O STF E A OPINIAO PUBLICA**

MARCELO NOVELINO*

A influéncia da opinido publica é um dos temas de grande relevancia
para o estudo do comportamento judicial' e, por conseguinte, para o
desenvolvimento de teorias normativas da decisao. Para dizer como os juizes
devem decidir, é necessério saber como eles sdo capazes de decidir,”> o que
exige, em certa medida, o conhecimento das razdes pelas quais determinados
fatores extrajuridicos tendem a influenciar o comportamento deles e em que
tipo de circunstancias ha maior probabilidade de que isso venha a ocorrer. Em
contextos decisérios e institucionais caracteristicos, a opinido publica tende a
influenciar ndo apenas o resultado do julgamento, mas também outros aspectos
importantes como, e.g., 0 tempo de tramitagdo do processo ou a concessao de
uma liminar. Essa constatagao suscita uma questao intrigante: por que um juiz
que nao depende do apoio popular se importaria com a opinido ptublica e em
que medida essa preocupagao interfere no comportamento?

Definida por Jellinek como os pontos de vista da sociedade sobre
determinados assuntos de natureza politica e/ou social,® a opinido piblica nem
sempre éidentificavel de forma nitida. Muitas vezes, a origem e a extensao dos
pontos de vista acolhidos pela sociedade sdo incertas ou desconhecidas, nao
sendo possivel precisar se estes resultam de uma vontade popular profunda
ou se refletem apenas uma “paixdo momentanea” decorrente de algum
acontecimento de grande repercussao social* ou induzida por alguns grupos

* Doutor em Direito Piblico pela UER]. Professor de Direito Constitucional do Curso LFG. Procurador
Federal.

** Esta é uma versao reduzida e atualizada do artigo “A influéncia da opinidao publica no
comportamento judicial dos membros do STF”.

' O termo “comportamentojudicial” serd empregado em um sentido amplo, a fim de designar as atitudes
adotadas pelos juizes tanto na decisao de mérito, quanto durante as demais fases de um processo.

2 Nesse sentido, Schauer (2008, p. 24) afirma que, “antes de decidir inteligentemente o que os
juizes devem fazer, precisamos ver tanto o que eles estiao fazendo, como o que eles podem fazer”,
investigacao esta que pode ser proveitosamente informada pelas sérias pesquisas empiricas sobre
a psicologia do julgamento.

% Na Ciéncia politica, a “opinido publica” é apresentada com sentidos diversos. Como observa
BONAVIDES, Paulo (1988, p. 562), o termo é utilizado “ora como a opinido de uma classe, ora
de toda a nagao (opinido de todos), ora simplesmente da maioria dominante ou ainda das classes
instruidas, em contraste com as massas analfabetas.”

¢ BAUMAN, Zygmunt (2000, p. 11) sustenta que a comunicagdo eventual entre as esferas da vida
publica e da vida privada, por meio da qual se manifesta nossa sociabilidade, se da através de
“explosdes espetaculares”, nas quais “oportunidades de extravasao surgem por vezes em festivais
de compaixdo e caridade, por vezes em eclosdes de agressao acumulada contra um inimigo
publico recém-descoberto (...), outras em um acontecimento no qual a maioria das pessoas se sente
fortemente envolvida ao mesmo tempo.” O soci6logo polonés argumenta que essas “explosdes” sao
marcadas por sua efemeridade, ja que “perdem forga rapidamente”, pois “assim que voltamos as
questoes rotineiras do nosso dia-a-dia, as coisas também retornam, inalteradas, ao ponto inicial.”
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de pressdo.® Os juizes se mantém cientes dos anseios populares, sobretudo,
através da midia, o que, de certo modo, possibilita uma interferéncia dos
meios de comunicagdo na percepcao acerca da vontade popular. Distor¢des,
omissdes ou superexposi¢des com o intuito de favorecer ou prejudicar os
interesses de certos grupos nao sao incomuns. Mesmo quando elaboradas
pesquisas especificas de opinido ptiblica sobre determinados temas, ha sempre
o risco de serem produzidos “resultados artificiais”.®

A influéncia exercida pela opinido publica sobre as decisdes judiciais
pode ser abordada sob duas perspectivas distintas. Em termos normativos, a
discussdo tem como foco central a legitimidade da influéncia popular sobre
as decisdes, sobretudo em face do papel contramajoritdrio da jurisdigdo
constitucional. Em que medida os juizes devem estar atentos a opinido ptblica
e se deixar influenciar por ela? Em que tipo de situagdo essa influéncia deve
ou nao ser admitida? A sensibilidade dos juizes aos anseios sociais fortalece
o regime democratico ou é algo incompativel com o papel do Judiciario em
um Estado de Direito? Sob o ponto de vista descritivo, a anélise volta-se para
a efetiva influéncia exercida pela opinido publica sobre o comportamento
dos juizes. Por que uma corte constitucional’ se preocuparia com a possivel
reacgao da opinido publica as decisdes por ela proferidas? Em que medida essa
preocupacao seria capaz de influenciar o comportamento de seus membros?
Em que tipo de contexto essa influéncia teria maior probabilidade de se
manifestar?

A presente abordagem terd um carater eminentemente descritivo. Nao se
incluem entre as preocupagdes que irdo nortear este trabalho discutir se a opinido
publica deve ou nao influenciar o comportamento judicial, ou em que medidae em
quais circunstancias isso seria desejével. Essas questdes poderao ser desenvolvidas
em uma abordagem prescritiva, que, embora de extrema relevancia, pressupde
o conhecimento e a compreensdo do cendrio decisério real, o que s6 é possivel
através da observagao e interpretagao dos fendmenos empiricos e dos mecanismos
de pressao que atuam sobre o comportamento dos juizes.

5 BARROSO (2011, p. 267): “A sintonia com a opinido publica envolve diversas nuances. Por
vezes, grupos de pressao bem situados sao capazes de induzir ou falsear a real vontade popular”;
PEREIRA (2012): “Em certas situages, a opiniao hegemonica dos cidadaos surge espontaneamente
e, em sequéncia, é captada e vocalizada na midia tradicional. Noutras ocasides, diversamente, é a
visao dos agentes controladores da midia que influencia e determina a opiniao da audiéncia. Nessa
dindmica, nao raro se torna impossivel apontar a origem da ideia tida por hegeménica e divisar a
sempre lembrada diferenga entre a opinido publica e a ‘opinido publicada’.”

$Nesse sentido, Jane Reis Pereira (2012) argumenta que, “em certas situagoes, a opiniao hegemonica
dos cidadaos surge espontaneamente e, em sequéncia, é captada e vocalizada na midia tradicional.
Noutras ocasides, diversamente, é a visdo dos agentes controladores da midia que influencia e
determina a opiniao da audiéncia. Nessa dindmica, nao raro se torna impossivel apontar a origem
da ideia tida por hegemoénica e divisar a sempre lembrada diferenga entre a opiniao publica e a
‘opinido publicada’. J4 quando a posigao popular é apurada por pesquisas - as quais, em tese, teriam
o selo da imparcialidade e da objetividade - ha o risco de serem produzidos resultados artificiais,
seja porque quando indagadas sobre temas polémicos as pessoas tendem a emitir julgamentos
sobre assuntos sobre os quais nao refletiram ou que desconhecem, seja porque o préprio processo
de inquirigao eventualmente sugestiona as respostas.”

70 termo “corte constitucional” ser4 utilizado para fazer referéncia tanto as supremascortes inspiradas
no modelo norte-americano, quanto aos tribunais constitucionais tipicos do sistema europeu.
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1 A tensdo entre o controle de constitucionalidade e o principio majoritario: a
“dificuldade contramajoritaria”

Uma das principais criticas a influéncia da opinido ptiblica tem como
fundamento o papel contramajoritdrio que deve ser desempenhado pelas
cortes constitucionais. A base légica tradicional para se conferir um poder
politico a um 6rgao composto de membros nao eleitos consiste na necessidade
de protecdo das minorias contra o excesso democrético, o que pressupde, ao
menos até certo ponto, uma atuagdo independente da influéncia da opiniado
publica. Nesse sentido, os defensores da resposta madisoniana® consideram o
controle dos excessos de maiorias legislativas como principal razao para a
existéncia da jurisdigao constitucional. (NORPOTH; SEGAL, 1994, p. 711). O
papel contramajoritdrio revelar-se-ia especialmente relevante naqueles casos
em que direitos basicos sdo desrespeitados pela maioria legislativa e teria
por finalidade evitar que esta se transforme em uma maioria “tiranica”. O
principio democrético, segundo essa concepgdo, ndo se esgotaria no principio
majoritdrio, mostrando-se desejdvel que algumas decisdes politicas sejam
tomadas por uma instituicdo relativamente isolada de pressdes politicas.
(BARNUM, 1985, p. 652-653).

Essa resposta tradicional, no entanto, vem sendo contestada por
tedricos positivos,® desde meados do século passado, com base na tese do regime
dominante (ruling regime) formulada por Robert Dahl.’® Ao analisar o contexto
estadunidense, Dahl (1957) conclui que a preocupagdo com a “dificuldade

contramajoritdria”?’ é algo sem fundamento, por terem sido rarissimos os
casos nos quais a Suprema Corte foi bem sucedida na tentativa de bloquear
a vontade da maioria em questdes politicas importantes. Segundo o autor,
embora tenha competéncia para tomar decisdes politicas contramajoritarias, a
Suprema Corte geralmente nao o faz por estar alinhada ao “regime dominante”,
isto é, com o Presidente da Reptiblica e com o Congresso. Somente durante
curtos periodos de transigdo, quando a antiga alianga est4 se desintegrando
e a nova esta lutando para assumir o controle das institui¢des politicas, o

8 James Madison, que era advogado e politico, foi o0 quarto Presidente dos EUA e um dos coautores
da famosa obra “Os Federalistas”.

? O termo “te6ricos positivos” é utilizado, sobretudo na ciéncia politica, para designar os estudiosos
que tém como foco central de suas preocupagdes teéricas a descri¢do da realidade existente.
Distinguem-se, portanto, dos “te6ricos normativos”, cuja preocupagao principal esta relacionada a
modificagdo da realidade existente, a como esta realidade deveria ser e ndo como ela efetivamente é.
10 A importancia do artigo elaborado por Dahl é destacada por Epstein, Knight e Martin (2001,
p. 583) ao observarem que “nao decorreu um tnico ano ao longo das duas tltimas décadas sem
que um artigo publicado em uma revista de ciéncias sociais ou em uma revista de direito tenha
citado a pega. Ainda mais importante é a diversidade de trabalhos - e trabalhos de alta qualidade
- baseados no estudo do professor Dahl, da investigagao sobre a relagao entre a opiniao publica e a
Suprema Corte dos EUA até o papel que os justices desempenham para facilitar os realinhamentos
partidarios a capacidade do Tribunal de gerar mudangas sociais.”

