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RESUMO

Esta pesquisa interdisciplinar faz uma avaliagao critica do papel central do Supremo Tribunal
Federal (STF) na concretizacdo do dever legal de manutencao de uma jurisprudéncia estavel e
coerente, enfatizando suas implicacdes significativas para a legitimidade do Tribunal. No
primeiro capitulo, sdo estabelecidas as bases teodricas do conceito de apoio politico, os seus
componentes e os desafios contemporaneos a legitimidade politica das Cortes Supremas. Nos
capitulos dois e trés, voltamos a atencdo para o sistema de precedentes. Iniciamos com um
exame detalhado do sistema dos Estados Unidos, um dos principais expoentes dessa pratica.
Em seguida, avaliamos como o Brasil vem adotando progressivamente um sistema juridico que
valoriza o precedente judicial, destacando o mandato legal de estabilidade como eixo central.
Analisamos trés conjuntos de decisdes para investigar o compromisso do STF em manter uma
jurisprudéncia estavel. O quarto capitulo apresenta a hipdtese central desta pesquisa, que
associa a legitimidade politica ao sistema emergente de precedentes, atribuindo a estabilidade
um papel crucial no aumento da legitimidade estrutural do STF. Apo6s a introdu¢do do mais
recente esfor¢o académico na pesquisa sobre representacao, participacao e opinido publica — a
pesquisa “A Cara da Democracia no Brasil” —, propomos um novo grupo de medidas de
lealdade em relacdo ao STF, instrumento delineado de modo a permitir a avaliagdo quantitativa
ndo apenas da fidelidade a Corte, mas também do papel crucial da estabilidade na legitimidade

politica do Tribunal.

Palavras-chave: legitimidade politica, direito constitucional, estabilidade, precedente,

democracia.



ABSTRACT

This interdisciplinary research provides a critical assessment of the central role of the Supreme
Court in fulfilling the legal mandate to maintain a stable and coherent jurisprudence,
emphasizing its significant implications for the legitimacy of the Court. In the first chapter, the
theoretical foundations of the concept of political support, its components, and the
contemporary challenges to the political legitimacy of Supreme Courts are set out. In chapters
two and three, we turn our attention to the system of precedents. We begin with a detailed
examination of the system in the United States, one of the leading exponents of this practice.
We then assess how Brazil has progressively adopted a legal system that values judicial
precedent, highlighting the legal mandate of stability as its central axis. We analyze three
decisions to investigate the STF's commitment to maintaining stable jurisprudence. The fourth
chapter presents the central hypothesis of this research, which links political legitimacy to the
emerging system of precedents, attributing stability to a crucial role in enhancing the structural
legitimacy of the STF. After introducing the most recent academic effort in research on
representation, participation, and public opinion - the survey "A Cara da Democracia no Brasil"
-, we propose a new set of measures of attitudes towards the STF, an instrument designed to
allow quantitative assessment not only of loyalty to the Court but also of the crucial role of

stability in the political legitimacy of the court.

Keywords: political legitimacy, constitutional law, stability, precedent, democracy.



RESUMEN

Esta investigacion interdisciplinar ofrece una evaluacion critica del papel central del Tribunal
Supremo en la realizacion del deber legal de mantener una jurisprudencia estable y coherente,
haciendo hincapié en sus importantes implicaciones para la legitimidad del Tribunal. En el
primer capitulo, se exponen los fundamentos tedricos del concepto de apoyo politico, sus
componentes y los desafios contemporaneos a la legitimidad politica de los Tribunales
Supremos. En los capitulos segundo y tercero, centramos nuestra atencion en el sistema de
precedentes. Comenzamos con un examen detallado del sistema en los Estados Unidos, uno de
los principales exponentes de esta practica. A continuacion, evaluamos como Brasil ha
adoptado progresivamente un sistema juridico que valora el precedente judicial, destacando el
mandato legal de estabilidad como su eje central. Analizamos tres conjuntos de decisiones para
investigar el compromiso del STF con el mantenimiento de una jurisprudencia estable. El cuarto
capitulo presenta la hipdtesis central de esta investigacion, que vincula la legitimidad politica
al emergente sistema de precedentes, atribuyendo a la estabilidad un papel crucial en el
fortalecimiento de la legitimidad estructural del STF. Siguiendo la introduccién del mas
reciente esfuerzo académico en la investigacion sobre representacion, participacion y opinion
publica - la encuesta "El Rostro de la Democracia en Brasil" -, proponemos un nuevo conjunto
de medidas de lealtad hacia el STF, un instrumento disefiado para permitir la evaluacion
cuantitativa no so6lo de la lealtad hacia el Tribunal, sino también del papel crucial de la

estabilidad en la legitimidad politica del tribunal.

Palabras clave: legitimidad, Tribunal Supremo, estabilidad, precedente, democracia.
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa aborda um campo problematico e pouco explorado que se enquadra em
uma intersecao entre o Direito e a Ciéncia Politica. Como ja reconhecido por outros estudiosos
(Gibson; Caldeira; Baird, 1998), ¢ bastante perplexo o quanto compreendemos pouco sobre a
extensdo da politizacdo em diferentes sistemas judiciais, mesmo que o processo de tomada de
decisdo dos juizes e a implementacao dessas decisdes impactem a legitimidade do Tribunal.

O tema, embora seja pouco explorado, ndo poderia ser mais atual. Os ataques de
Bolsonaro ao Supremo Tribunal Federal (STF) foram uma caracteristica constante de seu
governo de quatro anos. Se examinarmos seus anos anteriores como deputado, veremos que tais
posicionamentos e ataques sempre foram sua tendéncia. Esse fendmeno ndo ¢ exclusivo de
Bolsonaro ou do Brasil, visto que a ciéncia politica ja observou padrdes semelhantes de ataques
em outros paises, como nos Estados Unidos da América (EUA), durante o governo de Donald
Trump (Gibson; Nelson, 2019).

A centralidade do STF na pauta social parece ser um processo sem volta. Desde a
Constituicdo de 1988, o Tribunal vem ganhando maior visibilidade na sociedade devido a
decisdes importantes sobre direitos fundamentais, politicas sociais, questdes morais,
econdmicas e politicas. Eventos marcantes, como o caso Mensaldo, o impeachment de Dilma
Rousseff e a Operagdo Lava Jato, bem como a ampla exposi¢cdo midiatica dos Ministros,
contribuiram para a ascensao do Tribunal a posi¢do de protagonista de primeira grandeza da
nossa cena politica (Sadek, 2011) em contraposi¢do ao que ja foi no passado, apenas um outro
desconhecido (Baleeiro, 1968).

Essa crescente centralidade também tem levantado questionamentos sobre a
legitimidade do Tribunal. Como instituicdo politica, a Corte ndo pode perdurar se seu apoio
depender apenas dos resultados das politicas que satisfazem o publico; todas as instituigdes
politicas dependem de uma reserva de boa vontade para prosperar (Gibson; Caldeira, 1992).
Como anda a reserva de boa vontade da populagcdo, chamada por Easton (1975), de “apoio
difuso”, em relagdo ao STF? O que ameaga a sua existéncia e como ¢ possivel fortalecé-1a?

Virias sdo as teorias envolvidas na explicagdo desse apoio difuso, que tem como
componente a legitimidade, em relacdo as Supremas Cortes. A teoria do viés de positividade,
defendida por Gibson e Caldeira (1992), esta associada a exposi¢ao aos simbolos de legitimagao
que todos os tribunais promulgam com afinco. Devido a essa lealdade, at¢ mesmo o
envolvimento da Suprema Corte dos Estados Unidos na resolucdo da elei¢ao presidencial em

Bush v. Gore (2000) ndo prejudicou sua legitimidade. Por outro lado, Bartels e Johnston (2013)
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defendem que a ideologia desempenha um papel essencial no apoio tribunais; e o desacordo
ideologico tem um impacto potente e prejudicial. Segundo os autores, para aqueles que
percebem o tribunal como sendo liberal ou conservador, a relagdo entre sua ideologia e a
legitimidade do tribunal € racional e previsivel.

De acordo com Gibson e Nelson (2019), a credibilidade da fonte de criticas desempenha
um papel significativo na formag¢ao do acordo com a reclamagao e seu impacto na legitimidade
do tribunal. Seu estudo demonstra que criticas provenientes de fontes consideradas crediveis
sdo prejudiciais apenas entre os entrevistados que também veem a fonte como credivel. Os
comentarios do presidente Trump sobre a Suprema Corte dos EUA, por exemplo, representam
uma ameaga limitada a sua legitimidade, uma vez que a maioria dos americanos o vé com
desconfianga. No entanto, o estudo sugere que uma fonte mais credivel, dentro ou fora do
governo, usando ataques semelhantes, poderia impactar significativamente a legitimidade do
tribunal, especialmente em paises onde lideres carismaticos continuam a atacar seus judiciarios.

Havera oportunidade neste trabalho de explorar as mais importantes teorias, mas uma
constatacdo ¢ importante desde j4, a titulo introdutdrio. As pesquisas que fundamentaram o
desenvolvimento das mais diversas hipoteses sobre o apoio difuso as Supremas Cortes se
baseiam em pesquisas nacionais e transnacionais com perguntas especificas para rastrea-lo. No
Brasil, a falta de dados torna desafiadora a tarefa de entender a legitimidade judicial.

E certo que o Judiciario tem se preocupado em aumentar a sua visibilidade e fortalecer
os lacos com a sociedade, isso inclui juizes se apresentando cada vez mais em entrevistas a
midia, o que vai contra a regra tradicional de que devem expressar suas opinides apenas por
meio dos autos do processo. Além disso, tem havido transmissao ao vivo de julgamentos na TV
e nas redes sociais, ¢ 0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) do Brasil também tem divulgado
dados de desempenho dos tribunais do pais. Essas medidas indicam um interesse crescente em
melhorar a visibilidade e a legitimidade do sistema de justi¢a (Guimaraes, Guarido Filho e Luz,
2020), entretanto, o pais parece ainda estar caminhando devagar rumo a medi¢do da
legitimidade do STF, de seus Ministros, do impacto de suas decisdes, da predisposi¢do da
populacao em proteger o Tribunal de interferéncias indevidas.

Algumas iniciativas louvaveis serdo apresentadas e comentadas ao longo deste trabalho.
O olhar mais detalhado sera dedicado a um esforco recente do Instituto da Democracia (INCT),
a “Pesquisa A Cara da Democracia no Brasil”, que fornece insights cruciais sobre a percepg¢ao
da populagdo em relagdo a Suprema Corte brasileira. De acordo com a pesquisa, a porcentagem
combinada de entrevistados que responderam que “ndo confiam” e ‘“confiam pouco” no

Supremo Tribunal foi de 53%, em 2018, 62%, em 2019, 59%, em 2021, e 42%, em 2022.
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A perspectiva inovadora proposta neste trabalho ¢ a de unir dois relevantes conceitos
que parecem desconectados, habitando universos académicos distintos: a legitimidade politica
do STF e o dever de manter uma jurisprudéncia estavel e coerente (artigo 926, CPC). Em uma
Nagao profundamente afetada pela polarizagdo politica, em que o Supremo Tribunal enfrenta
frequentemente questdes altamente controversas, trabalhar em prol do fortalecimento da
legitimidade ¢ primordial, por esse motivo, uma arma a disposi¢cdo da Corte ¢ garantir o
mandamento da estabilidade jurisprudencial. Ao aderir ao principio legalmente estabelecido de
preservar uma jurisprudéncia consistente e coerente, a instituicdo pode influenciar
positivamente o apoio difuso e promover um ambiente caracterizado por atitudes favoraveis da
populacdo em relagdo a Corte. Consequentemente, isso cria uma situacdo em que os cidadaos
sdo mais propensos a tolerar, ou até mesmo aceitar, resultados que ndo necessariamente estejam
alinhados com suas preferéncias pessoais.

Pode ser que neste ponto o leitor esteja curioso sobre os motivos para a interligagdo de
dois conceitos proprios de ambientes académicos tdo bem delineados no Brasil, o Direito e a
Ciéncia Politica. No campo dos precedentes judiciais, o ano de 2016, na Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UERJ), marcou o inicio deste trabalho a partir de varias inquietacdes que
permeavam o mundo juridico tao logo o novo Codigo de Processo Civil (CPC) entrou em vigor.
Como ¢ possivel que um pais em que o numero de atos normativos formais ultrapassa as
dezenas de milhares, demonstrando sua adesao a tradi¢do do apego a lei escrita, tenha decidido
positivar uma opg¢do tdo ampla por precedentes vinculantes (artigo 927, CPC)? Sera que
conseguiriamos saltar de um pais cuja comunidade juridica, a partir das previsdes legais, sempre
viu as decisdes judiciais como formadoras de uma jurisprudéncia persuasiva para um pais em
que ha um rol extenso de decisdes que ndo apenas orientam, mas vinculam Cortes inferiores?
Serd que no ano de 2016, quando os EUA se consolidaram como segundo parceiro comercial
brasileiro, com participagdo de 14,55% no comércio exterior brasileiro!, o pais teria decidido
incluir também um sistema de precedentes vinculantes dentro da composi¢ao dos produtos de
importacao?

José Carlos Barbosa Moreira (2004) ja alertava ha mais de quinze anos para os riscos da
escalada envolvendo sumulas, jurisprudéncia e precedentes. Naquele momento, porém, seria
temerario para o autor afirmar que haveria um deslocamento progressivo do direito brasileiro

para a orbita do common law, dada a pontualidade das alteragdes legislativas. Contudo, ao

! Disponivel em:
https://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/UFs/RN/Anexos/Boletim%20comex%202017 2018.pdf.
Acesso em: 3 ago. 2023.
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menos a partir da publicagdo do novo CPC, em 2015, ja ndo parecia haver sentido para tal temor
e era caso, entdo, de aprofundar a compreensao sobre a aproximacao entre os sistemas e 0s seus
impactos. Assim, durante o curso de Mestrado na Faculdade de Direito da UERJ, decidimos
dedicar a pesquisa a andlise da superacdo do precedente judicial, com observacdao das normas
previstas no novo diploma sob a oOtica do contraditério. A linha mestra do trabalho foi a
constatagdo de que um sistema que se quer estavel, porém ndo inerte ou insensivel, depende de
mecanismos de superacdo e de um debate oxigenado pela coleta dos mais variados argumentos
e posic¢des (Cruz, 2019).

Durante o Doutorado, na Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (UnB), que
¢ berco do estudo da Constituicdo e da Democracia, foi inevitdvel pensar em uma relacao entre
o recém-criado sistema de precedentes vinculantes, pouco atento a estabilidade e coeréncia,
com o processo democratico brasileiro. Varias questdes, entdo, surgiram e, a partir delas, uma
necessidade de investigar as bases de consolidacdo de um sistema de precedentes em um dos
maiores expoentes da cultura juridica anglo-saxonica.

Foram cinco meses de intensas inquietacdes na University of Wisconsin. A conclusio
das pesquisas e do didlogo na Academia ndo poderia ser menos romantica: o sistema de
precedentes norte-americano ¢ muito bem consolidado na teoria, mas sofre de inconsisténcias
praticas graves, notadamente nos ultimos tempos. Com essa constatagao, alertamos para o fato
de que, se um pais que recebeu o common law de seus colonizadores apresenta falhas de
seguranga, estabilidade e confiabilidade, o que dizer de um sistema em que as Cortes de vértice
ainda ndo tém clareza na aplicacdo de conceitos basicos da doutrina de precedentes?

Durante o periodo de pesquisa no exterior, feliz ou infelizmente, foi possivel também
assistirmos de perto ao vazamento daquela que foi a decisdo mais importante da Suprema Corte
norte-americana nos ultimos tempos e que modificou completamente a compreensao sobre o
aborto. A partir dai, a vontade de pesquisar a conexdo entre a estabilidade do sistema de
precedentes e a legitimidade politica da Corte surgiu de maneira natural. A reagdo da populagao,
ainda que nenhuma pesquisa de opinido tivesse sido ainda conduzida, dizia muito sobre o
cenario de declinio de legitimidade que seria confirmado por Gibson (2023).

Esta tese se inicia com um mergulho na literatura da Ciéncia Politica, em que se explora
a legitimidade politica das instituicdes democraticas — um assunto raramente examinado pelo
Direito. No primeiro capitulo de nossa pesquisa realizamos uma exploracao aprofundada da
legitimidade politica das institui¢des judicidrias, com um foco especial no conhecimento que a
doutrina consolidou sobre a Suprema Corte norte-americana. Dissecamos o significado do

apoio politico, diferenciando entre apoio especifico e difuso, e como esses conceitos se
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relacionam a legitimidade de uma Corte Suprema. Também apresentamos uma analise dos
desafios contemporaneos a legitimidade das Cortes Supremas, considerando aspectos como a
judicializag@o da politica, a polarizagdo politica e os ataques de governos populistas.

No segundo capitulo, nossa pesquisa adentra o territorio do sistema de precedentes,
iniciando com uma analise aprofundada do sistema norte-americano. Realizamos um exame
cuidadoso de como os precedentes sdo usados nos Estados Unidos, uma discussdao em torno do
conceito de stare decisis, além de debrugarmos sobre os mecanismos de distinguishing e
overruling, indispensdveis a manutencdo de coeréncia e estabilidade sem estagnagdo.
Avaliamos como os precedentes sdo aplicados em casos complexos, como em Roe v. Wade.
Finalizando o capitulo questionamos o dogma da estabilidade do sistema juridico norte-
americano e o que isso pode ensinar ao Brasil.

No terceiro capitulo, exploramos o uso de precedentes no Brasil, analisando a ascensdo
progressiva do sistema juridico brasileiro em dire¢@o a um sistema que valoriza os precedentes
judiciais. Destacamos o mandato de estabilidade legal e analisamos o compromisso do STF em
manter a jurisprudéncia estavel. Para ilustrar, examinamos trés conjuntos de decisdes do STF
referentes a presuncao de inocéncia, a liberdade de expressao em tempos de desinformagdo e a
atuacao do Tribunal durante a pandemia da Covid-19.

No quarto e ultimo capitulo, apresentamos a hipotese central de nossa pesquisa que
associa a legitimidade politica do STF ao sistema emergente de precedentes. Discutimos a
defini¢do de legitimidade e de estabilidade da jurisprudéncia, e como esta tltima pode impactar
a lealdade institucional. Finalmente, introduzimos os dados até entdo disponiveis da pesquisa
“A Cara da Democracia no Brasil” e propomos um novo conjunto de medidas de lealdade ao
STF, permitindo uma avaliacdo quantitativa ndo s6 da lealdade a Corte, mas também do papel
crucial da estabilidade na legitimidade politica do Tribunal.

Este estudo destaca a necessidade imperativa de respeito a estabilidade, além de um
simples dever legal, conforme ja consagrado pelo Codigo de Processo Civil (artigo 926). E
fundamental analisar de forma critica como o Brasil estd adaptando o sistema de precedentes,
tradicionalmente um marco do direito anglo-saxao, as necessidades e as peculiaridades locais.
Simultaneamente, ¢ essencial compreender como o Supremo Tribunal estd integrando e
aplicando esta metodologia em suas praticas jurisdicionais. Esta tese aspira contribuir para a
discussdo académica em andamento sobre a legitimidade judicial, a politizagdo do sistema
juridico e a importancia de uma jurisprudéncia estavel e coerente, ao langar luz sobre esses

aspectos fundamentais. Por meio deste estudo, buscamos esbocar um caminho para melhorar a
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percepgao da legitimidade do Tribunal e a sua aceitag@o pelo publico, fortalecendo a construgao

de uma democracia mais resiliente e robusta.
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2 LEGITIMIDADE POLITICA DAS INSTITUICOES

2.1 O significado de apoio politico

David Easton (1965) desenvolveu uma teoria politica que utiliza uma metafora
cibernética para explicar o funcionamento dos sistemas politicos, descrevendo-os como um
mecanismo que recebe inputs e emite outputs. Os inputs consistem em pressoes e solicitagdes
que podem se originar tanto do ambiente social que cerca o sistema politico quanto do proprio
sistema politico. Essas pressdes e solicitagdes sdo transformadas em problemas politicos dentro
do sistema.

Para entender como essa transformacdo ocorre, ¢ necessario levar em consideracio
diversas variaveis, como a localizagdo dos sujeitos (individuais ou coletivos), que geram as
diferentes pressdes e solicitacdes dentro das estruturas de poder da sociedade; a natureza
publica ou secreta dessas demandas; a distribuicdo temporal delas; o acesso aos canais de
comunicagdo com o sistema politico; as taticas politicas, as atitudes e o estado de espirito do
publico em relacdo a essas pressdes e solicitagdes; bem como as hipdteses vidveis para a
efetivacdo dessas demandas pelos sujeitos que as formulam. Easton (1965) afirma que apenas
respondendo a essas questdes seria possivel estabelecer um indice que expressasse a
probabilidade de um determinado conjunto de pressdes e solicitagdes ser transformado em
problemas politicos.

Quanto aos apoios, Easton (1965) destaca que sem eles as pressdes e solicitagdes nao
podem ser atendidas, e os conflitos resultantes da discussdo das prioridades ndo podem ser
resolvidos. Aqueles que buscam realizar e direcionar essas pressdes e solicitacdes até que se
tornem decisdes vinculativas, bem como aqueles que tentam influenciar esse processo,
dependem do apoio de outros membros do sistema politico (Sedas Nunes, 1970). O autor define
apoio como a¢do em defesa dos objetivos, interesses ou agdes de outra pessoa, ou pelo menos
uma atitude favoravel em relagdo a eles (Easton, 1965).

O conceito de apoio ou suporte ao sistema ¢ interpretado como reflexo de posturas
voltadas ao Estado, seus organismos e participantes. Quando tais posturas sdo favoraveis, os
individuos reconhecem a legitimidade do seu Estado para governar dentro das fronteiras
nacionais (Norris, 2017), ndo contestam a estrutura constitucional fundamental, as normas
estabelecidas ou a autoridade dos ocupantes de cargos publicos. Assim, o respaldo ao sistema

¢ percebido como um posicionamento psicologico. As atitudes seriam expressdes dessa
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sustentagdo e, entdo, mais facilmente mensuraveis, normalmente deduzidas de agdes sutis,
como as iniciativas voluntarias de pagar impostos, cumprir a lei e participar do processo
eleitoral.

A partir da obra seminal de David Easton (1965), a literatura tem enfatizado a natureza
multidimensional do apoio politico, reconhecendo que os cidaddos individuais podem ser mais
ou menos favoraveis a cada instituicdo em varidveis dimensdes € uma de suas dimensoes,
conforme sera detalhado a seguir, ¢ diretamente relacionada a este trabalho. Notadamente em
razao da escassa revisdo bibliografica destinada ao tema no Brasil, antes de adentrar a analise
da legitimidade, ¢ importante dedicar algumas péaginas desta tese a examinar as bases do
conceito de suporte politico, os seus componentes, as dimensdes do suporte, em uma tentativa
de sintetizar as principais obras sobre o tema.

Para Easton (1965), suporte ¢ a varidvel mais importante quando se busca entender a
relacdo entre um determinado sistema e o ambiente que o cerca. Flutuagdes em suporte podem
estressar o sistema em trés sentidos fundamentais: primeiro, sem suporte para alguma das
autoridades, as demandas ndo poderiam ser convertidas em produtos, entregas; segundo, sem
suporte seria impossivel assegurar a estabilidade das “regras do jogo” em determinado sistema
ou, em outras palavras, o regime adotado; terceiro, suporte ¢ indispensavel para manter um
minimo de coesdo dentro da comunidade politica. Assim, suporte se relacionaria e impactaria
diretamente as autoridades, o regime e a propria comunidade politica, que sao identificados por
Easton (1965) como os objetos do suporte.

Nessa visdo, a comunidade politica (ou o Estado) ¢ a comunidade a qual as pessoas se
associam. O regime fornece o esquema fundamental para a gestdo do Estado-nagdo dentro de
seus limites territoriais, envolvendo arranjos constitucionais abrangentes (as regras do jogo) e
as instituigdes governamentais principais, nos niveis nacional, regional e local. Por fim, as
autoridades consistem nos atores eleitos e indicados que ocupam cargos estatais € sdo 0s
principais decisores no setor publico. Destes, as autoridades sdo as que mudam com mais
frequéncia, em estados democraticos, com a alternancia de partidos no poder e na oposi¢ao apos
uma derrota nas urnas. Os objetos do apoio seriam intrincados e, seguindo a analogia de Pippa
Norris (2017), poderiam ser pensados como bonecas russas, em um modelo embutido.

Para compreender como o0 apoio aos objetos pode variar em relagdo a um mesmo sujeito,
¢ ilustrativo o exemplo de Hans-Dieter Klingemann (1999, p. 31), segundo o qual um cidadao
poderia ter uma forte adesdo ao seu status como membro da Unido Soviética como uma
comunidade politica, sem necessariamente se apegar as institui¢des especificas desse regime

politico ou mesmo a definicdo territorial especifica da politica. No entanto, quando uma
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autodefinicdo, como "russo", prevalece sobre uma atitude alternativa, como "soviético", entao,
a defini¢do da comunidade politica também ¢ diferente. Alguém pode se identificar com a
comunidade politica e ainda defender um regime substancialmente diferente.

A esse trabalho interessa mais de perto o regime enquanto objeto de suporte,
especificamente o que Easton (1965) identifica como o terceiro componente do conceito de
regime: a funcdo das autoridades politicas. Tais atribui¢cdes consistem no que se espera dos
ocupantes de determinada posi¢cdo na sociedade, sejam eles quem forem. Em exemplo que se
conecta diretamente ao trabalho, podemos dizer que se trata do que se espera do Judiciario
enquanto poder e ndo especificamente de suas autoridades, estas que, uma vez atreladas ao
Judiciario, deverdo se conformar as fungdes estabelecidas.

Uma das principais criticas a moldura de Easton (1965) diz respeito a conceituacao do
apoio politico ao regime, isso porque, segundo o autor, o regime seria a estrutura basilar para
governar um pais e, assim, um sujeito ndo poderia aprovar diferentes partes ou elementos de
um regime rejeitando outros. No entanto, na pratica, os cidaddos parecem fazer distingao entre
diferentes niveis do regime, com frequéncia, por exemplo, acreditando fortemente em valores
democraticos a0 mesmo tempo em que criticam a forma como os governos democraticos
funcionam na pratica; ou, outro exemplo, fazendo julgamentos claros em relagdo as diferentes
instituicdes dentro do regime, expressando confianga nos tribunais, enquanto desaprovam o
parlamento (Norris, 1999).

Uma das releituras mais citadas da moldura inaugural foi feita por Pippa Norris (1999),
que sugeriu a distingdo de cinco elementos do apoio politico: comunidade politica; principios
do regime; performance do regime; institui¢des do regime; e atores politicos. O primeiro nivel
envolve um apoio difuso a comunidade politica, com uma ligagdo basica a nagdo, além das
instituicdes governamentais atuais e uma disposicao geral para cooperar politicamente. O
segundo € o apoio aos principios fundamentais do regime, representando os valores do sistema
politico. O terceiro nivel refere-se as avaliagdes do desempenho do regime, ou seja, o apoio a
forma como os sistemas politicos autoritarios ou democraticos funcionam na pratica. O quarto
nivel concentra-se no apoio as institui¢des do regime, incluindo governos, parlamentos, o poder
executivo, o sistema juridico e policial, a burocracia estatal, partidos politicos e as forcas
militares. Por fim, o Gltimo englobaria os atores politicos ou autoridades, envolvendo avaliagdes
dos politicos como classe e o desempenho de lideres especificos.

De fato, instituicdes devem ser diferenciadas de seus membros, como bem apontou
Easton (1965), ¢, como a historia recente demonstra, também se mostram como elementos

autonomos de confianga ou desconfianga em relagdo ao regime. Ao analisar o lapso de
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confian¢a durante os anos do governo de Ronald Reagan (1981-1987), Lipset e Schneider
(1987) deixaram claro que o entusiasmo pelo pais e a satisfacdo com a propria situagdo podem
ocorrer junto com criticas severas as instituigdes. A diferenciacao €, sim, relevante, pois niveis
baixos de confianca em determinadas instituicdes podem ndo indicar uma ameaga ao regime
como um todo, ¢ certamente um sinal de que algo ndo esta indo bem (Listhaug; Wiberg, 1995).
Contudo, a moldura de Easton (1965) ndo parece inadequada por isso, ao contrario, com as
ressalvas necessarias nos momentos devidos, serd mantida como fio condutor desta tese quando
se falar em legitimidade do STF.

De maneira sintética, podemos dizer que as pessoas apoiam governos, institui¢des,
regimes em razdo de um processo que ¢ ensinado e assimilado ao longo das geragdes, mas que
também ¢ moldado por experiéncias politicas que adquirem durante a vida adulta, capacitando-
os a formar uma avaliagdo fundamentada do desempenho dessas institui¢des. A base para tal
discernimento ¢ construida por meio da pratica, da participagdo em processos eleitorais e da
interacdo com sistemas institucionais que podem tanto ampliar como restringir o apoio
conferido pelos individuos (Moisés; Carneiro, 2008). O sujeito formaria um arcabougo de
avaliagdes dos resultados produzidos pelas instituigdes, como progressos em setores sociais €
econdmicos, mas também a visdo de como essas instituigdes cumprem o papel normativo que
a sociedade delegou. A teoria do suporte politico de Easton (1965), apesar das criticas
recebidas, fornece uma base solida para a exploracdo de como o apoio aos diferentes objetos
do sistema politico pode variar entre os cidadaos.

A relevancia do estudo do apoio politico reside no fato de que para a sobrevivéncia de
uma institui¢do, de autoridades, da democracia como um todo ou de outra forma de regime, a
longo prazo, ¢ imprescindivel o endosso da maioria de sua populacdo. A auséncia desse suporte
gera um inevitavel estado de insatisfagdo, ampliando as chances de mudancgas revolucionarias
no sistema politico-social (Miller, 1974). No entanto, ¢ preciso reconhecer que um alto nivel de
descontentamento politico numa sociedade em um dado momento ndo implica
obrigatoriamente no enfraquecimento da ordem social e politica, ao contrario, a evolu¢do do
sistema pode defender dos estresses por vezes gerados pela auséncia de apoio. Seja como for,
sabemos que a compreensao dos processos politicos passa, em grande medida, pelo estudo da
moldura conceitual de apoio politico, que ¢ o fio condutor deste trabalho na analise da Suprema
Corte brasileira.

O estudo do apoio politico ¢ essencial para entender a relacdo entre as instituigdes
politicas, as autoridades e a populagdo em geral. A teoria de David Easton (1965; 1975) sobre

suporte politico fornece um arcabouco para explorar como o apoio pode variar entre 0s
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cidaddos. O apoio politico ¢ multidimensional e pode abranger a comunidade politica, os
principios e o desempenho do regime, as instituicdes do regime e os atores politicos. Por ser
multidimensional e dindmico, o apoio politico ndo se limita a um momento especifico, mas ¢
construido ao longo do tempo por meio de experiéncias politicas e interagcdes com as
instituicdes. O endosso da populacdo € crucial para a sobrevivéncia de uma instituicdo ou
regime, no entanto, um alto nivel de descontentamento politico em um determinado momento
ndo necessariamente enfraquece a ordem social e politica. A compreensdo desses processos

politicos ¢ fundamental para analisar a Suprema Corte brasileira e sua legitimidade.

2.2 Apoio especifico, difuso e legitimidade

A ideia de suportes especifico e difuso foi mais diretamente desenvolvida por David
Easton (1975) uma década depois da obra originaria, quando o autor se propds a uma
reavaliacdo do conceito de suporte politico. O autor tem como objetivo analisar trés questdes.
E viavel estabelecer uma distingdo vélida entre apoio especifico e apoio difuso? O apoio em
qualquer um desses modos deve ser interpretado como unidimensional ou multidimensional?
Em que medida, se houver, alguns dos elementos presumidos que compdem o apoio podem ser
mais adequadamente considerados como indicadores, determinantes ou consequéncias dele?

Partindo dessas questdes, Easton (1975) conceitua o apoio especifico como sendo a
relacdo entre as satisfacdes que os membros de um sistema politico obtém das agdes e do
desempenho percebidos das autoridades politicas. Isso implica as pessoas estarem cientes das
autoridades politicas, embora ndo seja necessario que possam identificar individualmente cada
autoridade. O apoio especifico, segundo o autor, € uma resposta direta as decisdes politicas, as
acdes ou ao estilo geral das autoridades e tem relagdo direta com o atendimento de demandas
dos individuos e seria inconcebivel sua reducdo a partir de um nivel minimo, o que impactaria
diretamente a estabilidade do sistema: “Where such support threatens to fall below a minimal
level, regardless of the cause, the system must either provide mechanisms to revive the flagging
support or its days will be numbered” (Easton, 1965, p. 124).

O apoio politico especifico se concentra nos individuos que sao incumbidos da tomada
e execucao de decisdes politicas. As manifestagdes desse apoio podem ser mensuradas por meio
da avaliacdo da popularidade de figuras politicas, como presidentes atuais e primeiros-

ministros, bem como pelas atitudes referentes a confianga depositada em altos funcionarios

2 Tradugdo nossa: quando esse apoio ameaga descer abaixo de um nivel minimo, independentemente da causa, o
sistema deve prever mecanismos para reavivar o apoio em declinio ou os seus dias estardo contados.
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publicos, juizes, militares, entre outros (Norris, 2017). Esse tipo de apoio ¢ comumente avaliado
por meio de pesquisas de opinido periddicas, que registram as oscilagcdes na aprovagdo dos
titulares dos cargos ao longo do tempo. Tais variagdes sdo tipicas em estados democraticos e
podem ser influenciadas por uma série de fatores, incluindo mudancas na politica economica,
social e externa implementadas pelo governo; flutuagdes nos mercados financeiros; e o impacto
de eventos globais e questdes internacionais.

O apoio difuso, por sua vez, refere-se as avaliagdes do que um objeto ¢ ou representa —
ao seu significado geral para uma pessoa — e ndo ao que ele faz (Easton, 1975). Esse tipo de
apoio ¢ mais duradouro e dificil de fortalecer ou enfraquecer em curto prazo; surge tanto da
socializacdo na infancia e na vida adulta quanto da experiéncia direta. O apoio difuso para a
comunidade e o regime contribuem para que os cidaddos reconhecam a legitimidade do Estado,
as suas respectivas agéncias e os detentores de cargos oficiais (Norris, 2017). Isso ocorre mesmo
quando hé alta critica a aspectos especificos dos processos politicos, aos lideres partidarios
atuais ou a politicas publicas e seus respectivos resultados. Esta suposicdo de autonomia se
baseia na premissa de que a educagdo politica recebida antes da idade adulta provavelmente
terda um efeito duradouro (Muller; Williams, 1980), resistente a grandes alteracdes pelas
experiéncias vividas na idade adulta com o desempenho dos governos em exercicio.

E importante destacar que os apoios difuso e especifico ndo sio completamente
desconexos, pois o apoio difuso pode desempenhar um papel mitigador em relacio a decisdes
impopulares (Gibson, Caldeira e Baird, 1998). Assim, também, os resultados positivos de
determinado regime ou instituigdo podem favorecer a criagdo de um reservatorio de boa
vontade. Gibson, Caldeira e Baird (1998) ilustram essa complexa relagdo a partir do exemplo
da Alemanha pdés Segunda Guerra Mundial. No periodo em questdo, as pessoas na Alemanha
Ocidental tinham lealdade democratica fragil, j4 que ndo havia um registro de institui¢cdes
democraticas em suas mentes. No entanto, & medida que o sistema politico alcangava
repetidamente o sucesso ao longo do tempo, o compromisso com o governo democratico se
fortalecia. Portanto, conforme ressaltam os autores, no contexto de mudancas de longo prazo,
o desenvolvimento do apoio difuso a uma instituicdo requer um histérico consistente e
duradouro de resultados institucionais satisfatorios.

Parte da critica feita a essa conceituagdo de apoio difuso considera que foi dada
demasiada aten¢@o ao papel da infancia em sua constru¢do, o que deixaria de lado o papel das
experiéncias do sujeito em relacdo a institui¢do ou autoridade (Gunther; Monteiro, 2003).
Contudo, parece que a moldura tradicional tentou apenas clarificar que o apoio difuso nao

depende s6 dos resultados ou do desempenho atual das autoridades politicas, mas também esta
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enraizado nas crengas e valores que os membros atribuem as instituigdes politicas. E um apoio
basico, que se estende ndo apenas as autoridades incumbentes, mas também aos cargos politicos
e a comunidade politica como um todo.

A critica mais dura a moldura de Easton (1965) foi feita por Loewenberg (1971). O
autor indica que a distingdo de Easton representa um problema de medi¢do quase insuperavel,
pois repousa sobre diferencas de motivagdo para o comportamento de apoio, o que seria
excepcionalmente desafiador para distinguir empiricamente. Além disso, Loewenberg (1971)
contesta a suposicao de Easton de que os resultados simbolicos conduzem a satisfagdes de longo
prazo, enquanto os resultados das politicas geram satisfagdo de curto prazo. Para contornar
essas dificuldades empiricas, Loewenberg (1971) propde considerar o apoio ao regime como
uma caracteristica agregada de uma populacdo, o que eliminaria a necessidade de medir os
motivos individuais para o comportamento de apoio.

Ao responder a essas objegoes, Easton (1975) levantou a questdo: sem discriminar de
alguma forma entre apoio especifico e difuso, como seria possivel explicar adequadamente a
ocorréncia de tensdes politicas extremas, conflito e descontentamento em alguns sistemas,
especialmente os democraticos, sem que tudo isso desse origem a sérias ameacas a estabilidade
do regime ou a comunidade politica?

E impossivel discordar do autor quando diz que a necessidade de separar as duas formas
de apoio permite avaliar suas variacdes em separado, com determinantes e consequéncias
diferentes para a sociedade. Na maior parte da doutrina, contudo, a nomenclatura dada pode ser
diversa, Almond e Verba (1963, p. 101), por exemplo, referem-se a system affect ou, em
tradug¢ao mais ou menos literal, “afei¢ao ao sistema”, a ideia, contudo, ¢ a mesma. Trata-se das
atitudes generalizadas em relagdo ao sistema como um todo, em relagdo a nacdo, as suas
virtudes, as suas institui¢des; em suma, ¢ o orgulho de pertencer a determinado sistema. Quando
tratando mais diretamente dos componentes do sistema, os autores inserem os conceitos de
output affect, que conteria as expectativas dos sujeitos sobre como seriam tratados pelas
autoridades oficiais quando necessitassem de seus servigos; e input affect, resultado das
percepcdes dos cidaddos em relacdo aos processos e instituicdes envolvidos na definicdo dos
agentes publicos e das politicas publicas.

Muller e Jukam (1977) também atentaram para a necessidade e relevancia da
diferenciagdo entre o que chamaram de afeto ao sistema, correlato a nocao de apoio difuso, e
afeto aos integrantes da administracdo, préximo ao conceito de apoio especifico. Segundo os
autores, a consequéncia da auséncia de suporte pode ser nociva a depender de a qual dos

elementos se destina: se o afeto ao sistema for negativo entre segmentos poderosos ou
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consideraveis de uma politica, a ameaca a estabilidade do regime vigente sera grande, mesmo
que o afeto para uma determinada administragdo em exercicio seja positivo; inversamente, se 0
afeto do sistema for positivo entre segmentos poderosos ou consideraveis de uma politica, a
ameaga a estabilidade do regime vigente sera pequena, mesmo que o afeto para uma
determinada administra¢do em exercicio seja negativo.

A distingdo entre apoio difuso e especifico, proposta mais de meio século atrés,
permanece relevante e demonstra sua eficcia ao explicar eventos contemporaneos. Sugerindo,
por exemplo, que um escandalo isolado ou um fracasso expressivo na politica ptiblica possa
levar a queda de um presidente ou primeiro-ministro, sem, contudo, afetar a fé dos cidaddos na
legitimidade de suas estruturas constitucionais fundamentais ou, de fato, abalar sentimentos
arraigados de patriotismo em relacdo ao seu pais (Norris, 2017).

Ao abordar o suporte difuso, Easton (1975) destaca a importincia de sua
multidimensionalidade, sendo a confianga uma de suas dimensdes-chave. A confianga refere-
se a crenga na capacidade do sistema politico de alcangar resultados desejados sem a
necessidade de monitoramento constante. Essa confianga pode ser adquirida por meio de
processos de socializagdo e experiéncias com as autoridades ao longo do tempo (Gibson, 1991),
sendo mais duradoura e protegida dos efeitos de resultados negativos (Gibson; Nelson, 2014).

Partindo do conceito de confianca, enquanto parte integrante do apoio difuso, muitos
outros conceitos de relevancia fulcral para a analise dos sistemas politicos foram trabalhados.
A dimensdo de confianca, por exemplo, varia entre extremos de alta confianga e intensa
desconfianga, gerando o estudo do conceito de cinismo politico. Segundo Miller 1974), o
cinismo implica uma atitude negativa em relagdo ao governo, refletindo a convicgdo de que o
governo ndo esta operando ou produzindo resultados em linha com as expectativas individuais.
A ideia de impoténcia, de impossibilidade de influenciar o governo em curso, juntamente com
o conceito de cinismo politico seriam parte fundamental do que se conceituou como alienagao
politica. A alienagdo seria o ponto extremo de um continuum, que teria como outro extremo o
apoio intenso ou integra¢do (Finifter, 1970). Trabalhos se dedicaram a anélise do cinismo e da
alienacdo politica (Litt, E., 1963), para esta pesquisa apenas interessa ressaltar como boa parte
desses conceitos se desenvolveu a partir da analise da moldura “eastoniana”.

A legitimidade ¢ outro componente essencial do suporte difuso, representando a
conviccao de que ¢ correto e adequado aceitar e obedecer as autoridades politicas e cumprir as
exigéncias do regime (Easton, 1965, 1975). Ela reflete a percepcao de que as institui¢des estao
alinhadas aos principios morais e ao que ¢ considerado correto no ambito politico e pode ser

diretamente impactada, positiva ou negativamente, por experiéncias pessoais em processos
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decisorios envolvendo a instituigdo (Gibson, 1991). A legitimidade implica um sentimento
positivo em relacdo aos governantes e as estruturas politicas, além de uma sensacdo de
obrigacdo em acatar suas acdes, razdo pela qual ¢ tida como um elemento crucial para a
estabilidade ¢ o bom funcionamento das instituigdes (Gibson; Caldeira, 1998).

Os sentimentos de legitimidade sdo direcionados tanto as autoridades — isto €, os
individuos que detém posi¢des nas estruturas de autoridade politica — quanto ao regime,
compreendido amplamente como a ordem constitucional, que inclui valores, normas e
estruturas de autoridade (Muller, 1970). Esses sentimentos de legitimidade, manifestados tanto
em relacdo as autoridades quanto ao regime, podem originar-se de diversas fontes: sejam
principios ideologicos subjacentes, do vinculo com a estrutura e as normas do regime em si, ou
da fidelidade as autoridades atuais em virtude de suas caracteristicas pessoais.

Entramos, assim, na discussdo sobre as trés fontes da legitimidade (Easton, 1965):
ideoldgica, estrutural e pessoal. A primeira baseia-se em convic¢des morais sobre a validade
do regime ou autoridade; a segunda se baseia na crenca na estrutura, nas normas e nas fungdes
de autoridade; a ultima reside na crenga na validade da autoridade devido a qualidades pessoatis.
Para Easton (1965), a diferenca entre confianca e legitimidade poderia ser abismal, ja que uma
pessoa poderia se sentir desconfiada ou cinica em relagdo as autoridades em geral e ainda assim
aceitar os resultados como vinculantes.

Em razdo da relevancia do tema para o presente estudo, vale a pena investigar um pouco
mais as fontes de legitimidade. O fato de uma autoridade no poder ser considerada legitima
pode depender de caracteristicas personalissimas, do comportamento e¢ dos simbolos que a
autoridade propaga, que levariam a comunidade a considera-la mais ou menos digna de
aprovacdo. Esse ¢ o componente pessoal da legitimidade, que permitiria, por exemplo, validar
a atuagdo de uma autoridade que se coloca contraria as regras que estabeleceram a fung¢do que
ocupa, podendo, inclusive, propor novas regras e funcdes, ignorando os arranjos do sistema
(Easton, 1965, p. 303). A legitimidade pessoal se apoia no carisma, na devocdo, no
comportamento do lider ou da autoridade e tem sido cada vez mais importante na atualidade.

Muller (1970), ao ilustrar a legitimidade pessoal, oferece um exemplo esclarecedor nos
EUA, embora se possa especular que a ilustragdo talvez fosse mais realistica décadas atrds do
que atualmente. Segundo o autor, no sistema politico americano, as figuras do Presidente e de
George Washington sdo os elementos cognitivos predominantes nas representagdes de governo
para criangas de sete e oito anos. Especialmente por meio de sentimentos afetivos em relagao
ao Presidente, existe uma confianca generalizada nas autoridades politicas. Os funcionarios do

governo sao vistos como benevolentes e sabios, e suas acdes sdo consideradas corretas. Trata-
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se da legitimidade pessoal sendo carreada desde a infincia para uma esfera muito mais ampla
do que um unico representante do poder.

A legitimidade estrutural, por sua vez, estd ligada as normas e aos principios
fundamentais do regime que estabelecem as fung¢des primordiais de seus operadores. O fato de
as autoridades ocuparem as func¢des previstas nas normas basilares e se adequarem a estas
inevitavelmente contribuiria para que a comunidade conferisse uma aprovagdo moral a tais
integrantes do poder. Essa base de valida¢ao do poder a partir da atuagdo em conformidade com
as regras que atribuiram a propria autoridade ¢ o que Easton (1965) chama de legitimidade
estrutural. Para o autor, a validade da autoridade vem da aceitagdo da legitimidade da fun¢ao
que o membro ocupa na estrutura de poder e de sua conformidade com as normas que definem
os direitos e as obrigacdes daquela posi¢ao.

Seguindo com os exemplos de Muller (1970) sobre o sistema educacional e as fontes de
legitimidade, quando as criangas atingem a sétima e oitava séries, os valores, as normas € as
estruturas do regime ja se tornaram objetos politicos para elas. O Congresso e a Suprema Corte
sdo instituicdes altamente valorizadas dentro do regime. Embora o entendimento das criangas
da sétima e oitavas séries sobre os valores e as normas do regime seja basico, parecem estar
cientes e apoiar elementos da ideologia legitimadora americana, como o governo popular, o
sistema constitucional, o respeito aos processos legais de mudanca e a aspiragdo e possibilidade
de igualdade de oportunidades para todos. Esses tipos de orientagdes afetivas em relagdo ao
regime representam as crengas de legitimidade estrutural e ideoldgica no modelo de Easton
(1965).

Quando a legitimidade se apega as raizes do apelo de uma visdo de vida, sociedade e
politica, estamos diante da face ideologica da legitimidade. E a capacidade do sistema de
estabelecer uma ligacdo com aquilo que move seus membros em rela¢do a suas concepgdes e
sentimentos sobre suas proprias necessidades, seus interesses, sua forma de entender o mundo
e os fenomenos sociais, conferindo, dessa maneira, um senso de proposito, de identificagdo com
o regime e os seus membros. O sucesso dessa fonte também depende da habilidade das
liderancas de explicitar as suas convic¢des de maneira a tocar o maior nimero de membros da
comunidade possivel; ndo se trata s6 de uma questdo de identidade, conforme ressalta Easton
(1965), mas também depende da habilidade das elites interessadas em propagar determinada
ideologia.

Os exemplos de Muller (1970) envolvendo a educagdo conversam com o que Easton e
Dennis (1965) chamaram, em trabalho especifico, de “socializagao politica dos novos membros

da comunidade” (tradug@o nossa), indispensavel a constru¢do geracional de legitimidade. De
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algum modo, o sistema politico conseguiria prover um fluxo de informagdes e constantemente
incutir sentimentos intensos de lealdade e obediéncia as suas formas fundamentais. Os dados
apresentados por Easton e Dennis (1965) demonstram que, nos Estados Unidos, uma imagem
de apoio ao governo foi amplamente e regularmente transmitida aos novos membros,
garantindo a condugdo das criangas em direcdo a uma imagem cognitiva que se adequa as
demandas de um sistema politico democratico.

Uma outra decorréncia importante do conceito de legitimidade ¢ que este anda
intrinsecamente relacionado ao conceito de autoridade. A legitimidade, conforme discutido
anteriormente, remete as caracteristicas especificas que um governo precisa ter para ser
considerado moralmente aceitavel; ja a autoridade refere-se a ideia de que os cidaddos de um
governo possuem obrigagdes morais de obedecer as suas leis, desde que essas se mantenham
aceitaveis (Klosko, 2007). Os dois conceitos andam lado a lado, ja que um governo s6 consegue
comandar, exercer sua autoridade, na medida em que se mantenha aceitavel aos olhos da
populacdo. A legitimidade ¢ o fundamento moral que confere ao governo o direito de exercer
autoridade sobre a sociedade. Por sua vez, a autoridade ¢ o poder conferido ao governo pelos
cidadaos, baseado na percepcao de sua legitimidade.

As formas de medir a legitimidade sempre foram objeto de preocupagao apos o modelo
“eastoniano”. Merece men¢do um estudo realizado por Muller (1970) com alunos da
Universidade de lowa, pela clareza com que o autor inseriu perguntas destinadas a medir a
legitimidade estrutural, ideologica e pessoal de duas institui¢des primordiais no regime norte-
americano: o Congresso e a Suprema Corte. Questdes como “qudo bem vocé acredita que a
Suprema Corte e o Congresso estdo desempenhando suas fungdes no ano corrente” foram
usadas para medir a legitimidade estrutural, enquanto a conformidade das institui¢des com os
valores integrantes da ideologia americana (respeito a propriedade privada, igualdade de
tratamento etc.) foram usados como medidas de legitimidade ideoldgica. O componente pessoal
foi aferido a partir de perguntas sobre a medida que os participantes consideram os membros
do Congresso ou Suprema Corte como honestos, moralmente corretos, sabios, benevolentes etc.

A legitimidade de governos e institui¢des ¢ compreendida por meio de pesquisas
empiricas com questiondrios, que examinam as atitudes e percepgdes individuais sobre o
governo. Essas pesquisas consideram fatores psicologicos, como valores pessoais, confianca
nas instituicdes e percepg¢ao da eficacia do sistema politico. O modelo proposto por Weatherford
(1992) foi um marco na medi¢do da legitimidade politica e ainda ¢ amplamente adotado por
integrar varidveis micro e macro. Esse método aborda a lacuna entre teoria e medi¢cdo na

pesquisa de opinido publica, alinhando as medidas das pesquisas com as propriedades do
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sistema. Em resumo, o método analisa tragos pessoais e cidadania no nivel individual, como
interesse politico, dever civico, competéncia politica subjetiva, confianca interpessoal e eficacia
pessoal. No nivel politico, concentra-se nos procedimentos representacionais € no desempenho
do governo, incluindo mecanismos de responsabilizacdo, aten¢do dos funcionarios,
competéncia dos funciondrios, justica do processo politico e orgulho civico. Esse método
estabelece correlagdes entre as fontes pessoais e sociais e as fontes politicas das orientagdes de
legitimidade, identificando relagdes causais, como a influéncia do interesse politico pessoal na
percepgdo da responsabilizagdo eleitoral e o impacto da competéncia politica subjetiva na
avaliacdo da responsividade dos funcionarios.

Em breve sintese didatica, podemos dizer que a distingao entre apoio especifico e difuso,
proposta por David Easton (1965, 1975), continua sendo relevante para explicar os eventos
contemporaneos ¢ a estabilidade dos sistemas politicos. O apoio especifico estd relacionado as
satisfagdes individuais em relagdo as ag¢des e ao desempenho percebidos das autoridades
politicas, enquanto o apoio difuso refere-se as avaliagdes do que um objeto representa e esta
enraizado nas crencas e nos valores atribuidos as institui¢des politicas. A confianga e a
legitimidade sdo dimensdes-chave do apoio difuso, refletindo a crenca na capacidade do sistema
politico de alcancar resultados desejados e a convic¢ao de que ¢ correto e adequado obedecer
as autoridades politicas e ao regime. A legitimagdo pode ser baseada em principios ideologicos,
na estrutura e nas normas do regime ou nas caracteristicas pessoais das autoridades.

Depois de analisarmos os contornos do concento de suporte politico, importa ressaltar
que a multidimensionalidade do suporte difuso ¢ de extrema relevincia para esta tese. O
processo de reducdo dos niveis de confianga no STF, que serd apresentado a partir de dados de
pesquisa de opinido, ¢ fruto da queda dos niveis de suporte especifico. Uma postura mais
dedicada do Tribunal no que diz respeito a garantir a estabilidade dos precedentes da Corte,
notadamente em momento de tamanha instabilidade politica, servird, segundo a hipotese
defendida, para trabalhar positivamente a legitimidade da Suprema Corte, enquanto dimensao
do suporte difuso ligada a convicgao de que ha um alinhamento com as fungdes constitucionais,

fortalecendo esse reservatorio de boa vontade do cidaddo em relagdo a instituigao.

2.3 A legitimidade institucional e a Suprema Corte

Adotando a estrutura conceitual proposta por Easton (1965; 1975), podemos direcionar
nossa analise para estudos que abordam diretamente a questdo da legitimidade do Poder

Judicidrio, uma das institui¢des fundamentais de um regime. O apoio difuso & Suprema Corte
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seria um compromisso institucional, refletido em uma vontade de defender a instituicdo contra
alteracdes estruturais e funcionais que alterariam fundamentalmente seu papel na sociedade
(Gibson; Caldeira, 1992; Gibson, 1989). O apoio especifico estaria mais diretamente ligado aos
resultados produzidos pela Corte e poderia flutuar conforme as decisdes sejam mais ou menos
favoraveis a determinado grupo (Loewenberg, 1971).

As Supremas Cortes enfrentam uma vulnerabilidade particular a reagcdes adversas em
relag@o as suas decisdes, devido a necessidade de decidir muitas vezes contra as preferéncias
da maioria e a sua dependéncia das acdes de outros atores e institui¢des (Gibson; Nelson, 2014).
Até mesmo aspectos fundamentais da institui¢do, como o numero de juizes na Corte e a sua
permanéncia, podem ser alterados (e no Brasil tentativas aconteceram nos ultimos anos)’.
Diante da falta de legitimidade, a Suprema Corte corre o risco de sofrer consequéncias por suas
decisdes discordantes e/ou essas decisdes podem ser ignoradas (Clark, 2009).

Os juizes da Suprema Corte norte-americana tém plena consciéncia da importancia da
legitimidade para sua institui¢cdo, frequentemente discutindo o conceito em suas decisdes. Por
exemplo, no conhecido caso Planned Parenthood da Pensilvania Sudeste v. Casey (1992),
juizes deixaram expresso que “o poder da Corte reside, antes, em sua legitimidade, um produto
de substancia e percepcao que se manifesta na aceitacdo do Judiciario pelo povo como apto a
determinar o que a lei da Nac¢do significa e a declarar o que ela exige” (tradugdo nossa). A
legitimidade da Corte, como reconheceram seus integrantes, dependeria de tomar decisdes
legalmente fundamentadas, suficientemente plausivel para serem aceitas pela nagdo (Gibson;
Nelson, 2014).

Referindo-se @ Suprema Corte norte-americana em um dos estudos mais importantes
sobre o tema, Dahl (1957) reconheceu que considerar a Corte como apena uma instituigao legal
¢ subestimar sua relevancia para o sistema americano; o tribunal seria verdadeira institui¢ao
politica, responsavel por apreciar questdes controversas, definindo, muitas vezes, os rumos da
politica publica. O mesmo raciocinio pode ser aplicado ao STF, bastando relembrar brevemente
o contexto de intimeras decisdes tomadas nos ultimos anos, como, por exemplo, durante a
pandemia do Covid-19, em que os rumos das medidas sanitarias foram muitas vezes definidos

no Plenario da Corte.

3 A proposta do aumento do nimero de Ministros do STF para 16 foi ventilada pelo ex-Presidente Jair
Bolsonaro, que recuou apods repercussio negativa. Disponivel em: https://valor.globo.com/politica/eleicoes-
2022/noticia/2022/10/07/bolsonaro-admite-discutir-aumento-no-numero-de-ministros-do-stf. ghtml. Acesso em
26 de junho de 2023.



https://valor.globo.com/politica/eleicoes-2022/noticia/2022/10/07/bolsonaro-admite-discutir-aumento-no-numero-de-ministros-do-stf.ghtml
https://valor.globo.com/politica/eleicoes-2022/noticia/2022/10/07/bolsonaro-admite-discutir-aumento-no-numero-de-ministros-do-stf.ghtml

31

De acordo com Dahl (1957), o papel da Suprema Corte ¢ complexo e ndo pode ser
compreendido por meio de conceitos simplificados da teoria democratica ou moral. Nas
democracias estdveis, a politica ¢ dominada por aliangas coesas que perduram por longos
periodos, e a Suprema Corte, tendo seus membros apontados pelos Presidentes integrantes
dessas liderancas, provém da alianga dominante. No entanto, em momentos de instabilidade da
coalizdo, a Corte poderia intervir para estabelecer politicas, desde que sua acdo esteja alinhada
com normas amplamente aceitas pela lideranga, o que protegeria a legitimidade da Corte.

Além disso, continua Dahl (1957), a Corte desempenha um papel fundamental na
conferéncia de legitimidade aos padrdes de comportamento necessarios para o funcionamento
de uma democracia. Considerada como um sistema politico, a democracia consiste em
procedimentos para tomada de decisdes, que pressupdem direitos, obrigagdes, liberdades e
restricdes. A existéncia desses padrdes de comportamento depende de um amplo acordo entre
os segmentos politicamente ativos e influentes da sociedade. O papel da Suprema Corte seria,
assim, conferir legitimidade ndo apenas as decisdes especificas da alianca dominante, mas aos
padrdes basicos de comportamento essenciais para o funcionamento democratico.

O modelo de legitimacdo de Dahl (1957) protegeria a Corte quando fosse capaz de atuar
dentro das expectativas das liderangas politicas ou quando atuasse para garantir
comportamentos essenciais a democracia. O que garantiria a legitimidade do STF, no Brasil,
em um momento em que a polarizagdo do sistema e a auséncia de liderancas moderadas (Renno,
2022a) fazem com que o pais oscile entre cenarios extremos de direita e esquerda, sem que seja
possivel enxergar essas aliancas politicas coesas e duradouras? Ainda quando resguarde os
padrdes basicos da democracia, como fez a Corte nos varios julgamentos sobre a divisao de
competéncias constitucionais durante a pandemia do Covid-19, como proteger sua legitimidade
contra o apedrejamento das elites politicas (Vieira; Glezer; Barbosa, 2022)?

Ao argumentar que o Tribunal ¢ uma parte da alianca politica dominante e ndo pode
existir por muito tempo como uma instituicdo contramajoritaria, Dahl reconheceu a existéncia
tanto de uma alianga politica dominante quanto do que descreveu como um Tribunal
normalmente dividido. Presumiu que o presidente ¢ o Congresso representariam a mesma
coalizdo eleitoral e que, dado um equilibrio ideoldgico razoavel na Corte, a capacidade de um
presidente de nomear uma média de dois juizes normalmente seria suficiente para ndo sustentar
o equilibrio ideologico da Corte na dire¢do da alianca politica dominante. No entanto, como
demonstraram Mishler e Sheehan (1993) contrariamente a hipdtese de Dahl, a Suprema Corte
norte-americana e, ousamos dizer, também a brasileira, ndo pode mais ser considerada

razoavelmente equilibrada.
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O papel contramajoritario da Suprema Corte, que, diferentemente da visdo anterior de
Dahl, ndo ¢ mais considerado tdo excepcional (Mishler; Sheehan, 1993), ocorre quando o
Tribunal se opde ao Congresso ou ao Presidente, anulando total ou parcialmente algumas de
suas acdes. Isso implica em discordar das posi¢des dos ramos que, em principio, representam a
vontade da populagdo. Essa atuagdo levanta preocupagdes sobre os riscos da independéncia
judicial e os consideraveis poderes de formulagdo de politicas da Corte. Devido a essas razoes,
0 comportamento contramajoritario geralmente esta relacionado a reducdo do apoio publico a
Corte (Durr; Martin; Wolbrecht, 2000)

Reconhecer que as Cortes Supremas tomem decisdes politicas que, algumas vezes, sdo
também contrarias ao principio majoritario, parece ser incontroverso (Mishler; Sheehan, 1993).
O grande problema ¢ que boa parte da legitimidade das institui¢des juridicas vem justamente
do fato da fic¢do de que seriam meramente instituicdes legais, desvinculadas da politica (Dahl,
1957). H& um verdadeiro mito em torno dos juizes e do Judiciario, ligado em grande medida
aos simbolos inerentes (como as vestes dos juizes, as formas honorificas de tratamento e os
prédios), que faria com que a institui¢cdo gozasse, de partida, de legitimidade mais ampla que
as demais integrantes do sistema (Casey, 1974).

