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Resumo

O artigo dialoga com o “argumento da lealdade constitucional”, formulado em defesa do televisionamento de Tribunais
Constitucionais. Para isso, o trabalho, inicialmente, faz uma breve contextualizagéo da pesquisa nacional e internacional
acerca do tema. Em seguida, apresenta de maneira objetiva os principais argumentos contrarios e favoraveis a esse
instrumento de transparéncia judicial, com especial énfase no assim denominado “argumento da lealdade constitucional”,
que justifica o televisionamento sob a alegagao de que a pratica representa, ao mesmo tempo, um vetor de legitimagéo
da jurisdicdo e um mecanismo para o acumulo de “capital politico” pela Corte, através da constante exposi¢céo das
decisdes majoritarias a populagdo (o que cria um lastro que permite decidir casos contramajoritarios futuros sem abalos
institucionais). Ao final, o artigo demonstra que o “argumento da lealdade constitucional” deixou de considerar duas
variaveis relevantes na sua formulagéo no contexto brasileiro: a seletividade da midia na definicdo de quais julgamentos
serdo noticiados a sociedade, com uma tendéncia de maior reverberagéo de casos polémicos (e contrajamoritarios) e a
possivel corroséo da reserva de boa vontade da sociedade perante o STF, em raz&o do exercicio da competéncia para
julgamento penal de altas autoridades da Republica (prerrogativa de foro). Em concluséo, a presente critica impde uma
reformulacéo do “argumento da lealdade constitucional” e os desvios apontados podem obstaculizar a adequada tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais no &mbito do Supremo Tribunal Federal.
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Abstract

The paper offers a dialogue with the “constitutional loyalty argument”, which was elaborated in defense of courtroom
television broadcasting at Constitutional Courts. Initially, it presents a brief contextualization of both national and international
research on the subject-matter. Then it introduces objectively the main arguments in favor and against this technic of judicial
transparency, with a special attention to the so called “constitutional loyalty argument”, which justifies courtroom television
broadcasting under the allegation that it represents, at the same time, a legitimation of the constitutional adjudication and
a way to accumulate “political capital” by the Court, through the constant public exposure of the majoritarian decisions
to the population (which creates a ballast that allows the Court to decide countermajoritarian cases without any major
institutional crisis). Finally, this paper demonstrates that the “constitutional loyalty argument” does not take into account
two relevant variants in its formulation to the Brazilian context: the selectiveness of media outlets, which tend to over-
reverberate hot disputed cases (i.e. countermajoriarian cases) and the possible corrosion of the population’s reserve
of good will towards the Court due to its criminal trial cases against important political authorities. In conclusion, it will
be stated that this critique demands a reformulation of the “constitutional loyalty argument” and that the adjudication of
fundamental rights can be harmed at the Brazilian Supreme Court because of these deviations.
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1 Introdugéao

O presente artigo propde um didlogo com o “argumento da lealdade constitucional”, que foi desenvolvido
por Felipe de Melo Fonte (2016) em defesa das praticas de televisionamento de Cortes Constitucionais em
seu livro “Jurisdicdo Constitucional e Participagao Popular: o Supremo Tribunal Federal na erada TV Justiga”.

O texto, inicialmente, faz uma contextualizagao da pesquisa nacional e internacional acerca do tema,
no item 2, demonstrando que o assunto foi sempre muito candente na academia norte-americana (“television
courtroom broadcasting”), sendo investigado sob as mais variadas abordagens metodoldgicas, mas que, no
Brasil, a questédo so6 veio a receber maior atengédo dos pesquisadores a partir de 2002, quando da criagéo
da TV Justica no dmbito do Supremo Tribunal Federal.

No item 3, trazem-se, para a colacdo preliminar do leitor, os principais argumentos doutrinarios
favoraveis e contrarios ao televisionamento de tribunais, os quais geralmente se relacionam, respectivamente,
as ideias de controle democratico do Poder Judiciario ou da discrigéo da atividade judicial. Ainda no item 3,
apresenta-se objetivamente o “argumento da lealdade constitucional”, através do qual Felipe de Melo Fonte
sustenta que o televisionamento de Tribunais Constitucionais € uma pratica recomendavel porque: /) oferece
as Cortes um importante instrumento de legitimacéo da sua propria jurisdigdo (através dos mecanismos
descritos pela teoria do viés da positividade) e ii) cria uma “reserva de boa vontade” da sociedade em
favor dos Tribunais, por meio da constante exposigao televisiva das suas decisdes que, via de regra, sdo
“majoritarias”, no sentido de que julgam de acordo com a maioria da opinido publica.

Na sequéncia, demonstra-se que, para Felipe de Melo Fonte, essa “reserva de boa vontade” se transforma
em uma espécie de capital politico que permite a Corte tomar decisdes impopulares (contramajoritarias)
no futuro, motivo pelo qual o autor sustenta que o televisionamento reforca a independéncia do Tribunal
Constitucional e, muito especialmente, colabora para a adequada tutela dos direitos fundamentais (que,
muitas vezes, exige a tomada de decisbes marcadamente contramajoritarias).

No item 4 é elaborada a tese central do artigo, segundo a qual o “argumento da lealdade constitucional”,
tal como formulado, é inadequado e inaplicavel a realidade brasileira, porque ignora duas variaveis faticas
decisivas para o correto funcionamento desse sistema de formagao da “reserva de boa vontade” em favor
do Supremo Tribunal Federal.

