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O STF E A OPINIAO PUBLICA!

Marcelo Novelino*

Sumario: 1. A tensdo entre o controle de constitucionalidade e o principio majoritario: a
“dificuldade contramajoritaria”. 1.1. O papel protetivo, conformador e representativo das
cortes constitucionais. 2. O STF e a opinido publica. 2.1. Razdes subjacentes a convergéncia
de opinides. 2.1.1. Hipo6teses para a influéncia indireta. 2.1.2. Hip6teses para a influéncia
direta. 2.2. Variaveis intervenientes. 2.2.1. Varidveis subjetivas. 2.2.2. Variaveis objetivas. 3.
Conclusao. 4. Referéncias bibliograficas.

A influéncia da opiniao publica é um dos temas de grande relevancia
para o estudo do comportamento judicial? e, por conseguinte, para o de-
senvolvimento de teorias normativas da decisao. Para dizer como os juizes
devem decidir, é necessario saber como sdo capazes de decidir? o que exi-
ge, em certa medida, o conhecimento das razdes pelas quais determinados
fatores extrajuridicos tendem a influenciar seu comportamento e em que
tipo de circunstancias ha maior probabilidade disso ocorrer. Em contex-
tos decisorios e institucionais caracteristicos, a opinido publica tende a
influenciar ndo apenas o resultado do julgamento, mas também aspectos
importantes como, e.g., 0 tempo de tramitagdo do processo ou a concessao
de liminar. Tal constata¢do suscita uma questdo intrigante: por que juizes

* Doutor em Direito Publico pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Ex-assessor
de Ministro do Supremo Tribunal Federal. Professor de Direito Constitucional do G7JURIDICO.
Procurador Federal.

1. Esta é uma versao reduzida e atualizada do artigo “A influéncia da opinido publica no comporta-
mento judicial dos membros do STF”.

2. O termo “comportamento judicial” sera empregado em sentido amplo, designando as atitudes
adotadas pelos juizes tanto na decisdo de mérito, quanto durante as demais fases do processo
judicial.

3. Nesse sentido, Schauer (2008, p. 24) afirma que, “antes de decidir inteligentemente o que os
juizes devem fazer, precisamos ver tanto o que eles estdo fazendo, como o que eles podem fazer”,
investigacdo que pode ser proveitosamente informada pelas sérias pesquisas empiricas sobre a
psicologia do julgamento.
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que ndo dependem do apoio popular se importariam com a opinido publi-
ca e em que medida essa preocupacao interfere em seu comportamento?

Definida por Jellinek como os pontos de vista da sociedade sobre de-
terminados assuntos de natureza politica ou social,* a opinido ptiblica nem
sempre € identificavel de forma nitida. Muitas vezes, a origem e a extensdo
dos pontos de vista acolhidos pela sociedade sao incertas, ndo sendo pos-
sivel precisar se resultam de consistente vontade popular ou se refletem
apenas paix0es momentaneas decorrentes de acontecimentos de grande
repercussdo social ou induzidas por alguns grupos de pressdo. O fato de os
juizes se manterem cientes dos anseios populares, sobretudo, através da
midia, potencializa a possivel interferéncia dos meios de comunica¢do na
percepc¢do da vontade popular. Distor¢des, omissdes ou superexposicoes
para favorecer ou prejudicar os interesses de certos grupos ndo sdo inco-
muns. Mesmo em pesquisas de opinido publica sobre temas especificos,
persiste o risco de serem produzidos resultados artificiais, “seja porque
quando indagadas sobre temas polémicos as pessoas tendem a emitir jul-
gamentos sobre assuntos sobre os quais ndo refletiram ou que desconhe-
cem, seja porque o proprio processo de inquiri¢do eventualmente suges-
tiona as respostas” (PEREIRA, 2012).

Em termos normativos, a discussdo envolvendo a influéncia da opinido
publica tem como foco central sua legitimidade, sobretudo ante o papel
contramajoritario da jurisdicdo constitucional. Em que medida os juizes
devem estar atentos a opinido publica e se deixar influenciar por ela? Ha
situagdes em que tal influéncia deve ser admitida? A sensibilidade dos jui-
zes aos anseios sociais fortalece o regime democratico ou é algo incompa-
tivel com o papel do Judicidrio em um Estado de Direito? As respostas para
essas questdes pressupdem o conhecimento e a compreensdo do cendrio
decisorio real, possiveis apenas por meio da observacado e interpretacao
dos fendmenos empiricos e dos mecanismos de pressdo atuantes sobre o
comportamento dos juizes.

A presente abordagem, de carater eminentemente descritivo, sera vol-
tada a andlise da efetiva influéncia exercida pela opinido publica, com vis-
tas a fornecer subsidios para responder as seguintes perguntas: Por que
membros de tribunais constitucionais se preocupam com a possivel reagao
da sociedade as suas decisdes? Em que medida isso tende a influenciar seu

4. Na Ciéncia politica, a “opinido publica” é apresentada com sentidos diversos. Como observa Paulo
Bonavides (1988, p. 562), o termo é utilizado “ora como a opinido de uma classe, ora de toda a na-
¢do (opinido de todos), ora simplesmente da maioria dominante ou ainda das classes instruidas,
em contraste com as massas analfabetas.”
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comportamento? Em quais contextos tal interferéncia tem maior probabi-
lidade de se manifestar?

1. A TENSAO ENTRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O
PRINCiPIO MAJORITARIO: A “DIFICULDADE CONTRAMAJORITA-
RIA”

Uma das principais criticas a influéncia da opinido publica tem como
fundamento o papel contramajoritario das cortes constitucionais. A base
logica tradicionalmente invocada para se conferir poder politico a um 6r-
gdo composto de membros ndo eleitos é a necessidade de protecio das
minorias contra o excesso democratico, o que pressupoe, até certo pon-
to, uma atuacdo independente dos pontos de vista acolhidos pela maio-
ria. Nesse sentido, os defensores da resposta madisoniana® consideram o
controle dos excessos de maiorias legislativas como principal razdo para a
existéncia da jurisdicdo constitucional. (NORPOTH; SEGAL, 1994, p. 711).
0 papel contramajoritario 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 “tirani-
ca”. O principio democratico, segundo essa concepc¢do, ndo se esgotaria no
principio majoritario, mostrando-se desejavel que algumas decisées poli-
ticas sejam tomadas por uma instituicdo relativamente isolada de pressoes
politicas. (BARNUM, 1985, p. 652-653).

Essa resposta tradicional, no entanto, vem sendo contestada por teo-
ricos positivos,® desde meados do século passado, com base na tese do re-
gime dominante (ruling regime) formulada por Robert Dahl.” Ao analisar
o contexto estadunidense, Dahl (1957) conclui que a preocupag¢do com a

5. James Madison, advogado e politico, foi o quarto Presidente dos Estados Unidos e coautor da
famosa obra “Os Federalistas”.

