrapassado de interpretacdo
e aplicagdo do direito (SILVA, 2005, p. 116). Essa estratégia, calcada na supressdo de uma série de
consideragdes importantes, levaria, inevitavelmente, a casos onde os propésitos constitucionais sdo
flagrantemente frustrados. Por conseguinte, seria preferivel adotar textos normativos vagos, que

permitem que o juiz adeque a solucdo recomendada as peculiaridades do caso concreto.!” Barroso

8 Este trecho de um acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa é bem ilustrativo: “E verdade que existem vérias decisdes
do TEDH que permitem uma critica e ofensa quase ilimitada do direito & honra, estribando-se no direito a liberdade de
expressdo.” O TEDH considera que “a liberdade de expressao constitui um dos fundamentos essenciais de uma sociedade
democrética” a qual é caracterizada ainda pelo “pluralismo, tolerancia e espirito de abertura”, sendo uma “das condicdes
primordiais do seu progresso e do desenvolvimento de cada um.” Esta leitura da CEDH por parte do TEDH conflita, a
nosso ver, com o direito interno portugués e a interpretagio que a maioria da doutrina e da jurisprudéncia fazem da colisao
de direitos constitucionais com igual dignidade abstrata. Porém, em nosso entender, tal jurisprudéncia comunitéria néo é
vinculativa dos tribunais portugueses. (PORTUGAL, 2017).

International Press Institute (2015). De acordo com o relatério Criminalizagdo da Difamagéo em Portugal elaborado pelo
International Press Institute (IPI), Portugal sofreu 18 condenagdes entre janeiro de 2005 e janeiro de 2015, o triplo da mé-
dia dos 28 Estados-membros. Até 31 de dezembro de 2016, ocorreram mais 5 condenagdes. E é importante recordar que
o TEDH adota a doutrina da “margem de apreciacdo”, que impde a Corte internacional uma postura mais deferente aos
tribunais nacionais, respeitando as decisées por eles proferidas, seja pela diversidade moral ou cultural entre os Estados,
seja porque as autoridades nacionais (locais) estariam em melhor posicao para decidirem os casos. Isso significa, portanto,
que o TEDH néo aceitou sequer o argumento de que as ponderagdes realizadas pelos magistrados portugueses poderiam ser
respeitadas a partir da doutrina da margem de apreciacdo. Em entrevista concedida a imprensa portuguesa em dezembro
de 2016, o presidente do Tribunal Europeu, Guido Raimondi, ao tratar das constantes condenacées de Portugal, sugeriu:
‘o mais importante é que os juizes nacionais incluam a Convencéo dos Direitos Humanos nas suas decisées, usando os
principios da jurisprudéncia do TEDH.” (HENRIQUES; BARATA; PEDRO, 2016).

Existem posi¢des mais sofisticadas na doutrina, que apontam para o método da ponderagédo ou para o principio da pro-
porcionalidade como maneiras eficazes - e baseadas em alguma fonte normativa - de resolver conflitos entre direitos fun-
damentais como o que nos preocupa no presente artigo. Em que pese a importancia e a influéncia desses pardmetros no
pensamento juridico brasileiro (HARTMANN, 2018), ha razées para o ceticismo. Alexander e Sherwin, por exemplo, ar-
gumentam que raciocinios principioldgicos invariavelmente colapsam em raciocinios particularistas (ALEXANDER; SHE-
RWIN, 2008, p. 95-97). Se eles estao certos com relagéo a isso, os modelos mais sofisticados de tomada de decisdo adotados
por juristas brasileiros com base na doutrina alema seriam equivalentes ao tipo de particularismo que pretendemos discutir
no artigo. Foge ao nosso escopo analisar esse argumento de maneira mais detida, mas, independentemente disso, a melhor
evidéncia empirica que temos a nosso dispor (HARTMANN, 2018) aponta que juizes brasileiros (pelo menos no TJR]) néo
aplicam essas teorias mais sofisticadas, justificando a anélise do modelo particularista.

9
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(2004, p. 6-7), um dos principais proponentes desse modo de interpretagdo constitucional, coloca a

questdo nos seguintes termos:

Situagdo diversa se coloca, porém, quando o legislador procura arbitrar
diretamente colisdes entre direitos. Como se afirmou acima, uma regra que
estabeleca uma preferéncia abstrata de um direito fundamental sobre outro ndo
serd vélida por desrespeitar o direito preterido de forma permanente e violar a
unidade da Constituigdo. O legislador, portanto, deverd limitar-se a estabelecer
pardmetros gerais, diretrizes a serem consideradas pelo intérprete, sem privé-lo,
todavia, do sopesamento dos elementos do caso concreto e do juizo de eqtiidade
que lhe cabe fazer. Mesmo nas hipdteses em que se admita como legitimo que
o legislador formule uma solugéo especifica para o conflito potencial de direitos
fundamentais, sua validade em tese ndo afasta a possibilidade de que se venha a
reconhecer sua inadequagao em concreto.!!

Uma interpretagdo caridosa da posicdo defendida por Barroso pressupde que as propriedades
moralmente relevantes dos casos concretos exercem mais peso sobre a decisdo final do que as preferéncias
normativas do julgador. Muito embora diferentes juizes tenham concepgbes diferentes de qual é a
quantidade de drogas que separa usudrios de traficantes, temos que pressupor que hd certa convergéncia:
assim, por mais que possamos ter dividas genuinas sobre se alguém que carrega maconha suficiente para
10 cigarros deve ser tratado como usudrio ou traficante, ndo podemos ter dvidas sobre os casos nos quais
a pessoa porta um Gnico cigarro, nem sobre os casos nos quais ela é encontrada com toneladas de droga.
Mesmo o juiz mais pré-legalizacdo serd forgado a dizer que o sujeito que carrega toneladas de drogas é
traficante e o juiz mais punitivista serd obrigado a aceitar que um Unico cigarro é uma quantia destinada
ao uso préprio. Se a maioria dos casos é decidida com base nas convicgbes pessoais do juiz (e.g., sua
simpatia com o movimento pela legalizagdo na maconha) e ndo com base nas caracteristicas singulares
do caso concreto, o particularismo & moda Barroso perde seu apelo.

Existe, porém, uma lacuna entre a maneira como as coisas sdo e como elas deveriam ser. Estudos
prévios sobre a resolugdo de conflitos entre liberdade de expressao e os direitos a honra e & imagem pelos
tribunais mostram que juristas discordam radicalmente a respeito da solugdo correta a ser adotada em
casos concretos (HARTMANN, 2018; LEITE, 2018; LEITE; FRAJHOE, 2018; LEITE; HANNIKAINEN,
2018; LEITE; HANNIKAINEN; NHUCH, 2016). Em outras palavras, as decisdes parecem variar de
acordo com as convicgdes pessoais de cada julgador, mesmo quando os casos sdo exatamente iguais.