Com base em argumentagéao légico-dedutiva, sustenta-se que o televisionamento do STF néo leva
a formacgao da reserva de boa vontade, porque a maioria da populagéo ainda acessa o noticiario judiciario
através dos canais regulares da televisdo, e ndo através da TV Justica. Assim, ao invés de serem expostos
a um maior numero de decisdes maijoritarias da Corte (através da programacgao da TV Justica), os cidadaos
acabam sendo expostos muito mais as decisdes contramajoritarias, pois as companhias de comunicagao
fazem escolhas editoriais para valorizar comercialmente o seu produto - a noticia —e, por isso, publicam
mais decisdes “polémicas”, criando uma espécie de filtro na comunicagao do STF com o cidadéo brasileiro.

De igual maneira, o argumento se mostra incompativel com a realidade juridica brasileira, porque o STF
nao exerce apenas as atribuicées de um Tribunal Constitucional, mas também a extravagante competéncia
de julgar criminalmente as altas autoridades da Republica (prerrogativa de foro). Assim, também a percepgéo
popular acerca da atuagao da Corte nesses julgamentos teria que ser levada em consideragao na teorizagéo
de um tal sistema de formagao da reserva de boa vontade.

Em conclusao, afirma-se que esses desvios tém a capacidade de desequilibrar, ou mesmo impossibilitar,
o correto funcionamento da teoria de Felipe Melo Fonte. Afinal, se o televisionamento do STF n&o ajuda
na formacao da reserva de boa vontade na sociedade, entdo, certamente, ndo pode ser defendido sob
a alegacéao de que reforga a independéncia judicial da Corte, nem tampouco de que cria um “escudo”
institucional que colaboraria para a tutela adequada dos direitos fundamentais.
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2 O debate académico sobre o televisionamento de tribunais nos Estados Unidos da
Ameérica e no Brasil

A publicidade do Poder Judiciario, ou, mais especificamente, o televisionamento de tribunais, € um
tema célebre entre os pesquisadores do Direito nos Estados Unidos da América, onde ha densa produgéo
académica praticamente desde o advento da televisdo ao vivo (YESAWICH JR., 1952). Em regra, os
estudiosos tentam responder a pergunta: o televisionamento das sessdes de julgamentos influencia os
atores processuais de alguma maneira?

As hipéteses fundamentais, sobre as quais todos os demais problemas parecem se desenvolver, séo
estas: i) o televisionamento ndo influencia os participantes do processo (as pessoas conseguem abstrair
o fato de estarem sendo filmadas), sendo indiferente para a jurisdigéo; ii) o televisionamento influencia
positivamente os participantes (as pessoas agem de maneira mais responsavel ao saberem que estéao
sendo filmadas), colaborando para uma melhor jurisdi¢éo, ou iii) o televisionamento influencia negativamente
os atores processuais (as pessoas ficam nervosas e agem erraticamente, por exemplo), prejudicando a
jurisdigao.’

Cada uma dessas hipoéteses traz profundas implicacbes sobre as praticas de televisionamento de
Tribunais. Afinal, por exemplo, se uma testemunha age diferentemente diante de cameras de TV, entéao
haveria um grave problema na producdo da prova. E, de maneira muito especial, se o televisionamento
influencia o processo decisério do juiz ou dos jurados, entdo haveria um grave problema para a propria
jurisdicao, afinal a sentenga estaria fraudada por fatores externos.

Nesse sentido, a academia norte-americana realizou diversas abordagens metodoldgicas para
tentar responder esses intrincados questionamentos, através de pesquisas empiricas e experimentos
comportamentais (FONTE, 2016, p. 77), atingindo um notavel avango na pesquisa, contudo, sem atingir
um consenso.

Ainda hoje o debate continua aberto nos Estados Unidos e a maior prova disso é que a Suprema
Corte ainda mantém sua centenaria tradicao de realizar as sessodes de julgamentos a portas fechadas, sem
qualquer transmissao ao publico externo,?2 em que pesem diversas manifestagées do Congresso americano
em sentido oposto,® em nome de maior publicidade e controle democratico.

No Brasil, o assunto nunca havia chamado aten¢cao da comunidade académica, s6 entrando no radar
dos pesquisadores a partir da criagdo da TV Justica,* através da Lei Federal n. 10.461, de 17 de maio de
2002, quando as sessdes de julgamento do Supremo Tribunal Federal passaram a ser transmitidas pela
televisao, radio e internet, ao vivo e sem edigdes. A partir de entdo, nossa doutrina repisou alguns passos
ja dados pela pesquisa norte-americana e também promoveu desenvolvimentos e adaptagbes necessarias
a singular realidade brasileira.®

O interesse pelo tema s6 fez crescer. A cada ano sao publicadas novas pesquisas sobre a TV Justica
nas universidades (HARTMANN et al., 2017; BORGES; ROMANELLI, 2016; SILVA, 2013) e, mesmo fora
delas, o problema atingiu uma relevancia notavel. Personalidades da politica e do Direito parecem ter sempre

' Haveria uma quarta hipétese, segundo a qual é impossivel conhecer objetivamente os efeitos que o televisionamento tem sobre os atores
processuais. Mas trata-se, na verdade, do reconhecimento de uma barreira epistemoldgica, e ndo propriamente de uma hipétese de resolugdo
do problema proposto.

2 O regulamento interno da Corte Suprema dos EUA é expresso neste sentido: “Recording or broadcasting of the announcement in any manner is
prohibited (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court, 2017).

3 Vide Resolugdo n.° 339 do Senado dos EUA, subscrita por dez congressistas em 2010: “Resolution [...] to express the sense of the Senate in
support of permitting the televising of Supreme Court proceedings (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. U.S. Congress, 2010).