6. O termo “téoricos positivos” é utilizado, sobretudo na ciéncia politica, para designar os estudio-
sos que tém como foco central de suas preocupagdes tedricas a descri¢do da realidade existente.
Distinguem-se, portanto, dos “tedricos normativos”, cuja preocupagdo principal esta relacionada
a modificagdo da realidade existente, a como esta realidade deveria ser e ndo como ela efetiva-
mente é.

7. Aimportancia do artigo elaborado por Dahl é destacada por Epstein, Knight e Martin (2001, p.
583) ao observarem que “ndo decorreu um Unico ano ao longo das duas ultimas décadas sem
que um artigo publicado em uma revista de ciéncias sociais ou em uma revista de direito tenha
citado a peca. Ainda mais importante é a diversidade de trabalhos - e trabalhos de alta qualidade
- baseados no estudo do professor Dahl, da investigacdo sobre a relagdo entre a opinido publica e
a Suprema Corte dos EUA até o papel que os justices desempenham para facilitar os realinhamen-
tos partidarios a capacidade do Tribunal de gerar mudancas sociais.”
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“dificuldade contramajoritaria”® é algo sem fundamento, por terem sido
rarissimos os casos nos quais a Suprema Corte foi bem sucedida na tenta-
tiva de bloquear a vontade da maioria em questdes politicas importantes.
Segundo o autor, embora tenha competéncia para tomar decisoes politicas
contramajoritarias, a Suprema Corte geralmente nao o faz por estar alinha-
da ao “regime dominante”, isto é, com o Presidente da Republica e com o
Congresso. Somente durante curtos periodos de transicdo, quando a antiga
aliancga estd se desintegrando e a nova esta lutando para assumir o controle
das instituicdes politicas, o papel contramajoritario teria maior probabi-
lidade de ser desempenhado, haja vista que, nesses periodos, o Tribunal
ainda é um resquicio da antiga coalizdo. De acordo com essa tese, a Su-
prema Corte funcionaria como uma espécie de “orgio de legitimag¢io” 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 adequacao.
Nesse sentido, embora ndo seja uma instituicdo formalmente democratica,
a corte constitucional, quando sensivel a vontade majoritaria, teria um ca-
rater substancialmente democratico.

A tese de que os juizes votam de acordo com as préprias preferéncias
politicas e que estas coincidem com as do regime dominante é contestada
pelos adeptos do modelo estratégico,*® os quais apontam fundamentos di-
versos para o alinhamento entre os poderes. Para Epstein et al. (2004, p.
186), a constatagdo empirica de que a Suprema Corte quase nunca assume
um papel contramajoritario pode ser melhor explicada pela necessidade

8.  Em The least dangerous branch, Alexander Bickel argumenta que a declaragio de inconstitucio-
nalidade 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
Jjudicial review. Segundo Bickel (1986, p. 16-17), quando um tribunal declara a inconstituciona-
lidade 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.

9. FUNSTON (1975, p. 808-809): “.. os professores Dahl e Charles Black estavam corretos ao enfati-
zar a func¢ao da Corte como um 6rgao de legitimacdo. O conceito tradicional da Corte como o pa-
ladino dos direitos das minorias contra as exigéncias da maioria é, em grande medida, incorreta.”

10. O modelo estratégico parte de uma premissa simples, mas bastante persuasiva: se os juizes, de
fato, se preocupam em avangcar objetivos pessoais, seria ingénuo supor que atuam pensando so-
mente no seu resultado 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 mode-
lo atitudinal, no sentido de que os membros da corte constitucional tém como principal objetivo
aproximar o direito de suas preferéncias ideolégicas. A principal diferenca entre os dois modelos
é a forma de atuagdo (sincera ou estratégica) adotada para alcangar este objetivo.
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de uma atuacdo estratégica de seus membros em virtude das limita¢des
institucionais a que estdo submetidos. Nessa perspectiva, os justices nao
conseguiriam implementar as proprias preferéncias politicas sem levar em
conta as preferéncias e as provaveis reacoes do Legislativo e do Executivo.
A “dificuldade contramajoritaria” seria resolvida, entdo, com base em um
importante efeito do sistema da separacao de poderes: “um incentivo es-
tratégico para antecipar e reagir as preferéncias dos agentes eleitos.” Para
evitar que novas leis ou mesmo emendas a constituicdo venham a superar
as proprias decisoes, os juizes interessados em aproximar o contetido do
direito de suas preferéncias politicas pessoais teriam que agir estrategica-
mente, ou seja, ndo poderiam se afastar muito das preferéncias do “regime
dominante”, o que resultaria no alinhamento constatado.

1.1. O papel protetivo, conformador e representativo das cortes
constitucionais

A suposta correspondéncia entre a vontade popular e o contetdo das
normas elaboradas por representantes democraticamente eleitos, assim
como a nocdo de que a protecdo de direitos das minorias implica uma
atuacao contramajoritaria sdo hipéteses que, por variados motivos, nem
sempre se verificam na realidade.!

Primeiro, porque a maioria legislativa, compreendida como o nime-
ro necessario de parlamentares para a aprovacao de uma lei, ndo corres-
ponde necessariamente a maioria popular. Além de uma parte significativa
da populagdo ndo participar ativamente do processo politico-eleitoral,'?

11. MENDONCA (2009, p. 236): “A chamada dificuldade contramajoritaria, apontada como carac-
teristica da jurisdicdo constitucional, assume como premissa a suposta identidade real entre a
vontade popular e as manifestagdes dos agentes eleitos. Entretanto, nada garante que tal identi-
dade exista de fato. Pelo contrério, é bastante razoavel supor que muitas das decisdes provenien-
tes das instancias majoritarias seriam rechacadas pela maioria do eleitorado caso fosse possivel
submeté-las a ratificagdo. Sem duvida, tal circunstancia é potencializada pela atual crise de re-
presentatividade dos parlamentos, agravada no Brasil pela virtual inexisténcia de mecanismos
de acompanhamento democratico do exercicio dos mandatos legislativos. Apesar disso, a consta-
tacdo seria pertinente mesmo em um sistema de representagdo 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 relagdo
aos temas menos glamourosos.”