No presente artigo, buscamos explorar essa hipétese por meio de uma escala que mede as
atitudes das pessoas com relagdo a liberdade de expressdo e ao direito a honra. Ao longo de 4 estudos,
desenvolvemos, validamos e aplicamos esse instrumento de pesquisa para testar hipdteses especificas.

Nossos resultados mostram que a pontuagdo de cada respondente na escala exerce influéncia expressiva

" Moraes (2012) seria um exemplo igualmente eloquente da posicdo que queremos discutir. Em linhas gerais, tomamos como
nao problemadticas as afirmagées de que: 1) existem no universo juridico brasileiro correntes de pensamento que defendem
métodos particularistas de tomada de decisdo juridica (quer chamemos essas correntes de neo-constitucionalistas, direito
civil constitucional ou qualquer outro apelido) e 2) essas correntes sdo majoritdrias. No mesmo sentido, Leal (2015).
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sobre as decisbes tomadas por juristas e leigos em conflitos entre a liberdade de expressdo e o direito
a honra e & imagem (estudos 1 e 2). Ademais, as posi¢bes dos participantes nos estudos a respeito
da liberdade de expressdo e do direito a honra e & imagem se mantiveram relativamente estaveis ao
longo do tempo (estudo 3). Finalmente, a influéncia exercida pelas posi¢bes prévias se mantém mesmo
quando controlamos para as diferengas moralmente relevantes entre casos diferentes (estudo 4).

Na concluséo, discutimos em que medida os resultados alcangados sugerem a necessidade
de reavaliagdo das principais premissas da posi¢do particularista. Serd que, & luz dos efeitos praticos
da doutrina, ela continua sendo desejével do ponto de vista normativo¢ Quais alternativas temos
a essa posigdo¢ Serd que elas sdo capazes de alcangar resultados praticos melhores¢ Finalmente,
discutimos as limitagbes dos estudos reportados no presente artigo e indicamos as questdes que

pretendemos perseguir em pesquisas futuras.

1 Método

Os participantes dos estudos (a excegdo do estudo 3) foram recrutados através de postagens
em redes sociais'? realizadas pelos autores e membros da PLEB (grupo de Pesquisa sobre Liberdade de
Expressdo no Brasil, coordenado pelo segundo autor — Fabio Leite — no d&mbito do Programa de Pés-
Graduagado em Direito da PUC-Rio), assim como posts patrocinados no Facebook, veiculados através
da péagina do grupo de pesquisa.’® As respostas foram colhidas através da plataforma Qualtrics.
Todas as anélises e dados estdo disponiveis nos materiais suplementares.!

Pesquisas pregressas indicam que o treinamento recebido por juristas exerce influéncia
sobre julgamentos juridicos (KAHAN et al., 2016). Para testar se esse é o caso com relagdo a liberdade
de expressdo, reportamos andlises separadas excluindo participantes que reportaram formagao/

atuagdo profissional extra-juridica em todas as ocasides nas quais a distingdo era aplicavel.

Estudo 1
Procedimento

No primeiro estudo realizado, os participantes recebiam uma de duas vinhetas descrevendo

o caso de Toninho Malicia, um ex-jogador de futebol que buscava uma liminar na justiga para impedir

2" Era feito um post com uma chamada a participar do experimento e um link para o formuléario on-line.

15 Nao ignoramos que a nossa amostra pode representar uma populagdo especifica, com diferencas significativas com relagdo
a populagéo brasileira como um todo. Dessa forma, as conclusées que delineamos devem ser interpretadas com certa cau-
tela até que os resultados sejam replicados em outros locais do Brasil, com prevaléncia de diferentes grupos demograficos e
métodos de amostragem mais robustos.

14 Acessiveis em: https://osf.io/qtkf3. A disponibilizagdo do cddigo das andlises, assim como dos dados anonimizados, é
importante do ponto de vista normativo (MUNAFO et al., 2017). No presente caso, ela é especialmente importante, posto
que, para facilitar a comunicagéo dos resultados para o publico juridico, reportamos apenas as métricas mais importantes
e, ainda assim, em notas de rodapé. Confiamos que o leitor metodologicametne sofisticado ird recorrer aos materiais suple-
mentares para avaliar o mérito académico do presente artigo.
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a veiculagdo de um programa de televisdo que retratava os excessos que cometera na juventude.!
Apbs a leitura, os participantes deveriam responder a seguinte pergunta: “Como juiz, vocé decidiria
o caso em favor de quem¢”

As respostas que decidiram o caso a favor de Toninho, determinando a proibigdo de
veiculacdo do programa televisivo, foram codificadas como contrérias a liberdade de expressdo,
enquanto as respostas que negaram o pedido foram codificadas como favoraveis. A Gnica diferenca
entre as duas versdes da vinheta era a fundamentacdo: na condigido 1 Toninho fundamentava seu
pedido no direito a honra e & imagem, enquanto na condigdo 2 a razdo de pedir era o direito ao
esquecimento. Na sequéncia, os participantes eram instruidos a responder (em uma escala de seis
pontos) se concordavam ou discordavam com os cinco itens da escala de liberdade de expressdo/
direito & honra (“escala da PLEB”):

Responda se concorda/discorda (fortemente/moderadamente/levemente) com as frases abaixo:

1) Defender a honra dos cidadidos é um dos mais importantes deveres de um Estado de

direito.
2) Aliberdade de expressao é um elemento fundamental para a democracia.
3) Aliberdade de expressdo acaba onde a dignidade de alguém é ferida.
4)  Aliberdade de expressao deve ser protegida mesmo que o(a) outro(a) se sinta ofendido(a).
5) Aliberdade de expressao tem uma posigao preferencial face ao direito a honra.

Ao fim do questiondrio, foram colhidas informagbes demogréficas a respeito dos

participantes.

Validacao da escala

A escala da PLEB se mostrou consistente, com correlagdo entre os itens da escala, o que
indica que todos eles medem a mesma coisa; no caso, as atitudes frente a liberdade de expresséo e o
direito & honra e a imagem.'¢ O Gnico item cuja exclusdo aumentaria marginalmente a consisténcia
(item 2: “A liberdade de expressdo é um elemento fundamental para a democracia”) foi mantido por
capturar um aspecto um pouco diferente da atitude dos respondentes com relagdo a liberdade de

expressdo, no que é acompanhado pelo item 1 da escala.

15 Uma versdo completa da vinheta pode ser encontrada nos materiais suplementares ao presente artigo.

16O a de Cronbach, principal métrica de consisténcia interna para instrumentos psicoldgicos, se mostrou alto (0,77). Da
mesma forma, uma andlise fatorial exploratdria (operacionalizada através do método “fa”, do pacote de R “psych” (REVEL-
LE, 2017), revelou a significancia da relagéo dos itens da escala entre si, que foram reduzidos a um tnico fator - conclusdo
a que chegamos através da anélise de um “scree plot”.
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Resultados

Completaram o experimento 194 participantes (média de idade: 30,83; 93 mulheres).”
O caso se mostrou razoavelmente controverso, ainda que a maioria dos respondentes (65%) tenha
decidido pela prevaléncia da liberdade de expressdo. Com a exclusdo de ndo juristas, contamos com
um universo final de 171 participantes (média de idade: 31,3; 77 mulheres).