4 O fato demonstra a prematuridade da criagdo da TV Justiga, que néo foi precedida de nenhum estudo de impactos (em que pese a vasta doutrina
de direito comparado), sendo fruto do empenho pessoal do ministro Marco Aurélio, conforme opinido de seus proéprios colegas: “A auséncia de
negociagdo parece ter gerado desconforto entre os ministros do Supremo, uma vez que todos os que fazem referéncia ao processo de criagdo
da TV Justica destacam ter sido obra exclusiva do ministro Marco Aurélio” (SANTOS, 2017, p. 228).

5 A principal diferenga entre o debate académico no Brasil e nos Estados Unidos é que, por aqui, se pensa quase que exclusivamente no
televisionamento do Tribunal Constitucional (STF), enquanto que, nos Estados Unidos, ha vasta produgéo académica sobre o televisionamento
de tribunais inferiores, sobretudo em matéria criminal (efeito das cAmeras sobre testemunhas e jurados, principalmente).
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alguma coisa a opinar® sobre o assunto da exposi¢cao midiatica do Supremo Tribunal Federal, havendo até
projetos de lei que pretenderam acabar com as transmissdes ao vivo.’

Por aqui também nao se atingiu um consenso, portanto. Continua-se tentando compreender que
efeitos o televisionamento das sessdes de julgamento do STF produz sobre a jurisdigdo constitucional (se
€ que produz algum efeito). E dentre varios questionamentos relevantes, um nos parece particularmente
problematico e fascinante, porque relacionado ao cerne do constitucionalismo: o televisionamento do STF
faz com que os juizes constitucionais sejam pressionados a julgar em favor da opinido publica majoritaria
(populismo judicial®), em indevido constrangimento da tutela adequada (MARINONI, 2018) dos direitos
fundamentais (que muitas vezes exige decisodes judiciais contrarias a maioria da opinido publica)?

A ideia parece intuitiva: os juizes constitucionais, homens e mulheres de carne e osso, certamente
devem ser suscetiveis a algum tipo de influéncia da opiniao publica, muito especialmente em um momento
em que o Supremo Tribunal Federal ocupa um lugar de destaque central no desenho politico-institucional
do Estado Constitucional brasileiro (VIEIRA, 2008). Os juizes constitucionais sabem que seus votos seréao
estampados a exaustao nos jornais no dia seguinte e suas falas transmitidas nos canais de televisao
justamente nos excertos em que sejam mais polémicos, sendo verossimil imaginar que essa consciéncia
exercga alguma influéncia sobre seus comportamentos.

Esse questionamento — entre muitos outros — foi abordado com grande competéncia na obra intitulada
Jurisdicdo Constitucional e Participacdo Popular — O Supremo Tribunal Federal na era da TV Justica, de
Felipe de Melo Fonte (2016). Sob a orientagdo do professor e ministro do STF, Luis Roberto Barroso, o
autor apresenta a tese de seu doutoramento que resgata o estado da arte da discusséo para, em seguida,
argumentar que a TV Justica ndo constrange a tutela de direitos fundamentais.

Para tanto, o autor antes revisita a pesquisa norte-americana acerca do tema (FONTE, 2016, p.
77), analisa as experiéncias concretas de televisionamento judicial (FONTE, 2016, p. 41), apresenta os
impactos qualitativos e quantitativos da TV Justiga sobre a atividade do STF (em pesquisa empirica de
notavel relevancia (FONTE, 2016, p.119)), rebate um a um os argumentos contrarios ao televisionamento de
tribunais, e, ao final, faz uma exposigéo apologética ao televisionamento de cortes constitucionais (FONTE,
2016, p. 177), sustentando que a conjungao da teoria do viés da positividade (GIBSON; CALDEIRA, 2009)
ao conceito de “capital institucional” (RIBEIRO, 2015) comprova que a pratica refor¢ca a independéncia do
Tribunal, criando melhores condi¢bes para o julgamento de casos contramajoritarios.

Em que pese o brilhantismo da obra e originalidade da contribuicdo, o presente trabalho pretende
demonstrar que o pensamento de Felipe Melo Fonte deixou de considerar variaveis faticas importantes
para a aplicagédo dessa teoria, especialmente no Brasil: a seletividade da midia na difusdo dos julgamentos
e os efeitos da competéncia para julgamento penal de altas autoridades politicas (prerrogativa de foro)
para a imagem institucional do STF. A contribuicdo que se oferece, portanto, estaria a exigir uma releitura
da teoria nesse aspecto.

3 Os argumentos contrarios e favoraveis ao televisionamento de cortes constitucionais
e o “argumento da lealdade constitucional”

Fazendo uma contextualizagéo da pesquisa académica sobre o assunto e trazendo a colagdo do
leitor, virtualmente, todas as descobertas relevantes ja produzidas pela doutrina, Felipe de Melo Fonte

6 Um exemplo de destaque é a manifestagdo do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso, que afirmou textualmente ter dividas acerca da
conveniéncia da TV Justica e insinuou que s6 ndo a extinguiria, se pudesse, porque poderia ser interpretado como anti-democratico (e ndo porque
a TV Justica merecesse continuar existindo (CARVALHO, 2010).