' Em The least dangerous branch, Alexander Bickel argumenta que a declaragao de inconstitucionalidade
de leis elaboradas por representantes democraticamente eleitos contraria a vontade popular e que,
nesta tendéncia contramajoritaria, estaria a raiz da dificuldade de se justificar a judicial review.
Segundo Bickel (1986, p. 16-17), quando um tribunal declara a inconstitucionalidade de um ato do
Legislativo ou do Executivo, contraria a vontade de representantes eleitos democraticamente e, por
isso, exerce um controle contra a maioria dominante, e ndo em nome dela.
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papel contramajoritario teria maior probabilidade de ser desempenhado,
haja vista que, nesses periodos, o Tribunal ainda é um resquicio da antiga
coalizdo. De acordo com essa tese, a Suprema Corte funcionaria como uma
espécie de “6rgao de legitimagao”'2 das politicas da alianga dominante e dos
padrdes basicos de comportamento necessarios ao funcionamento de uma
democracia, os quais pressupdem a existéncia de um amplo consenso acerca
de sua validade e adequagdo. Nesse sentido, embora nao seja uma instituigao
formalmente democratica, a corte constitucional, quando sensivel a vontade
majoritaria, teria um carater substancialmente democrético.

A tese de que os juizes votam de acordo com as proprias preferéncias
politicas e que estas coincidem com as do regime dominante é contestada
pelos adeptos do modelo estratégico,” os quais apontam fundamentos diversos
para o alinhamento entre os poderes. Para Epstein et al. (2004, p. 186), a
constatacdo empirica de que a Suprema Corte quase nunca assume um papel
contramajoritdrio pode ser melhor explicada pela necessidade de uma atuagao
estratégica de seus membros em virtude das limitagdes institucionais a que estao
submetidos. Nessa perspectiva, os justices ndo conseguiriam implementar as
proprias preferéncias politicas sem levar em conta as preferéncias e as provaveis
reagdes do Legislativo e do Executivo. A “dificuldade contramajoritdria” seria
resolvida, entdo, com base em um importante efeito do sistema da separagao de
poderes: “um incentivo estratégico para antecipar e reagir as preferéncias dos
agentes eleitos.” Para evitar que novas leis ou mesmo emendas a constituicdo
venham a superar as préprias decisdes, os juizes interessados em aproximar
o contetido do direito de suas preferéncias politicas pessoais teriam que agir
estrategicamente, ou seja, ndo poderiam se afastar muito das preferéncias do
“regime dominante”, o que resultaria no alinhamento constatado.

1.1 0 papel protetivo, conformador e representativo das cortes constitucionais

A suposta correspondéncia entre a vontade popular e o contetido das
normas elaboradas por representantes democraticamente eleitos, assim como
a nogao de que a protegdo de direitos das minorias implica uma atuagao
contramajoritdria sdo hipéteses que, por variados motivos, nem sempre se
verificam na realidade.™

2 FUNSTON (1975, p. 808-809): “... os professores Dahl e Charles Black estavam corretos ao
enfatizar a funcdo da Corte como um 6rgao de legitimagao. O conceito tradicional da Corte como o
paladino dos direitos das minorias contra as exigéncias da maioria &, em grande medida, incorreta.”
3O modelo estratégico parte de uma premissa simples, mas bastante persuasiva: se os juizes, de fato,
se preocupam em avangar objetivos pessoais, seria ingénuo supor que atuam pensando somente no
seuresultado preferido, sem considerar as possiveis consequéncias de suas escolhas e sem agir para
torna-las compativeis, tanto quanto possivel, com suas preferéncias. (BAUM, 2008, p. 14). Apesar
de compativel com qualquer outro modelo de comportamento judicial orientado pelo objetivo,
a maior parte dos adeptos do modelo estratégico adota a mesma premissa do modelo atitudinal, no
sentido de que os membros da corte constitucional tém como principal objetivoaproximar o direito
de suas preferéncias ideol6gicas. A principal diferenca entre os dois modelos é a forma de atuacao
(sincera ou estratégica) adotada para alcancar este objetivo.

¥ MENDONCGA (2009, p. 236): “ A chamada dificuldade contramajoritéria, apontada como caracteristica
da jurisdigao constitucional, assume como premissa a suposta identidade real entre a vontade popular
e as manifestagoes dos agentes eleitos. Entretanto, nada garante que tal identidade exista de fato. Pelo
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Primeiro, porque a maioria legislativa, compreendida como o nimero
necessério de parlamentares para a aprovacao de uma lei, ndo corresponde
necessariamente a maioria popular. Além de uma parte significativa da
populagdo ndo participar ativamente do processo politico-eleitoral,’® muitos
candidatos podem ser eleitos com menos da metade do total de votos.!®
Ademais, os interesses de carater pessoal, as distorgdes existentes no processo
eleitoral e também o conjunto de forcas socioeconémicas atuantes nas eleigoes
e durante os mandatos, com frequéncia, impedem que o grupo politico
escolhido pelo voto popular represente os reais interesses daqueles que os
elegeram ou que vote de acordo com as preferéncias e desejos da maioria
da populagdo. Sdo comuns os casos de grupos de interesse que, apesar de
numericamente minoritarios, conseguem se fazer representar de um modo
desproporcionalmente forte.’” Em contrapartida, hd vérios segmentos sociais
sub-representados, quer em virtude de algum tipo de hipossuficiéncia,
preconceito ou discriminagdo, quer apenas por nao conseguir se mobilizar
politicamente de forma articulada. Vale ressaltar, ainda, que a Constituigao
brasileira de 1988 consagrou um processo legislativo indireto, modelo no
qual os parlamentares recebem poderes para decidir os assuntos de sua
competéncia legiferante com total autonomia em relagiao a vontade daqueles
que os elegeram. Nao sdo necessérias investigacdes empiricas para constatar
a existéncia de intimeras normas juridicas cujo contetido nao reflete a vontade
majoritdria e que, se submetidas a consulta popular, seriam rechagadas pela
grande maioria da populagdo. Por tudo isso, mais do que a expressdao da
vontade de uma maioria, as opg¢des politicas consagradas nas leis costumam
ser “o resultado do conflito, da negociacao e do acordo entre as minorias”."®

contrério, é bastante razoével supor que muitas das decisdes provenientes das instancias majoritérias
seriam rechacadas pela maioria do eleitorado caso fosse possivel submeté-las a ratificagdo. Sem
ddvida, tal circunstincia é potencializada pela atual crise de representatividade dos parlamentos,
agravada no Brasil pela virtual inexisténcia de mecanismos de acompanhamento democrético do
exercicio dos mandatos legislativos. Apesar disso, a constatagao seria pertinente mesmo em um
sistema de representacio em adequado funcionamento. A possibilidade de desencontro entre a
manifestagdo de vontade do corpo de representantes e dos representados é uma caracteristica inerente a
representatividade, nem sempre percebida com clareza em razdo do alheamento politico e da dispersao
da opinido publica, sobretudo em relagao aos temas menos glamourosos.”

5 No Brasil, ndo podem votar os menores de 16 anos, os estrangeiros, os conscritos durante o servigo
militar obrigatério (CRFB/88, Art. 14, § 2°) e os que estiverem com os direitos politicos suspensos
(CRFB/88, Art. 15). Ademais, o voto é facultativo para os analfabetos, os maiores de setenta anos
e os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos (CRFB/88, Art. 14, § 1°, II). Por fim, h4 ainda
os que, apesar de terem capacidade eleitoral ativa, abstém-se de votar. Segundo o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), os indices de abstencao no 1° turno das eleigdes federais e estaduais foram de: 11,9%
em 1989; 17,8% em 1994; 21,49% em 1998; 17,7% em 2002; 16,76% em 2006; 18,12% em 2010. No
segundo turno das elei¢des municipais de 2012, o indice chegou a 19, 11%.

'*E 0 que ocorre nas elei¢des majoritérias para o Senado (CRFB/88, art. 46), nas quais se exige a maioria
relativa dos votos, e nas eleigdes proporcionais para a Camara dos Deputados (CRFB/88, Art. 45), para
as Assembleias Legislativas (CRFB/88, Art. 27, § 1°) e Camara de Vereadores (CRFB/88, Art. 29, IV).
Nas eleices para o Executivo federal, estadual e municipal, a Constituicdo de 1988 exige a maioria
absoluta dos votos, exceto para os Municipios com até duzentos mil eleitores (CRFB/88, Art. 29, 11).

17 De acordo com Segal e Spaeth (1993, p. 240), “os grupos de interesse estdo entre os principais
definidores de politicas publicas nos Estados Unidos. Eles contribuem com grandes quantidades de
dinheiro e pessoal para campanhas politicas.”

¥DAHL (1957, p. 294): “De um modo geral, a politica em nivel nacional ¢ o resultado do conflito,
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Em segundo lugar, é preciso distinguir a legislatura da época em que
um determinado projeto de lei foi aprovado daquela contemporanea a decisao
que declarou a lei inconstitucional. Em muitos casos, as preferéncias politicas
dos integrantes da legislatura atual ndo continuam idénticas as da da legislatura
de aprovagio da lei. A superveniéncia de elei¢cdes pode gerar um “conflito
intertemporal de interesses”, devido a mudangas nas preferéncias politicas dos
parlamentares eleitos para as diferentes legislaturas (FEREJOHN; WEINGAST,
1991, p. 1). Quanto maior o lapso temporal entre a promulgagdo de uma lei
e a decisdo que a invalidou, maior a possibilidade de que mudangas faticas
e sociais reduzam o grau de correspondéncia entre o contetido normativo e
as preferéncias politicas da maioria legislativa atual. Nesse caso, a rigor, a
invalidagdo de uma lei pela corte constitucional nao pode ser rotulada como
uma decisao efetivamente “contramajoritaria”.”

Um terceiro aspecto relevante se refere as possiveis divergéncias entre a
maioria nacional e as maiorias locais. Em inlimeras questdes federais, a protegao
de direitos da maioria da populagdo nacional pode exigir decisdes contrérias a
interesses da maioria local. Isso significa que uma determinada decisdo pode
ser contramajoritaria em termos regionais ou locais, mas majoritaria no &mbito
nacional ¥

Por fim, vale lembrar que nem toda decisdo favoravel a protecio de
minorias é necessariamente uma decisio contramajoritdria. Em muitas questdes,
pode haver um apoio efetivo ou tendencial aos direitos de minorias pela
maioria da populagdo. Em casos com tais caracteristicas, um tribunal pode
decidir em favor dos direitos de minorias e, ainda sim, contar com o apoio
majoritéario.”

da negociagao e do acordo entre as minorias; o processo nao é nem o governo da minoria, nem o
governo da maioria, mas o que poderia ser melhor denominado de governo das minorias, onde uma
agregagao de minorias alcanga politicas em oposicao a outra agregagao.”