A pontuacdo na escala de liberdade de expressdo se correlacionou positivamente com
julgamentos pré-liberdade de expressdo.'® Para explorar de maneira mais rigorosa os elementos que
influenciaram a tomada de decisdo, criamos um modelo estatistico’® que buscava os fatores que
melhor explicavam o resultado do julgamento (0 = contra; 1 = a favor da liberdade de expressao).
Esse modelo levava em conta o género (1 = homens; 2 = mulheres) e a idade do participante, assim
como a condi¢io (0 = honra e imagem; 1 = direito ao esquecimento) da vinheta que foi apresentada

a ele e, finalmente, sua pontuagdo® na escala da PLEB.

Tabela 1 — Modelo de regressao logistica com todos participantes

Variavel independente

Resposta (0 = contra, 1 = a favor da liberdade de expressao)

Condicao 2.238**
(0.863)
Género 0.779
(0.326)
Idade 1.030
(0.022)
Pontuagio na escala 1.378***
(0.071)
Constant 0.002%**
(0.003)
Observations 194
Log Likelihood -86.868
Akaike Inf. Crit. 183.737

Fonte: os autores.
Nota: *p<0.1; **p<0.05; ***p<0.01.

17" As anélises da hipétese principal do estudo foram reportadas em Leite e Frajhof (2018). No presente artigo, estamos in-
teressados em outro conjunto de questdes que foram exploradas na mesma ocasido. Muito embora tenhamos incluido os
efeitos principais de condigao (direito ao esquecimento x direito & honra/imagem), estes ndo dizem respeito ao nosso ar-
gumento. Uma terceira condigdo experimental também foi passada ao mesmo conjunto de participantes, com uma versao
menos empética e bem mais curta das vinhetas. Nao consideramos essas (88) respostas em nossa andlise de nenhum dos
dois experimentos.

18 Correlagao ponto-bisserial = 0,55, p < 0,001.

9" De regresséo logistica linear.

Para testar a validade da agregacdo dos itens da escala através da soma, comparamos a estatistica de adequagdo de mo-
delos de regressdo logistica que tomavam como varidvel dependente o julgamento e como varidveis independentes: 1) os
itens individuais da escala e 2) os itens agregados através da soma dos valores, apds ser feita a codificacio reversa dos itens
negativos (1 e 3). A comparagdo mostrou baixa diferenca entre a qualidade relativa dos modelos (AICmodelo 1 = 187,48;
AlCmodelo 2 = 198,93). Desta forma, para simplificar as regressdes que se seguem e evitar problemas de multicolinearida-
de, usamos o método agregado, que chamaremos de pontuagéo, para realizar as anélises que incorporam a escala
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Esse modelo,* sumarizado na Tabela 1, mostrou a significAncia estatistica da pontuacio na
escala como preditor da resposta. Cada ponto a mais na escala (O = totalmente contrério a liberdade
de expressdo; 30 = totalmente favordvel & liberdade de expressdo) reduzia significativamente a
probabilidade de que o respondente decidiria a favor de Toninho. Quando levamos em conta apenas

os respondentes com treinamento juridico, os resultados se mantiveram inalterados (ver Tabela 2).?2

Tabela 2 — Modelo de regressao logistica com juristas

Variavel independente

Resposta (0 = contra, 1 = a favor da liberdade de expressio)

Condigao 1.745
(0.609)
Género 0.423**
(0.153)
Idade 1.005
(0.017)
Pontuagio na escala 1.228***
(0.081)
Constant 0.063***
(0.105)
Observations 171
Log Likelihood -99.964
Akaike Inf. Crit. 209.927

Fonte: os autores.
Nota: *p<0.1; **p<0.05; ***p<0.01.

O gréfico abaixo mostra o julgamento esperado® de juristas e leigos a respeito do caso de
Toninho como uma funcao da pontuagdo relativa do respondente na escala de liberdade de expressao
(-2 = a parcela da amostra mais favoravel ao direito a honra e & imagem, 0 = pontuagdo na média;

+2 = parcela mais favoravel a liberdade de expressio).*

21 Assim, se um participante com pontuagdo minima na escala tem 10% de chances de dizer que a liberdade de expressao
merece prevalecer (odds de 1:9, ou 0.11), um participante com um ponto a mais e equivalente em todas as outras varidveis
tem 13,3% (odds/(14+o0dds), ou 0.153/(1+0.153)) de chances de considerar que o caso viola a liberdade de expresséo (odds
de 0.11 * 1.378, ou 0.153). Da mesma forma, outro participante com ainda mais um ponto na escala, quando comparado ao
segundo participante, apresentard novo aumento de 37,8% no odds (odds de 0.153 * 1.378, ou 0.211), passando a ter 17,4%
(odds/(14+0dds), ou 0.211/(1+0.211)) de chances de julgar o caso como violando a liberdade de expressdo. Abaixo de cada
valor de odds ratio, entre parénteses, reportamos o erro padrao do odds ratio.

2 Quando analisamos juristas, percebemos um efeito principal de género (p < 0.001), que indicava que mulheres tendiam a
julgar a questdo a favor de Toninho. Investigando o resultado mais a fundo, notamos que, na condi¢éo 1, mulheres eram 5
vezes mais propensas a decidir a favor de Toninho. Essa preferéncia, porém, era invertida na interagdo entre grupo e género,
indicando que, na condicio 2 (direito ao esquecimento) mulheres tendiam a decidir contra Toninho, negando seu pedido
22,5% mais vezes que homens (p < 0.05).

)
&

% Trata-se do resultado previsto por uma regressio linear generalizada que controlava para os efeitos randémicos de idade e
género sobre o julgamento.

% Os dados foram normalizados usando a fungdo “scale”, nativa da linguagem de programacio R. O procedimento subtrai

a média geral da pontuagdo do valor obtido por cada individuo e, posteriormente, subtrai o desvio padrdo daquele valor.

Em todos os experimentos, conforme pode ser verificado nos materiais suplementares, a distribuicdo da pontuagdo dos

participantes se assemelhava a distribuigdo normal, justificando o uso dessa normalizag&o.
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Gréfico 1 — Julgamento esperado como fungao da pontuagao
Estudo 1
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Fonte: os autores.

Para confirmar a relagdo entre a pontuacdo na escala e as respostas dadas, utilizamos
diversos métodos preditivos que foram alimentados com uma amostra aleatéria® contendo 60%
das respostas colhidas (conjunto de dados que, no jargdo, é conhecido como de treinamento) e
aplicados para prever os 40% restantes (conjunto de testes). A Gnica varidvel independente utilizada
nos modelos foi a pontuacdo de cada individuo na escala de liberdade de expresséo. Os resultados
estdo sumarizados na tabela abaixo para os recortes com e sem juristas.’ Em todas as anélises,
obtivemos percentuais de acerto acima dos 60%, indicando que a pontuagdo na escala ndo funciona
somente como um bom fator explicativo das decisdes, mas também como subsidio preditivo,” como

ilustramos na Tabela 3:

% A amostra em questao era estratificada, o que significa dizer que ela era composta por metade dos casos nos quais os res-
pondentes julgaram a favor de Toninho e metade dos casos nos quais os respondentes julgaram contra Toninho, de maneira
que a distribuigéo final dos resultados na amostra se adequasse da melhor forma possivel & distribuigdo dos resultados no
universo dos dados.