Além do mito envolvendo a simbolistica do Judiciario, outro e talvez mais relevante
seria 0 chamado mito da legalidade, segundo o qual haveria uma crenca de que os casos
juridicos seriam decididos pela aplicagdo de principios e regras juridicas de maneira isenta e
neutra e que, na auséncia de parametros claros, os juizes aplicariam precedentes juridicos,
garantindo a estabilidade (Scheb; Lyons, 2000). A aceitacdo desse mito pelas elites politicas
favoreceria a sua perpetuagdo na populagdo (Casey, 1974), e a atuacao dos juizes, ao construir
suas decisdes em termos estritamente juridicos, aplicando linguagem técnica, também apoiaria
o fortalecimento dessa ideia (Gibson; Caldeira; Baird, 1998).

Ainda na esteira da mistica envolvendo o Judicidrio, importante mencionar a chamada
teoria positive bias, ou, em tradugdo literal, viés positivo, a qual sugere que as discussdes sobre
os tribunais muitas vezes empregam simbolos legitimadores que reforcam opinides positivas
sobre o judicidrio, tais como a natureza apolitica do tribunal, a reveréncia ao precedente e os
procedimentos solenes (Gibson; Caldeira, 2009). O mito seria uma forma de cativar as pessoas
ao impressiona-las com a mistica do poder; tornando aceitdvel a natureza desagradavel,
exigente do poder, transfigurando-o por meio de ideologia e cerimdnia, criando uma aura de
seguranca, participacao e satisfacdo estética para o publico (Casey, 1974). Se a mascara do mito
cair e o envolvimento de uma institui¢do em tomadas de decisdo politicas cruas se tornar visivel,

as pessoas podem passar a despreza-la.
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Assim, quando a Corte atua estritamente dentro dos limites da aplicacdo da
Constituicao, pode-se falar em um fortalecimento da legitimidade estrutural. Mas, se a Suprema
Corte desempenha o papel de formulador de politicas publicas, ao menos quando os critérios
estritamente legais sdo insuficientes, surgem entdo questdes como: quem recebe quais
beneficios e por qué? Quais grupos sdo favorecidos ou prejudicados pelo Tribunal e como a
distribuicdo se encaixa em nosso sistema politico presumivelmente democratico? (Dahl, 1957).
Essas sdo questdes cruciais que continuam a desafiar nosso entendimento sobre a legitimidade
do poder judicial e a sua interagdo com o processo democratico.

Ao longo do tempo, varios elementos que influenciam a legitimidade dos tribunais
foram examinados, como, por exemplo, a relacdo entre a postura da Corte e a opinido publica.
Em um evento memoravel para a histéria da Suprema Corte dos Estados Unidos, ocorrido em
1937, o Presidente Roosevelt tentou, por meio de um pacote de medidas, preencher a Corte com
"amigos" em um momento em que o Executivo e o Judicidrio pareciam estar em conflito
declarado (Caldeira, 1987). A Corte estava se posicionando contrariamente em todos os casos
que envolviam politicas publicas implementadas pelo presidente na época — conhecidas como
0 New Deal — ao analisar sua constitucionalidade. Os juizes consideravam que ndo havia
competéncia constitucional que permitisse a implementagdo das politicas publicas propostas
pelo Executivo.

Roosevelt decidiu, entdo, propor uma legislagdo que permitiria a nomeagao de um juiz
adicional para cada membro efetivo que tivesse servido por 10 anos ou mais e se recusado a se
aposentar aos 70 anos. Se aprovada, essa proposta permitiria que ele nomeasse seis juizes, o
que mudaria drasticamente a composi¢ao da Corte (Caldeira, 1987). Em uma coletiva de
imprensa realizada em 7 de fevereiro de 1937, o Presidente anunciou o projeto de lei, ao qual
varias medidas foram inseridas adicionalmente como uma cortina de fumaca para encobrir seu
verdadeiro propdsito, como a nomeacdo de juizes federais adicionais e a possibilidade de
realoca¢do de magistrados para as Cortes com maior volume de processos. Durante esse periodo
de tensdo, os eventos politicos e a comunica¢do de massa influenciaram as atitudes publicas
sobre o assunto em geral. No entanto, mais importante ainda, as a¢gdes tomadas pela Corte e
pelos juizes desempenharam um papel crucial na formacdo da opinido publica, conforme
demonstrado por Caldeira (1987) em sua andlise quantitativa.

Por que a Suprema Corte teria vencido Roosevelt na opinido publica? Por que o pacote
do Presidente teria fracassado? Caldeira (1987) evita falar na existéncia de um mito sobre o
Judicidrio e os juizes. O antncio da aposentadoria de um dos juizes que era frontalmente

controverso em relagdo ao novo pacote politico juntamente com mudangas sutis no
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posicionamento da Corte em relagdo a revisdo de politicas publicas fizeram com que o
Presidente perdesse apoio em sua tentativa de reformular o Tribunal. Uma li¢do a ser aprendida
a partir desses resultados: se os Ministros desejam obter apoio publico nas disputas com os
poderes eleitos pelo povo, devem primeiro avaliar se a opinido publica apoia o Executivo e o
Legislativo em relagdo as politicas publicas substanciais. Caso isso seja verdade, a Suprema
Corte deveria se abster da disputa e optar por preservar sua integridade (Adamany; Grossman,
1983).

O fracasso em lidar com demandas prementes pode levar a uma perda significativa de
apoio publico para a institui¢ao e para o proprio regime. Por outro lado, os esforcos para atender
demandas por meio de violagdes de regras aceitas também podem causar grandes perdas no
apoio publico. Como lidar com esse dilema? Como garantir que a populagdo esteja disposta a
aceitar os resultados que julgue desfavoraveis de decisdes da Suprema Corte e ainda assim
conferir-lhe credibilidade e suporte?

Parte da doutrina defende que o foco deve ser no apoio difuso. A populagdo que alimente
anog¢do de que a Suprema Corte ¢ diferente das demais institui¢des de poder serd mais tendente
a manter uma atitude favoravel (Caldeira, 1986). Em pesquisas de opinido, questdes ligadas ao
apoio especifico costumam relacionar decisdes tomadas pela Corte e a impressao da populagao
sobre o 6rgdo, enquanto questdes ligadas ao apoio difuso geralmente giram em torno da vontade
da populacdo de manter a Corte, ainda que suas decisdes sejam desfavoraveis, ou de blinda-la
de interferéncias politicas, por exemplo (Gibson; Caldeira, 1995).

Murphy e Tanenhaus (1968) defenderam o preenchimento de trés condicdes para
garantir uma maior probabilidade de legitima¢do. Em primeiro lugar, ¢ fundamental que o
tribunal seja percebido pela sociedade, ndo sendo necessario que o entendimento publico seja
sofisticado ou baseado em uma ideologia coerente. Em segundo lugar, seria crucial que a
comunidade politica reconheca que ¢ uma fun¢do apropriada do poder judiciario interpretar e
aplicar os principios fundamentais constitucionais. Os juizes sdo vistos como guardides da
integridade da Constituigdo, responsdveis por preservar seus principios essenciais e essa
percepcao fortalece a legitimidade do tribunal. Em terceiro lugar, seria necessario considerar
que o tribunal desempenha suas responsabilidades de maneira imparcial e competente.
Reconhecer a integridade e a competéncia do tribunal contribui para sua legitimidade.

Ha quem defenda, porém, uma solucdo um pouco mais simplista: focar em apoio
especifico sobre a Suprema Corte, satisfacdo com os resultados produzidos (Loewenberg,
1971). Ao longo do tempo, apoio especifico evoluiria para apoio difuso. Os cidaddos

desenvolveriam uma avaliag@o geral do Tribunal de Justiga com base nas impressdes formadas
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a partir de decisdes particulares ou conjuntos de decisdes. Aqueles que, no geral, favorecem as
decisdes da Corte irdo, com o tempo, atribuir-lhe altos niveis de suporte difuso (Adamany;
Grossman, 1983). O Tribunal poderia, assim, gerar apoio ao produzir decisdes relacionadas a
politicas publicas favoraveis durante um periodo para grupos especificos e, assim, deveria haver
variagdes significativas no apoio difuso ao Tribunal quando relevantes decisdes sobre trabalho,
género e tributacdo fossem tomadas e essa variacdo seria diferente em cada classe, ja que as
decisdes afetam mais diretamente certas esferas da populagdo (Loewenberg, 1971).

Dos elementos importantes para a legitimidade até aqui apresentados, quer o foco esteja
no apoio difuso ou especifico, parece pacifica a afirmacdo de que a formagdo de opinido e,
consequentemente, apoio requer informagao (Gibson; Caldeira, 1995). Muitas vezes as pessoas
ndo tém interesse ou desconhecem os recursos para obter tais informagdes sobre a Corte, mas
eventos politicos ou sociais podem aumentar a disponibilidade de informacdes e fomentar
interesse sobre poder geralmente distante da vida do cidaddo (Gibson; Caldeira, 2009). A
maioria dos estudos basilares sobre legitimidade do Judicidrio parte de um pressuposto
temporal mais ou menos incontroverso: a populagdo da época sabia muito pouco sobre a
Suprema Corte e sobre seus juizes, bem como se interessava muito pouco por suas decisdes
(Adamany; Grossman, 1983; Caldeira, 1986; Casey, 1974). E talvez esta seja a relevancia dos
estudos em questdo ao ensinarem muito sobre o aspecto mais duradouro do apoio difuso a
instituicao politica. Em um ambiente informacional mais rico, porém, o conteudo das decisdes
tomadas pelos juizes pode moldar mais diretamente o compromisso publico com a institui¢ao
(Gibson; Caldeira, 1995).

A legitimidade institucional da Suprema Corte, como visto, ¢ um tema complexo que
envolve tanto o apoio difuso quanto o apoio especifico da populagdo. A Corte enfrenta desafios
em relacdo a sua legitimidade devido a necessidade de decidir contra as preferéncias da maioria
e a possibilidade de suas decisdes serem ignoradas ou contestadas. O uso de simbolos e
cerimonias, juntamente com a aceitagdo da crenga de que as decisdes sdo tomadas com base em
principios e regras juridicas imparciais, fortalece a legitimidade do Judiciario. No entanto, a
instabilidade da jurisprudéncia e o papel de formulador de politicas publicas da Suprema Corte
podem afetar sua legitimidade, levantando questdes sobre a distribuicdo de beneficios e
prejudicados por suas decisdes. A protecao da legitimidade da Suprema Corte, na visdo deste
estudo, requer a garantia da estabilidade da jurisprudéncia, que fomenta o ideério da populagao
sobre a diferenga em relacao aos demais Poderes.

A nossa tentativa neste trabalho ¢ agregar um elemento necessdrio neste momento

historico, que precisa ser levado em conta pelo STF para que a Corte trabalhe o apoio difuso.
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A comunidade juridica j& envidou esforgos suficientes na positivagdo de normas que garanta a
vinculacdo ao precedente judicial. O dever legal existe e foi massivamente repetido no CPC.
Contudo, o papel da Suprema Corte, enquanto Corte de precedentes (Mitidiero, 2023), ndo ¢
suficiente para proteger sua legitimidade. E preciso ir além do dever legal e¢ garantir a
estabilidade da jurisprudéncia e evitar o que se convencionou chamar de jurisprudéncia lotérica
(Cambi, 2001; Streck; Abboud, 2014), que € capaz de abalar tdo negativamente as estruturas da

legitimidade do Judiciario.

2.4 Desafios a legitimidade das Cortes Supremas

O STF vem, progressivamente, ocupando um papel de centralidade enquanto institui¢cdo
politica, impondo sua autoridade na defini¢do da agenda politica nacional. Paralelamente a
eventos significativos, como o caso Mensaldo®*, em 2012, o impeachment da presidente Dilma
Rousseff, em 2016, a Operagdo Lava Jato e intimeros questionamentos acerca da
constitucionalidade das medidas do presidente Jair Bolsonaro, o poder e a visibilidade do STF
tém se elevado (Oliveira; Cunha, 2020). O advento da TV Justica em 2002 e a participagdo cada
vez mais evidente dos Ministros do STF nas midias tradicionais e digitais contribuiram para
essa ascensdo, no entanto, essa maior visibilidade trouxe a tona questionamentos acerca da
legitimidade do Tribunal, diante de uma exposi¢ao ampliada a criticas e contestacdes.

E certo que o processo do Mensaldo contribuiu e muito para a expansio do
conhecimento e da publicidade do Judiciario. Em um processo continuo de intensificagdo da
centralidade do STF que foi desde as acusa¢des em 2005 até o julgamento do caso em 2012,
Falcao e Oliveira (2013) demonstraram que, a partir da analise de noticias veiculadas pelos
principais meios de comunica¢do nacionais, comparando os periodos de 2004-2007 e 2008-
2011, o numero total de noticias sobre o Tribunal quase duplicou, com um aumento de §9%. O
ano de 2012 registrou um volume ainda maior de noticias sobre o STF, com 1.603 matérias na
pagina eletronica da “Folha de S.Paulo” e 3.338 em “O Globo”.

O protagonismo politico do STF, porém, ndo se iniciou e nem teve fim com o Mensalao,
nem se deve, exclusivamente, ao ativismo judicial anticorrup¢do e as punicdes aplicadas a
politicos. Desde a redemocratizacdo do pais, com a Constitui¢do de 1988, a Suprema Corte

brasileira vem se tornando mais conhecida da sociedade civil e frequentando cada vez mais

* As referéncias ao caso conhecido como “Mensaldo” dizem respeito & A¢do Penal 470, de competéncia originaria
do Supremo Tribunal Federal, distribuida perante o Tribunal em 12 de novembro de 2007, sob o niimero
0007214-12.2007.1.00.0000.  Os  andamentos  mais recentes da  acdo  disponiveis em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11541. Acesso em: 31 ago. 2023.
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nosso cotidiano, em razao de decisdes importantes sobre direitos fundamentais, implementagao
de politicas sociais, questdes morais, politicas econdmicas e tributdrias, regulacdo da
competicao politica e mediacao das relagdes entre os poderes da federacao.

A atuacdo proeminente do STF continuou a se destacar na politica nacional em 2016 e
2017, com casos emblematicos que incluiram anulagdo de nomeagdes de Ministros de Estado,
decisdes sobre o rito do impeachment da presidente Dilma Rousseff, e intervengdes em crises
carcerarias e fiscais dos estados. A projecdo nacional do STF e de sua entdo presidente, a
Ministra Carmen Lucia, despertou especulacdes sobre sua possivel candidatura a presidéncia.
Em 2019, o STF se posicionou em uma série de questdes, desde a dissolu¢ao de conselhos da
administracdo federal até a manuten¢cdo da demarcagdo de terras indigenas pela Fundagdo
Nacional dos Povos Indigenas (Funai) e a suspensao do fim do DPVAT (Oliveira; Cunha, 2020;
Sadek, 2022). O ano de 2020 também foi marcado por tensdes, com o presidente Bolsonaro
desafiando a autoridade do STF e insinuando a possibilidade de uma interven¢do militar. Em
2021, o inquérito sobre as fake news, liderado pelo Ministro Alexandre de Moraes, e as
alegacdes de fraude eleitoral por parte de Bolsonaro, protagonizaram os confrontos entre os
poderes (Sadek, 2022).

Os eventos acima mencionados € os varios outros que poderiam ser aqui elencados
demonstram o papel cada vez mais politico e central do STF na sociedade brasileira, gerando
questionamentos acerca de sua imparcialidade e independéncia, bem como um escrutinio
publico e politico mais acentuado. A legitimidade do STF como instituicdo fundamental para a
democracia brasileira permanece, portanto, como um desafio continuo a ser enfrentado
(Oliveira; Cunha, 2020; Sadek, 2022). O STF, instituicio que, desde o nascimento da
Republica, era pouco conhecida pela grande maioria da populagdo, tem sua atuagdo a cada dia
mais visibilizada, tornando-se um “protagonista de primeira grandeza” de nossa cena politica,

nos termos de Sadek (2011).

2.4.1 Judicializagao da politica

A judicializagdo da politica, que envolve a utilizacdo de tribunais e meios judiciais para
abordar questdes morais fundamentais, questdes de politica publica e controvérsias politicas, ¢
indiscutivelmente um dos fendmenos mais notaveis do final do século XX e inicio do século
XXI (Hirschl, 2009). O fendomeno ¢ cada vez mais abrangente e determinadas controvérsias de
extrema relevancia e polarizacao sdo totalmente transferidas para os tribunais, como o ja citado

caso da defini¢do da elei¢cdo norte-americana de 2000 (Gibson; Caldeira, 2009).
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No cenario brasileiro e de boa parte da América Latina, ha ainda um componente mais
dramatico. Devido a uma transi¢do traumatica de um contexto autocratico para um democratico,
existe uma crenga social geral de que, quando ha um desacordo entre as institui¢des sobre a
melhor opcao ou decisdo, a melhor solugdo seria levar o caso ao judicidrio e, por fim, ao STF
(Benvindo, 2014). Ap6s um regime militar que durou mais de vinte anos, a nova Constituicao
do Brasil em 1988 trouxe uma extensa gama de direitos que devem ser afirmados e garantidos
pelo Judiciario em ultima instancia (Toffoli, 2017). O Tribunal Constitucional gradualmente se
tornou o “superego” da sociedade, a unica instdncia em que questdes constitucionais poderiam
ser resolvidas para evitar abordagens antidemocraticas (Maus, 2000).

Hirschl (2009) chama a atencdo para uma faceta ainda mais grave. O autor chama de
judicializa¢do da “megapolitica” a transferéncia para os tribunais de controvérsias politicas
centrais que moldam e frequentemente dividem politicas inteiras. Identifica diversas
subcategorias dentro desse fenomeno, como a judicializagdo dos processos eleitorais, o
escrutinio judicial das prerrogativas do Poder Executivo em questdes macroeconomicas e de
seguran¢a nacional, dilemas fundamentais da justica restaurativa, comprovacdo judicial da
transformagdo do regime e, acima de tudo, a judicializagdo da identidade coletiva formativa e
das lutas em torno da definicdo da politica em si. Essas areas emergentes de politica
judicializada ampliam o papel das Cortes Supremas, transformando-as em componentes
essenciais na formulacdo de politicas nacionais.

A judicializagdo da politica seria facilitada por trés principais aspectos (Hirschl, 2009).
Em primeiro lugar, ¢ necessario ter caracteristicas institucionais adequadas, como um Judiciério
independente e respeitado, juntamente com um catidlogo constitucional de direitos e
mecanismos de revisdo judicial. Isso permite que os tribunais ampliem sua jurisdigdo para
abordar questdes fundamentais. Em segundo lugar, o comportamento judicial desempenha um
papel importante, com juizes tomando decisdes influenciadas por metanarrativas nacionais,
opinido publica, preferéncias ideoldgicas, consideracdes colegiadas e estratégias em relagdo a
outros 6rgados de decisdo (Epstein; Knight, 2000). Por fim, o fendmeno descrito neste topico
depende do apoio da esfera politica, sendo impulsionada por macrotendéncias sociopoliticas,
discursos e litigios relacionados a direitos, bem como manobras estratégicas de atores sociais
poderosos (Shapiro, 1994).

A tltima condi¢do para a ampliagdo do mencionado fenomeno ¢ particularmente
interessante na realidade brasileira. Ao remeter as questdes para a chancela da Suprema Corte,
o que as elites politicas buscam, em verdade, ¢ se beneficiar do capital que a legitimidade

institucional da Corte confere a politica publica (Mondak, 1992). Emprestar esse capital, porém,
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como advertiu Mondak (1992), pode ter efeitos deletérios para o apoio difuso ao Tribunal ao
longo do tempo. A Suprema Corte s6 pode ser capaz de aumentar a legitimidade da politica,
segundo ele, colocando em risco sua propria base institucional (Mondak, 1994).

O Ministro Luis Roberto Barroso (2012), reconhecendo que o fendmeno ¢ uma realidade
ao longo de todo o globo, ressaltou também que o caso brasileiro se destaca pela sua extensao
e publicidade em relacdo a judicializagao da politica. As manchetes, cada dia mais frequentes,
ndo se limitam as se¢des sobre juizes e tribunais, mas também abrangem areas como economia,
ciéncias e, principalmente, policia. Além disso, a transmissd@o ao vivo dos julgamentos do
Plenario pela TV Justi¢a ¢ um elemento adicional. Diferente de muitos tribunais ao redor do
mundo, em que os julgamentos ocorrem em audiéncias reservadas e com deliberagdes a portas
fechadas, aqui no Brasil s3o realizados diante das cameras de televisdo, sem piedade, em um
processo que teria como objetivo a garantia da transparéncia, mas que permitiria, muitas vezes,
a viabilizacdo de verdadeiros espetaculos. Uma década atrds, quando o entdo professor ndo era
ainda Ministro, Barroso (2012) j& havia ressaltado para o risco que a judicializagdo traria para
a legitimidade da Corte.

A peculiaridade da realidade brasileira no que diz respeito a judicializagdo da politica e
ao papel do STF nesse contexto levou a criacdo de um termo que se tornaria muito mais usado
do que imaginaria seu autor. "Supremocracia", conforme usado pelo autor Oscar Vilhena Vieira
(2008), descreve uma mudanga no equilibrio do sistema de separagdo de poderes no Brasil.
Refere-se a autoridade do STF sobre as demais instancias judiciais, que se intensificou ao longo
das ultimas décadas, apds o estabelecimento de mecanismos garantidores de efeito vinculante
as decisoes. Além disso, o termo também se refere a expansao da autoridade do Supremo em
relacdo aos demais poderes do Estado. Com a Constituicao de 1988, a Suprema Corte assumiu
posi¢do central no arranjo politico brasileiro, tendo a ultima palavra sobre varias questdes
substantivas, as vezes, validando decisdes dos orgdos representativos e, outras vezes,
substituindo escolhas majoritarias.

Menos de dez anos depois do termo “supremocracia” ter sido cunhado (Vieira, 2008),
seu uso ja teria se tornado obsoleto, isso porque, em varios momentos decisivos para a
democracia brasileira, o poder foi exercido por Ministros individualmente, sem a atuacdo do
Plenario ou até mesmo em discordancia com decisdes do 6rgdo pleno. O problema mapeado
por Diego Arguelhes e Leandro Ribeiro (2018) levou a criagdo de um novo termo, cujo
contetido paira durante todo o presente capitulo da democracia brasileira: a “ministocracia”,
que designa a realidade de que a politica nacional foi amplamente influenciada por acdes

judiciais de natureza estritamente individual, que ndo chegaram a ser julgadas (ou ndo foram
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julgadas a tempo) pelo STF em sua composicao colegiada. Como exemplo, os autores citam a
decisdo do Ministro Gilmar Mendes que suspendeu a nomeagdo do Presidente Lula como
Ministro da Casa Civil durante o governo Dilma Roussef; a decisdo do Ministro Luiz Fux que
ordenou que o Congresso reiniciasse a tramitagdo do projeto de lei contendo as “dez medidas
contra a corrup¢ao” e a decisdo do Ministro Marco Aurélio, que determinou a presidéncia da
Camara que desse seguimento a um pedido de impeachment contra o entdo presidente interino
Michel Temer.

Em 2019 ocorreu um curto-circuito entre decisdes liminares que autorizavam o jornal
“Folha de S.Paulo” a entrevistar o ex-presidente Lula na prisdo, as vésperas do segundo turno
da eleicao presidencial de 2018 (Oliveira; Cunha, 2020). Podemos facilmanete adicionar outros
como o protagonismo do Ministro Alexandre de Moraes durante o Inquérito das Fake News, a
ser abordado posteriormente nessa Tese; a decisdo do mesmo Ministro suspendendo a
nomeac¢do do Diretor Geral da Policia Federal pelo Presidente Jair Bolsonaro. H4 também
medidas individuais que foram importantes para o governo como, por exemplo, a decisdo do
Ministro Kassio Nunes Marques que suspende, em medida liminar, lei que proibia pesca de
arrasto no Rio Grande do Sul, tema que conversava diretamente com a base governista do
momento. Neste tltimo exemplo, a revogagao da liminar pelo Plenario s6 veio trés anos depois,
quando Bolsonaro ja ndo era mais Presidente, em julho de 2023.

Os exemplos do exercicio do poder individual de Ministros na definicdo da agenda
politica sdo muitos, principalmente nos anos recentes, mas os aqui apresentados ja sao
suficientes a demonstrar que, embora as decisdes colegiadas sejam importantes, focar apenas
nelas ndo ¢ suficiente para uma compreensdao completa e precisa do papel dos juizes na politica
brasileira (Arguelhes; Ribeiro, 2018). O papel da decisdo monocratica vem se tornando central,
basta lembrar que, no discurso de encerramento do ano judicidrio de 2022, a Ministra Rosa
Weber enalteceu o fato de o STF contar com o menor acervo ja identificado, 22.035 processos
em tramitagdo, tendo exaltado também o fato de que apenas naquele ano foram proferidas
87.983 decisdes, das quais 75.351 monocraticas (85,64%) e 12.632 colegiadas (14,36%)
(Brasil, 2022).

A judicializa¢do da politica e o ativismo judicial, embora interligados, representam
fenomenos distintos. A judicializagdo, definida pela inser¢do do Poder Judiciario no sistema

politico mediante a ampla constitucionalizagdo de direitos e liberdades (Vianna; Burgos; Salles,

® A investigagdo conhecida como “Inquérito das Fake News” trata-se do Inquérito de nimero 4781 que tramita
perante o STF e foi autuado em 14 de marco de 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5651823. Acesso em: 31 de agosto de 2023.
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2007), ndo implica necessariamente em usurpa¢do das fungdes judiciais. Trata-se, antes, do
exercicio de previsdes normativas e de decisdes sobre questdes de grande repercussdo politica
ou social. O ativismo judicial, por outro lado, pode ser interpretado como invasdo de
competéncias de outros poderes ou como ocupacdo de um vacuo de poder, sendo este tltimo
caso um sintoma da omissdo dos demais poderes (Oliveira, 2017). No entanto, como Koerner
(2013) sugere, o ativismo judicial apresenta riscos quando ultrapassa as fronteiras do dominio
juridico e se aventura no mundo politico. Ao fazé-lo, o Judiciario pode ser influenciado por
valores subjetivos, interesses e programas politicos, comprometendo a construgdo conceitual
do Estado de direito e a democracia.

De modo critico, o ativismo judicial € visto como uma distor¢ao da fung¢do tipica do
Judicidrio, invadindo as fung¢des constitucionalmente atribuidas a outros poderes do Estado,
levando os juizes a legislarem ao invés de interpretarem a lei. Por outro lado, o ativismo também
pode ser visto como uma necessidade objetiva, um desdobramento do dever dos juizes de tornar
a Constitui¢ao efetiva, especialmente em face da inoperancia dos outros poderes e da omissao
patolégica do Poder Legislativo. Seja como for, ¢ fenomeno distinto da judicializagdo da
politica.

Com um campo de atuagdo mais amplo e com a colocagdo de disputas politicas, bem
como a defini¢cdo de politicas publicas, a exposi¢do do STF atinge niveis muito mais altos. E
qual ¢ a capacidade de juizes de avaliar de forma abrangente a acdo estatal em demandas
individuais (Barcellos, 2008)? Ao se concentrarem na resolucdo de casos, concretos ou em
abstrato, deixam de considerar outras necessidades importantes, como a restricdo de recursos
para atender a demandas ilimitadas, produzindo, muitas vezes, decisdes inexequiveis do ponto
de vista estatal (Mendonga, 2010). Além disso, as pessoas que recorrem ao Judiciario em
questdes de direitos fundamentais nem sempre sdo representantes das classes menos
favorecidas, resultando em uma alocagao de recursos das politicas publicas gerais para atender
a demandas especificas daqueles que possuem mais informagao e capacidade de organizacao.

Os juizes que ndo podem buscar sua legitimidade em processos democraticos de escolha
pelo voto popular e sempre adotaram a postura de reafirmar que, sendo funciondrios publicos,
sdo neutros aplicadores da Constituicdo (Shapiro, 1994), quando comecam a decidir
diretamente sobre politica e politicas publicas, ficam com a dificil tarefa de sustentar seu
argumento de legitimacdo. E quando o tema ¢ legitimidade, embora os juizes da Suprema Corte
possam ter preferéncias por determinadas politicas, ¢ preciso que prefiram a legitimidade

institucional sobre qualquer apego ideoldgico (Clark, 2009).
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2.4.2 Polarizagdo politica

Outro desafio que afeta a legitimagdo das Supremas Cortes ¢ a polarizagdo politica. A
atual Suprema Corte difere do passado devido a relagdo entre partido e ideologia, e isso pode
ser atribuido ao crescimento da polarizagao entre as elites politicas (Devins; Baum, 2016). Essas
elites estdo cada vez mais divididas em grupos ideologicos que se veem com hostilidade,
gerando uma polarizagdo afetiva. Além disso, os individuos na sociedade estdo mais
conscientes de sua filiacdo ideoldgica e oposicao. Esse desacordo ideologico em relagdo as
decisdes do Tribunal intensifica as percepgdes politicas sobre a legitimidade, agravando o
problema (Bartels; Johnston; Mark, 2015).

O tema da polarizagdo politica tem ganhado crescente atencdo na literatura académica,
especialmente em paises como o Brasil, onde as democracias sdo relativamente recentes. Nessas
democracias, ¢ comum que os sistemas partidarios sejam jovens, resultando em tendéncias e
raizes partidarias pouco consolidadas entre o eleitorado. Isso, por sua vez, leva a campanhas
eleitorais volateis, com uma alta taxa de mudanca nas preferéncias de curto prazo dos eleitores
(Baker; Ames; Rennd, 2006). Em paises como o Brasil, o influxo de informagdes recebidas
pelo cidaddo e as emogdes alimentadas sobre candidatos e partidos sdo capazes de definir a
volatilidade de preferéncia de curto prazo entre os eleitores e moldar os resultados eleitorais
(Renno, 2022a).

E a polarizacdo politica, bem como sua influéncia nos julgamentos e na legitimidade da
Corte Suprema, ndo ¢ uma peculiaridade apenas do Brasil. Podemos citar aqui muitos exemplos
relativamente recentementes em que a Suprema Corte norte-americana foi palco do impasse
politico, mas um deles em especial parece emblematico. Proximo ao final do governo Obama,
uma grande reforma no sistema de satde foi aprovada em um pacote de medidas conhecidas
como Obamacare e, quase que imediatamente em seguida, houve questionamento de sua
constitucionalidade junto a Corte (Hasen, 2012). A lei foi apertadamente aprovada pelo
Congresso gragas a varios acordos politicos e, ainda assim, houve esfor¢os contundentes dos
republicanos para derrubé-la (Pear, 2012).

Durante a fase de sustentacdo oral, os juizes estavam plenamente cientes de que a
decisdo do Tribunal sobre as disposi¢gdes da lei de assisténcia médica teria um carater definitivo.
Isso se deveu as regras do Senado dos Estados Unidos, que exigiam sessenta votos para realizar
alteracdes na maioria das leis, e a intensa polarizagdo partidaria e divisdo existente no Senado.
Como resultado, nenhum dos partidos tinha os sessenta votos necessarios para modificar o

status quo (Hasen, 2012). O papel da Suprema Corte naquele cenério de polarizagado ficou claro
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nas palavras do relator: “Vocé€ ndo pode revogar o resto da Lei porque ndo vai conseguir 60
votos no Senado para revogar o resto. Nao se trata de promulgar um novo ato. Vocé tem que
obter 60 votos para revoga-10%”.

Em uma variedade de questdes politicas importantes, as diferengas partidarias e
ideologicas sdo substanciais e profundas. Essas questdes dividem claramente a populagdo em
diferentes convicgdes ideoldgicas e partidarias, e muito do debate contemporaneo se concentra
no que a Suprema Corte decidiu ou ndo (Gibson, 2007). A medida em que os tribunais sio
percebidos como legitimos, os cidaddos tendem a acatar decisdes judiciais impopulares, mesmo
aquelas com as quais discordam veementemente. Assim, perder essa capacidade de conferir
legitimidade — especialmente no contexto das profundas divisdes politicas — representa um
golpe sério para a fun¢do da Suprema Corte e para a capacidade do Tribunal de conter e
gerenciar conflitos politicos (Gibson, 2007).

Nos ultimos anos, notadamente durante o governo do ex-Presidente Jair Bolsonaro, a
polarizag@o politica se estendeu, inclusive, para dentro da elite burocratica. Ao contrario de
outros paises da América Latina, o Brasil possui recrutamento robusto, meritocratico e
competitivo em sua burocracia, o que costuma contribuir para reduzir a polarizacdo ideoldgica
(Schmidt, 2022). No entanto, Bolsonaro conseguiu conduzir seu governo com o apoio de
burocratas ideologicamente extremistas do mais alto escaldo, incluindo um alto niimero de
militares (Schmidt, 2022). Um exemplo classico foi a decisdo de nomear um general militar,
Eduardo Pazuello, que ndo tinha experiéncia anterior com questdes de satde publica, como
Ministro da Saiude durante a pandemia de Covid-19 (Avritzer, Kerche & Marona, 2021).

No meio desse turbilhdo politico, crises inimaginaveis como a pandemia colocam as
Supremas Cortes em uma posi¢@o ainda mais delicada. Em apenas alguns meses, a pandemia
do Covid-19 causou grandes perturbacdes em todo o sistema de saiude, na educagao, na justica
criminal e em outros variados cenarios, tudo isso enquanto os Tribunais lidavam com seus
proprios desafios, como a migragdo de todo sistema de audiéncias para plataformas remotas e
a reducdo de contato entre partes, advogados, juizes, processos (Baldwin; Eassey; Brooke,
2020). No dia 15 de abril de 2020, houve uma decisdo unanime do STF que permitiu que
governadores e prefeitos determinassem medidas de restricdo durante a pandemia, mesmo
diante da argumentacao do governo Bolsonaro de que eles ndo deveriam ter o poder de restringir

servicos considerados ‘“‘essenciais” pelo governo federal. Pesquisas demonstraram que a

6 Tradugio de parte dos debates orais. National Federation of Independent Business v. Sebelius, 567 US _ (2012),
decided Jun 28, 2012.
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maioria dos brasileiros discordou das politicas de Bolsonaro durante a pandemia, mesmo
aqueles que o apoiavam (Renno; Avritzer; Carvalho, 2021).

Intimamente ligada ao desafio da polarizagdo, a cobertura mididtica intensa, decorrente
em parte da disputa politica que passou a ter o Judiciario como palco, pareceu colocar mais um
obstaculo a legitimidade do Tribunal. Em um pais como o Brasil em que os julgamentos sdao
televisionados ao vivo, exceto casos em que o sigilo ¢ determinado, pode parecer incoerente
que os cidaddos dependam tanto de como a midia veicula decisdes para formar suas proprias
opinides, no entanto, a moldura criada pelos veiculos de informagao para capturar o cerne das
decisdes do Supremo pode afetar decisivamente o aspecto especifico do apoio e, em ultima
medida, ao longo do tempo, influenciar também o apoio difuso (Hitt; Searles, 2018).

A cobertura mididtica ¢ capaz de intensificar o papel do Supremo enquanto sujeito
politico, muitas vezes o colocando no meio da disputa politica polarizada. Manchetes como
“STF ja remanejou mais de R$ 28 bi para o combate ao coronavirus” (Junqueira; Coelho, 2020);
“Ap0s restringir agdes policiais na pandemia, STF pode impor novas mudancas na seguranga
do Rio” (Vivas; Falcdo, 2020); e “STF da poder a estados para atuar contra covid-19 e impde
revés a Bolsonaro” (Amorim; Tajra, 2020) colocam a Suprema Corte como atacante na tomada
de decisdes politicas, destacando sua contraposi¢ao a outros agentes. Sem conhecimento prévio
do Tribunal, das normas e dos precedentes judiciais, os meios de comunicagdo muitas vezes
adotam a estratégia conhecida como “game-framing”, coberturas que interpretam eventos em
termos estratégicos e taticos, focando em palavras e eventos que cubram apenas um aspecto da
informacao (Hitt; Searles, 2018).

Conforme apresentamos mais adiante nesta tese, a impopularidade das medidas do ex-
Presidente Bolsonaro, inclusive entre seus apoiadores, contribuiu para “blindar” a Corte dos
possiveis efeitos deletérios das decisdes mais espinhosas que foram tomadas durante a
pandemia. Contudo, para os fins deste capitulo, fato ¢ que a polarizagao politica, presente nao
somente nas elites politicas, mas também em meio a populagdo, influencia muito o apoio
destinado a Suprema Corte quando esta se coloca a decidir questdes que revejam politicas
publicas ou realinhem a aplicacdo de direitos fundamentais, chocando-se com posi¢des
defendidas pelo governo Bolsonaro. Sem duvida, a judicializa¢do da macropolitica e a
polarizagdo sdo pedras de tropeco no caminho das Supremas Cortes, que precisam ser
transpostas para o aprimoramento sua legitimidade institucional, com vistas @ manuten¢do de
um nivel aceitavel de apoio difuso, condizente com a prote¢do contra medidas atentatorias a

sua integridade.
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Arrisca-se aqui a dizer que o processo de polarizagdo politica e exposi¢do midiatica
excessiva influenciam também os integrantes do STF. Os Ministros da Suprema Corte estao
embebidos na mesma realidade politica que a populacdo e ¢ dificil pensar que em nada se
deixem influenciar pela opinido da sociedade sobre eles. As palavras de Gibson, em 1990, ainda
parecem ressoar até hoje: “em ultima analise, simplesmente ndo estd claro se o Tribunal
responde a opinido publica, ou molda a opinido publica, ou se responde aos mesmos tipos de
fatores que moldam a opinido publica” (Gibson, 1990, p. 290). Todos os juizes tém a mesma
probabilidade que outras pessoas na sociedade de serem influenciados pela mudanga das
normas ¢ dos valores sociais, com a ressalva de que, na populacdo atual, essas mudancas
ocorrem de maneira muito mais rapida do que as mudangas de posicionamento judicial tendem
a ocorrer (Mishler; Sheehan, 1993).

Fato ¢ que a polarizagdo coloca um risco a legitimidade do Tribunal ndo apenas por
permitir que a populacdo identifique os membros ou a propria Corte como propagadores ou
opressores de politicas publicas, mas também porque, com o passar do tempo, pode influenciar
o posicionamento dos proprios Ministros. O mito tantas vezes mencionado ao longo deste
trabalho de que o Judiciario ¢ dissociado da politica e com ela ndo se mistura precisa se sobrepor
ao tenso momento politico. Em setembro de 2020, em meio a uma das mais dolorosas guerras
que o mundo ja pdde presenciar, quando o entdo Presidente do Brasil desafiava a ciéncia e
pregava para apoiadores politicos (Rennd; Avritzer; Carvalho, 2021), o Ministro Luiz Fux por
ocasido da posse no cargo de Presidente do STF e do CNJ reconheceu que “Judicatura requer a
consciéncia de que a autoridade de nds juizes repousa na crenca de cada cidadao brasileiro de
que as decisdes judiciais decorrem de um exercicio imparcial e despolitizado de alteridade”
(Fux, 2020; Renno, 2022b). Se a Suprema Corte conseguir se manter afastada de ciladas

politicas, ganhard a legitimidade institucional.

2.4.3 Ataques de governos populistas

A logica do populismo tem oferecido um desafio extra a legitimidade das Cortes
Supremas, isso porque os lideres populistas tentam reunir um grupo central de apoiadores contra
outro grupo externo (Copelovitch; Pevehouse, 2019) e nada impede que, em algum momento,
esse “inimigo externo” seja materializado nas Supremas Cortes, quando se manifestem de
maneira contraria as ideias populistas. Isso, alids, aconteceu no Brasil durante o governo de Jair

Bolsonaro, que, abertamente, declarou-se em guerra com o STF (Bertholini, 2022).
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A estratégia de atacar o Judiciario ndo foi, porém, uma peculiaridade do Brasil. Os
populistas tém uma inclina¢do para tomar conta ou “ocupar” o Estado, alegando que este esta
cheio de elites corruptas. Na Hungria, Viktor Orbén e seu partido Fidesz buscaram realizar uma
mudanga fundamental na lei do servico publico, a fim de permitir que o partido colocasse
pessoas leais em posigdes burocraticas que deveriam ser neutras em termos partidarios. Além
disso, agiram imediatamente contra a independéncia dos tribunais, argumentando que isso
permitiria um ativismo que apoiaria as antigas elites no poder, mudaram procedimentos e
nomearam novos juizes (Miiller, 2016). Trump passou todo o mandato em batalha contra a
Suprema Corte tendo dito expressamente em discurso televisionado que os ministros da Corte
ndo passavam de “politicians in robes” ou politicos em togas (Gibson; Nelson, 2019). Em
Israel, apenas seis dias ap6s o governo de Benjamin Netanyahu ter sido empossado iniciou-se
a controvérsia sobre a reforma judicial que permitiria a coalizdo governista o poder de nomear
juizes e também impediriam efetivamente que a Suprema Corte anulasse a legislacdo ao
estabelecer um padrdao impossivelmente alto para que os juizes o fizessem (Rosenberg, D. E.,
2023).

Antes de qualquer esfor¢o de conexdo de fendomenos ao levante populista,
principalmente no campo do Direito em que o assunto ndo ¢ tdo comumente tratado, ¢é
importante fazer a delimitacdo do que se considera como populismo. Muitas das concepgdes de
populismo focam primariamente nas taticas que seriam consideradas populistas, e ndo nas
crengas ou preferéncias, o que parece limitante ao multifacetado processo que se desenvolve ao
redor do mundo (Copelovitch; Pevehouse, 2019). Por essa razao, seguindo doutrinadores que
se atentaram a necessidade de ampliagdo do conceito para além das taticas (Copelovitch;
Pevehouse, 2019; Ringe; Renno, 2022), serd adotado aqui o seguinte conceito de populismo:
“uma ideologia ténue que considera a sociedade, em ultima instancia, separada em dois grupos
homogéneos e antagdnicos, ‘o povo puro’ v. ‘a elite corrupta’, e que defende que a politica deve
ser uma expressao da vontade geral do povo” (Mudde; Rovira Kaltwasser, 2013).

Ao conceituar o populismo como uma ideologia, ao invés de apenas uma tatica ou
estratégia politica, tornamos possivel compreender que o surgimento e a continuidade desse
fendmeno estdo intrinsecamente ligados tanto a fatores de oferta quanto de demanda. Essa
abordagem ¢ de suma importancia, pois a concepcao tradicional de estratégia politica tende a
enfatizar em demasia o papel do lider, desconsiderando a possibilidade de existirem eleitorados
que se identificam com uma ideologia populista em determinadas circunstancias. (Mudde;
Rovira Kaltwasser, 2013). O conceito mais abrangente ajuda a explicar o fendmeno na América

Latina, por exemplo, que sempre teve uma tradi¢ao rica em lideres populistas. Apenas no Brasil
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a doutrina identifica com certo grau de consenso algumas ondas: Getulio Vargas (1930-1954);
Lula (2003-2011); Bolsonaro (2018-2022) (Castro; Ronci, 1990; Gentile, 2022; Grigera, 2017).

O ultimo capitulo desta pesquisa focard no impacto do governo Bolsonaro sobre a
legitimidade do Judiciério e, por essa razao, parece interessante uma breve explica¢do sobre a
ascensdo desse populismo de direita no Brasil. A antipolitica, que se estabeleceu no Brasil na
ultima década a partir da luta anticorrupgdo, e a crise dos governos de esquerda permitiram a
“transformacao de grupos politicos, partidos e cidaddaos em parias a serem perseguidos nas ruas,
aeroportos e redes sociais, e na transformagao de individuos com ideias completamente banais
em mitos devido a sua autenticidade” (Avritzer, 2020a). De acordo com Rennd (2022a), o
Bolsonarismo ¢ uma alianca ideoldgica no Brasil que se inclina para a direita do espectro
politico. Essa alianca se baseia nas crengas politicas de seu lider, Jair Bolsonaro, e ¢
principalmente apoiada por sua base principal, que compreende cerca de 20% da populagdo
brasileira. A elei¢do de Jair Bolsonaro para a presidéncia do Brasil em 2018 surpreendeu
muitos, pois o candidato e agora ex-presidente teve apenas oito segundos de tempo de
campanha televisiva e mesmo assim recebeu 57.797.847 votos (Renno, 2022a).

A promessa de Bolsonaro de combater a corrupcao e restaurar a confianga no governo
ajudou a conquistar o apoio de eleitores frustrados com o status quo e dvidos por mudangas. A
investigacdo policial conhecida como Operagdo Lava Jato, que teve o juiz Sérgio Moro como
figura central, foi perfeitamente alinhada ao desejo de um inimigo (Mbembe, 2016). O
escandalo girava em torno de um amplo esquema de corrupgao envolvendo a empresa estatal
de petroleo Petrobras e uma rede de empreiteiras e politicos, muitos dos quais estavam
envolvidos em suborno, lavagem de dinheiro e outras atividades ilicitas. A combinacdo do
escandalo Lava Jato, da cobertura mididtica frenética e excessiva e da turbuléncia politica que
se seguiu ao impeachment criou um ambiente altamente tenso e incerto antes das elei¢des
presidenciais de 2018 (Campello; Schiffrin; Belarmino, 2020).

Jair Bolsonaro apelou aos sentimentos conservadores e religiosos de alguns eleitores,
especialmente aqueles da comunidade crista pentecostal. Acusou o Partido dos Trabalhadores
(PT) de inclinagdo esquerdista, e outros grupos de esquerda de serem hostis aos valores
religiosos e promoverem uma decadéncia moral que, segundo ele, era responsavel pelos
problemas que afligiam a sociedade brasileira (Solano, 2020). Para muitos dos eleitores de
Bolsonaro, a restauracao de valores e crencas tradicionais era essencial para enfrentar a ameaga
percebida representada por grupos de esquerda, feministas e LGBTQIA+. A identidade
conservadora ndo neoliberal e punitiva que se formou por meio do anti-PT e do populismo

antipolitico de Bolsonaro foram alguns dos principais fatores que o impulsionaram ao poder no
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Brasil (Solano; Ortellado; Moretto, 2017). O apoio a Bolsonaro foi massivo e, ndo fosse sua
determinagdo em tornar-se o ultimo dos negacionistas durante a pandemia do Covid-19
(Bertholini, 2022), talvez ainda estivesse em Brasilia “governando” a Nagao.

Brevemente contextualizado o leitor sobre quem ¢ e como ganhou forca a ideologia
populista de Bolsonaro, retornando ao objeto deste estudo, vale a pena explorar um pouco de
sua guerra declarada a Suprema Corte. Segundo Leonardo Avritzer (2020b), os responsaveis
por construir o tensionamento com o STF, posteriormente tao utilizado pelo bolsonarismo,
foram Deltan Dallagnol e Sérgio Moro, respectivamente promotor e juiz de uma das etapas da
Operacdo Lava Jato na Justica Federal de Curitiba. Em oficio datado de 29 de margo de 2016,
ao ser provocado pela Suprema Corte para prestar esclarecimentos sobre eventual usurpagdo de
competéncia ao ter decidido por revogar o sigilo de conversas telefonicas envolvendo a entdo
Presidente Dilma Rousseff e o ex-Presidente Lula, o entdo juiz justificou que seu entendimento
poderia ter sido incorreto ou ter causado constrangimentos desnecessarios, o que ndo teria sido
sua intenc¢ao (Ramalho, 2016).

Em episédio considerado como erro grosseiro (Candrio; Vasconcellos, 2016), Moro
abriu as portas para que atitudes punitivistas fossem aceitas, ainda que implicasse desafiar o
STF. E isso criou raizes. O problema foi que o embate com a Operagdo Lava Jato e seu juiz
ativista que contavam com amplo apoio popular fez com o que o Supremo chegasse ao inicio
do governo Bolsonaro fragilizado, o que talvez tenha justificado uma retorica mais conciliadora
da Corte (Vieira; Glezer; Barbosa, 2022). Quando o STF decide tomar uma postura mais ativa
em relacdo aos desmandos inconstitucionais de Bolsonaro, ja no segundo ano do governo, o
caos se instaurou. Trés foram as a¢cdes mais relevantes: a investigacdo de uma possivel rede de
fake news articulada em torno do (e quica pelo) governo, em 2019; um Mandado de Seguranga
que interpelou o Presidente da Camara sobre pedidos de impeachment que ndo seguiram ao
STF, em 2020; e uma acdo que decorreu diretamente da demissdo de Moro do Ministério da
Justica e Seguranca Publica e apurava a interferéncia de Bolsonaro na Policia Federal, também
em 2020 (Avritzer, 2020a).

Em meio a crise do coronavirus, a tensdo ainda se acirrou um pouco mais, quando
Bolsonaro passou a conclamar sua rede de apoio a se posicionar contrariamente as medidas de
isolamento e fechamento de comércios decretadas por governadores e prefeitos. Ao analisar a
constitucionalidade de atos normativos do Presidente da Republica, o STF teve a oportunidade
de reafirmar a competéncia concorrente atribuida pela Constituicdo aos entes federados,
enfatizando a necessidade de atuagdo cooperativa e coordenada entre os governos federal,

estaduais e municipais no trato de questdes de saude publica, especialmente durante a
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pandemia, sem diminuir a participacdo essencial e legitima do governo federal (Didier Jr.;
Zaneti Jr.; Peixoto, 2022).

A decisdo representou, porém, uma derrota para o governo Bolsonaro, que protagonizou
uma série de ataques a Corte e, notadamente, aos Ministros Barroso e Alexandre de Moraes. A
tensdo assumiu proporgdes tdo elevadas que, durante uma sessdo realizada em 5 de agosto de
2021, o entdo presidente do STF, Ministro Luiz Fux, declarou que o presidente Jair Bolsonaro
estaria direcionando criticas e ataques infundados aos membros do STF e, em razdo disso,
estaria cancelada uma reunido programada para reunir os lideres dos Trés Poderes naquela
tarde’. O mais grave ataque ocorreu no dia da celebragio da Independéncia do Brasil, em 7 de
setembro de 2021, na Avenida Paulista, quando, ao discursar para uma multiddo, Bolsonaro
afirmou que ndo cumpriria mais decisdes do Ministro Alexandre de Moraes: “Dizer a esse
Ministro que ele tem tempo ainda para se redimir, tem tempo ainda de arquivar seus inquéritos.
Sai, Alexandre de Moraes. Deixa de ser canalha™®.

E consenso o protagonismo do STF na contengdo dos ataques democraticos (Avritzer,
2020b; Vieira; Glezer; Barbosa, 2022). O que ndo se sabe ainda €: até que ponto os ataques de
Bolsonaro enquanto esteve no poder minaram o apoio politico a Suprema Corte? Em que
medida o protagonismo da Corte e de seus membros na defesa da democracia, colocando-se
muitas vezes em embate direto com o Presidente da Republica, prejudicou ou favoreceu a
legitimidade do Tribunal? Talvez seja mesmo ainda muito cedo para tirar qualquer conclusio a
respeito. Passados apenas alguns meses da derrota de Bolsonaro, ndo seria sequer prudente
tentar apurar os efeitos do apoio politico difuso que, como ja visto, tem caracteres mais
duradouros. O que se pretende com esta tese € propor que, a partir de agora, principalmente em
ameagas populistas futuras, o STF use com mais frequéncia de uma arma da qual j4 dispde, que
adote o dever de estabilizacdo da jurisprudéncia como verdadeira norma de conduta, de modo
que, ao apoiar-se em posicionamentos ja consolidados, evitando a jurisprudéncia lotérica,

trabalhe a protecdo ou o incremento de sua legitimidade institucional estrutural.

2.5 Conclusdes parciais do capitulo

7 A integra do pronunciamento durante a sessdo plenaria estd disponivel em:
https://www.cnnbrasil.com.br/politica/fux-diz-que-bolsonaro-ataca-integrantes-do-stf-e-cancela-reuniao-entre-
poderes/. Acesso em: 4 ago. 2023.

8 Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/09/07/bolsonaro-ataca-alexandre-de-
moraes-e-diz-que-ministro-tem-tempo-para-se-redimir-ou-se-enquadra-ou-pede-para-sair.ghtml. Acesso em:

4 ago. 2023.
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O capitulo abordou a teoria do apoio politico nos moldes desenvolvidos por David
Easton, grande marco tedrico que conduzird todo o trabalho. Segundo Easton, o sistema politico
transforma pressdes e solicitagdes em problemas politicos e depende do apoio politico para
responder a essas demandas e resolver conflitos. O conceito de apoio politico ¢ essencial para
a sobrevivéncia das institui¢cdes politicas em longo prazo, manifestando-se primordialmente em
dois aspectos: especifico, relacionado as satisfacdes individuais em relagdo as acdes das
autoridades politicas, ou difuso, relacionado as crengas e aos valores atribuidos as instituigdes
politicas. A confianca e a legitimidade sdo dimensdes-chave do apoio difuso e tém direta
relagdo com um suporte mais gradual e longinquo, construido a partir de valores e experiéncias
no ideario de cada cidadao.

No contexto da Suprema Corte, a legitimidade institucional enfrentada ¢ ainda mais
fundamental, ja que a selecdo dos membros da Corte ndo decorre diretamente da vontade
popular e, muitas vezes, esses membros precisam se manifestar contrariamente ao que foi
definido pelos orgdos eleitos pelo povo, no exercicio de atividade contramajoritiria. A
legitimidade dos Tribunais Supremos, sendo fundamental a sua existéncia, sofre com processos
de erosdo decorrentes da exposi¢do massiva dos julgamentos, especialmente aqueles que vao
contra as preferéncias da maioria. A estabilidade da jurisprudéncia e a protecdo dos principios
imparciais sdo essenciais para fortalecer a legitimidade estrutural do Judiciario.

Desafios a legitimidade das Cortes Supremas incluem a judicializagdo da politica, a
polarizagdo politica e os ataques de governos populistas. A judicializa¢do da politica refere-se
a crescente intervengdo do Judicidrio em questdes politicas, o que pode gerar controvérsias e
questionamentos sobre a legitimidade das decisdes judiciais. A polarizagdo politica também
pode afetar a percepgdo de legitimidade das Cortes Supremas, uma vez que as decisdes podem
ser interpretadas como parciais ou influenciadas por interesses politicos. Além disso, governos
populistas podem atacar as instituigdes judiciais como uma estratégia para minar sua
legitimidade e concentrar poder.

Para proteger a legitimidade da Suprema Corte, este trabalho ligard o respeito a
jurisprudéncia estabelecida, ja garantido pelo legislador como verdadeiro mandamento para os
Tribunais, como forma de transmitir ao cidadao que a Corte se preocupa com as normas que
estruturam o sistema juridico como um todo. Assim, vemos que ¢ necessario adentrar mais
especificamente na tematica do precedente e da protecdo da estabilidade. Para tanto,
considerando as raizes do stare decisis, esta pesquisa foi desenvolvida, em parte, em um dos
grandes expoentes do common law. No capitulo que se segue, faremos um breve delineamento

do sistema de precedentes judiciais no direito norte-americano e de seus contornos no direito



51

brasileiro para que, posteriormente, seja possivel avaliar como o STF tem trabalhado com

precedentes, notadamente no que diz respeito ao dever de manter a jurisprudéncia estavel.
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3 UM POUCO DE DIREITO COMPARADO: O STARE DECISIS NOS ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA E A ESTABILIDADE NA APLICACAO DO PRECEDENTE

Parte desta pesquisa foi desenvolvida na University of Wisconsin Law School durante
os meses de janeiro e maio de 2022. Na oportunidade, a pesquisa foi direcionada a compreender
a forma de aplicacdo de precedentes judiciais em um dos principais expoentes da cultura
juridica de common law Nao se quer aqui defender o transplante dos mecanismos proprios de
um sistema de common law para o Brasil. Tal atuagdo seria nefasta, ja que, como pregava José
Carlos Barbosa Moreira (2001) anos atras, ndo se pode transplantar um 6rgdo para um corpo
que ndo esta pronto para recebé-lo. O que se pretende ¢ demonstrar, a partir de breve
apresentacdo das linhas mestras de um sistema culturalmente calcado na aplicagdo de
precedentes, que o Brasil tem um longo caminho a percorrer em busca da criagdo de uma teoria
propria e do aprimoramento de técnicas ja consolidadas em outros sistemas.

As particularidades do sistema juridico norte-americano se evidenciam desde o ensino
juridico nas universidades. Em contraste com os juristas de paises de civil law, que
tradicionalmente recebem formagao universitaria embasada nos principios do Direito Romano,
os juristas do sistema de direito consuetudinario norte-americano sao moldados pela pratica,
adquirindo conhecimento a partir da analise de questdes concretas relevantes, como aquelas
relacionadas a processos judiciais e provas. Nesse contexto, a concepg¢ao de Estado de Direito
assume caracteristicas distintas (Caenegan, 2010). A jurisprudéncia ¢ a principal fonte do
direito, e os tribunais superiores desempenham um papel fundamental na constru¢do do
ordenamento juridico, com o poder de fazer cumprir suas decisdes. As regras emanadas dessas
decisdes judiciais devem ser estritamente seguidas, pois qualquer desvio comprometeria a
esséncia do sistema legal. Consequentemente, aqueles que aplicam precedentes no sistema
juridico norte-americano adotam uma abordagem singular ao lidar com casos (Caenegan,
2010).

A pesquisa juridica permite que encontrem topicos notavelmente semelhantes e podem
prever a decisdo sobre o conflito com grande proximidade do que acontecerd. Para esta
pesquisa, alguns métodos sdo ensinados desde a graduagdo, incutidos na mente de um aluno
que passa por um processo de aprendizagem focado na pesquisa e na participagdo ativa nas
aulas ministradas. Como afirma Cole (1998), o ensino do direito por meio de palestras nao
fornece uma base satisfatoria para que os estudantes de direito compreendam as situagdes

factuais que lhes sdo apresentadas para analise, pesquisa ou previsibilidade.
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Mesmo em estados norte-americanos em que ha uma maior produgdo legislativa e em
que os juizes sdo chamados a serem aplicadores de codigos, como ¢ o caso de Louisiana, a
formacao juridica ¢ apontada como um entrave. Os juizes da Louisiana também desempenham
o papel de juizes anglo-americanos e compartilham caracteristicas semelhantes com seus
colegas do sistema de direito comum. Sua formacao juridica abrange ndo apenas as disciplinas
do caddigo civil, mas também cursos de direito consuetudindrio, nos quais sdo enfatizadas a
analise de fatos e politicas (Dennis, 1993). O fato de o Estado esperar deles uma atuagdo
diferente ndo os retirou da realidade juridica do common law.

A realidade do ordenamento juridico pautado pelo stare decisis € singular voltada para
a preparacdo de alunos para pesquisas juridicas capazes de proporcionar uma adequada
previsibilidade no futuro (Caenegan, 2010). Podemos ir mais longe e dizer que a realidade
comeg¢a mesmo fora das faculdades de Direito. Na cabega do leigo, ja estd incutida a ideia de
que a solucdo a ser dada ao seu problema ¢ previsivel, o que pode influenciar diretamente em
suas decisoes, inclusive no interesse de entrar na Justica (Cole, 1998). Nao ha duavida: seguir
precedentes em paises de common law €, acima de tudo, uma questdo de cultura e, mesmo por

isso, o Brasil ainda tem um longo caminho a percorrer.

3.1 Do valor atribuido as ementas no sistema juridico norte-americano

Enquanto os advogados brasileiros insistem em procurar casos semelhantes apenas
lendo a ementa dos casos julgados pelo Judiciario, nos Estados Unidos, a ementa ou syllabus
fornece apenas um resumo, para conveniéncia do leitor, do ponto ou dos pontos decididos. Sao
elaborados pelo proprio tribunal ou por um relator oficial ou ndo oficial ¢ normalmente nao
fazem parte da decisdo. Os tribunais tém rejeitado consistentemente as tentativas dos litigantes
de atribuir valor de precedente a ementa (Garner; Bea; Berch, 2016). O leading case em questao
foi United States v. Detroit Timber & Lumber Co’. Neste caso, a Suprema Corte negou o
argumento do advogado de que a questdo em debate estava definitivamente resolvida a partir
da andlise de uma assertiva constante da ementa de um caso semelhante julgado anteriormente.
Esse caso tornou-se famoso, visto que aparece como uma nota no inicio de todas as decisdes da
Suprema Corte, ¢ um alerta de que a ementa ndo constitui parte da decisdo (Garner; Bea; Berch,

2016).

® United States v. Detroit Timber & Lumber Co., 200 U.S. 321, 337 (1906).
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Ler a ementa ¢ uma boa forma de prever as questdes e conclusdes que serdo analisadas
a fundo no decorrer do julgado. Contudo, a ementa ndo ¢ mais que isso no direito norte-
americano, apenas um resumo do que foi discutido, elaborado por um técnico da Corte. Nem
todos os estados norte-americanos, porém, mantém a visao da Suprema Corte em relagdo as
ementas. A Suprema Corte do Kansas, por exemplo, propugna que o juiz responsavel por
elaborar a opinion da Corte seja também aquele que elabora a ementa e que, depois de fazé-lo,
submeta-a ao escrutinio dos demais juizes que acompanharam o voto vencedor, estes que
deverdo concordar ou propor alteragcdes. Assim procedendo, as ementas sdo tratadas como
verdadeiramente vinculantes, responséaveis por expor a razdo central do julgamento'®.