¥ Um julgado ilustrativo desta situagao € o caso no qual a Suprema Corte invalidou uma lei de 1879
do Estado de Connecticut que proibia o uso de contraceptivos (Griswold v. Connecticut, 1965). No
momento em que a decisao foi proferida, pesquisas de opinido publica indicavam que mais de 80%
dos norte-americanos eram favoraveis a disponibilizagdo de informagdes relativas ao controle de
natalidade. Neste caso, a intervengao judicial no processo de formulagao de politicas serviu para
colocar a legislagao em conformidade com as preferéncias de uma maiorianacional, configurando-se
em um exemplo flagrante de decisao “majoritaria” (BARNUM, 1985, p. 655).

» E o que ocorreu, por exemplo, na decisio da Suprema Corte dos EUA que anulou as leis que
exigiam a segregacdo racial nas escolas (Brown v. Board of Education, 1954) e na que invalidou as
leis que proibiam o casamento interracial (Loving v. Virginia, 1967). Segundo Barnum (1985, p. 657),
embora existissem evidéncias de que “a Corte estava em sintonia com as tendéncias pré-existentes
em nivel nacional da opinido publica sobre as questdes de dessegregagao na escola e de casamento
interracial, a intervengdo da Corte no processo de formulagao de politicas em cada uma dessas
questdes foi aparentemente um genuino ato de tomada de decisao contramajoritaria.”

2 Atento a esta questdo, Barnum (1985, p. 662) considera que a reputagdo contramajoritaria da
Suprema Corte no periodo posterior ao New Deal pode ter sido exagerada. Segundo ele, em muitas
das decisdes nas quais protegeu direitos das minorias, a Corte foi apoiada pela maioria popular ou,
ao menos, havia uma tendéncia crescente de apoio no sentido da decisao. Nas questdes em que nao
gozava do apoio da opinido da maioria em favor dos direitos das minorias, o Tribunal se mostrou
relutante para decidir. Diante dos dados pesquisados, Barnum concluiu que o ativismo judicial da
Suprema Corte pés-New Deal, se analisado no contexto das tendéncias da opiniao publica, mostra-se
surpreendentemente coerente com os principios majoritarios.
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Todas essas distingdes, que demonstram inexistir uma correspondéncia
necesséria entre as escolhas formalizadas pelos representantes democraticamente
eleitos e a vontade real da maioria popular, revelam a fragilidade da premissa
na qual se apoia a chamada “dificuldade contramajoritaria”. A legitimidade
democratica formal ndo representa qualquer garantia de legitimidade
democratica substancial, considerada como a efetiva correspondéncia entre as
escolhas legislativas e as preferéncias da parcela majoritdria da populagdo. Em
muitos casos, a anulagao de atos legislativos pela jurisdigao constitucional vai
ao encontro do que realmente deseja a maioria da populagdo. Em outros, a
declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei e/ou a protecao de direitos
de minorias pode significar um refor¢o da vontade majoritdria e ndo um
enfraquecimento. Por tais razdes, a mera andlise estatistica da quantidade
de leis invalidadas, por si s, diz muito pouco sobre uma efetiva atuagéo
“contramajoritaria” das cortes constitucionais. Estas desempenham nao
apenas um importante papel protetivo dos direitos das minorias contra
eventuais excessos da maioria, mas também um importante papel conformador
no sentido de detectar eventuais conflitos entre a legislagdo e a vontade da
maioria popular e estimular o processo de conformacgao da politica estatal as
efetivas preferéncias nacionais. (BARNUM, 1985, p. 664). E possivel identificar,
ainda, um papel representativo exercido pelas cortes constitucionais ao atender
demandas sociais e anseios politicos que ndo foram satisfeitos a tempo e a
hora pelo parlamento.? Isso nao significa que tenham maior expertise ou que
sejam a instituicao mais adequada para representar a vontade majoritdria, mas
revela que uma dicotomia irrefletida entre maioria e minoria pode conduzir a
respostas desnecessariamente antagonicas, ofuscando a visdo sobre o efetivo
papel desempenhado pelas cortes constitucionais, que, além de atuarem no
sentido de proteger os direitos das minorias contra eventuais excessos da
maioria, estimulam a conformacido dos atos politicos a vontade da maioria
popular e, eventualmente, até a representam em demandas nao atendidas pelos
6rgaos de representagdo popular.

2 O STF e a opinido ptblica

Nos tltimos anos, a intensa exposicao midiatica do Supremo Tribunal
Federal (STF) tem despertado a atengdo nao sé de cientistas politicos, mas
também de juristas interessados em compreender de que forma as pressodes
externas podem interferir no comportamento de voto dos ministros. Dentre os
variadosfatores que tém contribuido para a crescente visibilidade do Tribunal,
pode-se destacar a inédita sequéncia de casos com forte apelo social, politico/
ou midiatico que teve como apice o “julgamento do mensalao” (AP 470/ DF),

2 Nesse sentido, Mendonga e Barroso (2013) observam que “circunstancias diversas tém colocado
énfase no papel representativo do Supremo Tribunal Federal. Apesar de se tratar de uma questdo
pouco teorizada, o fato é que um olhar reconstrutivo sobre a jurisprudéncia e a prépria postura da Corte
permite concluir que ela tem desenvolvido, de forma crescente, uma nitida percepgao de si mesma como
representante da soberania popular. Mais precisamente, como representante de decisdes soberanas
materializadas na Constituigao Federal e difundidas por meio de um sentimento constitucional que,
venturosamente, se irradiou pela sociedade como um todo. Tal realidade é perceptivel na frequéncia
com que as normas da Constitui¢ao sdo invocadas nos mais diversos ambientes.”
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que despertou grande interesse do publico e foi objeto de uma cobertura
jamais vista no pais, com matérias e reportagens veiculadas diariamente em
jornais, revistas, radios e emissoras de televisdo.?? A exposi¢do midiatica foi de
tal monta que alguns dos ministros se tornaram personagens conhecidos de
grande parte dos cidadaos brasileiros.*

Na percepcio de alguns analistas, a forte pressdo exercida pela midia
e pela opinido publica teria influenciado o comportamento de voto de alguns
dos ministros.? Para Mendonga e Barroso (2013), a postura mais rigida adotada
pelo STF teria sido um “ponto fora da curva”, uma vez que as demais decisdes
proferidas no mesmo ano contrariam a suposta tendéncia de endurecimento
em matéria penal.? Parte da comunidade juridica criticou a mudanga de

BFERREIRA (2013, p. A10): “Em 2012, ano do julgamento do mensalao e de outros casos de grande
repercussao, a exposi¢ao do Supremo Tribunal Federal (STF) em 1.424 veiculos de midia escrita do
pais cresceu 116%, na comparagao com 2011. O pico no niimero de citagdes ao tribunal em jornais,
revistas, portais e blogs da internet verificados por empresas de midia contratadas pelo STF ocorreu
em agosto, primeiro més do mensalao, quando as referéncias a corte mais que quadruplicaram. O
‘ano pop’ do STF também foi percebido nas redes sociais. Em janeiro de 2012 o tribunal tinha cerca
de 180 mil seguidores no Twitter. Esse niimero subiu para 316 mil em dezembro.”

2 Em uma pesquisa de opinido publica realizada no final de 2012, o Ministro Joaquim Barbosa - Relator
do processo e um de seus principais protagonistas — chegou a ter 10% das intengGes de voto para a
Presidéncia da Repuiblica, aparecendo em terceiro lugar entre os potenciais candidatos. A pesquisa
apontou, ainda, que o Ministro ganha destaque entre os mais escolarizados (21%) e entre aqueles com
renda mensal familiar de 5 a 10 minimos (20%). (DATAFOLHA, 2012). No final de 2013, ap6s mais um
ano de “julgamento do mensalao” com intensa cobertura da imprensa, o nome de Joaquim Barbosa
passou a ter a segunda maior intencao de votos (15%) entre os eleitores, um aumento de 50% em relagao
0 ano anterior, ficando atras apenas do Presidente da Reptiblica em exercicio. (DATAFOLHA, 2013a).
» Nesse sentido, e.g., a opinido manifestada por Breno Altman (2012, p. A3): “Os monop6lios
da comunicagdo exercem pressio para que a corte endosse sua versio e condene a qualquer
custo. Mais que preocupagao eleitoral imediata, a batalha se trava para legitimar a velha midia,
verdadeiro partido das elites, como senhora da opiniao publica, além de impor gravame ético ao
PT e ao governo Lula. Apesar da resisténcia de alguns juizes, vem a baila comportamento que
remonta a préticas inquisitoriais. Jurisprudéncias estao sendo alteradas por novas interpretagdes.
Magistrados que absolveram o ex-presidente Fernando Collor da dentincia de corrupgao passiva,
inexistindo ato de oficio, agora apregoam que essa ja nio é a exigéncia seminal. Fala-se abertamente
em ‘flexibilizagdo de provas’, eufemismo para que condenagées possam ser emitidas a despeito da
materialidade dos fatos, ampliando de forma quase ilimitada a subjetividade de opinido dos que
tém o dever de julgar. Também apela-se a tese de ‘dominio funcional do fato’. Por esse conceito,
pode-se condenar sem provas cabais de autoria, bastando que o cargo do réu, mais evidéncias latu
sensu, corrobore ilagao de responsabilidade, na pratica eliminando a presungao de inocéncia.”

% MENDONGCA; BARROSO (2013): “A verdade é que jamais houve um julgamento sob clamor
publico tao intenso, assim como sob mobilizagao tao implac4vel dos meios de comunicagao. E é fora
de divida que o STF aceitou e apreciou o papel de atender a2 demanda social pela condenagao de
certas préaticas atavicas, que ndo devem ser aceitas como trago inerente ao sistema politico brasileiro
ou 2 identidade nacional. Desempenhou, assim, o papel representativo de agente da mudanca.
E inegavel, todavia, que a superagdo de linhas jurisprudenciais anteriores, a dureza das penas e
o tom por vezes panfletario de alguns votos surpreenderam boa parte da comunidade juridica.
[...] A visibilidade publica, a cobranca da midia e as paixGes da plateia criaram, na sociedade, um
ambiente mais préprio a catarse do que a compreensao objetiva dos fatos. Divergéncias maiores ou
menores quanto a prova e suas implicagdes juridicas eram tratadas pelo publico com a exaltagao das
torcidas futebolisticas. De lado a lado. Esse misto de incompreensao e intolerancia levou a episédios
de incivilidade como o que foi vivido pelo ministro Lewandowski em uma secao eleitoral em Sao
Paulo. O mesmo ministro, alias, que havia recebido iniimeras manifestagdes de apoio popular por
seu papel de destaque na condugao das Elei¢oes de 2010 e no julgamento que confirmou a validade
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tom em relagdo a jurisprudéncia até entdo adotada pelo tribunal, sob o
argumento de que teria se distanciado da tradigao garantista, flexibilizando a
interpretacdo e os critérios de admissibilidade de determinadas provas. Nao
faltaram penalistas a destacar que a “teoria do dominio do fato”, invocada
como fundamento para algumas das condenagbes, teria sido aplicada de modo
equivocado e que, a rigor, ndo fora utilizada para a descoberta do resultado,
mas apenas para justificar escolhas feitas sob a influéncia da midia e da opinido
publica.?