% Os valores reportados referem-se a média apés 40 rodadas de treinamento e teste. Os valores entre parénteses ao lado do
percentual de acertos indicam os valores minimo e méaximo obtidos nas 40 rodadas e refletem, aproximadamente, o inter-
valo de confianga de 95%.

7 A literatura sobre aprendizado de maquina é muitas vezes cética a respeito do que se pode inferir a partir do percentual de
acerto, razdo pela qual adicionamos o kappa a tabela.
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Tabela 3 — Contribuicdo da pontuagdo na escala por método preditivo e recorte amostral

Modelo % de acerto Sensitividade Especificidade Kappa Recorte
randomForest (LIAW; WIENER, 2002) 63,26 (47,82-69,56) 85,11 22,23 0,62 Juristas
randomForest (LIAW; WIENER, 2002) 76 (70,13 - 81,81) 85,95 57,59 0,75 Todos
Naive Bayes 66,81 (63,77-71,0) 94,05 15,73 0,65 Juristas
Naive Bayes 75,65 (59,74 - 81,81) 87,95 52,87 0,75 Todos
Regressao logistica 66,78 (63,77 - 71,01) 94,6 14,58 0,65 Juristas
Regressao logistica 74,97 (59,74 - 81,81) 86,25 54,01 0,74 Todos

Fonte: os autores.

Discussao

As preferéncias individuais do julgador influenciam significativamente seu julgamento.
O estudo 1 mostra esse efeito no caso da liberdade de expressdo: mesmo quando controlamos para
os efeitos causados por variagdes de idade, género, instrucdo e condi¢do experimental, subsiste uma
influéncia expressiva das preferéncias individuais de cada participante sobre seu julgamento.

O que os resultados nos dizem a respeito da tomada de decisdo particularista em casos de
vagueza¢ Como estamos falando de variacdes sobre uma tnica vinheta, as diferencas em julgamento
ndo podem ser explicadas por diferengas nas peculiaridades do caso concreto: todos os participantes
receberam o mesmo caso. Os demais efeitos encontrados também nado podem ser invocados para
justificar a variagdo: afinal, o género do julgador ndo parece ser um fator moralmente relevante para
a justificacdo juridica.”® De toda forma, mesmo que algum desses fatores fosse moralmente relevante
e, portanto, de influéncia esperada sob um modelo decisério particularista, ndo poderiamos ignorar
o fato de que um dos melhores — sendo o melhor — preditores do comportamento judicial parece ser
a pontuagdo do respondente na escala de liberdade de expressao.

Ademais, os efeitos afetam indiscriminadamente juristas e ndo-juristas, como mostram as
analises em separado. O treinamento juridico ndo parece, portanto - de maneira oposta ao reportado
em KAHAN et al. (2016) —, eliminar a influéncia indevida das crengas morais dos julgadores sobre
os seus julgamentos. Uma diferenga saliente entre os casos narrados por KAHAN et al. (2016) e o
utilizado no estudo 1 é que os casos explorados pelo artigo de Kahan e colegas envolviam a aplicagdo
de regras claras, o que nos dé razdes redobradas para desconfiar do particularismo juridico.

Essas conclusbes, porém, podem parecer apressadas: vimos apenas um caso e uma dose
saudével de ceticismo recomenda que circunscrevamos nossas conclusdes a ele. Um defensor do

neoconstitucionalismo poderia dizer que essa influéncia ocorre nesse caso justamente por causa

%O melhor candidato a explicagdo concorrente e juridicamente vélida é o efeito exercido pela condi¢do experimental, onde
manipuldvamos se o pedido de Toninho tinha sido fundamentado pelo direito & honra e a imagem ou pelo direito ao es-
quecimento (LEITE; FRAJHOE 2018). Mesmo esse argumento, porém, é duvidoso. De toda forma, os modelos reportados
controlam para os efeitos principais de condi¢do experimental, de maneira que a obje¢do ndo poderia afastar totalmente a
linha de raciocinio que perseguimos no corpo do texto.
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de suas caracteristicas peculiares. Ele poderia dizer que o caso de Toninho é um caso dificil e que
casos dificeis realmente sdo decididos por detalhes. Talvez, casos mais (ou menos) graves ou que
envolvessem consideracées distintas (independentes de género, por exemplo) fossem decididos

irrespectivamente das preferéncias particulares dos respondentes.

Estudo 2
Procedimento

Muitas vezes, estudos realizados com métodos similares aos que empregamos no estudo
1 revelam resultados positivos por fruto do acaso.? E possivel que os participantes especificos
que responderam as nossas vinhetas naquela ocasido tenham, por coincidéncia, apresentado uma
correlagdo entre as varidveis de interesse. Uma estratégia comumente empregada para reduzir a
probabilidade de que esses falsos positivos acontecam é testar as mesmas hipdteses novamente,
através de estratégias ligeiramente diferentes. Com esse intuito e para explorar uma variedade maior
de casos, distribuimos um segundo questionario. Nesse estudo, apresentamos a cada participante
uma de 3 vinhetas que criamos a partir de casos reais sobre conflitos entre a liberdade de expressao e

a honra de politicos. A titulo de exemplo, a vinheta 1 contava o seguinte caso:*

Adele Santos, ex-prefeita da cidade X, no sul fluminense, ajuizou agdo civel contra
o conhecido jornal Planeta Didrio em razdo de uma reportagem onde o matutino a comparava a
um “Odorico Paraguagu de saias”. Odorico Paraguagu — um famoso personagem interpretado por
Paulo Gracindo, na novela ‘O Bem Amado’, da Rede Globo — era considerado um prefeito corrupto
e, segundo Adele, ao compara-la com tal personagem, o jornal causou danos morais por injurias,

difamagdes e caltnias, devendo ser condenado a pagar indenizacéo a ex-prefeita.

Em sua defesa, o jornal alegou que apenas deu publicidade a fatos ocorridos no cendrio
politico da cidade, comparando-os a telenovela ‘O Bem Amado’, como se os fatos notérios
protagonizados pela autora fossem cenas de um folhetim. Ressaltou também que todas as cenas
descritas na matéria estdo retratadas em procedimentos investigatérios instaurados pelo MP, sendo,

portanto, informacoes oficiais e de interesse publico.

Apbs ler cada vinheta, o participante deveria decidir o caso, julgando-o procedente ou

improcedente. Caso julgassem o pedido procedente, os participantes deveriam preencher o valor em

¥ Recentemente, essa taxa de falsos positivos gerou um debate amplo nos campos da psicologia social. Ver Open Science
Collaboration (2015).