12. No Brasil, ndo podem votar os menores de 16 anos, os estrangeiros, os conscritos durante o ser-
vigo militar obrigatério (CRFB/88, Art. 14, § 22) 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, § 12, 1I).
Por fim, ha ainda os que, apesar de terem capacidade eleitoral ativa, abstém-se de votar. Segundo
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muitos candidatos podem ser eleitos com menos da metade do total de
votos.”* Ademais, os interesses de carater pessoal, as distor¢des existen-
tes no processo eleitoral e também o conjunto de forgas socioeconémicas
atuantes nas elei¢des e durante os mandatos, com frequéncia, impedem
que o grupo politico escolhido pelo voto popular represente os reais inte-
resses daqueles que os elegeram ou que vote de acordo com as preferén-
cias 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,
ha varios segmentos sociais sub-representados, quer em virtude de algum
tipo de hipossuficiéncia, preconceito ou discrimina¢do, quer apenas por
ndo conseguir se mobilizar politicamente de forma articulada. Vale ressal-
tar, ainda, que a Constitui¢do 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 autono-
mia em relacdo a vontade daqueles que os elegeram. Nao sdo necessarias
investigacdes empiricas para constatar a existéncia de inimeras normas
juridicas cujo contetido ndo reflete a vontade majoritaria e que, se subme-
tidas a consulta popular, seriam rechacadas pela grande maioria da popu-
lacdo. Por tudo isso, mais do que a expressdo da vontade de uma maioria,
as opcoes politicas consagradas nas leis costumam ser “o resultado do con-
flito, da negociacdo e do acordo entre as minorias”.®

Em segundo lugar, é preciso distinguir a legislatura da época em que
um determinado projeto de lei foi aprovado daquela contemporanea a de-
cisdo que declarou a lei inconstitucional. Em muitos casos, as preferéncias

o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), os indices de absten¢do no 12 turno das elei¢des 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
a19,11%.

13. E o que ocorre nas eleigdes majoritarias para o Senado (CRFB/88, art. 46), nas quais se exige a
maioria relativa dos votos, e nas elei¢gdes proporcionais para a Cimara dos Deputados (CRFB/88,
Art. 45), para as Assembleias Legislativas (CRFB/88, Art. 27, § 12) e Camara de Vereadores
(CRFB/88, Art. 29, 1V). Nas elei¢des para o Executivo federal, estadual e municipal, a Constitui¢do
de 1988 exige a maioria absoluta dos votos, exceto para os Municipios com até duzentos mil
eleitores (CRFB/88, Art. 29, II).

14. 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.”

15. DAHL (1957, p. 294): “De um modo geral, a politica em nivel nacional é o resultado do conflito,
da negociagdo e do acordo entre as minorias; o processo ndo é nem o governo da minoria, nem o
governo da maioria, mas o que poderia ser melhor denominado de governo das minorias, onde
uma agregacdo de minorias alcanca politicas em oposi¢do a outra agregacdo.”
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politicas dos integrantes da legislatura atual ndo continuam idénticas as da
legislatura de aprovagdo dalei. A superveniéncia de eleicdes pode gerar um
“conflito intertemporal de interesses”, devido a mudangas nas preferéncias
politicas dos parlamentares eleitos para as diferentes legislaturas (FERE-
JOHN; WEINGAST, 1991, p. 1). Quanto maior o lapso temporal entre a pro-
mulgacdo de uma lei e a decisdo que a invalidou, maior a possibilidade de
que mudancas 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 invalidacdo de uma lei pela corte constitucional nao
pode ser rotulada como uma decisdo efetivamente “contramajoritaria”.!®

Um terceiro aspecto relevante se refere as possiveis divergéncias entre
a maioria nacional e as maiorias locais. Em inimeras questdes federais, a
protecdo de direitos da maioria da populagdo nacional pode exigir deci-
sOes contrarias a interesses da maioria local. Isso significa que uma deter-
minada decisdao pode ser contramajoritaria em termos regionais ou locais,
mas majoritaria no ambito nacional.'’

Por fim, vale lembrar que nem toda decisdo favoravel a protegcdo de mi-
norias é necessariamente uma decisdo contramajoritdria. Em muitas ques-
toes, pode haver um apoio efetivo ou tendencial aos direitos de minorias
pela maioria da populacdo. Em casos com tais caracteristicas, um tribunal
pode decidir em favor dos direitos de minorias e, ainda sim, contar com o
apoio majoritario.®

16. Umjulgado ilustrativo desta situagdo é 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 decisdo foi proferida, pesquisas de opinido publica indicavam que mais
de 80% dos norte-americanos eram favoraveis a disponibilizacdo de informagdes relativas ao
controle de natalidade. Neste caso, a intervencao judicial no processo de formulagédo de politicas
serviu para colocar a legislacdo em conformidade com as preferéncias de uma maioria nacional,
configurando-se em um exemplo flagrante de decisdo “majoritaria” (BARNUM, 1985, p. 655).

17. K o que ocorreu, por exemplo, na decisio da Suprema Corte dos EUA que anulou as leis que exi-
giam 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 ptiblica sobre as questdes de dessegregac¢do na escola e de casamento
interracial, a intervencdo da Corte no processo de formulacido de politicas em cada uma dessas
questdes foi aparentemente um genuino ato de tomada de decisdo contramajoritaria.”

18. Atento a esta questdo, Barnum (1985, p. 662) considera que a reputagdo contramajoritaria da Su-
prema 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 decisdo. Nas questdes em
que ndo 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
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Todas essas distingdes, que demonstram inexistir uma correspon-
déncia necessaria 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 contrama-
joritaria”. A legitimidade democratica formal ndo representa qualquer ga-
rantia de legitimidade democrdtica substancial, considerada como a efetiva
correspondéncia entre as escolhas legislativas e as preferéncias da parcela
majoritaria da populagdo. Em muitos casos, a anulagdo de atos legislativos
pela jurisdicao 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 reforco
da vontade majoritaria e ndo um enfraquecimento. Por tais razoes, a mera
analise estatistica da quantidade de leis invalidadas, por si sé, diz muito
pouco sobre uma efetiva atuacao “contramajoritaria” das cortes constitu-
cionais. Estas desempenham ndo apenas um importante papel protetivo
dos direitos das minorias contra eventuais excessos da maioria, mas tam-
bém um importante papel conformador no sentido de detectar eventuais
conflitos entre a legislacdo e a vontade da maioria popular e estimular o
processo de conformagdo da politica estatal as efetivas preferéncias na-
cionais. (BARNUM, 1985, p. 664). E possivel identificar, ainda, um papel
representativo exercido pelas cortes constitucionais ao atender demandas
sociais e anseios politicos que nao foram satisfeitos a tempo e a hora pelo
parlamento.'® Isso ndo significa que tenham maior expertise ou que sejam
a instituicdo mais adequada para representar a vontade majoritaria, mas
revela que uma dicotomia irrefletida entre maioria e minoria pode condu-
zir 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 conformagdo dos atos politicos a vontade
da maioria popular e, eventualmente, até a representam em demandas ndo
atendidas pelos 6rgaos de representagdo popular.

judicial da Suprema Corte p6s-New Deal, se analisado no contexto das tendéncias da opinido
publica, mostra-se surpreendentemente coerente com os principios majoritarios.