A pressao externa gerou reagdes em sentidos opostos dentro da corte.?
De um lado, ministros mais afinados com o discurso da imprensa e com o
impeto punitivo da maioria da populagao® sustentavam que deveria ser
oferecida uma pronta resposta a sociedade e consideravam que a celeridade
do julgamento seria algo desejavel.® De outro, aqueles que acolhiam pontos
de vista divergentes ressaltavam a necessidade de assegurar aos réus o direito
a ampla defesa e demonstravam visivel desconforto com as medidas voltadas
a tornar mais célere a tramitagdo do processo.”’ Antes mesmo do inicio do
julgamento no plenério, ap6s ter sido criticado pela demora, Lewandowski
antecipou a liberagao de seu voto e desabafou: “E o voto-revisor mais curto da
histéria do Supremo Tribunal Federal. A média para um réu é de seis meses.
Eu fiz das tripas coragdo para respeitar o que foi estabelecido pela Suprema
Corte.” (SELIGMAN, 2012, p. A4).»

da Lei da Ficha Limpa. A ligao é inequivoca: o reconhecimento popular pode ser efémero e mutavel,
e 0 bom juiz nao pode e nao deve agir para obté-lo.”

7 TORTIMA (2012): “Nao se pode deixar de lamentar que aparentemente se tenha recorrido ao seu uso
de forma equivocada em um julgamento de tamanha repercussao. [...] A adogao de teorias aparentemente
herméticas, e, de toda sorte, conhecidas por uma parcela pequena da populagio e mesmo da comunidade
juridica, costuma servir de 4libi para drésticas alteragdes de orientagao de entendimento juridico.”

% O Ministro Celso de Mello, responsével pelo voto de desempate a favor da admissibilidade dos
embargos infringentes, afirmou: “H4 alguns que ainda insistem em dizer que nao fui exposto a
uma brutal pressao miditica. Basta ler, no entanto, os artigos e editoriais publicados em diversos
meios de comunicagao social (0s ‘mass media’) para se concluir diversamente! E de registrar-se que
essa pressao, além de inadequada e ins6lita, resultou absolutamente inutil. |...] Essa tentativa de
subjugacao midiatica da consciéncia critica do juiz mostra-se extremamente grave e por isso mesmo
ins6lita.” (BERGAMO, 2013, p. E2).

¥ Pouco antes do inicio do “julgamento do mensalao”, o jornal Folha de S. Paulo publicou pesquisa
de opinido publica na qual cerca de 70% dos brasileiros eram favoraveis a condenagao dos réus.

% O entao Presidente do STF, Ministro Ayres Britto, chegou a enviar um oficio ao revisor alertando
sobre os prazos regimentais, o que causou indignagao nos advogados dos réus e em alguns membros
do Partido dos Trabalhadores (PT) que consideraram a agdo como “atipica”. Ao defenderem
a atitude de Britto, alguns Ministros chegaram a afirmar que o revisor estaria agindo “contra o
colegiado” ao protelar a liberagao do voto. (MAGALHAES, 2012, p. A4). Em outra oportunidade,
0 Ministro Joaquim Barbosa demonstrou irritagdo com a possibilidade de que o “julgamento do
mensalao” se prolongasse até 2013. “A nagao nao aguenta mais este julgamento”; “est4 na hora
de acabar”, afirmou o Relator no final de 2012. (SELIGMAN; COUTINHO; FALCAO, 2012, p. A4).
3 Na sessao do dia 15.08.2013, o Ministro Ricardo Lewandowski sugeriu que a sessio fosse
interrompida para ser retomada na semana seguinte e, diante da negativa de Joaquim Barbosa,
afirmou: “Presidente, n6s estamos com pressa de qué? N6s queremos fazer justia.” Barbosa, por
sua vez, respondeu: “N6s queremos fazer nosso trabalho. Fazer nosso trabalho e nao chicana.”
Diante da dura discussao travada entre os ministros, o decano da Corte, Ministro Celso de Mello,
fez uma intervencgao para sugerir que a sessao fosse suspensa.

*Em reportagem publicada pelo Jornal Folha de S. Paulo, no ano de 2007, a jornalista Vera Magalhaes
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Um verdadeiro embate doutrinario e ideolégico foi travado entre os
ministros. Se, de um lado, Joaquim Barbosa afirmava que algumas das penas
impostas foram demasiadamente baixas em decorréncia de uma “leitura
erronea” do dispositivo do Cédigo Penal;*® de outro, Dias Toffoli criticava
a “dureza” das penas aplicadas aos réus e defendia a fixagdo de medidas
alternativas, sob o argumento de se tratar de um tipo de crime praticado por
“pessoas que nao sao violentas, que nao agridem o ser humano do ponto
de vista real.”* O julgamento foi marcado, ainda, por acalorados debates
e contundentes discordancias sobre a interpretacdo de textos normativos
e a valoragao de fatos, principalmente, entre o relator e o revisor. Segundo
levantamento do jornal O Globo, Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski
tiveram uma visdo diferente em 46% das 71 decisdes que trataram sobre a
pratica ou ndo de um determinado crime (GOES, 2012). Nao obstante as
divergéncias mostrarem-se usuais no meio juridico, a defesa contundente de
posicdes diametralmente opostas durante o julgamento e as dsperas discussoes
travadas entre os ministros ndo deixam dividas de que a alta saliéncia politica,
social e midiatica do caso tornou o ambiente decisorio ainda mais suscetivel a
influéncia ndo apenas da midia e da opinido ptiblica, mas também de outros
fatores extrajuridicos.

2.1 Razdes subjacentes a convergéncia de opinides

Os ministros do Supremo Tribunal Federal, além de possuirem
garantias funcionais voltadas a proteger sua independéncia e imparcialidade,
ndo dependem da populagdo para serem mantidos no cargo e, portanto, nao
possuem os mesmos incentivos de agentes politicos eleitos pelo voto popular.
Por que motivo, entdo, a opinido publica poderia influenciar o comportamento
deles?

(2007, p. A4) afirmou ter presenciado conversa telefonica na qual o Ministro teria manifestado seu
desconforto com a pressao externa exercida pela imprensa. A noticia foi veiculada nos seguintes
termos: “Em conversa telefénica na noite de anteontem, o ministro Ricardo Lewandowski, do
STF (Supremo Tribunal Federal), reclamou de suposta interferéncia da imprensa no resultado
do julgamento que decidiu pela abertura de acao penal contra os 40 acusados de envolvimento
no mensaldo. ‘A imprensa acuou o Supremo’, avaliou Lewandowski para um interlocutor de
nome ‘Marcelo’. “Todo mundo votou com a faca no pescogo.” Ainda segundo ele, ‘a tendéncia era
amaciar para o Dirceu’. Lewandowski foi o tinico a divergir do relator, Joaquim Barbosa, quanto a
imputagdo do crime de formagao de quadrilha para o ex-ministro da Casa Civil e deputado cassado
José Dirceu, descrito na dentincia do procurador-geral da Reptblica, Antonio Fernando de Souza,
como o ‘chefe da organizagao criminosa’ de 40 pessoas envolvidas de alguma forma no escandalo.”
% O Ministro afirmou: “Eu chamei a atengao no Plenario para uma discrepancia que ocorria durante
o julgamento. Disse, naquela oportunidade, que o Plenério vinha fazendo uma leitura errénea do
artigo do Cédigo Penal relativo a corrupgao passiva, que me parecia uma leitura erronea e, em
consequéncia dessa leitura erronea, algumas penas, sobretudo as fixadas ap6s a saida do ministro
Carlos Britto, estavam muito baixas, muito discrepantes. Eu cumpri o meu dever, alertei para o fato.
O Plenério, que é soberano, achou por bem nao considerar as consequéncias daquele fenémeno que
eu havia apontado. Nao insisti mais no pleito.” (BALIARDO, 2012).

¥ Durante o julgamento, o Ministro Dias Toffoli chegou a afirmar que “prisdo combina com
periodo medieval” e que “a filosofia daquele que comete um delito estd em debate na sociedade
contemporanea h4 muito tempo. Esse pardmetro do julgamento em 2012 nio é o parametro da
época de Torquemada, da época da condenagao fAcil a fogueira.” (AGENCIA BRASIL, 2012).
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Ao contrario das criticas dirigidas as pressées externas, em geral, de

forma contundente,®® as poucas manifestagbes favoraveis a sensibilidade
dos juizes aos anseios populares costumam ser feitas com cautela e de
modo eufemistico.* N&o obstante, o fato de a opinido publica raramente ser
mencionada em “pronunciamentos oficiais” de membros do Judiciario tem
pouca relevancia na afericdo de sua real influéncia. Referéncias a opiniao
publica podem ser deliberadamente omitidas por esta ser considerada uma
influéncia indevida ou mesmo para evitar que o tribunal seja visto como uma
instituicdo politica semelhante as demais. Nao seria sensato esperar que os
juizes, ao proferir decisdes, admitissem estar cedendo a algum tipo de pressao
popular.¥” Em alguns casos, é provavel, ainda, que essa influéncia opere abaixo
do nivel da plena consciéncia, sem que seja deliberadamente levada em conta
pelo julgador. A rigor, as alusdes a opinido ptblica se caracterizam como
enunciados normativos formulados no sentido de que ela deve ou ndo deve
influenciar as decisdes judiciais.

A convergéncia entre a opinido publica e as decisdes do STF pode
resultar de razdes de natureza distinta, conforme o contexto decisério e
institucional. Tais razdes serdo analisadas em separado, o que ndo significa
que sejam necessariamente excludentes ou incompativeis entre si.