7 Projeto de Lei n.° 7.004/2013, do Deputado Federal Vicente Candido (PT-SP).

8  Comentando um “bate-boca” entre os ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa, em 2009, Virgilio Afonso da Silva e Conrado Hibner
Mendes (2009) alertavam, a época, sobre o risco do “populismo judicial” causado pelo televisionamento, valendo-se do pretexto de uma suposta
transparéncia: “Saber se a discussdo entre os ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa fere a imagem do tribunal n&o é tdo relevante quanto
o sintoma que esse episddio pode representar: alguns ministros comegam a aproveitar o ‘momentum’ televisivo para dirigir-se exclusivamente ao
publico externo, em vez de interagir entre si, no melhor espirito de uma deliberagéo colegiada. Tornam-se celebridades, o que é perigoso. Talvez
estejam produzindo, a titulo de uma sedutora transparéncia de superficie, um indesejavel populismo judicial. O tribunal vende uma e entrega o
outro. E ndo percebemos” (SILVA; MENDES, 2009).
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organiza as ideias do texto através de uma compilagéo dos principais argumentos favoraveis e contrarios
ao televisionamento de tribunais (FONTE, 2016, p. 13).

Importa-nos expor esses argumentos contrarios, ainda que superficialmente. Contra o televisionamento
de tribunais em geral (ndo apenas de cortes constitucionais), citam-se trés argumentos fundamentais:
i) os efeitos desconhecidos da pratica (FONTE, 2016, p. 28); ii) a possivel transformagao da justica em
entretenimento (FONTE, 2016, p. 31) e iii) a prote¢do da intimidade e privacidade das partes (FONTE,
2016, p. 33).

Em relagdo aos “efeitos desconhecidos”, o autor explica que os defensores dessa posi¢ao afirmam que,
como a ciéncia ainda nao foi capaz de oferecer uma resposta conclusiva sobre como os atores processuais
sao influenciados pelas cameras de TV (se é que o sao de alguma maneira), seria imprudente estabelecer
o televisionamento dos tribunais antes de um conhecimento mais aprofundado sobre o assunto.®

Quanto a possivel transformacgéao da justica em entretenimento, pode-se resumir a ideia no famoso
termo “espetacularizacédo do Judiciario”, que transmite o sentimento de que a exposi¢ao indiscriminada
das Cortes ao publico em geral pode levar a banalizagéo da atividade judiciaria perante os cidadaos, que
passam a perder o respeito pela autoridade da jurisdigdo.

Por fim, o argumento de protegao da intimidade das partes parece autoevidente: o televisionamento
dos Tribunais violaria o direito das partes de serem resguardadas de qualquer devassa publica. Essa visao,
que parece ter singular alcance nos processos de natureza criminal ou de direito de familia, também € um
dos argumentos comumente opostos as pretensdes de televisionamento de tribunais.

Propondo-se a superar esses argumentos contrarios ao televisionamento de tribunais, o autor formula
também a lista dos seus argumentos (FONTE, 2016, p. 177), segundo os quais o televisionamento de tribunais
constitucionais seria uma politica recomendavel. Séo eles: i) “o argumento de lealdade constitucional’:
a exposicao publica da atividade dos tribunais teria o condao de aumentar a adesao publica a ordem
constitucional vigente (FONTE, 2016, p. 177); ii) “o0 argumento da pluralidade hermenéutica’: a adeséo
popular a interpretacédo constitucional teria o potencial de aumentar o “estoque de ideias” e servir como
“norte interpretativo” (FONTE, 2016, p. 207); iii) “o argumento dos espacos civicos”: em uma sociedade de
baixa participagao politica, a abertura da corte ao publico poderia proporcionar a criagdo de novos espagos
civicos (FONTE, 2016, p. 233) e, finalmente, iv) “0 argumento da pedagogia democratica”: a difusdo do
discurso das cortes constitucionais tem um valor importante na consolidagéo dos valores democraticos em
uma sociedade (FONTE, 2016, p. 257).

Todos os argumentos solidamente construidos sao tratados, merecendo atencéo detida em todos
0s seus aspectos e complexidades. Todavia, o presente artigo se debrugara especificamente sobre o
chamado “argumento da lealdade constitucional”, pois se acredita que o autor tenha deixado de observar
variaveis relevantes para o correto funcionamento da teoria, especialmente se o argumento for pensado
no contexto brasileiro.

O referido argumento parte da conjungao de dois conceitos distintos: a ideia de “simbolos de legitimagao”
(FONTE, 2016, p. 191), oriundos da teoria norte-americana do “viés da positividade” (theory of positivity bias)
de James L. Gibson e Gregory Caldeira (2009, p. 728), e o conceito de “capital institucional” (FONTE, 2016,
p. 196) desenvolvido por Pedro José de Almeida Ribeiro (2015, p. 311). Ao fim de seus esforgos, Felipe
de Melo Fonte dira que o televisionamento ndo apenas estimula a legitimagéo da jurisdigdo constitucional,
como ainda lhe fornece uma espécie de antidoto contra o eventual constrangimento majoritario que poderia
advir da exposicao dos juizes a populagao.

¢ Esse argumento parece especialmente relevante no contexto brasileiro, em que a criagdo da TV Justica néo foi precedida de nenhum debate

académico.
© Em classica passagem de seu livro-reportagem sobre o julgamento de Adolf Eichmann em Jerusalém, também citada por Felipe de Melo Fonte,
Hannah Arendt (1999, p. 16) tocava com profunda sensibilidade no tema da espetacularizagdo do Judiciario, afirmando que a “[...] justica nao

admite coisas desse tipo, ela exige isolamento, admite mais tristeza do que raiva, e pede a mais cautelosa abstinéncia diante de todos os prazeres
de estar sob a luz dos refletores”.
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Valendo-se das doutrinas de Konrad Hesse (“vontade de constituicao”) e Pablo Lucas Verdu (“sentimento
constitucional”), o autor inicia sua analise a partir do consenso da teoria constitucional de que “uma ordem
constitucional que pretenda ser duradoura depende da aquiescéncia publica” (FONTE, 2016, p. 177).
Segundo recorda, a jurisdigdo constitucional exige sempre algum grau de legitimidade perante o povo:

A concordancia com as decisodes individuais da Corte ndo se confunde com o apoio difuso a propria
existéncia dela e da justica constitucional. De todo modo, parece certo que a interpretacédo da
Constituigao precisa refletir, em alguma medida, a vontade do povo. [...] E certo que o significado da
Constituigao, tal como construido pela Corte, ndo deve e ndo pode ser objeto de total aquiescéncia
popular, durante todo o tempo, exigéncia que transformaria tanto a jurisdicdo constitucional quanto
o constitucionalismo em praticas inuteis e irrealizaveis. Todavia, ela deve, no minimo, considerar as
visdes publicas sobre o que requer a justica constitucional. Se os juizes constitucionais acreditam que
o publico esta equivocado, eles devem considera-lo e dizé-lo de modo explicito, preferencialmente
em linguagem acessivel a sociedade (FONTE, 2016, p. 186).

Isto se da porque os tribunais, exercendo um poder que € juridico, mas também politico, precisam se
justificar permanentemente perante a sociedade, de modo a cultivarem uma legitimidade que ofereca razées
racionais aceitaveis para que sua autoridade siga sendo respeitada. Enquanto os poderes majoritarios —
Executivo e Legislativo — o fazem através do voto regular, o Poder Judiciario precisaria fazé-lo através da
exposigado ao publico em geral de suas interpretacdes constitucionais que, “em alguma medida”, deveréo
refletir a vontade do povo.

Essa constatacdo é tdo antiga quanto o constitucionalismo e esta perfeitamente formulada ja no
Federalista n.° 78, quando Madison e Hamilton lembravam que o Poder Judiciario nao tinha a “espada”
do Executivo e nem a “bolsa” do Legislativo, devendo valer-se de persuasao racional para fazer-se aceito
enquanto poder (FONTE, 2016, p. 187).

A questao, para Felipe Melo Fonte, é partir desse consenso para uma questdo bem mais problematica:
como promover essa constante legitimagao na pratica? Sera que o televisionamento dos Tribunais
Constitucionais contribuiria nesse sentido?

Para responder afirmativamente ao questionamento, o autor aportara a sua pesquisa a mencionada
teoria do viés da positividade (theory of positivity bias) de James L. Gibson e Gregory Caldeira, para
quem “qualquer coisa que faca as pessoas prestarem atencao as cortes — inclusive controvérsias — acaba
reforgando sua legitimidade institucional por meio da exposigdo dos simbolos de legitimagao associados
ao direito e aos tribunais” (GIBSON; CALDEIRA, 2009, p. 125).

Embora Gibson e Caldeira estivessem originariamente mais interessados nos impactos que o processo
de escolha de juizes para a Suprema Corte dos EUA tem perante a sociedade americana (FONTE, 2016,
p. 190-191), suas hipoteses sao aplicaveis ao recorte de pesquisa proposto por Felipe de Melo Fonte,
como se vera.

E que a teoria da positividade afirma que quando os cidaddos sdo expostos aos chamados “simbolos
de legitimagao” dos Tribunais, como o “uso de togas, colares, palavras de ordem” (FONTE, 2016, p. 191),
os valores tradicionalmente ligados a essas instituicbes — imparcialidade, justi¢a, racionalidade — sao
reafirmados na psique do espectador, colaborando para sua legitimagao. Trata-se de uma teoria semiética,
portanto, em que simbolos comunicam informacdes.

Aideia é interessante e merece uma reflexdo mais detida: ndo é dificil pensar que o televisionamento
dos juizes do STF no momento em que decidem os casos em suas togas pretas, sob o brasdo da Republica,
declarando em tom grave o teor de suas sentengas proferidas no solene jargao juridico (muitas vezes
intangivel a populagao), poderia imprimir no inconsciente do cidaddo comum, em um nivel psicolégico muito
fundamental, a ideia de autoridade do Poder Judiciario, que ficaria assimilada por todos como sendo algo
dado e virtualmente inquestionavel. O televisionamento do STF trabalharia em favor de sua legitimagéo
enquanto orgdo juridico-politico, por assim dizer.

S6 que Felipe de Melo Fonte percebe que essa interessante construgao nao resolve o problema do
julgamento dos casos contramajoritarios. Afinal, ainda que o televisionamento promova a legitimag¢ao do
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STF, através da constante apresentacéo de seus “simbolos de legitimac¢ao” a populagao, nada impedira que
seus juizes ainda continuem constrangidos a seguirem posi¢des majoritarias, sobretudo porque expostos
aos holofotes da TV Justica e, portanto, sob o severo crivo da opinido publica.

Para superar definitivamente a questdo e arrematar sua argumentagéao, Felipe Melo Fonte (2016,
p.193) agrega a teoria do viés da positividade o conceito de “capital institucional” para dizer que o “suporte
difuso”,"" alimentado no curso de longos periodos de decisdes majoritarias, fornece suficiente lastro institucional
ao Tribunal Constitucional no momento de decidir questdes contramajoritarias, nas quais sempre havera
forte resisténcia popular.