19. 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 questao
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 percep¢do
de si mesma como representante da soberania popular. Mais precisamente, como representan-
te de decisdes soberanas materializadas na Constituicdo 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 Constituicdo sdo invocadas nos mais
diversos ambientes.”
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2. O STF E A OPINIAO PUBLICA

Nos ultimos anos, a intensa exposicao midiatica do Supremo Tribunal
Federal (STF) tem despertado a atenc¢do nao sé de cientistas politicos, mas
também de juristas interessados em compreender de que forma as pres-
soes externas podem interferir no comportamento de voto dos ministros.
Dentre os variados fatores que tém contribuido para a crescente visibilida-
de do Tribunal, pode-se destacar a inédita sequéncia de casos com forte
apelo social, politico /ou midiatico que teve como apice o “julgamento do
mensaldo” (AP 470/DF), que despertou grande interesse do publico e foi
objeto de uma cobertura jamais vista no pais, com matérias e reporta-
gens veiculadas diariamente em jornais, revistas, radios e emissoras de
televisdo.?’ A exposicdo midiatica foi de tal monta que alguns dos minis-
tros se tornaram personagens conhecidos de grande parte dos cidadaos
brasileiros.?

Na percepcao de alguns analistas, a forte pressado exercida pela midia e
pela opinido publica teria influenciado o comportamento de voto de alguns
dos ministros.?? Para Mendonca e Barroso (2013), a postura mais rigida

20. FERREIRA (2013, p.A10): “Em 2012, ano do julgamento do mensaldo e de outros casos de grande
repercussao, a exposi¢do do Supremo Tribunal Federal (STF) em 1.424 veiculos de midia escri-
ta do pais cresceu 116%, na comparagdo com 2011. O pico no nimero 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 mensaldo, 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 nimero subiu para 316 mil em
dezembro.”

21. Emuma pesquisa de opinido publica realizada no final de 2012, o Ministro Joaquim Barbosa - Re-
lator do processo e um de seus principais protagonistas - chegou a ter 10% das intengdes de voto
para a Presidéncia da Republica, 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 mensaldo” com intensa cobertura da impren-
sa, 0 nome de Joaquim Barbosa passou a ter a segunda maior inteng¢ao de votos (15%) entre os
eleitores, um aumento de 50% em relagdo o ano anterior, ficando atras apenas do Presidente da
Republica em exercicio. (DATAFOLHA, 2013a).

22. Nesse sentido, e.g., a opinido manifestada por Breno Altman (2012, p. A3): “Os monopélios da
comunicagio exercem pressdo para que a corte endosse sua versdo e condene a qualquer custo.
Mais que preocupacdo eleitoral imediata, a batalha se trava para legitimar a velha midia, ver-
dadeiro partido das elites, como senhora da opinido 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 praticas inquisitoriais. Jurisprudéncias estdo sendo alteradas por novas interpreta-
¢des. Magistrados que absolveram o ex-presidente Fernando Collor da dentncia de corrupgdo
passiva, inexistindo ato de oficio, agora apregoam que essa ja ndo é a exigéncia seminal. Fala-se
abertamente em ‘flexibilizagio de provas’ eufemismo para que condenagdes possam ser emiti-
das a despeito da materialidade dos fatos, ampliando de forma quase ilimitada a subjetividade de
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adotada pelo STF teria sido um “ponto fora da curva”, uma vez que as de-
mais decisdes proferidas no mesmo ano contrariam a suposta tendéncia de
endurecimento em matéria penal.?® Parte da comunidade juridica criticou
a mudanca de tom em relacdo a jurisprudéncia até entdo adotada pelo tri-
bunal, sob o argumento de que teria se distanciado da tradi¢do garantista,
flexibilizando a interpretacdo e os critérios de admissibilidade de determi-
nadas provas. Ndo faltaram penalistas a destacar que a “teoria do dominio
do fato”, invocada como fundamento para algumas das condenacgdes, 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 pressdo externa gerou reacdes em sentidos opostos dentro da cor-
te.? De um lado, ministros mais afinados com o discurso da imprensa e

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 ilagdo de responsabilidade, na pratica eliminando a presungio
de inocéncia”

23. MENDONCA; BARROSO (2013): “A verdade é que jamais houve um julgamento sob clamor publi-
co tdo intenso, assim como sob mobilizagdo tdo implacavel dos meios de comunicagio. E é fora
de duvida que o STF aceitou e apreciou o papel de atender a demanda social pela condenacgao de
certas praticas atavicas, que ndo devem ser aceitas como trago inerente ao sistema politico brasi-
leiro ou a identidade nacional. Desempenhou, assim, o papel representativo de agente da mudan-
ca. E inegéavel, todavia, que a superacio de linhas jurisprudenciais anteriores, a dureza das penas
e o tom por vezes panfletario de alguns votos surpreenderam boa parte da comunidade juridica.
[...] Avisibilidade publica, a cobranc¢a da midia e as paixdes da plateia criaram, na sociedade, um
ambiente mais proprio a catarse do que a compreensao objetiva dos fatos. Divergéncias maio-
res ou menores quanto a prova e suas implicacdes juridicas eram tratadas pelo publico com a
exaltagdo das torcidas futebolisticas. De lado a lado. Esse misto de incompreensao e intolerancia
levou a episddios de incivilidade como o que foi vivido pelo ministro Lewandowski em uma se¢ao
eleitoral em Sdo Paulo. O mesmo ministro, alids, que havia recebido iniumeras manifestacdes de
apoio popular por seu papel de destaque na condugdo das Elei¢des de 2010 e no julgamento que
confirmou a validade da Lei da Ficha Limpa. A li¢do é inequivoca: o reconhecimento popular pode
ser efémero e mutavel, e o bom juiz ndo pode e nao deve agir para obté-lo.”

24. TORTIMA (2012): “Nio se pode deixar de lamentar que aparentemente se tenha recorrido ao seu
uso de forma equivocada em um julgamento de tamanha repercussdo. [...] A adogdo de teorias
aparentemente herméticas, e, de toda sorte, conhecidas por uma parcela pequena da populagio
e mesmo da comunidade juridica, costuma servir de alibi para drasticas alteragdes de orienta¢do
de entendimento juridico.”

25. O Ministro Celso de Mello, responsavel pelo voto de desempate a favor da admissibilidade dos
embargos infringentes, afirmou: “Ha alguns que ainda insistem em dizer que ndo fui exposto a
uma brutal pressao midiatica. Basta ler, no entanto, os artigos e editoriais publicados em diversos
meios de comunicagdo social (os ‘mass media’) para se concluir diversamente! E de registrar-se
que essa pressdo, além de inadequada e insolita, resultou absolutamente inutil. [...] Essa tentativa
de subjugacdo midiatica da consciéncia critica do juiz mostra-se extremamente grave e por isso
mesmo insdlita”” (BERGAMO, 2013, p. E2).
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com o impeto punitivo da maioria da populagdo?® sustentavam que deve-
ria 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 asse-
gurar aos réus o direito a ampla defesa e demonstravam visivel descon-
forto com as medidas voltadas a tornar mais célere a tramitacao do pro-
cesso.28 Antes mesmo do inicio do julgamento no plenario, apds ter sido
criticado pela demora, Lewandowski antecipou a liberacdo 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 coracao
para respeitar o que foi estabelecido pela Suprema Corte.” (SELIGMAN,
2012, p. A4).»