%0 Assim como no Estudo 1, todas as vinhetas estdo disponiveis nos materiais suplementares.
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que arbitrariam a condenacdo.’ Finalmente, eram apresentados os itens da escala de liberdade de
expressdo e perguntas sobre informacdes demograficas.

Essas vinhetas, construidas com certa diversidade a partir de casos reais, foram incluidas
para que os participantes pudessem observar situagdes com diferentes niveis de gravidade, diferentes
fundamentagdes e diferentes personagens. Testar nossas hipéteses nesse novo conjunto de casos
serve, portanto, ndo sé para replicar os resultados originais, como para enfrentar algumas das

objecdes levantadas na discussdo do Estudo 1.

Resultados

Completaram o questiondrio 178 participantes (média de idade = 32,65, 98 mulheres).
64 (36 mulheres) viram a vinheta 1, 57 (33 mulheres) viram a vinheta 2 e 57 (29 mulheres) viram
a vinheta 3. Entre os grupos, houve variacdo considerdvel na taxa de concessdo: 23,44% dos
respondentes julgaram a agdo descrita na primeira vinheta procedente, contra 49,12% na segunda
vinheta e 28,1% na terceira. Utilizamos o mesmo critério descrito no Estudo 1 para distinguir entre
juristas e ndo juristas, o que nos deixou com um universo final de 140 (média de idade = 31,44, 76
mulheres) juristas.

Replicamos todas as conclusées do Estudo 1. Mesmo quando controlamos para a
variacdo entre as diferentes vinhetas, além de varidveis demogréficas, percebemos uma influéncia
estatisticamente significativa da pontuagdo na escala de liberdade de expressdo sobre os julgamentos
de juristas. As andlises envolvendo apenas leigos foram pouco conclusivas, haja vista a presenga de
apenas 38 participantes nesta condigdo. Os resultados envolvendo métodos preditivos também se
repetiram, mostrando ser possivel prever os julgamentos individuais a partir da pontuagdo na escala
com resultados acima dos esperados com palpites aleatérios.®? Abaixo, representamos graficamente
a probabilidade esperada de concorddncia com o resultado, como uma funcdo da pontuagio

normalizada na escala da PLEB e controlando-se os efeitos de idade, género e caso:

31 Assim como o Estudo 1, o Estudo 2 teve a fase de coleta de dados compartilhada com outros estudos que introduziam
manipulacées experimentais. Analisamos aqui somente uma das duas condigdes experimentais mais amplas da coleta de
dados. Na outra condicdo os participantes, antes de serem apresentados as vinhetas, liam uma breve descrigdo de outras
agbes envolvendo conflitos entre a liberdade de expressao e a honra de politicos. Os resultados dessa anélise ndo alcangaram
significancia estatistica e tratavam de hipSteses diversas daquelas que nos preocupam no presente artigo. Nesta condicéo,
néo foi apresentada a escala de liberdade de expressdo, como medida para maximizar o nimero de respondentes que com-
pletam o questiondrio.

32 Todos os resultados estdo disponiveis nos materiais suplementares.
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Gréfico 2 — Julgamento previsto como fungdo da pontuagdo na escala no estudo 2
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Fonte: os autores.
Discussao

O fato de que os efeitos observados no Estudo 1 se mantém mesmo com uma variedade
maior de casos aumenta nosso grau de confianca nas hipdteses iniciais. Os resultados do segundo
experimento indicam que as preferéncias dos respondentes quanto a liberdade de expressdo
influenciam os julgamentos realizados mesmo na presenga de variagbes importante entre os
casos. Por outro lado, o fato de que a proporcdo de respostas contrarias a liberdade de expressdo
foi significativamente menor no caso da segunda vinheta aponta para a existéncia de alguma
sensibilidade as peculiaridades do caso concreto.

Pode ser, porém, que as pessoas ndo tenham posigdes estéveis a respeito da liberdade de
expressdo. Ao invés de medirem posigdes morais prévias, as respostas dadas aos nossos 2 primeiros
estudos podem ser fruto de variagdes de humor e opinido que estao a mercé de fenémenos psicolégicos
mais locais. E possivel, por exemplo, que a prépria vinheta experimental seja capaz de influenciar as
posicOes abstratas dos respondentes a respeito do conflito entre a liberdade de expressao e os direitos

a honra e a imagem.
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Estudo 3
Procedimento

Para testarmos se os resultados se manteriam estéveis ao longo do tempo, aplicamos
questiondrios para os alunos da disciplina ministrada pelo segundo autor (Fabio Leite) na PUC-Rio
em dois momentos distintos. No primeiro momento, os participantes respondiam apenas aos itens
da escala de liberdade de expressao/direito a honra e perguntas demogréficas. Nesta ocasiéo, lhes foi
informado um nimero que deveria ser anotado de maneira a permitir o reteste. Todos os participantes
concordaram com um termo de consentimento e a participagdo foi totalmente voluntéria e anénima.
Duas semanas depois, os alunos que retiveram a anotacao referente ao seu nimero responderam
a um novo questiondrio. Nesta ocasido, a primeira folha do questiondrio continha, novamente, o
caso do jogador Toninho Malicia, enquanto na segunda folha os participantes deveriam responder
novamente aos itens da escala e a perguntas demogréficas. Ambas aplicagdes ocorreram antes de
se iniciarem quaisquer debates em sala de aula a respeito de liberdade de expressdo. Dessa forma,
embora o estudo conte apenas com a participagdo de estudantes de direito, tratam-se de estudantes
que ainda ndo tinham tido contato com as discussdes académicas que permeiam a liberdade de
expressdo no Brasil. Isso ajuda a minimizar (embora néo seja medida capaz de eliminar) o risco de

que eles tenham sido influenciados pela posi¢do esposada pelo professor.
Resultados

23 (11 mulheres, média de idade = 21,1 anos) estudantes completaram ambas fases do
estudo e foram considerados em nossa andlise.

A tabela abaixo mostra as correlagbes® entre os itens da escala na primeira e na segunda
rodada. A excecdo do item 2 da escala, que se correlacionou apenas de maneira fraca (r = 0,32) as

respostas, todos os itens apresentam alta correlagdo entre os dois momentos:

Tabela 4 — Correlagio entre os itens da escala nas duas fases do estudo 3

1 2 3 4 5
1 0.77
2 0.07 0.32
3 0.45 0.50 0.83
4 0.27 0.27 0.58 0.74
5 0.49 0.23 0.55 0.60 0.75

Fonte: os autores.

% Coeficientes de correlagdo variam entre 1 e -1 e indicam a forca de uma relagdo entre duas varidveis, de forma que 1 (ou
-1) indica uma correlacdo positiva (ou negativa) perfeita, enquanto 0 indica varidveis que néo se correlacionam de maneira
alguma.
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A alta correlacio entre os itens individuais se confirma em uma altissima correlagio®

entre as pontuagoes agregadas dos participantes nos dois momentos.