Assim sendo, considerando que desde ha muito Robert Dahl (1957) mostrou que as Cortes
Constitucionais, na maioria das vezes, tomam decisdes majoritarias, que seguem a opinido publica (FONTE,
2016, p. 195), esses julgamentos, quando televisionados, fornecem um estimulo para a formagao do que
David Easton (1968) chamou de “reserva de boa vontade” (“reserve of good will’) junto a populagao, que vai
entendendo que o sistema tem uma racionalidade aceitavel e merece ser respeitado por todos. O Tribunal
Constitucional vai, pouco a pouco, amealhando um capital institucional, para “gasta-lo” quando for necessario
decidir contramajoritariamente. Afirma Felipe de Melo Fonte (2016, p. 195-196):

E por este motivo que as cortes constitucionais normalmente apoiam as decisdes majoritarias,
conforme primeiramente apontado por Robert Dahl, e discutido mais recentemente por Corina Barret
Lain, Robert Pildes e Thamy Progrebinschi, esta ultima no Brasil. Os tribunais constitucionais placitam
politicas majoritarias e decidem em conformidade com a opinido popular na maior parte do tempo, de
modo a acumular capital para que possam decidir contra as maiorias sem causar rupturas sistémicas.

Assim € que o autor conclui dizendo que, tendo legitimado sua proépria jurisdigao através do
televisionamento (segundo a teoria do viés da positividade) e tendo adquirido mais e mais capital institucional
nas seguidas decisdes majoritarias também televisionadas (apoio difuso), o Tribunal Constitucional
televisionado tera mais forga institucional para tomar decisées contramajoritarias do que tribunais nao
televisionados (afinal, esses nao terdo sido legitimados pela exposi¢ao de seus simbolos, tampouco terdo
recebido a “reserva de boa” vontade nos julgamentos majoritarios). Nas palavras do autor:

Mas o ponto central que se quer chamar atengédo aqui € a combinagao entre a ideia de capital
institucional e a positivity theory, que permite formular um argumento claro contra a associagao
entre publicidade e perda do respeito pelas instituigdes judiciais ou enfraquecimento da sua fungéo
contramajoritaria. Como visto acima, ao ampliar o conhecimento sobre a jurisdi¢do constitucional, o
televisionamento tende a maximizar a percepgéo geral de legitimidade que ela ostenta. Traduzindo
para o discurso de Easton, o que se tem é simples e puro aumento da “reserva de boa vontade”
em favor da corte constitucional. [...] Em resumo: uma corte constitucional televisionada tem maior
poderio para produzir decisdes contramajoritarias do que cortes efetivamente insuladas das maiorias
tradicionais (FONTE, 2016, p. 196).

Embora muito bem apresentado, o argumento parece ignorar algumas variaveis fundamentais para
a sua correta formulagdo, especialmente quando considerado o contexto brasileiro. E o que se passa a
expor no item seguinte.

4 Critica ao “argumento de lealdade constitucional”: a seletividade da midia como
desvio nado considerado no mecanismo de aquisicao de capital institucional e os
efeitos do exercicio da competéncia da “prerrogativa de foro” para aimagem do STF

A teoria de Felipe Melo Fonte parece funcionar perfeitamente quando imaginamos que a populagao
brasileira assiste a TV Justica de forma equanime, acompanhando igualmente os julgamentos do STF,

" Por “suporte difuso” entenda-se um apoio mais qualificado a atuagdo da Corte Constitucional, em que os cidadaos identificam, nos julgamentos
do Tribunal, ainda que contrarios aos seus interesses pessoais diretos, o exercicio de uma jurisdicdo que traz beneficios ao sistema politico em
longo prazo, merecendo a autoridade que possui. E mais qualificado, portanto, que o “suporte especifico”, que as pessoas oferecem ao Tribunal
Constitucional quando esse julga favoravelmente as causas de seu préprio interesse (por exemplo, quando a comunidade negra apoia a declaragédo
de constitucionalidade da politica de cotas raciais (FONTE, 2016)).
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majoritarios e contramajoritarios, em todas as matérias. Nesse cenario ideal, de fato, a teoria da positividade
e os conceitos de capital institucional e apoio difuso parecem levar a uma inexoravel conclusdo de que o
televisionamento colabora ndo apenas para a legitimagéo da jurisdigdo, mas ainda fornece lastro institucional
para decisdo de casos contramaijoritarios.

O problema que a construgao tedrica parece ignorar € que, no mundo real dos fatos, ndo sao todos
os julgamentos do STF que chegam indistintamente as televisdes dos cidadaos, com igual exposi¢do. Ao
contrario, os julgamentos majoritarios, que forjariam o apoio difuso e o capital institucional da Corte, ndo
parecem ter a mesma reverberagao midiatica dos casos contramaijoritarios, que séo, por definicdo, mais
polémicos.

Para explicar o raciocinio, em primeiro lugar, € importante recordar que os julgamentos do STF sao
apresentados a populagao através do filtro da midia tradicional, por meio da transmissao de excertos dos
votos dentro da pauta dos jornais ou telejornais.’? E muito dificil acreditar que uma parcela significativa
do povo (significativa para a formagao da opinido publica) assista ao conteudo judicial diretamente na TV
Justigca, acompanhando as longas horas, as vezes dias, de votagdo ao vivo e sem edigao.

Ademais, deve-se ter em mente que, em razdo de um apelo comercial — os canais de TV disputam
um consumidor —, os telejornais precisam valorizar suas noticias, e certamente o fazem, num primeiro
momento, escolhendo o que € noticia e o que n&o é, o que entra na pauta e o que nao entra. Ai reside o
poder que comumente se atribui ao jornalismo: “[...] noticia é todo o fato relevante que desperte interesse
publico, ensinam os manuais de jornalismo. Fora dos manuais, noticia, na verdade, € tudo que os jornalistas
escolhem oferecer ao publico” (NOBLAT, 2008, p. 31).

E mais, ap0ds essa escolha, os editores dos telejornais certamente ainda podem fazer uma polemizagao
das noticias que entraram na pauta, dando énfase aos excertos das decisdes judiciais que tenham mais
“apelo” popular, isto &, priorizando o teor das decisdes que seja excéntrico, menos usual, de modo justamente
a atrair mais atengao do telespectador.