="

% O Ministro Luis Roberto Barroso, quando do “julgamento do mensaldo”, afirmou: “Se o que eu
considerar certo e justo nao coincidir com o que sai no jornal no outro dia, cumpro o meu dever
contra a opiniao publica. Esse é o papel de uma corte constitucional. Sou um juiz constitucional.
Nao julgamos para a multidao, julgamos pessoas. [...] Nao estou subordinado a multidao, estou
subordinado a Constituigdgo.” O Ministro Gilmar Mendes é um dos que costuma adotar, com
maior frequéncia, uma postura critica em relacio a influéncia da opinido piblica. Quando do
julgamento da “Lei da Ficha Limpa” (RE 633.703/MG, j. 23.3.2011), diante da pressao popular para
que o STF admitisse a incidéncia imediata das novas regras, Mendes destacou que a missao da
Corte seria aplicar a Constituicao, independentemente da opinido ptblica, sendo que o principio
da anterioridade eleitoral (CRFB/88, art. 16), enquanto garantia da minoria, deveria atuar como
“uma barreira contra a atuagdo sempre ameagadora da maioria.” Em seu voto como Relator, o
Ministro teceu as seguintes consideragdes: “E compreensivel a agao das varias associagdes e das
vérias organizagdes sociais tendo em vista a repercussao que esse tema tem na opiniao ptblica.
Sabemos que, para temas complexos em geral, h4 sempre uma solugao simples e em geral errada.
E para esse caso a populagao passa a acreditar que a solugdo para a improbidade administrativa,
para as mazelas da vida politica, é a Lei do Ficha Limpa. A partir dai h4, na verdade, a tentativa de
aprisionar, o que nos dificulta enormemente a missao nesta Corte, como em outros casos, porque
acabamos tendo de nos pronunciar de forma contramajoritéria, claro, tendo em vista a opinido
publica, segundo as pesquisas manifestadas de opinido. Mas esta é a missao desta Corte: aplicar a
Constituicdo, ainda que contra a opinido majoritaria.”

% Por sua vez, o Ministro Luiz Fux, embora tenha ressalvado que a opinido ptblica ndo pode
interferir na “avaliagdo das provas” e na “aplicacdo do direito” em agées individuais, admitiu que
“as vozes sociais tém que ser ouvidas” em determinadas questdes e citou, como exemplo, os casos
envolvendo a “unido homoafetiva” e a “marcha da maconha”. (BASILE, 2012).

% Mesmo na Suprema Corte dos EUA, onde o alinhamento com a opinido publica tem sido
constatado empiricamente, as referéncias a ela nao sao usuais. De acordo com o levantamento feito
por Thomas Marshall (1989, p. 35-39), a opinido piblica é mencionada em menos de 2% dos votos
majoritarios dessa Corte, e, somente em cerca de um quinto desses casos, os justices sugerem que o
direito deve refleti-la em alguma medida.
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2.1.1 Hipoteses para a influéncia indireta

O alinhamento entre determinadas decis6es de uma corte constitucional
e a vontade majoritaria ndo significa necessariamente uma influéncia direta da
opinido publica sobre o comportamento de voto dos seus membros. Em certos
casos, os pontos de vista em comum podem decorrer do compartilhamento de
valores e preferéncias semelhantes.

Uma das provaveis razdes para esse alinhamento é a forma de
recrutamento dos juizes, cuja escolha tende a levar em conta a convergéncia de
pontos de vista com o0 “regime dominante”. Como os membros do Executivo e
do Legislativo sao eleitos pelo voto popular, as preferéncias politicas tendem
a estar em sintonia com a opinido publica. Os ministros do STF sdo escolhidos
pelo Presidente da Republica e a nomeagao depende da aprovacdo da maioria
absoluta dos membros do Senado (CRFB/88, art. 101, par4grafo unico).
Apesar de os critérios utilizados serem bastante diversificados, o alinhamento
politico-ideol6gico é um dos fatores que tém sido considerados para a escolha
dos nomes, sobretudo nos tltimos anos, a partir do “Governo Lula”.®® Essa
“hipdtese da nomeagio” pode explicar a sintonia do Tribunal com a opinido
ptblica em determinados temas.

Além disso, os ministros do STF estdo inseridos em um contexto
sociocultural e, da mesma forma que os demais membros da sociedade, sdo
influenciados pela evolugdo das normas e valores sociais.*®* A convergéncia
de opinides ou a coincidéncia entre a mudanga de atitude de determinados
ministros e as flutuagdes da opinido publica ndo significam, necessariamente,
uma resposta sistematica do Tribunal a sociedade. Segundo salientam

3% DESPOSATO; INGRAM; LANNES (2012, p. 12-13): “Desde logo, ndo estamos dizendo que
nenhum juiz STF antes de Lula teve qualquer tipo de background politico. De fato, pelo menos, seis
juizes pré-Lula ocuparam um cargo eletivo formal, antes de entrar para o STF, e cinco desses juizes
tiveram pelo menos um cargo eletivo em nivel federal. Um Ministro adicional, Francisco Rezek, foi
nomeado para o tribunal em 1983, renunciou para ser Ministro das Relagdes Exteriores (ou seja,
Ministro de Estado) de Collor, em 1990, e mais tarde foi renomeado por Collor para o Tribunal
em 1992. Varios juizes ocuparam cargos por nomeagao em diferentes niveis de governo, incluindo
Gilmar Mendes (nomeado por Fernando Henrique Cardoso), que, como Dias Toffoli [...], foi AGU.
No entanto, esses outros juizes estavam espalhados por varias administragdes . Em contraste, além
de Dias Toffoli, quatro das oito nomeagdes de Lula ocuparam cargos por nomeagao no governo
local ou federal (Carlos Britto, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Menezes Direito), e apenas trés
dos oito ja tinham sido juizes (Cezar Peluso, Lewandowski e Diréito). De fato, pelo menos um relato
jornalistico relata declaragdes de Lula que mostram que ele buscou colocar juizes simpatizantes
da esquerda no Tribunal. Em agosto de 2007, o STF estava preenchido com seis juizes escolhidos
por Lula - a maioria - e estava decidindo um caso importante envolvendo a suposta corrupgao de
muitos politicos do seu partido (em um escandalo conhecido como o mensalao). Como os juizes que
ele tinha selecionado votaram contra os politicos do PT, queixou-se, ‘todos esses juizes de esquerda
que eu nomeei estdo votando contra mim.” A selegdo do mais apolitico, ‘técnico’ Menezes Direito no
més seguinte foi, em parte, devido a reagao de Lula por ter se frustrado com a maneira como suas
preferéncias anteriores por juizes de esquerda tinha saido pela culatra neste caso...”.

¥Em relagao aos membros da Suprema Corte dos EUA, Mishler e Sheehan (1993, p. 89) argumentam
que, “se, por exemplo, as atitudes da cultura politica em relagéo ao papel da mulher na sociedade
sofrem alteragdes significativas ao longo do tempo, é pouco provavel que as atitudes e crengas dos
justices possam ficar permanentemente imunes a essa mudanga nos costumes. Gradualmente, as
atitudes, pelo menos de alguns dos justices, serdo susceptiveis a mudanga, deslocando também o
centro de gravidade ideol6gica da Corte.”
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Mendonga e Barroso (2013), “os magistrados, assim como as pessoas em
geral, ndo sdo seres desenraizados, imunes ao processo social de formagao
das opinides individuais.” Conforme acontece com o “humor do publico”, os
valores e convicgdes dos juizes também se transformam ao longo do tempo.*
A mudanga de atitude dos ministros pode ter como causa, portanto, a evolugao
social, j& que estes sao influenciados pelos mesmos eventos e forgas que afetam
a sociedade como um todo. De acordo com a “hipétese da socializagdo politica”, a
rigor, o que influencia o comportamento judicial sdo as predisposicdes (“fatores
cognitivos”) e preferéncias politicas (“fatores ideoldgicos”) dos juizes, as quais
sdo conformadas pelo mesmo conjunto de eventos e forgas que atingem os
demais membros da sociedade.

Tendo em conta que a grande maioria dos ministros do STF advém
da classe média e pertence a uma elite intelectual,* a tendéncia é que
respondam a evolugao das normas e valores sociais de forma mais préxima
a dos membros deste segmento do que as do publico em geral. Embora sejam
raras as pesquisas de opinido publica envolvendo temas que foram objeto de
decisdes especificas,’? nos ultimos anos, o Supremo tem se caracterizado por
uma tendéncia fortemente liberal em questées moralmente carregadas e mais a
esquerda em comparagao com as instancias representativas,” posicionamento
que estd mais préximo da ideologia da elite intelectual brasileira do que do
publico em geral, que, em sua maioria, é conservador e situado mais a direita.*

“ MISHLER; SHEEHAN (1994, p. 717): “Aqui, o argumento ndo é que os justices votam
contrariamente a suas crengas em resposta ao sentimento publico, mas que as crengas de pelo
menos alguns justices ocasionalmente mudam em resposta a alteragdes fundamentais de longo prazo
no que Stimson chama de humor do publico, e Lippman, de filosofia publica.”

4 Para uma anélise do perfil social e da trajetéria de carreira dos ministros do STF, cfr. OLIVEIRA
(2012, p. 45 e ss.).

2 Uma das poucas excegdes é a decisao que reconheceu, para fins de protegao juridica, as unides
homoafetivas estdveis como entidade familiar. (ADPF 132/R] e ADI 4.277/DF, j. 05.05.2011). Em
pesquisa de opinido publica realizada pelo IBOPE (2011), aproximadamente dois meses apés a
decisdo, apenas 45% dos entrevistados declararam ser favoraveis ao reconhecimento da uniao
estdvel entre homossexuais. No entanto, a proporgao se inverte 8 medida que aumenta a classe
social, a renda ou a escolaridade. Entre as pessoas com ensino superior, o percentual favoravel
chega a ser de 60%.

4 BARROSO; MENDONCGA (2012): “No campo dos direitos sociais, em particular, é possivel dizer
que a Corte tem se posicionado a esquerda das instancias representativas. Apés inimeras decisoes
relacionadas ao direito de cada individuo a exigir tratamentos médicos do Poder Publico, o STF
comega a sinalizar que est4 disposto a estender seu controle também a outros tipos de politicas
publicas.”

#Pesquisa realizada pelo DATAFOLHA (2010) revelou que os eleitores se localizam mais a direita
que a esquerda no espectro politico. Dos entrevistados, 17% se consideram de centro, 20% mais proximos
da esquerda e 37% mais a direita. Os resultados ndo apresentaram variagdes significativas em relagao
a pesquisa anterior realizada em 2006, na qual 22% se classificavam a esquerda, 17% como centro e 35%
mais a direita. Em ambas as pesquisas, um quarto dos eleitores brasileiros (25%) nao soube dizer qual
sua posigao politica. A altima pesquisa revelou, ainda, que quanto mais alto o grau de escolaridade
do entrevistado, maior a tendéncia de posicionamento politico em torno do centro e em diregao a
esquerda: com ensino fundamental (5% de centro-esquerda, 12% de centro e 12% de centro-direita);
com ensino médio (10% de centro-esquerda, 21% de centro e 12% de centro-direita; com grau de
escolaridade superior (15% de centro-esquerda, 23% de centro e 17% de centro-direita). Como se pode
notar, o percentual de entrevistados com ensino superior que se dizem de centro-esquerda é trés vezes
maior em comparagao com 0s que possuem apenas o ensino fundamental.
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2.1.2 Hipéteses para a influéncia direta

A influéncia direta da opinido publica sobre determinadas decisdes do
STF pode ser decorrente de interesses pessoais ou institucionais (“fatores de
interesse”) capazes de estimular a opgao por certos tipos de comportamento.