A Suprema Corte de Ohio detém o entendimento mais controverso sobre o tema ao
esclarecer que os pontos centrais decididos e debatidos pela Corte devem constar da ementa e
¢ esta que detém forca vinculante, e ndo a decisdo como um todo (Komarek, 2013). West
Virginia e Minnesota compartilham de visdo semelhante, engrossando o coro minoritario
daqueles que atribuem for¢a de precedente as ementas. Mesmo em estados em que a analise da
ementa ¢ valorizada, ¢ importante que a aplicacdo desse precedente esteja diretamente
relacionada as particularidades do caso concreto que o originou (Komarek, 2013). Quando um
tribunal chega a uma conclusdo sobre uma questdo constitucional que ndo ¢ essencial para a
resolucdo do caso e fundamenta essa conclusdo em fatos ndo relacionados a controvérsia
anterior, essa conclusdo ndo necessariamente possui a mesma for¢a persuasiva de uma lei,
mesmo que faga parte da ementa do precedente!!.

No Brasil, ao contrario, copiar e colar ementas em peticdes € uma pratica, € o proprio
STF parece alimenta-la ao determinar a inclusdo da fundamentacdo (tese) considerada o cerne
da decisdo, como sua parte vinculante. A cultura juridica das ementas no Brasil se refere a
atuagdo comum de mencionar ementas de acorddos como diretrizes gerais nas decisdes
judiciais. Essa praxe enfraquece a forca persuasiva da doutrina, transferindo a atribuigdo de
interpretar as leis para os tribunais. Isso ¢ alimentado por uma espécie de industria de produgao
e reprodu¢do de ementas (Streck; Abboud, 2014). Como resultado, os Tribunais Superiores se
tornam os principais responsaveis por definir os limites e o conteudo do Direito. Em outras
palavras, eles se tornam os produtores primarios e finais dos significados e interpretagdes das
leis. O direito passa a ser, em grande parte, aquilo que ¢ dito e repetido pelos tribunais. A
conclusdo ¢é: uma pequena parte dos advogados e juizes leu os processos na integra, o que

dificulta a aplicag@o correta das técnicas de distingdo e desmembramento.

19 Bonanza Inc. v. Mc Lean, 747, P. 2d 792, 800 (Kan, 1987).
1 State v. Wilson, 388 N.E.2d 745, 751 (Ohio, 1979).



55

3.2 O precedente vinculante no direito norte-americano, a ratio decidendi e o obiter

dictum

A estrutura de um sistema baseado no common law, que tem como base a vinculagio ao
precedente judicial e um papel mais ativo do juiz na concretizacdo da norma a partir do caso
concreto, pode gerar a falsa compreensdo de que ndo ha mais davidas sobre as bases do que
constitui o precedente. H4 uma convencao estabelecida de que em certas jurisdicdes os
precedentes judiciais sdo vinculantes, enquanto em outras sdo apenas persuasivos. Essa
distingdo tem sido amplamente utilizada para classificar diferentes sistemas juridicos em
familias ou tradigdes distintas, como a civil law, common law, mista, entre outras (Maccormick;
Summers, 2016; Shecaira, 2023).

No entanto, ¢ importante reconhecer que a dicotomia “vinculante v. persuasivo” pode
ser enganosa (Shecaira, 2023). Primeiro, € necessario entender que as declaracdes oficiais sobre
a natureza obrigatoria ou persuasiva do precedente podem, por vezes, distorcer o verdadeiro
papel desempenhado pelas decisdes anteriores no raciocinio judicial. Para compreender a
importancia do precedente em um sistema juridico, ¢ essencial direcionar nossa atenc¢ao para a
pratica oficial e como os atores juridicos, especialmente as cortes, realmente utilizam,
interpretam e aplicam os precedentes (Shecaira, 2023). Ao invés de nos restringirmos a
declaragdes oficiais abstratas, devemos ler os casos de forma sistematica e buscar por padroes
na argumentacao judicial.

Voltando ao conceito, o principio central do precedente estabelece que os juizes devem
decidir um caso atual de forma a obter o mesmo resultado que foi alcangado em um caso
anterior, conhecido como caso precedente. Comumente, o caso precedente ¢ uma decisdo
proferida por um Tribunal Superior na mesma jurisdicdo. Nessas situagdes, em que ha um
precedente vertical, o juiz ou tribunal que toma um caso semelhante para andlise tem a
obrigagdo de seguir o caso precedente estabelecido por um Tribunal Superior, devido a estrutura
hierarquica que geralmente ¢ adotada na maioria das jurisdigdes do sistema de direito
consuetudinario (Schauer, 1987). Menos 6bvio, como lembram Schauer e Spellman (2023), ¢
a questdo da eficacia horizontal do precedente, ou seja, nesse caso, o tribunal tem a obrigagao
de seguir as decisdes anteriores proferidas pelo mesmo tribunal, mesmo que essas decisdes
tenham sido tomadas por diferentes juizes em um momento anterior.

A questdo do stare decisis, tanto na dimensao vertical quanto horizontal, torna-se ainda

mais complexa nos Estados Unidos, onde ndo existem apenas duas jurisdi¢cdes, como ¢ comum
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em muitos paises europeus, ou seja, federal e estadual. Nos EUA, ha 51 jurisdi¢des diferentes:
uma federal e 50 estaduais, cada uma delas Unica e separada das outras 49, além de ser
independente da jurisdicao federal. Cada estado possui seu proprio sistema de tribunais e um
corpo de direito autdbnomo. Portanto, quando uma questdo de direito consuetudinério surge em
um estado especifico, geralmente ¢ resolvida com base nos precedentes estabelecidos pelo
tribunal superior desse estado ou pelos tribunais de apela¢do intermedidrios. No entanto, em
alguns casos, os tribunais estaduais podem se referir a questdes de direito consuetudinario
estabelecidas por tribunais estaduais de outros estados (Summers, 1997).

Ao tomarmos o precedente judicial como uma decisdo individual que se pensa ter algum
significado (Marshall, G., 1997), cabe entender agora o que vincula os casos futuros. Segundo
Neil Duxbury (2008) satisfaz muito pouco dizer que a esséncia da decis@o judicial deve ser
encontrada olhando para as razdes que suportam essa decisdo, uma vez que uma decisdo judicial
¢ composta por uma variedade de razdes, cada uma com seu proprio grau de importancia.
Embora o raciocinio do juiz possa estar em conformidade com a razdo legal (ratio), muitas
vezes existem elementos no raciocinio judicial que ndo sdo estritamente parte dessa razao, mas
sdo considerados obiter dicta, ou seja, observacdes feitas incidentalmente (Cross; Harris,
1991)'2. Estamos falando aqui da esséncia da decisdo, que ¢ crucial para explicar o resultado
do caso, mas frequentemente nao ¢ expressamente declarada na propria decisdo. Em vez disso,
essa esséncia ¢ revelada em casos futuros quando o precedente ¢ aplicado. Uma vez que a razao
subjacente (ratio) ¢ identificada, torna-se possivel distinguir as circunstancias que ndo foram
essenciais para a decisdo do caso em questdo e que, se forem excluidas, ndo afetariam o
resultado. Isso ¢ o que ¢ conhecido como obiter dictum, ou seja, algo "dito para morrer",
conforme a interpretagao literal (Maccormick; Summers, 2016).

Uma das abordagens mais clédssicas para definir a ratio decidendi foi desenvolvida por
Wambaugh (1894), que defendeu a ratio decidendi como a regra essencial sem a qual o
julgamento teria resultado de forma diferente. Para identifica-la, ele propds o seguinte teste:
primeiro, formular a suposta proposicdo que representaria a razdo central, incluindo uma
palavra que a reverta; em seguida, questionar se, considerando essa proposi¢do revertida, o
tribunal ainda teria proferido a mesma decisdo. Se a resposta a esse teste for afirmativa, a
proposicao nao ¢ a ratio decidendi; se for negativa, entdo € possivel concluir que essa foi a razao

subjacente a decisdo. No entanto, esse teste ¢ frequentemente considerado excessivamente

12 Ainda, segundo Rupert Cross, de maneira precisa: “the ratio ‘is any rule of law expressly or impliedly treated
by the judge as a necessary step in reaching his conclusion, having regard to the line of reasoning adopted by
him”.
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simplista, pois pode resultar em proposi¢des excessivamente amplas que extrapolam o nucleo
do precedente. A critica principal incide sobre os casos em que a decisdo se baseia em
fundamentos alternativos, uma vez que a reversdo de um desses fundamentos ndo seria
suficiente para alterar a conclusao (Duxbury, 2008).

Segundo o método de Goodhart (1930), pela analise do julgamento seria possivel definir
quais sdo os fatos materiais (fundamentais), efetivamente relevantes do ponto de vista do
magistrado. A fundamentacdo, em sua esséncia, agiria como um guia, pois poderia abordar os
fatos que o juiz julgou mais significativos, mas ndo se configuraria como uma regra em si. Em
outras palavras, seria imperativo examinar todos os fatos conforme apreciados pelo juiz e, a
partir desse conjunto, identificar quais deles ele considerou cruciais para a decisdo final. Ao
analisar o caso em relagdo a decisdo, seria viavel determinar quais fatos o juiz negligenciou ao
resolver o litigio, sendo esses considerados os fatos irrelevantes. Uma critica central reside na
auséncia de critérios objetivos para discernir de maneira eficaz entre fatos materiais e imateriais,
0 que, por conseguinte, dificultaria a defini¢do da ratio decidendi.

Enquanto Goodhart (1930) questionava a visdo tradicional de que a razdo de decidir
determinava o alcance do precedente, os realistas juridicos americanos (Llewellyn, 1931;
Oliphant, 1928) apresentavam um desafio distinto, argumentando que a obrigatoriedade de
decisdes anteriores era ilusoria. Eles enfatizaram que a similaridade entre casos ndo era uma
caracteristica pré-existente, mas, sim, imposta pelos juizes com base em suas preferéncias e
visdes politicas. Para os realistas, a razdo de decidir, ou a logica subjacente de uma decisao
anterior, controlava decisdes subsequentes, mas essa visdo era contestada, pois os juizes tinham
a liberdade de escolher entre uma variedade de casos anteriores. A similaridade ndo era uma
questdo de identidade prévia, mas, sim, uma atribuicdo baseada no resultado desejado pelos
juizes (Schauer; Spellman, 2023).

A questdo ¢ tdo complexa que ao longo do tempo surgiram abordagens alternativas. Por
exemplo, Eisenberg (1991) demonstrou menos preocupagdo com a criagdo de critérios rigidos,
em vez disso, ele enfatizou o papel do julgador na definicdo da norma do precedente. Eisenberg
chamou seu esforco de "proclamacgdo", que basicamente se resume a duas conclusdes: primeiro,
ele destaca a importancia dos juizes na construcdo das normas legais com base nos precedentes;
segundo ele enfatiza a relagdo entre a regra e o litigio apresentado ao tribunal, reconhecendo
que o papel dos juizes, embora seja fundamental em si, estéd intrinsecamente ligado ao caso em
discussdo, onde a justica ¢ efetivamente aplicada. Portanto, o autor descarta abordagens
abstratas para definir a ratio decidendi que, teoricamente, poderiam ser aplicadas a qualquer

caso precedente.
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Assim, sem que haja necessidade de realizar testes sobre o caso, apenas avaliando a
atuacao do magistrado e as circunstancias concretas, serd preciso analisar se a regra proclamada
¢ de fato conciliavel com o resultado encontrado no precedente. Feita esta defini¢do, o
magistrado que avalia o caso-precedente estara apto a seguir ou distingui-lo no caso que avalia.
De acordo com Macédo (2014), a extragdo da norma de um precedente judicial dependera
sempre do contexto normativo geral, das razdes subjacentes e das circunstancias apresentadas
pelo novo caso. Portanto, ndo ¢ viavel nem essencial estabelecer um método prévio correto para
definir a ratio decidendi. A definicdo da ratio ¢ alcancada por meio de argumentagdo, e seu
controle ocorre na fundamentag¢do do caso (Macédo, 2014).

O tema envolvendo ratio e obiter, como se espera que ja tenha ficado claro, ndo ¢ tarefa
simples. Tomamos como exemplo o caso Myers v. Loudoun'?, que discutia a possibilidade de
entoacdo de um hino civico que continha a expressao “sob Deus”, tendo em vista a necessidade
de manter a laicidade do ensino. O Tribunal do Quarto Circuito se baseou, em parte, em dicta
da Suprema Corte'* que dizia que o juramento de fidelidade diante da bandeira era uma
manifestagdo de orgulho civico. Com base neste trecho, o Tribunal considerou que, sendo um
exercicio patridtico, a entoacao do hino ndo poderia ser um ato religioso.

Outra duvida existente na jurisprudéncia norte-americana diz respeito a controversa
diferenciagdo entre obiter dicta e judicial dicta (Garner; Bea; Berch, 2016). Enquanto o
primeiro ndo seria dotado de for¢a vinculante, apenas persuasiva (quando muito), o segundo ¢
considerado como precedente vinculante na auséncia de disposi¢do em sentido contrario de
Corte hierarquicamente superior. Como exemplo, podemos lembrar do julgamento do Nono
Circuito em United States v. Johnson!’, em que foi decidido que, sempre que um julgamento
contém uma consideracdo relacionada a solugdo do caso, esta se torna a law of the circuit,
independentemente se aquela consideragdo foi indispensavel ou ndo para se chegar a decisao
final. Como concluem Garner, Bea ¢ Berch (2016), dictum nunca deve ser tido como
determinante para a solugdo de um caso quando conflite com o 4olding da decisdo. Se nao for
esse o caso, porém, dictum deve ser considerado tdo persuasivo como decisdes ndo publicadas,
que serdo mais bem exploradas no decorrer deste capitulo. Trata-se do produto de pesquisa,
deliberacdo e edicdo por juizes e sua equipe e, por isso, deve ter valor ao menos indicativo do

posicionamento da Corte.

3 Myers v. Loudoun Cnty. Pub. Schs., 418 F.32 394 (4th Cir. 2005).
14 Texas v. Johnson, 491 U.S. 397, 405 (1989).
15 United States v. Johnson, 256 F.3d 895 (9th Cir. 2001).
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3.3 Distinguishing e overruling

Segundo Neil Duxbury, distinguir nada mais ¢ do que um problema de diferenciagdo
entre ratio decidendi e obiter dictum, afastando dos fatos relevantes aqueles irrelevantes para a
solu¢do da controvérsia, com a consequente verificagdo de que a relagdo do caso anterior se
encaixa satisfatoriamente ao caso em julgamento. A distingdo deve fornecer uma razao
suficientemente convincente para recusar a aplicagdo da orienta¢do anterior (Duxbury, 2008).
Embora possa parecer 6bvio, ¢ fundamental ressaltar o papel do juiz no momento da aplicagao
do precedente, pois € o responsavel por identificar as chamadas semelhangas relevantes para
justificar sua aplicag@o ou, caso contrario, refutar a aplicacdo do julgamento anterior ao caso
atual (Taruffo, 2011). Quando hd um manejo adequado da técnica de distinguir, ndo ha
superacao de precedente, mas a constru¢do de um novo paradigma que devera ser seguido nos
casos seguintes.

Se o juiz optar por ndo aplicar um precedente em um caso com circunstancias
notavelmente similares, isso ndo pode ser considerado uma mera distingdo, mas sim uma
verdadeira superacdo do precedente, conceito que a doutrina denomina de "distingdo
inconsistente" (Duxbury, 2008). Uma distin¢do legitima s6 ocorrerd quando o caso em questao
envolver fatos relevantes nao contemplados pelo precedente ou quando a situacdo factual nao
se encaixar completamente no suporte fatico exigido pelo caso anterior. E importante destacar
que a distingdo, como ja foi demonstrado, ndo deve ser confundida com a supressdo do
precedente. Se essa abordagem incorreta for adotada meramente para preservar a estabilidade
e evitar a revogacdo ou modificacio do entendimento existente, isso resultard em uma
verdadeira deturpacdo do instituto, comprometendo a integridade que deve sempre permear o
sistema (Eisenberg, 1991).

Como afirmado em Hubbard v. Estados Unidos, a doutrina do stare decisis nao exige
que a Corte aceite interpretagdes erroneas, mas também ¢ importante entender que “A doutrina
do stare decisis protege as expectativas legitimas daqueles que vivem sob a lei. Quem a ignora
deve dar razdes, e razdes que vao além da mera demonstragdo de que a opinido rejeitada estava
errada (caso contrario, a doutrina nio seria doutrina nenhuma)” '°. Ninguém pensa que a
Suprema Corte deve sempre aderir a precedentes constitucionais erroneos (Fallon, 2023). O
grande problema ¢ que a doutrina do stare decisis, embora autorize os juizes a fazer escolhas

discricionarias sobre interpretacdes erroneas, também estabelece que as decisdes da Suprema

16 Hubbard v. United States, 514 U.S. 695, 716 (1995).
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Corte vinculam os tribunais inferiores até que o proprio Tribunal decida reverter sua posi¢ao.
Isso resulta no efeito pratico de capacitar o Supremo Tribunal a agir como uma institui¢do de
elaboracdo de leis constitucionais. O Tribunal tem a opcdo de estabelecer uma nova lei
constitucional para o futuro ou aderir e possivelmente ampliar uma lei anterior que tenha se
desviado de seu significado original (Fallon, 2023).

O primeiro tema concernente a superagdo sera a modificagdo total do precedente, o
abandono do entendimento anterior € o estabelecimento de novas razdes, técnica conhecida
como desvio total do precedente ou overruling (Summers; Svein Eng, 1997). Os precedentes
ndo sdo das pessoas que integram determinado 6rgdo julgador, sdo proprios da institui¢do, e
cabe a esta zelar por sua estabilidade; caso contrario serdo sacrificados valores centrais do
Estado de direito, como legitimidade, previsibilidade, certeza, igualdade perante a lei,
prevencao de disputas e resolugdo privada de controvérsias (Summers; Svein Eng, 1997).
Portanto, o que motiva um juiz ou tribunal a superar um precedente anteriormente estabelecido?
Em outras palavras, o que justifica o overruling?

Eisenberg (1991) enfatiza que a superacdo de um precedente ocorre quando este deixa
de estar alinhado com as mudancas na sociedade, visando preservar os valores subjacentes ao
principio do stare decisis, como confianga, segurancga juridica e imparcialidade. Ele ilustra esse
conceito com o exemplo da isen¢@o de responsabilidade de institui¢des de caridade nos EUA.
Antes de 1940, essa isengdo se baseava em razdes explicitas e implicitas, mas a introdugdo de
seguros de responsabilidade e a evolucao das circunstancias tornaram esses motivos obsoletos.
Isso resultou em exce¢des inconsistentes ao precedente, demonstrando que a falta de
congruéncia com os valores fundamentais do stare decisis, como igualdade, justificava a sua
revogacgdo (Eisenberg, 1991).

A anélise acima esclarece que a falta de congruéncia social de um precedente, que pode
resultar na criagdo de varias excecdes, € um critério fundamental para o overruling. No entanto,
existem outros motivos que podem levar a revogagao, como quando surge uma nova concepgao
sobre o direito que embasa o precedente, seja no ambito académico, na literatura juridica ou
nos tribunais. Além disso, a superacao total também pode ocorrer devido a erros ou equivocos
por parte do 6rgdo julgador, que vao além da mera possibilidade de outro tribunal decidir de
forma diferente, mas que resultam em verdadeira injustica. Essa superagdo pode ser expressa
pela corte, o que ¢ desejavel para preservar a confianga dos jurisdicionados, ou implicita,
quando fica claro que o precedente foi revogado sem que isso tenha sido afirmado
explicitamente. No entanto, o que ndo ¢ consistente com os principios do stare decisis ¢ a

transformacdo, conhecida como "transformation" no common law, na qual o tribunal altera sua
9 9
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posi¢do, mas tenta concilid-la com o entendimento anterior, causando confusdo entre os
cidaddos e os profissionais do direito, uma vez que essa tentativa de compatibilizagdo ¢
intrinsecamente impossivel (Summers; Svein Eng, 1997).

Um caso importante de anulagdo foi Casey v. Planned Parenthood of S.E. Pensilvdnia'’
que contestou importante precedente da Suprema Corte dos Estados Unidos, considerado por
Michael Gerhardt (2011) como superprecedente. A pergunta sobre o caso era: um Estado pode
exigir que as mulheres que desejam abortar obtenham o consentimento informado, esperem 24
horas, se casadas, notifiquem seus maridos e, se menores, obtenham o consentimento dos pais,
sem violar seu direito ao aborto garantido pelo art. Roe v. Wade'3?

Nesse caso, a Suprema Corte dos Estados Unidos enfrentou importantes padrdes e
questionamentos sobre se um precedente deve ser anulado ou reafirmado, deixando clara a
existéncia de uma teoria (uma doutrina) sobre como trabalhar com precedentes. As perguntas
eram: se a regra central de Roe foi considerada impraticavel; se a limitagdo da regra ao poder
do Estado poderia ser removida sem grave iniquidade aqueles que nela confiaram ou dano
significativo a estabilidade da sociedade por ela governada; se o crescimento da lei nos anos
intermediarios deixou a regra central de Roe um anacronismo doutrinario descontado pela
sociedade; e se as premissas de fato de Roe mudaram tanto nas duas décadas seguintes a ponto
de tornar sua posi¢do central de alguma forma irrelevante ou injustificavel ao lidar com a
questdo abordada'®. Apos considerar as questdes constitucionais fundamentais resolvidas por
Roe, os principios de integridade institucional e a regra do stare decisis, a Corte concluiu, em
Casey v. Planned Parenthood, que a decisdo essencial de Roe v. Wade deveria ser mantida e
mais uma vez reafirmada.

Ao contrario do overruling, que implica na superacao total de um precedente, o termo
"overriding" ¢ utilizado em sistemas que seguem a regra do stare decisis para se referir a
revogacado parcial. Isso ocorre quando um tribunal, diante de uma norma juridica posterior ou
de principios, restringe o alcance de um precedente, mantendo-o em vigor, mas com menor
aplicabilidade do que anteriormente (Lima, 2013). Essa pratica ndo deve ser confundida com o
distinguishing, pois, ao contrario deste, o tribunal ndo busca afastar o precedente em casos
diferentes, mas sim modificar seu contetido, alterando sua ratio, a fim de restringi-lo para

situacdes futuras (Eisenberg, 1991).

Y7 Planned Parenthood of S.E. Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 864 (1992).
18 Roe v. Wade, 410 U. S. 113 (1973).
19 Planned Parenthood of S.E. Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 864 (1992).
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E importante destacar que as cortes inferiores ndo tém competéncia para superar
precedentes estabelecidos por cortes superiores (Lewis, 2021). A superacao deve ser realizada
respeitando a hierarquia, e € relevante observar que nos sistemas que seguem a regra do stare
decisis, a superagdo nao ocorre com frequéncia. Além disso, mesmo que as cortes inferiores
deixem de aplicar um precedente em um caso especifico, isso ndo equivale a revogagdo do
precedente, a menos que haja um erro grave no processo que afete o julgamento (Lewis, 2021).
No méximo, sob certas condi¢cdes, a mudanca de entendimento pode ser considerada uma
revogacao antecipada, também conhecida como "antecipatory overruling", técnica inicialmente
estudada nos Estados Unidos que envolve a atuacdo antecipatoria das cortes de apelagao
estadunidenses em relagdo ao overruling dos precedentes da Suprema Corte. (Kniffin, 1982).

Conforme discutido, os conceitos de distingdo e superacdo sdo parte importante da
consolidada teoria dos precedentes norte-americana. Por outro lado, a auséncia de uma sélida
teoria dos precedentes no Brasil dificulta a aplicagdo dessas técnicas de forma correta, o que
pode promover distor¢des significativas nos julgamentos realizados pelo Judiciério brasileiro,
como ja evidenciado em trabalho anterior (Cruz, 2019). Com a andlise que serd desenvolvida
ainda neste capitulo, ficara claro que a superacdo desmedida de precedentes, sem parametros
adequados, ameaca o stare decisis norte-americano, fato que ficou evidente recentemente,

quando da modifica¢@o de entendimento em Roe v. Wade.

3.4 Plurality decisions (decisdes plurais) e o precedente judicial

A questdo das plurality decisions ou decisdes plurais tem chamado cada vez mais a
aten¢do dos juristas norte-americanos por sua complexidade e por ser um fenomeno crescente
na Suprema Corte. De acordo com Nina Varsava (2019), entre os anos de 1955 e 2006, a Corte
produziu 213 decisdes plurais e, entre 2007 e 2016, foram 41 decisdes, lembrando que a
Suprema Corte julga um diminuto nimero de casos anualmente?’. Além disso, devemos a

importancia do estudo das decisdes plurais ao fato de que estas geralmente ocorrem em areas

20 O método usado por Nina Varsava para chegar a esta conclusio sera transcrito in verbis: “To count the Supreme
Court plurality decisions for the 2007 to 2016 terms, I first collected all plurality decisions as identified by
Wikipedia’s Supreme Court term tables (see, eg.,
https://en.wikipedia.org/wiki/2010_term_opinions_of the Supreme_Court_of the United States). I then
crosschecked this data using Westlaw, and in that process eliminated some of the decisions that were initially
identified as pluralities. Given this method, my numbers are conservative: they more likely underestimate than
overestimate the frequency of plurality decisions” (Varsava, 2019).
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ligadas a liberdades individuais e aos direitos civis, nos casos mais controversos, em que €
dificil alcangar qualquer maioria®!.

H4 quem defenda que os primeiros anos da Suprema Corte lancaram as bases para o
problema moderno da interpretacdo da pluralidade de decisdes, ja que a mecanica da tomada
de decisdes mudou significativamente nos primeiros quinze anos do Tribunal, de 1789 a 1800,
ajudando a precipitar a confusdo atual. Segundo relembra Adam Hochschild (2000), durante os
primeiros anos da Corte, sob a presidéncia de Chief Justice Jay, cada juiz fornecia
individualmente seu voto (opinion) ou seriatim, como era chamado o pronunciamento. A partir
de 1801, preocupado com o valor ambiguo desses votos individuais, John Marshall, segundo
juiz presidente, introduziu a pratica de que caberia ao Chief Justice a elaboragdo unitaria do
voto (opinion) da Corte, sob a justificativa de que o inicio da justica norte-americana exigia
uma voz sélida e unificada.

Ainda segundo Hochschild (2000), ao eliminar a pratica seriatim, o presidente Marshall
langou as bases para as misturas hermeneuticamente confusas de votos concordantes e
dissidentes em opinides conjuntas. Ironicamente, apesar da insisténcia de Marshall em abolir
decisdes fragmentadas e manter precedentes diretos, as plurality decisions agora sdo mais
comuns e mais confusas do que se podia crer.

Para compreender a questdo das plurality decisions, ¢ importante compreender um
pouco dos bastidores que envolvem a atribuicao (ou ndo) de for¢a vinculante a estas decisdes.
Os tribunais americanos sao obrigados a seguir dois tipos de decisdes: decisdes de tribunais
superiores na mesma jurisdicdo e suas proprias decisdes anteriores. Vale lembrar que a
vinculacdo ndo se da apenas ao resultado das decisdes, mas também ao raciocinio articulado
pelo tribunal anterior (Thurmon, 1992).

Se nenhuma das razdes que fundaram a decisdo for apoiada pela maioria, mesmo que a
maioria concorde com o resultado, a decisao resultante ¢ chamada de decisdo sem maioria clara.
Se nenhuma das fundamentacgdes for aderida pela maioria dos julgadores, entdo, havera uma
decisdo de maioria ndo clara. Neste caso, se uma das fundamentagdes receber maior o apoio da
maior parte dos julgadores, havera uma plurality decision (Bloom, 2008).

A partir dai, compreendendo o conceito de decisdes plurais, é possivel partirmos para a
seguinte diferenciacdo, com suporte nas ligdes de James Bloom (2008): plurality decision ou
“decisdo de pluralidade” ¢ uma decisdo sem maioria absoluta em que uma das fundamentagdes

¢ apoiada por uma “pluralidade” dos Ministros. Uma plurality opinion ou “opinido de

21 United States v. Davis, 825 F.3d 1014, 1028 (9¢h Cir. 2016).
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pluralidade” ¢ a fundamentacdo aderida por mais Ministros do que qualquer outra, cujo
resultado ¢ aderido pela maioria.

Outra conceituagdo relevante dentro deste cenario € entre os trés tipos de opinides (votos
ou fundamentag¢des) que podem ser enxergadas em casos de maioria ndo clara. Como ja
mencionado, a plurality opinion ou opinido de pluralidade ¢ a fundamentacdo aderida pelo
maior numero de Ministros, a “minority opinion”, também chamada de “concurrence” ou
opinido minoritaria ¢ aquela que concorda com o resultado do julgamento, mas sob
fundamentagdo diversa, sem contar com a maior parte dos votos e “dissenting opinion” ou
opinido dissidente ¢ aquela que representa o voto dos Ministros que ndo concordaram com o
resultado do julgamento (Harvard Law Review, 1981).

Tomando como exemplo a Suprema Corte dos Estados Unidos, composta por nove
juizes, quando houver trés votos com fundamentagdes diferentes pode surgir uma decisdo sem
maioria clara, pois ndo havera maioria absoluta em relagdo a nenhuma das fundamentagdes. Os
exemplos abaixo facilitam a compreensdo dos conceitos apresentados, e o total de votos
apresentados entre parénteses sempre indicara o voto dos dissidentes, aqueles que nao
concorreram no resultado do julgamento.

Das combinagdes possiveis de trés nimeros que somam nove, 4-3— (2) cria uma decisio
de pluralidade, ou seja, uma decisdo sem maioria absoluta, com uma pluralidade de Ministros
apoiando alguma fundamentacdo. Outros tipos de decisdes sem maioria clara sdo as divisdes
3-3— (3) e 44— (1). Contudo, diferentemente do primeiro exemplo apresentado, nestes dois
casos, ndo haverd decisdo plural, j4 que ndo ha uma opinido de pluralidade e que, em nenhum
dos casos, ¢ possivel vislumbrar maioria dos Ministros apoiando uma das fundamentacdes
(Varsava, 2019).

Nos casos em que uma decisdo possui maioria clara, ou seja, quando a maioria dos juizes
acorda no resultado e em uma linha de fundamentacao, ndo ha davidas de que se esta diante de
decisdes vinculantes. Com relagdo as decisdes plurais, quando mesmo nao havendo maioria
clara ha uma pluralidade de juizes aderindo a uma linha de fundamentagdo, ndo esta claro na
doutrina e jurisprudéncia norte-americanas se estas sio meramente persuasivas ou efetivamente
vinculantes (Bloom, 2008). As decisdes plurais t€ém sido muito criticadas por sua inadequagao
como pronunciamentos do tribunal de tltima instancia, como guias de instancias inferiores e
como pronunciamentos da lei. Segundo muitos, trata-se de decisdes débeis, frutos de processos

decisorios patologicos (Bloom, 2008).
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Nina Varsava (2019) apresentou ideias sobre decisdes fragmentadas analisando Ramos
v. Louisiana®, um caso recentemente decidido pela Suprema Corte em que a Sexta Emenda
garante aos réus criminais acusados de crimes graves o direito a condena¢des unanimes em
julgamentos estaduais com juri. Nesse caso, ficou claro que nenhuma maioria concordou em
questdes fundamentais sobre a natureza do precedente. O tribunal estava dividido nessa questao,
com ndo mais de trés juizes concordando em uma Unica posicao.

Uma breve explicacdo sobre o caso merece ser feita para entender as questdes por tras
da discussdo sobre o veredicto unanime. A Suprema Corte considerou que o “direito da Sexta
Emenda a um julgamento com juri — conforme incorporado contra os Estados por meio da
Décima Quarta Emenda — requer um veredicto unanime para condenar um réu por um delito
grave™?3, No caso, os juizes enfrentaram outro, uma decisdo fragmentada emitida ha quase
cinquenta anos, Apodaca v. Oregon**, que discutia a mesma questdo. A Suprema Corte teve
que analisar a obrigagdo de seguir o precedente e a possibilidade de derruba-lo. A principal
questdo sobre Apodaca era: a decisdo deve ser seguida?

Havia trés visdes importantes no Supremo Tribunal neste caso. Juiz Ginsburg, Juiz
Breyer e Juiz Gorsuch sugeriram que uma visdo minoritdria ndo pode criar um precedente
vinculante e certamente ndo pode anular um precedente existente, especialmente se a visao
minoritaria for endossada por apenas um juiz. Parece que o juiz Gorsuch rejeitou a ideia de que
uma visao minoritaria pudesse vincular futuros tribunais e, como concluiu Nina Varsava (2019),
entdo, ele deve pensar que decisdes verdadeiramente fraturadas ndo criam um precedente.

Para analisar um caso de pluralidade, a Suprema Corte, como visto acima, anunciou a
“Mark’s Rule”?®. Nas palavras da Corte, “[quando] uma Corte fragmentada decide um caso e
nenhuma justificativa tnica explicando o resultado tem o parecer favoravel de cinco Ministros,
‘a decis@o da Corte pode ser vista como aquela tomada por aqueles Membros que concordaram
na julgamentos nos fundamentos mais estreitos’”.

Por outro lado, o Juiz Alito, acompanhado pelo Juiz Kagan e pelo Juiz Roberts,
descreveu Apodaca como uma decisdo importante e de longa data. O Juiz Alito, no entanto,
afirma que a opinido concorrente do Juiz Powell em Apodaca ndo ¢ vinculativa. Ele insiste, ao
invés disso, que a Corte esta limitada apenas pelo “estrito terreno comum entre o juiz Powell e

a pluralidade” — o terreno comum ¢ aquele veredicto ndo unanime em que “pelo menos 10 dos

22 Ramos v. Louisiana, 140 S. Ct. 1390, 1394 (2020).
2 Ramos v. Louisiana, 140 S. Ct. 1390, 1394 (2020).
24 Apodaca v. Oregon, 406 U.S. 404 (1972).

%5 Marks v. United States, 430 U.S. 188, 193 (1977).
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12 jurados votam para condenar’?¢

ndo sdo inconstitucionais em julgamentos criminais
estaduais. A dissensdo reafirmou a Mark's Rule como precedente sobre precedente.

Os juizes Sotomayor, Kavanaugh e Thomas aceitaram Apodaca como precedente
vinculante, mas entenderam que o precedente precisava ser anulado. A questdo ¢ tdo complexa
que ja foram enfrentadas situagdes em que parecia ndo haver visdo mais estreita a ser seguida
no precedente. Como no caso de Freeman v. Estados Unidos, posteriormente tratado em
Hughes v. Estados Unidos (Varsava, 2019)*’, em que a pluralidade de quatro juizes ¢ a Justiga
sobre a concorréncia ndo compartilhavam uma logica comum?®.

A regra de “Marks” ¢ um dos métodos utilizados para identificar a for¢a vinculante de
uma decisdo plural, quando a Suprema Corte americana firmou a logica da visdo mais estreita,
segundo a qual, diante de decisdes plurais, devemos buscar o fundamento mais estreito sobre o
qual os juizes que concorreram no resultado do julgamento se apoiaram. Ocorre que muitas
vezes ndo ¢ possivel encontrar um fundamento estreito idéntico dentre os votos daqueles que
concorreram no resultado do julgamento.

Um exemplo extraido dos estudos de Nina Varsava (2019) pode facilitar a compreensao.
Imagine uma mulher, Tamar, com uma filha de oito anos, Shayna, que quer treinar para ser uma
ginasta competitiva. Tamar estd inclinada a apoiar o empreendimento de sua filha porque
acredita que os pais devem fazer de tudo para garantir o bem-estar fisico dos filhos. Digamos
que Tamar tenha uma irma, Alanna, que concorda que Tamar deve conceder permissao a filha
para participar da gindstica competitiva, mas a razado de Alanna ¢ que os pais deveriam fazer

todos os esfor¢os para garantir que suas filhas sejam populares na escola. Vamos dar a Tamar

26 Ramos, 140 S. Ct. at 1431 (Alito, J., dissenting).

27 “However, if Marks is interpreted in what we might call a rationale- or principle-centric way, there are no
“narrowest grounds” in the Freeman opinions. On the principle-centric interpretation, the narrowest grounds
view would have to represent a principle or set of principles that any judge signing onto the “broader” opinion
would also endorse. As some courts have observed, and as the petitioner in Hughes insisted, “the four-Justice
plurality and Justice Sotomayor’s concurrence shared no common rationale”; consequently, the Freeman
concurrence does not represent binding precedent under Marks. According to the D.C. Circuit, the “narrowest
opinion must represent a common denominator of the Court’s reasoning, it must embody a position implicitly
approved by at least five Justices who support the judgment.” Both the Ninth and D.C. Circuits have determined
that none of the Freeman opinions is controlling; they have followed the lead opinion on the grounds that it is
the most compelling one” (Varsava, 2019, p. 302).

28 Por ndo ser o foco desta tese, ¢ importante apenas referir, brevemente, que existem diferentes tipos de casos de
pluralidade, como as decisdes de dupla maioria, aquela em que a professora Nina Varsava esta realmente
interessada, casos em que algum teste legal, raciocinio, justificativa, fundamento ou linha de raciocinio é
endossado pela maioria dos juizes, mas essa maioria ¢ dividida em relagdo ao resultado. Na opinido de Nina,
sempre que a maioria concorda com algum raciocinio significativo, entdo (assumindo que o raciocinio
compartilhado atende a outras condi¢des que descrevo abaixo), esse raciocinio tem, ou deveria ter, efeito de
precedéncia vinculante. (Varsava, 2019). Segundo Hochschild (2000), as decisdes plurais sdo uma questio
contemporanea, que geralmente acontecem em casos de extrema relevancia na atualidade e ndo pode a Suprema
Corte tentar reagir com normas antigas, consolidadas em momentos que ndo mais se adequam a realidade atual.
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outra irma, Marina, que acha que Tamar ndo deve permitir que a filha participe da ginéstica
competitiva porque (assim como Tamar) ela acredita que os pais devem tentar promover o bem-
estar fisico dos filhos. Embora Tamar e Alanna cheguem a mesma conclusdo ou resultado — que
Tamar deveria permitir que Shayna fizesse gindstica competitiva — elas discordam quanto a
logica que deve governar tal decisdo. Tamar e Marina, por outro lado, concordam no nivel de
raciocinio — ambas acreditam que os pais devem fazer todo esfor¢o para promover o bem-estar
fisico de seus filhos — embora discordem sobre o resultado, provavelmente porque Marina
acredite que ginastica competitiva seria ruim para o bem-estar fisico da irma (Varsava, 2019).

Se a decisdo da ginastica fosse uma disputa legal decidida por um tribunal de trés
membros, este seria um exemplo da segunda forma de aplicagdo da regra de “Mark’s” sobre a
visdo mais estreita, aplicada as chamadas “dual-majority decisions” ou decisdes de dupla
maioria, casos em que uma maioria dos tomadores de decisdo concorda com o julgamento e
uma maioria diferente concorda com os motivos apropriados para o julgamento. Para esta
vertente, sempre que uma maioria concorda com um ponto significante da decisao plural, essa
fundamentagdo deveria ter efeitos vinculantes.

Sabemos que existem, ainda, ao lado do método identificado como “narrowest view” ou
visdo mais estreita, outras visdes convencionais sobre as decisdes plurais. Uma delas € a visao
que exclui o voto dissidente de qualquer possibilidade de vinculagdo, ou seja, nenhuma parte
do voto dissidente poderia formar a ratio decidendi do precedente vinculante (Adler, 2007)%.

Ao lado das visdes acima, que concordam em atribuir um valor vinculante ao precedente
formado em decisdes plurais, ha ainda uma vertente que acredita que tais decisdes possuem
apenas efeito persuasivo, ndo sendo capazes de consolidar precedente vinculante. De acordo
com Bloom, porém, uma vez que a Suprema Corte tenha investido recursos judiciais
substanciais, mesmo que apenas resolva a disputa com uma decisdo de pluralidade, seria um
desperdicio desses recursos negar ou desconsiderar o raciocinio e a percep¢ao das opinides da
Corte. Conceder as pluralidades alguma medida de autoridade precedente, segundo o autor,
“forcard” os tribunais inferiores a tratar dessas questdes de forma mais completa (Bloom, 2008).

Em conclusdo, as decisdes plurais representam um fenomeno cada vez mais relevante e

complexo no sistema juridico norte-americano, especialmente na Suprema Corte. O numero

290 ponto de vista de Adler (2007) merece transcrigdo, in verbis: “First, in Marks the Court defined the holding
of a case in which there is opinion joined by a majority of justices as ‘that position taken by those Members who
concurred in the judgments on the narrowest grounds.’ By definition, this excludes consideration of Justice
Stevens’ dissent, for it did not concur in any part of the judgment of the Court. Justice Stevens’ dissent, like dicta
from a majority opinion, is suggestive of how the Court might rule in future cases, but it does not, indeed cannot,
Jform part of the holding of the Court”.
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crescente de decisdes plurais e a falta de consenso entre os juizes destacam a dificuldade de se
alcancar uma maioria clara em questdes controversas relacionadas a liberdades individuais e
direitos civis. A historia da Suprema Corte e a mudanca na mecanica da tomada de decisdes ao
longo dos anos ajudam a explicar a confusdo atual. A atribui¢do de for¢a vinculante a decisdes
plurais ainda ¢ um ponto de debate, com diferentes abordagens, como a regra de "Marks" e a
exclusdo dos votos dissidentes. Apesar das criticas e da falta de clareza, muitos defendem que
as decisodes plurais devem ter algum valor precedente, para evitar desperdicio de recursos e
garantir a andlise completa dessas questdes pelos tribunais inferiores. A questdo sobre se
decisdes plurais sdo capazes de gerar precedentes no Brasil ainda ndo € objeto de debate, o que
demonstra o longo caminho a ser percorrido no estabelecimento de uma doutrina sobre como

trabalhar com precedentes.

3.5 Roe versus wade: um marco na alteracio de precedentes judiciais nos EUA

Nesta andlise sobre o tratamento do precedente judicial nos Estados Unidos da América,
onde existiria uma teoria consolidada, baseada no stare decisis, ¢ impossivel ndo mencionar o
caso mais emblematico da atualidade, talvez da histéria da Corte, no que diz respeito a
superacao do precedente e a (in)fidelidade a regra de que os tribunais devem julgar de acordo
com suas decisdes anteriores, mantendo a coeréncia e a impessoalidade do sistema.

Roe v. Wade®’ foi um caso decidido pela Suprema Corte em 22 de janeiro de 1973 e
questionava o estatuto estadual do Texas sobre o aborto, que limitava a intervencdo aos casos
em que a vida da mae estivesse em risco, tendo em vista a Clausula do Devido Processo da
Décima Quarta Emenda. Basicamente, no caso em questdo, a Corte decidiu que: (a) para a fase
anterior aproximadamente ao final do primeiro trimestre, a decisdo do aborto e a sua efetivacao
devem ser deixadas ao julgamento do médico assistente da gestante; (b) para a fase posterior
aproximadamente ao final do primeiro trimestre, o Estado, ao promover seu interesse pela saude
da mae, pode, se assim o desejar, regular o procedimento de aborto de forma razoavelmente
relacionada a saude materna; e (c) para a etapa posterior a viabilidade, o Estado, ao promover
seu interesse na potencialidade da vida humana, pode, se escolher, regular e até proibir o aborto,
exceto quando for necessario, em julgamento médico apropriado, para a preservagao da vida ou

da saude da mae.

30 Roe v. Wade, 410 U. S. 113 (1973).
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Em outras palavras, a Corte entendeu, naquele momento, que a mulher tem um direito
fundamental de decidir sobre gestar uma crianga, o qual s6 poderia ser limitado pelo Estado em
caso de interesses relevantes (Rosenberg, G. N., 2023). Tais interesses seriam de dificil
comprovag¢ado durante o primeiro trimestre da gravidez, quando a escolha recairia primariamente
na mae, com apoio técnico do médico, e cresceria ao longo da gravidez, quando o Estado
poderia agir para regular o aborto, tendo como norte a protecdo da satide da mulher. Ja no
terceiro semestre, segundo a Suprema Corte, a Constituicdo ja ndo mais proibiria restricdes
estatais ao aborto, exceto quando necessario a preservar a saude da gestante. A partir de seu
julgamento, Roe v. Wade passou a ser considerado por autores como Michael Gerhardt (2011)
como um superprecedente, expressao usada pelo autor para decisdes que foram tdo
repetidamente citadas e reafirmadas ao longo do tempo que passaram a constituir verdadeiro
nucleo duro da doutrina do stare decisis.

O caso teve oportunidade de ser revisto em 1992, quando do julgamento de Casey v.
Planned Parenthood of S.E. Pennsylvania®'. A questdo era: pode o Estado requerer que a
mulher que deseja o aborto obtenha o consentimento informado do marido, se casada, ou, se
menor de idade, obtenha o consentimento dos pais? O caso foi o mais importante
questionamento, até o ano de 2022, sobre legislagdes estaduais possivelmente inconsistentes
com o julgamento de Roe (Rosenberg, G. N., 2023).

A Suprema Corte dos Estados Unidos enfrentou um debate crucial sobre a validade do
precedente Roe v. Wade, momento em que foi questionado se a regra central de Roe poderia ser
modificada sem causar injusti¢a; se havia evolucdo na lei que a tornasse obsoleta; se as
circunstancias de Roe haviam mudado a ponto de tornd-la irrelevante. Apods considerar
principios constitucionais e a importancia da estabilidade juridica, a Corte decidiu manter e
reafirmar a decisdo fundamental de Roe v. Wade.

Casey, embora seja um precedente muito citado, ndo foi o primeiro nem o Unico caso a
desafiar normas estatais com base no julgamento de Roe. Em H.L. v. Massachusetts (1981),
uma norma do estado de Utah que exigia que o médico notificasse o pai antes do aborto,
“quando possivel”, foi considerada constitucional (Rosenberg, G. N., 2023). Também foram
confirmadas legislacdes de Missouri, Minnesota ¢ Ohio as quais exigiam que menores
apresentassem consentimento dos pais ou autoriza¢do legal antes de obterem o aborto, de
acordo com Planned Parenthood v. Ashcroft (1983), Hodgson v. Minnessota (1990) e Ohio v.
Akron Center for Reproductive Health (1990).

31 Planned Parenthood of S.E. Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 864 (1992).
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Nao s6 a questdo do consentimento do genitor ou dos responsaveis legais gerou
controvérsias jurisprudenciais. Outro ponto muito debatido foi sobre o financiamento do aborto
pelo Estado (Rosenberg, G. N., 2023). Em Maher v. Roe (1977), a Corte considerou
constitucional legislagdo do estado de Connecticut que previa assisténcia financeira para partos,
mas nao abortos, exceto quando aconselhados pelo médico. Em Webster v. Reproductive Health
Services (1986), decisdo que serd novamente comentada neste trabalho por ter influenciado a
opinido publica sobre a Corte, foi considerada constitucional uma lei estadual que proibia a
realizacdo de aborto por funciondrios publicos.

Mais recentemente, a Corte foi chamada a decidir sobre uma séria de restrigdes legais a
realizacdo do aborto impostas pelo estado do Texas, segundo as quais, por exemplo, médicos
que trabalhassem em clinicas que viabilizassem abortos teriam requisitos extras a atender para
trabalhar em qualquer hospital num raio de trinta milhas da clinica e tais centros clinicos
deveriam seguir os rigorosos parametros exigidos de centros cirargicos (Rosenberg, D. E.,
2023). A Suprema Corte entendeu, em Whole Woman's Health v. Hellerstedt (2016), que os
requisitos constituiam onus inconstitucionais a realizagdo do aborto e colocariam obstaculos
substanciais no caminho das mulheres que buscam pela realizagao de tal procedimento naquele
estado. O precedente foi aplicado para considerar inconstitucional uma lei quase idéntica no
estado de Louisiana em June Medical Services v. Russo (2020).

O ano de 2021 comegou com uma sensagdo de mudanga na linha jurisprudencial da
Suprema Corte. Em maio, a Corte decidiu aceitar um caso que discutia uma lei do Mississipi
que buscava restringir o aborto ap6s quinze semanas de gestagcdo. A simples decisdo de analisar
o caso fez com que sinos soassem barulhentos indicando uma ameaga aos direitos gestacionais
até entdo conquistados (Liptak, 2021). Em Dobbs v. Jackson Woman's Health, foi questionada
a Lei da Idade Gestacional do Estado do Mississipi (“HB 1510), segundo a qual, exceto em
uma emergéncia médica ou no caso de uma anormalidade fetal grave, uma pessoa ndo deve
realizar intencionalmente ou conscientemente ou induzir um aborto de um nascituro se a idade
gestacional provavel do nascituro for superior a quinze semanas (Re, 2023).

Em breve resumo do caso, os réus —Jackson Women's Health Organization, uma clinica
de aborto e um de seus médicos — contestaram a lei alegando que o estatuto violava os
precedentes da Suprema Corte que estabelecem um direito constitucional ao aborto, em
particular Roe v. Wade e Planned Parenthood. V. Casey. O Tribunal Distrital decidiu
sumariamente em favor dos réus e determinou que fosse aplicado o padrao de viabilidade de

Casey, que reafirmou o direito de uma mulher de buscar um aborto antes da viabilidade de um
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feto (comumente entendido com cerca de 24 semanas). O Quinto Circuito, instdncia superior,
confirmou.

Diante da Suprema Corte, os autores defenderam a Lei alegando que Roe e Casey foram
erroneamente decididos e que a Lei ¢ constitucional porque satisfaz a revisdo de base racional.
Em um vazamento sem precedentes na historia da Corte, em maio de 2022, a plataforma
“Politico” (Gerstein; Ward, 2022), antecipou o voto do relator que demonstrava a revoga¢ao de
Roe. A decisdo final da Corte, proferida em 24 de junho de 2022, foi de que: a Constitui¢do ndo
confere direito ao aborto; Roe e Casey sdo anulados; e a autoridade para regular o aborto &,
segundo a Corte, devolvida ao povo e aos seus representantes eleitos. Por quarenta e nove anos,
de janeiro de 1973 a junho de 2022, a Corte reafirmou o direito da mulher de eleger um aborto
seguro e legal, invalidando dezenas de leis em varios estados e, sem que muitos sinais fossem
passados para a populacdo, a mudanga aconteceu deixando infinddveis questdes praticas e
muito descontentamento social (Rosenberg, G. N., 2023).

A questdo central discutida dizia respeito a previsdo ou ndo de um direito ao aborto na
Constituicdo americana. Varias disposi¢des constitucionais t€ém sido oferecidas como lares
potenciais para um Direito constitucional implicito (Re, 2023). Roe sustentou que o direito ao
aborto ¢ parte de um direito a privacidade que brota da Primeira, Quarta, Quinta, Nona e Décima
Quarta Emendas. Casey fundamentou sua decisdo apenas na teoria de que o direito de obter um
aborto faz parte da “liberdade” protegida pela cldusula do devido processo legal da Décima
Quarta Emenda. Como linha alternativa, os autores rogaram que: o direito ao aborto fosse
reconhecido como constitucional, a Corte concluisse que a linha da viabilidade fetal deveria ser
superada, por ndo ter assento na Constitucional e por impedir os Estados de protegerem seus
interesses; e que poderiam estar presentes durante toda a gravidez (Re, 2023).

Ap0s analisar esta questdo e decidir que a Constitui¢do ndo permite concluir pela
existéncia de um direito ao aborto, a Corte passou a analisar se o direito de obter um aborto
estaria enraizado na histdria e tradicdo da nagdo e se seria um componente de liberdade para a
sociedade, tendo concluido que, em verdade, o direito em questdo fundamenta-se em bases bem
controversas. A questdo, porém, sempre foi politica e socialmente saliente e, considerando a
tendéncia de a “agenda” da Suprema Corte acompanhar a agenda politica (Schauer, 2006), era
previsivel que o debate fosse retomado em 2022.

Talvez a parte mais determinante para esta Tese seja a que analisa a influéncia da
doutrina do stare decisis sobre uma eventual possibilidade de superar Roe e Casey. Segundo
decidiram os juizes, stare decisis ndo ¢ um comando inexoravel e ndo pode ser usado para

justificar um engessamento sistémico. Conforme consta da opinido da Corte, Roe possui um
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erro flagrante desde o dia de seu nascimento (a auséncia de embasamento no texto
constitucional) e Casey apenas perpetuou esse erro criando um verdadeiro “curto-circuito” no
processo democratico, ja que se fecharam as portas para a discussdo de tema de importancia
nacional junto aos representantes eleitos (Re, 2023). A conclusdo pratica do julgamento, com a
anulacdo de Roe e Casey, foi de que, dado que o aborto ndo ¢ um direito constitucional
fundamental, sabemos que os Estados podem regular o aborto por motivos legitimos, nao
cabendo aos Tribunais se imiscuir em func¢ao propria do Legislativo (Rosenberg, G. N., 2023).

A conclusdo da Corte € controversa, mas ndo ¢ papel desta Tese, questionar seus
fundamentos morais, e sim valorar os impactos da superacao de dois super precedentes sobre a
teoria geral dos precedentes norte-americanos. A preocupagdo com a superacdo de Roe nao
comecou a partir de sinalizagdes sistematicas da Corte ou modificagdes de entendimentos
paulatinos. Ao contrario, a preocupagdo tornou-se realidade apenas em 2 de maio de 2022,
quando a primeira versao da decisdo da Suprema Corte no caso Dobbs v. Jackson Women'’s
Health Organization, redigida pelo juiz Alito, foi divulgada indevidamente na internet
(Gerstein; Ward, 2022). O vazamento teve repercussao mundial e comecou a levantar diversos
questionamentos, além de alimentar protestos, sobre a possibilidade de revisao do entendimento
consolidado sobre o eventual direito ao aborto (Hubler, 2022).

Vozes surgiram apontando que, embora a reversdo aparentemente iminente das
protecdes constitucionais para acesso ao aborto seguro e legal fosse profundamente preocupante
para mulheres que enfrentariam gravidezes ndo planejadas, o projeto de decisdo também teria
repercussdes profundamente preocupantes para a doutrina constitucional e para as prote¢des da
liberdade de forma mais ampla (Marcus, 2021). Tao logo o vazamento do rascunho da decisao
ocorreu, um dos pontos mais criticados foi a tese de que uma conduta anteriormente
criminalizada e rejeitada pela sociedade ndo poderia se tornar, de uma hora para outra, um
direito fundamental. Esse foi um dos pilares que sustentaram a ideia de que a premissa
estabelecida em Roe estaria errada desde o principio. Contudo, o risco desse pilar foi apontado
de imediato pela doutrina, ja que sob essa abordagem, o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, o casamento inter-racial e a contracep¢ao poderiam perder suas protegdes constitucionais,
pois, em algum momento, mesmo que apenas em um passado distante, foram criminalmente
proibidos e ndo explicitamente enumerados como direitos fundamentais (Marcus, 2021).

Além desses questionamentos ligados ao mérito de Dobbs, apdés o vazamento, a
preocupacdo com a teoria geral dos precedentes e a regra do stare decisis também ecoaram na
doutrina. A regra do stare decisis é responsavel por garantir a estabilidade das decisdes

judiciais, uma vez que impde a tomada em consideragdes das decisdes passadas e o confronto
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destas com os casos atuais, estabelecendo verdadeira “presun¢do em favor dos precedentes” e
impondo forte 6nus argumentativo para seu afastamento em caso de dessemelhanca (Jaeger-
Fini, 2011; Zaneti Jr., 2015).

Richard Re (2023) lembra que a fidelidade ao precedente ¢ essencial ao carater
impessoal do Judiciario, ja4 que, se ndo fosse essa aderéncia, as Cortes poderiam decidir
livremente de acordo com o que seus membros entendam por correto naquele momento.
Mudancas nos integrantes da Corte impactariam diretamente a doutrina dos precedentes e
abririam espago a arbitrariedades ou, pior, a influéncias politicas nos julgamentos. Segundo o
autor, esse pensamento tem uma importancia fundamental no caso Dobbs v. Jackson Woman's
Health’?, em que os defensores do direito ao aborto insistem que Casey ndo seja superado, caso
contrario, a Corte seria representativa apenas das preferéncias de seus membros atuais, e ndo
sindnimo de estabilidade e compromisso com o stare decisis.>> Segundo Harlan Grant Cohen
(2021), ndo ¢ uma regra inexoravel nos paises que a seguem, mas seguir os precedentes ¢ ao
menos o caminho mais usual e desejavel, ja que, conforme explicagdo da Suprema Corte norte-
americana, apresentada pelo autor, isso garante a igualdade, a previsibilidade e a consisténcia
na promogao dos preceitos juridicos.

A confianca, dentro do stare decisis, ¢ existente, por exemplo, quando o legislador, na
esfera publica, e os cidaddos, na esfera privada, agem com base em uma decisdo anterior. Neste
caso a anula¢do da decisdo desalojaria direitos e expectativas estabelecidas ou exigiria uma
ampla resposta legislativa. Se a logica usada em Dobbs era de que a jurisprudéncia sobre aborto
ndo era totalmente solida, ndo ha duvidas de que ficaria ainda mais incerta se fosse deixada para
os estados decidirem (Dagher, 2022).

O temor demonstrado diante do vazamento do rascunho da decisdo se mostrou realidade.
Cinco décadas de jurisprudéncia sobre aborto foram dissolvidas e os estados foram autorizados
a decidir a questdao do aborto. Em maio de 2022, 26 estados estavam preparados para aprovar
legislagdes aderindo a regra da pré-viabilidade (momento em que o feto consegue sobreviver
fora do utero) e 14 desses estados criaram leis de gatilho que seriam imediatamente

promulgadas se o Tribunal derrubasse Roe e Casey (Nash; Cross, 2021). Muitos outros estados

32 Dobbs v. Jackson Woman’s Health, 19-1943, 597 U.S. (2022).

33 O autor introduz uma categoria pouco discutida, o “precedente pessoal”, que, para ele, denotaria a vinculagdo
do magistrado as decisdes que ele mesmo proferiu em casos anteriores, o que diferiria do “precedente
institucional”, que guardaria em si a ideia de vinculag¢@o as manifestagdes da Corte. Para Richard Re, quando os
juizes se comprometem com certas maneiras de decidir casos futuros, e depois fazem exatamente isso, a pratica
resultante ndo ¢ apenas precedente, mas de natureza legal. Portanto, refletindo, ndo devemos ficar surpresos nem
preocupados que mudangas na composi¢do do Tribunal produzam mudangas na lei. Cabe aos juizes se
comprometerem pessoalmente com as posi¢oes anteriormente defendidas (Re, 2023).
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se preparavam para restringir ou proibir severamente o aborto, como Texas, Oklahoma,
Arkansas e Louisiana, criando uma grande regido geografica onde as mulheres tém pouco ou
nenhum acesso ao aborto (Dagher, 2022).

Para compreender a complexidade gerada a partir do julgamento da Suprema Corte,
podemos tomar o estado de Wisconsin como exemplo. Atualmente, em Wisconsin, a maioria
dos abortos ¢ permitida até a 22* semana de gravidez, desde que seja para salvar a saude ou a
vida da mae. No entanto, o processo para obter um aborto ¢ cercado de requisitos. A mulher
que deseja realizar o procedimento deve primeiro se reunir com um conselheiro e médico,
seguido por um periodo de espera de pelo menos 24 horas antes de poder prosseguir com o
aborto. Além disso, qualquer pessoa com menos de 18 anos precisa estar acompanhada de um
parente adulto com mais de 25 anos para ter permissdo para realizar o aborto (Planned
Parenthood, 2023).

E importante notar que as leis relativas ao aborto em Wisconsin remontam a 1849,
quando o aborto foi classificado como crime, exceto em casos em que € necessario para salvar
a vida da mulher, e, mesmo nesses casos, s6 pode ser realizado em um hospital, seguindo as
restricdes previamente mencionadas. No contexto da revogacao de Roe v. Wade, clinicas de
aborto em Wisconsin suspenderam seus servigos, principalmente porque o status de
cumprimento da proibigdo pré-Roe ndo estd claro. Essa incerteza juridica cria desafios
significativos para o acesso ao aborto no estado (Nash; Guarnieri, 2023).

Em 2018, apds a nomeagado do juiz Brett Kavanaugh para a Suprema Corte, Frederick
Schauer (2018) demonstrou preocupagdo com a questao do stare decisis e a restri¢do da atuagao
dos juizes da Suprema Corte pelas decisoes anteriores. Quando da sabatina do juiz, a Corte ja
estava dividida sobre a questdo de Roe, e a tensdo sobre o caso tornou-se ainda maior.
Questionado por uma senadora sobre a situacao do referido precedente, o juiz respondeu que
Roe era uma lei estabelecida ou, em inglés, “settled law ”(Schauer, 2018). Estabelecida ou ndo,
Kavanaugh acompanhou o voto do relator e decidiu pela anulacdo de Roe em Dobbs.

Antes mesmo da mudanga do posicionamento sobre o aborto, Schauer ja dizia que o
stare decisis ¢ uma virtude muito mais pregada do que praticada (Schauer, 2018). Assim
também j& reconheciam Saul Brenner e Harold Spaeth, em 1995, em obra cujo titulo ja
demonstra certo ceticismo em relacdo ao dogma. Stare Indecisis foi como a sistematica
alteracdo de precedentes na Suprema Corte dos Estados Unidos foi chamada pelos autores
(Brenner; Spaeth, 1995). Mais recentemente, o tema dos precedentes pessoais tomou a pauta
do discurso juridico, referindo-se exatamente as convicgdes dos juizes v. a esperada

impessoalidade da lei e da Justica. Mesmo o stare decisis, aclamado por sua imparcialidade,
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acaba dependendo das opinides pessoais dos juizes individuais. O destino dos direitos
constitucionais relacionados ao aborto, por exemplo, ha muito tempo estd nas maos dessas
perspectivas pessoais (RE, 2023).