Gréfico 3 — Correlagdo entre as pontuagdes agregadas na escala nas duas fases do estudo 3
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Fonte: os autores.

Finalmente, a pontuagdo em T1 foi um bom preditor do julgamento realizado em T2,

ainda que pior que a pontuagdo em T2.%

Tabela 5 — Resultados da regressao logistica com todos os participantes do estudo 3

Modelo 3 — Regrassao logistica com todos os participantes

Varidvel independente

Resposta (0 = contra, 1 = a favor da liberdade de expressio)

Geénero 0.486
(0.594)
Pontuagido na escala (T1) 1.560**
(0.334)
Constant 0.001**
(0.002)
Observations 22
Log Likelihood -10.869
Akaike Inf. Crit. 27.738

Fonte: os autores.
Nota: *p<0.1; **p<0.05; ***p<0.01.

%y =0,85,p < 0,001.

% Correlagao ponto-bisserial entre pontuagdo em T1 e julgamento = 0,53, p < 0,05; correlagdo ponto-bisserial entre pontu-
agdo em T2 e julgamento = 0,82, p < 0,001.
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Discussao

As posigbes a respeito da liberdade de expressdo parecem se manter razoavelmente
constantes ao longo do tempo, pelo menos quando consideramos intervalos pequenos. Isso implica,
inclusive, a possibilidade de prevermos julgamentos temporalmente separados a partir de uma
pontuacdo inicial.

Uma objegdo possivel aos nossos resultados é que eles ndo capturam uma distancia
temporal suficientemente dilatada para que possamos inferir a estabilidade das posigdes a respeito
da liberdade de expressdo. Para afastar essa critica, é importante clarificar nossas conclusoes: ao
afirmar que as atitudes frente a liberdade de expressdo permanecem razoavelmente constantes,
nao estamos defendendo nenhum determinismo a respeito dessas atitudes; nosso objetivo é
simplesmente mostrar que os estados psicolégicos mais imediatos ndo parecem exercer influéncia
sobre elas. Por mais que as posiges filoséficas de uma pessoa ndo costumem se alterar de maneira
substantiva em um intervalo de duas semanas, o mesmo nao pode ser dito a respeito de seus estados
psicolégicos. E dificil imaginar, por exemplo, que os participantes tenham memorizado as respostas
que deram para os itens da escala no primeiro dia, ou que tivessem exatamente o mesmo contetido
representado mentalmente nas duas ocasides. Assim, qualquer que seja a causa dessas atitudes e
qual seja a persisténcia que elas tém ao longo de uma vida, parece claro que estamos falando de

caracteristicas, e ndo meramente de estados.
Conclusao provisoria

Um defensor do particularismo poderia objetar que nossos testes, até agora, foram muito
pouco controlados e que seria necessario perquirir sobre o status moral de cada caso de maneira
mais sistematica. Ele poderia enfraquecer sua posicado, por exemplo, e conceder que, em alguns casos
particularmente dificeis, o Unico fator de diferenciacdo é, de fato, a posi¢do normativa preferida do
julgador. Mas, continuaria o particularista, isso ndo é necessariamente assim. Existe um conjunto
de casos onde os resultados de fato sdo determinados pelas peculiaridades do caso concreto e esse
conjunto é suficientemente grande para justificar sua posigao.

Nés poderfamos simplesmente retrucar que a influéncia exercida pelas preferéncias
particulares de cada um em pelo menos 4 casos diferentes é indicativa de que o particularismo, em
geral, se transforma em uma espécie de decisionismo. Essa resposta apontaria que, ainda que em
alguns casos especialmente claros o particularismo indique resultados que independem das posigoes
morais prévias, isso ndo é suficiente para defender esse modelo de tomada de decisdo das objecoes
levantadas pelos Estudos 1 e 2. Afinal, ainda que esses casos sejam considerados indecidiveis em

virtude das suas caracteristicas particulares (o balanco de razdes é tal, segundo essa concepgao,
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que ndo existe uma resposta correta para o caso), ndo existiria certo valor em trat4-los de maneira
isondmica¢
Embora seja possivel defender nossa posi¢do nesses termos, a objegao particularista merece

ser enfrentada de maneira empirica e sistemadtica.

Estudo 4
Procedimento

Para testar de maneira mais rigorosa os efeitos exercidos pelas peculiaridades de cada caso,
desenhamos um estudo que levava em consideragao a dificuldade relativa de uma gama maior de
vinhetas. Para obter uma varidvel que mapeasse a dificuldade ou tendéncia de julgamento dos casos,
realizamos um estudo preparatério, no qual 5 membros da PLEB* foram instruidos a classificar
10 acérdaos do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro que envolviam conflitos entre a liberdade de
expressao e a honra de politicos. Essa avaliagdo se deu em uma escala de 5 pontos onde 1 representava
um caso facil no qual o resultado correto favorecia a liberdade de expressdo e 5 representava um caso
facil no qual o resultado correto favorecia a honra do politico. Os pesquisadores mostraram alto
grau de concordincia com relagdo a tarefa de classificacdo,” de maneira que usamos a média dos
valores atribuidos por eles a cada decisdo como uma métrica global para a tendéncia de julgamento
do acérdao.

A seguir, adaptamos os acérddos para um conjunto de vinhetas sucintas que contivesse o
méximo possivel das caracteristicas relevantes constantes do processo que lhe deu origem.?® Um caso
foi excluido por se fundar em situagdo juridica discrepante dos demais (direito ao esquecimento).
As 9 vinhetas restantes foram incluidas na versdo final do questiondrio. Cada participante recebia
aleatoriamente 4 dos 9 casos e era instruido a julgad-los (procedentes ou improcedentes) em
sequéncia (ou seja, cada participante via um caso de cada vez e ndo podia alterar sua resposta depois
de ter passado para o caso subsequente). A ordem de apresentagdo dos 4 casos era determinada
randomicamente.

Pela primeira vez, controlamos também a ordem na qual os participantes respondiam aos

itens da escala. Na primeira variacdo, os participantes deveriam responder primeiro aos 4 casos e

% Os membros foram: o primeiro autor (Guilherme Almeida), Alice Kopke Unsonst, Arianne Cimara Nery, Fernanda de
Menezes Aratjo e Victor Campos Clement Leahy. Agradecemos a cada um dos codificadores por tornarem esta pesquisa
possivel.

% O coeficiente de correlacdo intraclasse (GAMER; LEMON; SINGH, 2012) entre as avaliagdes dos membros foi 0,7, o que
indica um grau expressivo de concordancia (CICCHETI, 1994). Duas das codificadoras realizaram a tarefa em conjunto,
tendo sido, portanto, consideradas apenas um codificador para efeitos do teste de correlagéo intraclasse realizado.