Um dos motivos para que um ministro se preocupe com a opiniao
publica, mesmo estando protegido por garantias funcionais e institucionais, é
o desejo de obter uma reputacao positiva perante o ptiblico em geral (“hipétese
do autointeresse”). Os juizes, como seres humanos que sao, possuem as mesmas
predisposicdes, preferéncias e interesses inerentes a qualquer outra pessoa
dessa espécie. O fato de vestirem uma toga preta e de participarem de uma
sessdo repleta de ritos e formalidades, por vezes semelhantes as de um ritual
mistico, nao lhes retira essa condi¢ao. Como qualquer individuo, os juizes
também gostam de ser respeitados e admirados, desejos que, em determinados
contextos decisérios, podem influenciar, ainda que de forma nao plenamente
consciente, o seu comportamento. Lawrence Baum (2008, p. 65) considera que
o0 interesse pessoal na aprovacédo de certas plateias (“audiences”) fornece um
forte incentivo para a adogao de determinados comportamentos, maior até
que a preocupacao com o potencial impacto de uma decisao impopular sobre
a legitimidade do tribunal.*

O acesso a grande maioria das decisdes do STF e o interesse em seu
contetido tendem a ficar restritos a segmentos especificos da comunidade,
em especial, a grupos direta ou indiretamente interessados no julgamento e a
membros da comunidade juridica. Proporcionalmente & quantidade de casos
decididos pelo Tribunal, poucos sdo os que tém saliéncia suficientemente alta
para despertar algum interesse do grande piiblico. Casos como o “julgamento
do mensalao” sao excegdes que raramente acontecem. Ainda assim, mesmo
nas situagdes de grande repercussao midiatica e social, o desejo de alguns em
manter uma reputagao positiva perante outras plateias igualmente relevantes
- como, e.g., colegas de tribunal, juristas, ou grupos de elite - pode fornecer
incentivos mais fortes que a preocupacdo com a opinido publica.

Outro potencial motivo para os ministros do STF levarem em conta a

% Para o professor da Universidade de Ohio, os membros da Suprema Corte dos EUA sdo mais
propensos a buscar a aprovagao de segmentos especificos da sociedade do que do publico em geral,
o0 que acaba dificultando a aferigdo do real impacto exercido pela opinido publica sobre as decises
da Corte. Baum e Devins (2010, p. 1.580) acreditam haver razes mais fortes para os membros da
Suprema Corte se preocuparem com os grupos de elite do que com o povo norte-americano em
geral. Segundo os autores,”mesmo que alguns Justicestenham a opinido publicaem conta (em parte
porque exageram a necessidade de proteger a posigao do Tribunal com o ptiblico), a Corte como um
todo tem demonstrado umaindependéncia considerdvel em relagao a opiniao publica. Em contraste,
os Justices tém fortes incentivos para manter a sua posigao com as plateias de elite que sdo salientes
para eles. Fundamentalmente, esses incentivos nao derivam da preocupagao sobre o suporte para
o Tribunal, como instituigdo, mas a partir da necessidade humana de aprovagao de individuos e
grupos que sao importantes para eles. Porque os individuos e os grupos mais relevantes para os
Justices sao esmagadoramente dos segmentos da elite da sociedade norte-americana, sao os valores
e opinides das elites que tém o maior impacto sobre os Justices. Esta € uma razao importante pela
qual as decisoes da Corte normalmente estdo em harmonia com os pontos de vista das pessoas mais
educadas do que com as opinides do ptiblico como um todo.”
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opinido publica é a preocupagdo como o prestigio institucional da Corte.*® As
cortes constitucionais sao instituigdes politicas, cuja autoridade e eficacia das
decisdes dependem, em certa medida, da confianga e respeito do piblico.
Em periodos de crise ou conflito com outras instituigdes, o fortalecimento
da legitimidade se torna especialmente relevante e, dependendo do contexto
decisério, pode ser considerado por parte de seus membros.”” O prestigio
institucional perante o publico é importante ndo apenas por facilitar o exercicio
da autoridade e contribuir para o acatamento voluntério das decisées,”® mas
também por maximizar a eficicia do tribunal na formulagdo de politicas
publicas, reduzindo as chances de reversao de suas decisdes através de leis
ou de emendas constitucionais e impedindo retaliagdes ou reagées contrarias
por parte de outros poderes.*” O apoio do publico pode ter, ainda, um efeito
significativo sobre a disposicdo das autoridades publicas de cumprir as
decisoes, incentivando-as a agir de forma rapida e decisiva na implementacao
de politicas publicas definidas judicialmente.”® De acordo com a “hipétese da
legitimidade institucional”, a opinido publica tende a ser levada em consideragao

% BARROSO (2011, p. 267): “A participagdo e o engajamento popular influenciam e legitimam
as decisdes judiciais, e é bom que seja assim. Dentro de limites, naturalmente. O mérito de uma
decisdo judicial nao deve ser aferido em pesquisa de opinido publica. Mas isso nao diminui a
importancia de o Judiciério, no conjunto de sua atuagéo, ser compreendido, respeitado e acatado
pela populagao. A opinido publica é um fator extrajuridico relevante no processo de tomada de
decisdes por juizes e tribunais. Mas ndo é o tinico e, mais que isso, nem sempre é singela a tarefa de
capta-la com fidelidade.”

4 TYLER (2006, p. 375): “A legitimidade é uma propriedade psicol6gica de uma autoridade,
instituicdo ou organizagao social que leva os que estao ligados a ela a acreditar que é apropriada,
adequada e justa. Por causa da legitimidade, as pessoas sentem que devem se submeter as decisces
e normas, a segui-las voluntariamente por obrigacao e ndo por medo de punigao ou antecipagao
de recompensa. Ser legitimo é importante para o sucesso das autoridades, institui¢des e arranjos
institucionais, uma vez que é dificil exercerem influéncia sobre outros com base unicamente na
posse e uso do poder. Ser capaz de obter a aquiescéncia voluntaria da maioria das pessoas, na
maioria das vezes, devido ao seu senso de obrigagdo, aumenta a eficicia em periodos de escassez,
crise e conflito.”

®TYLER (2006, p. 379): “Na é4rea juridica, a investigagao sobre as interagdes pessoais dos individuos
com policiais e juizes indica que as pessoas que veem essas autoridades como legitimas sao mais
propensas a aceitar as suas decisdes, um efeito que é distinto da conclusao geral de que as pessoas
sdo mais propensas a aceitar decisdes que sdo mais favoréveis e/ou justas.”

¥ Nesse sentido, FRIEDMAN (2009, p. 375): “O Tribunal tem de estar em sintonia com a opinido
publica desperta, porque é o publico que pode salvar um Tribunal quando este estiver em
apuros com os lideres politicos e que igualmente pode motivar os lideres politicos contra ele.”;
FRANKLIN; KOSAKI (1989, p. 751): “Os tribunais devem ser responsivos [“responsive”] por
causa de sua fraqueza institucional. As ferramentas disponiveis para os tribunais fazerem valer
sua vontade sobre um publico resistente sao poucas.”; McGUIRE; STIMSON (2004, p. 1.019): “Os
justices que querem ver as suas preferéncias pessoais expressas em politicas publicas sabem que a
eficacia dessa politica depende de sua aceitagao por seus implementadores e daqueles a quem eles
sao responséveis.”

% GRIMM (2009, p. 23): “Se a verdadeira esséncia do constitucionalismo é a submissao da politica
a lei, entdo a verdadeira esséncia da adjudicagdo constitucional é aplicar o direito constitucional
em relagao [vis-a-vis] ao governo. Isso implica a revisao judicial de atos politicos - incluindo a
legislagao. No entanto, os tribunais constitucionais ou tribunais com jurisdigao constitucional nao
podem compensar totalmente a fraqueza do direito constitucional. Como o poder de usar a forca
fisica permanece nas maos dos 6rgaos politicos do governo, os tribunais sao impotentes quando os
politicos se recusam a cumprir com a Constituigdo ou ignorar as ordens do tribunal.”
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por uma razao estratégica: o fortalecimento do prestigio do tribunal perante
o publico com o objetivo de assegurar a fiel execugdo de suas decisdes.”! A
tentativa de subverter decisbes proferidas por uma prestigiada instituigao
nacional pode provocar a reagao publica (public backlash) contra aqueles que se
atreverem a arriscar. (FRIEDMAN, 2005, p. 323-324).

Oapoio conferido pelo piblico pode ser especifico, para uma determinada
decisao com a qual concordam, ou difuso, compreendido como uma reserva
de “boa vontade” em relagao as institui¢des, a qual contribui para a opiniao
publica tolerar ou aceitar determinadas decisdes desfavoraveis aos seus
interesses imediatos.”> O bom funcionamento do mercado politico pressupoe
certa correspondéncia entre o que os governados querem e aquilo que de
fato recebem. Embora necessariamente exista uma folga entre o desejado e o
recebido, esta folga nao deve ser exageradamente grande. Na precisa sintese
de Barry Friedman (2009, p. 379), o apoio difuso é a medida da folga que a
instituigdo tem para seguir o seu préprio caminho em certas questdes.

A importancia do apoio do publico para a preservacao do poder
institucional tende a inibir a adogdo de comportamentos constantemente
distantes dos pontos de vista majoritarios sobre questdes fundamentais.®®
A histéria tem mostrado que podem ocorrer reagdes indesejadas quando as
decisdes judiciais se afastam muito daquilo que a sociedade esta disposta a
tolerar. Apesar de nao haver mecanismos formais para que a sociedade impega
o cumprimento de uma decisao judicial, podem ser criados obstaculos a sua
implementagao, mesmo quando a oposicao se restringe apenas a um publico
local >

3! McGUIRE; STIMSON (2004, p. 1.023): “... a partir de nossa perspectiva teérica, vemos o papel de
antecipagao racional da Corte vis-a-vis com o do Congresso e o do Presidente ser uma diferenca de
grau, nao de tipo. Os ministros podem estar relativamente isolados da pressdo da opinido publica,
mas isso nao garante que ela seja ignorada por eles. O mecanismo que impulsionaria os ministros a
seguir a opinido publica, pressupomos, é a expectativa do Tribunal sobre as consequéncias futuras
de suas decisoes. O humor do publico, entdo, deve ser um barémetro pelo qual os justices calculam
a medida que as suas politicas preferenciais provavelmente vao ser aceitas e postas em pratica.”

52 A ideia de um apoio difuso encontra raizes no trabalho seminal de David Easton que o definiu
como “um reservatério de atitudes favoraveis ou de boa vontade que ajuda os membros a aceitar
ou tolerar saidas [outputs] as quais se opdem ou o efeito que véem como prejudicial a sua vontade.”
(FRIEDMAN, 2005, p. 326).