Mesmo ndo sendo apenas um precedente, mas um precedente sobre precedentes
(Varsava, 2020), revestido, portando, em uma dupla camada de prote¢do, Roe foi revogado e
levantou questionamentos sobre a memoria historica, a pessoalidade e a legitimidade da
instituicdo. Embora a grande maioria dos americanos ndo tenha exata no¢do do que tratava
Dobbs, do que significa o stare decisis e porque a decisdo teria sido ameagadora a este principio,
fato ¢ que houve um claro sentimento de uma linha foi ultrapassada pela Suprema Corte (Litt,
D., 2022). Segundo o instituto de pesquisa Pew Research Center, um més p6s a publicagdo da
decisdo, as avaliagdes dos americanos sobre a Suprema Corte alcangaram os niveis mais
negativos — e mais politicamente polarizadas do que — quanto em qualquer ponto em mais de
trés décadas (Positive [...], 2022).

Em conclusdo, o caso Roe v. Wade representa um marco na alteracao de precedentes
judiciais nos Estados Unidos. A decisdo da Suprema Corte, emitida em 1973, estabeleceu o
direito constitucional ao aborto com base na Clausula do Devido Processo da Décima Quarta
Emenda. Desde entdo, o caso tem sido considerado um "superprecedente" e foi reafirmado em
decisdes subsequentes, como Casey v. Planned Parenthood of S.E. Pennsylvania. No entanto,
em 2022, a Suprema Corte reviu sua posi¢cao no caso Dobbs v. Jackson Woman's Health e
anulou as decisdes anteriores, permitindo que os estados regulassem o aborto por motivos
legitimos. Essa mudanga levantou questdes sobre a doutrina do stare decisis € a confianca nos
precedentes judiciais, bem como preocupagdes sobre o impacto na protecdo dos direitos
constitucionais e na estabilidade juridica. A decisdo de Dobbs v. Jackson Woman's Health
revela a influéncia das opinides pessoais dos juizes sobre a interpretacdo da Constituigcdo e

destaca o dificil momento do stare decisis norte-americano.

3.6 A norma do stare decisis: é possivel crer no dogma da estabilidade na Suprema Corte

norte-americana?

O sistema judiciario norte-americano busca consisténcia a partir da suposta garantia de
que, para a solucdo de problemas legais, o 6rgao julgador recorrera a casos similares tratados
anteriormente. Novamente o que aqui buscamos demonstrar ¢ que ainda em um pais originario
da familia juridica do common law com consolidada teoria sobre como trabalhar com

precedentes judiciais as bases do sistema sdo turbulentas e questionadas pela doutrina.
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Até 1980, a utilizagdo do comando stare decisis gerava certa confusdo, pois nao se sabia
se as Cortes deveriam seguir seus proprios precedentes ou se s6 estariam vinculadas as decisdes
de tribunais superiores (Garner; Bea; Berch, 2016). Para pdr fim a esta ambiguidade, juristas
consolidaram nos EUA os conceitos de precedentes horizontais e verticais. Cortes Federais e
Estaduais estdo absolutamente vinculadas aos precedentes verticais, ou seja, aqueles prolatados
por tribunais de mais alta hierarquia dentro da mesma Jurisdi¢do (Garner; Bea; Berch, 2016).

A logica dos precedentes verticais decorre do Artigo III da Constituicao norte-americana
e do uso da palavra “inferiores”, ao prever que o Poder Judicidrio serd composto por uma
Suprema Corte e em tantas Cortes inferiores quanto o Congresso entenda necessarias®*. Nas
palavras da propria Suprema Corte, “a menos que desejemos que a anarquia prevaleca dentro
do sistema judicial federal, um precedente desta Corte deve ser seguido pelos tribunais federais
inferiores, ndo importa quio equivocados os juizes desses tribunais possam pensar que seja’™>.
Em relag@o ao stare decisis horizontal ou precedente horizontal, seguir a linha jurisprudencial
da Corte ¢ o curso que deve ser preferido porque promove o desenvolvimento imparcial,
previsivel e consistente dos principios juridicos, fomenta a confianga nas decisdes judiciais e
contribui para a integridade real e percebida do processo judicial®S.

Contudo, a regra do stare decisis horizontal, como j& afirmado, ndo ¢ um comando
inexoravel, inclusive no que diz respeito a propria Suprema Corte, e isso, segundo Bryan
Garner, Bea e Berch (2016), teria varias motivacdes, dentre elas podemos citar principalmente
a dificuldade de emendar a Constituicdo norte-americana, o que imporia ao Judicidrio a
necessidade de adequar as rapidas mudangas econdmicas e sociais a simplicidade do texto
constitucional.

Para demonstrar a fragilidade de sua aplicacdo na Suprema Corte Americana e ilustrar
seus riscos, Brenner e Spaeth (1995) analisaram o caso Payne v. Tennesseee®’, que merece ser
exposto de maneira resumida, partindo das palavras dos autores. Na manha de sdbado, 17 de
junho de 1987, Pervis Tyrone Payne invadiu o apartamento de Charisee Christopher, 28 anos,
e a atacou sexualmente. Usando uma faca de agougueiro, matou Charisee e sua filha de 2 anos,

além de ter deixado gravemente ferido o filho de 3 anos. Payne foi condenado por homicidio

34 Constituigdo dos Estados Unidos da América, art. 111, § L, in verbis: “The judicial Power of the United States,
shall be vested in one supreme Court, and in such inferior Courts as the Congress may from time to time ordain
and establish. The Judges, both of the supreme and inferior Courts, shall hold their Offices during good
Behaviour, and shall, at stated Times, receive for their Services, a Compensation, which shall not be diminished
during their Continuance in Office”.

35 Hutto v. Davis, 454 U.S. 370 (1982) (tradugio nossa).

36 Payne v. Tennessee, 501 U.S. 808 (1991).

37 Payne v. Tennessee, 501 U.S. 808 (1991).


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/454/370/
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consumado e tentado. Durante a fase do julgamento, o estado do Tenessee apresentou o
testemunho da avo das criangas dizendo que o filho que sobreviveu chorou muito pela mae e
pela irma, ficando demonstrado o trauma causado pelo crime.

Ocorre que em Booth v. Maryland e South Carolina v. Gathers, a Suprema Corte
considerou que a introdug¢do, no momento do julgamento, de um testemunho de impacto da
vitima viola a oitava Emenda. A sentenga foi confirmada pela Suprema Corte do Tennessee e
assim também pela Suprema Corte Americana, ocasido em que os dois casos acima citados
foram superados em julgamento de relatoria do Chief Justice Rehnquist. Os juizes Marshall,
Blackmun e Stevens discordaram. A decisdo foi proferida em 27 de junho de 1991, altimo dia
do Juiz Marshall no Tribunal. O argumento usado na superacao foi de que os precedentes seriam
equivocados, tendo sido inimeras vezes questionados por Cortes inferiores?®.

As criticas ao julgamento em questdo foram muitas, principalmente pelo fato de que,
lembre-se, Marshall foi o juiz que abriu as portas do Tribunal para as aplicagdes duvidosas do
dogma e, ao finalizar sua carreira, mostrou-se verdadeiro defensor do stare decisis (Brenner;
Spaeth, 1995). A superagdo do precedente acima citado e o caso Dobbs, em que foi superado
um dos precedentes mais reafirmados da histéria do stare decisis americano, tém muito em
comum. Esse ponto de contato pode ser encontrado na pesquisa de Brandon Matrril, que apontou
os cinco fatores considerados pela Suprema Corte no momento da superagao de um precedente,
além de ter catalogado todos os precedentes ja superados em matéria constitucional (Murril,
2018).

Os fatores sdo: qualidade da fundamentagdo da decisdo, trabalhabilidade, inconsisténcia
com decisdes semelhantes, modificagdo de entendimento pela sociedade, confianga da
sociedade no precedente (Hasen, 2011). O levantamento das decisdes do Tribunal levado a
efeito pela doutrina (Murril, 2018), aplicando os varios fatores de stare decisis, sugere que ¢
dificil prever quando o Tribunal anulard uma decisdo anterior. Essa incerteza decorre de varias
fontes, incluindo o fato de que o Tribunal ndo forneceu uma lista completa de fatores que
considera ao fazer essa determinacdo ou explicou como pesa cada fator. Além disso, as vezes,
a filosofia de um juiz pode entrar em conflito com o precedente, potencialmente exigindo que
um juiz escolha entre seguir sua filosofia ou fazer uma exce¢ao pragmatica a ela para manter a

estabilidade na lei. Conclui o autor que os fatores da Corte para determinar se deve manter ou

38 “Booth and Gathers were decided by the narrowest of margins, over spirited dissents challenging the basic
underpinnings of those decisions. They have been questioned by members of the Court in later decisions and
have defied consistent application by the lower courts. Reconsidering these decisions now, we conclude for the
reasons heretofore stated, that they were wrongly decided and should be, and now are, overruled”. Payne v.
Tennessee, 501 U.S. 808 (1991), 741.
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anular o precedente fornecem aos juizes uma discricionariedade significativa e que muita
incerteza paira sobre o tema (Murril, 2018).

Ainda do ponto de vista das fragilidades, relembrando o conceito de stare decisis
vertical, ¢ importante ressaltar que, mesmo que isso ndo seja o desejavel, ha também nos
Estados Unidos diversos casos de Cortes que explicitamente declinam a seguir precedentes da
Suprema Corte (Garner; Bea; Berch, 2016). Um caso antigo e notdério merece ser lembrado,
Jaffree v. Board of Sch. Comm rs*’, em que uma Corte distrital do Alabama se recusou a seguir
um precedente da Suprema Corte sobre um caso envolvendo escolas com inclinagdo religiosa
(Curtis, 1983).

Resumidamente, os pais de um menor recebiam reiteradas adverténcias no sentido de
que o filho deveria participar dos momentos de oragao e cantar cangdes religiosas na escola. A
resposta era sempre de que tal pratica era ilegal e que os pais desejavam que fosse
descontinuada. A a¢do foi, entdo, instaurada, tendo como base a chamada Establishment
Clause, decorrente da Primeira Emenda a Constituicao, que proibe o governo de manifestar-se
a favor de qualquer religido. Ocorre que a Suprema Corte dos Estados Unidos ja havia se
dirigido, em muitos casos, a pratica de oragdes e servicos religiosos nas escolas publicas.
Segundo decidido, a Primeira Emenda ergueu um muro entre a Igreja e o Estado, que deveria
ser mantido alto e inexpugnavel. Tal muro proibiria a atuacdo, em nivel federal ou estadual, no
sentido de propagar ou admitir qualquer pratica religiosa obrigatdria em escolas*’. A Suprema
Corte do Alabama entendia que a Primeira Emenda ndo teria feito qualquer proibi¢cdo aos
Estados e que, no caso em questdo, ndao haveria ilegalidade na situagdo (Curtis, 1983). Ocorre
que, concorde-se ou ndo com o mérito, a Suprema Corte dos Estados Unidos sequer o analisou,
apenas reforcou a necessidade de que todos os estados sigam rigorosamente os precedentes
emanados pela Corte suprema.

Outra anomalia do stare decisis norte-americano diz respeito a tendéncia a modificacio
de entendimentos decorrentes diretamente de garantias constitucionais, em contraposi¢ao a uma
rigidez em relag@o a interpretacdes estatutarias. Segundo a chamada teoria da concordéancia do
Congresso, a falta de agdo legislativa em reverter uma decisdo judicial indica sua aprovagdo da
interpretagdo da Corte em relagdo a uma lei anterior (Marshall, L., 1989). Como afirmado pela
propria Corte, se um tribunal diz a um legislador: “'vocé (ou seu antecessor) quis dizer X", isso

rn

praticamente convida o legislador a responder: 'N6s ndo'." Se o Congresso assim ndo o faz, teria

3 Jaffree v. Board of Sch. Comm 'rs, 554 F. Supp. 1104 (S.D. Ala. 1983).
0 Everson v. Board of Education, 330 U.S. 1, 18, 67 S.Ct. 504, 513, 91 L.Ed. 711 (1947).
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entdo recebido o entendimento da Corte em relagdo ao estatuto, o que se convencionou chamar
de “inagdo deliberativa™!. A assungéo dessa fungdo de preencher lacunas legais pelo Judiciario
garantindo a estabilidade de interpretacdes estatutarias em caso de inagdo do Legislativo nunca
foi pacifica (Eskridge, 1988), mas o fato ¢ que existe uma logica de flexibilidade do stare decisis
“constitucional” e de inflexibilidade sobre o stare decisis “estatutario”.

A norma do stare decisis enfrenta desafios na Suprema Corte dos Estados Unidos, com
a distin¢do entre precedentes horizontais e verticais, trazendo clareza, mas a propria Suprema
Corte ndo esta estritamente vinculada aos seus proprios precedentes. A decisdo de superar um
precedente ¢ complexa, dado os diversos fatores que influenciam, entretanto, ndo ha lista
abrangente ou explicagdo de como sdo ponderados. Além disso, tribunais inferiores podem
recusar-se a seguir os precedentes da Suprema Corte. Essas questdes geram incertezas e
discricionariedade no sistema, desafiando a busca por estabilidade e coeréncia, mesmo em um
sistema concebido para operar tendo como base o direito jurisprudencial.

Da analise dos principais institutos ligados a teoria dos precedentes norte-americana,
com foco em seus pontos controversos, ¢ possivel constatar que o dogma de estabilidade e
seguranga que permeia o stare decisis nao ¢ absoluto. Além disso, ha dificuldades inerentes a
aplicagdo de mecanismos de trabalho com precedentes como identificagdo da ratio decidendi,
overruling, atribui¢ao de forca vinculante as decisdes fraturadas ou fracionarias.

Roe v. Wade, um superprecedente reafirmado inumeras vezes ao longo da historia,
acabou de ser revogado em um julgamento considerado questionavel. Dobbs desafiou os
juristas e colocou em xeque os fundamentos para sua modifica¢do. Stare indecisis, como
chamam Brenner e Spaeth (1995), ¢ o resultado de um sistema que ndo respeita precedentes
constituidos sem equivoco formal e que ainda encontram respaldo social e no préoprio Judiciario.
A critica acima provém de um sistema instituido em um pais que foi colonizado pelo maior
expoente do common law e tornou-se membro desta familia juridica. Nos Estados Unidos da
América, o ensino juridico ¢ voltado a analise e a identificacdo de precedentes, o Judicirio é
estruturado tendo como dogma maximo o respeito ao precedente vertical, e a sociedade entende
o papel central do Poder no sistema.

Como pode o Brasil querer incorporar em sua codificacdo a obediéncia a precedentes
ditos vinculantes sem que haja mecanismos condizentes com a realidade do Judiciario brasileiro

que suportem esse “avango’?

41 Por exemplo, f Co. v Leader, 310 U.S. 469, 488 (1940)
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O que moveu o periodo de pesquisa na University of Wisconsin foi entender de perto o
sistema tido como modelo no Brasil quando o tema ¢ a implementacdo de um sistema de
precedentes vinculantes. A conclusdo mais imediata foi, como jé& dito, pouco romantica. As
duvidas que pairam na teoria do precedente judicial norte-americano, o déficit de confianga no
sistema e a inseguranga gerada pela modificacdo de posicionamentos precisam mostrar ao
jurista brasileiro e ao Judicidrio que ¢ preciso dedicar atencdo a consolidagdo de uma teoria

solida sobre como trabalhar com precedentes judiciais.
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4 O PRECEDENTE JUDICIAL NO BRASIL E A ESTABILIDADE ENQUANTO
MANDAMENTO JURIDICO

4.1 Precedentes vinculantes no Direito brasileiro

Antes de prosseguir para a parte final desta Tese, que se dedicard a analise da ligacdo
entre a estabilidade da jurisprudéncia e a legitimidade politica do STF, ¢ necessario entender
um pouco da mudanga de paradigma operada no direito processual e na cultura juridica
brasileira como um todo pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (Zaneti Jr.; Pereira, 2016). A
questao toca o cerne desse estudo, tendo em vista que o dever de manter a jurisprudéncia estavel
foi inserido no artigo 926 do CPC para inaugurar o sistema de precedentes instituido legalmente
e garantir que a interpretacdo da lei ndo fosse alterada com frequéncia e, muito menos, em
curtos espagos de tempo (Alvim, 2021). Preocupou-se o legislador em positivar o mandamento
da estabilidade num contexto em que diversos provimentos judiciais ganhavam, segundo
muitos, forca vinculante.

Jé se teve oportunidade de analisar o processo de aproximagao entre as culturas juridicas
de common law e civil law, evidenciado no Brasil a partir da valorizagdo das decisdes judiciais
(Cruz, 2019). O fendmeno ¢ amplo. A convergéncias entre as duas familias se configura pelo
incremento do espaco dedicado ao direito jurisprudencial nos paises de cultura romano-
germanica e pela explosdo legislativa nos paises expoentes do cldssico direito anglo-saxonico
(Viana; Nunes, 2018). O caminho rumo ao aumento do nimero de julgamentos ou processos
concentrados para elaboracdo de padrdes decisorios comecgou no contexto constitucional com
as Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIn) e as Agdes Declaratérias de
Constitucionalidade (ADC), que foram fortalecidas pela Constituigdo de 1988 e, a partir de
1993, ganharam explicitamente o efeito erga omnes, o que significa se tornaram vinculativas
para todos (Mendes, 2021). O movimento, que em um momento inicial gerou verdadeiro
assombro na doutrina brasileira (Moreira, 2004), gera agora uma preocupac¢ao com a cria¢ao de
um ambiente que promova a reflexdo sobre a adocdo de técnicas, institui¢des, conceitos e
comportamentos legais estrangeiros (Viana; Nunes, 2018).

O ponto mais alto do processo de valoriza¢ao do precedente judicial foi, sem duvida, o
Codigo de Processo Civil de 2015, momento a partir do qual, segundo muitos, a legislagdo teria
organizado um sistema de precedentes obrigatérios no Direito brasileiro (Zanetti Jr.; Pereira,

2016; Didier Jr., 2017; Peixoto, 2023). O legislador instituiu um sistema de julgamento baseado
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em padrodes decisorios (Camara, 2022), destinado a garantir maior racionalidade e economia de
recursos humanos e financeiros (Zaneti Jr., 2018). A promulgacao da nova legislacao foi fruto,
segundo Zaneti Jr. (2018), de um processo global de progressiva consolidacdo da doutrina
processual civil em buscar de uma tutela mais efetiva. Antes mesmo da publicagdo do texto
final, em novembro de 2013, quando ainda estava em andamento o Projeto de Lei, o Forum
Permanente dos Processualistas Civis (FPPC), formado por doutrinadores brasileiros que se
reinem para o enfrentamento das questdes mais tormentosas do direito processual civil, criou
o enunciado de numero 170, segundo o qual as decisdes e precedentes previstos nos incisos do
caput do entdo art. 521, hoje equivalente ao 927 do CPC/15, sdo vinculantes aos orgaos
jurisdicionais a eles submetidos.

Antes de discutir se os provimentos judiciais trazidos naquele dispositivo sdo ou nao
vinculantes, parece de bom tom situar o leito sobre o que a doutrina entende sobre trés conceitos
fundamentais: precedentes, sumula e jurisprudéncia. Considerando ndo ser o objeto desse
trabalho a analise das complexidades envolvendo um sistema de precedentes, ficaremos com
um conceito simples, consagrado por Camara (2022), segundo o qual, o precedente se refere a
decisdes passadas de tribunais usadas como exemplo para resolver casos semelhantes no futuro;
as sumulas sdo resumos curtos de decisdes judiciais que ajudam a simplificar a interpretagao
das regras legais e jurisprudéncia ¢ o conjunto de decisdes dos tribunais sobre um assunto, todas
indo na mesma direcao.

No mesmo sentido, segundo Taruffo (2011), a diferenca comega por uma questio de
quantidade. Quando falamos de precedente, estamos nos referindo a uma tnica decisdo que teve
um impacto significativo e direto na orientagio legal. E relativamente facil identificar qual
decisdo se tornou um precedente. Por outro lado, jurisprudéncia se refere a um conjunto de
decisodes relacionadas a diversos casos especificos. Isso torna complicado determinar quantas e
quais decisdes sdo necessdrias para estabelecer uma jurisprudéncia constante, que pode
influenciar a interpretacdo e aplicacdo da lei. Evidentemente que os conceitos tém relacao,
tendo em vista que, ao falar de uma linha jurisprudencial consolidada, estamos a nos referir a
diversas decisdes de um Tribunal que podem estar baseadas ou ndo em um precedente quando
analisadas em separado (Camara, 2022).

Assim, de modo bem simplificado, enunciado de simula ndo ¢ precedente, ja que ndos
e trata da decisdo de um caso, mas apenas de um extrato. Jurisprudéncia, do mesmo modo, nao
¢ precedente, ja que diz respeito a um conjunto de decisdes tomadas em grupo, que podem ou
ndo individualmente estar ligadas a aplicagao de um precedente. No mesmo sentido, segundo

Mendes (2021), a jurisprudéncia pode se originar de decisdes repetidas, geralmente emitidas
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por 6rgaos fraciondrios, que nao constituem precedentes de destaque ou pode se desenvolver a
partir de decisdes proferidas em casos concentrados, que resultam em precedentes de maior
relevancia, de acordo com o artigo 927. “Ha, portanto, uma zona de intersec¢do entre precedentes
e jurisprudéncia, mas ndo uma identidade absoluta” (Mendes, 2021, p. 46).

Ha na doutrina aqueles que defendem que apenas as Cortes de Vértice seriam capazes
de produzir precedentes, por serem esses os Tribunais responsaveis pela interpretagdo, em
ultima instancia, da Constitui¢ao e da lei (Mitidiero, 2018). O STJ e o STF seriam Cortes de
interpretagdo e nao de controle; Cortes de precedentes e ndo de jurisprudéncia; Cortes que, por
sua posicdo privilegiada hierarquicamente no sistema juridico, poderiam estabelecer
posicionamentos vinculantes para as instancias inferiores guiando as demais Cortes e
garantindo a unidade do Direito (Mitidiero, 2022). Concordamos com Pereira Filho et al.
(2023), que afirmam que a discussdo estd muito mais voltada a natureza das Cortes e dos
pronunciamentos emanados do que as caracteristicas das decisdes ou a uma possivel cultura
judicial de deferéncia a decisdes corretas. Embora relevante e com certa ressonancia na doutrina
(Marinoni, 2019), a tese ainda pode ser considerada minoritaria.

A partir do conceito segundo a qual o precedente ¢ qualquer provimento que define
controvérsia juridica relevante e ¢ aplicada, no futuro, como pardmetro (Camara, 2022),
qualquer decisdo teria o condao de ser classificada como precedente. Contudo, o legislador
brasileiro se preocupou em definir procedimentos especificos que seriam capazes de gerar um
precedente vinculante, bem como de qualificar os 6rgdos competentes para tanto (Mendes,
2021). Os pronunciamentos elencados no artigo 927 do CPC/15, por especial qualificacdo do
legislador, seriam provimentos judiciais vinculantes (Zanetti Jr.; Pereira, 2016; Didier Jr., 2017;
Ferraz, 2017; Peixoto, 2023; Mendes, 2021). Para Abdalla (2023, p. 19), o artigo 927 do CPC
ndo teria qualquer utilidade se ndo fosse para determinar a observancia obrigatoria das decisdes
elencadas: “a reunido de todos esses tipos de decisdes ndo foi por acaso, tendo o legislador
optado por incluir todos eles para integrarem um mesmo rol de hipoteses vinculantes”.

A obrigatoriedade seria decorrente ndo apenas do artigo 927 do CPC/15 que, pela
primeira vez na histéria do direito brasileiro prevé um rol de decisdes que devem ser observadas
por 6rgdos judiciais, mas também em outros dispositivos, como o artigo 311, inciso II, que
permite a concessao de tutela de evidéncia quando houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante, alguns dos casos listados como precedentes obrigatdrios
(Peixoto, 2017). Além disso, outros institutos consagrados pelo legislador partiram do

pressuposto da existéncia de um sistema de provimentos formalmente vinculantes, como a
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reclamagdo, cabivel nos termos do artigo 988 do CPC/15, para resguardar a observancia de tais
decisdes (Rossi; Mundim, 2021).

Também na linha da obrigatoriedade, Alvim (2021) defende que os casos tratados pelo
artigo 927 teriam sido considerados pelo legislador, de antemio, como precedentes
obrigatdrios. A obrigatoriedade, porém, seria dividida em trés graus a partir de um critério
ligados as consequéncias de seu descumprimento. A obrigatoriedade seria forte nos casos em
que o legislador previu o manejo da reclamacgdo diante do descumprimento, como as decisdes
em recurso especial repetitivo. O grau seria médio, quando o apoio em um precedente gera
algum tipo de abreviagdo de procedimento ou beneficio para a parte, como seria o caso de um
pronunciamento de 6rgdo plenario de Tribunal de segundo grau. A obrigatoriedade no grau
fraco seria aquela decorrente da expectativa cultural de que as coisas se mantenham estaveis,
ou seja, seria a obrigatoriedade atribuida a toda e qualquer decis@o pela expectativa social de
que os 6rgaos julgadores ndo modifiquem seus posicionamentos a seu bel prazer.

Para Macédo (2020), ndo haveria duvidas sobre a obrigatoriedade dos precedentes do
artigo 927. O fato de as decisdes do controle concentrado de constitucionalidade e as simulas
vinculantes terem assento constitucional ndo as faz serem mais ou menos fontes do direito que
as outras hipoteses. Todos as decisdes elencadas pelo CPC no dispositivo mencionado teriam
for¢a normativa igualmente e algumas delas espalhariam seu efeito vinculante inclusive para o
processo arbitral. O que definiria a vinculacao do arbitro aos precedentes vinculantes ndo seria
sua maior ou menor for¢a de normas juridicas. Sempre haveria obrigatoriedade nos casos de
decisdes proferidas em ultima instancia, observado o ambito de vigéncia da norma juridica
gerada pelo precedente.

Protegendo-se contra o argumento de que apenas a Constituicdo poderia criar efeito
vinculante, ha quem se valha de certo tecnicismo para dizer que embora o padrdo decisorio
tenha sido qualificado como "vinculante", na realidade, seu efeito ndo seria vinculativo, pois
ndo imporia obrigagdes a Administracdo Publica direta e indireta, mas sim a todos em geral,
produzindo efeitos apenas no contexto juridico (Ommati; Pedron; Santos, 2023). Portanto, ndo
seria necessario emendar a Constituicdo da Republica, uma vez que ndo haveria verdadeiro
efeito vinculante que afetaria o funcionamento de outras fun¢des do Estado, mas apenas eficacia
erga omnes no ambito do Poder Judiciario.

O tema, porém, passa longe de ser pacifico. Ha4 quem afirme a inconstitucionalidade do
rol de decisdes do artigo 927 do CPC/15 que prescreve a necessidade de observancia, por juizes
e tribunais, dos seguintes provimentos: decisdes do STF em controle concentrado de

constitucionalidade; enunciados de sumula vinculante; acérdaos em incidente de assuncao de
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competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; enunciados das simulas do STF em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; orientagdo do plenario ou do
orgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Aqueles que se opdem a constitucionalidade, especialmente dos itens nao listados pela
Constituicao Federal, alegam que para que sejam ampliados os poderes do julgador de modo a
criar provimentos vinculantes, teria de haver nova emenda a Constituicdo, como quando da
inser¢do da sumula vinculante no Direito brasileiro (Nery Jr.; Nery, 2016). No Brasil, a
prerrogativa de criar leis ¢ exclusiva do Poder Legislativo, e somente em circunstancias
excepcionais, respaldadas por autorizagdo constitucional, o Poder Judiciario poderia emitir tais
precedentes com carater normativo. H4 também aqueles que defendem a interpretagdo
conforme a Constitui¢ao do artigo 927, mantendo-o valido em razido do ganho qualitativo para
o sistema juridico, desde que observados alguns requisitos fundamentais como, por exemplo, a
observancia do contraditorio pleno que proibiria o julgador de decidir com base em qualquer
inciso do art. 927 sem previamente permitir as partes o debate acerca do provimento vinculante
a ser aplicado, debate este que permitiria a concretizacdo do texto da decisdo e a criagdo da
norma aplicavel ao caso concreto (Abboud, 2021).

Mazzilli (2015) reafirmou o problema da inconstitucionalidade do artigo 927 e ressaltou
a existéncia de um vicio de legitimidade democratica na fungdo atribuida aos juizes. Para ele,
conferir ao Judicidrio a autoridade de criar leis implica em conceder aos seus 6rgdos a
capacidade de estabelecer regras amplas e ndo especificas, o que seria problematico
considerando que o juiz brasileiro ndo ¢ eleito democraticamente, nem sujeito a nenhum tipo
de escrutinio popular regular, ao contrario dos membros dos Poderes Legislativo e Executivo.
Em critica contundente ao dispositivo, o autor apontou que, mesmo os membros das mais altas
instancias judiciais, que possuem algum grau de representatividade indireta devido a sua
nomeacao por representantes eleitos, ndo estdo sujeitos ao controle da populagdo em relagao a
sua atuacao ou a duragdo de seus mandatos.

Ha, por sua vez, quem defenda a inconstitucionalidade de outros institutos do CPC que
seriam decorrentes do reconhecimento pelo legislador da existéncia de um rol de provimentos
vinculantes. Para Mitidiero (2022), a Constituicdo apenas teria autorizado o manejo de
reclamagdo para as Cortes Supremas, STF e STJ, para garantir a autoridade de suas decisoes e
que, qualquer incremento a partir dai, seria medida inconstitucional por parte do legislador. O
autor, ao diferenciar decisdo de precedente, refor¢a que o constituinte s6 teria permitido que a

reclamacao fosse utilizada para garantir a autoridade de decisdo e, apenas excepcionalmente,
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do precedente retratado em sumula vinculante (Mitidiero, 2022). Ao lado da
constitucionalidade da reclamagdo, hd quem entenda que a posi¢cdo de Mitidiero (2022) nada
mais ¢ do que uma tentativa de desprestigiar a politica legislativa que foi produzida
democraticamente pelo Congresso e a reclamacao seria uma forma de fiscalizar a aplica¢ao dos
pronunciamentos aos quais o legislador houve por bem atribuir efeito vinculante (Rossi;
Mundim, 2021)*.

Em posic¢do intermedidria sobre o rol de precedentes do CPC/15, Camara (2022) entende
que ao utilizar o termo “observardo” o legislador ndo teria conferido eficacia vinculante a todos
os pronunciamentos judiciais previstos no artigo 927. A exigéncia, segundo ele, seria apenas de
que tais decisdes ou enunciados sumulares sejam levados em conta pelos juizes e tribunais em
suas decisdes. “O art. 927 cria, para juizes e tribunais, um dever juridico: o de levar em
consideragdo, em suas decisdes, os pronunciamentos ou enunciados sumulares indicados nos
incisos do art. 927. Dai ndo resulta, porém, qualquer eficicia vinculante” (Camara, 2022, p.
450).

Aquelas decisdes e enunciados sumulares a que o constituinte optou por conferir
eficacia vinculante, ndo se poderia negar o efeito, este que foi apenas reproduzido pelo CPC/15
(artigo 927, incisos I e II, CPC/15). O mesmo efeito vinculante também estaria presente,
segundo Camara (2022), nas decisdes decorrentes de incidente de assuncao de competéncia, de
resolucdo de demandas repetitivas, de recursos especiais e extraordindrios repetitivos, mas tal
vinculacdo ndo seria decorrente de sua presenca no rol do artigo 927, mas sim do previsto nos
artigos 947, 3°, 985, 1.039 e 1.040 do CPC/15, que dispde respectivamente sobre cada um dos

procedimentos mencionados anteriormente**. Em sintese, outros dispositivos do CPC/15, ao

42 A titulo de esclarecimento, vale mencionar que a critica de Rossi € Mundim (2021), foi feita apos a publicagdo
da primeira edi¢@o do livro “Reclamacgédo e Cortes”, por Daniel Mitidiero, em 2020. Essa tese trabalha com a
segunda edi¢@o da obra, publicada em 2022, que manteve as criticas originais ao artigo 988 do CPC/15.

43 Art. 947. E admissivel a assungdo de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa necessaria ou
de processo de competéncia originaria envolver relevante questio de direito, com grande repercussio social, sem
repeticdo em multiplos processos. § 3° O acorddo proferido em assungio de competéncia vinculara todos os
juizes e orgdos fraciondrios, exceto se houver revisdo de tese. Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera
aplicada: I - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que
tramitem na area de jurisdi¢ao do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do
respectivo Estado ou regido; II - aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e que venham a
tramitar no territorio de competéncia do tribunal, salvo revisao na forma do art. 986. (...) Art. 1.039. Decididos
os recursos afetados, os drgdos colegiados declarardo prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica
controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese firmada. Pardgrafo tinico. Negada a existéncia de repercussdo geral
no recurso extraordinario afetado, serdo considerados automaticamente inadmitidos os recursos extraordinarios
cujo processamento tenha sido sobrestado. Art. 1.040. Publicado o acérddo paradigma: I - o presidente ou o
vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados
na origem, se 0 acordao recorrido coincidir com a orientag@o do tribunal superior; II - o 6rgdo que proferiu o
acordao recorrido, na origem, reexaminara o processo de competéncia originaria, a remessa necessaria ou o
recurso anteriormente julgado, se o acordao recorrido contrariar a orientagdo do tribunal superior; III - os
processos suspensos em primeiro ¢ segundo graus de jurisdi¢do retomarao o curso para julgamento e aplicacao
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prever os efeitos dos julgamentos dentro do mesmo Tribunal e para 6rgaos judiciais inferiores,
seriam responsaveis por lhes conferir eficacia vinculante, ndo o artigo 927 do CPC/15.

Greco (2019) também defende que a observancia ndo significaria obediéncia, mas
imporia sim um dever de considerar aqueles provimentos judiciais ja mencionados no momento
da fundamentacdo da decisdo e qualquer entendimento no sentido contrario violaria a
independéncia dos juizes e tribunais. Havendo desvio injustificado de precedentes,
jurisprudéncia dominante, decisdes tomadas em processos repetitivos, o jurisdicionado disporia
de meios para sua impugnacao que seriam os recursos € a reclamacgao, quando cabiveis e antes
do transito em julgado da decisdo e a acgdo rescisoria depois que o provimento se torna
definitivo. Tais mecanismos, porém, nao foram relacionados por Greco (2019) com eventual
atribuicao de forca vinculante.

Interessante pensar que enquanto nos preocupamos tanto em afirmar o valor vinculante
dos pronunciamentos elencados no artigo 927, hd quem defenda na doutrina norte-americana
que ¢ obsoleto falar em “binding model” ou modelo vinculativo, sendo oportuno pensar em uma
evolucdo para o que seria um modelo permissivo ou “permissive model”. Antes mesmo da tao
aclamada decisdo sobre o aborto nos Estados Unidos, mas ja pensando em sua superveniéncia,
Re (2021) defendeu que o giro conceitual seria necessario para entender que o precedente seria
uma possibilidade, que conviveria ao lado de tantas outras no sistema juridico. Haveria, sim,
uma forga atrativa no precedente, ja que ele poderia ser usado pelo 6rgdo julgador como um
atalho, que permitiria uma carga argumentativa menor e¢/ou como um escudo contra o escrutinio
publico.

Embora possa parecer que o autor estivesse se manifestando contrariamente ao stare
decisis, sua pretensdo, em verdade, ¢ de tentar fortalecé-lo. Isso porque, conforme afirma (Re,
2021), se o precedente funciona ndo por constrangimento, mas por facilitagdo, as prioridades
dos reformadores do sistema juridico teriam de mudar. Ao invés de aspirarem a criacdo de teste
objetivos e neutros para realizagdo do overruling, garantindo a evolugdo do sistema sem que
subjetivismos atuem no momento da modificagdo de entendimentos, os reformadores devem
procurar formas de reforgar o aspeto permissivo do precedente. A mudanga de perspectiva de
Re (2021) ¢ capaz de mostrar que, ao flexibilizar o valor vinculante do precedente, ¢ possivel,

em verdade, fortalecer o stare decisis.

da tese firmada pelo tribunal superior; IV - se os recursos versarem sobre questio relativa a prestacdo de servigo
publico objeto de concessdo, permissdo ou autorizagao, o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgédo, ao
ente ou a agéncia reguladora competente para fiscalizagdo da efetiva aplicagao, por parte dos entes sujeitos a
regulacdo, da tese adotada.
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Entender que o precedente é apenas uma permissao e que o magistrado pode se afastar
dele na decisdo do caso concreto, modifica o discurso para as razdes que justificariam tal
afastamento. Em 2022, ao revogar um precedente consolidado e redefinir os rumos da
compreensdo do aborto nos Estados Unidos, segundo Richard Re (2023), a Suprema Corte nao
teria fortalecido o stare decisis a partir de um fortalecimento do modelo permissivo. Para o
autor, a maioria vencedora teria, baseada em preferéncias pessoais, afirmado veementemente
que a Décima Quarta Emenda, que garante o devido processo, nunca teria permitido a
compreensdo da existéncia de um direito ao aborto, o que faria com que o precedente originario,
Roe v. Wade, padecesse de erro em sua formagdo. A dissidéncia, por sua vez, apegou-se a
afirmar que o stare decisis ndo permitiria a revogacao de um super-precedente como aquele
(Varsava, 2020), ao invés de defender a sua compreensao sobre o que seria o processo devido
naquele caso (RE, 2023).

O que se extrai dos estudos de Re (2021, 2023) e que pode servir de ensinamento para
a realidade juridica brasileira, que comeca aos poucos a se aculturar com o precedente judicial,
¢ que a discussdo sobre se ha vinculagdo ou nao ha vinculagdo pode terminar por empobrecer o
discurso. Nesse ponto, parece ter razao Greco (2019), quando diz que o termo “observarao”,
previsto no artigo 927, do CPC/15, determina que o magistrado considere o precedente como
uma das possibilidades existentes; ndo o ignore. Nao parece, a nosso haver, haver beneficio
pratico na discussdo interminédvel sobre se o rol seria ou ndo obrigatdrio, uma vez que, ao
considerar o precedente e fundamentar sua decisdo no sentido de aplica-lo ou ndo, o magistrado

ndo estaria a prestar nenhum desservigo ao sistema juridico.

4.2 Principais objetivos do sistema de precedentes

A partir do momento em que os paises integrantes das familias de civil law sdo
emancipados da mistica de que o juiz poderia simplesmente aplicar a lei, sendo a seguranca e
isonomia garantidas apenas pelo legislador, torna-se necessario dar conta de processos
interpretativos complexos e dindmicos e a consequente aproximacao das tradi¢des juridicas
(Mitidiero, 2023). Todo processo de evolugdo da concepg¢do de decisdo judicial no Brasil, como
em outros paises de civil law se deu no sentido de promover uma ordem juridica capaz de
garanti igualdade, liberdade e seguranca, diante do reconhecimento de um verdadeiro papel de
reconstrugdo do sentido normativo a partir da atuagio do Judiciario (Avila, 2014).

Quando o CPC/15 foi promulgado, vozes se levantaram para dizer que a empreitada

legislativa era a maior contribui¢do do Direito Positivo brasileiro aos anseios de um sistema
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juridico mais racional (Zaneti Jr.; Pereira, 2016). O argumento gira em torno do reconhecimento
de que a Constitui¢do e todo ato normativo precisa ser interpretado e o precedente judicial passa
a ser assim um meio indispensavel a promogao da igualdade e da liberdade (Mitidiero, 2021).
Além do valor igualdade, também a seguranca juridica em seus trés componentes seria
favorecida pela aplicagdo uniforme da lei: cognoscibilidade, que exige que as leis sejam
transparentes e acessiveis para que seus destinatarios possam compreendé-las; calculabilidade,
relacionada a capacidade de prever as consequéncias futuras das leis; confiabilidade, que diz a
estabilidade das relagdes legais no passado, evitando mudangas stbitas e buscando a
manutengo das situagdes existentes (Avila, 2012).

Assim, para garantir seguranga, a liberdade e a igualdade ¢ um sistema naturalmente
marcado pela indeterminabilidade ¢ que o precedente judicial e o stare decisis surgiriam como
instrumentos indispensaveis (Mitidiero, 2021). H4 quem diga, porém, que a aclamacdo do
precedente para a solucdo do problema da equivocidade do direito parte de um pressuposto
equivocado, ja que o precedente também ¢ texto e estaria predisposto a mesma equivocidade
(Pinto; Raatz; Dietrich, 2019). A critica tem razao de ser, mas parece ignorar o fato de que se o
precedente ndo soluciona a questdo da indeterminabilidade, permite, se manejado de maneira
criteriosa, a reducdo do problema. Por meio do precedente que atenda as normas de
fundamentagdo exigidas pelo sistema, o Poder Judiciario passa a alimentar, por intermédio de
seus pronunciamentos jurisdicionais altamente qualificados, as fontes do Direito, enriquecendo
o ordenamento juridico (Franco; Freitas, 2020).

Para além da inseguranga na interpretacao da lei, o sistema de precedentes surgiu para
lidar com um problema atual que desafiava o Judicidrio brasileiro: a existéncia de direitos
massificados que geram intimeras demandas individuais empilhando os gabinetes dos juizos e
Tribunais (Franco; Freitas, 2020). Ao lidar com questdes legais idénticas, o fornecimento de
solugdes judiciais de forma individualista muitas vezes se torna ineficaz. O sistema judicidrio
acaba revisitando e debatendo repetidamente a mesma questdo que ja havia sido tratada e
resolvida anteriormente, o que compromete o principio da duragdo razoavel do processo legal.

Mendes (2019) argumenta que, juntamente com o desenvolvimento dos precedentes
judiciais, surgiu a necessidade de um sistema de gestdo de demandas, especialmente para lidar
com as chamadas demandas repetitivas. Ele observa que, embora os professores costumem
mencionar os casos de Caio e Ticio ao lecionar sobre o Direito Romano, as relagdes juridicas
modernas ndo se limitam mais a individuos, mas abrangem instituigdes como bancos, empresas
que operam em grande escala, servidores publicos e questdes tributérias, todas caracterizadas

por uma alta quantidade de litigios semelhantes que chegam ao Judiciério.
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Nesse contexto, um sistema de gestao foi desenvolvido, baseado principalmente em dois
instrumentos: recursos repetitivos e o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (IRDR),
ambos cujo julgamento ¢ capaz de gerar precedentes vinculantes. Essa abordagem busca
harmonizar melhor a Justi¢a, evitando que milhares de juizes em todo o Brasil se ocupem
repetidamente com as mesmas questdes (Mendes, 2019). Em vez disso, delega-se a alguns
tribunais a autoridade para tomar decisdes e uniformizar as questdes, resultando em maior
racionalidade e eficiéncia no Poder Judiciario. Essa técnica representa uma nova maneira de
lidar com os desafios da era moderna, onde a celeridade ¢ crucial, considerando que o Poder
Judiciario ndo pode mais se dar ao luxo de julgar casos em décadas, dadas as demandas da
sociedade contemporanea e as tecnologias disponiveis, uma tendéncia de tratamento que,
segundo Perlingeiro (2017), ¢ identificada em grande parte dos paises da América Latina.

A tese juridica estabelecida pelos tribunais tem o potencial de unificar o resultado das
decisdes judiciais, evitando tratamentos desiguais e reduzindo a repeticdo desnecessaria de
processos, especialmente quando se trata de questdes legais repetitivas (Franco; Freitas, 2020).
De acordo com as disposi¢des do Cdodigo, uma vez decidido o incidente ou recurso repetitivo,
a tese juridica estabelecida sera vinculativa para todos os processos individuais ou coletivos
que estejam em andamento ou tenham sido suspensos por ordem judicial, bem como sera
aplicada aos casos futuros que tenham relacdo com a prestagdo de servicos concedidos,
permitidos ou autorizados pelo Poder Publico (Zaneti Jr., 2018).

Assim, além dos objetivos de igualdade, liberdade e seguranga acima mencionados, o
sistema de precedentes, ao contemplar especialmente a litigancia repetitiva, atende também ao
principio da eficiéncia, consagrado constitucionalmente (Catdo; Vale, 2021). Essa eficiéncia
pode ser vista também do ponto de vista do jurisdicionado, ja que, ao possibilitar um sistema
juridico mais transparente e previsivel, o sistema de precedentes permite que os cidadaos
adotem estratégias informadas, pois eles passam a ter uma compreensdo clara de como seus
conflitos serdo tratados pelo sistema de justi¢ca quando ingressarem com eles (Wolkart; Becker,
2019).

O julgamento a partir da aplicacdo de padrdes decisorios, ao garantir a efetivacao dos
direitos mencionados, seria assim mais coerente com a visao contemporanea de devido processo
legal (Ommati; Pedron; Santos, 2023). O processo que se quer justo precisa concretizar as
garantias constitucionais e possibilitar uma tutela efetiva (Greco, 2008), o que ndo ¢ possivel
quando, por insisténcia na efetivacdo de precedentes pessoais (Re, 2022), juizes e Tribunais
expdem os jurisdicionados a interminaveis recursos para fazer valer as posi¢cdes dos 6rgdos

formadores de precedentes.
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Sobre os valores acima expostos que fundamentaram a adog¢do de um sistema de
precedentes pelo CPC/15, focaremos a partir de agora em um, proclamado pelo proprio
legislador como dever para os juizes e Tribunais: a estabilidade. Qualquer alteracdo de rumos
da jurisprudéncia relevante, diz Alvim (2021), abala a seguranga juridica, trai a confiabilidade
do jurisdicionado e ofende a necessidade de igualdade. Se ¢ assim e se a estabilidade ¢ um
dever, como proceder a mudanc¢a? Quando e em que medida essa mudanca ¢ capaz de construir

pontes ao invés de gerar uma ruptura abrupta no sistema juridico?

4.3 O artigo 926 do CPC/15 e a preocupacio com a estabilidade no Direito brasileiro

A seguranca juridica, diretamente ligada a estabilidade, ¢ um principio fundamental do
Estado Constitucional brasileiro. Segundo o preambulo da Constituigdo Federal de 1988, o
Brasil se estabelece como um Estado Democratico de Direito com o objetivo de garantir
seguran¢a, bem-estar, igualdade e justica, considerados valores supremos da sociedade
brasileira. A seguranca e a igualdade também sdo ressaltadas como direitos fundamentais dos
cidaddos no inicio do Artigo 5° da Constitui¢do de 1988. Da mesma forma, a clausula XXXVI
do Artigo 5° estipula que a lei ndo prejudicard direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos e
coisas julgadas. O principio da segurancga juridica, inferido de nossa Constitui¢do, visa limitar
a acdo do Estado, que tem seus limites definidos na propria Constituicdo e na legislagao
infraconstitucional, com o objetivo de garantir a estabilidade e a paz social.

Por todas as razdes acima expostas, o legislador foi claro ao criar um dever para a
magistratura: gerar estabilidade (Alvim, 2021). Para criar um ambiente de serenidade, que
resulta da estabilidade e previsibilidade, ¢ fundamental compreender as regras em vigor e
garantir que elas permanecam constantes durante a execu¢do do processo (Alvim, 2020). Os
cidaddos devem ser capazes de planejar suas a¢des de acordo com essas regras ja estabelecidas,
que ndo devem sofrer alteracdes frequentes e, se houver mudangas, estas ndo devem afetar
situacdes passadas.

O Conselho Nacional de Justica, por meio da Recomendagdo 134, de 9 de setembro de
2022, dedicada apenas a dispor sobre o tratamento dos precedentes no Direito Brasileiro, foi
ainda mais expresso ao considerar o sistema de precedentes como uma nova concepcao de
jurisdi¢do, por meio da qual o Poder Judiciario demonstraria preocupacdo nao apenas com a
resolucdo dos conflitos ja instaurados, mas com a elaboragio, de modo mais estruturado e geral,
de respostas as controvérsias atuais, latentes e potenciais, de modo a propiciar a efetiva

seguranca juridica. Consolidando os valores acima ja mencionados que fomentaram a
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promulgacdo do CPC/15, a Recomendagdo deixa claro, em seu artigo 8°, que os precedentes
devem ser respeitados, a fim de concretizar o principio da isonomia e da seguranca juridica,
bem como de proporcionar a racionaliza¢do do exercicio da magistratura (CNJ, 2022).

Deve ser uma preocupacao constante de todos os 6rgaos do Poder Judiciario ndo apenas
julgar casos individuais, mas também garantir que suas decisdes estejam em conformidade com
a tradi¢do e a evolugdo historica do Direito (Nunes; Pedron; Horta, 2017). Por mais que o
legislador tenha mencionado no corpo do artigo 926 apenas a jurisprudéncia, € certo que o dever
de estabilidade se liga ao exercicio da fung¢ao jurisdicional como um todo. Se ndo ¢ licito a um
Tribunal dar uma guinada em sua linha jurisprudencial consolidada, assim também ndo ¢
possivel que, tendo firmado um precedente vinculante, fruto de debate e fundamentagao, possa
ignora-lo e decidir de maneira totalmente diversa.

Embora a seguranca juridica completa seja inatingivel, o objetivo ¢ minimizar a
inseguranca juridica a niveis aceitaveis. A estabilidade ¢ comprometida quando os Tribunais
Superiores, que deveriam os maiores garantidores de seguranga, tenham conduta que seja fonte
de inseguranga para os demais Tribunais e, portanto, para o jurisdicionado (Alvim, 2021). E
comprometida, ainda, quando as decisdes dos tribunais inferiores divergem das dos tribunais
superiores, quando diferentes turmas do mesmo tribunal tomam decisdes conflitantes ou ainda
quando um Tribunal Superior ignora suas proprias praticas e precedentes estabelecidos
(Barboza, 2014). Distinguir ou revogar um precedente fazem parte integral da busca pela
integridade na decisdo, pois estdo vinculados a ideia de que o que foi decidido anteriormente ¢
relevante para o que deve ser decidido no presente (Duxbury, 2008). Ignorar um precedente,
nem sequer menciona-lo, porém, nao ¢ tarefa legitima e viola claramente a estabilidade que se
espera da funcao jurisdicional.

A estabilidade, sob essa otica, ¢ primordial para este estudo. Ela ndo implica na defesa
da imutabilidade ou rigidez da jurisprudéncia, mas na garantia de que os juizes e Tribunais se
orientardo pelo precedente ao resolver um caso, ao invés de simplesmente desconsidera-lo,
conforme apontado por Hershovitz (2008). Esse processo de se referir aos precedentes contribui
para a consisténcia na aplicacdo do Direito, formando um padrao de decisdes que, por sua vez,
auxilia na previsibilidade da lei. Além disso, tal abordagem fortalece a legitimidade das
decisdes do tribunal, pois indica que as decisdes estdo baseadas em principios e normas
estabelecidas anteriormente, e ndo em arbitrariedades ou preferéncias pessoais dos juizes. Essa
perspectiva, por conseguinte, realga a importancia do precedente como um instrumento de
seguranga juridica e de consolida¢cdo do Estado Democratico de Direito, como um instrumento

de construcdo de uma historia constitucional (Chueiri; Sampaio, 2009).
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Pensando em garantir a adaptacdo do sistema ou a corre¢do de equivocos historicos, o
legislador definiu hipdteses de superagdo do precedente judicial, deixando claro que ndo se
aceita que o precedente seja meramente ignorado, embora seja possivel, pela via da
fundamentagdo, superd-lo. A superagdo do precedente pode ser total (overruling), quando ha
desgaste frente a realidade sistémica ou equivoco na sua constru¢do; pode ser também parcial
(overturning), com a transformacdo do precedente ou a limitacdo de seu escopo (Mitidiero,
2023). Mais importante, porém, ¢ compreender que a superacdo ¢ um evento traumatico e
precisa ser o ultimo recurso, apenas quando o equivoco ou descompasso forem suficientes para
vencer a seguranca, a liberdade e a igualdade (Mitidiero, 2023).

Além disso, se a ideia ¢ uniformizar e garantir a estabilidade da jurisprudéncia, ndo ¢
possivel que o juiz altere o entendimento que até entdo vinha sendo exposto sem que, a0 menos,
exponha todos os fundamentos pelos quais entende que o precedente ndo merece mais subsistir
(Medina; Da Fonseca, 2020). E exatamente por isso que o artigo 489 do CPC/15 diz que nio se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acordao,
que deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento. Uma decisdo judicial que ndo segue um enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente citado pelas partes, sem apresentar uma explicagdo adequada que mostre uma
diferenga relevante no caso ou a revisdo do entendimento anterior, comete um erro na
justificagdo (Cambi; Munaro, 2019). Novamente lembrando Re (2022), os precedentes
precisam ser um retrato institucional e ndo a proliferacdo de entendimentos pessoais, que vao
de encontro ao dever de estabilidade.

No mesmo sentido, o artigo 927, em seu § 4°, exige que a modificagdo de enunciado de
sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observe a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecdo da confianga e da isonomia. Camara (2022) lembra que o que
se exige aqui vai além da simples fundamenta¢do da decis@o do caso concreto, exige-se algo
mais. “Ao afastar-se da jurisprudéncia constante do tribunal, impde a lei processual uma
fundamentagdo especifica e adequada acerca das razdes que levam o 6rgdo jurisdicional a se
afastar da jurisprudéncia firme, modificando-a (ou a abandonando por completo)” (Camara,
2022, p. 444). Em busca da densificagio do conteido da norma, ficamos aqui com o
entendimento de Macédo (2014), segundo o qual haveria necessidade de: a) demonstracao da
mudanga contextual ou do equivoco existente no precedente anterior; b) demonstracdo de que

as razdes para a mudanca sdo mais fortes que as razdes que pressionam para a manutencao; c)
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diante da existéncia de confianga legitima sobre o precedente superado, esta deve ser tutela
devidamente pelo tribunal, por meio das técnicas disponiveis para tanto (Macédo, 2014).

Ao expor os requisitos para que a fundamentagdo seja considerada adequada, tocamos
em um ponto que ¢ considerado uma das grandes inovagdes do CPC/15: a ampliagcdo da
extensdo da modulacdo dos efeitos da decisdo. Determina o artigo 927, em seu §3°, que na
hipotese de alterac@o de jurisprudéncia dominante do STF e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacao dos efeitos da alteragdao no
interesse social e no da seguranca juridica. Ao ampliar um instituto até entdo previsto apenas
para a alteragdo de entendimentos no controle concentrado de constitucionalidade, o legislador
demonstrou uma a intensa preocupagdo com os efeitos deletérios da oscilagdo jurisprudencial
(Alvim, 2020). Mitidiero (2021), lembrando Guimaraes Rosa, aponta que a palavra principal
na alteracdo da jurisprudéncia ¢ “travessia” e a modulagdo teria sido um avango no sentido de
garantir que a mudanca seja a mais suave a sem percalgos possivel, garantindo uma segura
contengao do estado de coisas inconstitucional.

Como o legislador ndo deixou claro quando o julgador deveria se valer da modulagao,
concordamos aqui com os trés critérios estabelecidos por Alvim (2020) que podem facilitar a
atuagdo do juiz: a necessidade de protecdo da confianca do jurisdicionado na pauta de conduta
criada pelo Judiciario; e existéncia de um ramo rigido do direito, como o caso dos direitos reais,
que reclamam maior estabilidade para a orientagdo da vida social; e a existéncia de prejuizo
para o particular em decorréncia da alteracdo de entendimento. Um exemplo pode facilitar a
compreensdo: se a jurisprudéncia de um tribunal superior mudar e tornar mais rigorosa a
interpretacdo de um requisito para a admissibilidade de um recurso, essa nova interpretacao nao
deve ser aplicada retroativamente a recursos previamente apresentados que atendiam aos
critérios considerados adequados na €poca da sua apresentagdo (Camara, 2022). Esté presente,
nesse caso, o triplo critério: ha confianga a ser protegida em relagdo a um ramo rigido do direito
e haveria um claro prejuizo em caso de aplicagdo retroativa do entendimento

A protecao da confianga ¢ fundamental para a decisdo sobre a modulacao dos efeitos da
superacao de um precedente. Trata-se do componente mais subjetivo da seguranca juridica que
busca proteger aqueles que confiaram nos atos do poder publico e ndo podem ser submetidos a
uma surpresa injusta (Marinoni, 2021a). A confianca que justifica a surpresa s6 ocorre quando
hé evidéncias solidas de que o precedente tinha congruéncia a época dos eventos. Quando o
precedente perde sua relevancia social, ndo se alinha mais com a visdo geral da lei ou ¢
considerado errdneo e isso gera criticas da doutrina e decisdes divergentes da propria Corte, a

sua substitui¢do ndo deve ser vista como surpreendente injustamente (Marinoni, 2022). Em
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outras palavras, as condi¢des para a substituicdo devem ser tdo evidentes que a comunidade
juridica ja tenha reconhecido e apoiado a mudanga, e os tribunais também tenham enfrentado
dificuldades em aplicar o entendimento anterior, levando a distin¢des inconsistentes.

Ha, ainda, muito que evoluir sobre a disciplina da superacdao de precedentes. Um dos
principais problemas identificados sobre o tema ¢ a dificuldade de chegar aos Tribunais que
proferiram a decisdo que se pretende modificar, o que Nunes e Freitas (2017) chamaram de
novo e odioso capitulo de jurisprudéncia defensiva. Os autores estavam a se referir a decisao
do STJ proferida no bojo do AREsp 1.170.332/SP, que adotou o entendimento de que, quando
uma decisdo de inadmissibilidade de um recurso especial ou extraordinario apresenta uma tese
contraria a um precedente estabelecido por um tribunal superior, s6 ¢ possivel apresentar um
agravo interno no proprio tribunal de origem e, se esse recurso for indeferido, ndo ¢ permitido
recorrer diretamente ao STJ contra a decis@o final do tribunal de origem. A decis@o consolidou
a irrecorribilidade de decisdo do tribunal local que coincida com precedente do tribunal
superior, tornando imutavel tal precedente (Nunes; Freitas, 2017).

Diante de situagdes como a descrita, por auséncia de procedimento mais idoneo, a
reclamag¢do vem sendo usada como meio de acesso aos Tribunais Superiores quando os recursos
excepcionais sdo inadmitidos, permitindo que as Cortes revejam ou diferenciem o caso em
andlise dos precedentes aplicados pelos juizos inferiores (Nunes; Freitas, 2019). Mitidiero
(2022) afirma que a reclamacao em tais casos tém sido usada como “valvula de escape”, o que
ndo pode ser feito sempre e de qualquer modo, apenas de maneira excepcional, quando a
relevancia e a urgéncia sejam capazes de minar as trincheiras das regras que disciplinam o
cabimento da reclamagao.

Os apontamentos deixam claro que houve uma preocupacao evidente do legislador com
a estabilidade, conduzida a condicdo de dever aos juizes e Tribunais e houve também um
comprometimento em deixar claro que ndo se deseja que haja imutabilidade, ja que os 6rgdos
julgadores poderdao, por meio de fundamentacdo adequada e especifica, modificar o
entendimento previamente fixado em um precedente ou defendido pela jurisprudéncia
consolidada. A legislacdo demonstra, ainda, que ndo se desejam rupturas abruptas, podendo o
magistrado se valer do instrumento da modulacdo para a modificagdo de entendimentos sem
percalcos. Ha, porém, muito que se pensar ainda sobre a superagdo e apenas um exemplo das
lacunas existentes ¢ a forma de combater uma eventual jurisprudéncia defensiva que impegam
de chegar as Cortes Superiores os recursos destinados a oxigenar o sistema e clamar pela

modificacdo de entendimento.
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4.4 O estado de coisas do precedente no Supremo Tribunal Federal: a descoberta da

ratio decidendi e o sistema de fixacio de teses

Conforme ja se teve a oportunidade de explicar em momento anterior, a defini¢do da
parte vinculante do precedente, a ratio decidendi, ¢ tarefa das mais complexas e a argumentagdo
apresentada pelo magistrado na fundamentagdo da decisdo ¢ o recurso mais importante para o
intérprete que busca entender o coracao do julgamento (Macédo, 2014). As decisdes judiciais
geralmente ndo comunicam regras legais de forma tdo clara e direta como as leis, e
frequentemente sdo elaboradas, extensas e monotonas, o que dificulta a identificacdo da parte
que tem efetiva forca vinculante (Shecaira; Struchiner; 2016). A essa dificuldade natural, soma-
se um problema comum no Brasil: com frequéncia, as decisdes colegiadas ndo representam um
verdadeiro consenso construido pelo grupo de julgadores, mas sim uma coletanea de diversas
decisdes elaboradas previamente nos escritorios dos ministros (Roesler, 2015). Essa agregacao
de votos pré-preparados torna ainda mais desafiador compreender as justificativas subjacentes
a decisdo, pois cada juiz fundamenta seu voto com base em sua visdo prévia, estabelecida
anteriormente durante a anélise do caso em seus escritorios.