3 A adaptacdo foi realizada pelo primeiro autor, consultando os processos originais e notas tomadas pelos demais codifica-
dores. Apés, todos os pesquisadores que participaram da pesquisa tiveram a oportunidade de se manifestar a respeito da
adaptagdo e expressaram sua concordancia.
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depois aos itens da escala (ordem = 1), enquanto na segunda, os respondentes respondiam primeiro
aos itens da escala para posteriormente julgarem cada um dos 4 casos sorteados (ordem = 2).
Os dados dessa etapa preliminar, bem como os métodos utilizados para a anélise dos

resultados do estudo 4 foram pré-registrados na OSF¥ antes do inicio da coleta de dados.

Resultados

Participaram do estudo 188 pessoas (média de idade = 31,54, mulheres = 100). Destes,
128 (média de idade = 31,27; mulheres = 72) se autodeclararam estudantes ou profissionais do
direito e foram considerados juristas. A distribuigdo dos julgamentos com relagdo aos casos variou
de maneira expressiva. O caso mais favoravel a liberdade de expressao foi o caso 7, no qual 95,16%
dos juristas tomaram decisdes neste sentido. Em contraste, apenas 3,77% dos juristas julgaram de
maneira favorével & liberdade de expressdo no caso 3. Os dados se encontram sumarizados na tabela

abaixo:

Tabela 6 — Estatisticas descritivas do estudo 4

Vinheta Tendéncia Juristas (% pr6 LE) Leigos (% pré LE)

Caso 7 - Jornal noticiou que um vereador 1 95.16% 78.95%
chamou uma vereadora de “office girl” do
prefeito. Indignado, o vereador acionou o jornal.

Caso 6 - Cidadao disse em redes sociais que o 1.5 89.83% 72%
prefeito contratava funciondrios fantasmas
(post com 1 Gnico compartilhamento).

Caso 9 - Cidadéo cria grupo nas redes sociais nas 1 72.22% 45.16%
quais publica criticas a um vereador, afirmando
que um de seus assessores comprou o diploma.

Caso 8 - Ex-presidente processa revista que 1 72.13% 74.07%
publicou matéria afirmando que ele usava
drogas e tentara agredir sua esposa.

Caso 1 - Jornalista chamou candidato a prefeito 2 62.5% 28%
de mentiroso, mal caréter, ladréo.

Caso 5 - Cidadao chamou politico local de 2.5 56.36% 50%
estelionatdrio e caloteiro nas redes sociais.

Caso 4 - Jornalista fez parddia do jingle de 1.75 54.84% 52.38%
prefeito, chamando ele de “rei da corrupgao”.

Caso 2 - Deputado chamou candidato a 4 50% 36.11%

governador de Hitler e disse que ele assaltou os
cofres publicos.

Caso 3 - Jornal publicou que candidato a 4.25 3.77% 7.69%
prefeito era réu no TCE, mas, na verdade, néo

existia processo.

Fonte: os autores.

% A OSF (Open Science Foundation) é uma ONG internacional que tem como objetivo aumentar a qualidade das conclusGes
cientificas em ciéncias sociais aplicadas. O pré-registro de experimentos antes do inicio da coleta dos dados tem sido uma
estratégia incentivada pela academia internacional, propiciando ganhos significativos em robustez. Vide Munafo et al.
(2017, p. 3-4) e Open Science Collaboration (2015).
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Avaridvel obtida na fase preliminar do estudo, que tinha como objetivo mapear a tendéncia
de julgamento dos casos, correlacionou-se de maneira bastante alta com as médias de provimento,
mesmo quando consideramos apenas os respondentes que se declararam juristas.*’ Por esse motivo,
utilizamos essa medida como varidvel independente dos modelos que usamos para testar nossas

hipéteses.

Tabela 7 — Resultados da regressao logfstica com todos os participantes do estudo 4

Modelo 4 — Regressao logistica com todos os participantes

Variavel independente

Resposta (0 = contra, 1 = a favor da liberdade de expressao)

Género 1.257
(0.324)
Idade 0.999
(0.011)
Ordem 1.915**
(0.498)
Pontuacdo na escala 2.061***
(0.286)
Tendéncia do caso 3.998***
(1.401)
Constant 0.063***
(0.105)
Observations 752
Log Likelihood -390.592
Akaike Inf. Crit. 797.183
Bayesian Inf. Crit. 834.165

Fonte: os autores.
Nota: *p<0.1; **p<0.05; ***p<0.01.

O modelo acima confirma as hipéteses levantadas, haja vista a significancia estatistica
do termo indicativo da pontuagdo que o respondente obteve na escala de liberdade de expresséo,
mesmo com todas as varidveis de controle alimentando o modelo. Observaram-se, ainda, efeitos
significativos de ordem (participantes que foram expostos a escala primeiro tenderam a responder
de maneira mais favoravel a liberdade de expressdo) e tendéncia (quanto maior a pontuagdo na
tendéncia — indicando um favorecimento ao direito & liberdade de expressao —, mais vezes o caso foi
julgado a favor da liberdade de expressio).

Quando levamos em consideragdo o termo da interacdo entre pontuagido na escala e
dificuldade do caso, os efeitos exercidos pela pontuacdo na escala de liberdade de expressdo continuam

estatisticamente significativos.

“ r=0,83, p < 0,005.

Joagaba, v. 21, n. 1, p. 191-216, jan./jun. 2020 209



210

Guilherme da Franca Couto Fernandes de Almeida, Fébio Carvalho Leite, Ivar Allan Rodriguez Hannikainen

Tabela 8 — Resultados da regressao logistica envolvendo todos os participantes no estudo 4

Modelo 5 — Regressao logistica com todos os participantes

Variével independente

Resposta (0 = contra, 1 = a favor da liberdade de expressao)

Género 1.272
(0.333)
Idade 0.998
(0.011)
Ordem 1.954**
(0.516)
Pontuagdo na escala 2.083%**
(0.296)
Tendéncia do caso 4.085%**
(1.418)
Interagdo entre pontuagio e 1.374%**
tendéncia (0.162)
Constant 1.102
(0.587)
Observations 752
Log Likelihood -386.896
Akaike Inf. Crit. 791.792
Bayesian Inf. Crit. 833.396

Fonte: os autores.
Nota: *p<0.1; **p<0.05; ***

Os resultados

Tabela 9 — Regressao aplicada

p<0.01.

se mantiveram quando consideramos apenas os respondentes juristas.

apenas a juristas (estudo 4)

Modelo 6 — Regressao logistica com juristas

Variavel independente

Resposta (0 = contra, 1 = a favor da liberdade de expresséo)

Género 1.734
(0.647)
Idade 1.013
(0.017)
Ordem 2.091**
(0.778)
Pontuacdo na escala 2.510%**
(0.521)
Tendéncia do caso 5.699***
(2.535)
Interagao entre pontuagio e 1.641%**
tendéncia (0.266)
Constant 0.890
(0.641)
Observations 512
Log Likelihood -238.812
Akaike Inf. Crit. 495.624
Bayesian Inf. Crit. 533.769

Fonte: os autores.
Nota: *p<0.1; **p<0.05; ***

p<0.01.
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O grafico abaixo representa esses efeitos:

Gréfico 4 — Julgamento previsto como funcéo da pontuagdo na escala no estudo 4
Estudo 4
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Fonte: os autores.