Um verdadeiro embate doutrindrio e ideolégico foi travado entre os mi-
nistros. Se, de um lado, Joaquim Barbosa afirmava que algumas das penas
impostas foram demasiadamente baixas em decorréncia de uma “leitura

»

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

27. 0 entdo Presidente do STF, Ministro Ayres Britto, chegou a enviar um oficio ao revisor alertando
sobre os prazos regimentais, o que causou indignacdo nos advogados dos réus e em alguns mem-
bros 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 liberacio do voto. (MAGALHAES, 2012, p. A4). Em outra oportunidade,
o Ministro Joaquim Barbosa demonstrou irritagdo com a possibilidade de que o “julgamento do
mensaldo” se prolongasse até 2013. “A nagdo ndo aguenta mais este julgamento”; “estd na hora de
acabar”, afirmou o Relator no final de 2012. (SELIGMAN; COUTINHO; FALCAO, 2012, p. A4).

28. Na sessdo do dia 15.08.2013, o Ministro Ricardo Lewandowski sugeriu que a sessdo fosse in-
terrompida para ser retomada na semana seguinte e, diante da negativa de Joaquim Barbosa,
afirmou: “Presidente, nés estamos com pressa de qué? N6s queremos fazer justica.” Barbosa, por
sua vez, respondeu: “Nds queremos fazer nosso trabalho. Fazer nosso trabalho e nédo chicana.”
Diante da dura discussio travada entre os ministros, o decano da Corte, Ministro Celso de Mello,
fez uma intervenc¢do para sugerir que a sessao fosse suspensa.

29. Em reportagem publicada pelo Jornal Folha de S. Paulo, no ano de 2007, a jornalista Vera Ma-
galhdes (2007, p. A4) afirmou ter presenciado conversa telefénica na qual o Ministro teria
manifestado seu desconforto com a pressdo externa exercida pela imprensa. A noticia foi vei-
culada nos seguintes termos: “Em conversa telefonica na noite de anteontem, o ministro Ri-
cardo Lewandowski, do STF (Supremo Tribunal Federal), reclamou de suposta interferéncia
da imprensa no resultado do julgamento que decidiu pela abertura de agio 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 pescog¢o.” Ainda
segundo ele, ‘a tendéncia era amaciar para o Dirceu’. Lewandowski foi o tnico a divergir do
relator, Joaquim Barbosa, quanto a imputagdo do crime de formagdo de quadrilha para o ex-
-ministro da Casa Civil e deputado cassado José Dirceu, descrito na dentncia do procurador-
-geral da Republica, Antonio Fernando de Souza, como o ‘chefe da organizacgdo criminosa’ de
40 pessoas envolvidas de alguma forma no escandalo.”
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erronea” do dispositivo do Cddigo Penal;*® de outro, Dias Toffoli criticava a
“dureza” das penas aplicadas aos réus e defendia a fixagdo de medidas al-
ternativas, sob o argumento de se tratar de um tipo de crime praticado por
“pessoas que ndo sao violentas, que ndo 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 valoracdo de fatos, principalmente, entre o relator e o revisor. Segundo
levantamento do jornal O Globo, Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski
tiveram uma visao diferente em 46% das 71 decisdes que trataram sobre
a pratica ou ndo de um determinado crime. (GOES, 2012). Ndo obstante as
divergéncias mostrarem-se usuais no meio juridico, a defesa contunden-
te de posicdes diametralmente opostas durante o julgamento e as dsperas
discussoes travadas entre os ministros nao deixam duavidas de que a alta
saliéncia politica, social e midiatica do caso tornou o ambiente decisério
ainda mais suscetivel a influéncia ndo apenas da midia e da opinido publi-
ca, mas também de outros fatores extrajuridicos.

2.1. Razoes subjacentes a convergéncia de opinides

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

Ao contrario das criticas dirigidas as pressdes externas, em geral, de
forma contundente,®? as poucas manifestagdes favoraveis a sensibilidade

30. O Ministro afirmou: “Eu chamei a ateng¢do no Plenério para uma discrepancia que ocorria durante
o julgamento. Disse, naquela oportunidade, que o Plenério vinha fazendo uma leitura errénea
do artigo do Cddigo Penal relativo a corrupgdo passiva, que me parecia uma leitura erronea e,
em consequéncia dessa leitura errdnea, algumas penas, sobretudo as fixadas apds a saida do
ministro Carlos Britto, estavam muito baixas, muito discrepantes. Eu cumpri o meu dever, alertei
para o fato. O Plendrio, que é soberano, achou por bem néo considerar as consequéncias daquele
fendmeno que eu havia apontado. Nao insisti mais no pleito.” (BALIARDO, 2012).

31. 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 esta em debate na sociedade contempo-
ranea ha muito tempo. Esse parametro do julgamento em 2012 ndo é o parametro da época de
Torquemada, da época da condenacio facil a fogueira” (AGENCIA BRASIL, 2012).

»

32. O Ministro Luis Roberto Barroso, quando do “julgamento do mensaldo”, afirmou: “Se o que eu
considerar certo e justo ndo coincidir com o que sai no jornal no outro dia, cumpro o meu dever
contra a opinido publica. Esse é o papel de uma corte constitucional. Sou um juiz constitucional.
Nao julgamos para a multiddo, julgamos pessoas. [...]| Ndo estou subordinado a multidao, estou
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dos juizes aos anseios populares costumam ser feitas com cautela e de
modo eufemistico.’® Ndo obstante, o fato de a opinido publica raramente
ser mencionada em “pronunciamentos oficiais” de membros do Judiciario
tem pouca relevancia na afericao de sua real influéncia. Referéncias a opi-
nido publica podem ser deliberadamente omitidas por esta ser considera-
da uma influéncia indevida ou mesmo para evitar que o tribunal seja visto
como uma instituicdo politica semelhante as demais. Ndo seria sensato
esperar que os juizes, ao proferir decisdes, admitissem estar cedendo a
algum tipo de pressdo popular3* 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 opi-
nido publica 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 re-
sultar de razdes de natureza distinta, conforme o contexto decisoério e ins-
titucional. Tais razdes serdo analisadas em separado, o que ndo significa
que sejam necessariamente excludentes ou incompativeis entre si.

subordinado a Constitui¢do.” O Ministro Gilmar Mendes é um dos que costuma adotar, com maior
frequéncia, uma postura critica em relagdo a influéncia da opinido publica. Quando do julgamen-
to 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 missdo da Corte
seria aplicar a Constituicdo, independentemente da opinido publica, sendo que o principio da
anterioridade eleitoral (CRFB/88, art. 16), enquanto garantia da minoria, deveria atuar como
“uma barreira contra a atuagdo sempre ameacadora da maioria.” Em seu voto como Relator, o
Ministro teceu as seguintes consideragdes: “E compreensivel a agio das vérias associacdes e das
varias organizagdes sociais tendo em vista a repercussao que esse tema tem na opinido publica.
Sabemos que, para temas complexos em geral, ha sempre uma solugdo simples e em geral errada.
E para esse caso a populagdo 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 h3, 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 contramajoritaria, claro, tendo em vista a opinido
publica, segundo as pesquisas manifestadas de opinido. Mas esta é a missdo desta Corte: aplicar
a Constituicdo, ainda que contra a opinido majoritaria.”