Neste contexto, com base nos estudos de Toulmin (2001), parece viavel afirmar que os
Tribunais Superiores adotam, em casos simples, uma abordagem dedutiva simplificada, mas
em outras situagdes, em vez disso, produzem decisdes que se apoiam em uma mescla de
argumentos provenientes de diversos votos pré-elaborados, tornando dificil a identifica¢do da
verdadeira base para a decisdo, o que debilita consideravelmente o valor do julgamento.
Toulmin (2001) desenvolveu um modelo de andlise argumentativa que consiste em varios
elementos essenciais: dados, alegacdo, garantia, apoio, qualificadores modais e condi¢des de
refutagao.

Estes componentes sdo usados para avaliar a aceitabilidade dos discursos com base na
validade dos argumentos (Carvalho, 2018). A alega¢do, que coincide com o conceito de ratio
decidendi, representa o objetivo final de todo o raciocinio interpretativo, sendo o ponto central
do argumento. Os dados correspondem aos fatos utilizados pelo julgador para justificar a
alegagdo, de forma semelhante as "questdes de fato". As garantias sdo afirmagdes gerais que
asseguram a solidez do argumento, aproximando-se das "questdes de direito". O apoio € o
respaldo fornecido para reforcar a autoridade da garantia. Os qualificadores modais impdem
limitacdes as alegacdes, enquanto as condigdes de refutacdo representam circunstincias

excepcionais que podem enfraquecer a for¢a do argumento.
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Em oportunidade anterior (Cruz, 2021), propusemos a aplicagdo do modelo de Toulmin
ao julgamento do Recurso Extraordinario 1.116.949/PR, decidido em sessdo virtual ocorrida no
dia 18 de agosto de 2020, ap6s o reconhecimento de sua Repercussdo Geral, que concluiu ser
entendimento segundo o qual ¢ inadmissivel usar em processo penal prova obtida por meio da
abertura de correspondéncia postada nos Correios sem autorizagdo judicial. O resultado foi a
identificagdo de dados, garantias, apoios totalmente distintos para a conclusdo do caso. A tese
que foi considerada vencedora ndo foi amplamente discutida entre os julgadores, havendo
diferencas fundamentais entre aqueles que concordaram com o resultado de conceder o recurso.

O problema dos votos construidos em gabinete lidos em sessdo plenéria do STF cria
uma decisdo colegiada que “ndo ¢ sempre e exatamente o produto de um debate realizado no
colegiado, mas uma superposi¢ao de posi¢des, que redundam em uma decisdo, eventualmente
com a concordancia sobre os fundamentos, mas nio necessariamente” (Roesler, 2015, p. 84).
Como consequéncia desse processo, embora se saiba qual foi a decisdo adotada, nem sempre
fica claro por quais razoes ela foi tomada e qual € o seu verdadeiro alcance. Esse cenario cria
uma incerteza em relacdo a fundamentacdo e ao escopo das decisdes do tribunal, o que pode
afetar a compreensao da jurisprudéncia como um meio de controlar a racionalidade das decisdes
judiciais. Como bem lembra Marinoni (2023), quem traz o voto escrito a sessdo nio convida a
deliberacdo, mas a adesdo; um voto escrito lido por seu prolator, ndo demonstra a postura de
quem esta aberto ao didlogo.

Como lembra Didier Jr. (2018), existe uma distingdo entre o julgamento e o acérdao,
sendo que o julgamento precede o acorddo. Apds a coleta dos votos dos membros do 6rgao
julgador, que sdo lidos por eles durante a sessdo Plenéaria, ocorre o julgamento, que mais tarde
¢ documentado por escrito, passando a ser chamado de acérdao. O STF comunica suas decisdes
por meio do método seriatim (em série), segundo o qual os acordaos sdo formados pelos votos
individuais por escrito de cada ministro, suas intervengdes orais e pela transcricdo dos debates
que ocorrem entre eles, podendo somar dezenas ou até centenas de paginas (Mello, 2019a).
Segundo Marinoni (2023), a escrita do voto s6 deveria ocorrer depois da deliberacdo, como
produto do consenso a que chegou a Corte. A apresentagdo de cada voto por escrito antes do
julgamento e sua posterior compilacdo no acérdio seria incompativel com a fung¢do de uma
Corte de Precedentes e dificultaria e muito a identificagdo do fundamento determinante da
decisdo (Marinoni, 2023).

Segundo o art. 941, §3° do CPC, também o voto vencido deve compor o acorddo para
todos os fins. A importancia de um voto vencido que dialoga com a ratio decidendi e identifica

as razoes do dissidente ¢ adicionar adiciona os argumentos e as teses que se opdem a decisdao
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vencedora, contribuindo para o desenvolvimento do Direito por meio da criacdo de um
referencial a partir do qual ¢ possivel determinar, no futuro, a possibilidade de revisdo do
precedente (Didier Jr., 2018). Além disso, o voto vencido pode ter papel fundamental na
identificacdo da base de confianca que sustenta o precedente, sendo relevante para decisdes
sobre modulagdo, por exemplo (Marinoni, 2021b).

Mais um ponto em relag¢do ao julgamento no STF e a identificagdo da ratio € o sistema
de julgamento de tese, que ja vinha sendo defendido ha alguns anos (Barroso; Mello, 2010) e,
em 2014, foi incorporado e ao final do julgamento a Corte passou a julgar, em conjunto, uma
sintese do entendimento que serviu de base a decisdo. Mello (2019b, p. 456), afirma com
entusiasmo que “deixou de ser necessario examinar em detalhe acoérdaos de centenas de paginas
proferidos pela Corte para buscar os argumentos comuns invocados na fundamentagido dos
votos de cada integrante da maioria, de modo a inferir o entendimento do STF”.

A simplificacdo gerada pelo sistema de votacdo de teses ndo pode nos fazer esquecer,
porém, que a tese, em si, nada tem de vinculante. O que vincula ¢ o precedente subjacente. A
tese ¢ a simplificacdo dada pela Corte ao precedente e ndo dispensa a avaliacdo da congruéncia
com os fatos e as razoes que procura retratar (Mitidiero, 2023). Além de ter o potencial de
afastar o intérprete das nuances do caso concreto, hé, ainda, um problema metodologico
envolvendo a logica da criagdo de tese. Nao cabe ao 6rgdo que construiu o precedente extrair
dele sua ratio, isso ¢ tarefa para o 6rgdo subsequente, que aplicard o precedente. A técnica de
simplificagdo cria enunciados normativos de que, muitas vezes, ndo consta a esséncia do
precedente (Alvim, 2021).

A questdo do voto vencido e a sistematica de decisdo e comunicagdo de votos no STF
toca inevitavelmente no ponto das decisdes plurais, j4 mencionado nesta Tese. Pode ser que
haja maioria quanto ao resultado do julgamento, mas ndo haja maioria em relacdo aos
fundamentos da decisdo (Marinoni, 2023) e, por isso, ndo seja possivel identificar uma ratio
decidendi capaz de vincular os casos futuros. Por essa razdo, Didier Jr. (2018), propde que a
colheita de votos se dé ndo apenas em relagdo ao resultado do julgamento, mas também em
relagdo ao fundamento determinante da decisdo. Veja-se que isso ¢ diferente da atual
sistematica de votagdo de teses em que, mesmo sem que seja possivel identificar maioria em
relacdo aos fundamentos da decisdo, ainda assim o Tribunal vota uma tese que sera considerada
vinculante para os casos futuros.

Novamente o Recurso Extraordinario 1.116.949/PR pode servir como um bom exemplo,

mas agora sera preciso analisar mais detalhadamente seu conteudo. O caso julgado em 2020
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estd pendente de julgamento de embargos de declaragdo no Tribunal**

. Um policial militar,
durante o horério de trabalho, dirigiu-se ao setor de Protocolo Geral da unidade policial do
estado do Parana, deixando uma caixa para ser enviada pelo servigo de correspondéncia da
Administragdo Publica. Os servidores publicos responsaveis pela triagem, considerando o peso
e o suposto conteudo da embalagem, abriram-na, e constataram a existéncia de 36 frascos com
liquido transparente. Apds o material ser submetido a exame pericial, foi encontrado 4cido
gama-hidroxibutirico e cetamina, substancias de uso controlado. O Tribunal de Justica do
Estado do Parand, julgando uma apelacao, reconheceu a legalidade da prova considerando que
a garantia constitucional ndo ampara o cometimento de crimes, além disso, a coisa enviada ndo
era correspondéncia, mas sim encomenda, o que poderia exclui-la da protecdo do direito
constitucional.

Em julgamento do recurso ao STF, O Ministro Marco Aurélio, relator, entendeu que a
garantia da inviolabilidade da correspondéncia ndo d4 margem a relativizagdo, resguardando,
de qualquer forma, o fluxo das comunicagdes, sendo inadequado o manejo de argumentos
metajuridicos (a suspeita quanto ao conteudo da encomenda) para o afastamento da garantia
constitucional. Apresentou um parecer conciso e simplista, levando a crer que a conclusdo a ser
tomada no caso seria Obvia, deixando de lado suas nuances mais complexas. Mencionou,
inclusive, que a discussdo ndo existiria se o Brasil ndo vivesse em tempos tao estranhos.

O voto apresentado pelo Ministro Edson Fachin foi no mesmo sentido, reconhecendo a
ilicitude da prova, mas com fundamentagdo diversa. Apos percorrer a Constituicao Imperial, o
Regulamento de Telegramas de 1901 e a Constituigdo de 1967, o Ministro propds a
interpretacdo da garantia constitucional a luz do Pacto de Sao José da Costa Rica, que determina
que ninguém pode ser objeto de ingeréncia arbitraria ou abusiva em sua vida privada, na de sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou
reputagdo. O Ministro Fachin concluiu que, no caso em analise, ndo foram respeitadas as
cautelas impostas pela Lei 6.538/78, que regulamenta o servigo postal. Embora essa tenha sido
a questdo central de sua argumentacao (demonstrar que as cautelas legais ndo foram seguidas),
o Ministro nao justificou em que medida e por quais motivos a lei foi desrespeitada.

Comparando o voto do Relator e o do Ministro Edson Fachin, ja ¢ possivel identificar
uma clara divergéncia na razdo fundamental da decisdo: para o primeiro, a encomenda postal

estd claramente incluida na garantia constitucional do sigilo de correspondéncia e, portanto, ¢

4 Informa¢do atualizada em 16 de setembro de 2021. RE 1.116.949/PR, natmero unico 0012600-
71.2015.8.16.0013. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5378231.
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inviolavel sem decisdo judicial, para o segundo, tal garantia constitucional pode ser
excepcionada se forem observados os requisitos da legislacdo vigente.

O Ministro Alexandre de Moraes apresentou um voto que mais se assemelhava a um
artigo académico, contendo consideragdes iniciais, fundamentacdo e conclusdo. Dez
doutrinadores nacionais foram citados na fase de fundamentagdo até que o ponto alto daquele
voto foi exposto: a decisdo proferida pelo STF no Habeas Corpus 70.814, em 1994, quando se
admitiu que a inviolabilidade do sigilo epistolar ndo poderia constituir instrumento para
resguardar praticas ilegais, autorizando a administragdo penitenciaria a interceptar
correspondéncias enviadas a condenados. Também foram mencionados outros dois
julgamentos mais recentes — um deles proferido no Inquérito n. 2.424/RJ, em 2010, e outro no
Habeas Corpus 132.115, em 2018 — que reforcaram o precedente de 1994. Da anélise da decisdo
judicial prolatada, percebe-se que, em nenhum momento, o Plendrio se preocupou em
diferenciar o caso submetido a apreciagdo da Corte dos casos anteriormente decididos.

Durante a sessdo virtual do Plenario, o posicionamento do Ministro Marco Aurélio foi
seguido pelo Ministro Lewandowski, enquanto o entendimento do Ministro Fachin foi seguido
pelos Ministros Dias Toffoli, CArmen Lucia, Rosa Weber e Gilmar Mendes. Os Ministros Luiz
Fux e Roberto Barroso acompanharam a divergéncia. Apds intensa discussdo, chegou-se a um
resultado que pode ser ilustrado da seguinte forma: 2 x 5 x 3. A tese fixada e constante da
ementa do acordao foi “sem autorizacao judicial ou fora das hipoteses legais, ¢ ilicita a prova
obtida mediante abertura de carta, telegrama, pacote ou meio andlogo”, tese que teve 5 votos e
ndo foi subscrita pela maioria do Tribunal, nem pela maioria dos votantes, apenas tendo sido a
mais votada e hd quem defenda que, em casos como tais, o precedente formado ndo gozaria de
efeito vinculante (Marinoni, 2023).

Se analisarmos o caso com aten¢do, sera possivel perceber que a tese com maior grau
de aceitagdo pelo Tribunal ¢ a de que a abertura de embalagens depende de decisdo judicial,
uma vez que esta decorre do permissivo constitucional e todos os votantes concordaram com
esta proposicdo. A tese vencedora, que permite a abertura de pacotes sem decisdo judicial, mas
com autoriza¢do judicial presente, ndo foi a que obteve maior grau de consenso.

No caso acima fica clara a critica de Didier Jr., (2018), segundo o qual a tese fixada no
julgamento, nem sempre ¢ coincidente com a ratio decidendi do precedente. Para Marinoni
(2023), enxergar um precedente numa tese € um equivoco que ¢, a0 mesmo tempo:
injustificavel, ja que o conteudo dos precedentes ndo pode ser separado dos fatos da causa;
inutil, ja que nao favorece o desenvolvimento do direito; autoritario, ja que o Tribunal esta a

impor uma solugdo unitaria e estatica a solu¢ao dos conflitos sem que os demais juizos possam
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refletir sobre o precedente, valendo-se dos instrumentos de distingdo. Vamos além e
acrescentamos ainda mais um adjetivo a essa técnica de objetivagdo do precedente: contraria
ao dever de estabilidade. Se a estabilidade, como aqui se entende, ndo significa imutabilidade,
ndo ha beneficio em petrificar um enunciado que deve vincular todos os casos futuros. Para que
seja possivel garantir o controle do compromisso da Corte com a estabilidade ¢ preciso que se
avalie se ha rupturas ou uniformidade dentro dos julgamentos, ja que ¢ muito possivel que o
Tribunal mude completamente as razdes de decidir, sem que altere a tese fixada.

O desafio relacionado a constru¢do de precedentes no STF envolve véarios fatores
interligados. Em primeiro lugar, muitas vezes, as decisdes sdo elaboradas nos gabinetes dos
ministros antes de serem apresentadas como uma decisdo colegiada. Esse processo pode
dificultar a identificacdo das razdes subjacentes a decisdo final, uma vez que os argumentos
podem ndo ser discutidos e elaborados em conjunto durante um debate pleno (Roesler, 2015).
Em segundo lugar, a falta de consenso substancial em relagdo a ratio decidendi e o descompasso
entre essa e a tese declarada pelo tribunal como vinculante cria incerteza (Didier Jr., 2018).
Além disso, a auséncia de deferéncia aos julgamentos anteriores na argumentagdo também
contribui para a instabilidade. Quando as decisdes anteriores ndo sdo devidamente consideradas
e respeitadas, isso pode enfraquecer a consisténcia da jurisprudéncia e prejudicar a
previsibilidade das decisdes judiciais.

Tudo isso impacta diretamente a questdo da estabilidade, ja que, ndo havendo clareza
quanto ao que vincula e em que medida o faz, dificil saber se a jurisprudéncia se mantém
estavel. Feitas essas consideragdes sobre o estado de coisas do precedente do STF, notadamente
em relagdo a identificag¢do da ratio, serdo analisados a partir de agora trés blocos de decisdes
do STF, buscando compreender mais diretamente como anda o compromisso da Corte com o
dever de estabilidade. Tendo sempre em mente o foco primordial desse trabalho, conectar as
ideias de estabilidade e legitimidade politica, os temas foram escolhidos por terem sido matérias

que geraram grande repercussdo social acerca da atuacdo da Corte.

4.5 A atuacao do STF e a garantia do dever de estabilidade

4.5.1 A Presuncao de Inocéncia no Supremo Tribunal Federal Brasileiro

Inicialmente, ¢ importante ressaltar que esta Tese se concentrard apenas em uma questao

relacionada aos precedentes sobre a presun¢do de inocéncia: a instabilidade em torno das
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decisdes do Tribunal sobre o assunto. No entanto, foram escritos artigos inteiros apenas para
avaliar os problemas na formag¢do dos precedentes, que envolvem, por exemplo, a questdo das
decisodes plurais (Jardim, 2021). A falta de uma cultura adequada para lidar com precedentes e
a falta de bases legais adequadas sdo problemas constantes na identificagdo e no cumprimento
das decisdes vinculantes no Brasil.

Trés serdo as decisdes analisadas sobre a garantia constitucional da presungdo de
inocéncia, provenientes das seguintes agdes: Habeas Corpus 84.078-7, decidido em 2009;
Habeas Corpus 126.292, decidido em 2016; e Ac¢des Constitucionais 42 e 43, decididas em
2019. No primeiro caso, ficou estabelecido que a prisdo so6 deveria ocorrer apos a decisdo final
do processo criminal, considerando todos os recursos (Rodrigues; Arantes, 2020). O caso levou
trés anos e quatro meses para ser incluido na pauta do Tribunal. Isso pode ser citado como a
primeira diferenga entre o Habeas Corpus 84.078-7 e o Habeas Corpus 126.292, decidido em
2016. Este ultimo caso levou apenas dois meses para ser incluido na pauta do Tribunal, o que
surpreendeu a Ministra Rosa Weber, que expressou durante o julgamento que nado teve tempo
suficiente para analisar a questdo detalhadamente, considerando que o caso ndo estava
inicialmente programado para aquela sessdo do dia. Essa rapidez foi inesperada.

Em 2009, quando o Habeas Corpus 84.078-7 foi decidido, houve uma mudanca na
jurisprudéncia dominante, segundo a qual a execugdo da pena de prisdo poderia ocorrer apds a
confirmacdo da condenagdo por um Tribunal de Apelagdo. O Tribunal entendeu que o direito
do réu a defesa deveria ser garantido em todas as etapas do processo penal, e a execugdo da
pena de prisdo antes de uma condenagao irreversivel seria flagrantemente incompativel com a
Constitui¢ao Federal.

O caso decidido em 2016 marcou uma nova reversao da posicao do STF, restabelecendo
a possibilidade de prisdo preventiva antes do esgotamento dos recursos. Ele envolveu uma
pessoa acusada condenada a cinco anos e quatro meses de prisao por um delito cometido em 16
de setembro de 2010. Nada justificava um julgamento acelerado para este caso, considerando
outros casos criminais que esperavam ha muito tempo para serem incluidos na pauta. Algumas
vozes argumentaram que o STF havia sido influenciado por fatores externos nao relacionados
ao caso (Rodrigues; Arantes, 2020). Curiosamente, at¢é mesmo o procurador apoiou a
manutencdo do precedente anterior, que salvaguardava de forma mais direta a presuncgao de
inocéncia.

Devemos fazer uma breve digressdo para explicar uma das investigagdes mais
importantes desse periodo, a Operacao Lava Jato. Embora a decis@o em relagdo a presun¢do de

inocéncia ndo tenha sido tomada no ambito de qualquer agdo relacionada a Lava Jato, o contexto
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influenciou diretamente o STF. O nome da investigacao esta relacionado a seu ponto de partida.
No inicio de 2014, a Policia Federal brasileira iniciou uma investigagao de lavagem de dinheiro
que os levou a um posto de gasolina no centro de Brasilia, a capital do pais. O posto de gasolina
também operava um servigo de lava a jato e tinha um pequeno escritdrio conectado a um doleiro
ilegal sob investigacdo (Watts, 2017). Quando os procuradores se juntaram a Policia Federal e
comegaram a rastrear o dinheiro a partir daquele escritdrio, descobriram uma vasta rede de
corrupcao que estava além do que qualquer um poderia ter imaginado.

Uma investigagdo local no sul do Brasil destinada a investigar a lavagem de dinheiro
revelou conluio entre funciondrios da empresa estatal de petroleo, a Petrobras, e empresas de
constru¢do concorrentes em projetos de obras publicas. A investigagdo descobriu que os
funcionarios da Petrobras recebiam propinas, € uma parte dessas propinas ia para os politicos
que os haviam nomeado para seus cargos na empresa. Além disso, os procuradores descobriram
que a Odebrecht, o maior grupo de constru¢do da regido, estava envolvida em praticas corruptas
em 12 paises (Streck, 2016; Watts, 2017).

Claramente, o Habeas Corpus 126.292, decidido pelo STF, em 2016, foi influenciado
por um contexto no qual a sociedade estava intensamente inflamada contra um escandalo de
corrupcao de proporcdes sem precedentes no Brasil. Alguns estudiosos disseram que a Suprema
Corte, pela nova interpretagdo, reescreveu a Constituicao (Streck, 2016). Outros entenderam
que a decisdo era legitima, mas também defenderam que o melhor mecanismo para fazé-lo seria
uma Emenda Constitucional e ndo um precedente judicial (Hartmann et al., 2018; Vieira, 2016).
As consequéncias foram teoricas e praticas; logo apds a decisdo, ainda em 2016, a populacao
carceraria no Brasil aumentou em 0,6% e aproximadamente cinco mil réus foram presos
(Hartmann et al., 2018).

Em relacdo a andlise do raciocinio por trds dos dois precedentes, em 2009, a
preocupacdo do Tribunal parecia estar mais relacionada a estabilidade da jurisprudéncia, uma
vez que outros precedentes discutindo a possibilidade de restricao de direitos além da liberdade
antes da condenagao final foram mencionados. Um exemplo € a acdo constitucional ADPF 144,
na qual o STF decidiu que negar a candidatura de individuos que estdo sendo processados
criminalmente sem condenagdes finais era impossivel. Em 2016, a preocupa¢do do Tribunal
parecia estar relacionada ao uso excessivo de recursos em processos criminais para evitar a
execucdo das sentencas, o que resultaria, nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, em um
estado constrangedor de impunidade (Rodrigues; Arantes, 2020).

O que se destaca na segunda decisdo foi a auséncia de uma explicacdo dedicada pelos

juizes, durante a fundamentacdo da decisdo, para superar o precedente anterior, o que teria um
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efeito devastador sobre os acusados que seriam detidos ap6s a sentenga. A principal mudanga
entre as duas decisdes foi o contexto, pois, em 2016, o Judiciario estava imerso na Operagao
Lava Jato. A influéncia da opinido publica, um componente vital no contexto da proliferacao
de operagdes anticorrup¢ao e transmissdes ao vivo de julgamentos pela TV Justi¢a, pode ser
observada na declaracdo do Ministro Fux, em que afirmou que a interpretagcdo anteriormente
atribuida ao principio da presungdo de inocéncia "efetivamente ndo corresponde as expectativas
da sociedade", que "ndo aceita a presuncao de inocéncia de uma pessoa condenada que continua
recorrendo, resultando em prescrigdao" (Rodrigues; Arantes, 2020, p.).

Um dos mais importantes lideres politicos implicados na investigacdo foi o Presidente
Luiz Inécio Lula da Silva. Gragas ao novo precedente sobre a presuncdo de inocéncia, Lula foi
preso em abril de 2018, e sua prisdo teve um impacto significativo no cenario politico do Brasil.
Lula, Presidente de 2003 a 2010 e figura proeminente no PT, foi preso em conexdo com o
escandalo de corrupcdo da Operacdo Lava Jato e acusado de receber dinheiro do esquema da
Petrobras. Durante seus 580 dias na prisdo, o movimento do Bolsonarismo teve a oportunidade
de ganhar apoio e convencer muitas pessoas sobre a insustentabilidade dos niveis de corrupgao
no Brasil e suas conexdes com o PT (Lloyd; Bello; Rennd, 2020).

De acordo com Renno (2022), o Bolsonarismo ¢ um alinhamento ideoldgico no Brasil
que se inclina para a ala direita do espectro politico. Esse alinhamento ¢ baseado nas crencas
politicas de seu lider, Jair Bolsonaro, e ¢ principalmente apoiado por sua base principal, que
compreende cerca de 20% da populagdo brasileira. A eleicdo de Jair Bolsonaro para a
presidéncia do Brasil, em 2018, foi um evento significativo na politica brasileira e foi
amplamente visto como um ponto de virada para o pais. A vitéria de Bolsonaro surpreendeu
muitos, pois inicialmente era visto como um candidato improvavel, com pouco apoio. O
candidato e agora ex-presidente teve apenas oito segundos de propaganda eleitoral na televisao
e, mesmo assim, recebeu 57.797.847 votos. Sua ascensdo ao poder politico acompanhou um
aumento significativo na popularidade de seu partido, o Partido Social Liberal (PSL).

A cobertura midiatica nas redes sociais do escandalo da Lava Jato, combinada com as
redes de igrejas pentecostais influenciadas por Bolsonaro, exacerbou a polarizagdo do sistema
politico brasileiro (Hunter; Power, 2019). Pesquisas sugerem que a cobertura da imprensa sobre
o escandalo foi tendenciosa, com a midia no Brasil dedicando tempo excessivo para destacar
supostas irregularidades de politicos do PT, enquanto minimizavam a corrup¢ao de partidos
mais conservadores, como o Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) e o Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB). Isso criou um campo desigual para a eleicdo de Bolsonaro

(Campello; Schiffrin; Belarmino, 2020). A ampla cobertura midiatica do escandalo da Lava
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Jato no Brasil impactou profundamente a percep¢ao publica da corrupcdo, destacando as
supostas irregularidades dos politicos do PT, enquanto minimizava a corrup¢do de outros
partidos conservadores.

Retornando aos precedentes da presunc¢ao de inocéncia, 2016 ndo seria a ultima vez que
o STF mudaria sua posi¢do em relacdo a presunc¢do de inocéncia. Em 2019, o Tribunal decidiu
sobre trés agdes constitucionais em que o Cdodigo de Processo Penal, especialmente o Artigo
283, foi contestado em relagdo a Constituicdo. De acordo com o Codigo, ninguém pode ser
preso, exceto se for pego cometendo o crime por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicial competente ou em razao de uma condenacao final e irrecorrivel. Novamente, o STF foi
chamado a decidir como interpretar o direito constitucional da presun¢@o de inocéncia. Em 7
de novembro de 2019, o Tribunal decidiu novamente que a prisdo seria possivel apds a
condenagdo irreversivel, sem mais possibilidade de recurso. Apos a decisdo, intimeras
solicitacdes de emissdo de ordens de soltura foram feitas, como as do ex-presidente Lula e do
ex-governador de Minas Gerais, Eduardo Azeredo (Schimitt; Moreira, 2019).

O cenario politico foi novamente notavel. A decisdo veio meses apds uma conversa
vazada entre o juiz Sérgio Moro e o procurador Deltan Dallagnol, na qual eles conspiravam
sobre o caso de Lula. Sérgio Moro, enquanto atuava como juiz na Operacdo Lava Jato, forneceu
orientacdes estratégicas, criticas e sugestdes aos procuradores. O procurador também discutiu
obstruir os esfor¢os de um jornal para entrevistar o ex-Presidente Lula durante a campanha
eleitoral de 2018. “The Intercept” (Fishman et al., 2019), que afirma ter obtido as conversas
telefonicas de uma fonte andnima, publicou essas conversas, langando luz sobre as supostas
discussdes entre os procuradores. A midia destacou o momento da nova decisdo do STF, que
veio logo apds o escandalo envolvendo o juiz e o Ministério Publico na investigagdo da
Operagdo Lava Jato (Phillips, 2019).

A estabilidade, conforme estabelecido no artigo 926 do CPC estd associada a
continuidade, permanéncia e preservagdo da jurisprudéncia. Reflete a necessidade de um
Tribunal Superior aderir a entendimentos estabelecidos. Mudangas nos precedentes em
questdes socialmente significativas, quando feitas de maneira técnica, excessiva e rapida,
minam diretamente a segurancga e a estabilidade. Um Supremo Tribunal que ndo concede a
devida deferéncia as suas decisdes, constantemente as modificando ou criando subterfiigios
para evitar sua aplicacdo, ndo gozara de respeito nem inspirard confiancga justificada na
sociedade e nos demais tribunais inferiores. Como resultado, deixara de cumprir suas missdes

mais importantes.
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4.5.2 A liberdade de expressao em tempos de desinformagao

A era digital tornou mais facil a dissemina¢do de informagdes e trouxe questdes
prementes sobre como regulamentar o direito a liberdade de expressdo, evitando que, sob seu
manto, escondam-se informacgdes falsas, discursos de 6dio e condutas criminosas. Ja se
argumenta que o fortalecimento da democracia depende da regulamentacdo das tecnologias de
informagdo, que tém o potencial de mudar fundamentalmente a forma como pensamos,
comunicamos ¢ interagimos uns com os outros (Cohen, 2012). As tecnologias, sem duvida,
podem possibilitar novas formas de participagdo e engajamento nos processos democraticos,
mas também podem ser usadas para suprimir vozes discordantes e minar os principios da
democracia.

Jack Balkin (2018) lembra que as tecnologias digitais ndo inauguraram um novo aspecto
da liberdade de expressao, mas apenas revelaram um atributo que estava em segundo plano: as
caracteristicas culturais e participativas da liberdade de expressdo que a tornam um verdadeiro
instrumento para promover uma cultura democratica. A era digital oferece uma infraestrutura
tecnologica que amplia significativamente as possibilidades de participa¢do individual na
disseminagdo de uma cultura verdadeiramente democratica. Para que essas tecnologias
funcionem como instrumentos para a democracia, devem ser regulamentadas de forma a
promover transparéncia, responsabilidade e inclusdo (Cohen, 2012). Isso significa criar regras
e politicas que garantam que todos tenham acesso as mesmas informacdes e tenham
oportunidades iguais de participar do discurso publico.

Se ¢ verdade que a liberdade de expressdo desempenha um papel importante para o
crescimento democratico, permitindo que os cidaddos naveguem na mais variada gama de
discursos, também ¢é verdade que a propagacdo de informagdes sem nenhum tipo de controle
pode gerar as mais diversas crises. Um exemplo-chave ¢ a desinformacdo sobre as vacinas
contra o coronavirus. Durante a pandemia mais longa que ja afetou a populacdo mundial, tem
sido sugerido que o novo coronavirus faz parte de um plano para implantar microchips na
populacao por meio da distribuicao das tdo esperadas vacinas (Ullah et al., 2021).

A auséncia de regulamentagdo sobre a liberdade de expressdo, notadamente sobre a
disseminagdo de informagdes falsas, faz crescer o papel do STF como definidor dos contornos
da garantia constitucional e, nesse contexto, alguns precedentes merecem ser citados e
analisados com a lupa da estabilidade.

A Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4451 foi proposta pela Associacdo Brasileira de

Emissoras de Radio e Televisdao (ABERT), em 24 de agosto de 2010, impugnando os incisos 11
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e [T do art. 45 da Lei 9.504/19974, que proibiam as emissoras de veicular programas de humor
envolvendo candidatos, partidos e coligagdes nos trés meses anteriores ao pleito, como forma
de evitar que sejam ridicularizados ou satirizados durante o ano das elei¢des. O ente associativo
entendia que tais dispositivos teriam grave efeito silenciador sobre as emissoras de radio e
televisao.

Importante ressaltar que a Ac¢do tratava originalmente de questdes relacionadas a
atividade dos meios de comunicagdo em periodo eleitoral de 2010 e o STF concede a liminar
dois dias apds a impetracao, reconhecendo o Tribunal que ndo caberia ao Estado, por qualquer
dos seus orgdos, definir previamente o que pode ou o que ndo pode ser dito por individuos e
jornalistas. Contudo, o mérito foi analisado somente em 21 de junho de 2018, quando, por
unanimidade, os Ministros do STF declararam inconstitucionais os dispositivos da Lei das
Elei¢des, tendo o Plenario acompanhado o Ministro Relator, Alexandre de Moraes, o qual
destacou que os dispositivos legais violavam as liberdades de expressdo e de imprensa e o
direito a informagao, sob o pretexto de garantir a lisura e a igualdade nos pleitos eleitorais.

Durante o julgamento, o Ministro Luiz Fux, que presidia a época o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), levantou a necessidade de diferenciacdo entre a liberdade de expressdo e a
propagacdo de fake news. Segundo o Ministro, o TSE estaria aparelhado para lidar contra as
noticias falsas, que prestam um desservigo a democracia, tendo citado a relevancia da checagem
de fatos levada a efeito por empresas privadas especializadas ou pelos proprios meios de
comunicag¢do. Os Ministros Luiz Fux e Dias Toffoli teceram debate sobre a utilizagdo do termo
“noticia fraudulenta” para designagdo de tais informacgdes inveridicas e sobre a necessidade de
reprimenda penal das condutas. O tema foi retomado, também a titulo de obiter dicta, pelo
Ministro Ricardo Lewandowski que ressaltou que, muitas vezes, as noticias falsas se revestem
da forma de satiras, o que ndo autorizaria, de modo algum, sua proibicao prévia.

A tese vinculante da ADI 4451 foi a de que a liberdade de expressdo nao se direciona
somente a proteger as opinides supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas
também aquelas que sdo duvidosas, exageradas, condenaveis, satiricas, humoristicas, bem

como as nao compartilhadas pelas maiorias, ndo podendo a lei limit4-las em abstrato. Foi dito

45 Art. 45. A partir de 1° de julho do ano da eleigdo, é vedado as emissoras de radio e televisio, em sua programagio
normal e noticidrio: [...] II- usar trucagem, montagem ou outro recurso de dudio ou video que, de qualquer forma,
degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligagdo, ou produzir ou veicular programa com esse efeito ;
III- veicular propaganda politica ou difundir opinido favoravel ou contraria a candidato,
partido, coligagdo, a seus 6rgaos ou representantes.
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claramente, no decorrer dos debates, que as declaragdes erroneas estdo sob a guarda da garantia
constitucional®,

Se ¢ certo que a decisdo da ADI 4451 foi tomada em um momento politico
extremamente tormentoso para o Brasil, durante o fim da campanha eleitoral do Presidente Jair
Bolsonaro que, seguindo o que ocorreu nos Estados Unidos na eleicdo do Presidente Donald
Trump, se deu em um momento de fortalecimento das chamadas fake news, também ¢ certo que
a segunda acdo a ser apresentada neste topico, a ADPF 572, foi discutida em momento ainda
mais complicado, quando as noticias fraudulentas e, por vezes ofensivas, passaram a ser
direcionadas contra o 6rgao de ctipula do Judiciario brasileiro.

No contexto da polarizacdo politica no Brasil, a disseminacdo de fake news por
intermédio das redes sociais passou a ser usada por grupos politicos para atacar adversarios e
desestabilizar as instituigdes democraticas, incluindo o STF. Denuncias anonimas foram
recebidas pelo Tribunal indicando a participagdo de blogueiros, youtubers e influenciadores
digitais nesse movimento, utilizando robos e perfis falsos para espalhar noticias falsas e
ameagar a ordem constitucional do pais. O tribunal vislumbrou um ataque planejado de uma
organizag¢do criminosa com o objetivo de minar a honra da Corte e potencialmente enfraquecer
a democracia brasileira e decidiu instaurar Inquérito que ficaria conhecido posteriormente como
“Inquérito das Fake News” (Martins; Pereira Filho; Cavalcanti, 2022).

Importante contextualizar que o Inquérito foi instaurado um dia depois da publicacdo
de uma matéria no site O Antagonista (Procurador [...], 2019), que veiculava fala do procurador
Diogo Castor, integrante da forca-tarefa da Operagdo Lava Jato, supostamente denunciando
manobra do STF para tentar transferir para a Justi¢a Eleitoral todos os casos relacionados a
operacdo em que houvesse a alegacdo de que a propina recebida pelo politico ¢ para uso
campanha eleitoral. Segundo o procurador, a manobra seria um dentre muitos “ataques covardes
engendrados nas sombras” pela “turma do abafo”.

No dia 15 de abril de 2019, logo ap6s a instauragao do Inquérito, foi expedida ordem de
suspensao de matéria de capa exibida no site Crusoé¢ (Rangel; Coutinho, 2019) intitulada “o
amigo do amigo de meu pai”, sendo os responsdveis pela publicacdo da matéria e intimados
para prestar depoimento. A reportagem foi publicada tendo como base um documento
supostamente extraido dos autos da Operagdo Lava Jato, no qual Marcelo Odebrecht

responderia a um questionamento feito pela Policia Federal sobre quem seria um personagem

% O inteiro teor do acorddo esta disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339639568&ext=.pdf. Acesso em: 31 ago. 2023.
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mencionado em um de seus e-mails como “o amigo do amigo de meu pai”. Em resposta, o
investigado teria dito tratar-se do Ministro Dias Toffoli.

Em pronunciamento feito fora do Brasil no dia da publicagdo da matéria, o Ministro
Dias Toffoli afirmou que a reportagem seria um tipico exemplo de fake news, o que exigiria a
intervengdo do Judicidrio, j& que a protecdo constitucional da liberdade de expressdo nao
constitui clausula de isencdo de eventual responsabilidade por publicagdes injuriosas e
difamatorias, que, contudo, deverdo ser analisadas sempre a posteriori, jamais como restri¢ao
prévia e genérica a liberdade de manifestagdo (Moraes [...], 2019).

O Inquérito, que tem como relator o Ministro Alexandre de Moraes, ja& ocupou as
manchetes por diversas vezes, como quando da prisdo do deputado federal Daniel Silveira
(PTB/RJ), em fevereiro de 2021, apds publicar um video atacando nominalmente Ministro do
Supremo e pedindo a volta de um AI-5, o principal instrumento repressor da ditadura, o que ¢é
inconstitucional (D’ Agostino, 2021). O congressista foi condenado pela Corte pelos crimes de
tentativa de impedir o livre exercicio dos poderes e coacdo em processo judicial a oito anos e
nove meses de reclusdo, inicialmente, em regime fechado (Prazeres, 2022) e teve a pena
perdoada pelo entdo presidente Jair Bolsonaro um dia depois da condenagdo, em 21 de abril de
2022 (Hirabahasi; Porto; Pinheiro, 2022). O indulto concedido pelo entdo Presidente foi
anulado pelo Supremo em 10 de maio de 2023 e o deputado foi preso novamente (Richter,
2023).

Impossivel ndo se perder um pouco quando o assunto ¢ a novela que circunda o Inquérito
4781, mas, para os fins desta tese, a acdo envolvendo o Inquérito que interessa diretamente ¢ a
ADPF 572 ajuizada em 3 de abril de 2019 pelo partido politico Rede Sustentabilidade,
discutindo a legalidade e a constitucionalidade da instauracao do Inquérito 4781. O objeto da
acdo constitucional era, especificamente, a Portaria 69/2019 da Presidéncia do STF, que
determinou a instauragdo do inquérito e o argumento central foi que o STF teria ultrapassado
os limites institucionais estabelecidos pela Constitui¢do, violando o principio da separacio de
poderes ao instaurar procedimento criminal que seria presidido e julgado pela Corte, em afronta
ao principio acusatorio

Muitos compartilharam da preocupacdo do partido politico com a instauragdo do
Inquérito por entender, ndo apenas que haveria violagdo ao principio acusatorio (Martins;
Pereira Filho; Cavalcanti, 2022), mas também que o procedimento investigatorio colocaria em
risco a liberdade de expressdo, ja que, segundo Clarissa Grossi (Galf, 2020), o temor da
reprimenda poderia levar a um efeito de dissuasdo da participagdo das pessoas do debate

publico. Segundo Grossi, mesmo discursos que defendem o fechamento do STF deveriam ser
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protegidos pela liberdade de expressdo, desde que seus autores ndo tomassem agdes concretas
para impedir os trabalhos dos Ministros. Para outros, porém, essa seria uma visao ultraliberal e
nociva da liberdade de expressdo, que ndo protegeria discursos contrarios ao funcionamento de
institui¢des democraticas (Streck; Cattoni, 2020).

Discussdes doutrindrias a parte, voltando ao teor da A¢ao, durante seu julgamento, cujo
inteiro teor conta com 380 paginas, varias foram as discussdes tecidas, como, por exemplo,
sobre a viabilidade do manejo de ADPF no caso em comento em contraposi¢ao a possibilidade
de utilizacdo da vida do habeas corpus para trancamento do Inquérito, sobre eventual violagao
ao principio acusatorio e a separacdo dos poderes, em virtude de ser o 6rgao apurador também
aquele responsavel por julgar o tema. Tais controvérsias, embora extremamente relevantes, nao
serdo objeto deste trabalho por fugirem ao seu escopo. Aqui interessa diretamente a discussao
travada sobre a amplitude da garantia constitucional da liberdade de expressdo e eventual
responsabiliza¢do em casos de excesso.

Dentre os principais argumentos apresentados pelos membros do STF para consolidar a
constitucionalidade do inquérito em curso e, consequentemente, a utilizagdo do direito penal
como resposta as manifestacdes contra o Supremo e os seus membros, destacaram-se a protecao
de elementos juridicos fundamentais para a existéncia e estabilidade do Estado constitucional,
tais como a democracia e as institui¢des que a garantem (Martins; Pereira Filho; Cavalcanti,
2022). No caso especifico, o bem juridico salvaguardado constitucionalmente contra ameacas
insustentaveis residiria na reputacdo da instituicdo do STF e, de maneira crucial, nos pilares e
na propria sustenta¢ao do Estado democratico de direito. Crimes contra a Corte e seus membros
poderiam ser incitados por meio de divulgacdo de noticias falsas (fake news), ocasionando uma
mobilizagdo social ilicita.

Vale lembrar que nem a ADI 4451, nem a ADPF 572 foram as primeiras a tratar da
liberdade de expressdo. O STF tem, por exemplo, um outro precedente relevante, também
produzido em sede de ag¢do constitucional, no ano de 2009, quando do julgamento da ADPF
130, de relatoria do Ministro Carlos Britto, reconhecendo a ndo recepcao da Lei n® 5.250/1967
(que previa, por exemplo, no artigo 16, a criminalizagao do ato de publicar ou espalhar noticias
falsas), pela Constituicdo de 1988, momento em que a liberdade de expressao foi chamada pela
Corte de “sobredireito”.

No julgamento da ADPF 572, com aprovagao de dez ministros, foram impostas balizas
a garantia constitucional, com foco especificamente na censura posterior de condutas tipificadas
como criminosas, estas que ndo estariam albergadas no escopo da liberdade. O voto vencido do

Ministro Marco Aurélio, embora muito relevante para a discuss@o sobre o sistema acusatorio e
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a (im)possibilidade de instauragdo de Inquérito pela autoridade responsavel por julgar suas
consequéncias, nao visitou a questdo da liberdade de expressao, acolhendo preliminar e nao
adentrando na analise do mérito.

O que assusta, para os fins desta tese, apds a leitura de ambos os julgados aqui
mencionados, a ADI 4451 e a ADPF 572, ¢ a auséncia de um compromisso do Tribunal na
correlacdo entre os dois casos, os diferenciando e permitindo a compreensdo, por parte da
populagdo, de uma linha jurisprudencial coesa que permita compreender o que a Corte entende
sobre os contornos da liberdade de expressdo, bem como a auséncia de mengdo a outros
precedentes, como a ADPF 130. Se havia alguma estabilidade no ambito da Corte sobre a
compreensdo do direito a liberdade de expressdo, no julgamento da ADI 4451 e da ADPF 572,

0 compromisso com a manutencdo de uma jurisprudéncia estavel ndo foi demonstrado.

4.5.3. Navegando na Crise: O Supremo Tribunal Federal durante a Pandemia da Covid-19

A pandemia da Covid-19 colocou o STF brasileiro, juntamente com varias institui¢cdes
democréticas e a populagdo, em um esfor¢o de guerra para combater a propagagao do virus e
proteger a satde publica. Essa situagcdo sem precedentes exigiu medidas rapidas e eficazes,
requerendo cooperagdo e coordenacgdo entre os 6rgaos e a sociedade. O STF desempenhou um
papel crucial na interpretacdo e aplicacdo das leis e politicas relacionadas a pandemia,
garantindo que as decisdes seguissem os principios constitucionais e as garantias fundamentais.
O tribunal também atuou como arbitro entre o governo federal, os estados e os municipios,
garantindo a adequada divisao de responsabilidades e recursos (Didier Jr.; Zaneti Jr.; Peixoto,
2022).

A situagdo também gerou uma série de criticas e provocagdes por parte do governo
federal e de alguns governos estaduais, criando uma arena tumultuada para o exercicio da
jurisdicdo. A imprensa relatou que o Bolsonarismo elegeu o STF como seu maior inimigo
(Turollo Jr., 2021). Exemplos dos embates entre o governo federal e o STF devido a ma gestao
da pandemia vao desde a investigagdo do proprio ex-presidente por prevaricagdo, por
supostamente ter deixado de agir diante de um aviso de irregularidades na compra da vacina
indiana Covaxin, pelo Ministério da Satde, até sua inclusdo em uma investigagdo sobre a
disseminagdo de informagdes falsas sobre a vacina e o virus.

A tese tem interesse especifico em analisar as decisdes mais decisivas do STF durante

a crise democratica que surgiu durante a pandemia da Covid-19. O objetivo ¢ avaliar como o
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STF garantiu estabilidade, integridade e coeréncia em um momento em que nada era estavel. O
Tribunal precisava manter a unidade e a estabilidade do direito a0 mesmo tempo em que
construia solucdes para os problemas e conflitos que surgiram, ja que essas solugdes raramente
eram antecipadas (Didier Jr.; Zaneti Jr.; Peixoto, 2022). Em um momento em que o STF se
tornou o palco de intensos debates de politicas publicas e atengdo da midia, muito pode ser
aprendido sobre a legitimidade do tribunal e como o uso técnico e responsavel dos precedentes
pode ter uma fungdo simples de legitimagdo para decisdes dificeis tomadas em situagdes de
emergéncia.

As decisdoes proferidas pelo STF no contexto da pandemia foram tomadas
principalmente no exercicio de sua competéncia origindria para analisar atos normativos
produzidos pelo Poder Executivo Federal que possam ser contrarios a Constituicdo ou as
diretrizes recomendadas por organizagdes internacionais, como a Organizacdo Mundial da
Saude — OMS (Abboud; Scavuzzi; Fernandes, 2020). Uma das decisdes mais debatidas durante
essa pandemia ¢ aquela proferida no contexto da A¢ao de Inconstitucionalidade 6.341.

Um partido politico ajuizou a a¢do contra um ato do governo federal de 20 de marco de
2020, que tratava, entre outros temas, da adocdo de medidas de isolamento, quarentena,
restricdo de circulacdo em rodovias, portos e aeroportos, bem como da proibi¢ao de atividades
e servigos essenciais. Segundo o autor da acdo, o ato normativo seria nulo, considerando que a
competéncia para regular tais matérias pertence ao Congresso € ndo poderia ter sido
regulamentada por um ato do Presidente da Republica. Além disso, o lockdown, o isolamento
e medidas similares estariam sob a jurisdicao dos entes federativos e ndo poderiam ser limitados
por uma determinagdo geral do governo federal. Essa centraliza¢do na Presidéncia da Republica
esvaziaria a responsabilidade constitucional dos demais entes federativos de cuidar da satde,
gerir o sistema unificado e executar acdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica (Abboud;
Scavuzzi; Fernandes, 2020).

O STF acolheu um dos argumentos. Ele reafirmou a competéncia concorrente atribuida
pela Constituicdo aos entes federativos, enfatizando a necessidade de uma abordagem
cooperativa e coordenada entre os governos federal, estaduais e municipais no tratamento de
questdes de saude publica, especialmente durante a pandemia. Ao adotar essa abordagem, o
STF garantiu que estados e municipios pudessem implementar medidas restritivas sem diminuir
a participagdo essencial e legitima do governo federal (Didier Jr.; Zaneti Jr.; Peixoto, 2022).
Conforme observado por Didier Jr., Zaneti Jr. e Peixoto (2022), essa decisdo serve como um

precedente crucial na defesa da estabilidade do Estado de Direito. Apesar de ter sido tomada
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durante um estado de emergéncia, prevalece ao fornecer insights sobre normas constitucionais
e os papéis dos entes federativos.

Bolsonaro, que sempre foi contra as medidas de isolamento, participou de mais de uma
aglomerac¢do por semana entre a declaracao de estado de emergéncia em maio de 2020, quando
o Brasil ja havia registrado 20.000 mortes (Avritzer, 2020a). Quando questionado por
jornalistas em 20 de abril de 2020, também comentou que ndo era coveiro para se concentrar
apenas em discutir a morte. A decisdo do STF foi publicada por motivos evidentes e teve uma
cobertura midiatica consideravel. A centralizagdo das medidas de /ockdown sob o governo
federal era um objetivo-chave para Bolsonaro manter a economia em pleno funcionamento no
inicio da pandemia. Por exemplo, um artigo no site do Senado Federal destacou que a decisao
do STF representou uma derrota para Bolsonaro (Vieira, 2020).

A ADPF 672 tratou diretamente das acdes adotadas pelo entdo presidente Jair Bolsonaro
durante a gestdo da pandemia de Covid-19, ao contrario do caso discutido anteriormente.
Associacdes diretamente envolvidas em satde publica iniciaram a ac¢do requerendo ao STF a
restri¢do das agdes do governo federal e do Presidente da Republica, que se acreditava terem
exacerbado a crise de satde por meio de sua conduta. No entanto, em uma decisdo proferida
em 8 de abril de 2020, o Ministro Alexandre de Moraes absteve-se de examinar diretamente as
acoes do Presidente ou do governo federal. Ao invés disso, afirmou a competéncia dos estados
€ municipios para combater efetivamente a propagagao do virus.

O Juiz referiu-se explicitamente a separacdo dos poderes para reafirmar a autoridade do
governo federal no planejamento e implementagdo de politicas publicas nacionais para mitigar
os efeitos sociais e econdmicos da pandemia. Ao longo da decisdo, houve uma énfase
consistente na importancia de respeitar o federalismo e as competéncias constitucionais. De
acordo com Abboud, a agdo representou uma empreitada democraticamente arriscada, pois
poderia levar o STF a definir politicas ptiblicas com base em sua postura adotada (Abboud;
Scavuzzi; Fernandes, 2020). Ao contrario do questionamento de leis especificas, a ADPF
aborda comportamentos e omissdes sistémicas que se enquadram no amplo escopo dos atos das
autoridades publicas.

O STF se comportou durante um dos momentos mais desafiadores da histéria do mundo
ao reforcar a Constituicdo e proteger seus mandatos contra os clamores politicos, mais
preocupados com sua ideologia do que com a protecdo da populagdo. Ao fazé-lo em um
momento em que nenhum precedente judicial era possivel, o Supremo cumpriu seu papel de
jurisdi¢ao constitucional ao agir como um obstaculo constante contra medidas governamentais

caracterizadas por desvio ou abuso de poder (Abboud; Scavuzzi; Fernandes, 2020). Em ultima
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andlise, o STF desempenhou um papel crucial em cumprir obriga¢des constitucionais que o
governo federal ignorou (Bustamante; Meyer, 2020). Como explorado nas paginas seguintes, o
compromisso com a estabilidade judicial (Didier Jr.; Zaneti Jr.; Peixoto, 2022) impactou
positivamente a sociedade, mesmo durante uma intensa polarizagao politica.

Embora esta Tese reconheca as limitagdes da pesquisa quantitativa sobre a legitimidade
do tribunal, as percepcdes fornecidas pela pesquisa "A Cara da Democracia no Brasil" sugerem
que o compromisso do STF com a estabilidade da jurisprudéncia contribui para o seu apoio
politico. Os resultados da pesquisa indicam que as decisdes do tribunal durante o periodo
turbulento foram recebidas com concordancia publica, especialmente quando se tratou de
limitar as a¢des do governo federal e conceder autonomia aos governadores e prefeitos. Para
aumentar ainda mais a legitimidade do Tribunal, o STF deve abordar as preocupagdes do
publico em relacdo a influéncia de interesses externos e trabalhar para manter um quadro
jurisprudencial estavel e coerente, evitando rupturas bruscas da linha jurisprudencial fixada
e/ou se valendo dos elementos de “travessia” ja previstos no sistema processual para proteger
a confianca legitima do jurisdicionado. Ao fazer isso, a Suprema Corte pode fortalecer a
confianga publica, fomentar a confianga no Poder Judiciario e garantir seu papel continuo como

guardid do Estado de Direito no Brasil.
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5 A LEGITIMIDADE DA SUPREMA CORTE BRASILEIRA E O COMPROMISSO
COM A ESTABILIDADE

A doutrina norte-americana no campo da Ciéncia Politica, especialmente da Politica
Judiciaria, tem se dedicado ha décadas a questao da afericao da legitimidade da Suprema Corte
como uma institui¢ao politica central para o sistema democratico. Ao mesmo tempo, a doutrina
juridica brasileira tem se empenhado intensamente na implantacdo de um sistema de
precedentes vinculantes no pais, especialmente apds a promulgacdo do CPC de 2015. No
entanto, uma lacuna doutrinaria evidente € percebida: como esses pontos se conectam? De que
forma o compromisso da Suprema Corte, enquanto 6érgao central do sistema de precedentes e
instituicdo politica indispensdvel a democracia brasileira, pode impactar a confianga da
populacao?

Em tempos de crise politica, quando o Brasil vivenciou momentos obscuros com
propostas de mudancas estruturais na Suprema Corte e impeachment de seus membros, torna-
se fundamental aferir se a maioria da populacdo continua comprometida com a necessidade de
preservar a independéncia e as fungdes primordiais da Corte Constitucional*’. Além disso,
como podemos demonstrar aos Ministros da Suprema Corte, por meio de dados concretos, que,
ao se comprometerem com o mandamento legal da estabilidade jurisprudencial, estabelecido
no artigo 926 do CPC, evitando a "jurisprudéncia lotérica", estdo, na verdade, fortalecendo o
apoio popular a Corte?

Em que medida as mudangas de posicionamento em relacdo a presuncao de inocéncia e
a manutencdo de um posicionamento s6lido, coerente com a jurisprudéncia da Corte, durante a
pandemia do COVID-19 impactaram a lealdade a instituicdo, por exemplo? Em um momento
politico tdo tormentoso, pesquisas ligadas a meios de comunicacao sugerem que o apoio a Corte
pode ter sido reduzido drasticamente. O “Poder360” retratou, por exemplo, no primeiro
semestre de 2022, que 43% avaliaram o trabalho do STF como “ruim” ou “péssimo”, um
aumento de cinco pontos percentuais em relacdo ao ano anterior. O niimero teria caido nove
pontos percentuais apenas nos seis primeiros meses do governo do Presidente Lula (Pligher,

2022; Ativistas [...], 2023). O que esses numeros refletem? Quais foram as decisdes mais

47 Conferir, como exemplo, as seguintes repercussdes na plataforma Migalhas
(https://www.migalhas.com.br/quentes/352460/projeto-que-aumenta-para- 1 5S-numero-de-ministros-do-stf-e-
desengavetado) e no site do Congresso Nacional (https://www.camara.leg.br/noticias/755246-CCJ-REJEITA-
PROPOSTA-SOBRE-IMPEACHMENT-DE-MINISTRO-DO-STF-QUE-USURPASSE-PODER-DO-
CONGRESSO). Acesso em: 13 jul. 2023.
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sensiveis proferidas neste periodo? Como foram veiculadas pela midia? Houve rompimento
com a expectativa baseada na andlise da linha jurisprudencial consolidada?

Essas perguntas s6 podem ser respondidas se os pesquisadores tiverem a disposicao
dados necessarios sobre a confianca na institui¢do, as percepc¢des da populacdo em relacdo as
decisdes e sua disposicdo em apoiar ou rejeitar tentativas de reducdo da jurisdicdo ou
modificacdo estrutural na Corte. Os dados em questdo ainda ndo estdo disponiveis para a
pesquisa académica e ndo parecem fazer parte da preocupacdo imediata da comunidade do
Direito. A conscientiza¢do em relagdo a necessidade de pesquisas nesse sentido ¢ fundamental.

Embora a hipotese parega logica do ponto de vista tedrico, percebemos, a partir da
andlise de algumas decisdes centrais, que ndo estd sendo levada totalmente a sério pelo
Tribunal. Portanto, ¢ necessario ampliar o peso do argumento estatistico no campo juridico. A
iniciativa do Instituto da Democracia e da Democratizacdo da Constituicdo, por meio da
pesquisa "A Cara da Democracia no Brasil", representa um passo significativo nessa direcao.
No entanto, ¢ importante aprimorar essa iniciativa do IDDC, assim como implementar
melhorias em qualquer outra iniciativa futura, a fim de possibilitar uma medi¢do mais precisa
da legitimidade do STF e, ao mesmo tempo, demonstrar o impacto do valor da estabilidade no
apoio a Corte. Esta tese, ap0Os sistematizar as bases tedricas necessarias nos capitulos anteriores,
busca contribuir nesse sentido. Caso adotado pelos 6rgdos envolvidos, este trabalho pode
representar um passo rumo a compreensdo da legitimidade desse 6rgdo central no sistema

democratico.

5.1 Breve sintese: o que se entende por legitimidade e como medir

Embora j4 se tenha dedicado o capitulo primeiro ao estudo do apoio politico e seus
componentes, vale a pena reforcar que, para os fins desta tese, consideramos legitimidade,
segundo Easton (1965), como um dos componentes do suporte difuso, muitas vezes utilizado
como verdadeiro sindonimo. Apoio difuso pode ser identificado como lealdade para com a
instituicdo; ¢ um tipo de suporte que ndo estd contingenciado pelos resultados diretos da
instituicdo, mas refere-se a um verdadeiro reservatério de boa vontade que os cidaddos
possuem, sem o qual seria muito dificil que o ator politico conseguisse se posicionar de maneira
contraria aos interesses majoritarios (Gibson; Caldeira; Spence, 2003). E a reserva de boa
vontade que faz com que a populacdo esteja disposta a aceitar resultados contrarios a suas

expectativas imediatas.
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Muitas foram as propostas sobre como medir esse reservatorio de boa vontade a partir
de pesquisas que buscaram acessar a opinido publica sobre as Cortes Supremas (Gibson;
Caldeira, 1992; Loewenberg, 1971; Mondak, 1994; Weatherford, 1992; Boynton; Loewenberg,
1973). A grande maioria parte do mesmo pressuposto deste trabalho, segundo o qual a lealdade
se demonstraria a partir da oposi¢do a mudancas fundamentais e estruturais nas instituigoes,
além de uma confianca generalizada que, a longo prazo, tem o conddo de gerar aceitabilidade
de decisdes contramajoritarias (Gibson, 2007). Basicamente, na medida em que as pessoas
aceitam mudangas estruturais nas institui¢des e desconfiam delas, podemos concluir que estao
atribuindo um baixo grau de legitimidade a tal ente politico (Caldeira, 1987).

Serdo aqui expostos aqueles indicadores considerados os mais relevantes na aferi¢ao da
legitimidade das Cortes Supremas. Em um dos estudos mais citados sobre o tema, Gibson,
Caldeira e Baird (1998) destacaram a necessidade de avaliar o conhecimento da populagao
sobre a Suprema Corte, ja que, quanto mais a par da Corte a populagdo estd, isso pode sugerir
um importante indicativo de politizagdo. Os Tribunais se tornam conhecidos principalmente
quando tomam decisdes que atraem aten¢do da midia. Além disso, a saliéncia da Corte indica
que esta a tocar em assuntos que interessam mais diretamente a populagdo comum e nao apenas
questdes de direito abstrato. Saber sobre o publico que tem conhecimento sobre a institui¢ao
permite retirar de andlises futuras aqueles que tém conhecimento insuficiente. A questdo
colocada nas pesquisas de opinido para acessar o conhecimento sobre a Suprema Corte seria
basicamente “Sobre a Suprema Corte do seu pais, vocé diria que tem vasto conhecimento,
algum conhecimento, pouco conhecimento ou nunca ouviu sobre?” Aqueles que ndo quiserem
responder ou responderem que nunca ouviram falar sobre a instituicdo podem ser excluidos de
analises sobre a legitimidade da Corte, remanescendo o “publico atento” (Gibson; Caldeira,
1995, p. 363), tendo em vista que o conhecimento sobre a Corte seria verdadeiro requisito para
afericdo de legitimidade (Murphy; Tanenhaus, 1968).

Este publico atento retrata apenas um conhecimento minimo sobre a existéncia e as
fungdes da Corte. Uma averiguagdo mais aprofundada ¢ desejavel, embora nem sempre factivel,
para comprovar ou rejeitar a hipdtese de que, quanto mais conhecimento a populacdo tem sobre
a Corte, maior sua tendéncia a apoid-la (Gibson, 2007), o que, desde os primoérdios de seus
estudos, Gibson convencionou chamar de positive bias ou vi€s positivo (Gibson, 1990; Gibson;
Caldeira, 1998). Avaliando os resultados de uma série de pesquisas de opinido aplicadas entre
1987 e 2005, Gibson (2007) identificou que 65.4% dos respondentes corretamente se
posicionaram sobre os juizes da Suprema Corte norte-americana serem apontados e ndo eleitos;

60.5% acertaram ao dizer que os juizes servem cargos vitalicios e ndo limitados a um periodo
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de tempo; e 57.2% acertaram que cabe a Suprema Corte e ndo ao Congresso ou ao Presidente
dizer a ultima palavra quando hd um conflito sobre a interpretagdo da Constituigao.
Estatisticamente, a partir dos dados, foi demonstrado que, conforme o conhecimento sobre a
Suprema Corte cresce, assim também cresce sua legitimidade (Gibson, 2007).