O resultado positivo do termo de interagdo indica que, nos casos com tendéncia favoravel a
liberdade de expressdo — presumivelmente casos que envolvem violagbes menos graves da honra e da
imagem de politicos —, h4 uma influéncia bastante elevada das posigOes prévias. Nesses casos, as pessoas
que sdo a favor da liberdade de expressdo tomam decisdes pré-liberdade de expressao na grande maioria
dos casos, enquanto aquelas que sdo mais favoradveis ao direito a honra tomam decisdes no sentido
oposto quase sempre. Em contraste, quando falamos dos casos com uma tendéncia mais favoravel ao
direito & honra e a imagem — envolvendo violagdes consideradas mais graves pelos respondentes — a
influéncia exercida pelas posi¢oes prévias é menor. Ou seja, alguns casos sio suficientemente graves
para fazer com que mesmo os amantes da liberdade de expressao tomem decisdes que sido contrérias a

esse direito. Esses resultados estdo graficamente representados abaixo:
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Gréfico 5 — Interacdo entre pontuagdo na escala e tendéncia do caso
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-1 0 | 2
Tendéncia do caso

Fonte: os autores.

A distancia entre as linhas no gréafico acima representa o tamanho do efeito exercido pela
posicdo quanto a liberdade de expressdo. Nos casos de violagbes mais graves & honra e & imagem
(no canto direito do grafico), essa distancia é bastante reduzida — nesses casos, quase todos tomam
decisbes contrarias a liberdade de expressdo —, mas as posi¢bes prévias seguem fazendo diferenca

mesmo em casos que tendem levemente para um lado ou para o outro.

Discussao

As atitudes das pessoas com relagdo & liberdade de expressdo preveem seus julgamentos
mesmo quando controlamos varidveis que possuem uma relagdo estatisticamente significativa com
o resultado do caso, como sua dificuldade e a ordem de apresentacao da escala, que parece funcionar
como um priming em favor da liberdade de expressdo. Quando levamos em consideragdo a interagao
entre a dificuldade do caso e as posigoes prévias dos respondentes, notamos que a pontuagao na escala
exerce um efeito maior quando os casos tendem a ser julgados a favor da liberdade de expresséo.
Uma possivel explicagdo para esse fendmeno envolve a gravidade das violagdes envolvidas em cada
tipo de caso. Quando as violagdes & honra e a imagem sdo mais graves, mesmo pessoas mais pro-
liberdade de expressdo proferem julgamentos favoraveis aos direitos da personalidade, ainda que a
posicdo prévia continue exercendo alguma influéncia. Nesse sentido, parece que as diretivas vagas
que controlam os conflitos entre liberdade de expressio e os direitos & honra e a imagem no Brasil
oferecem pelo menos alguma pressio sobre os julgamentos. Pelo menos algumas das caracteristicas

moralmente relevantes do caso importam para o seu julgamento. O particularista, porém, segue
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sem motivos para comemorar: mesmo nesses casos, ainda subsiste uma influéncia significativa das
posicbes prévias de cada julgador.

Algumas hipdteses interessantes surgem a partir desses resultados. Qual é, por exemplo, a
relagdo entre a dificuldade de um caso e a influéncia exercida pelas posigdes prévias¢ Serd que o efeito
que observamos é maior em casos mais dificeis (de penumbra, que ndo tendem nem para um lado,
nem para o outro)¢ As posigoes prévias fazem alguma diferenca em casos faceis¢ Por outro lado,
serd que o efeito exercido pelas particularidades do caso concreto é em parte uma fungao da posicao
prévia dos julgadores¢ Em outras palavras: serd que radicais ndo atentam para as caracteristicas
moralmente relevantes de cada caso, mas o conjunto maior de moderados é sensivel a essas variagdes¢

Apenas pesquisas mais aprofundadas poderdo responder a essas perguntas.

Conclusao

No presente artigo, exploramos experimentalmente uma série de hipdteses a respeito dos
julgamentos juridicos sobre conflitos entre a liberdade de expressao e o direito a honra e a imagem. Escolas
como neoconstitucionalismo e direito civil-constitucional criticam a adogdo de regras para a resolugéo de
conflitos entre esses dois direitos (e entre direitos fundamentais em geral), e apostam na ponderagdo
casufstica como o método mais adequado para solucionar tais conflitos. Experimentos, contudo, tém
revelado que os julgadores chegam a resultados distintos, ainda que concordem com o “método” — o que
também pode ser identificado em decisdes judiciais sobre o tema (LEITE, 2018, p. 9-10).

Os estudos apresentados neste trabalho indicam que, na auséncia de regras, as decisdes sado
fortemente influenciadas pelas posigdes normativas do julgador a respeito dos direitos em conflito,
o que abre espago para um decisionismo dificil de se defender do ponto de vista normativo. Se
nossa analise estiver correta, a doutrina civilista e neoconstitucionalista rejeita solu¢es normativas
prévias, a partir de regras, mas aposta num método cujo resultado ird variar de acordo com os juizos
prévios de cada julgador. Por que as preferéncias normativas do juiz devem se sobrepor as preferéncias
normativas do legislador¢ Nao seria mais democratico e isondmico aceitar a criagdo de regras por via
legislativa em conflitos entre liberdade de expressao e direito & honra e a imagem?¢ Se o que vale para
a liberdade de expressdo também valer para outros direitos fundamentais, parece ser uma boa ideia
rever os pressupostos do neoconstitucionalismo.

A alternativa & visdo atualmente predominante é aceitar a criagio e subsequente aplicagio
de regras claras aos conflitos entre direitos fundamentais, reduzindo o poder discriciondrio dos
juizes. Acreditamos que a opgdo formalista oferece uma resposta adequada para os desafios que
encontramos, mas os estudos realizados até aqui ndo sdo suficientes para embasar essa posicdo.
Afinal, um realista particularmente radical poderia concordar com nossa critica do particularismo,
mas afirmar que a introducdo de regras claras ndo mudaria nada. Segundo esse critico, em casos

moralmente salientes, como os conflitos entre direitos fundamentais, pouco importa o conteddo
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do direito positivo, porque os juizes irdo aproveitar sua posi¢do para promover os valores que lhe
sao caros. A partir dessa perspectiva, os resultados sequer sdo surpreendentes, o que mostra que ela
precisa ser enfrentada de maneira empirica.

Estudos subsequentes devem usar a escala de liberdade de expressdo/direito a honra e &
imagem desenvolvida no presente artigo para refinar nosso entendimento a respeito da influéncia
que diferentes tipos de prescri¢oes juridicas (regras, principios, critérios, métodos de ponderagao e
afins) exercem sobre nossos julgamentos, testando as previsoes do realista cético e clarificando as

interacdes entre a dificuldade dos casos e nossas préprias preferéncias morais.
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