% Tendo como base investigagdes empiricas envolvendo a Suprema Corte dos EUA, Mishler e
Sheehan (1994, p. 717) fazem a seguinte ressalva: “a teoria ndo é que os justices rotineiramente
mudam as suas decisdes com base em pesquisas de opinido publica, mas que alguns justices
ocasionalmente modificam suas decisoes (se nao as suas crengas pessoais) sobre questdes importantes
em resposta a mudangas de longo prazo e fundamentais na opinidao publica percebidas como
ameagadoras da autoridade da Corte.”

* Foi o que ocorreu, por exemplo, em relagao as decisdes da Suprema Corte dos EUA sobre o fim do
sistema de segregacao racial nas escolas (caso Brown v. Board of Education), assim como na decisio do
Tribunal Constitucional Federal alemao que determinou a retirada de crucifixos das salas de aula de
escolas publicas (Kruzifix - BVERFGE 93, 1). Vanberg (2005, p. 4) relata que, em um artigo sobre a crise
instalada com esta decisao, o Neue Ziircher Zeitung, um dos jornais mais influentes da Europa, concluiu
que, ‘com excegao de alguns casos extremamente raros, nada mudou no cotidiano escolar da Baviera’
(16 de dezembro de 1995).” Ainda segundo este autor, um dos juizes do Tribunal Constitucional
Federal afirmou, de forma irdnica, durante uma palestra proferida na Universidade de Freiburg, que
“hé mais crucifixos pendurados nas salas de aula bavaras agora do que antes da decisao.”
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2.2 Variaveis intervenientes

A influéncia da opinido publica sobre o comportamento judicial pode
operar de forma ndo plenamente consciente, ou seja, ndo exige que o juiz a
tenha em consideracdo de modo deliberado e intencional. H4 uma série de
varidveis subjetivas e objetivas potencialmente capazes de estimular ou inibir
a interferéncia deste fator, conforme veremos a seguir.

2.2.1 Variaveis subjetivas

Cada juiz responde a interferéncia de fatores extrajuridicos com
sensibilidade, velocidade e intensidade diversas. Com a opinido publica nao
é diferente. No STF, sempre foi possivel notar uma maior sintonia, por parte
de alguns ministros - e.g., Ayres Britto® e Joaquim Barbosa® -, com os anseios
populares.

Em se tratando de decisdes colegiadas, nem sempre a influéncia exercida
pela opinido publica sobre alguns dos juizes sera refletida no posicionamento
majoritdrio. Ndo obstante, o alinhamento entre as decisdes de um tribunal
e os pontos de vista da sociedade ndo exige que todos os seus membros se
mostrem igualmente sensiveis a eles. Em questdes sobre as quais o colegiado
esteja fortemente dividido, se um tnico julgador é influenciado pela opinido
publica, esta pode ter um impacto relevante no resultado final.”

% Em mais de uma oportunidade, o ex-ministro chegou a ser acusado de tomar decisdes
populistas. “Nao quero ser popular, muito menos populista. [...] ndo quero ser popular em
termos de cortejar a opinido publica, ser vassalo da imprensa”, afirmou Ayres Britto em
entrevista concedida a Revista Carta Capital. (MENEZES, 2012, p. 25). Questionado sobre “até
que ponto a Justica pode ser suscetivel as questoes sociais”, Britto disse que o juiz ndo deve
“ser refém da sociedade, vassalo da opinido publica”, mas “deve, sim, auscultar os anseios
populares, coletivos, para ver se é possivel formata-los em decisoes técnicas.” Em sua concepgao,
“quando isso acontece, o juiz concilia a Justiga com a vida.” (RANGEL, 2012, p. 21). Quando
de seu discurso de posse como Presidente do STF, Britto asseverou, em clara referéncia as
criticas de que decisdes do Tribunal estariam sendo influenciadas pela opinido publica, que “os
julgamentos feitos pelo Poder Judici4rio devem promover a abertura das janelas dos autos para
o mundo circundante, a fim de conhecer a particularizada realidade dos seus jurisdicionados e
as expectativas sociais sobre a decisao objetivamente justa para aquele tipo de demanda. Juiz
nao é traca de processo, ndo é acaro de gabinete, e por isso, sem fugir das provas dos autos
nem se tornar refém da opinido publica, tem que levar os pertinentes dispositivos juridicos ao
cumprimento de sua, pouco percebida, mediata ou macro-fungio de conciliar o Direito com a
vida.” (BRITTO, 2012).

% A visivel sintonia do ex-ministro Joaquim Barbosa com a opinido publica era constantemente
mencionada pela imprensa, chegando a ser destacada até pela Revista inglesa “The Economist”. (SA,
2009). Com o julgamento do “mensalao” (AP 470/ DF), Barbosa se tornou uma figura extremamente
popular, chegando a ser apontado como o potencial candidato a Presidéncia da Republica com a
segunda maior intengao de votos (15%) entre os eleitores. (DATAFOLHA, 2013a).

%7 Ao investigarem a influéncia da opinido publica sobre as decisdes da Suprema Corte dos EUA,
Mishler e Sheehan (1994, p. 721) observaram que, em virtude do critério majoritario, a opinido
publica tende a influenciar as decisdes finais apenas quando o seu impacto é generalizado ou
quando a distribuigdo ideoldgica é relativamente equilibrada. Tendo em vista que a “ideologia”
judicial tende a ser relativamente resistente a mudangas, é provével que os efeitos coletivos da
opinido publica sejam dependentes da existéncia de um equilibrio ideolégico. Nos casos em que a
Corte esté razoavelmente equilibrada, o impacto da opinido piiblica sobre um tinico justice pode ser
suficiente para alterar as decisdes nas margens.

Revista do Ministério Pablico do Rio de Janeiro: MPR], n. 54, out./dez. 2014 171



Estudos empiricos demonstram que a influéncia direta da opinido ptiblica
costuma ser maior quando as preferéncias politicas pessoais (“ideologia”)
do juiz sobre o tema em questdo sdo mais moderadas. Nos casos complexos
envolvendo temas com alta carga moral ou politica, 0o comportamento de juizes
ideologicamente extremados tende a ser mais fortemente influenciado por suas
preferéncias politicas do que por qualquer outro fator extrajuridico, inclusive
a opinido publica. Quando um tribunal possui uma forte e equilibrada divisdo
ideolégica, os membros mais moderados atuam como o fiel da balanga. Como
as decisdes colegiadas sao tomadas pela maioria, o voto daqueles que se
situam mais ao centro acabam sendo decisivos para o resultado final, o que,
sem duvida, confere-lhes um enorme poder.

No tocante as varidveis subjetivas, pode-se formular o seguinte
enunciado probabilistico: Quanto mais forte a ideologia do juiz, menor a
probabilidade de influéncia da opinido piiblica.

2.2.2 Variaveis objetivas

As variaveis objetivas, compreendidas como aquelas relacionadas as
caracteristicas do caso a ser decidido (“contexto decisério”) e ao ambiente
no qual as institui¢des politicas estdo inseridas (“contexto institucional”),®
também sdo determinantes para a influéncia exercida pela opinido publica.

Quanto ao contexto decisério, ha dois aspectos primordiais: as
caracteristicas marcantes da controvérsia judicial e o grau de determinagao
dos elementos faticos e juridicos do caso a ser decidido.

Ha casos que envolvem temas e/ou interesses tdo acentuados que
tornam o ambiente decisério mais propicio a influéncia de certos fatores
extrajuridicos. O interesse do publico, o impacto social, a relevdncia dos
valores envolvidos e a visibilidade da decisao sao algumas das caracteristicas
marcantes das controvérsias judiciais em que a opinido publica tende a
fornecer razdes contributivas para a escolha do comportamento a ser adotado
pelos juizes. Julgamentos de grande repercussao que despertam o interesse do
publico e da midia costumam estampar manchetes de jornais e revistas, ser
objeto de editoriais, de debates no radio e na televisao, além de intensamente
comentados nas redes sociais. E natural que esses casos de alta saliéncia social efou
mididtica despertem algum tipo de receio quanto a reagdo da sociedade e criem
um ambiente indspito para a atuacdo judicial. Com excecdo das situagdes nas
quais ndo é possivel detectar as tendéncias fundamentais da opinidao publica
ou em que esta se mostrar nitidamente dividida, é provavel que a pressao
externa influencie, de modo consciente ou inconsciente, 0 comportamento
judicial de alguns dos juizes. Em sintese, pode-se dizer que a alta saliéncia social
e/ou mididtica de um caso tende a favorecer a influéncia de determinados tipos

¥ PEREIRA (2012): “Na vida real, o que acontece com grande frequéncia é um processo heterogéneo
e complexo em que o Judicidrio constréi estrategicamente sua imagem, podendo eventualmente
ceder a opiniao publica e em outras vezes manter-se imune a ela. As Cortes, assim como as pessoas,
agem intuitivamente e tem senso de autopreservagao. Colegiados sao grupos humanos, e como tais
podem agir segundo um célculo da repercussao de seus atos, alternando periodos de recolhimento
com outros de maior ousadia. Os juizes podem, ainda, revezar decisGes impopulares com outras
que aumentam seu crédito publico, num processo de equilibrio e compensagao entre perdas e
ganhos, que afinal pode ser ou nao bem sucedido.”
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de “fatores de interesse”, dentre eles, a preocupagdo com a opiniao publica,
tanto por razdes de natureza pessoal (obtengdo de prestigio, de admiragao,
de estima...), como institucional (apoio do publico para o fortalecimento da
legitimidade do tribunal). E oportuno registrar, no entanto, que casos de alta
saliéncia sao exce¢oes, mesmo no &mbito das cortes constitucionais.®® No STF, a
esmagadora maioria das dezenas de milhares de casos examinados anualmente
se caracteriza pela pouca visibilidade e, por conseguinte, mostra-se isenta de
qualquer tipo de influéncia direta dos pontos de vista da sociedade.

No tocante as caracteristicas marcantes da controvérsia judicial, pode-se
formular o seguinte enunciado probabilistico: Quanto mais alta a saliéncia social
e/ou mididtica do caso, maior a probabilidade de influéncia da opinido publica.

Osegundo aspecto primordial do contexto decisorio é o grau de determinacao
dos elementos fiticos e juridicos do caso judicial, certamente a variavel mais
relevante no que se refere a influéncia de fatores extrajuridicos.* Quanto maior a
indeterminagédo das circunsténcias faticas ou dos enunciados normativos, maior
a margem de acao conferida ao juiz e, por conseguinte, maior a probabilidade
de que fatores extrajuridicos influenciem, de forma consciente ou inconsciente, o
comportamento dele. Em casos controversos, as razdes fornecidas pelo material
juridico (legislagao, doutrina e jurisprudéncia) orientam e limitam a tomada de
decisdo, mas nao sao capazes de determina-la com exclusividade.