E a propria definicdo do que venha a ser 0 néo usual, o excéntrico, o espetacular em matéria de
decisbes judiciarias que parece ser, em grande parte, coincidente com o conceito de decisdo contramajoritaria.
Ora, polémica ¢é a decisao contramajoritaria que desafia o senso comum; a decisdo majoritaria € apenas
usual e previsivel. Assim, poderia se argumentar a existéncia de uma tendéncia a incluirem nas pautas dos
telejornais mais decis6es contramajoritarias do que majoritarias, pois aquelas chamariam mais atengéo do
publico espectador.

Desse modo, os julgamentos majoritarios que encampam aos valores percebidos como corretos pela
maioria da populagéo (e que levariam ao acumulo de apoio difuso e capital institucional) ndo terdo recebido
igual atencao da midia e, por consequéncia, nao terdo chegado ao conhecimento da massa popular — ao
menos nao com a mesma intensidade e destaque jornalistico dos julgamentos contramaijoritarios.

Por essa razao é que se afirma que, confirmada essa tendéncia, havera um importante desvio no
mecanismo de construgao do capital institucional e, portanto, um desequilibrio no funcionamento da teoria
proposta por Felipe de Melo Fonte (nesse argumento especifico, é claro).

Ora, se o televisionamento do Tribunal Constitucional ndo funciona corretamente para construir o
apoio difuso que leva a capitalizagao institucional, entdo o argumento de lealdade nao se sustenta em um
ponto absolutamente central: na formagao do “escudo” institucional que protege a Corte para a tomada de
decisbes contramaijoritarias (i.e. na tutela de direitos fundamentais, muito especialmente).

N&o se ignora que, para responder adequadamente todas essas provocagdes, haveria que se fazer
pesquisa empirica que verificasse, quantitativamente e qualitativamente, a cobertura que a midia oferece
as decisbes do STF, relacionando cada uma delas a opinido publica sobre o seu respectivo tema (para
classifica-las como majoritarias e contramajoritarias, no sentido aqui utilizado). Nao tendo tal estudo sido

2 Apresenga do STF no noticiario da midia tradicional foi objeto de importante pesquisa empirica, realizada por Joaquim Falcdo e Fabiana Luci de
Oliveira (2013).
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ainda realizado,™ o presente artigo pretende apenas expor uma variavel que, acredita-se, deveria ter sido
considerada quando da formulagdo do argumento da lealdade, por Felipe Melo Fonte.

Em carater meramente ilustrativo e sem nenhuma pretensao de “provar” a tese deste trabalho, traz-
se a colagao do leitor o estudo organizado por Fabiana Luci de Oliveira intitulado “Decisées do Supremo
Tribunal Federal’ (2011), realizado pela FGV-Rio, no qual 1.200 pessoas foram entrevistadas e responderam
sobre quais noticias judiciarias tinham Ihe chamado mais atencgao, logo em seguida relacionando esses
resultados a opiniao de cada entrevistado sobre o acerto ou erro da decisdo do STF.

Os resultados sugerem que as pessoas tendem a extrair do noticiario judicial aqueles casos mais
polémicos, tendo pouco conhecimento acerca de casos menos polémicos. Isto poderia sinalizar a tendéncia
que se sustenta aqui, de que a midia tem uma predilegdo, de natureza comercial (ou possivelmente de
natureza ideoldgica, a depender do tema da decisao), pela reverberagao de noticias mais apelativas, que
causem maior impacto nos cidadaos.

Nessa pesquisa especifica, os trés fatos judiciarios que mais atrairam a atengao da populagéo foram
os seguintes julgamentos do STF: o “reconhecimento da unido homoafetiva”, o “caso Cesare Battisti” e
a liberagédo da “Marcha da Maconha”. Sugerindo (ndo provando) o que se afirma dedutivamente aqui (o
recorte da pesquisa é estrito demais para afirmar uma tendéncia objetiva), dois desses julgamentos foram
contramajoritarios, no sentido do termo aqui empregado, pois 66% das pessoas discordaram da decisédo
do STF quanto a concessao de liberdade a Cesare Battisti e 51% discordaram da decisao de autorizar a
“Marcha da Maconha”. No julgamento da Uniao Estavel de casais homossexuais, 44% dos entrevistados
discordaram da decisdo do STF.™

Com a pesquisa acima mencionada, sabidamente um recorte metodolégico muito restrito — inadequado
para sustentar a tese do presente trabalho —, ha uma mera ilustragao do fendmeno aqui teorizado: as decisbes
mais polémicas chegam mais ao conhecimento das pessoas através da midia tradicional, exatamente porque
contramajoritarias. Esse fato, que pode ser confirmado futuramente através de pesquisas empiricas mais
abrangentes, certamente colocaria em xeque o correto funcionamento da teoria proposta por Felipe de Melo
Fonte, ao menos no que diz respeito ao argumento da lealdade constitucional e a (suposta) capacidade
de o televisionamento criar condigbes mais favoraveis ao julgamento de casos contramaijoritarios, ai
especialmente incluidos os casos que tratam de direito fundamentais.