Apenas mais uma consideragdo em relacdo ao conhecimento sobre a Suprema Corte
precisa ser feita. Para acessar o conhecimento sobre as fungdes da Corte e sobre os seus
Ministros, Gibson e Caldeira (2009) demonstraram que as perguntas formuladas no formato
multipla-escolha garantem uma perspectiva mais realista. Os autores realizaram duas pesquisas
nacionais, uma em 2001 e outra em 2005, usando perguntas fechadas para medir o
conhecimento sobre a Suprema Corte. Eles perguntaram aos entrevistados sobre trés atributos
estruturais e funcionais da Suprema Corte, tais como a forma como os juizes sdo selecionados,
a duracdo de seus mandatos e qual instituicdo tem a "Gltima palavra" ao interpretar a
Constituicdo. Os entrevistados tinham de escolher entre op¢des de multipla escolha para cada
pergunta, e os autores analisaram a porcentagem de respostas corretas para determinar os niveis
de conhecimento. De acordo com os dados relatados, na pesquisa de 2001, quase trés em cada
quatro entrevistados sabiam que os juizes da Suprema Corte eram nomeados. No mesmo estudo,
mais de 60% responderam corretamente que a Suprema Corte tem a ultima palavra sobre a
Constituicao. Na pesquisa de 2005, as porcentagens de respostas corretas foram um pouco
menores, mas ainda assim substanciais.

Segundo os autores (Gibson; Caldeira, 2009), o método de utilizacdo de perguntas
abertas de recorda¢do para medir o conhecimento sobre as fungdes e integrantes da Suprema
Corte subestima o grau de conhecimento das pessoas comuns sobre o Tribunal. Solicitar aos
entrevistados que fornegam informagdes especificas, como identificar o presidente da Suprema
Corte, em vez de apenas reconhecer que um determinado individuo era juiz da Suprema Corte,
leva a uma desapropriagdo do conhecimento real da populagdo que, em circunstancias politicas
usuais, ndo precisaria conhecer exatamente qual Ministro ocupa o cargo de Presidente da Corte.
Assim, precisamos ter em mente se a forma de elaboragdo dos questionamentos ¢ determinante
para que sejam extraidas conclusdes confidveis sobre o conhecimento da populagdo em relagao

a Suprema Corte*®.

8 Gibson e Caldeira (2009), em seu estudo, respondem aos resultados da pesquisa American National Electoral
Studies (ANES) que, em 2004 inseriu pergunta destinada a avaliar saberia identificar corretamente o
Presidente da Suprema Corte. Em razao da forma como a questdo foi formulada, buscando essa identificagdo
nominal, bem como ao que se considerou como correto entre as respostas, os autores concluem ter se criado
uma falaciosa ideia de ignorancia por parte da populagdo em relagdo a Suprema Corte. “The American
National Election Study (ANES), for instance, regularly asks the following question: ‘Now we have a set of
questions concerning various public figures. We want to see how much information about them gets out to the
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Apoés a identificagdo do publico que esta atento a instituicdo, ¢ possivel delinear
perguntas que megam o suporte especifico e difuso a Corte, seguindo a moldura de Easton
(1965). Em relagdo ao suporte especifico, a pergunta mais comum a ser inserida em pesquisas
de opinido é sobre o grau de satisfagio com a institui¢do. E preciso ter em mente que tal
pergunta, embora amplamente utilizada, é questionavel e seria mais adequada a afericdo da
popularidade de um Presidente, por exemplo, do que da lealdade a Suprema Corte, por fornecer
um misto entre as percep¢des de longo e curto prazo, ndo permitindo identificar precisamente
o suporte difuso (Gibson; Caldeira; Spence, 2003). Contudo, tendo em mente que se trata de
uma medida mais ligada ao apoio especifico, a pergunta sobre a confianca na Suprema Corte é
medida possivel, devendo-se preferir sempre sua juncao a outros indicadores.

Renndé (2011), tratando mais diretamente da confianga interpessoal e de sua
sensibilidade em relagdo ao contexto em que ¢ mensurada, coloca mais uma inquietacao
relacionada a variavel da confianga em pesquisas de opinido: as estratégias de mensuracao. O
autor utilizou duas rodadas do Bardmetro das Américas no Brasil, 2008 e 2010, para demonstrar
que, a depender dos enunciados e das alternativas de respostas apresentadas aos entrevistados,
os resultados variaram dramaticamente. A partir da formulag¢ao convencional da pergunta sobre
a confianga interpessoal, o Brasil se posiciona nas Ultimas colocagdes entre os paises, estando
apenas a frente de Peru e Haiti. No entanto, ao modificar levemente a formulagao, a posi¢ao do
Brasil no ranking muda drasticamente, colocando-o no topo da distribui¢do e se aproximando
de paises como Canadé, Estados Unidos e Costa Rica. Uma das variag¢des identificadas, fruto
de uma tradugdo infeliz do inglés foi a mudanca do termo “confidveis” para “dignas de
confianga”. A variacdo nos resultados apontada por Renné (2011) ressalta uma vez mais a
complexidade da mensuragdo da confianca em pesquisas de opinido e a sensibilidade da
variavel em relacdo ao contexto e a formulacdo das perguntas.

Os indicadores mais robustos do suporte difuso, segundo Gibson e Caldeira (1992)
seriam ligados a possibilidade de os respondentes aceitarem o desaparecimento ou diminui¢ao
das atribuigdes das Cortes Supremas. Para acessar a disposicao dos participantes, sdo avaliados
seu grau de concordancia com afirmag¢des como: o poder da Suprema Corte para declarar atos

do Congresso inconstitucionais deveria ser eliminado; se a Suprema Corte continuamente tomar

public from television, newspapers and the like’. What about ‘William Rehnquist — What job or political office
does he NOW hold?’ This question is embedded in a list of other items asking about leaders such as Dennis
Hastert, Dick Cheney, and Tony Blair. In the postelection survey of 2004, only 27.9% of the respondents
correctly iden- tified Rehnquist as the Chief Justice, a figure that compares dismally to the Vice President
(84.5%) and Tony Blair (62.0%), although it is considerably higher than the percentage able to identify
Dennis Hastert as Speaker of the House (9.3%)” (Gibson; Caldeira, 2009, p. 431).
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decisdes que desagradem a maioria seria melhor se ver livre da institui¢do; a jurisdicdo da
Suprema Corte deveria poder ser reduzida pelo Congresso; a populagdo deveria fazer o que
estivesse a seu alcance para evitar a extingdo da Suprema Corte. As pesquisas mais iniciais ja
sugeriam a utilizacdo dessa varidvel de envolvimento politico para afericdo do apoio difuso
com questdes como: “algumas pessoas pensam que a Suprema Corte se envolve demais em
assuntos politicos, o que vocé acha?” (Murphy; Tanenhaus, 1968, p. 373). Desenvolvendo esses
critérios, Gibson, Caldeira e Spence (2003) propuseram perguntas diretamente ligadas a
parcialidade da instituicdo: “em geral, vocé entende que a Suprema Corte dos Estados Unidos
¢ muito conservadora, liberal ou simplesmente correta em suas decisdes?”.

A partir do conjunto proposto acima, foi possivel concluir por uma relagdo limitada
entre as respostas sobre a performance da Corte e sobre a lealdade a instituicdo. A relacdo fraca
entre esses dois indicadores € o que permitiu concluir sobre os altos niveis de legitimidade da
Suprema Corte norte-americana naquele momento, j& que teria sido possivel atingir um patamar
ao longo dos anos em que percepgdes negativas sobre decisoes especificas ndo influenciavam
a lealdade da populacido a instituicao (Gibson; Caldeira; Spence, 2003).

Principalmente em momentos de intensa polarizagdo politica ¢ interessante também
levar em conta a ideologia politica quando da afericao da legitimidade da Corte, isso porque
pode ser que individuos que suportem visdes mais liberais sobre politicas publicas tormentosas,
como aborto, agdes afirmativas em universidades, promoc¢do de direitos LGBTQIA+ e
liberdades individuais, tenham maior tendéncia a cultivar esse reservatorio de boa vontade em
relacdo a Corte Constitucional ou vice-versa. Assim, questdes sobre preferéncias em relagao a
determinadas politicas publicas devem ser incluidas em pesquisas de opinido para acessar sua
influéncia na legitimidade (Gibson, 2007). A influéncia da ideologia politica no apoio a
Suprema Corte norte-americana foi averiguada por Gibson (2007), o qual usando dados de 1987
a 2005, incluindo momentos de alta tensdo politica como as elei¢des presidenciais de 2000,
identificou que os Republicanos sdo pouco mais propicios a apoiar a Suprema Corte que
Democratas, mas a diferenca encontrada foi tdo pequena que o fez concluir, mesmo divididos
sobre questdes politicas, essa divisdo entre os americanos nao afeta o suporte ao Tribunal.

O valor atribuido pela populacdo a componentes da democracia também pode
influenciar diretamente sua propensdo a apoiar a Corte. Sugestdes que podem aferir esses
aspectos sdo perguntas ligadas a suporte ao Estado de Direito, ao sistema pluripartidario, a
liberdade acima da ordem e o grau de tolerancia politica (Gibson, 2007). Como a Suprema

Corte ¢ muito diretamente associada ao resguardo da lei e a prote¢do de direitos de minorias,



121

percebemos que se espera mais apoio a Suprema Corte daqueles individuos embebidos dos
valores democraticos.

A existéncia de pesquisas de opinido que contenham além de questdes como as acima
mencionadas, contemplem aspectos sobre o conhecimento da Corte, a disponibilidade a apoiar
sua independéncia mesmo diante de decisdes tormentosas, a satisfagdo com o desempenho de
suas fungdes, bem como as preferéncias individuais sobre politicas publicas e os valores
democraticos, permite formar uma figura ampla sobre a percep¢ao da populagdo em relagdo a
Suprema Corte e a sua disposi¢@o para apoia-la e conferir legitimidade. Se for perceptivel que
a Suprema Corte goza de apoio sélido e principalmente simpatia dos cidaddos contra
interferéncias indevidas em sua estrutura, ha que se acalmar o coragdo e acreditar que a
instituicdo serd capaz de continuar realizando suas fungdes constitucionais a longo prazo
(Gibson, 2007). Além disso, a analise dos resultados de tais pesquisas permite concluir em que
grupo o apoio ¢ mais solido e em qual estrato da populacao deve ser trabalhado o conhecimento
sobre a Corte, suas fungdes e responsabilidades.

Um tultimo ponto precisa ser abordado antes de se adentrar na andlise mais especifica
da realidade brasileira. H4 quem entenda que decisdes especificas da Suprema Corte podem ter
um impacto sobre o apoio a institui¢do, mesmo se compreendido a longo prazo, razdo pela qual
seria necessario considerar um componente mais dindmico da legitimidade (Grosskopf;
Mondak, 1998). A consequéncia mais importante dessa concepgao dinamica ¢ que as agdes da
Corte poderiam ameacar o reservatorio de boa vontade da populagdo para com a instituicao
(Caldeira, 1987). Esta visdo se contraporia em abstrato a loégica de Easton (1965) de que o
suporte difuso ¢ mais estavel e relativamente imune a influéncias de curto prazo, posi¢cao
seguida por boa parte da doutrina, que prefere avaliar componente mais estaticos como
ideologia politica e valores democraticos quando da analise da legitimidade da Corte (Caldeira,
1986; Gibson, Caldeira, 1992; Murphy; Tanenhaus, 1968). Contudo, principalmente nos dias
atuais em que mesmo o que ¢ fato ou “fake” parece tdo volatil e suscetivel a modificagdes,
parece ser possivel concordar que uma visdo de que a legitimidade da Suprema Corte seria
totalmente imune a reflexos negativos contra decisdes impopulares ndo parece a mais adequada.

A hipotese do viés de negatividade ou negativity bias sugere que o dano que o Tribunal
sofre de sua impopularidade a partir das suas decisdes ndo ¢ compensado por um aumento na
estima publica de suas decisdes populares. Quanto mais decisdes impopulares tomar a Corte,
mais a confianga publica sera reduzida (Grosskopf; Mondak, 1998). O impacto de duas decisdes
sobre os niveis de confianga na Corte foi analisado por Grosskopf e Mondak (1998): Texas v.

Johnson (1984), em que a Suprema Corte considerou liberdade de expressdo o ato de queimar
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a bandeira dos Estados Unidos e Webster v. Reproductive Health Services (1986), em que foi
considerada constitucional uma lei estadual que proibia a realiza¢do de aborto por funcionarios
publicos e exigia teste de viabilidade fetal para mulheres com mais de vinte semanas de
gestacdo. Apos considerar hipdteses alternativas que justificariam o declinio dos niveis de
confian¢a em periodos imediatamente posteriores as decisdes em questdo, concluimos que as
percepcdes dos respondentes sobre as decisdes estavam diretamente relacionadas com a queda
dos niveis de confianca (Grosskopf; Mondak, 1998).

Recentemente, uma nova possibilidade surgiu para afericdo dos impactos de uma
decisdao impopular (Gibson, 2023). Ainda sera preciso um pouco mais de tempo e pesquisa para
compreender os efeitos da revogacdo de tao relevante precedente nas atitudes sobre a Suprema
Corte, mas ja ¢ possivel concluir que a popularidade da Corte caiu dramaticamente logo apos a
decisdo ser proferida (Ziegler, 2023). Conforme ja mencionado neste trabalho, segundo o
instituto de pesquisa Pew Research Center, um més pos a publicacdo da decisdo de Dobbs, as
avaliagdes dos americanos sobre a Suprema Corte alcangaram os niveis mais negativos — e mais
politicamente polarizadas — se comparar qualquer ponto em mais de trés décadas e, em relagdo
ao tema “aborto”, mais de 62% dos americanos continuavam se manifestando favoravelmente
a legalizacdo do aborto na maioria dos casos (Pew Research, 2022). A plataforma Gallup
identificou, em outubro de 2022, que 47% dos adultos norte-americanos dizem que t€ém “muita”
ou “boa quantidade” de confianca na Suprema Corte, uma queda de 20 pontos percentuais em
relag@o a dois anos atras, incluindo sete pontos desde o 2021 (Gallup, 2022).

A decisdo tomada pela Suprema Corte em Dobbs e seus efeitos sobre a legitimidade da
Corte tém importancia fundamental para este trabalho, considerando que houve verdadeira
quebra de estabilidade (Ziegler, 2023), com a revogacao de um precedente considerado mais
solido do que os demais (Varsava, 2020). Assim, a inser¢do de perguntas relacionadas
diretamente a decisdes da Suprema Corte em pesquisas de opinido parece coerente com a
dinamicidade da opinido publica e do suporte politico como um todo, sendo certo que,
obviamente, tais perguntas terdo mais pertinéncia quanto mais sensivel e divulgada tiver sido
uma decisdo do STF (Swift; Travels, 1986).

Antes de avaliar o que se entende por estabilidade da jurisprudéncia, é importante
ressaltar que existe um movimento doutrinario mais recente no sentido de avaliar os efeitos de
nomeacdes de Ministros sobre a legitimidade da Corte (Krewson, 2023; Zilis; Blandau, 2021).
Mais especificamente, esse novo e promissor enfoque esta mais preocupado com a atengao
mididtica envolvendo os processos de sabatina dos futuros Ministros, bem como com a

polarizagdo politica que se reflete nesses procedimentos de confirmacdo em que os sabatinados
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sd0 muitas vezes confrontados sobre questdes ideoldgicas, apoio a partidos e politicos,
enraizando, na populagdo, a ideia de que a Suprema Corte est4 envolvida até o topo em politica
(Krewson, 2023).

A abordagem ¢ importante também no Brasil. Basta lembrar das trés ultimas nomeagdes
para o STF: Kassio Nunes Marques, um juiz desconhecido apoiado por grupos conservadores
e pelos partidos do centrdo e nomeado por Bolsonaro em 2020 no contexto de seguidas decisdes
contrarias a politicas do Governo Federal em relagdo ao Covid-19 (Avritzer; Rennd, 2021);
André Mendonga, o Ministro “terrivelmente evangélico” que Bolsonaro prometeu e nomeou; e
Cristiano Zanin, advogado que atuou na defesa do Presidente Lula durante o processo criminal
contra o Presidente, decorrente da operacdo Lava-Jato, cuja nomeagdo gerou amplo
descontentamento e questionamentos ligados a moralidade e a imparcialidade (Prazeres, 2021).

As premissas acima estabelecidas sobre o que se entende por legitimidade e sobre como
medi-la, bem como sobre os marcos tedricos que fundamentam esta tese sdo de extrema
relevancia para os itens seguintes, em que se passard a adequar, na medida do possivel, as
propostas sobre a medida da lealdade institucional ao esforco académico mais recente e
relevante no que diz respeito a investigagdo sobre representacdo, participagao e opinido publica:
a pesquisa de opinido “A Cara da Democracia no Brasil”. A necessidade mais premente para
aqueles que buscam entender a legitimidade judicial sdo dados capazes de apoiar analises
dindmicas (Gibson; Nelson, 2014). Nesse sentido, passamos a expor a seguir a louvavel

iniciativa que se estabeleceu no Brasil em 2018.

5.2 O que se entende por estabilidade da jurisprudéncia e quando ela é violada

A estabilidade esta relacionada a consisténcia ao longo do tempo de um determinado
padrdo de tomada de decisdo. No entanto, ¢ importante ressaltar que estabilidade nao significa
imutabilidade, pois est4 ligada aos elementos relevantes considerados na constru¢do de uma
decisdo judicial. Quando esses elementos sdo estaveis, a orientagdo jurisprudencial também
deve permanecer estavel, garantindo coeréncia e previsibilidade (Medina, 2016). A estabilidade
¢ valor, ¢ norma de conduta, e, expressamente apds o CPC de 2015, que estabelece que “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, ¢
também um mandamento legal.

O dever de manter a jurisprudéncia estavel ¢ derivado de principios constitucionais,
como o dever de motivag¢ao, o principio do contraditorio, o principio da igualdade e a seguranga

juridica e a sua consagracdo legislativa explicita o comportamento esperado dos tribunais na
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elaboracdo e no desenvolvimento do direito judicial (Didier Jr., 2015a). Para falar em
estabilidade, ndo ¢ preciso entrar na discussao sobre se o Brasil adotou ou ndo um sistema de
precedentes vinculantes, proprio dos paises de common law, 1sso porque o dever de estabilidade
conversa diretamente com a linha jurisprudencial estabelecida por um Tribunal, e
jurisprudéncia € conceito hd muito conhecido no Brasil.

Para que se compreenda o sentido do dever de estabilidade, ndo ¢ preciso sequer entrar
na tormentosa discussdo sobre eventual atecnia do legislador no artigo 926 ao falar em
jurisprudéncia, indistintamente, como se esta fosse género no qual podem ser inseridos os
conceitos de precedentes, simulas e demais (Mitidiero, 2023). Certo ¢ que o caput fala apenas
em jurisprudéncia, ao passo que, nos paragrafos, por sua vez, o legislador utiliza os termos
sumula e precedentes, realizando verdadeira misceldnea. O que se quer ¢ uniformizar apenas a
jurisprudéncia? E quanto aos precedentes? Estes ndo devem ser mantidos estaveis? Nao
importa. O que o legislador desejou com a positivagdo dos deveres institucionais foi evitar
rupturas, quebras de expectativa. Se um Unico julgado tido como precedente foi afastado
indevidamente ou se toda a jurisprudéncia consolidada foi mudada de dire¢do, a linha mestra ¢
buscar a ruptura indevida.

Qual ¢ a natureza de uma ruptura considerada apropriada, justa e legitima no contexto
legal? O CPC/15 estabelece que a modificagdo de um enunciado de simula, de jurisprudéncia
consolidada ou de tese adotada em julgamentos de casos repetitivos deve ser respaldada por
uma fundamentacdo apropriada e especifica, levando em consideragdo os principios da
seguran¢a juridica, da preserva¢do da confianca e da igualdade. A doutrina ja teve a
oportunidade de aprofundar a nog¢do de fundamentacio apropriada e especifica, que inclui a
necessidade de: a) evidenciar uma alteragdo no contexto ou a existéncia de equivoco no
precedente anterior; b) demonstrar que as razdes para a mudanga sdo mais solidas do que as
razdes que justificam a manutenc¢do; c¢) quando hd uma confianca legitima no precedente
superado, essa confianca deve ser adequadamente protegida pelo tribunal, por meio das técnicas
disponiveis (Macédo, 2014; Marinoni, 2013). Além desses critérios, em um trabalho anterior,
incluimos mais um requisito: d) mostrar que todos os argumentos apresentados pelas partes e
interessados para apoiar ou modificar o precedente foram devidamente abordados, e que houve
ampla divulga¢do do julgamento, garantindo que todas as partes interessadas estivessem cientes
e tivessem a oportunidade de participar do processo (Cruz, 2019).

E fundamental compreender que para cumprir o disposto no Artigo 927, § 4°, ha um
onus argumentativo substancial, pois o magistrado esta buscando estabelecer uma tese que, total

ou parcialmente, contradiz a razdo estabelecida em um precedente vinculante, o que entra em
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conflito com os objetivos de um sistema de precedentes. Uma orientagdo previamente adotada
ndo pode ser simplesmente ignorada sem uma justificativa convincente, e a explicagdo exigida
do juiz que toma essa decisdo vai além da justificagdo tipica (Tucci, 2015). A existéncia de um
sistema de precedentes reduz o 6nus argumentativo daqueles que defendem a aplicagdo do
precedente, aumentando consideravelmente o 6nus daqueles que discordam, refletindo o cerne
do principio da inércia argumentativa (Ataide Jr., 2012).

A decisdo que supera um precedente estabelece um discurso em relacdo ao caso
especifico que motivou a modificagdo. A fundamentagdo desempenha um papel fundamental
ao demonstrar que o contraditério foi plenamente respeitado, abrangendo a consideracio de
todos os argumentos apresentados pelas partes. Além disso, na decisdo que supera o precedente,
ha também um discurso de natureza institucional, voltado para a sociedade em geral. Isso ocorre
porque a decisdo que supera o precedente substitui o antigo entendimento, estabelecendo uma
nova ratio decidendi que servira como modelo para julgamentos futuros. Portanto, ¢ de extrema
importancia demonstrar o desgaste do entendimento anterior e explicar por que a mudanga se
tornou necessaria (Mitidiero, 2018).

Isso torna evidente que a decisdo de superagdo ndo afeta apenas o caso concreto que a
motivou, mas também possui relevancia paradigmatica para todos os jurisdicionados que estao
sujeitos a0 mesmo entendimento, proporcionando estabilidade e evitando a inseguranca juridica
(Peixoto, 2015). A desconsideracdo do precedente, se feita de maneira desmedida, vai de
encontro aos valores que inspiraram a valorizag¢ao das decisdes judiciais, dentre eles a seguranca
juridica, a confianga e a isonomia, valores estes que o legislador colocou como pardmetros para
a fundamentacao da decisdo que supera o precedente judicial. A fundamentacdo adequada tem
o conddo de assegurar racionalidade e reduzir a discricionariedade judicial, bem como o

decisionismo indesejado (Zaneti Jr., 2015a).

5.3 Como a estabilidade da jurisprudéncia pode impactar a lealdade institucional

A estabilidade legal e previsibilidade sao parte fundamental do que a populacdo entende
como Estado de Direito ou “rule of law” (Lindquist; Cross, 2010), isso porque, em um ambiente
legal instavel e imprevisivel os cidaddos tém dificuldade de conduzir seus interesses e
atividades efetivamente. Quando ha estabilidade legal, significa que as leis sdo claras,
consistentes e aplicadas de forma consistente ao longo do tempo. Isso proporciona uma base

confidvel para que os cidadaos possam entender suas obrigacdes e direitos dentro da sociedade,
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criando, também, uma atmosfera de previsibilidade, em que as pessoas podem tomar decisdes
informadas sobre suas atividades e interesses (Alvim, 2020).

Como ja estabelecia Easton (1965) em seu estudo inicial, suporte difuso, ou seja, o
reservatorio de boa vontade que a populacdo € capaz de nutrir sobre uma instituicao e que a faz
aceitar a existéncia e a defesa daquela instituigdo mesmo que os resultados imediatos lhe sejam
contrarios, estd muito ligado ao respeito as regras do jogo, aos procedimentos que levaram a
tomada de decisio. E exatamente isso que Easton chama de legitimidade estrutural, enquanto
uma das fontes de lealdade da instituicdo. Se os membros de uma sociedade politica estiverem
convictos de que as autoridades exerceram o poder decisério dentro dos limites das normas e
procedimentos legalmente estabelecidos, isso sera suficiente para confirmar sua legitimidade.
E por isso, segundo Easton (1965), que a énfase ao constitucionalismo em alguns sistemas, bem
como a repetido enaltecimento da concordancia com a lei, sdo conhecidos mecanismos que
incrementam a legitimidade estrutural de uma instituigao.

A centralidade do argumento do apoio difuso ¢ justamente de que, ao tomar decisdes
controversas, as autoridades ndo podem dar a todos os envolvidos tudo o que eles desejariam
ou acham que merecem e, portanto, muito além da satisfagdo com o resultado, deve haver algo
que garanta que, ainda assim, os envolvidos e a sociedade ndo “desistam” da instituicdo; a
conformidade seria, assim, tdo maior, quanto a convic¢do de que as decisdes, favoraveis ou
desfavoraveis, foram tomadas usando procedimentos competentes, razodveis e justos (Tyler;
Mitchell, 1994).

E exatamente isso que Tyler chama de “procedural justice” ou justica procedimental,
baseada na noc¢do de que decisdes foram tomadas a partir de normas e procedimentos legais,
sem as interferéncias de visdes pessoais e agendas politicas (Tyler, 1990). Se as pessoas sdao
capazes de concordar sobre um procedimento comum para resolver conflitos, estdo mais
dispostas a aceitar resultados com os quais discordam. Assim, as institui¢des que seguem
procedimentos considerados justos t€ém mais autoridade ainda em questdes tormentosas e
salientes como aquelas envolvendo aborto (Tyler; Mitchell, 1994).

Se o precedente judicial ¢ tido como norma ou ndo no Brasil, fato ¢ que decisdes
anteriores fazem parte de um conjunto de “normas” em sentido amplo que permeiam os
procedimentos de tomada de decisdo; a estabilidade das orientagdes jurisprudenciais ndo ¢
restrita a paises que adotam o modelo de common law e nem pode ser (Medina, 2016). H4 um
mandamento legal que determina que a linha de decisdes tomadas por uma Corte ao longo do
tempo seja mantida estavel, integra e coerente; por si sO, garantir a observancia dessa simples

norma seria uma forma de trabalhar a legitimidade estrutural. Mas ¢ mais que isso, ndo se trata
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de garantir a observancia apenas do artigo 926 do CPC enquanto artigo de lei, mas de entender
que por tras dele esta o dever de proteger a expectativa legitima criada na comunidade juridica
e na sociedade como um todo (Didier Jr., 2015b); a expectativa de que os Tribunais nao
decidirdo conforme seu bel prazer, mas manterdo uma consisténcia que permita, em certa
medida, saber o que esperar em casos futuros.

E por essa razio que, na realidade do common law norte-americano, em que o stare
decisis ¢ norma que dita a atuacao jurisdicional, ha muito se investiga a capacidade da superacgao
de precedentes (overuling) de minar a legitimidade da Suprema Corte (Cox, 1976; Swift;
Travels, 1986). Isso porque a aderéncia ao stare decisis serviria justamente para mitigar a nogao
de que um 6rgao nao eleito pelo povo e contra majoritario pudesse invalidar decisdes de lideres
democraticamente eleitos, reduzindo também o risco de associacdo dessa atuacdo com uma
interferéncia indevida em politicas publicas, o que imporia, por si s6, um especial fardo no
momento de justificar a superacdo de um precedente (Swift; Travels, 1986). Conforme
apontado por Epstein e Knight (1998) em relagdo a Suprema Corte dos Estados Unidos, quando
os membros de uma comunidade confiam na ideia de que os outros seguirdo as leis existentes,
a Corte tem interesse em reduzir os efeitos disruptivos resultantes da anulagdo dessas leis e
regras de conduta. Se o Tribunal promover uma mudanga drastica, a comunidade pode ter
dificuldade em se adaptar, resultando em uma decisdo que ndo estabelece uma regra eficaz
(Epstein; Knight, 1998).

Modificagdes na doutrina constitucional podem acarretar 6nus no que diz respeito aos
valores historicamente relacionados ao Estado de Direito; a estabilidade, previsibilidade e
confiang¢a do publico na suposta legitimidade da legislacdo vigente podem ser comprometidas
por meio de desvios ou anulacdo formal de precedentes anteriores (Lash, 2014) e que esta em
jogo quando esses valores sao fragilidades € a propria legitimidade estrutural, exatamente como
delineada por Easton (1965). O respeito a Suprema Corte pelo publico e pelos outros ramos do
governo repousa em grande parte na compreensdo de que a Corte ndo ¢ composta de juizes
livres para escrever suas opinides politicas na lei. Pelo contrario, o Tribunal é um o6rgao
investido do dever de exercer o poder judicial prescrito pela Constituicio € um aspecto
importante disso ¢ o respeito que a Corte demonstra por suas proprias opinides anteriores
(Powell Jr., 1990).

O stare decisis funciona como verdadeira norma de legitimidade a governar a relagdo
entre a sociedade e o Judicidrio, notadamente a Suprema Corte, como um de seus 6rgaos mais
visiveis e o mais graduado hierarquicamente (Epstein; Knight, 1998). A existéncia dessa norma

e de seus impactos foi reconhecida, por exemplo, pelos Juizes O'Connor, Kennedy e Souter
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quando ofereceram suas razdes em Planned Parenthood v. Casey”, em 1992, pelas quais a
Suprema Corte ndo deveria anular Roe v. Wade e modificar o entendimento sobre o aborto.
Segundo eles, a decisdo de anular a norma proveniente de Roe naquelas circunstancias corrigiria
um erro (se ¢ que algum erro existia) a custa de um profundo e desnecessdrio dano a
legitimidade da Suprema Corte e do comprometimento da Nacdo com o Estado de Direito.
Exatos trinta anos depois, ao decidir Dobbs parece ter sido exatamente isso que a Corte decidiu
fazer.

Além da razdo pratica que diz respeito a capacidade fatica de a sociedade se adaptar a
um novo posicionamento, ha que se ressaltar, ainda, a razdo normativa para que um juiz decida
aplicar um precedente ao invés de criar uma nova regra para o caso concreto que mais se adeque
as suas convicgdes pessoais. Essa razdo normativa ¢ justamente a convic¢ao que a populagao
tem de que a nog¢do de Estado de Direito determina que as Cortes estejam atentas as leis durante
seus julgamentos, mas, também, que se adequem a posicionamentos anteriores. Se os membros
da comunidade entendem que o exercicio da fung¢do jurisdicional para ser legitimo (do ponto
de vista estrutural) exige coeréncia com decisdes anteriores, eles considerardo normativamente
ilegitimas decisdes que sistematicamente violem precedentes (Epstein; Knight, 1998).

No mesmo sentido, no Brasil, reconheceu Cambi (2001) o desastroso efeito da
“jurisprudéncia lotérica”, quando questdes juridicas idénticas sdo julgadas de maneira diferente,
o que ¢ capaz de afetar ndo apenas a compreensdo que o jurisdicionado tem do Direito, mas
também a legitimidade da fun¢@o jurisdicional. O problema afeta mais sensivelmente as Cortes
Supremas, pois, conforme lecionou Paulo Bonavides (2004), toda legitimidade em matéria
constitucional ¢ muito mais politica do que juridica e, por consequéncia, ¢ o que garante a
estabilidade do poder, sua solidez, seu reconhecimento social. Segue o autor dizendo que, para
que se garanta jurisdicdo constitucional legitima, com todos os embates que a envolvem, ¢
fundamental que os juizes se baseiem nos valores representados e incorporados na Constituicao
ao tomar suas decisdes e realizar sua interpretacdo (Bonavides, 2004). Sem a adesdo ou
aprovacdo do corpo politico a esses valores compromete-se a solidez do regime e das
institui¢des, que dependem dessa adesdo para manter a continuidade.

E ndo ha davidas de que a estabilidade do Direito, a sua previsibilidade, a seguranga
juridica sao valores decorrentes da Constituicdo e presentes na expectativa popular, ndo fosse
assim ndo teriam sido positivados pelo legislador logo na abertura do capitulo da norma que

trata sobre precedentes (Alvim, 2020). A persisténcia de controvérsias e a aplicagdo de

4 Planned Parenthood v. Casey 505 US 833 (1992).
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abordagens diferentes a situagdes juridicas semelhantes s3o contrdrias aos principios
constitucionais da seguranca juridica e da igualdade perante a lei (Medina, 2016).

Em suma, a estabilidade da jurisprudéncia desempenha um papel crucial na promocgao
da lealdade institucional. A lealdade institucional ¢ sustentada quando os cidaddos confiam que
as autoridades tomaram decisdes dentro dos limites das normas e procedimentos legalmente
estabelecidos, criando um ambiente de legitimidade estrutural. A adesao ao precedente judicial,
presente em sistemas como o common law, fortalece a legitimidade das institui¢des judiciais,
ao reduzir a percep¢ao de interferéncia indevida em politicas publicas. Além disso, a
estabilidade da jurisprudéncia preserva os valores fundamentais do Estado de Direito, como a
previsibilidade, seguranca juridica e confianga do publico na legislacdo vigente. Portanto,
garantir a observancia dos precedentes ¢ essencial para manter a lealdade institucional,
assegurando a continuidade e solidez do regime e das instituicdes, conforme esperado pela

sociedade.

5.4 Um ponto de inflexdo e reflexio: os efeitos de Dobbs sobre a legitimidade

institucional da Suprema Corte norte-americana

Jé& foi mencionado por algumas vezes neste trabalho que a decisao tomada pela Suprema
Corte norte-americana em junho de 2022, ao rever o entendimento anteriormente existente
sobre o aborto, foi um ponto de inflexao ndo s6 para a concep¢ao do direito envolvido, como
também para a propria teoria do sistema de precedentes judiciais, j4 que a Corte operou a
revogacdo de uma decisdo considerada super-precedent (Re, 2023). Roe v. Wade, um
precedente sobre precedentes (Varsava, 2020), foi por décadas abordado quando o assunto era
discutir as bases da teoria de precedentes norte-americana. Ocorre que a modificacdo de
entendimento, que desafiou a propria doutrina do stare decisis, pode também ser um ponto de
inflexdo para a legitimidade da Corte e para a propria teoria da lealdade institucional.

Como se extraem dos ensinamentos de Easton (1965), o apoio difuso tem um aspecto
longevo e, diferentemente do apoio especifico, tende a ser mais duradouro. Por essa razdo, os
impactos sobre a legitimidade a Suprema Corte precisardo ser estudados com cautela ao longo
dos anos vindouros, ja que, conforme demonstram pesquisas relevantes, o apoio difuso pode
sofrer impactos drasticos, mas tenderia a se recompor ao longo do tempo (Mondak; Smithey,
1997). Contudo, em artigo ja aprovado e a ser publicado na proxima edi¢@o da revista American

Journal of Political Sciences, James Gibson (2023) apresenta os resultados preliminares de uma
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pesquisa de opinido desenvolvida e aplicada para aferir os impactos da impopular decisdo em
relacdo ao aborto sobre a lealdade a Suprema Corte.

Os parametros para medi¢do da lealdade foram aqueles ja utilizados pelo autor em
trabalhos anteriores (Gibson; Caldeira; Spence, 2003) e explicados neste capitulo, focando, por
exemplo, na percep¢ao em relacdo ao trabalho da Corte e na disposi¢do para manter a existéncia
da instituicdo e protegé-la mesmo quando haja discordancia em relagdo as decisdes produzidas.
Os achados, segundo apontado pelo autor (Gibson, 2023), podem desafiar partes relevantes da
teoria da legitimidade como a teoria do positive bias, defendida por Gibson em diversos
trabalhos anteriores (Gibson; Caldeira, 2009; Gibson; Nelson, 2016), segundo a qual as
decisdes impopulares tém o viés positivo de atrair atencdo para o Judicidrio e seus simbolos,
ndo demonstrando impactos alarmantes sobre o apoio institucional.

Gibson (2023) testou algumas hipoteses. A hipdtese nula seria justamente a confirmagao
da teoria do viés positivo e da existéncia de um reservatério de boa vontade em relagdo a
instituicdo que serviria a blinda-la dos efeitos negativos de uma decisdo questiondvel ou, pelo
menos, a mitiga-los. Além da hipdtese nula que, como se verd ao longo deste topico, foi
claramente refutada pelos resultados da analise, foram testadas algumas hipoteses alternativas,
sendo as mais relevantes: o conhecimento e percepcao sobre a decisdo sdo determinantes para
areducdo do apoio a Corte e aqueles que sdo mais insatisfeitos com a performance da institui¢ao
tendem a fornecer menor suporte a Corte. Além disso, outras hipdteses buscavam capturas a
influéncia da ideologia politica e de valores morais e posi¢des sobre a lealdade a institui¢ao.

Conforme Gibson (2023), a pesquisa revelou que a decisdo de Dobbs era conhecida pela
maioria dos entrevistados, sendo que apenas 7,6% deles alegaram desconhecé-la. Entretanto,
apenas pouco mais da metade (51,7%) disse ter sido amplamente informada sobre ela, ao passo
que 40,7% alegaram ter ouvido somente um pouco. A maioria ndo acolheu bem a decisdo, com
62,3% expressando sua desaprovagdo e somente 37,7% demonstrando apoio. A maioria dos
entrevistados (68,1%) ¢ de opinido que o aborto deveria ser legalizado em alguns casos,
enquanto uma minoria (31,9%) defende que o aborto seja ilegal na maioria ou em todas as
circunstancias. Quanto ao aspecto moral envolvido na questdo do aborto, cerca de metade dos
entrevistados atribui um alto teor moral as suas opinides sobre o aborto. Outros 26,1%
consideram que suas opinides tém um teor moral médio e 24,3% alegam que tém pouco
conteudo moral.

Com relacao a legitimidade institucional, Gibson (2023) comparou os resultados com
pesquisas correlatas de 2020 e 2021, e constatou que 41.7% defenderam tornar a Corte menos

independente, enquanto o dado em dezembro de 2020 era de 28%. Além disso, 18.9%
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concordaram com a afirma¢ao de que, se a Suprema Corte comecasse a tomar muitas decisdes
com as quais a maioria da populacdo discordasse, seria melhor se livrar da institui¢do, enquanto
em dezembro de 2020 a porcentagem era de apenas 8.5%. Outro salto, de 19.5% para 29.6%,
se deu na concordancia com a afirmacao segundo a qual juizes que consistentemente tomassem
decisdes impopulares deveriam ser retirados da Suprema Corte. O dado mais dramatico parece
ser que 45,0% dos entrevistados em julho de 2022 ndo deram uma tUnica resposta pro-
legitimidade aos trés itens.

Em resumo, a partir dos resultados de alguns modelos estatisticos destinados a avaliar
a relacdo entre diversas variaveis, o respaldo institucional & Suprema Corte dos Estados Unidos
mostrou-se mais fortemente ligado aqueles que estdo informados sobre a decisdo Dobbs ¢ a
endossam, aqueles que mantém visdes antiaborto com base em valores morais, aqueles que
estdo geralmente satisfeitos com a atuagdo do Tribunal, bem como aos cidaddos norte-
americanos mais idosos, do sexo masculino e brancos (Gibson, 2023). Segundo o autor, seria
notavel e preocupante para o Tribunal que as avaliagdes sobre Dobbs estejam tao fortemente
conectadas ao apoio difuso, sendo capaz de explicar aproximadamente 40% da variancia na
lealdade institucional. Contrariamente a no¢do de que a legitimidade da Suprema Corte ¢
obstinada e resistente a mudanca no curto prazo, a decisdo de Dobbs sugere que, em
determinadas circunstancias, como com decisdes moralmente carregadas, a legitimidade da
Corte pode ser vulneravel. A mudanca acentuada para um viés conservador na Corte pode
causar desilusdo entre os constituintes liberais e moderados (Gibson, 2023).

O autor reconhece que o calcanhar de Aquiles de sua pesquisa diz respeito ao fato de
que ndo ¢ possivel afirmar se a queda expressiva na legitimidade da Corte persistira (Gibson,
2023). A pesquisa foi aplicada entre julho e agosto de 2022, logo ap6s a prolag@o do precedente,
o que impede tecer conclusdes mais profundas sobre o apoio difuso. Embora ainda seja
necessario monitorar se a queda na legitimidade persistird, a pesquisa de Gibson (2023) fornece
indicios valiosos sobre o impacto da decisdo Dobbs na legitimidade da Corte. Contrariando a
noc¢ao de que a legitimidade da Suprema Corte € estavel e resistente a mudangas a curto prazo,
a decisdo Dobbs indicou que a legitimidade pode ser vulneravel, especialmente em casos
moralmente carregados e que geram controvérsia, tais como o aborto. O caso Dobbs serve como
um poderoso estudo de caso das tensdes entre mudanga legal e compromisso com a estabilidade,
e como essas tensdes podem afetar a legitimidade institucional.

Diretamente relacionada a tese deste trabalho ¢ a conclusdo do autor sobre as razdes
pelas quais Dobbs e seus efeitos seriam um caso singular na histdria norte-americana. Gibson

(2023) destaca que a cobertura midiatica sobre a decisdo foi massiva, o que significa que
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potencialmente todos os americanos estavam atentos a decisdo. Além disso, Dobbs teria sido
formado em uma decisdo dividida, marcada por um voto dissidente forte e inflamado, logo apds
um caso sem precedentes de vazamento da decis@o. A decisdo teria relevancia Unica também
por se tratar de direitos fundamentais e por ter potencial de impactar de maneira desproporcional
minorias. Por fim, e mais diretamente relacionada a esta tese, segundo Gibson (2023), uma das
razoes pelas quais Dobbs seria a decisao com maior influéncia sobre a legitimidade institucional
dos tempos atuais, pois especificamente rejeitou um precedente soélido e desafiou a propria
teoria do stare decisis.

A estabilidade e a previsibilidade do direito, valores fundamentais da doutrina do stare
decisis, sdo determinantes para a percepc¢do de legitimidade do sistema judicial. A decisdo de
Dobbs, ao desafiar um precedente solido, agitou essa nogao de estabilidade trazendo a tona
questdes sobre a coeréncia e a confiabilidade da Suprema Corte, fundamentais para a lealdade
dos cidaddos. O compromisso da Corte com a estabilidade ¢, segundo se defende neste trabalho,
um componente critico de sua legitimidade. Quando esse compromisso ¢ percebido como
enfraquecido, a legitimidade da Corte pode sofrer consequéncias significativas. Desta forma, a
decisdo de Dobbs serve como um estudo de caso potente das tensdes entre a mudanca legal e o

compromisso com a estabilidade, e o impacto dessas tensdes sobre a legitimidade institucional.

5.5 A pesquisa “A Cara da Democracia no Brasil” e o que se pode extrair sobre a

legitimidade da Suprema Corte

E notério que o Judicirio brasileiro, principalmente os tribunais de maior instincia, tem
empregado estratégias diversas para ampliar sua exposicdo e fortalecer os lagos com a
sociedade. Entre essas estratégias estdo as entrevistas concedidas por juizes a midia, rompendo
com a norma tradicional de expressarem seus pensamentos unicamente por meio das decisdes
judiciais. Além disso, julgamentos sdo transmitidos ao vivo pela televisao e redes sociais, € 0
Conselho Nacional de Justica do Brasil vem divulgando dados sobre o desempenho dos
tribunais nacionais. Tais acdes demonstram um crescente esforco para aumentar a visibilidade,
a accountability e a legitimidade do sistema judicial (Guimaraes; Guarido filho; Luz, 2020).

Existe uma clara disposi¢ao em reforgar a legitimidade, porém a falta de dados no Brasil
impede uma compreensdo mais aprofundada. Mesmo cientes da preocupacdo do STF com a
opinido publica, a medi¢do do suporte difuso ¢ um desafio no Brasil, diferentemente do que

ocorre nos Estados Unidos, onde Caldeira e Gibson (1992) conseguiram avaliar esse aspecto
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para a Suprema Corte com um conjunto de itens que analisam a tendéncia do publico a aprovar
mudangas significativas nos poderes, procedimentos e estruturas do tribunal.

No ano de 2012, com a repercussdo mididtica em volta do STF decorrente,

principalmente, do caso do Mensaldo, Falcdo e Oliveira (2013), se basearam em duas pesquisas
de opinido realizadas pelo CJUS (Centro de Justica e Sociedade) da Escola de Direito da
Fundagdo Gettlio Vargas, para tecer algumas consideragdes sobre a legitimidade politica do
STF em um esforgo pioneiro. As pesquisas que serviram de base para a analise entrevistaram
1400 e 1200 pessoas, respectivamente, nas cidades do Rio de Janeiro e Sao Paulo.
A pesquisa focou na investigacao do conhecimento publico sobre o STF e na percepcao sobre
suas decisdes mais recentes. Descobriram que, embora a maioria dos brasileiros ouvidos tenha
ouvido falar do STF (69%), apenas cerca de 30% do total de entrevistados realmente
compreende o que o STF faz. Este conhecimento foi mais prevalente entre homens, individuos
de maior renda e escolaridade, e moradores de grandes centros urbanos. Entre os entrevistados
que conheciam o STF, as principais fung¢des citadas foram a de freio e contrapeso, ser a ultima
instancia do Judiciario, e a fun¢do de revisdo judicial. A maioria desses entrevistados expressou
confian¢a no STF, com maior confianca entre aqueles com maior escolaridade e renda e aqueles
que tinham conhecimento das fun¢des do STF.

Os pesquisadores também investigaram a percep¢ao do publico sobre o papel do STF
no cendrio politico brasileiro (Falcao; Oliveira, 2013). Encontraram que 38% dos entrevistados
ndo prestavam atencdo em noticias envolvendo o Poder Judicidrio, mas as noticias que mais
marcaram os entrevistados foram diretamente relativas a atuagdo do STF, como a decisdo que
reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo, a decisdo que concedeu liberdade ao
italiano Cesare Battisti e a decisdo que autorizou as marchas da maconha. Além disso,
descobriram que, apesar da opinido de que decisdes importantes deveriam ser tomadas por meio
de plebiscito (opinido de 40% dos entrevistados), o STF foi apontado como o mais legitimo
para tomar tais decisdes por 24% dos entrevistados. Este nimero aumentou para 41% entre os
que conhecem o STF. Concluiram que o STF tem tanto uma reserva de boa vontade quanto
alguma lealdade do publico, sendo percebido como o poder instituido mais legitimo para tomar
decisdes em casos delicados e importantes.

A pesquisa ICJBrasil, desenvolvida pela Fundacdo Gettlio Vargas, buscou medir as
percepcdes dos cidaddos sobre o Judiciario e sua inclinagdo a recorrer a justi¢a para resolver
conflitos, como forma de avaliar a confianga depositada no Poder Judiciario brasileiro. Esta
pesquisa, respondida por cidaddos de oito capitais metropolitanas, cobriu 60% de toda a

populagdo urbana do pais. Embora inicialmente publicada como um relatorio trimestral a partir
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de 2009, a pesquisa enfrentou problemas financeiros e operacionais que resultaram em
publicagdes irregulares, sendo a ultima delas no primeiro semestre de 2017. Estudos que se
basearam na pesquisa ICJBrasil apontaram uma tendéncia de avalia¢do negativa do Judiciario
como um prestador de servigos publicos, criticado pela demora em suas respostas, altos custos
e acesso dificultado (Vieira; Glezer; Barbosa, 2022).

A partir da anélise dos dados da ICJBrasil de 2015, Cunha, Ramos e Pieri (2015), teceu
algumas conclusdes sobre a confianca no Judiciario. Naquele ano, a maioria dos entrevistados,
independentemente da raga, revelou ndo confiar no Judiciario, classificando-o como "Pouco
confidvel" ou "Nada confidvel". No entanto, o estudo apontou que os brancos apresentam maior
nivel de confianca na Justica em comparagdo com os ndo-brancos, com um diferencial de 6
pontos percentuais entre aqueles que responderam "Confiavel". Esse achado, segundo a autora,
refletiria uma disparidade significativa na percepcao de confiabilidade no sistema judicial entre
os diferentes grupos raciais no Brasil. A pesquisa também averiguava o grau de familiaridade
com o Judicidrio, tendo permitido concluir que, em 2014, a falta de familiaridade explicaria em
boa medida o baixo grau de confianga geral nessa instituicdo. Houvesse vingado por mais
tempo, a pesquisa teria contribuido muito para a compreensdo de alguns aspectos da
legitimidade em um momento determinante da democracia brasileira.

Pelo tempo em que manteve sua continuidade, a pesquisa instigou o pouco que se
conhece de pesquisa quantitativa sobre o Judicidrio e sua utilizagdo no Brasil. Um exemplo foi
o trabalho de Cunha, Oliveira e Glezer (2014) que, empregando dados da pesquisa, constataram
que a confianga na justi¢a teria um impacto positivo no uso do Judiciario. Individuos com niveis
mais elevados de confianga na justiga apresentaram, de acordo com o estudo, maior
probabilidade de recorrer ao Judicidrio para resolver questdes legais. Além disso, os autores
uma relagdo positiva entre a confianca na justica e o uso do sistema judicial em relagdo a
algumas variaveis demograficas, como renda, educagdo, idade e raca. Verificou-se que pessoas
com maior nivel de educacdo e renda tendem a buscar mais frequentemente o sistema judicial.
Além disso, pessoas mais velhas e negras também mostraram maior inclinagdo para procurar a
justica em busca de solucdes legais. Esses resultados indicam que fatores socioecondmicos e
demograficos estdo relacionados ao grau de confianca no Judiciario e a propensado de utiliza-lo
como recurso para resolucao de questdes legais e foram obtidos a partir de andlise quantitativa
dos dados da pesquisa ICJBrasil.

Em 2021, o novo relatorio ICJBrasil, produzido quatro anos depois do relatdrio anterior,
trouxe as analises referentes as coletas realizadas entre novembro de 2020 e janeiro de 2021,

periodo em que foram entrevistadas 1.650 pessoas, distribuidas pelo Distrito Federal e por sete
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estados da Federacdo (Ramos et al., 2021). De acordo com os novos dados e em comparagao
com os dados colhidos em 2017, o relatorio reportou a opinido das pessoas entrevistadas em
relag@o ao Judiciario melhorou, mas elas se mostraram menos dispostas a recorrer a Justica para
solucionar seus conflitos. 40% da populacdo afirmou confiar ou confiar muito no Poder
Judiciario, o que significaria um patamar histdrico em relagdo a todos os outros anos de coleta,
perdendo apenas para o ano de 2011, em que o grau de confianca atingiu 47%. No ano anterior
da pesquisa, 2017, apenas 24% afirmaram confiar no Judiciario (Ramos et al., 2021).

A questdo sobre a confianca no STF foi inserida nas pesquisas de 2017 e 2021. No
primeiro semestre de 2017, 24% dos entrevistados responderam que o STF ¢ uma instituicao
confidvel ou muito confiavel (Ramos et al., 2021). Em 2021, este percentual teria saltado para
42% (Ramos et al., 2021). Apenas a pesquisa de 2021 contemplou questdes acerca do
conhecimento sobre o Tribunal e seus Ministros. Cerca de 80% dos entrevistados afirmaram
conhecer ou ja ter ouvido falar sobre o STF. Dentro desse grupo, 15% disseram que sabem
muito sobre o que o STF faz, 66% afirmaram que sabem um pouco e 19% responderam que,
embora ja tenham ouvido falar no STF, ndo sabem exatamente o que ele faz. Além disso, os
entrevistados foram questionados se saberiam dizer o nome de um Ministro ou Ministra do
STF, como forma de medir o conhecimento sobre os integrantes da Corte. O Ministro Gilmar
Mendes foi o mais lembrado, mencionado por 25% dos entrevistados. Em segundo lugar,
apareceu o Ministro Dias Toffoli, citado por 19%, e em terceiro lugar, a Ministra Carmen Lucia,
lembrada por 16% dos entrevistados. Também vinculado ao suporte especifico, a pesquisa
questionou sobre o desempenho do STF na pandemia. Dos 45% de entrevistados que
responderam conhecer a atuagdo do STF naquele periodo, 39% a avaliaram como 6tima ou boa.

Mais diretamente ligado aos indicadores de suporte difuso, ao serem indagados sobre se
consideram justificavel que o Presidente da Republica feche o STF e governe o pais sem o
6rgao de cupula do Judiciario em momentos de dificuldades no pais (Ramos et al., 2021). A
maioria, cerca de 76%, respondeu que ndo ¢ justificavel, enquanto 20% afirmaram que sim, e
4% ndo souberam responder. Ao analisar o perfil das pessoas que consideram injustificavel o
fechamento do STF nessas circunstancias, conclui-se que essa percepgao ¢ mais forte entre os
entrevistados com maior renda, alto grau de escolaridade, mais jovens e economicamente
ativos.

A pesquisa ICJBrasil ¢ um esfor¢co muito relevante no que diz respeito a avaliagdo da
legitimidade do Judicidrio e, embora tenha passado por um periodo de descontinuagdo, permite
insights relevantes sobre a lealdade ao terceiro Poder. No entanto, no que se refere ao STF, a

pesquisa apresenta algumas limitagdes que dificultam uma andlise abrangente da legitimidade
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institucional. Contudo, a auséncia de um padrao Unico de questionamentos, ora inserindo o STF
como institui¢do politica autdbnoma, ora tratando apenas do Poder Judiciario em geral, torna
desafiador identificar tendéncias claras e conclusivas sobre a confianga no STF. Nao ha duvidas
de que a pesquisa aponta um crescimento em 2021 na confianga na institui¢ao, se comparado
com os resultados anteriores, de 2017. Com relacdo ao conhecimento sobre a Corte ¢ a
predisposicdo a protegé-la de interferéncias indevidas, os dados de 2021, unica onda que
contemplou tais varidveis, sdo sugestivos de um alto nivel de conscientizacdo sobre a Corte e
seus Ministros, bem como sobre consideravel grau e lealdade institucional. Mesmo diante das
limitacdes apresentadas, esses estudos pioneiros constituem um ponto de partida valioso para
futuras pesquisas que possam aprofundar nosso entendimento sobre a opinido publica em
relagdo ao STF e ao sistema judiciario brasileiro como um todo.

Um novo esfor¢o desenvolvido pelo Instituto da Democracia e da Democratizagdo das
Comunicagdes traz dados promissores de pesquisas individuais sobre o apoio publico ao
Supremo Tribunal Federal brasileiro e a precedentes especificos criados durante um cenario de
instabilidade democratica no pais: um governo populista que declarou guerra ao Tribunal
(2018-2022). Neste ponto, o conjunto de dados permite algumas percepgdes com base na
hipotese de que, ao cumprir seu mandato legal de manter a jurisprudéncia estavel, o Supremo
Tribunal ganha apoio politico.

"A Cara da Democracia no Brasil" ¢ uma pesquisa nacional coordenada pelo Instituto
da Democracia (IDDC, 2020). As pesquisas envolveram pesquisadores de varias universidades,
como a Universidade Federal de Minas Gerais, a Universidade Estadual do Rio de Janeiro, a
Universidade de Campinas e a Universidade de Brasilia. Os tamanhos das amostras e os modos
de entrevista variaram ao longo dos anos, mas foram representativos das populagdes urbanas
do Brasil. As pesquisas foram influenciadas pelo momento politico conturbado em que vivia o
pais e retrataram as nuances de cada ano. Talvez por isso 0s questiondrios ndo sigam um padrao
idéntico de indicadores. Por exemplo, nos anos de 2018 e 2019, dentre as institui¢cdes
apresentadas aos respondentes quando do questionamento sobre seu grau de confianca estava o
STF. No ano de 2020, contudo, os respondentes se manifestaram apenas sobre o grau de
confian¢a no Poder Judiciario como um todo. Ainda assim, os resultados da pesquisa "A Cara
da Democracia Brasileira" fornecem informagdes valiosas sobre a percepgao publica do STF e
suas decisodes, além de terem fornecido valiosos insights sobre o momento geral de instabilidade
democratica vivida no Brasil (Avritzer, 2021; Renno, 2022).

Neste ponto, uma ressalva merece ser feita. Até a data apresentagdo desta tese, o IDDC

apenas disponibilizou os dados das pesquisas aplicadas em 2018, 2019 e 2020. Sobre as
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pesquisas de 2021 e 2022, foi respondido, sobre a primeira, que estaria disponivel tao logo a
pesquisa de 2023 fosse aplicada e, sobre a segunda, que ndo havia previsdo para sua
disponibilizagdo. A coordenacdo do IDDC manifestou-se em junho de 2023 sobre a carta
enviada pela autora e pela Prof. Daniela Marques de Moraes em marco de 2023. A analise dos
dados obtidos foi feita com o uso do programa estatistico STATA.

Especificamente sobre a legitimidade do STF, na pesquisa de 2020, uma das perguntas
abordava as manifestagdes que pediam o fechamento do STF e do Congresso Nacional, bem
como a defesa de intervengdo militar. As respostas coletadas oferecem uma visdo da opinido
publica sobre esse assunto sensivel. A pesquisa de 2020 também explorou as opinides dos
entrevistados sobre as decisdes do STF que impdem limites as agdes do governo federal. A
pergunta oferecia diferentes op¢des de concordancia ou discordancia, permitindo uma anélise
mais detalhada das opinides publicas. Além disso, perguntas especificamente direcionadas a
decisdes de Ministros foram formuladas®.

O ano de 2020, como mencionado anteriormente, foi marcado por uma série de decisdes
do STF que entraram em conflito direto com a posi¢do expressa pelo Presidente da Republica
durante as fases iniciais da pandemia de COVID-19. No entanto, quando questionados sobre o
que pensavam das decisdes do Supremo Tribunal que limitam as a¢des do governo federal, mais
de 60% dos entrevistados concordaram em algum grau com a postura do Tribunal. Além disso,
quando questionados sobre qual instancia governamental deveria tomar medidas para combater
0 novo coronavirus, considerando a decisdo do STF de conceder autonomia a governadores e
prefeitos, 70% concordaram com a decisdo do Supremo Tribunal. E importante mencionar que
mais da metade daqueles que classificaram o governo Bolsonaro como bom ou excelente em
2020 concordaram com a decisdo do Supremo Tribunal em relagdo a autonomia de
governadores e prefeitos, excluindo a possivel explicacdo de que o apoio ao Supremo Tribunal

estivesse diretamente relacionado a uma rejei¢do ao governo Bolsonaro.

%0 As perguntas e respostas, por sua relevancia, merecem transcri¢do na integra: Q.22 O Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Alexandre de Moraes, decidiu suspender a nomeagao do Diretor Geral da Policia Federal
indicado pelo Presidente Bolsonaro alegando que ele era amigo pessoal da familia do presidente. O sr./a
concorda com a decisdo do Ministro Alexandre de Moraes? Q23. Temos assistido manifestagdes que pedem o
fechamento do STF e do Congresso Nacional e defendem uma interveng@o militar. Em sua opinido tais
manifestagdes: 1 — Ndo podem ocorrer em uma democracia. 2 — E normal que ocorram em uma democracia. 8
—NS. 9 —NR. Q24. De maneira geral, o sr.(a) Concorda ou discorda com o STF quando ele toma decisdes que
poem limites a atuagdo do governo federal?? Q26 O STF determinou que governadores e prefeitos devem ter
autonomia para tomar medidas no enfrentamento ao novo corona virus. Na sua opinido, tais medidas deveriam
ficar a cargo: 1 — do governo federal; 2 — de governadores e prefeitos 3 — depende da situagao (Nao ler) 8 — NS
9 —NR (IDDC, 2020).
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Em 2019, a pesquisa examinou se os entrevistados concordavam que, quando o STF
interfere no trabalho do governo, pode ser ignorado pelo presidente ou pelo Congresso’!. As
respostas ofereceram uma perspectiva acerca da relagdo entre os poderes e a possibilidade de
ignorar as decisdes do STF. 49% concordaram em alguns casos com a possibilidade de ignorar
as decisdes do Supremo Tribunal. Uma pergunta semelhante foi feita na pesquisa de 2018,
perguntando se os entrevistados concordavam que o presidente ou o Congresso poderiam
ignorar o STF quando interferisse no trabalho do governo. Em 2018, o percentual daqueles que
concordaram com a afirmagao foi de 32%.

Em 2018 e 2019, no contexto de multiplas mudangas em precedentes envolvendo a
prisdo apds condenacdo por tribunais estaduais, a pesquisa questionou os entrevistados sobre
seu nivel de confianga no STF*2. 53% e 65% dos entrevistados expressaram desconfianga no
tribunal. Quando questionados se o Poder Judicidrio brasileiro toma suas decisdes sem ser
influenciado por politicos, empresdrios ou outros interesses, 73,8% discordaram dessa
afirmacdo em 2018 e 70% discordaram em 2019. Durante trés anos, os entrevistados foram
questionados sobre seu nivel de confianga no Poder Judiciario. O percentual daqueles que
expressaram algum grau de desconfianca no Poder Judiciario foi de 56% em 2018, 62,3% em
2019 e 45% em 2020.