33. Por sua vez, o Ministro Luiz Fux, embora tenha ressalvado que a opinido publica ndo pode inter-
ferir na “avaliacdo das provas” e na “aplicacdo do direito” em ag¢des 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).

34. Mesmo na Suprema Corte dos EUA, onde o alinhamento com a opinido publica tem sido consta-
tado empiricamente, as referéncias a ela ndo sao usuais. De acordo com o levantamento feito por
Thomas Marshall (1989, p. 35-39), a opinido publica 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. Hipdteses para a influéncia indireta

O alinhamento entre determinadas decisdes de uma corte constitucio-
nal e a vontade majoritaria ndo significa necessariamente uma influéncia
direta da opinido publica sobre o comportamento de voto dos seus mem-
bros. 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 recru-
tamento dos juizes, cuja escolha tende a levar em conta a convergéncia de
pontos de vista com o “regime dominante”. Como os membros do Executi-
vo e do Legislativo sdo 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 nomeacdo depende da
aprovacdo da maioria absoluta dos membros do Senado (CRFB/88, art.
101, paragrafo unico). Apesar de os critérios utilizados serem bastante di-
versificados, o alinhamento politico-ideolégico é um dos fatores que tem
sido considerados para a escolha dos nomes, sobretudo nos ultimos anos,
a partir do “Governo Lula”.3> Essa “hipétese da nomeagdo” pode explicar a
sintonia do Tribunal com a opinido publica em determinados temas.

Além disso, os ministros do STF estdo inseridos em um contexto so-
ciocultural e, da mesma forma que os demais membros da sociedade, sdo

35. 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 Tri-
bunal em 1992. Varios juizes ocuparam cargos por nomeagdo 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 con-
traste, 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 Direito). 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 corrup¢do 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 selecdo do mais
apolitico, ‘técnico’ Menezes Direito no més seguinte foi, em parte, devido a reagdo de Lula por ter
se frustrado com a maneira como suas preferéncias anteriores por juizes de esquerda tinha saido
pela culatra neste caso...".
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influenciados pela evolugdo das normas e valores sociais.>® A convergéncia
de opinides ou a coincidéncia entre a mudanca de atitude de determina-
dos ministros e as flutuagdes da opinido publica ndo significam, neces-
sariamente, uma resposta sistematica do Tribunal a sociedade. Segundo
salientam Mendonca e Barroso (2013), “os magistrados, assim como as
pessoas em geral, ndo sdo seres desenraizados, imunes ao processo social
de formacdo das opinides individuais.” Conforme acontece com o “humor
do publico”, os valores e convicgoes dos juizes também se transformam ao
longo do tempo.’” A mudanca de atitude dos ministros pode ter como cau-
sa, portanto, a evolucdo social, ja que estes sdo influenciados pelos mesmos
eventos e for¢as que afetam a sociedade como um todo. De acordo com
a “hipdtese da socializagdo politica”, a rigor, o que influencia o comporta-
mento judicial sdo as predisposicoes (“fatores cognitivos”) e preferéncias
politicas (“fatores ideoldgicos”) dos juizes, as quais sdo conformadas pelo
mesmo conjunto de eventos e for¢as 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 respon-
dam a evolucdo das normas e valores sociais de forma mais préxima a dos
membros deste segmento do que as do publico em geral. Embora sejam ra-
ras as pesquisas de opinido publica envolvendo temas que foram objeto de
decisdes especificas,* nos tltimos anos, o Supremo tem se caracterizado
por uma tendéncia fortemente liberal em questdes moralmente carregadas

36. Emrelagdo aos membros da Suprema Corte dos EUA, Mishler e Sheehan (1993, p. 89) argumen-
tam que, “se, por exemplo, as atitudes da cultura politica em rela¢do ao papel da mulher na so-
ciedade sofrem alteragdes significativas ao longo do tempo, é pouco provavel que as atitudes
e crengas dos justices possam ficar permanentemente imunes a essa mudang¢a nos costumes.
Gradualmente, as atitudes, pelo menos de alguns dos justices, serdo susceptiveis a mudanga, des-
locando também o centro de gravidade ideol6gica da Corte.”

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

38. Para uma andlise do perfil social e da trajetdria de carreira dos ministros do STF, cfr. OLIVEIRA
(2012, p.45 e ss.).

39. Uma das poucas excegdes é a decisdo que reconheceu, para fins de protecdo juridica, as unides
homoafetivas estaveis 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 apds a
decisdo, apenas 45% dos entrevistados declararam ser favoraveis ao reconhecimento da unido
estavel entre homossexuais. No entanto, a propor¢ao se inverte a 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%.
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e mais a esquerda em comparac¢do com as instancias representativas,*’ po-
sicionamento que estd mais préximo da ideologia da elite intelectual bra-
sileira do que do publico em geral, que, em sua maioria, é conservador e
situado mais a direita.*!

2.1.2. Hipdteses 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 comporta-
mento.

Um dos motivos para que um ministro se preocupe com a opinido
publica, mesmo estando protegido por garantias funcionais e institucio-
nais, é o desejo de obter uma reputacao positiva perante o ptblico em ge-
ral (“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 pre-
ta e de participarem de uma sessdo repleta de ritos e formalidades, por
vezes semelhantes as de um ritual mistico, nao lhes retira essa condicao.
Como qualquer individuo, os juizes também gostam de ser respeitados e
admirados, desejos que, em determinados contextos decisérios, podem in-
fluenciar, ainda que de forma ndo plenamente consciente, o seu comporta-
mento. Lawrence Baum (2008, p. 65) considera que o interesse pessoal na
aprovacdo de certas plateias (“audiences”) fornece um forte incentivo para
a adocdo de determinados comportamentos, maior até que a preocupagao

40. BARROSO; MENDONCA (2012): “No campo dos direitos sociais, em particular, é possivel dizer
que a Corte tem se posicionado a esquerda das instdncias representativas. Ap6s inimeras deci-
soes relacionadas ao direito de cada individuo a exigir tratamentos médicos do Poder Publico,
o STF comega a sinalizar que esta disposto a estender seu controle também a outros tipos de
politicas publicas.”

41. 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 37%. Os resultados ndo apresentaram variag¢des sig-
nificativas em relagdo 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%) ndo soube dizer qual sua posi¢do politica. A Gltima pesquisa revelou, ainda,
que quanto mais alto o grau de escolaridade do entrevistado, maior a tendéncia de posiciona-
mento politico em torno do centro e em dire¢do 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 com-
paragdo com os que possuem apenas o ensino fundamental.
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com o potencial impacto de uma decisdo impopular sobre a legitimidade
do tribunal.*?