Em casos de maior complexidade, o raciocinio decisério empregado
para chegar a descoberta do resultado também é extremamente complexo
e se desenvolve, em parte, no sistema intuitivo.®!’ Durante esse processo
mental, misturam-se, de maneira andrquica, expectativas, experiéncias e
conhecimentos (juridicos e extrajuridicos) que formam a pré-compreensao

¥ Friedman (2009, p. 377) observa que, mesmo na Suprema Corte dos EUA - que julga pouco mais de
cem casos por ano e tem discricionariedade para escolher os mais relevantes -, apenas uma pequena
parte das decisdes chega ao conhecimento do publico e que, em casos de baixa saliéncia, o tribunal
tem a chance de seguir seu préprio caminho, i.e., ele “pode voar sob o radar, sem ser percebido”.

% As investigagdes empiricas sdo unanimes em constatar que “o grau de incerteza do direito é o
principal fator na capacidade de normas juridicas determinarem as decisdes judiciais”. Por isso,
Brian Tamanaha (2010, p. 151) afirma que “a linha de base deve levar em conta os diferentes tipos de
disposicdes juridicas e diferentes tipos de questoes. Normas legais, como razoabilidade ou justiga, por
exemplo, convidam os juizes para fazer julgamentos baseados em valores; algumas decisoes judiciais,
como a condenagao criminal, estdo comprometidas com a discri¢do ou julgamento dos juizes. Por sua
natureza, estes tipos de decisdes serao suscetiveis a maior variagdo. Quando as regras sao claras e
simples e os fatos tendem a ser simples, ao contrario, deve-se esperar um alto grau de consisténcia.”
' A tomada de decisdo envolve dois tipos de processos mentais realizados através de sistemas
distintos. No sistema intuitivo (Sistema 1), o processo mental envolve decisées tomadas de forma
espontdnea, automética, com pouco esforgo e sem controle voluntério. Este sistema abrange as
intuigdes, impressoes, pré-concepgoes e vieses cognitivos. No sistema deliberativo (Sistema 2), o
processo de pensamento é controlado, tal como ocorre em decisdes governadas por regras, tomadas
lentamente e com grande esfor¢o mental. Nele estao abrangidas as atividades mentais relacionadas a
concentragao e ao raciocinio légico. A relagao entre os dois sistemas é complicada e bastante complexa.
Os processos mentais do sistema intuitivo possuem uma tendéncia a cometerem erros sistematicos
em circunstancias especificas e a serem afetados por vieses cognitivos que pode ser minimizada,
mas nao totalmente controlada pelo raciocinio desenvolvido no sistema deliberativo. Considerando a
impossibilidade de se evitar totalmente que erros sistematicos e vieses cognitivos afetem a tomada de
decisao, o melhor que se pode fazer ¢ identificar as situagoes em que os enganos e inclinagoes sao mais
provaveis a fim de tentar minimizar sua interferéncia. (KAHNEMAN, 2012, p. 38-39).
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do juiz. Nessa fase de descoberta, sdo travadas continuas e variadas batalhas
internas até o momento em que um limiar é cruzado e oresultado interpretativo
“acontece” .2 Quanto maior a complexidade do caso apreciado, mais caéticos e
desordenados tendem aser os processos de analise e ponderagio das diferentes
razdes favoraveis e contrdrias. Vale dizer: na busca pelo resultado, o peso
atribuido as diferentes razdes fornecidas pelo material juridico ndo provém de
um processo mental plenamente consciente, deliberado, racional e analitico,
mas sim de um raciocinio anarquico e susceptivel a influéncia, consciente
ou inconsciente, de varios fatores, inclusive os extrajuridicos decorrentes de
predisposigdes, preferéncias e interesses pessoais. As ferramentas analiticas
fornecidas pela doutrina (métodos interpretativos, diretrizes hermenéuticas,
metanormas, parametros decisérios objetivos), desde que internalizadas,
contribuem para orientar a busca pela melhor resposta, mas nem sempre sao
capazes de conduzir o julgador, de modo inexoréavel, a um tnico resultado.

Apoés vivenciar essa batalha interna travada durante o processo de
descoberta (heuresis) e sentir que a questao foi resolvida, o juiz inicia o processo de
justificagao no qual procura demonstrar que a decisao formulada é juridicamente
legitima.®® Para fundamenta-la, o juiz precisa organizar e dar coeréncia a profusao
cadtica de ideias e razdes que o levaram aquele resultado decisério. Para isso,
recorre ao raciocinio justificativo, um processo mental desenvolvido de forma
deliberada, consciente, refletida, racional, organizada e analitica. O objetivo
principal da fundamentagdo ndo é descrever os exatos caminhos mentais
percorridos até chegar a descoberta do resultado - até porque isso seria impossivel
-, mas demonstrar que a decisao é juridicamente correta e logicamente consistente,
ou seja, que o resultado alcancado, além de coerente com os fatos do caso e com
as avaliagdes geralmente aceitas, € o melhor a luz do direito vigente.** Embora
a justificacdo seja uma racionalizacdo posterior de um resultado previamente

2 Nas palavras de Marco Marrafon (2010, p. 168), a internalizacao das diferentes experiéncias 6nticas
promove “sucessivas projegdes, continuos tensionamentos, corregdes e deslocamentos de horizontes,
até o ponto em que a verdade interpretativa acontece para a autoridade judicante. Quando isso ocorre,
encerra-se o debate, fazendo cessar as voltas no circulo hermenéutico. Manifesta-se, assim, o processo
hermenéutico-epistemolégico de tomada de decisdo em sua complexa unidade como um ato tnico,
que se desenvolve continuamente por um determinado periodo de tempo, sem subdivisGes. Esta
concepgao é compativel com a recusa gadameriana da tradicional divisao do problema hermenéutico
em trés, subtilitas intelligendi (compreensao), subtilitas explicandi (interpretagdo) e subtilitas aplicandi
(aplicagao) e, portanto, contempla a tese da unidade da applicatio.”

% A ndo correspondéncia necesséria entre os dois processos fica evidenciada pela possibilidade de
que uma decisao tomada de forma intuitiva ou até irracional seja justificada ex post com argumentos
racionais convincentes ou, no sentido oposto, de que uma decisao racional seja justificada de modo
inadequado. (TARUFFO, 2007, p. 75-46).

% TAMANAHA (2010, p. 124-125): “Ha muito se tem reconhecido que as fundamentagdes nao
devem ser interpretadas como representagao do processo de raciocinio real de um juiz. [...] O estilo
em que a decisao é apresentada nao tem a intengao de representar uma indicagao de como ela foi
obtida. E o melhor argumento que um juiz pode apresentar para apoiar a decisdo. Se essa distingao
nao foi compreendida antes, certamente se tornou bem conhecida apés Dewey articula-la. A
finalidade das fundamentagGes € justificar a conclusao, fornecer orientagdes para casos posteriores,
e resolver as questdes juridicas com carater definitivo. Faz sentido, portanto, que as opinides sejam
afirmadas com clareza, logicamente apoiadas, e ndo expressem duavidas sobre as consequéncias
juridicas alcangadas. Uma vez que a decisao é tomada, comentou Schaefer, o juiz responsavel pela
fundamentagao ‘se torna um advogado’ em seu favor.”
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encontrado, quando realizada adequadamente, pode auxiliar o juiz a detectar
eventuais inconsisténcias, contradi¢des e erros cometidos durante o raciocinio
decisério, permitindo corregdes e alteragdes posteriores.

No que se refere ao grau de determinagdo dos elementos féaticos e
juridicos, pode-se formular o seguinte enunciado probabilistico: Quanto maior
o grau de indeterminagio do direito em casos de alta saliéncia social e/fou mididtica,
maior a probabilidade de influéncia da opinido piiblica.

Por fim, no tocante ao contexto institucional, hé4 duas situagdes tipicas
que favorecem a influéncia direta da opiniao publica: em periodos de grave
crise institucional entre os poderes ou nos quais o prestigio do tribunal
se encontra seriamente ameagado, a preocupagao com o apoio do publico
tende a ser maior do que em situagdes de normalidade. O STF, assim como
qualquer corte constitucional, necessita de outras institui¢des para assegurar
o efetivo cumprimento de suas ordens, o que, de certo modo, estimula a
adogdo de comportamentos dentro dos limites gerais de aceitacao publica.
Friedman (2009, p. 375) argumenta que a opinido publica pode salvar uma
corte constitucional quando esta estiver em apuros perante os demais poderes,
mas também pode motivar os lideres politicos a agirem contrariamente as suas
decisdes. Por isso, a preocupagao dos juizes com a preservacao de legitimidade
institucional de uma corte e/ou com a eficicia de suas decisdes tende a fazer
com que levem em consideragao os pontos de vista acolhidos pelo publico em
temas de grande relevancia social.

Em relacdao ao contexto institucional, pode-se formular o seguinte
enunciado probabilistico: Quanto maior a gravidade de uma crise institucional e/
ou a perda de prestigio de um tribunal perante o publico, maior a probabilidade de
influéncia da opinido piiblica.

3 Conclusio

A presente abordagem teve por objetivo central analisar as razdes pelas
quais a opinido publica tende a influenciar o comportamento dos ministros do
STF em certos contextos decisorios e institucionais.

Em casos de maior complexidade, o material juridico orienta e limita
o comportamento judicial, mas nao é suficiente para determind-lo com
exclusividade, ou seja, sem a interferéncia de fatores extrajuridicos. Por isso,
em contextos decisérios complexos, caracterizados pela indeterminagao do
direito e pela alta saliéncia social e/ou midiatica do caso, os pontos de vista
acolhidos pelo publico tendem a fornecer razdes contributivas para a decisao
judicial.

O mesmo tende a ocorrer em contextos de grave crise institucional
entre os poderes ou nos quais o prestigio do tribunal perante o publico
esteja ameagado. Embora as constituigbes consagrem garantias funcionais e
institucionais com o objetivo de assegurar a neutralidade e a imparcialidade
das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, tais instrumentos nio sao
suficientes para blindar os juizes contra todos os tipos de pressdes externas.
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Por fim, vale ressaltar que ser influenciado pela opinido publica ndo
significa ser determinado por ela. Por isso, a afirmagdo de que, em certos
contextos decisdrios e institucionais, a opinido publica tende a fornecer razdes
contributivas (e nao definitivas) para a decisao. Se, por um lado, mesmo os juizes
mais experientes dificilmente conseguiriam se manter totalmente imunes a
opinido publica; por outro, também ndo seria razoavel supor que membros de
uma corte constitucional decidam determinados casos baseados somente na
vontade popular. Em um Estado de Direito, ainda que o material juridico nem
sempre seja suficiente para determinar, com exclusividade, o comportamento
judicial, sem divida, ele é o principal protagonista no processo decisorio.
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