Os dados acima fornecem importante indicativo sobre a percep¢ao em relacdo ao STF
em trés momentos determinantes para a historia da democracia brasileira e da Corte. Contudo,
uma analise mais aprofundada sobre relagdes de causalidade, por exemplo, dependeria da
utilizagdo de variaveis idénticas ao longo dos anos. Ainda assim, vale a pena identificar na
pesquisa algumas das varidveis ja mencionadas nesse capitulo como ligadas a medicao da
legitimidade institucional. Em busca de insights, as ondas da pesquisa serdo analisadas em
separado, oportunidade em que serdo dissecadas as variaveis ligadas a aferi¢do da legitimidade

institucional.

a) 2020

1.Q50. O(a) sr (a) concorda que quando o STF interfere no trabalho do governo, ele pode ser ignorado pelo
presidente ou pelo congresso? 1 — Concorda muito. 2 — Concorda pouco. 4 — Discorda pouco. 5 — Discorda
muito. 8 — NS. 9 — NR (IDDC, 2019).

52 P14. Agora vou citar uma série de instituigdes ou Orgos publicos e particulares e gostaria de saber qual é o
grau de confianga que vocé tem em cada um deles: confia muito, confia mais ou menos, confia pouco ou ndo
confia? (IDDC, 2018)
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No ano de 2020, como ja mencionado, a pergunta sobre o grau de confianca no
Judicidrio estava presente. Por sua vez, os respondentes ndo foram questionados sobre o grau
de confian¢a no STF. Como ja comentado, mesmo sofrendo criticas no que diz respeito a sua
capacidade de medir o suporte difuso (Gibson, Caldeira, Spence; 2003), trata-se da varidvel
mais difundida em pesquisas de opinido e, quando unida a outras, tem um potencial explicativo
relevante. Em 2020, 13.88% da populacdo disse confiar muito no Poder Judiciario, 40.20%
disseram confiar mais ou menos, 24.49% afirmaram confiar pouco e 21.4% disseram nao
confiar nada. Em que medida a percep¢ao da populagdo em relagdo ao Judiciario ¢ a mesma em
relacdo ao STF ¢ algo que ndo se pode afirmar, mas € certo que existe uma grande parcela da
populacdo que manifesta algum tipo de desconfianga sobre o Poder.

Com relagdo aos indicadores de lealdade a Suprema Corte, a pesquisa de 2020 trouxe a
pergunta sobre a opinido em rela¢do a manifestagdes pedindo o fechamento do Congresso e do
STF e as respostas eram “ndo podem ocorrer em uma Democracia” ou “é normal que ocorram
em uma Democracia. A forma como a pergunta foi elaborada, bem como as respostas possiveis
ndo dizem muito sobre o compromisso da populagdo com a manutengao e prote¢dao da Suprema
Corte contra intervencdes indevidas e talvez diga mais sobre a compreensdo dos respondentes
sobre a garantia constitucional da liberdade de expressdo e a medida em que a referida garantia
abarca ou ndo a possibilidade de defender a extingdo de poderes constitucionais, como também
Jjé se teve a oportunidade de discutir nesse trabalho (Streck; Cattoni, 2020).

Perguntas semelhantes foram elaboradas em relacdo a outras institui¢des e tém o conddo
de capturar melhor a lealdade institucional como, por exemplo, “vocé acredita que quando o
pais esta enfrentando dificuldades ¢ justificavel que o Presidente da Republica feche o
Congresso?”. A pergunta consegue capturar o grau de comprometimento com a existéncia e
independéncia da institui¢do mesmo em momentos adversos e, se realizada em relacdo ao STF,
acrescentaria muito a medi¢cdo da lealdade.

Uma importante pergunta ligada a lealdade institucional em 2020 foi a que confrontou
os participantes sobre sua opinido em relagdo as decisdes do STF que colocam limites a atuagao
do Governo Federal. As respostas foram: 39.13% concordaram muito; 23.26% concordaram
pouco; 13.15% discordaram pouco e 18.70% discordaram muito, sendo que 5.76% disseram
ndo concordar ou discordar. A pergunta serve a demonstrar claramente o compromisso da
populacao com a funcdo constitucional da Suprema Corte de controlar a atuacdo do Poder
Executivo e demonstra que, em 2020, a maioria dos participantes demonstrou-se leal ao STF

em relagdo a este parametro.
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Em relagdo aos indicadores de suporte especifico, a pesquisa de 2020 confrontou os
participantes sobre sua opinido em relacdo a duas decisdes do STF, uma do Plenério e outra do
Ministro Alexandre de Morais: a decisdo sobre a competéncia para imposi¢do de medidas de
restricao ligadas ao COVID-19 e a decisdo suspendendo a nomeacao do Diretor Geral da Policia
Federal pelo Presidente da Republica. Com relacdo a primeira, 69.82% disseram concordar com
a decisdo do STF e, em relagdo a segunda, o percentual de concordancia foi de 61.78%.

A inter-relacdo entre uma variavel de lealdade institucional e uma variavel de medicao
de suporte especifico ¢ particularmente relevante no ano de 2020. Quando se tomam
conjuntamente as respostas sobre a opinido em rela¢do ao STF limitando a atuagdo do Governo
Federal e a decisdo sobre a autonomia para tomar medidas no enfrentamento ao novo corona
virus, conforme demonstra a Tabela 1, percebe-se que mesmo entre aqueles que discordaram
da decisdo do STF e entenderam que as medidas de enfrentamento ao virus deveriam ser
conduzidas pelo Governo Federal, existe significativo apoio a fungdo constitucional de controle
do Poder Executivo. Com uma elaboragdo de perguntas mais direcionadas ao objetivo de
medi¢do de lealdade a instituicdo STF, uma tabela como a abaixo permitiria dizer se a
populacdo estd comprometida com a fung¢do constitucional do STF, ainda que isso implique

reverter decisdes do Governo Federal com as quais a populacdo concordava.

Tabela 1: analise conjunta de variaveis (pesquisa 2020)

O STF determinou De maneira geral, O (a) sr.(a) Concorda ou discorda com o STF
que governadores e quando ele toma decisdes que pdem limites a atuagcdo do governo
prefeitos devem ter federal??

autonomia para tomar

medidas no

enfrentamento ao
novo corona virus.
Na sua opinido, tais
medidas deveriam
ficar a cargo:

Concorda | Concorda Nem Discorda | Discorda | Total
pouco concorda pouco muito
nem
discorda
do governo federal 2431 % | 19.89% 3.87% 12.15% | 39.78% | 21.42%
(44) (36) () (22) (72) (181)
de governadores e 45.14% | 24.87% 4.60% 12.61% | 12.78% | 69.47%
prefeitos (265) (146) (27) (74) (75) (587)
depende da situacao 32.47% 19.48% 3.90% 16.88% | 27.27% | 9.11%
(25) d5) A3) 13) 29 a7
Total 39.53% | 23.31% 4.38% 12.90% | 19.88% 845




141

‘ (334) ‘ (197) ‘ (37) ‘ (109) ‘ (168) ‘(100%)

Tabela elaborada pela autora. As respostas “Nao sei” ou “Nao quis responder” foram
excluidas para fins de analise. Niimero de observagdes em parénteses.

O ano de 2020, foi marcado por uma série de decisdes da Suprema Corte que entraram
em conflito direto com a posi¢do expressa pelo Presidente da Republica durante os estagios
iniciais da pandemia da COVID-19. No entanto, vale ressaltar, quando perguntados sobre o que
pensam a respeito das decisdes da Suprema Corte que limitam as a¢des do governo federal,
mais de 60% dos entrevistados concordaram, em certa medida, com a posi¢ao da Suprema
Corte. Além disso, quando questionados sobre qual nivel de governo deveria tomar medidas
para combater o novo coronavirus, considerando a decisdo da Suprema Corte que concede
autonomia aos governadores e prefeitos, 70% concordaram com a decis@o da Suprema Corte.
E importante mencionar que mais da metade dos que avaliaram o governo Bolsonaro como bom
ou 6timo em 2020 concordaram com a decisdo do STF em relagdo a autonomia de governadores
e prefeitos, afastando a possivel explicagdo de que o apoio ao STF estaria diretamente ligado a

rejeicdo ao governo Bolsonaro.

b) 2019 e 2018

Acima foram apresentadas as principais consideragdes sobre a pesquisa de 2020 em
relagdo a legitimidade do STF. A pesquisa de 2019 foi mais rica do ponto das variaveis ligadas
a legitimidade institucional. A pesquisa contemplou questionamento direcionamento
expressamente a medicdo da confianca da populacdo no STF, sendo certo que as respostas
foram: 12.01% confiam muito; 23.51% confiam mais ou menos; 20.88% confiam pouco e
43.61% nao confiam. Impossivel ndo notar a expressiva parcela da populagdo que demonstrou
total desconfianga na Suprema Corte.

Interessante também comparar os resultados foram comparados a confianca no Poder
Judiciario como um todo. Neste caso, o percentual dos que ndo confiam foi de 38.78%,
enquanto 24.57% disseram confiar pouco, 28.16% afirmaram confiar mais ou menos e 8.49%
disse confiar muito. Em relacdo ao Poder Judiciario, a populacdo se distribuiu mais nas
respostas centrais, tendo diminuido a desconfianga total e a ampla confianga.

Com relacdo aos medidores de lealdade institucional, a pesquisa de 2019 inseriu
pergunta ligada ao compromisso com a prote¢ao da autoridade da Corte. Os entrevistados foram
questionados sobre se concordavam que, quando o STF interfere no trabalho do governo, ele

pode ser ignorado pelo Presidente ou pelo Congresso. 22.86% disseram concordar muito com
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a afirmacdo, enquanto 27% disseram concordar pouco, 22.57% disseram discordar pouco e
20.26% disseram discordar muito.

Ainda que essas sejam as Unicas variaveis ligadas a Suprema Corte, sua analise permite
extrair dados intrigantes. Se as respostas para a pergunta da confian¢a no STF forem tomadas
em conjunto com aquela ligada a possibilidade de o Presidente ou Congresso ignorar suas
decisdes quando o STF interferisse em seu trabalho, percebe-se, conforme exposto na Tabela
2, que mesmo entre aqueles que demonstraram confianga ampla no STF, ha vasta parcela que

entende que suas decisdes podem ser simplesmente ignoradas pelos outros Poderes.

Tabela 2: analise conjunta de variaveis (pesquisa 2019)

Agora vou citar uma | O(a) sr(a) concorda que quando o STF interfere no trabalho do
série de instituicdes governo, ele pode ser ignorado pelo presidente ou pelo congresso?
ou 6rgdos publicos e
particulares e gostaria
de saber qual ¢ o grau
de confianca que
vocé tem em cada um
deles: confia muito,
confia mais ou
menos, confia pouco
ou ndo confia?

Concorda | Concorda Nem Discorda | Discorda | Total
pouco concorda pouco muito
nem
discorda
Confia muito 23.92% | 28.23% 6.70% 18.66% | 22.49% | 12.23%
(50) (59) (14) (22) (47) (209)
Confia pouco 18.25% | 30.50% 6.50% 23.75% 21% 23.41%
(73) (122) (26) (95) (84) (400)
Confia mais ou 13.69% | 30.73% 8.66% 27.09% | 19.83% | 20.95%
menos (49) (110) (31) 97) (71) (742)
Nao confia 29.65% | 22.91% 6.74% 20.75% | 19.95% 43.42
(220) (170) (50) (154) (148) (845)
Total 22.94 26.97 7.08 22.53% | 20.48% 100%
(392) (461) (121) (385) (350) (1.709)

Tabela elaborada pela autora. As respostas “Nao sei” ou “Nao quis responder” foram
excluidas para fins de analise. Niimero de observagdes em parénteses.

Se mais variaveis sobre o apoio institucional estivessem presentes na pesquisa, inclusive
sobre o suporte especificos a determinadas decisdes ou membros, seria possivel buscar entender

qual é o poder explicativo sobre cada uma das varidveis sobre o grau de confianga da institui¢ao.
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Na auséncia de maiores parametros, porém, o que se pode supor € que, mesmo confiando na
instituicdo, consideravel parte da populacdo entende que a Corte ndo deveria exercer a fungao
de limitar a atuag@o dos outros Poderes, negando apoio, assim, a uma de suas principais fungdes
constitucionais.

No ano de 2018 as perguntas ligadas ao STF foram idénticas. Naquele ano, porém, as
respostas foram assim distribuidas: 18.06% dos respondentes afirmaram confiar muito no STF;
29.55% disseram confiar mais ou menos; 22.68% responderam que confiava pouco e 29.71%
disseram ndo confiar. Dessa vez, a desconfianga no Judicidrio foi maior do que no Supremo
Tribunal, sendo certo que 13.12% disseram confiar muito no Judiciario, enquanto 29.04%
disseram confiar mais ou menos; 22.90% afirmaram confiar pouco e 34.93% disseram nao
confiar.

A mudanca também foi significativa em relacdo a 2019 no que diz respeito a
possibilidade de o Presidente ou Congresso ignorar a decisdo do STF quando o Tribunal
interferisse em seus trabalhos. O percentual de indecisos (ndo concorda nem discorda) cresceu
de 7% em 2019 para 19% em 2018, mas aqueles que disseram concordar muito com a afirmagao
passaram a ser apenas 10.79% do total, enquanto os percentuais correspondentes as demais
respostas se mantiveram bastante semelhantes a 2019. Também foi menor em 2018, conforme
a tabela abaixo (Tabela 3), o percentual daqueles que, mesmo confiando muito no STF,

entendem que o Presidente ou o Congresso podem ignorar suas decisdes.

Tabela 3: analise conjunta de variaveis (pesquisa 2018)

Agora vou citar uma | O(a) sr(a) concorda que quando o STF interfere no trabalho do
série de instituicdes governo, ele pode ser ignorado pelo presidente ou pelo congresso?
ou 6rgaos publicos e
particulares e gostaria
de saber qual ¢ o grau
de confianca que
vocé tem em cada um
deles: confia muito,
confia mais ou
menos, confia pouco
ou ndo confia?

Concorda | Concorda Nem Discorda | Discorda | Total
pouco concorda pouco muito
nem
discorda

Confia muito 13.95% | 19.48% 15.99% 21.80% | 28.78% | 18.02%

(48) (67) (55) (75) (99) (344)
Confia pouco 9.30% 21.23% 19.30% 21.23% | 28.95% | 29.86%

(53) (121) (110) (121) (165) (570)
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Confia mais ou 822% | 21.69% | 24.66% | 27.40% | 18.04% | 22.94%
menos (36) (95) (108) (120) (79) (438)
Nio confia 1239% | 25.13% | 16.16% | 19.93% | 26.39% | 29.18%
(69) (140) (90) (111) | (147) | (557)
Total 10.79% | 22.16% | 19.02% | 22.37% | 25.67% | 100%
(206) (423) (363) @27 | (490) | (1.909)

Tabela elaborada pela autora. As respostas “Nao sei” ou “Nao quis responder” foram
excluidas para fins de analise. Niimero de observagdes em parénteses.

Os dados obtidos pela pesquisa “A Cara Da Democracia no Brasil” em relagdao ao STF
intrigam e despertam o interesse de compreender mais profundamente como esta a instituicao
do ponto de vista da legitimidade institucional, o qudo comprometidos estdo os cidadaos com a
manutengdo da Corte, de suas fungdes e independéncia e quio dispostos estdo a aceitar e
cumprir suas decisdes, ainda que com elas discordem. Por essa razdo, o topico seguinte traz
uma contribuicao deste trabalho para os campos do Direito e da Ciéncia Politica, na medida em
que sera apresenta um questionario que contempla varidveis capazes de permitir analise do
apoio politico a Suprema Corte.

A proposta inova também, ao inserir, dentre as perguntas, baseadas em grande medida
em trabalhos anteriores no campo da Ciéncia Politica (Gibson, 1990, 2007; Gibson; Caldeira;
Spence, 2003), questdes diretamente direcionadas & compreensdo da percep¢do da populagdo
em relacdo ao compromisso do STF com a estabilidade de sua jurisprudéncia. Essa nova
variavel, dentro do modelo de Easton (1965) de suporte politico, seria integrante do apoio
difuso, especificamente em seu componente legitimidade, cuja fonte nesse caso seria a
legitimidade estrutural. Ao longo dos anos, na medida em que a populagdo entenda que a
atuagdo do STF ¢ coerente com as decisdes produzidas anteriormente ou que, pelo menos, em
havendo modificacdo, esta ndo serda uma ruptura, mas verdadeira superagdo, tem-se
fortalecimento da legitimidade institucional.

Dois cenarios de instabilidade foram mostrados no capitulo anterior: a decisdo do STF
sobre a prisdo em segunda instdncia e a interpretagdo sobre a liberdade de expressdo. Foi
mostrado também um cenario positivo, em que, mesmo em meio a maior crise da historia, a
pandemia do COVID-19, o STF manteve-se atento aos ditamos constitucionais, sem inovar na
ordem juridica ou romper com posicionamentos anteriores. Ideal seria se pudéssemos
correlacionar exatamente o efeito dessas decisdes na percepcdo de apoio da populacdo. A
insuficiéncia de dados, porém, s6 nos permite criar um panorama e nao conclusdes mais diretas.
E suficiente, contudo, para intrigar e gerar a necessidade de percorrer caminhos metodologicos

mais seguros no futuro, constata¢ao que inspirou o questionario a ser apresentado a seguir.
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5.6 Legitimidade politica do STF: uma proposta que permitira a avaliacio da

legitimidade e o impacto do valor estabilidade jurisprudencial na lealdade a Corte

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou em junho de 2023 os resultados da
Pesquisa sobre Percepc¢do e Avaliacdo do Poder Judiciario Brasileiro, aplicada de maneira
virtual no periodo de 18 de abril a 18 de maio de 2022. A pesquisa se insere no contexto da
Estratégia Nacional do Poder Judiciario 2021-2026, estabelecida pela Resolucao n°® 325/2020,
que prevé medidas para melhorar o desempenho do Judicidrio a partir da adogdo de
instrumentos de monitoramento e avaliagdo, o uso de indicadores para acompanhar o progresso,
analise dos resultados das Metas Nacionais e Especificas, bem como a verificacdo da
efetividade de programas, projetos ou a¢des implementadas pelos 6rgaos do Poder Judiciério.
Embora seja digna de nota e entusiasmo, a empreitada teve objetivo um pouco diverso daquele
pretendido por este trabalho, ja que teve como norte realizacdo de diagnosticos nacionais que
busquem captar a percepcao das pessoas sobre o Poder Judicidrio e avaliar os servigos prestados
pelo Judiciario brasileiro, a partir da entrevista de quatro grupos, todos que ja experimentaram,
em alguma medida, a utilizagdo dos servigos do Judiciario. Os grupos foram: cidaddos que ja
tenham sido parte em algum processo judicial nos ultimos cinco anos, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico.

A pesquisa do CNJ possui diversos objetivos especificos, incluindo obter perfis
sociodemogréficos dos jurisdicionados, formular um Indice de Percepgdo & Justica para
cidaddos e operadores do direito, identificar possiveis diferencgas nos niveis de satisfagdo entre
os publicos pesquisados, verificar o conhecimento e a utilizagdo dos procedimentos do Poder
Judiciario pelos cidadaos, avaliar o nivel de conhecimento sobre a atuagdo dos diferentes atores
institucionais do sistema judiciario, e obter as percepcdes de cada etapa envolvida no caminho
processual. Esses objetivos visam a aprimorar a compreensdo e a avaliagdo do sistema de
justica, permitindo uma andlise mais abrangente ¢ informada sobre o funcionamento e a
efetividade do Judiciario. Apesar de ambas as abordagens serem relevantes para a compreensao
do sistema de justiga brasileiro, elas possuem enfoques distintos e tratam de aspectos diferentes
da relagdo entre o Judiciario e a sociedade. Enquanto a pesquisa do CNJ visa a avaliacdo dos
servigos judiciais e a percep¢ao dos publicos envolvidos, este trabalho busca estd preocupado
mais diretamente com a importancia da legitimidade e confian¢a no contexto do STF.

A importancia da legitimidade na prote¢do das funcdes e estruturas do STF contra

interferéncias indevidas tem sido amplamente defendida ao longo deste trabalho, atuando como
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uma salvaguarda essencial. E o momento oportuno para que o STF comece a se preocupar
seriamente com esse tema. Conforme evidenciado por Oliveira e Cunha (2020) foram
identificadas 57 Propostas de Emenda Constitucional (PEC) relacionadas a mudancas na
estrutura e funcionamento do STF, apresentadas entre outubro de 1988 e maio de 2019, sendo
a maioria concentrada no periodo de 2015 a 2019. De acordo com o estudo, metade dessas PECs
buscava alteracdes na forma de escolha e nos requisitos pessoais para se tornar Ministro do
STF. Cerca de um terco das propostas visava estabelecer um mandato fixo para os Ministros,
com duragdo maxima variando entre 7 € 16 anos, sendo as propostas de 8 e 10 anos as mais
frequentes. Essas informag¢des demonstram a relevancia crescente do tema e a necessidade de
o STF considerar medidas para assegurar sua legitimidade e autonomia institucional.

Mais alinhada com os objetivos deste trabalho, a pesquisa “A Cara da Democracia no
Brasil” faz parte de um projeto que compde verdadeiro observatorio da democracia e ja
fomentou, por exemplo, publicagcdes relevantes sobre o complexo momento politico vivido
durante e ap0ds a ascensdo da extrema direita e do bolsonarismo (Avritzer; Renno, 2021; Renno;
Avritzer; Carvalho, 2021). As conclusdes sobre o reflexo da regressdo democratica influenciam
diretamente a compreensao sobre a legitimidade do STF, tendo em vista que, como também ja
afirmado, uma das estratégias do governo Bolsonaro foi o ataque a Suprema Corte. Contudo, o
escopo da pesquisa € maior e a atencao € voltada para as vérias institui¢des politicas envolvidas
no processo democratico. Sendo assim, em relacdo ao STF, embora seja a Ginica a ter enfrentado
diretamente questdes ligadas a percepcao da populagdo sobre decisdes do STF, por exemplo, a
pesquisa ndo permite criar um quadro mais amplo sobre a lealdade da populagdo ao 6rgao.

Conforme j& mencionado, ndo ha no Brasil uma pesquisa de opinido capaz de fornecer
elementos necessarios para o estudo da legitimidade do STF. A lacuna ndo ¢ apenas da area da
pesquisa, a doutrina brasileira também nao tem debrucado sobre o tema. Caso o foco fosse a
legitimidade do ponto de vista normativo, constitucional, com foco na jurisdicdo, o campo
doutrinario seria um pouco mais fértil (Bonavides, 2004), mas quando o enfoque passa a ser a
legitimidade politica, entendida como posto nesta tese, parece nao ter havido ainda um despertar
académico. O momento, porém, ndo poderia ser mais compativel com essa investigagao.

Ap6s quatro anos de um governo que declarou guerra ao STF, sendo certo que o periodo
coincidiu também com uma pandemia global que exigiu a atuag@o constitucional do Supremo
na delimitacdo de competéncias, ¢ preciso entender o quanto a Corte sofreu. Bolsonaro atacou
diretamente instituicdes majoritarias, como o Congresso e contramajoritarias, como a Suprema
Corte, colocando em descrédito o sistema constitucional de freios e contrapesos (Avritzer;

Rennd, 2021). A populagdo levou as ruas a pauta “Supremo Tribunal Federal” e seus Ministros
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passaram a ser atacados, revolta que chegou a alcancar as vias de fato no dia 14 de julho ano de
2023, quando o Ministro Alexandre de Moraes e sua familia foram agredidos no Aeroporto de
Roma>3,

Existem pesquisas esparsas normalmente com enfoque eleitoral que permitem a
extracdo de ideias sobre a legitimidade do STF. O Centro de Estudos de Opinido Publica
(CESOP), por exemplo, realiza o Estudo Eleitoral Brasileiro (ESEB) desde 2002, um projeto
académico de pesquisa nacional pos-eleitoral, associado ao Comparative Study of Electoral
Systems Project (CSES), sob a coordena¢do da Universidade de Michigan. O propdsito do
projeto ¢ compreender como as varidveis contextuais, com énfase nas institui¢cdes, influenciam
as crengas e comportamentos dos cidaddos. Além disso, busca entender como essas varidveis
determinam a eficiéncia e qualidade do regime democratico por meio das elei¢des. Durante as
cinco ondas da pesquisa (2002, 2006, 2010, 2014, 2018), o estudo abordou a questdo da
satisfacdo com o desempenho do Poder Judicidrio. Em 2018, pela primeira vez, a satisfacao
com o STF foi avaliada separadamente. No mesmo ano, introduziu-se uma medida direta de
legitimidade do STF, quando os respondentes foram solicitados a expressar suas opinides sobre
a seguinte afirmacdo: "Quando o Supremo Tribunal Federal (STF) interfere no trabalho do
governo, o Presidente ou o Congresso podem ignorar o STF". A resposta foi que 19,5%
concordavam fortemente, 13,2% concordavam um pouco, 3% ndo concordavam nem
discordavam, 14,8% discordavam um pouco e 31,3% discordavam fortemente (ESEB, 2018).

A pesquisa do “Datafolha” aplicada em setembro de 2021 para avaliar opinido sobre o
coronavirus, avaliagdo do Presidente Jair Bolsonaro, além de inten¢do de votos para Presidente
e Governador, também permite insights relevantes sobre a legitimidade do Supremo ao
contemplar dois questionamentos especificos: niveis de confianga no STF; avaliagdo de
desempenho dos Ministros do STF; e percep¢ao sobre manifestagdes pedindo o fechamento da
Corte. Sobre a confianga, 15% da populacdo disse confiar muito no STF, 44% afirmaram
confiar um pouco e 38% afirmaram ndo confiar. Sobre o desempenho dos juizes, 24%
consideraram péssimo, 34% regular, enquanto 6timo e bom somaram aproximadamente 25%.
Sobre as manifestagdes pedindo o fechamento do Supremo, 65.5% disseram que isso ameaga a

democracia, enquanto 31.2% responderam negativamente. A pesquisa sugere um cendrio de

%3 O Ministro, que se encontrava na Itélia para uma palestra na Universidade de Siena, foi chamado de “bandido,
comunista e comprado” por um casal de brasileiros. O filho do Ministro, que o acompanhava na viagem, foi
agredido fisicamente com um soco no rosto. Diversas foram as manchetes sobre o caso como se pode conferir
em https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2023/07/15/ministro-do-supremo-alexandre-de-moraes-e-
hostilizado-e-tem-o-filho-agredido-no-aeroporto-de-roma.ghtml ou
https://www.cnnbrasil.com.br/politica/alexandre-de-moraes-e-hostilizado-em-roma-e-filho-agredido-dizem-
fontes-da-pf/. Acesso em: 30 jul. 2023.



https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2023/07/15/ministro-do-supremo-alexandre-de-moraes-e-hostilizado-e-tem-o-filho-agredido-no-aeroporto-de-roma.ghtml
https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2023/07/15/ministro-do-supremo-alexandre-de-moraes-e-hostilizado-e-tem-o-filho-agredido-no-aeroporto-de-roma.ghtml
https://www.cnnbrasil.com.br/politica/alexandre-de-moraes-e-hostilizado-em-roma-e-filho-agredido-dizem-fontes-da-pf/
https://www.cnnbrasil.com.br/politica/alexandre-de-moraes-e-hostilizado-em-roma-e-filho-agredido-dizem-fontes-da-pf/
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desconfiancga e critica em relagdo ao STF no Brasil, com 38% da populacdo expressando falta
de confianca e 24% avaliando o desempenho dos ministros como péssimo. Ainda assim, uma
grande maioria (65,5%) considera que as manifestagdes pedindo o fechamento do STF e do
Congresso ameagam a democracia, o que indica um amplo reconhecimento da importancia das
instituicdes democraticas.

Outro esfor¢co que acendeu luzes pontuais sobre a legitimidade do STF foi a
“Inteligéncia em Pesquisa e Consultoria Estratégica” (IPEC) aplicada também em setembro de
2021 com o objetivo de aferir a confianga da sociedade nas institui¢cdes. Sobre a confianga, os
dados foram muito semelhantes aos da pesquisa “Datafolha” do mesmo periodo. A grande
inovac¢do, porém, foi a inser¢cdo de uma série de assertivas sobre o STF buscando acessar a
opinido dos entrevistados. Aos entrevistados foram apresentados quatro assertivas e eles
deveriam escolher uma que melhor representasse sua opinido. As respostas indicam uma
necessidade percebida de reforma no STF, com 43% dos entrevistados afirmando que, embora
seja uma instituicdo importante, precisa ser reformada, enquanto 26% afirmaram que a
instituicdo ¢ importante e precisa ser preservada. Além disso, ¢ digno de nota que 21% dos
entrevistados admitiram ndo saber exatamente o que ¢ o STF, sugerindo um nivel significativo
de desinformacdo ou falta de entendimento sobre esta importante instituicao.

Veiculos de comunicacdo, por meio de pesquisas proprias, também sugeriram um
declinio dos niveis de confianca da popula¢do no STF durante o governo Bolsonaro e uma
recuperagdo no primeiro semestre do ano de 2023 (Pligher, 2022; Ativistas [...], 2023). Outras
abordagens sugeriram também um descontentamento maior da populagdo em relagdo a
determinados Ministros (Paiva, 2023). Devemos explorar como os cidaddos reagem e defendem
a independéncia do tribunal, mesmo quando se deparam com decisdes polémicas. Além disso,
¢ importante entender os fundamentos que moldam a percepcao do publico sobre a institui¢ao
e como ela se posiciona no imaginario popular. Essa andlise permitird ndo s6 o
acompanhamento das mudangas na visdo do publico sobre o STF, como também a criacdo de
um repositério de dados comparativos para o futuro. Esses dados poderdo servir como
referéncia e alerta para a propria institui¢do, bem como marcos para acompanhar a evolugdo da
democracia no Brasil.

Se existe um reservatorio de boa vontade da populacdo com a institui¢do, conforme
sugeriu a pesquisa “Datafolha” de setembro de 2021, e em que medida ele foi afeitado sdo dados
que precisam ser acessados. O déficit de pesquisas especificas sobre a legitimidade politica do
STF ¢ uma notavel auséncia na nossa compreensdo atual da democracia brasileira. Contudo,

essa lacuna também abre caminho para um estudo abrangente e pioneiro que poderia iluminar



149

essa area negligenciada da politica e vida social brasileira. Tal estudo poderia seguir a evolugao
das percepgdes publicas sobre o STF e outras instituicdes democraticas, identificando como
essas visdes foram influenciadas por diversos eventos politicos e sociais ao longo do tempo.

Diante do exposto, o presente trabalho oferece uma contribuicao ao delinear, partindo
dos principais estudos sobre a medi¢ao da legitimidade a Cortes Supremas (Gibson, 2007, 2023;
Gibson; Caldeira; Baird, 1998; Gibson; Caldeira; Spence, 2003; Weatherford, 1992), a série de
perguntas que se entende devam ser consideradas como ponto de partida para a conducao de
uma pesquisa de opinido focada na aferi¢do da legitimidade institucional do STF. As perguntas
propostas poderiam integrar pesquisa especifica destinada a aferi¢do da legitimidade do STF
ou integrar esforcos ja existentes, que ndo enfocam apenas o Tribunal.

Uma explicagdo metodoldgica sobre o design do questiondrio merece ser feita.
Sniderman (2011) descreve trés abordagens distintas para projetar pesquisas de opinido. O
primeiro, chamado de design manipulativo, consiste em criar condigdes experimentais que
induzam os participantes a responder de maneiras que normalmente ndo responderiam. Um
exemplo € estruturar a mesma politica publica de formas diferentes, focando na protegdo a vida
ou no numero de mortes, para provocar respostas positivas ou negativas, mostrando assim a
influéncia do enquadramento, da moldura criada, na percepgao publica. A segunda abordagem,
o design permissivo, se baseia no principio de permitir que os entrevistados respondam de
acordo com suas predisposi¢des naturais, sem qualquer direcionamento. O objetivo € observar
as respostas sem aplicar pressdo, encorajar ou induzir para favorecer uma resposta em
detrimento de outra. Um exemplo seria o oferecimento de uma lista de potenciais problemas
pedindo para que o entrevistado aponte o maior problema para o Brasil.

O terceiro modelo, denominado design facilitador, ndo utiliza for¢a coercitiva ou
impulsiva, mas sim uma forca direcional na forma de um motivo relevante para agir de acordo
com as predisposi¢des dos entrevistados. Ao contrario dos designs permissivo e manipulativo,
essa abordagem se concentra em explorar os motivos que influenciam as predisposi¢des
naturais das pessoas. Este modelo utilizado por Gibson ¢ Gouws (2002) ao longo de sua
pesquisa sobre o processo de superagdo da intolerancia na Africa do Sul, ao incorporar a técnica
de contra-argumentardo, que consiste em apresentar razdes aos entrevistados para que
reconsiderem suas posi¢des iniciais.

As questdes propostas no Anexo A da Tese seguem a logica permissiva, tentando
acessar de maneira simples as predisposi¢des dos entrevistados. A classificagdo mencionada,
destacada por sua importancia tedrica e pratica, ¢ um dos multiplos elementos avaliativos a

serem considerados caso este trabalho evolua para um estudo experimental de opinido publica.



150

No estagio atual, as questdes formuladas representam uma contribui¢ao académica a um campo
ainda emergente, e sdo o resultado de um trabalho de sintese de ideias e extensa pesquisa. Esta
investigacdo evidenciou uma lacuna na capacidade dos juristas e académicos em mensurar o
respeito, apoio e lealdade ao STF e suas decisdes baseando-se na literatura juridica atual.

Foquemos, entdo, nas questdes propostas. Nao ha duvidas de que a questdo do nivel de
conhecimento ¢ determinante para acessar a satisfacdo da populagdo com determinada decisao.
Por exemplo, para aferir o impacto do precedente criado em Dobbs sobre a lealdade a Suprema
Corte norte-americana, parece natural que a primeira pergunta seja sobre o quanto o
entrevistado ouviu sobre essa decisdo (Gibson, 2023). Contudo, a primeira pergunta do
questionario proposto por essa pesquisa busca um retrato mais embrionario: em que medida a
populacdo brasileira tem conhecimento minimo sobre o STF e suas fun¢des? A primeira
pergunta, “vocé diria que conhece muito, conhece consideravelmente, ndo conhece muito ou
nunca ouviu falar do Supremo Tribunal Federal”, busca acessar o nivel de conhecimento da
populacao sobre o STF, excluindo das analises os dados relativos a respondentes que nada
sabem sobre a Corte.

Apoés a andlise de dados de pesquisas de opinido conduzidas em paises europeus,
Gibson, Caldeira e Baird (1998) concluiram que os niveis de consciéncia sobre as Supremas
Cortes sao consideravelmente altos. A Russia, segundo a pesquisa, seria o expoente das médias
mais baixas de conscientizacdo e a Alemanha o pais com niveis mais altos. Apo6s a condugao
dessa pesquisa, sera possivel entender e posicionar o Brasil em cendrios sobre a conscientizagao
em relacdo a Suprema Corte posicionando a popula¢do em relagdo ao conhecimento sobre a
Corte, suas fun¢des, forma de nomeagao de ministros, tempo de servigo, como ja proposto pela
doutrina (Gibson, 2007).

A segunda pergunta foca no tradicional questionamento sobre o nivel de confianga no
STF. Apesar de criticas ligadas a seu poder explicativo (Gibson; Caldeira; Spence, 2003), a
pergunta sobre a confianga em institui¢des politicas ¢ medida amplamente utilizada em grandes
pesquisas de opinido como a General Social Survey, um levantamento sociologico criado nos
EUA em 1972 pelo National Opinion Research Center da Universidade de Chicago e
financiado pela National Science Foundation e a World Value Survey, um projeto de pesquisa
global que cobre mais de cem paises, incluindo o Brasil, desde 1981. Também o projeto
Latinobardmetro, que retne dados de dezesseis paises na América Latina desde 1995,
contempla o questionamento sobre a confianca em diversas institui¢des. Por serem de ambito
transnacional, porém, as duas ultimas pesquisas citadas ndo permitem conclusdes sobre o STF,

J& que apenas o Poder Judicidrio como um todo figura entre as institui¢des. No &mbito nacional,
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a pesquisa “A Cara da Democracia no Brasil” se vale da pergunta, sendo certo que em 2020 o
STF figurou entre as instituicdes apresentadas aos respondentes.

Buscando acessar o suporte difuso ao STF, toma-se como principio o conceito de
lealdade ¢ tomada como a oposi¢do a mudangas estruturais e funcionais na institui¢do (Boynton;
Loewenberg, 1973) e o fato de que a lealdade ¢ também caracterizada pela confianga
generalizada de que a performance da institui¢do sera aceitavel no futuro (Gibson; Caldeira;
Spence, 2003). Sob essa 6tica, o terceiro grupo de questionamentos busca alcangar o grau de
concordancia do entrevistado em relagdo a uma série de afirmagdes ligadas a possibilidade de
reducdo da independéncia do STF e da jurisdi¢do da Corte, bem como a percep¢do em relagao
a capacidade de a institui¢do desenvolver bem suas fungdes, sem interferéncias indevidas.

Considerando principalmente os achados recentes de que o suporte especifico pode
impactar o difuso, sobretudo negativamente (Gibson, 2023), o quarto grupo de perguntas foca
mais diretamente nos resultados da instituicdo, em decisdes recentes, bem como na performance
de alguns de seus Ministros. Neste ponto, vale ressaltar que, para fins didaticos, a constru¢ao
do questionario partiu do pressuposto hipotético de que a série de decisdes do STF sobre as
competéncias relativas a gestdo da pandemia foram tomadas no corrente ano. A pergunta, no
futuro, podera abranger qualquer decisdo tomada no periodo de interesse para a pesquisa.
Poderd, por exemplo, versar sobre a ADPF 442, que pretende a descriminalizagdo do aborto
voluntario até o terceiro més de gestagao, caso o STF decida pautar e decidir a agdo no corrente
ano. Considerando, ainda, o influxo de pesquisas sobre os impactos de nomeagoes,
especificamente do foco politico ligado aos processos de sabatina (Krewson, 2023), sobre a
legitimidade do STF, também nesse grupo foi inserida uma pergunta sobre a nomeagao mais
recente, do Ministro Cristiano Zanin.

O quinto grupo de perguntas concentra a preocupagdo sobre 0 compromisso com o
cumprimento do dever legal de manter a jurisprudéncia coerente e estavel, previsto no artigo
926 do CPC e corolario de um sistema que se queira basear em precedentes judiciais, € o
impacto sobre a legitimidade institucional. Nesse grupo, inseriram-se perguntas ligadas a
percepgao do compromisso geral da Corte com a manutencdo de julgamentos coerentes, sem
rupturas, que garantam seguranca e previsibilidade; bem como se conjecturou um cendrio
hipotético em que a decisdo sobre a prisdo em segunda instancia ocorreu no ano da aplicagao
da pesquisa, apenas a titulo exemplificativo. Essa série de perguntas foi apresentada em grupo
separado por sua centralidade para o argumento aqui defendido, embora conforme se defende

neste trabalho esteja ligada a afericdo do suporte difuso, no que diz respeito a avaliagcdo da
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legitimidade institucional em sua fonte estrutural, e especifico, com relacdo a avaliacdo da
percepcao sobre decisdes especificas.

A urgéncia de aferir a legitimidade politica do STF advém do cendrio atual em que as
acOes governamentais tém gerado questionamentos sobre a estabilidade do sistema democratico
brasileiro. A crescente polarizagdo politica, aliada a pronunciamentos publicos controversos e
conflitos institucionais, tem colocado o papel e a credibilidade do STF em discussdo. Diante
desse contexto, ¢ crucial compreender a percepc¢ao da populagdo em relacdo a institui¢ao, bem
como suas expectativas quanto ao seu funcionamento e atuagao.

Entretanto, nota-se uma caréncia de estudos aprofundados sobre a legitimidade politica
do STF. A falta de uma andlise sistematica das percep¢des e opinides do publico acerca do
Tribunal reflete uma lacuna em nossa compreensdo da propria democracia brasileira. Para
preencher essa lacuna, € necessario realizar uma investigagdo abrangente, por meio de pesquisa
de opinido, que analise de forma detalhada como a populagdo percebe a atuagdo do STF, suas
decisdes e o nivel de confianga na instituicao e que seja marcada por continuidade ao longo dos
anos, permitindo que a Academia desenvolva conclusdes mais abrangentes.

Uma pesquisa desse tipo ndo apenas ofereceria um retrato mais preciso da situagao atual,
mas também poderia servir como um alerta para possiveis tendéncias futuras. Identificar a
percepgdo publica sobre o STF permitiria detectar eventuais problemas de legitimidade que
possam minar a confianga no sistema judicidrio e comprometer o funcionamento democratico.
Além disso, os resultados da pesquisa poderiam fornecer uma base solida para a implementacao
de medidas preventivas e aprimoramento das praticas do STF, fortalecendo a sua atuagdo como
guardido dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais.

Dessa forma, ao propor um estudo que investigue questdes como o nivel de
conhecimento da populagdo sobre o funcionamento do STF, sua confianca na instituicdo e a
lealdade a seus principios, além de analisar o impacto de decisdes especificas e a estabilidade
jurisprudencial, contribuiremos para uma avaliagdo mais completa da legitimidade politica do
STF. E tempo de aprender com o passado e se preocupar com a blindagem da independéncia
da Corte para eventuais levantes populistas extremos, como os identificados nos ultimos anos
durante o governo Bolsonaro. Compreender como a sociedade percebe a instituicdo e a sua
importancia no contexto democratico ¢ essencial para garantir a sua atuagdo eficiente, a
preservagcdo do Estado de Direito no Brasil e a manutengdo de uma democracia solida e

funcional.
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CONCLUSAO

Neste estudo, propomos uma interse¢ao intrigante e inovadora entre dois campos do
conhecimento distintos, unidos pelo papel cada vez mais proeminente do STF no cenario
politico e social brasileiro. Atravessamos as fronteiras entre o Direito e a Ciéncia Politica para
examinar a inter-relacdo da estabilidade da jurisprudéncia e da legitimidade politica. A
estabilidade da jurisprudéncia, conceito juridico consagrado no CPC, exige que o Tribunal
mantenha uma consisténcia de decisdes ao longo do tempo, de modo a fornecer um padrao
decisorio previsivel e confidvel (Didier Jr., 2015a). Paralelamente, a legitimidade politica,
conceito explorado por Easton (1965) na Ciéncia Politica, refere-se a postura favoravel da
populacdo em relagdo a uma institui¢do, mesmo em face de decisdes impopulares ou contrarias
aos seus interesses.

Se este trabalho abordasse o conceito de legitimidade mais proprio ao Direito, a
legitimidade da jurisdigdo constitucional, que ¢ a adequag¢do as normas fundamentais de
competéncia e defesa da ordem constitucional, os rumos seriam totalmente distintos. A
legitimidade da jurisdi¢do constitucional ¢ uma questdo institucional e estatica, enquanto a
legitimidade politica ¢ uma questdo dinamica, oscilando entre o Direito e a Politica. Qualquer
Tribunal encarregado de supervisionar a constitucionalidade deve desempenhar as suas fun¢des
designadas de maneira impecavel, ou sua legitimidade serd comprometida. A supremacia
indevida do Judiciario sobre outros poderes, desviando de suas fungdes constitucionais, pode
distorcer a base de legitimidade da jurisdi¢do constitucional (Bonavides, 2014). De fato, quando
o principio da legalidade ¢ comprometido, a legitimidade também ¢ afetada.

Nao ¢ esse o aspecto da legitimidade que guiou este trabalho. Percorrendo os caminhos
desconhecidos da Ciéncia Politica a partir de andlise profunda de literatura, investigamos o
conceito de apoio politico, expressado por meio de acdes dos sujeitos politicos em defesa dos
objetivos ou interesses das institui¢des ou, a0 menos, pela manuteng¢do de uma atitude favoravel
em relagdo a elas (Easton, 1965). Dos componentes do apoio, interessou-nos mais de perto o
apoio difuso, mais duradouro e menos volatil, manifestado na capacidade de aceitagdo de
resultados desfavoraveis por um compromisso com os objetivos e as fun¢des da institui¢ao
(Easton, 1975). E certo que o apoio especifico também é importante, ji que a satisfagdo ou
insatisfacdo com determinado resultado ou politica pode afetar, ao longo do tempo, esse

reservatdrio de boa vontade que a populagdo entrega a autoridade, ao regime ou a institui¢ao.
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O conceito de apoio difuso, também multidimensional, traz dentro de si as ideias de
confianga e a crenca na capacidade de o sistema politico de alcangar seus resultados sem
monitoramento constante e legitimidade, que diz respeito a convicgdo de que ¢ correto e
adequado obedecer as autoridades e aceitar as suas normas. Sobre a legitimidade, ¢ possivel
que ela venha de uma identificagdo com o sujeito que exerce o poder (pessoal), da ideologia
identificada (ideoldgica) ou pode ser decorrente das normas e dos principios que regem o
sistema politico e que inspiram lealdade (estrutural). Nossa investigagdo se concentra
especificamente na legitimidade estrutural, pois estd intrinsecamente ligada a conduta do STF
de operar dentro de suas competéncias pré-estabelecidas e de manter coeréncia com as suas
decisdes anteriores.

E por que essa preocupacao com a legitimidade politica das Cortes Supremas? Porque
sdo instituicdes que carecem de uma vulnerabilidade especial devido & necessidade de decidir
muitas vezes em dire¢do contraria aos interesses da maioria. Além disso, sdo institui¢des que,
por terem a ultima palavra em relagdo a interpretacdo constitucional, podem definir politicas
publicas, resultados de eleicdes, validade de leis, atribuicdes que as colocam em posicao
suscetivel a reagdes adversas de varios segmentos da populagdo. Nao sdo apenas instituigdes
legais, como o simbolismo pode fazer parecer, sdo institui¢des politicas que tém um papel
fundamental para conferéncia de legitimidade (normativa) aos padrdes de comportamento
necessarios para o funcionamento de uma democracia (Dahl, 1957). E como tal, ndo podem
sobreviver sem legitimidade e, muito menos, se a lealdade da populacdo depender apenas da
aprovac¢ao de suas decisoes.

Nao bastasse sua exposi¢do ao escrutinio popular ao decidir contrariamente a
autoridades eleitas pelo voto ou a vontade dos jurisdicionados, a legitimidade das Supremas
Cortes tem sofrido com alguns contextos que aumentam ainda mais sua exposi¢do. No Brasil,
por exemplo, a Suprema Corte exerce ampla gama de competéncias ao lado do controle de
constitucionalidade de lei e atos normativos, seja exercendo a fun¢do de ultima instancia
recursal, seja apreciando casos de sua competéncia originaria em razdo de prerrogativa
constitucional das partes envolvidas. Esse leque de oportunidades de decidir permite que
processos de grande repercussdo social, como o Mensaldo, a Operacao Lava-Jato e tantos
outros, cheguem ao STF. E do desenho constitucional brasileiro a propensio a essa maior
centralidade no debate politico (Oliveira; Cunha, 2020). O problema torna-se ainda mais grave
se lembrarmos que, dentro desses processos originarios, como as agdes penais em que ha foro

por prerrogativa de funcao, ha um grande espectro de decisdes que sdo tomadas pelos Ministros



155

individualmente, sem intervencdo do Pleno, ou com chancela apenas posterior, criando um
processo ja apelidado de “ministrocracia” (Arguelhes; Ribeiro, 2018).

Ha ainda outros fatores que seguem potencializando o problema da legitimidade das
Supremas Cortes, como a insurgéncia de governos populistas contra a Corte, inflamando seus
seguidores com discursos disruptivos. E proprio do populismo alimentar um levante do grupo
central de apoiadores contra inimigos externos (Copelovitch; Pevehouse, 2019), que podem ser
os o6rgdos de cupula do Poder Judiciario, como aconteceu ndo s6 no Brasil, mas também na
Hungria e nos Estados Unidos, por exemplo (Miiller, 2016), onde politicos ameacaram e
efetivamente descumpriram decisdes judiciais e se referiram aos integrantes das Supremas
Cortes como politicos em togas (Gibson; Nelson, 2019). Com Bolsonaro, nao foi diferente. O
ex-Presidente apelou a sentimentos conservadores, religiosos e antipetistas e declarou guerra
ao STF, que, ao tentar conter os ataques antidemocraticos, foi rotulado como inimigo da
vontade do povo.

E o que acontece se a Corte Suprema perde legitimidade politica? Vai-se drenando o
reservatorio de boa vontade da populagdo, que passa entdo a ndo mais acreditar na competéncia,
necessidade e independéncia do Tribunal, rapidamente os discursos de reducdo de suas
atribuicdes, modificacdo de sua estrutura basica, ou mesmo de completa eliminagdo da
instituicdo ganham forca (Caldeira, 1987). A ideia de que o Tribunal deveria servir aos
propositos da populagdo, e ndo o faz pode ganhar tragdo, principalmente em um cendrio de
polarizagdo politica, colocando em risco os atributos basicos necessdrios ao exercicio da
jurisdi¢ao constitucional e do sistema de freios e contrapesos, indispensaveis ao funcionamento
da democracia (Gibson, 2007).

Em momentos como esses, ¢ preciso reforcar a legitimidade da Suprema Corte e,
conforme defendido nessa tese, uma das maneiras de fazé-lo seria investir na fonte estrutural
da legitimidade, apegando-se a estrutura normativa que funciona como escudo da institui¢do e
demonstrando que, mesmo em momentos controversos, a Corte age de maneira
constitucionalmente legitima, coerente e estavel. E aqui que o tema da legitimidade politica se
comunica com o incipiente sistema de precedentes que vinha se consolidando no Brasil em uma
escalada continuo até o mais recente e emblematico degrau, que foi a promulgacao do Codigo
de Processo Civil, em 2015.

As bases legais desse sistema, que passou a prever hipoteses amplas de vinculagdo de
instancias inferiores a Cortes Superiores ou mesmo a seus proprios 6rgaos plenarios, precisam
ser acompanhadas por uma mudanca na cultura juridica do Brasil, em que independéncia

funcional dos juizes ¢ entendida como um permissivo legal de liberdade decisoria a qualquer
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custo, impondo-se anos de espera para a correcdo das decisdes que violam os precedentes
judiciais pelo sistema recursal tradicional (Mello; Barroso, 2016). A liberdade de tomada de
decisdo ainda prevalece, mas os precedentes estabelecidos devem ser considerados, a menos
que sejam superados ou diferenciados por casos especificos. Os precedentes vinculantes sao
parte incontestavel do ordenamento juridico, cuja fungdo ¢ garantir sua unidade e coesao.

O processo de aproximagdo da cultura juridica do common law ndo ¢é algo novo. A
constitucionalizacdo, que trouxe consigo a logica do controle de constitucionalidade, fundando
as bases para a relevancia das decisdes proferidas pelo STF, foi um divisor de dguas. A evolugao
passou por vdrias fases, das quais alguns exemplos sdo: a instituicdo do controle difuso de
constitucionalidade em 1891; a criagdo do efeito vinculante com eficicia erga omnes para as
decisdes proferidas pelo STF em controle concentrado de constitucionalidade, em 1993; a
sumula do STF com efeito vinculante, em 2004; o efeito impeditivo de recurso quando a decisao
questionada estivesse fundamentada em sumula do STF ou do STJ e assim por diante. A
aproximacao foi criando um quadro cultural cadtico, ja4 que a conduta dos jurisdicionados
precisava se basear ndo apenas na lei, mas na forma como a lei era compreendida pelos
Tribunais (Alvim, 2020).

Mesmo diante desse desconforto proveniente da mistura de culturas juridicas distintas,
pesava muito o argumento da igualdade, desprestigiada quando a decisdo judicial passava a ser
vista como verdadeira “aposta lotérica” (Marinoni, 2018). A atribui¢do de efeitos vinculantes a
decisoes judiciais favorecia também um clamor antigo de seguranga juridica, mormente em seu
componente de previsibilidade (Avila, 2012). A estabilidade que se queria com um sistema de
precedentes, por sua vez, permitiria ao jurisdicionado confiar que as decisdes ndo seriam
arbitrariamente modificadas, sem que isso configurasse estagnagdo, ja que o sistema traria
possibilidade de mudangas e distingdes de casos (Carneiro Jinior, 2012).

Foi nesse caldo de insatisfagdo com um Judiciario imprevisivel, unido a necessidade de
garantir uma resposta judicial mais célere e de desafogar um pouco os Tribunais, que se iniciou
a tramita¢do do novo Cddigo de Processo Civil, em 2010, que terminou a aprovacdo do texto
final em 2015 (Didier Jr., 2015b). O capitulo dos precedentes foi aberto com um mandamento
muito caro para esta tese: o dever atribuido a todos os Tribunais de uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente (artigo 926). O artigo seguinte ja tratava
de inserir todo rol de provimentos judiciais que deveriam ser observados por juizes e Tribunais:
desde as decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade até as decisdes dos
orgdos plendrios de qualquer Tribunal, que passavam a ter efeito vinculante para os juizes a ele

conectados. Para garantir que o dever de estabilidade ndo gerasse estagnacdo, o legislador
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consagrou a possibilidade de superagao do precedente, permitindo, inclusive, a modulacio de
seus efeitos e, em nome da coeréncia, também fez prever que decisdes que ndo enfrentassem
precedentes serdo tidas como nao fundamentadas (Nunes; Horta, 2015).

A estabilidade assim entendida ¢ essencial. Ela n3o defende a imutabilidade
jurisprudencial, mas assegura que o Tribunal se guiard por precedentes em suas decisdes, ao
invés de ignora-los (Hershovitz, 2008). Esse respeito aos precedentes proporciona consisténcia
na aplicacdo do direito, formando um padrdo decisério que ajuda na previsibilidade juridica.
Nessa visdo, a estabilidade se torna um principio para preservar a integridade das decisdes
(Barboza, 2014) e o precedente se torna como um instrumento para garantir seguranga juridica
e consolidar o Estado Democratico de Direito, contribuindo para a constru¢do de uma historia
constitucional (Chueiri; Sampaio, 2009).

Afastadas todas as impropriedades terminoldgicas ligadas ao uso indiscriminado e
intercambidvel de termos, como jurisprudéncia, simula, precedente, decisdo, os quais foram
devidamente comentados ao longo do trabalho, fato ¢ que estavam lancadas as bases para um
sistema em que certas decisdes, que antes eram tidas como meramente persuasivas, fossem
tornadas provimentos vinculantes (Zaneti Jr., 2015b). Mas a implementacao desse sistema nao
seria simples e a pratica tem demonstrado que de fato ndo tem sido. Trabalhar com precedentes
judiciais ¢, antes de mais nada, uma questao de cultura (Cole, 1998), em que se demanda tempo
e adaptacao.

Em um dos paises que recebeu o common law como uma das herancas do colonizador,
resguardar a estabilidade e trabalhar pela coeréncia também tem seus desafios. A andlise da
teoria de precedentes norte-americana revela que a estabilidade e seguranca que a define nao
sdo absolutas. H4 desafios na aplicacdo de precedentes, como identificar a ratio decidendi e
lidar com overruling ou decisdes vinculantes fraturadas. Exemplificando essa instabilidade, o
caso Roe v. Wade, um super precedente reafirmado vérias vezes, foi recentemente revogado no
polémico julgamento de Dobbs, questionando os fundamentos para a alteracdo de precedentes.
Brenner e Spaeth (1995) identificam esse fendmeno como "stare indecisis", uma caracteristica
de um sistema que ndo respeita precedentes bem estabelecidos que ainda tém apoio social e
judicial.

No Brasil, os exemplos ndo sdo tdo aclamados, talvez por ndo serem tdo excepcionais.
Um deles, porém, recebeu intensa atencao e colocou o STF na pauta mididtica. A situagdo, que
talvez seja o mais famoso exemplo de descompromisso com a estabilidade e a coeréncia,
ganhou a midia em 2016 quando, modificando um entendimento consolidado pela Corte desde

ao menos o ano 2009, o STF decidiu pela possibilidade de execugdo provisdria da pena de
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prisdo, desde que confirmada por um Tribunal de segunda instancia, antes de esgotados todos
os recursos cabiveis, levando muitos a defender que, ao fazé-lo, a Corte ndo interpretou, mas
reescreveu a Constituicao (Streck, 2016).

Talvez o caso tivesse sido encarado como apenas mais um resultado lotérico, ndo fossem
trés fatores: a imersao do STF na Operagdo Lava Jato, em que era investigado naquele momento
o ex-Presidente Lula; a prisdo de Lula, que ocorreu em 2018, apds uma decisdo de segunda
instancia confirmar a condenagdo proferida pelo juiz Sérgio Moro e o influxo prisional
decorrente das modificagdes de entendimento. Apenas trés anos depois, em 2019, ao ser
chamado a analisar o tema novamente, o STF, mais uma vez, reverteu o posicionamento e
reafirmou a necessidade de esgotamento de todos os recursos para a execucdo da pena. 4.895
presos foram liberados em razdo daquela decisdo de acordo com nota do CNJ, dentre eles o
Presidente Lula (Santos, 2019).

Ao longo desse trabalho foi apresentado mais um exemplo de atuacdo em
desconformidade com os deveres de coeréncia e estabilidade. O STF declarou, em 21 de junho
de 2018, a inconstitucionalidade de dispositivo da Lei das Elei¢des, que previa a vedagao a
programas de humor envolvendo candidatos trés meses depois da eleicdo, por entender que
contetidos duvidosos, exagerados, condenaveis, satiricos, humoristicos ou ndo compartilhados
pela maioria também estariam protegidos pela liberdade de expressdo. Menos de um ano depois,
em abril de 2019, no contexto de polarizagdo politica e ameagas a independéncia da Corte, foi
instaurado controverso Inquérito para averiguar noticias fraudulentas que arriscariam a
reputacdo institucional do Tribunal (Galf, 2020). No julgamento da acdo que questionava o
procedimento investigatorio, o STF entendeu que tais manifestacdes perturbatoérias ao Estado
Democratico ndo seriam albergadas pela prote¢do da liberdade de expressdao, sem, contudo,
mencionar qualquer outro julgamento anterior sobre o tema.

Trazendo de volta as nogdes de legitimidade politica, como a populagdo responde a uma
Corte Suprema que demonstra ndo estar comprometida com a historia constitucional? Estudo
recente (Gibson, 2023) aponta que a revogagao do precedente Roe v. Wade pela Suprema Corte
dos EUA, em 2022, num caso relacionado ao aborto, desafiou a teoria do sistema de precedentes
judiciais e colocou em xeque a legitimidade da propria Corte. Apesar da teoria do viés positivo
(Gibson; Caldeira, 2009), que sugere que as decisdes impopulares atraem atencdo positiva para
o Judiciario, Gibson encontrou uma forte ligagdo entre a percepcao negativa da decisdo Dobbs
e o declinio do apoio a Suprema Corte. Isso questiona a no¢do de que a legitimidade da Corte
¢ resistente a mudangas em curto prazo. A pesquisa revelou que as avaliagdes sobre a decisdao

de Dobbs estao fortemente ligadas ao apoio difuso, explicando cerca de 40% da variagdo na
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lealdade institucional. Isso sugere que, especialmente em casos moralmente carregados, como
o aborto, a legitimidade da Corte pode ser vulneravel. O estudo indica que a estabilidade e a
previsibilidade do direito, valores fundamentais da doutrina do stare decisis, sdo determinantes
para a percepg¢ao de legitimidade do sistema judicial.

Se as decisdes judiciais sao componentes do ordenamento juridico e, notadamente
quando gozem de efeito vinculante, servem para orientar a atua¢do da populagdo e para garantir
seguranca, ao desafiar um precedente solido, a Corte ataca a fonte estrutural da legitimidade e
enfraquece a lealdade dos sujeitos politicos a institui¢do. Essa ¢ a tese central e estruturante
deste trabalho. Apds imersdo em diversas pesquisas de opinido que tocam no tema da
legitimidade institucional do STF, percebemos que, embora louvaveis, as pesquisas sao
voltadas a compreensdo ampla do momento democratico, averiguando diversas institui¢des e
fendmenos politicos, o que transforma o STF em apenas um topico.

Um dos esforcos mais recentes que se conecta mais diretamente aos objetivos deste
trabalho ¢ a pesquisa “A Cara da Democracia no Brasil”, coordenada pelo IDDC. Mesmo que
ndo tenha sido garantido acesso aos dados mais recentes da pesquisa (2021 e 2022), a analise
da base de dados de 2018, 2019 e 2020, feita com a utilizagdo do programa de estatistica
STATA, fornece insights relevantes ao menos sobre o tema da legitimidade politica do STF,
instigando a vontade de perseguir dados mais especificos sobre o tema e também sobre o valor
da estabilidade jurisprudencial.