O acesso a grande maioria das decisdes do STF e o interesse em seu
conteudo 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 a quantidade de
casos decididos pelo Tribunal, poucos sdo os que tém saliéncia suficiente-
mente alta para despertar algum interesse do grande publico. Casos como

0 “julgamento do mensaldo” sdo exce¢Oes que raramente acontecem. Ainda

assim, mesmo nas situag¢des de grande repercussao midiatica e social, o de-
sejo de alguns em manter uma reputagdo positiva perante outras plateias
igualmente relevantes - como, e.g., colegas de tribunal, juristas, ou grupos
de elite - pode fornecer incentivos mais fortes que a preocupacao com a
opinido publica.

Outro potencial motivo para os ministros do STF levarem em conta a
opinido publica é a preocupag¢do como o prestigio institucional da Corte.**
As cortes constitucionais sdo instituicoes politicas, cuja autoridade e efi-
cacia das decisdes dependem, em certa medida, da confianca e respeito do
publico. Em periodos de crise ou conflito com outras institui¢des, o fortale-
cimento da legitimidade se torna especialmente relevante e, dependendo

42. Para o professor da Universidade de Ohio, os membros da Suprema Corte dos EUA sdo mais
propensos a buscar a aprovacdo de segmentos especificos da sociedade do que do publico em
geral, o que acaba dificultando a aferi¢do do real impacto exercido pela opinido publica sobre as
decisoes da Corte. Baum e Devins (2010, p. 1.580) acreditam haver razdes 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 Justices tenham a opinido publica
em conta (em parte porque exageram a necessidade de proteger a posi¢do do Tribunal com o
publico), a Corte como um todo tem demonstrado uma independéncia consideravel em relagio
a opinido publica. Em contraste, os Justices tém fortes incentivos para manter a sua posi¢do com
as plateias de elite que sdo salientes para eles. Fundamentalmente, esses incentivos ndo derivam
da preocupagdo sobre o suporte para o Tribunal, como institui¢do, mas a partir da necessidade
humana de aprovacdo de individuos e grupos que sdo importantes para eles. Porque os individu-
0s e 0s grupos mais relevantes para os Justices sdo esmagadoramente dos segmentos da elite da
sociedade norte-americana, sdo os valores e opinides das elites que tém o maior impacto sobre
os Justices. Esta é uma razio importante pela qual as decisdes da Corte normalmente estdo em
harmonia com os pontos de vista das pessoas mais educadas do que com as opinides do publico
como um todo.”

43. BARROSO (2011, p. 267): “A participa¢do e o engajamento popular influenciam e legitimam as
decisoes judiciais, e é bom que seja assim. Dentro de limites, naturalmente. O mérito de uma
decisdo judicial ndo deve ser aferido em pesquisa de opinido publica. Mas isso ndo diminui a
importancia de o Judiciario, no conjunto de sua atuagdo, ser compreendido, respeitado e acatado
pela populagdo. A opinido publica é um fator extrajuridico relevante no processo de tomada de
decisdes por juizes e tribunais. Mas ndo € o tinico e, mais que isso, nem sempre € singela a tarefa
de capta-la com fidelidade.”
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do contexto decisério, pode ser considerado por parte de seus membros.*
O prestigio institucional perante o ptblico é importante ndo apenas por fa-
cilitar o exercicio da autoridade e contribuir para o acatamento voluntario
das decisdes,* mas também por maximizar a eficacia do tribunal na formu-
lacdo de politicas publicas, reduzindo as chances de reversao de suas deci-
soes através de leis ou de emendas constitucionais e impedindo retaliagdes
ou reagbes contrarias por parte de outros poderes.*® O apoio do publico
pode ter, ainda, um efeito significativo sobre a disposi¢do das autoridades
publicas de cumprir as decisdes, incentivando-as a agir de forma rapida e
decisiva na implementacdo de politicas publicas definidas judicialmente.*’
De acordo com a “hipdtese da legitimidade institucional”, a opinido publica
tende a ser levada em consideragdo por uma razdo estratégica: o fortaleci-
mento do prestigio do tribunal perante o publico com o objetivo de asse-
gurar a fiel execugdo de suas decisdes.*® A tentativa de subverter decisoes

44. TYLER (2006, p. 375): “A legitimidade é uma propriedade psicolégica de uma autoridade, insti-
tuicdo ou organizacdo social que leva os que estdo ligados a ela a acreditar que é apropriada, ade-
quada e justa. Por causa da legitimidade, as pessoas sentem que devem se submeter as decisoes
e normas, a segui-las voluntariamente por obrigacdo e ndo por medo de puni¢do ou antecipagio
de recompensa. Ser legitimo é importante para o sucesso das autoridades, instituicdes 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 obrigacdo aumenta a eficacia em periodos de escassez,
crise e conflito.”

45. TYLER (2006, p. 379): “Na area juridica, a investigacdo sobre as intera¢des pessoais dos indivi-
duos 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 conclusdo geral de que as
pessoas sdo mais propensas a aceitar decisdes que sdo mais favoraveis e/ou justas.”

46. Nesse sentido, FRIEDMAN (2009, p. 375): “O Tribunal tem de estar em sintonia com a opinido
publica desperta, porque € o publico que pode salvar um Tribunal quando este estiver em apu-
ros 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 cau-
sa de sua fraqueza institucional. As ferramentas disponiveis para os tribunais fazerem valer sua
vontade sobre um publico resistente sdo poucas.”; McGUIRE; STIMSON (2004, p. 1.019): “Os jus-
tices que querem ver as suas preferéncias pessoais expressas em politicas publicas sabem que a
eficicia dessa politica depende de sua aceitagdo por seus implementadores e daqueles a quem
eles sdo responsaveis.”

47. GRIMM (2009, p. 23): “Se a verdadeira esséncia do constitucionalismo é a submissado da politica
a lei, entdo a verdadeira esséncia da adjudicagdo constitucional é aplicar o direito constitucional
em relagdo [vis-a-vis] ao governo. Isso implica a revisdo judicial de atos politicos - incluindo a le-
gislacdo. No entanto, os tribunais constitucionais ou tribunais com jurisdi¢do constitucional ndo
podem compensar totalmente a fraqueza do direito constitucional. Como o poder de usar a for¢a
fisica permanece nas maos dos 6rgaos politicos do governo, os tribunais sdo impotentes quando
os politicos se recusam a cumprir com a constitui¢do ou ignorar as ordens do tribunal.”

48. MCcGUIRE; STIMSON (2004, p. 1.023): “.. a partir de nossa perspectiva tedrica, vemos o papel de
antecipacdo racional da Corte vis-a-vis com o do Congresso e o do Presidente ser uma diferenca
de grau, ndo de tipo. Os ministros podem estar relativamente isolados da pressao da opinido
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proferidas por uma prestigiada instituicdo nacional pode provocar a rea-
¢do publica (public backlash) contra aqueles que se atreverem a arriscar.
(FRIEDMAN, 2005, p. 323-324).

O apoio conferido pelo publico pode ser especifico, para uma determi-
nada decisdo com a qual concordam, ou difuso, compreendido como uma
reserva de “boa vontade” em relagdo as instituicdes, a qual contribui para
a opinido publica tolerar ou aceitar determinadas decisdoes desfavoraveis
aos seus interesses imediatos.*” O bom funcionamento do mercado politi-
co pressupde certa correspondéncia entre o que os governados querem e
aquilo que de fato recebem. Embora necessariamente exista uma folga en-
tre o desejado e o recebido, esta folga ndo deve ser exageradamente gran-
de. Na precisa sintese de Barry Friedman (2009, p. 379), o apoio difuso é
a medida da folga que a instituicdo tem para seguir o seu proprio caminho
em certas questoes.

A importancia do apoio do publico para a preservacdo do poder insti-
tucional tende a inibir a ado¢ao de comportamentos constantemente dis-
tantes dos pontos de vista majoritarios sobre questdes fundamentais.>® A
histéria tem mostrado que podem ocorrer rea¢des 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
impeca o cumprimento de uma decisao judicial, podem ser criados obsta-
culos a sua implementag¢do, mesmo quando a oposi¢do se restringe apenas
a um publico local.>?

publica, mas isso ndo garante que ela seja ignorada por eles. 0 mecanismo que impulsionaria os
ministros a seguir a opinido publica, pressupomos, é a expectativa do Tribunal sobre as conse-
quéncias futuras de suas decisdes. 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.”

49. A ideia de um apoio difuso encontra raizes no trabalho seminal de David Easton que o definiu
como “um reservatorio 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 vonta-
de” (FRIEDMAN, 2005, p. 326).

50. Tendo como base investigacdes 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 decisdes (se ndo as suas crengas pessoais) sobre questées im-
portantes em resposta a mudangas de longo prazo e fundamentais na opinido publica percebi-
das como ameacgadoras da autoridade da Corte.”

51. Foi o que ocorreu, por exemplo, em relagdo as decisdes da Suprema Corte dos EUA sobre o fim
do sistema de segregacdo racial nas escolas (caso Brown v. Board of Education), assim como na
decisdo 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
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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 considera¢do de modo deliberado e intencional. H4 uma série
de variaveis subjetivas e objetivas potencialmente capazes de estimular ou
inibir a interferéncia deste fator, conforme veremos a seguir.

2.2.1. Varidveis subjetivas

Cada juiz responde a interferéncia de fatores extrajuridicos com sen-
sibilidade, 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 an-
seios populares.

Em se tratando de decisdes colegiadas, nem sempre a influéncia exer-
cida pela opinido publica sobre alguns dos juizes sera refletida no posi-
cionamento majoritario. Nao obstante, o alinhamento entre as decisoes
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 so-
bre as quais o colegiado esteja fortemente dividido, se um tUnico julgador é

um artigo sobre a crise instalada com esta decisdo, o Neue Ziircher Zeitung, um dos jornais mais
influentes da Europa, concluiu que, ‘com exceg¢do de alguns casos extremamente raros, nada mu-
dou 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 “ha mais crucifixos pendurados nas salas de aula
bavaras agora do que antes da decisio.”

52. Questionado sobre “até que ponto a Justica pode ser suscetivel as questdes sociais”, Ayres Britto
disse que o juiz ndo deve “ser refém da sociedade, vassalo da opinido ptblica’, mas “deve, sim,
auscultar os anseios populares, coletivos, para ver se é possivel formata-los em decisdes técni-
cas.”” Em sua concepgdo, “quando isso acontece, o juiz concilia a Justica com a vida.” (RANGEL,
2012, p. 21). Quando de seu discurso de posse como Presidente do STF, Britto asseverou, em cla-
ra referéncia as criticas de que decisdes do Tribunal estariam sendo influenciadas pela opinido
publica, que “os julgamentos feitos pelo Poder Judicidrio 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 decisio objetivamente justa para aquele tipo de
demanda. Juiz ndo 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 juri-
dicos ao cumprimento de sua, pouco percebida, mediata ou macro-funcdo de conciliar o Direito
com avida.” (BRITTO, 2012).

53. 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 “mensaldo” (AP 470/DF), Barbosa se tornou uma figura extre-
mamente popular, chegando a ser apontado como o potencial candidato a Presidéncia da Repu-

blica com a segunda maior intengdo de votos (15%) entre os eleitores. (DATAFOLHA, 2013a).
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influenciado pela opinido publica, esta pode ter um impacto relevante no
resultado final.>*

Estudos empiricos demonstram que a influéncia direta da opinido pu-
blica costuma ser maior quando as preferéncias politicas pessoais (“ideo-
logia”) do juiz sobre o tema em questdo sdo mais moderadas. Nos casos
complexos envolvendo temas com alta carga moral ou politica, o compor-
tamento de juizes ideologicamente extremados tende a ser mais fortemen-
te 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 ideoldgica, os membros mais moderados
atuam como o fiel da balanga. Como as decisdes colegiadas sdo tomadas
pela maioria, o voto daqueles que se situam mais ao centro acabam sendo
decisivos para o resultado final, o que, sem ddvida, confere-lhes um enor-
me poder.

No tocante as variaveis subjetivas, pode-se formular o seguinte enun-
ciado probabilistico: Quanto mais forte a ideologia do juiz, menor a proba-
bilidade de influéncia da opinido ptblica.

2.2.2. Varidveis 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.

54. 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 distribuicdo ideolégica é relativamente equilibrada. Tendo em vista que a “ideologia”
judicial tende a ser relativamente resistente a mudangas, é provavel que os efeitos coletivos da
opinido publica sejam dependentes da existéncia de um equilibrio ideoldgico. Nos casos em que
a Corte esta razoavelmente equilibrada, o impacto da opinido publica sobre um tnico justice pode
ser suficiente para alterar as decisdes nas margens.

55. PEREIRA (2012): “Na vida real, o que acontece com grande frequéncia é um processo heterogé-
neo e complexo em que o Judiciario constrdi estrategicamente sua imagem, podendo eventual-
mente ceder a opinido publica e em outras vezes manter-se imune a ela. As Cortes, assim como as
pessoas, agem intuitivamente e tem senso de autopreservagdo. Colegiados sdo grupos humanos,
e como tais podem agir segundo um calculo da repercussao de seus atos, alternando periodos de
recolhimento com outros de maior ousadia. Os juizes podem, ainda, revezar decisdes impopu-
lares com outras que aumentam seu crédito publico, num processo de equilibrio e compensacao
entre perdas e ganhos, que afinal pode ser ou ndo bem sucedido.”
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