De acordo com os dados do ano de 2020, constatamos que 13,88% dos entrevistados
expressaram alta confianga no Poder Judiciario, enquanto 40,20% confiavam mais ou menos,
24,49% confiavam pouco e 21,4% ndo confiavam. Naquele ano, os entrevistados ndo foram
questionados especificamente sobre sua confianga no STF, mas algumas perguntas relacionadas
ao apoio politico ao Tribunal foram inseridas. Quanto a lealdade institucional, a pesquisa
demonstrou uma divisdo sobre a percep¢do em relacdo a possibilidade de manifestagdes
pedindo o fechamento do STF. Embora discordemos do modo como a pergunta foi formulada,
fazendo mengdo a liberdade de expressdo, trata-se de um indicativo relevante. Em relag¢do ao
suporte especifico, a maioria concordou com as decisdes do STF sobre a gestdo da Covid-19 e
a suspensdo da nomeacgao do Diretor-Geral da Policia Federal. A inter-relacdo entre a lealdade
institucional e o suporte especifico sugere que, mesmo aqueles que discordaram de decisoes,
ainda apoiam a func¢do constitucional do STF como um baluarte contra possiveis excessos do
Executivo.

As pesquisas de 2019 e 2018 revelaram que uma parcela significativa da populagao

brasileira expressou desconfianca em relagdo ao STF e ao Poder Judicidrio como um todo. Em
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2019, 65% dos entrevistados expressaram desconfianga no STF, enquanto, em 2018, esse
namero foi de 53%. Além disso, quando questionados se acreditavam que o Poder Judiciario
toma suas decisdes sem ser influenciado por politicos, empresarios ou outros interesses, a
maioria dos entrevistados discordou dessa afirmacao em ambos os anos (73,8%, em 2018, ¢
70%, em 2019). Esses resultados indicam uma percep¢do de falta de independéncia e
imparcialidade do STF e do sistema judiciario brasileiro.

Com relacdo a analise conjunta das respostas sobre o grau de confianca e sobre se o STF
poderia ser ignorado quando interferisse demais no trabalho do governo, constatamos que,
mesmo entre os que confiavam amplamente no STF, ha vasta parcela que entende que suas
decisdes podem ser ignoradas pelos outros poderes (mais de 50% dos que afirmaram confiar
muito no STF), situacdo que se repetiu em 2018, embora em percentual menor (33%). Se mais
variaveis estivessem presentes na pesquisa, seria possivel entender o poder explicativo de cada
uma delas sobre o grau de confianga na instituicdo. Sem elas, porém, o que se pode supor € que,
mesmo confiando no STF, parte da populacdo entende que o Tribunal ndo deveria limitar a
atuagdo do governo.

A falta de dados no Brasil, unida a inconsisténcia do uso de parametros uniformes ao
longo do tempo nas pesquisas existentes, dificulta uma compreensdo mais profunda da
legitimidade do judiciario porque impede uma andlise mais abrangente e precisa sobre o apoio
politico a Suprema Corte. A medigdo do suporte difuso ¢ um desafio no Brasil, ao contrario do
que ocorre nos Estados Unidos, por exemplo. Isso dificulta a compreensdo de como os cidaddos
estdo comprometidos com a manutengdo da Corte, as suas fungdes e a independéncia, e quao
dispostos estdo a aceitar e cumprir as suas decisdes, mesmo que discordem delas. Portanto, a
falta de dados impede uma analise mais aprofundada da legitimidade institucional do judicidrio
brasileiro.

A andlise dos dados da pesquisa serviu para reafirmar a necessidade de avangar a
pesquisa no sentido de efetivar uma proposta consistente baseada em critérios ja testados e
estabelecidos com relativa seguranga ao redor do mundo (Gibson; Caldeira; Baird, 1998;
Gibson; Gouws, 2002) e notadamente nos Estados Unidos, onde a pesquisa sobre a legitimidade
politica da Suprema Corte ¢ intensa desde os idos da decisdo Bush v. Gore, em 2000, quando a
Suprema Corte decidiu o resultado de uma elei¢do presidencial (Gibson, 2007; Gibson;
Caldeira, 2009; Gibson; Nelson, 2014).

O questiondrio proposto para a pesquisa de opinido sobre a legitimidade politica do STF
¢ composto por alguns grupos de perguntas. O objetivo € avaliar o conhecimento, a confianca

e a lealdade da populagdo em relagdo ao STF, bem como a percepcdo sobre suas decisdes € a
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estabilidade de sua jurisprudéncia. O primeiro grupo busca medir o conhecimento da populagao
sobre o STF, acessando a sua compreensdo sobre a Corte, fungdes e integrantes. O segundo
grupo se concentra na confian¢a no STF, questdo que, embora questionada por transitar entre o
apoio difuso e especifico, ¢ medidor presente nas pesquisas nacionais atuais e servira de
pardmetro e comparacgao futuros. O terceiro grupo, mais diretamente afeto ao apoio difuso,
busca aferir a lealdade a Corte e a independéncia percebida do STF. As perguntas visam
entender se os entrevistados, mesmo quando discordem da linha de a¢do do Tribunal, ainda
assim valorizam sua manutengao e protecao de sua independéncia.

O quarto grupo de perguntas foca em avaliar a percepgao sobre decisdes especificas do
STF, como também a opinido sobre nomeagdes recentes de novos Ministros, como forma de
aferir o apoio especifico e avaliar, assim, possivel interferéncia na lealdade. O quinto grupo
aborda a importancia da estabilidade da jurisprudéncia do STF para garantir seguranca juridica
e previsibilidade nas decisdes, além de relaciona-la a confianca e a lealdade a instituicdo. Nesse
grupo serdao abordadas questdes gerais sobre a estabilidade e as decisdes especificas em que
esse valor foi colocado em xeque, como ocorreu com a prisdo em segunda instdncia. Campos
férteis no futuro virdo para que seja explorado esse componente, basta pensar no recém-iniciado
julgamento de um recurso extraordinario que desafia o Tribunal a reanalisar seu posicionamento
sobre a descriminalizagdo do porte de maconha para uso pessoal?.

De todo o exposto e ap6s uma analise cuidadosa dos conceitos de legitimidade politica
e estabilidade jurisprudencial, este estudo ressalta a necessidade de que a Suprema Corte tome
como norma de conduta o mandamento legal que determina a prote¢do de uma jurisprudéncia
estavel e coerente, para garantir a confianca e a lealdade da populacdo a instituicdo. Enquanto
a falta de dados no Brasil impede uma andlise mais abrangente da percepcao da populacdo em
relagdo ao STF, a pesquisa sobre a legitimidade politica da Suprema Corte dos Estados Unidos
fornece insights importantes sobre a interacdo entre decisdes judiciais, apoio difuso e
especifico, e a manuten¢do da confianga na institui¢do, havendo sugestdo recente sobre os
efeitos deletérios da legitimidade da Corte causados pela alteracdo de um dos precedentes mais
solidos do common law norte-americano. Assim, de modo a permitir que a sociedade e o proprio
Tribunal se equipem de ferramentas no futuro para proteger sua estrutura e suas fungdes

fundamentais, sugerimos, a titulo de pesquisa futura, a implementacdo de um questionario de

% RE 635.659 que, desde 2011, tramitava no STF. O julgamento foi iniciado em 2 de agosto de 2023. Quatro
Ministros ja votaram favoravelmente a descriminalizacao. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/390991/apos-voto-de-moraes-stf-adia-julgamento-sobre-porte-de-
drogas. Acesso em: 3 ago. 2023.
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pesquisa com grupos de perguntas que avalie o conhecimento, a confianca, a lealdade e a
percepcao sobre as decisdes e a estabilidade da jurisprudéncia do STF. Tal abordagem permitird
uma compreensao mais aprofundada da legitimidade institucional da Suprema Corte brasileira,

instituicdo indispensavel a democracia.
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APENDICE A - MODELO DE QUESTIONARIO — MEDIDA DA LEGITIMIDADE
INSTITUCIONAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

Grupo 1: Grau de conscientizacio sobre o Supremo Tribunal Federal (STF)

1. Vocé diria que conhece muito, conhece mais ou menos, ndo conhece muito ou nunca ouviu

falar do STF?

2. Vocé diria que conhece muito, conhece mais ou menos, ndo conhece muito ou nao tem

conhecimento sobre as fung¢des que o STF desempenha?

3. Alguns Ministros de Supremas Cortes sao eleitos e outros sdo nomeados para a fun¢ao. Vocé

saberia dizer se os Ministros do STF sao eleitos ou nomeados?

4. Em alguns paises, os Ministros da Suprema Corte servem por um tempo especifico, em
outros, o cargo ¢ vitalicio. Vocé saberia dizer se, no Brasil, os Ministros do STF ocupam a

funcdo por um periodo especifico ou de maneira vitalicia?

5. Voce saberia dizer quem tem a ultima palavra quando existe um conflito sobre a interpretacao

da Constituicao Federal: a Suprema Corte, o Congresso ou o Presidente da Republica?

6. A partir de agora eu direi o0 nome dos Ministros do STF e vocé me dira, em relagdo a eles e
as informagdes que vocé ja ouviu se vocé considera que conhece bastante sobre o Ministro, ja

ouviu falar ou nunca ouviu falar.

Grupo 2: Confian¢a no STF

7. O quanto voce¢ diria que confia no STF? Confia muito, confia mais ou menos, confia pouco

ou ndo confia?

Grupo 3: Medicao do apoio difuso (lealdade institucional)



8. O quanto vocé diria que esta satisfeito, no geral, com a atuacdo do STF? Muito satisfeito,

pouco satisfeito, mais ou menos satisfeito ou insatisfeito?

Para cada uma das afirmagdes a seguir, por favor, nos diga se vocé concorda muito, concorda

mais ou menos, concorda pouco ou discorda.

9. E possivel confiar que o STF, normalmente, toma decisdes que sdo corretas?

10. O STF nao favorece grupos especificos.

11. O STF, no geral, ¢ confiavel.

12. O STF se envolve demais em politica.

13. O STF deve ter a tltima palavra quando existe um conflito sobre a Constituigao.

14. Se o STF continuamente tomar decisdes que desagradem a maioria, seria melhor acabar

com o Tribunal.
15. O poder do STF de decidir determinadas controvérsias deveria ser reduzido.

16. Ministros que, consistentemente, tomem decisdes impopulares deveriam ser removidos do

STF.

17. De maneira geral, vocé concorda ou discorda com o STF quando o 6rgdo toma decisdes que
poem limites a atuagcdo do Governo Federal? (Se concorda, perguntar: muito ou pouco, se

discorda, perguntar: muito ou pouco)>?

Grupo 4: Medicao do apoio especifico (satisfacido com resultados e pessoas)

18. Recentemente, o STF determinou que governadores e prefeitos devem ter autonomia para
tomar medidas no enfrentamento ao novo coronavirus. Qual ¢ a sua opinido sobre a decisdao

(concorda muito, concorda mais ou menos, concorda pouco ou discorda)?

%5 Pergunta retirada do questionario do ano de 2020 da pesquisa “A Cara da Democracia no Brasil” (IDDC, 2020).



19. Vocé sabia que no més de julho de 2023, Cristiano Zanin foi nomeado pelo Presidente Lula

como novo Ministro do STF?

20. Qual ¢ a sua opinido sobre a nomeagao (concorda muito, concorda mais ou menos, concorda

pouco ou discorda)?

21. Sobre a nomeacdo do Ministro Cristiano Zanin, alguns dizem que o Presidente Lula nao
deveria ter nomeado seu advogado pessoal na Operagdo Lava Jato. Vocé diria que a nomeagao

do Ministro Zanin e a sua confirmac¢ao pelo Legislativo sdo:
a) totalmente apropriadas para a democracia brasileira;

b) mais ou menos apropriadas para a democracia brasileira;
¢) pouco apropriadas para a democracia brasileira;

d) totalmente inapropriadas para a democracia brasileira.

22. A partir de agora, ao mencionarmos os nomes dos Ministros do STF, gostariamos que vocé
respondesse sobre as informagdes que possui sobre eles: se vocé ja ouviu falar, se considera

que conhece bastante sobre o Ministro, se ja ouviu falar ou mesmo se nunca ouviu falar.

Grupo 5: O compromisso com a estabilidade e a lealdade institucional

23. O STF toma suas decisdes em coeréncia com o que ja decidiu no passado. Vocé€ concorda

muito, concorda mais ou menos, concorda pouco ou discorda dessa afirmacgao?

24. Alguns dizem que o resultado de um processo no STF ¢ uma loteria e, mesmo que haja
casos parecidos no passado, ndo se sabe o que esperar. Vocé concorda muito, concorda mais ou

menos, concorda pouco ou discorda dessa afirmagao?

25. O quanto vocé sabe sobre a decisdo do STF acerca da prisdo em segunda instancia que
acabou levando a soltura do Presidente Lula? Muito, mais ou menos, pouco ou nunca ouviu

falar?

26. Vocé concorda muito, concorda mais ou menos, concorda pouco ou discorda do STF acerca

da prisdo em segunda instancia?



27. Vocé concorda que, mesmo se uma decisdo do Supremo desagrada alguém, ¢ mais facil
aceitar essa decisdo se¢ ela for baseada em decisdes anteriores do STF? Concorda muito,

concorda mais ou menos, concorda pouco ou discorda?
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SUMMARY

This interdisciplinary research critically evaluates the central role of the Federal Supreme Court
(STF) in fulfilling the legal duty to maintain a stable and coherent jurisprudence, emphasizing
its significant implications for the legitimacy of the Court. The first chapter sets out the
theoretical basis of the concept of political support, its components and the contemporary
challenges to the political legitimacy of the Supreme Courts. In chapters two and three, we turn
our attention to the system of precedents. We begin with a detailed examination of the system
in the United States, one of the main exponents of this practice. We then assess how Brazil has
progressively adopted a legal system that values judicial precedent, highlighting the legal
mandate of stability as its central axis. We analyze three sets of decisions to investigate the
STF's commitment to maintaining a stable jurisprudence. The fourth chapter presents the central
hypothesis of this research, which associates political legitimacy with the emerging system of
precedents, attributing stability a crucial role in increasing the structural legitimacy of the STF.
Following the introduction of the most recent academic effort in research on representation,
participation and public opinion - the survey "The Face of Democracy in Brazil" - we propose
a new group of measures of loyalty to the STF, an instrument designed to allow a quantitative
assessment not only of loyalty to the Court, but also of the crucial role of stability in the Court's

political legitimacy.
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ABSTRACT

This interdisciplinary research provides a critical assessment of the central role of the Supreme
Court in fulfilling the legal mandate to maintain a stable and coherent jurisprudence,
emphasizing its significant implications for the legitimacy of the Court. In the first chapter, the
theoretical foundations of the concept of political support, its components, and the
contemporary challenges to the political legitimacy of Supreme Courts are set out. In chapters
two and three, we turn our attention to the system of precedents. We begin with a detailed
examination of the system in the United States, one of the leading exponents of this practice.
We then assess how Brazil has progressively adopted a legal system that values judicial
precedent, highlighting the legal mandate of stability as its central axis. We analyze three
decisions to investigate the STF's commitment to maintaining stable jurisprudence. The fourth
chapter presents the central hypothesis of this research, which links political legitimacy to the
emerging system of precedents, attributing stability to a crucial role in enhancing the structural
legitimacy of the STF. After introducing the most recent academic effort in research on
representation, participation, and public opinion - the survey "A Cara da Democracia no Brasil"
-, we propose a new set of measures of attitudes towards the STF, an instrument designed to
allow quantitative assessment not only of loyalty to the Court but also of the crucial role of

stability in the political legitimacy of the court.
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SUMMARY

This interdisciplinary research offers a critical evaluation of the central role of the Supreme
Court in carrying out the legal duty to maintain a stable and coherent jurisprudence, focusing
on its important implications for the legitimacy of the Court. The first chapter sets out the
theoretical foundations of the concept of political support, its components and the contemporary
challenges to the political legitimacy of the Supreme Courts. In the second and third chapters,
we focus our attention on the system of precedents. We begin with a detailed examination of
the system in the United States, one of the main exponents of this practice. Next, we evaluate
how Brazil has progressively adopted a legal system that values judicial precedent, highlighting
the legal mandate of stability as its central aim. We analyze three sets of decisions to investigate
the STF's commitment to maintaining a stable jurisprudence. The fourth chapter presents the
central hypothesis of this research, which links political legitimacy to the emerging system of
precedents, assigning stability a crucial role in strengthening the STF's structural legitimacy.
Following the introduction of the most recent academic effort in research on representation,
participation and public opinion - the survey "The Roster of Democracy in Brazil" - we propose
a new set of measures of loyalty to the STF, an instrument designed to allow the quantitative
evaluation not only of loyalty to the Court, but also of the crucial role of stability in the Court's

political legitimacy.

Palabras clave: legitimacy, Supreme Court, stability, precedent, democracy.
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1 INTRODUCTION

This research addresses a problematic and little-explored field that lies at the
intersection of law and political science. As already recognized by other scholars (Gibson;
Caldeira; Baird, 1998), it is quite perplexing how little we understand about the extent of
politicization in different judicial systems, even though the judges' decision-making process
and the implementation of these decisions impact the legitimacy of the Court.

The topic, although little explored, couldn't be more topical. Bolsonaro's attacks on the
Supreme Court (STF) have been a constant feature of his four-year administration. If we
examine his previous years as a congressman, we will see that such positions and attacks have
always been his tendency. This phenomenon is not unique to Bolsonaro or Brazil, as political
science has observed similar patterns of attacks in other countries, such as in the United States
of America (USA) during Donald Trump's administration (Gibson; Nelson, 2019).

The centrality of the Supreme Court on the social agenda is a process of no return. Since
the 1988 Constitution, the Court has gained greater visibility in society due to important
decisions on fundamental rights, social policies, moral, economic and political issues.
Landmark events, such as the Mensalao case, Dilma Rousseff's impeachment and Operation
Car Wash, as well as the wide media exposure of the Justices, have contributed to the Court's
rise to the position of major player on our political scene (Sadek, 2011) as opposed to what it
was in the past, just another unknown (Baleeiro, 1968).

This growing centrality has also raised questions about the legitimacy of the Court. As
a political institution, the Court cannot endure if its support depends solely on the results of
policies that satisfy the public; all political institutions depend on a reservoir of goodwill to
thrive (Gibson; Caldeira, 1992). How is the population's reserve of goodwill, called "diffuse
support" by Easton (1975), faring about the Supreme Court? What threatens its existence and
how can it be strengthened?

There are several theories involved in explaining this diffuse support for the Supreme
Courts, which has legitimacy as its component. The theory of positivity bias, defended by
Gibson and Caldeira (1992), is associated with exposure to the symbols of legitimacy that all
courts are keen to promulgate. Because of this loyalty, even the involvement of the United
States Supreme Court in the resolution of the presidential election in Bush v. Gore (2000) did
not undermine its legitimacy. On the other hand, Bartels and Johnston (2013) argue that
ideology plays an essential role in court support; and ideological disagreement has a potent and

damaging impact. According to the authors, for those who perceive the court as liberal or
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conservative, the relationship between their ideology and the court's legitimacy is rational and
predictable.

According to Gibson and Nelson (2019), the credibility of the source of criticism plays
a significant role in shaping agreement with the complaint and its impact on the legitimacy of
the court. Their study demonstrates that criticism from credible sources is damaging only
among respondents who also view the source as credible. President Trump's comments about
the US Supreme Court, for example, pose a limited threat to its legitimacy, since most
Americans view him with suspicion. However, the study suggests that a more credible source,
inside or outside government, using similar attacks, could significantly impact the court's
legitimacy, especially in countries where charismatic leaders continue to attack their judiciaries.

There will be an opportunity in this paper to explore the most important theories, but
one observation is important from the outset, by way of introduction. The research that has
underpinned the development of the most diverse hypotheses about diffuse support for the
Supreme Courts is based on national and transnational surveys with specific questions to track
it. In Brazil, the lack of data makes the task of understanding judicial legitimacy challenging.

It is true that the judiciary has been concerned with increasing its visibility and
strengthening ties with society, and this includes judges increasingly presenting themselves in
media interviews, which goes against the traditional rule that they should only express their
opinions through the case file. In addition, there have been live broadcasts of trials on TV and
social media, and Brazil's National Council of Justice (CNJ) has also released performance data
from the country's courts. These measures indicate a growing interest in improving the visibility
and legitimacy of the justice system (Guimardes, Guarido Filho and Luz, 2020), however, the
country still seems to be moving slowly towards measuring the legitimacy of the STF, its
Justices, the impact of its decisions, and the population's willingness to protect the Court from
undue interference.

Some commendable initiatives will be presented and commented on throughout this
paper. The most detailed look will be devoted to a recent effort by the Democracy Institute
(INCT), the "The Face of Democracy in Brazil Survey", which provides crucial insights into
the population's perception of the Brazilian Supreme Court. According to the survey, the
combined percentage of respondents who answered that they "don't trust" and "have little trust"
in the Supreme Court was 53% in 2018, 62% in 2019, 59% in 2021 and 42% in 2022.

The innovative perspective proposed in this work is to unite two relevant concepts that
seem disconnected, inhabiting different academic universes: the political legitimacy of the STF

and the duty to maintain a stable and coherent jurisprudence (article 926, CPC). In a nation



14

deeply affected by political polarization, in which the Supreme Court often faces highly
controversial issues, working to strengthen legitimacy is paramount, which is why one weapon
at the Court's disposal is to guarantee the commandment of jurisprudential stability. By
adhering to the legally established principle of preserving a consistent and coherent
jurisprudence, the institution can positively influence diffuse support and foster an environment
characterized by favourable attitudes of the population towards the Court. Consequently, this
creates a situation in which citizens are more likely to tolerate, or even accept, outcomes that
do not necessarily align with their personal preferences.

At this point, the reader may be curious about the reasons for the interconnection of two
concepts from such well-established academic environments in Brazil, Law and Political
Science. In the field of judicial precedents, the year 2016, at the State University of Rio de
Janeiro (UERJ), marked the beginning of this work based on various concerns that permeated
the legal world as soon as the new Code of Civil Procedure (CPC) came into force. How is it
possible that a country in which the number of formal normative acts exceeds tens of thousands,
demonstrating its adherence to the tradition of adherence to written law, has decided to establish
such a broad option for binding precedents (article 927, CPC)? Would we be able to jump from
a country whose legal community, based on legal provisions, has always seen court decisions
as forming persuasive case law to a country in which there is an extensive list of decisions that
not only guide, but bind lower courts? Could it be that in 2016, when the US consolidated its
position as Brazil's second trading partner, with a 14.55% share of Brazilian foreign trade®® ,
the country would have decided to also include a system of binding precedents within the
composition of import products?

José Carlos Barbosa Moreira (2004) already warned more than fifteen years ago about
the risks of the escalation involving precedents, case law and precedents. At the time, however,
it would have been foolhardy for the author to state that there would be a progressive shift in
Brazilian law towards common law, given the punctuality of the legislative changes. However,
at least since the publication of the new CPC in 2015, there no longer seemed to be any point
in such fears and it was therefore time to deepen the understanding of the approximation
between the systems and their impacts. So, during my Master's course at the UERJ Law School,
we decided to dedicate our research to analyzing the overcoming of judicial precedent,

observing the rules laid down in the new law from the perspective of the adversarial process.

%6 Available at:
https://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/UFs/RN/Anexos/Boletim%20comex%202017 2018.pdf.
Accessed on: August 3, 2023.
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The main thrust of the work was the realization that a system that wants to be stable, but not
inert or insensitive, depends on overcoming mechanisms and a debate oxygenated by the
collection of the most varied arguments and positions (Cruz, 2019).

During my doctorate at the Faculty of Law of the University of Brasilia (UnB), which
is the cradle of the study of the Constitution and Democracy, it was inevitable to think about a
relationship between the recently created system of binding precedents, which pays little
attention to stability and coherence, and the Brazilian democratic process. Several questions
then arose and, from them, the need to investigate the basis for consolidating a system of
precedents in one of the greatest exponents of Anglo-Saxon legal culture.

It's been five months of intense research at the University of Wisconsin. The conclusion
of the research and dialogue at the Academy could not have been less romantic: the American
system of precedents is very well consolidated in theory, but suffers from serious practical
inconsistencies, especially in recent times. With this observation, we are alerted to the fact that
if a country that received the common law from its colonizers has flaws in terms of security,
stability and reliability, what can we say about a system in which the apex courts are still unclear
in their application of the basic concepts of the doctrine of precedents?

During the research period abroad, fortunately or unfortunately, we were also able to
witness the leak of what was the most important decision of the US Supreme Court in recent
times and which completely changed the understanding of abortion. From then on, the desire
to research the connection between the stability of the system of precedents and the Court's
political legitimacy came naturally. The reaction of the population, even though no opinion poll
had yet been conducted, said a lot about the scenario of declining legitimacy that would be
confirmed by Gibson (2023).

This thesis begins by delving into the literature of Political Science, which explores the
political legitimacy of democratic institutions - a subject rarely examined by the Law. In the
first chapter of our research we carry out an in-depth exploration of the political legitimacy of
judicial institutions, with a special focus on the knowledge that doctrine has consolidated about
the US Supreme Court. We dissect the meaning of political support, differentiating between
specific and diffuse support, and how these concepts relate to the legitimacy of a Supreme
Court. We also present an analysis of contemporary challenges to the legitimacy of Supreme
Courts, considering aspects such as the judicialization of politics, political polarization and
attacks by populist governments.

In the second chapter, our research enters the territory of the system of precedents,

beginning with an in-depth analysis of the US system. We carry out a careful examination of
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how precedents are used in the United States, a discussion of the concept of stare decisis, as
well as looking at the mechanisms of distinguishing and overruling, which are indispensable
for maintaining coherence and stability without stagnation. We evaluate how precedents are
applied in complex cases, such as Roe v. Wade. At the end of the chapter, we question the
dogma of stability in the US legal system and what this can teach Brazil.

In the third chapter, we explore the use of precedents in Brazil, analyzing the progressive
rise of the Brazilian legal system towards a system that values judicial precedents. We highlight
the legal stability mandate and analyze the STF's commitment to maintaining stable
jurisprudence. To illustrate, we examine three sets of STF decisions concerning the presumption
of innocence, freedom of expression in times of disinformation and the Court's actions during
the Covid-19 pandemic.

In the fourth and final chapter, we present the central hypothesis of our research, which
associates the political legitimacy of the Supreme Court with the emerging system of
precedents. We discuss the definition of legitimacy and stability of jurisprudence, and how the
latter can impact institutional loyalty. Finally, we introduce the data so far available from the
survey "The Face of Democracy in Brazil" and propose a new set of measures of loyalty to the
STF, allowing a quantitative assessment not only of loyalty to the Court, but also of the crucial
role of stability in the Court's political legitimacy.

This study highlights the imperative need to respect stability, beyond a simple legal
duty, as already enshrined in the Code of Civil Procedure (article 926). It is essential to critically
analyze how Brazil is adapting the system of precedents, traditionally a hallmark of Anglo-
Saxon law, to local needs and peculiarities. At the same time, it is essential to understand how
the Supreme Court is integrating and applying this methodology in its judicial practices. This
thesis aspires to contribute to the ongoing academic discussion on judicial legitimacy, the
politicization of the legal system and the importance of a stable and coherent jurisprudence, by
shedding light on these fundamental aspects. Through this study, we seek to outline a path to
improve the perception of the Court's legitimacy and its acceptance by the public, strengthening

the construction of a more resilient and robust democracy.
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2 POLITICAL LEGITIMACY OF INSTITUTIONS

2.1 The meaning of political support

David Easton (1965) developed a political theory that uses a cybernetic metaphor to
explain how political systems work, describing them as a mechanism that receives inputs and
emits outputs. The inputs consist of pressures and requests that can originate either from the
social environment surrounding the political system or from the political system itself. These
pressures and requests are transformed into political problems within the system.

In order to understand how this transformation takes place, it is necessary to take into
account several variables, such as the location of the subjects (individual or collective) who
generate the different pressures and requests within society's power structures; the public or
secret nature of these demands; their temporal distribution; access to channels of
communication with the political system; the political tactics, attitudes and state of mind of the
public in relation to these pressures and requests; as well as the viable hypotheses for the
realization of these demands by the subjects who formulate them. Easton (1965) states that only
by answering these questions would it be possible to establish an index that expresses the
probability of a given set of pressures and requests being transformed into political problems.

As for support, Easton (1965) points out that without it, pressures and requests cannot
be met, and conflicts resulting from the discussion of priorities cannot be resolved. Those who
seek to realize and direct these pressures and requests until they become binding decisions, as
well as those who try to influence this process, depend on the support of other members of the
political system (Sedas Nunes, 1970). The author defines support as action in defense of another
person's objectives, interests or actions, or at least a favorable attitude towards them (Easton,
1965).

The concept of support for the system is interpreted as reflecting attitudes towards the
state, its bodies and participants. When such attitudes are favourable, individuals recognize the
legitimacy of their state to govern within national borders (Norris, 2017)They do not challenge
the fundamental constitutional structure, the established norms or the authority of those holding
public office. Thus, support for the system is perceived as a psychological positioning. Attitudes
would be expressions of this support and therefore more easily measurable, usually deduced
from subtle actions, such as voluntary initiatives to pay taxes, comply with the law and

participate in the electoral process.
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From the seminal work of David Easton (1965)the literature has emphasized the
multidimensional nature of political support, recognizing that individual citizens can be more
or less favourable to each institution in varying dimensions and one of these dimensions, as will
be detailed below, is directly related to this work. Notably because of the scant literature review
on the subject in Brazil, before going into the analysis of legitimacy, it is important to dedicate
a few pages of this thesis to examining the basis of the concept of political support, its
components, the dimensions of support, in an attempt to synthesize the main works on the
subject.

For Easton (1965), support is the most important variable when trying to understand the
relationship between a given system and its environment. Fluctuations in support can stress the
system in three fundamental ways: firstly, without support for any of the authorities, demands
could not be converted into products, deliveries; secondly, without support it would be
impossible to ensure the stability of the "rules of the game" in a given system or, in other words,
the regime adopted; thirdly, support is indispensable for maintaining a minimum of cohesion
within the political community. Thus, support would relate to and directly impact the
authorities, the regime and the political community itself, which are identified by Easton (1965)
as the objects of support.

In this view, the political community (or the state) is the community with which people
associate. The regime provides the fundamental scheme for managing the nation-state within
its territorial boundaries, involving overarching constitutional arrangements (the rules of the
game) and the main government institutions at national, regional and local levels. Finally, the
authorities consist of the elected and appointed actors who hold state positions and are the main
decision-makers in the public sector. Of these, the authorities are the ones that change most
frequently in democratic states, with the alternation of parties in power and the opposition after
a defeat at the ballot box. The objects of support would be intricate and, following the analogy
of Pippa Norris (2017)they could be thought of as Russian dolls, in a built-in model.

To understand how support for objects can vary in relation to the same subject, Hans-
Dieter Klingemann's example is illustrative (1999, p. 31)according to which a citizen could
have a strong attachment to their status as a member of the Soviet Union as a political
community, without necessarily being attached to the specific institutions of that political
regime or even to the specific territorial definition of the polity. However, when a self-
definition, such as "Russian", prevails over an alternative attitude, such as "Soviet", then the
definition of the political community is also different. Someone can identify with the political

community and still defend a substantially different regime.
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This paper is more closely concerned with the regime as an object of support,
specifically what Easton (1965) identifies as the third component of the concept of regime: the
function of the political authorities. These duties consist of what is expected of the occupants
of a given position in society, whoever they may be. In an example that connects directly to this
work, we can say that this is what is expected of the Judiciary as a power and not specifically
of its authorities, who, once linked to the Judiciary, must conform to the established functions.

One of the main criticisms of Easton's (1965) framework concerns the conceptualization
of political support for the regime, because, according to the author, the regime would be the
basic structure for governing a country and, therefore, a subject could not approve of different
parts or elements of a regime while rejecting others. However, in practice, citizens seem to
distinguish between different levels of the regime, often, for example, strongly believing in
democratic values while criticizing the way democratic governments work in practice; or,
another example, making clear judgments regarding the different institutions within the regime,
expressing confidence in the courts while disapproving of parliament (Norris, 1999).

One of the most cited reinterpretations of the inaugural frame was by Pippa Norris
(1999)who suggested the distinction of five elements of political support: political community;
regime principles; regime performance; regime institutions; and political actors. The first level
involves diffuse support for the political community, with a basic attachment to the nation,
beyond current government institutions and a general willingness to cooperate politically. The
second is support for the fundamental principles of the regime, representing the values of the
political system. The third level refers to evaluations of the regime's performance, i.e. support
for how authoritarian or democratic political systems work in practice. The fourth level focuses
on support for the regime's institutions, including governments, parliaments, the executive
branch, the legal and police system, the state bureaucracy, political parties and the military.
Finally, the last would encompass political actors or authorities, involving evaluations of
politicians as a class and the performance of specific leaders.

In fact, institutions must be distinguished from their members, as Easton (1965) rightly
pointed out, and, as recent history shows, they are also autonomous elements of trust or distrust
in relation to the regime. In analyzing the lapse of trust during the years of Ronald Reagan's
administration (1981-1987), Lipset and Schneider (1987) made it clear that enthusiasm for the
country and satisfaction with one's situation can occur alongside severe criticism of the
institutions. The differentiation is indeed relevant, as low levels of trust in certain institutions
may not indicate a threat to the regime as a whole, but it is certainly a sign that something is

not going well (Listhaug; Wiberg, 1995). However, Easton's (1965) framework does not seem
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inappropriate for this reason; on the contrary, with the necessary caveats at the appropriate
times, it will be maintained as the guiding thread of this thesis when talking about the legitimacy
of the STF.

In summary, we can say that people support governments, institutions and regimes
because of a process that is taught and assimilated over the generations, but which is also shaped
by the political experiences they acquire during adulthood, enabling them to form an informed
assessment of the performance of these institutions. The basis for such discernment is built
through practice, participation in electoral processes and interaction with institutional systems
that can either broaden or restrict the support given by individuals (Moisés; Carneiro, 2008).
The subject would form a framework of evaluations of the results produced by institutions, such
as progress in social and economic sectors, but also a vision of how these institutions fulfill the
normative role that society has delegated. Easton's theory of political support (1965), despite
the criticism it has received, provides a solid basis for exploring how support for the different
objects of the political system can vary among citizens.

The relevance of the study of political support lies in the fact that for the long-term
survival of an institution, authorities, democracy as a whole or any other form of regime, the
endorsement of the majority of its population is essential. The absence of this support generates
an inevitable state of dissatisfaction, increasing the chances of revolutionary changes in the
social-political system (Miller, 1974). However, it must be recognized that a high level of
political discontent in a society at a given time does not necessarily imply a weakening of the
social and political order; on the contrary, the evolution of the system can defend itself from
the stresses sometimes generated by the absence of support. Be that as it may, we know that
understanding political processes depends to a large extent on studying the conceptual
framework of political support, which is the guiding principle of this work in its analysis of the
Brazilian Supreme Court.

The study of political support is essential to understanding the relationship between
political institutions, the authorities and the population in general. David Easton's (1965; 1975)
theory of political support provides a framework for exploring how support can vary among
citizens. Political support is multidimensional and can encompass the political community,
regime principles and performance, regime institutions and political actors. Because it is
multidimensional and dynamic, political support is not limited to a specific moment, but is built
over time through political experiences and interactions with institutions. The endorsement of
the population is crucial for the survival of an institution or regime, however, a high level of

political discontent at a given time does not necessarily weaken the social and political order.
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Understanding these political processes is fundamental to analyzing the Brazilian Supreme

Court and its legitimacy.

2.2 Specific, diffuse support and legitimacy

The idea of specific and diffuse media was more directly developed by David Easton
(1975) a decade after his original work, when he set out to re-evaluate the concept of political
support. The author aims to analyze three questions. Is it feasible to make a valid distinction
between specific support and diffuse support? Should support in either of these modes be
interpreted as unidimensional or multidimensional? To what extent, if any, can some of the
presumed elements that make up support be more appropriately considered as indicators,
determinants or consequences of it?

Based on these issues, Easton (1975) conceptualizes specific support as the relationship
between the satisfaction that members of a political system derive from the perceived actions
and performance of political authorities. This implies that people are aware of the political
authorities, although it is not necessary for them to be able to identify each authority
individually. Specific support, according to the author, is a direct response to the political
decisions, actions or general style of the authorities and is directly related to meeting the
demands of individuals and it would be inconceivable for it to fall below a minimum level,
which would have a direct impact on the stability of the system: "Where such support threatens
to fall below a minimal level, regardless of the cause, the system must either provide
mechanisms to revive the flagging support or its days will be numbered" (Easton, 1965, p.
124)37.

Specific political support focuses on the individuals who are in charge of making and
executing political decisions. Manifestations of this support can be measured by assessing the
popularity of political figures, such as current presidents and prime ministers, as well as
attitudes regarding the trust placed in senior civil servants, judges, the military, among others
(Norris, 2017). This type of support is commonly assessed through periodic opinion polls,
which record fluctuations in the approval of office holders over time. Such variations are typical
in democratic states and can be influenced by a number of factors, including changes in the
economic, social and foreign policies implemented by the government; fluctuations in the

financial markets; and the impact of global events and international issues.

7 Translation: when this support threatens to fall below a minimum level, regardless of the cause, the system
must provide mechanisms to revive declining support or its days will be numbered.
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Diffuse support, on the other hand, refers to evaluations of what an object is or
represents - its general meaning for a person - and not to what it does (Easton, 1975). This type
of support is more enduring and difficult to strengthen or weaken in the short term; it arises as
much from socialization in childhood and adulthood as from direct experience. Diffuse support
for the community and the regime contribute to citizens recognizing the legitimacy of the state,
its respective agencies and the holders of official positions (Norris, 2017). This occurs even
when there is high criticism of specific aspects of political processes, current party leaders or
public policies and their respective outcomes. This assumption of autonomy is based on the
premise that political education received before adulthood is likely to have a lasting effect
(Muller; Williams, 1980)This assumption is based on the premise that political education
received before adulthood is likely to have a lasting effect (Muller; Williams, 1980), resistant
to major changes as a result of the experiences of the governments in office.

It is important to note that diffuse and specific support are not completely disconnected,
as diffuse support can play a mitigating role in relation to unpopular decisions (Gibson, Caldeira
and Baird, 1998). Likewise, the positive results of a given regime or institution can favor the
creation of a reservoir of goodwill. Gibson, Caldeira and Baird (1998) illustrate this complex
relationship using the example of post-World War II Germany. In the period in question, people
in West Germany had fragile democratic loyalties, since there was no record of democratic
institutions in their minds. However, as the political system repeatedly achieved success over
time, the commitment to democratic government strengthened. Therefore, as the authors point
out, in the context of long-term change, the development of diffuse support for an institution
requires a consistent and lasting track record of satisfactory institutional results.

Part of the criticism of this conceptualization of diffuse support considers that too much
attention has been paid to the role of childhood in its construction, which would leave aside the
role of the subject's experiences in relation to the institution or authority (Gunther; Monteiro,
2003). However, it seems that the traditional framework has only attempted to clarify that
diffuse support does not only depend on the results or current performance of political
authorities, but is also rooted in the beliefs and values that members attribute to political
institutions. It is a basic support, which extends not only to the incumbent authorities, but also
to political offices and the political community as a whole.

The harshest criticism of Easton's frame (1965) was made by Loewenberg (1971). The
author points out that Easton's distinction poses an almost insurmountable measurement
problem because it rests on differences in motivation for supportive behavior, which would be

exceptionally challenging to distinguish empirically. Furthermore, Loewenberg (1971)
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challenges Easton's assumption that symbolic outcomes lead to long-term satisfaction, while
policy outcomes generate short-term satisfaction. To get around these empirical difficulties,
Loewenberg (1971) proposes considering regime support as an aggregate characteristic of a
population, which would eliminate the need to measure individual motives for supportive
behavior.

In responding to these objections, Easton (1975) raised the question: without
discriminating in some way between specific and diffuse support, how would it be possible to
adequately explain the occurrence of extreme political tensions, conflict and discontent in some
systems, especially democratic ones, without all of this giving rise to serious threats to the
stability of the regime or the political community?

It is impossible to disagree with the author when he says that the need to separate the
two forms of support makes it possible to assess their variations separately, with different
determinants and consequences for society. In most doctrines, however, the nomenclature given
may be different, Almond and Verba (1963, p. 101)for example, refer to system affect or, in a
more or less literal translation, "affection for the system", but the idea is the same. It's about
generalized attitudes towards the system as a whole, towards the nation, its virtues, its
institutions; in short, it's the pride of belonging to a certain system. When dealing more directly
with the components of the system, the authors insert the concepts of output affect, which would
contain people's expectations of how they would be treated by the official authorities when they
needed their services; and input affect, the result of citizens' perceptions of the processes and
institutions involved in defining public agents and public policies.

Muller and Jukam (1977) also noted the need and relevance of differentiating between
what they called affection for the system, correlated to the notion of diffuse support, and
affection for members of the administration, close to the concept of specific support. According
to the authors, the consequence of the absence of support can be harmful depending on which
of the elements it is aimed at: if the affection for the system is negative among powerful or
considerable segments of a polity, the threat to the stability of the current regime will be great,
even if the affection for a particular administration in office is positive; conversely, if the
affection for the system is positive among powerful or considerable segments of a polity, the
threat to the stability of the current regime will be small, even if the affection for a particular
administration in office is negative.

The distinction between diffuse and specific support, proposed more than half a century
ago, remains relevant and demonstrates its effectiveness in explaining contemporary events. It

suggests, for example, that an isolated scandal or a significant failure in public policy can lead
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to the downfall of a president or prime minister, without, however, affecting citizens' faith in
the legitimacy of their fundamental constitutional structures or, indeed, shaking deep-rooted
feelings of patriotism towards their country (Norris, 2017).

When dealing with diffuse support, Easton (1975) highlights the importance of its
multidimensionality, with trust being one of its key dimensions. Trust refers to the belief in the
political system's ability to achieve desired results without the need for constant monitoring.
This trust can be acquired through socialization processes and experiences with the authorities
over time (Gibson, 1991)and is more durable and protected from the effects of negative
outcomes (Gibson; Nelson, 2014).

Starting from the concept of trust, as an integral part of diffuse support, many other
concepts of central relevance to the analysis of political systems have been worked on. The
dimension of trust, for example, varies between extremes of high trust and intense distrust,
generating the study of the concept of political cynicism. According to Miller 1974)cynicism
implies a negative attitude towards the government, reflecting the conviction that the
government is not operating or producing results in line with individual expectations. The idea
of powerlessness, of being unable to influence the government in place, together with the
concept of political cynicism, would be a fundamental part of what has been conceptualized as
political alienation. Alienation would be the extreme point of a continuum, the other extreme
of which would be intense support or integration (Finifter, 1970). Works have been dedicated
to the analysis of cynicism and political alienation (Litt, E., 1963), but for this research it is
only interesting to highlight how a large part of these concepts developed from the analysis of
the "Eastonian" framework.

Legitimacy is another essential component of diffuse support, representing the
conviction that it is right and proper to accept and obey the political authorities and comply
with the demands of the regime (Easton, 1965, 1975). It reflects the perception that institutions
are aligned with moral principles and what is considered correct in the political sphere and can
be directly impacted, positively or negatively, by personal experiences in decision-making
processes involving the institution (Gibson, 1991). Legitimacy implies a positive feeling
towards rulers and political structures, as well as a sense of obligation to abide by their actions,
which is why it is seen as a crucial element for the stability and proper functioning of institutions
(Gibson; Caldeira, 1998).

Feelings of legitimacy are directed both at the authorities - that is, the individuals who
hold positions in the structures of political authority - and at the regime, broadly understood as

the constitutional order, which includes values, norms and structures of authority (Muller,



25

1970). These feelings of legitimacy, manifested in relation to both the authorities and the
regime, can originate from various sources: whether underlying ideological principles,
attachment to the structure and norms of the regime itself, or loyalty to the current authorities
by virtue of their personal characteristics.

This brings us to the discussion of the three sources of legitimacy (Easton,
1965)ideological, structural and personal. The first is based on moral convictions about the
validity of the regime or authority; the second is based on belief in the structure, norms and
functions of authority; the last lies in belief in the validity of authority due to personal qualities.
For Easton (1965), the difference between trust and legitimacy could be abysmal, since a person
could feel suspicious or cynical about authorities in general and still accept the results as
binding.

Given the relevance of the topic to this study, it is worth investigating the sources of
legitimacy a little further. Whether an authority in power is considered legitimate may depend
on very personal characteristics, behavior and the symbols that the authority propagates, which
would lead the community to consider it more or less worthy of approval. This is the personal
component of legitimacy, which would make it possible, for example, to validate the actions of
an authority that goes against the rules that established the position it occupies, and can even
propose new rules and functions, ignoring the system's arrangements (Easton, 1965, p. 303).
Personal legitimacy is based on the charisma, devotion and behavior of the leader or authority
and has become increasingly important today.

Muller (1970), when illustrating personal legitimacy, offers an enlightening example in
the USA, although one could speculate that the illustration was perhaps more realistic decades
ago than it is today. According to the author, in the American political system, the figures of
the President and George Washington are the predominant cognitive elements in
representations of government for seven and eight year olds. Especially through affective
feelings towards the President, there is widespread trust in political authorities. Government
officials are seen as benevolent and wise, and their actions are considered correct. This is
personal legitimacy being carried over from childhood to a much wider sphere than a single
representative of power.

Structural legitimacy, in turn, is linked to the fundamental norms and principles of the
regime that establish the primary functions of its operators. The fact that the authorities occupy
the functions laid down in the basic norms and conform to them inevitably contributes to the
community conferring moral approval on these members of power. This basis for the validation

of power based on acting in accordance with the rules that conferred authority is what Easton
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(1965) calls structural legitimacy. For the author, the validity of authority comes from the
acceptance of the legitimacy of the position that the member occupies in the power structure
and their compliance with the norms that define the rights and obligations of that position.

Following Muller's (1970) examples of the educational system and the sources of
legitimacy, by the time children reach the seventh and eighth grades, the values, norms and
structures of the regime have already become political objects for them. Congress and the
Supreme Court are highly valued institutions within the regime. Although seventh and eighth
graders' understanding of the regime's values and norms is basic, they seem to be aware of and
supportive of elements of American legitimizing ideology, such as popular government, the
constitutional system, respect for legal processes of change, and the aspiration and possibility
of equal opportunity for all. These types of affective orientations towards the regime represent
the structural and ideological legitimacy beliefs in Easton's (1965) model.

When legitimacy attaches itself to the roots of the appeal of a vision of life, society and
politics, we are faced with the ideological face of legitimacy. It is the system's ability to
establish a link with what moves its members in relation to their conceptions and feelings about
their own needs, their interests, their way of understanding the world and social phenomena,
thus conferring a sense of purpose, of identification with the regime and its members. The
success of this source also depends on the ability of the leadership to make their convictions
explicit in a way that touches as many members of the community as possible; it is not just a
question of identity, as Easton (1965) points out, but also depends on the ability of the elites
concerned to propagate a certain ideology.

Muller's (1970) examples involving education speak to what Easton and Dennis (1965)
called, in a specific work, the "political socialization of the new members of the community",
which is indispensable for the generational construction of legitimacy. Somehow, the political
system manages to provide a flow of information and constantly instill intense feelings of
loyalty and obedience to its fundamental forms. The data presented by Easton and Dennis
(1965) shows that, in the United States, an image of support for the government was widely and
regularly transmitted to new members, ensuring that children were guided towards a cognitive
image that suited the demands of a democratic political system.

Another important consequence of the concept of legitimacy is that it is intrinsically
related to the concept of authority. Legitimacy, as discussed above, refers to the specific
characteristics that a government needs to have in order to be considered morally acceptable;
authority, on the other hand, refers to the idea that the citizens of a government have moral

obligations to obey its laws, as long as they remain acceptable (Klosko, 2007). The two concepts
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go hand in hand, since a government can only command, exercise its authority, to the extent
that it remains acceptable in the eyes of the population. Legitimacy is the moral foundation that
gives a government the right to exercise authority over society. In turn, authority is the power
conferred on the government by citizens, based on the perception of its legitimacy.

Ways of measuring legitimacy have always been a matter of concern since the
"Eastonian" model. It is worth mentioning a study carried out by Muller (1970) with students
at the University of lowa, for the clarity with which the author inserted questions designed to
measure the structural, ideological and personal legitimacy of two key institutions in the US
regime: Congress and the Supreme Court. Questions such as "how well do you believe the
Supreme Court and Congress are performing their duties in the current year?" were used to
measure structural legitimacy, while the institutions' conformity with the values integral to
American ideology (respect for private property, equal treatment, etc.) were used as measures
of ideological legitimacy. The personal component was measured using questions about the
extent to which participants consider members of Congress or the Supreme Court to be honest,
morally correct, wise, benevolent, etc.

The legitimacy of governments and institutions is understood through empirical
questionnaire surveys that examine individual attitudes and perceptions of government. These
surveys consider psychological factors such as personal values, trust in institutions and the
perceived effectiveness of the political system. The model proposed by Weatherford (1992)
was a milestone in the measurement of political legitimacy and is still widely adopted because
it integrates micro and macro variables. This method addresses the gap between theory and
measurement in public opinion research by aligning survey measures with system properties.
In short, the method analyzes personal traits and citizenship at the individual level, such as
political interest, civic duty, subjective political competence, interpersonal trust and personal
efficacy. At the political level, it focuses on representational procedures and government
performance, including accountability mechanisms, attention of officials, competence of
officials, fairness of the political process and civic pride. This method establishes correlations
between the personal and social sources and the political sources of legitimacy orientations,
identifying causal relationships, such as the influence of personal political interest on the
perception of electoral accountability and the impact of subjective political competence on the
evaluation of officials' responsiveness.

In a brief didactic summary, we can say that the distinction between specific and diffuse
support, proposed by David Easton (1965, 1975), is still relevant for explaining contemporary

events and the stability of political systems. Specific support is related to individual
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satisfactions in relation to the perceived actions and performance of political authorities, while
diffuse support refers to evaluations of what an object represents and is rooted in the beliefs and
values attributed to political institutions. Trust and legitimacy are key dimensions of diffuse
support, reflecting the belief in the political system's ability to achieve desired results and the
conviction that it is right and proper to obey the political authorities and the regime. Legitimacy
can be based on ideological principles, the structure and norms of the regime or the personal
characteristics of the authorities.

After analyzing the contours of political support, it is important to point out that the
multidimensionality of diffuse support is extremely relevant to this thesis. The process of
reducing levels of trust in the Supreme Court, which will be presented using opinion poll data,
is the result of falling levels of specific support. A more dedicated stance by the Court with
regard to guaranteeing the stability of the Court's precedents, especially at a time of such
political instability, will serve, according to the hypothesis defended, to positively work on the
legitimacy of the Supreme Court, as a dimension of diffuse support linked to the conviction that
there is an alignment with constitutional functions, strengthening this reservoir of citizen

goodwill towards the institution.

2.3 Institutional legitimacy and the Supreme Court

Adopting the conceptual framework proposed by Easton (1965; 1975), we can direct
our analysis towards studies that directly address the issue of the legitimacy of the Judiciary,
one of the fundamental institutions of a regime. Diffuse support for the Supreme Court would
be an institutional commitment, reflected in a willingness to defend the institution against
structural and functional changes that would fundamentally alter its role in society (Gibson;
Caldeira, 1992; Gibson, 1989). Specific support would be more directly linked to the results
produced by the Court and could fluctuate depending on whether the decisions are more or less
favorable to a given group (Loewenberg, 1971).

Supreme Courts face a particular vulnerability to adverse reactions to their decisions,
due to the need to rule often against the preferences of the majority and their dependence on the
actions of other actors and institutions (Gibson; Nelson, 2014). Even fundamental aspects of
the institution, such as the number of judges on the Court and their tenure, can be changed (and

in Brazil attempts have been made in recent years)*® . Faced with a lack of legitimacy, the

*8 The proposal to increase the number of STF Justices to 16 was put forward by former President Jair
Bolsonaro, who backed down after negative repercussions. Available at:
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Supreme Court runs the risk of suffering consequences for its dissenting decisions and/or these
decisions can be ignored (Clark, 2009).

The justices of the U.S. Supreme Court are well aware of the importance of legitimacy
to their institution and frequently discuss the concept in their decisions. For example, in the
well-known case of Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey (1992), the
justices made it clear that "the Court's power lies, rather, in its legitimacy, a product of substance
and perception that manifests itself in the people's acceptance of the Judiciary as fit to determine
what the Nation's law means and to declare what it requires". The legitimacy of the Court, as
its members recognized, would depend on making legally grounded decisions, sufficiently
plausible to be accepted by the nation (Gibson; Nelson, 2014).

Referring to the US Supreme Court in one of the most important studies on the subject,
Dahl (1957) recognized that to consider the Court as just a legal institution is to underestimate
its relevance to the American system; the court would be a true political institution, responsible
for assessing controversial issues, often defining the direction of public policy. The same
reasoning can be applied to the Supreme Court, just by briefly recalling the context of numerous
decisions made in recent years, such as, for example, during the Covid-19 pandemic, in which
the direction of health measures was often defined in the Court's plenary session.

According to Dahl (1957), the role of the Supreme Court is complex and cannot be
understood through simplified concepts of democratic or moral theory. In stable democracies,
politics is dominated by cohesive alliances that last for long periods, and the Supreme Court,
whose members are appointed by the Presidents who are members of these leaderships, comes
from the dominant alliance. However, in moments of coalition instability, the Court could
intervene to establish policies, as long as its action is aligned with norms widely accepted by
the leadership, which would protect the legitimacy of the Court.

Furthermore, continues Dahl (1957), the Court plays a fundamental role in conferring
legitimacy on the standards of behavior necessary for the functioning of a democracy.
Considered as a political system, democracy consists of decision-making procedures, which
presuppose rights, obligations, freedoms and restrictions. The existence of these standards of
behavior depends on a broad agreement between the politically active and influential segments
of society. The role of the Supreme Court would thus be to confer legitimacy not only on the
specific decisions of the dominant alliance, but on the basic standards of behavior essential for

democratic functioning.

https://valor.globo.com/politica/eleicoes-2022/noticia/2022/10/07/bolsonaro-admite-discutir-aumento-no-
numero-de-ministros-do-stf.ghtml. Accessed on June 26, 2023.
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Dahl's (1957) model of legitimacy would protect the Court when it is able to act within
the expectations of political leaders or when it acts to guarantee behaviors that are essential to
democracy. What would guarantee the legitimacy of the STF in Brazil, at a time when the
polarization of the system and the absence of moderate leaders (Rennd, 2022a) cause the
country to oscillate between extreme right-wing and left-wing scenarios, without it being
possible to see these cohesive and lasting political alliances? Even when it protects the basic
standards of democracy, as the Court did in its various judgments on the division of
constitutional powers during the Covid-19 pandemic, how can its legitimacy be protected
against the stoning of the political elites (Vieira; Glezer; Barbosa, 2022)?

In arguing that the Court is a part of the dominant political alliance and cannot long exist
as a countermajoritarian institution, Dahl recognized the existence of both a dominant political
alliance and what he described as a normally divided Court. He assumed that the president and
Congress would represent the same electoral coalition and that, given a reasonable ideological
balance on the Court, a president's ability to appoint an average of two justices would normally
be sufficient not to tip the ideological balance of the Court in the direction of the dominant
political alliance. However, as Mishler and Sheehan have shown (1993) contrary to Dahl's
hypothesis, the US Supreme Court and, dare we say, the Brazilian Supreme Court, can no longer
be considered reasonably balanced.

The Supreme Court's counter-majoritarian role, which, unlike Dahl's earlier view, is no
longer considered so exceptional (Mishler; Sheehan, 1993), occurs when the Court opposes
Congress or the President, totally or partially annulling some of their actions. This implies
disagreeing with the positions of the branches that, in principle, represent the will of the people.
This raises concerns about the risks to judicial independence and the Court's considerable
policy-making powers. For these reasons, counter-majoritarian behavior is usually related to a
reduction in public support for the Court (Durr; Martin; Wolbrecht, 2000)

Recognizing that the Supreme Courts make political decisions that are sometimes also
contrary to the majority principle seems to be uncontroversial (Mishler; Sheehan, 1993). The
big problem is that a large part of the legitimacy of legal institutions comes precisely from the
fiction that they are merely legal institutions, detached from politics (Dahl, 1957). There is a
real myth surrounding judges and the judiciary, largely linked to the inherent symbols (such as
the judges' robes, the honorific forms of treatment and the buildings), which would make the
institution enjoy, from the outset, greater legitimacy than the other members of the system

(Casey, 1974).
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In addition to the myth involving the symbolism of the judiciary, another and perhaps
more relevant myth is the so-called myth of legality, according to which there is a belief that
legal cases will be decided by applying legal principles and rules in an impartial and neutral
manner and that, in the absence of clear parameters, judges will apply legal precedents,
guaranteeing stability (Scheb; Lyons, 2000). The acceptance of this myth by political elites
would favor its perpetuation among the population (Casey, 1974). (Casey, 1974), and the
actions of judges, by constructing their decisions in strictly legal terms, applying technical
language, would also support the strengthening of this idea (Gibson; Caldeira; Baird, 1998).

Still in the wake of the mystique surrounding the judiciary, it is important to mention
the so-called positive bias theory, which suggests that discussions about the courts often employ
legitimizing symbols that reinforce positive opinions about the judiciary, such as the apolitical
nature of the court, reverence for precedent and solemn procedures (Gibson; Caldeira, 2009).
Myth would be a way of captivating people by impressing them with the mystique of power;
making acceptable the unpleasant, demanding nature of power, transfiguring it through
ideology and ceremony, creating an aura of security, participation and aesthetic satisfaction for
the public (Casey, 1974). If the mask of myth falls and an institution's involvement in raw
political decision-making becomes visible, people may come to despise it.

Thus, when the Court acts strictly within the limits of the application of the Constitution,
one can speak of a strengthening of structural legitimacy. But if the Court plays the role of
public policy maker, at least when the strictly legal criteria are insufficient, then questions arise
such as: who receives what benefits and why? Which groups are favored or disadvantaged by
the Court, and how does the distribution fit into our presumably democratic political system?
(Dahl, 1957). These are crucial questions that continue to challenge our understanding of the
legitimacy of the judiciary and its interaction with the democratic process.

Over time, various elements that influence the legitimacy of the courts have been
examined, such as the relationship between the Court's stance and public opinion. In a
memorable event in the history of the United States Supreme Court, in 1937, President
Roosevelt attempted, through a package of measures, to fill the Court with "friends" at a time
when the Executive and the Judiciary seemed to be in conflict with each other (Caldeira, 1987).
The Court was taking the opposite position in all cases involving public policies implemented
by the president at the time - known as the New Deal - when analyzing their constitutionality.
The judges considered that there was no constitutional competence to allow the implementation

of the public policies proposed by the Executive.
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Roosevelt then decided to propose legislation that would allow the appointment of an
additional justice for each sitting member who had served for 10 years or more and refused to
retire at 70. If passed, this proposal would allow him to appoint six justices, which would
drastically change the composition of the Court (Caldeira, 1987). At a press conference held on
February 7, 1937, the President announced the bill, to which several measures were added as a
smokescreen to cover up its true purpose, such as the appointment of additional federal judges
and the possibility of reassigning magistrates to the Courts with the highest caseloads. During
this period of tension, political events and mass communication influenced public attitudes on
the issue in general. However, more importantly, the actions taken by the Court and the justices
played a crucial role in shaping public opinion, as demonstrated by Caldeira (1987) in his
quantitative analysis.

Why would the Supreme Court have beaten Roosevelt in public opinion? Why would
the President's package have failed? Caldeira (1987) avoids talking about the existence of a
myth about the judiciary and judges. The announcement of the retirement of one of the justices
who was outspokenly controversial in relation to the new policy package, together with subtle
changes in the Court's position in relation to public policy review, meant that the President lost
support in his attempt to reformulate the Court. A lesson to be learned from these results: if the
Justices wish to gain public support in disputes with the powers elected by the people, they
must first assess whether public opinion supports the Executive and Legislative branches on
substantive public policy. If this is true, the Supreme Court should abstain from the dispute and
choose to preserve its integrity (Adamany; Grossman, 1983).

Failure to deal with pressing demands can lead to a significant loss of public support for
the institution and the regime itself. On the other hand, efforts to meet demands through
violations of accepted rules can also cause major losses in public support. How to deal with this
dilemma? How can we ensure that the public is willing to accept the unfavorable outcomes of
Supreme Court decisions and still give it credibility and support?

Part of the doctrine argues that the focus should be on diffuse support. A population that
harbors the notion that the Supreme Court is different from other institutions of power will be
more likely to maintain a favorable attitude (Caldeira, 1986). In opinion polls, questions linked
to specific support usually relate to decisions made by the Court and the population's impression
of the body, while questions linked to diffuse support usually revolve around the population's
desire to maintain the Court, even if its decisions are unfavorable, or to shield it from political

interference, for example (Gibson; Caldeira, 1995).
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Murphy and Tanenhaus (1968) argued that three conditions must be met in order to
guarantee a greater chance of legitimacy. Firstly, it is essential that the court is perceived by
society, and it is not necessary for public understanding to be sophisticated or based on a
coherent ideology. Secondly, it would be crucial for the political community to recognize that
it is an appropriate function of the judiciary to interpret and apply fundamental constitutional
principles. Judges are seen as guardians of the integrity of the Constitution, responsible for
preserving its essential principles, and this perception strengthens the legitimacy of the court.
Thirdly, it would be necessary to consider that the court carries out its responsibilities
impart