Isto porque, relembre-se, Felipe de Melo Fonte baseia toda a sua argumentacédo na ideia de que a
constante exposicao televisiva das decis6es majoritarias do STF cria uma “reserva de boa vontade” nos
cidadaos, que se transforma no “capital politico” que permitira a tomada de decisbées impopulares no futuro,
sem maiores traumas. Entretanto, se a midia tradicional desvirtua esse sistema ao noticiar mais decisdes
contramaijoritarias do que majoritarias, entdo, aparentemente, poder-se-ia sugerir um estimulo a formagéao de
algo como uma “reserva de ma vontade”, isto €, os cidadaos estariam constantemente expostos a decisbes
que ndo encampam seus interesses e opinides, o que certamente trabalharia contra a construgcdo de uma
imagem publica favoravel a Corte."®

Por fim, ha outro desvio que se poderia argumentar na aplicagdo dessa teoria a realidade brasileira: por
aqui, o Supremo Tribunal Federal ndo é exposto pela televisdo apenas na qualidade de Corte Constitucional

s Desconhece-se a existéncia de estudos empiricos que tenham cruzado dados sobre a exposi¢do midiatica das decisdes proferidas pelo STF com
estudos sobre opinido publica a respeito dos temas decididos (para confirmar se ha uma maior publicagédo de casos contramajoritarios). Todavia
ha pesquisas que indicam claramente a existéncia de um desvio decorrente da “seletividade da midia” na reverberagao das decisdes do Tribunal.
Por exemplo, ja se identificou uma (super)exposicdo de temas que ndo povoaram tanto a pauta da Corte, bem como a construgdo pelo jornal
Folha de Sao Paulo de uma imagem eminentemente politica do STF (OLIVEIRA, 2017).

4 E digno de nota que uma pesquisa do IBOPE demonstra que, mesmo apds o julgamento do STF, 55% dos brasileiros continuavam contrarios ao
casamento gay. E claro que o tema da pesquisa é diferente (trata do casamento, e ndo da unido estavel), mas certamente permite questionar se
a pesquisa “Decisdes do Supremo Tribunal Federal”, da FGV, nao teria um resultado diferente nesse particular se submetida a um universo maior
de entrevistados (PESQUISAT...], 2011).

'S Importante dizer que, em aprofundamento da pesquisa “Decisdes do Supremo Tribunal Federal” (2011), Fabiana Luci de Oliveira publicaria, em
coautoria com Joaquim Falcéo, o artigo “O STF e a Agenda Publica Nacional: de outro desconhecido a supremo protagonista?” (2012), no qual
os autores sustentam que, mesmo com a discordancia dos entrevistados em relacéo a maioria das decisdes do STF (que haviam chegado a seu
conhecimento), ainda assim subsistiria o reconhecimento da legitimidade da Corte para tomar essas decisdes.
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(em que a logica de decisbes majoritarias/contramajoritarias faz sentido porque os julgamentos se debrugam
sobre “temas” juridicos), mas também como foro especializado para o julgamento penal de altas autoridades
da Republica que tenham prerrogativa de foro (aqui ndo ha “temas” sob analise, mas se opera em juizo
binario culpado/inocente).

Como essa competéncia do STF € largamente exercida em razao dos elevados indices da criminalidade
de colarinho branco entre a classe politica nacional, e como seus julgamentos nessa seara também acabam
sendo muito reverberados pela televisdo,'® também a percepgao popular — positiva ou negativa — acerca
desses julgamentos precisaria ser considerada na formulagao do “argumento da lealdade constitucional”.

Em sintese: a teorizacdo de um sistema adequado de aquisicdo de capital institucional ndo pode ser
simplificada como uma equacao ideal, em que os cidadaos sdo apresentados mais as decisdes majoritarias
(com as quais concordam) do que as decisdes contramajoritarias (das quais discordam), motivo pelo qual
passariam a ter mais “boa vontade” em relacao ao Tribunal Constitucional.

Como visto neste artigo, ha outras variaveis de ambito fatico que trazem desvios importantes a
esse sistema e que precisariam ser levadas em consideragao na elaboragao do “argumento da lealdade
constitucional”’, em favor do televisionamento de Cortes Constitucionais.

5 Consideragoes finais

As péaginas antecedentes mostraram que o televisionamento de tribunais € um tema célebre na
pesquisa juridica norte-americana, tendo atraido a atengao dos estudiosos brasileiros a partir de 2002, com
0 inicio das atividades da TV Justica.

Na esteira desse interesse, diversas contribuigbes tedricas foram realizadas pela pesquisa nacional,
destacando-se uma, em particular, em defesa do televisionamento de Cortes Constitucionais: trata-se da
obra “Jurisdicao Constitucional e Participacdo Popular: o Supremo Tribunal Federal na era da TV Justica”,
de autoria de Felipe de Melo Fonte.

Dentre os diversos argumentos do autor em defesa do televisionamento de tribunais, descreveu-
se aqui o “argumento de lealdade”, segundo o qual o televisionamento colabora tanto para a legitimagéao
da jurisdigdo constitucional (através da teoria do viés da positividade) quanto para a aquisi¢do do lastro
institucional (capital institucional), necessario para proferir decisdes contramajoritarias sem maiores traumas,
0 que garantiria as condigdes necessarias para a adequada tutela dos direitos fundamentais.

Em conclusao, sustenta-se que o “argumento de lealdade constitucional” apresenta lacunas,
especialmente quando aplicado ao contexto brasileiro, pois ndo explica como o sistema de aquisi¢cao de
capital institucional reage aos desvios decorrentes da seletividade da midia na formagéo da pauta dos
telejornais (com maior exposi¢cdo dos julgamentos contramajoritarios em detrimento dos majoritarios),
e também como reage aos desvios decorrentes da percepgao popular em relagéo a atuagdo do STF no
julgamento penal das altas autoridades da Republica (prerrogativa de foro).

Além disso, se porventura o televisionamento do STF ndo colaborar efetivamente para o acumulo
de capital institucional, entdo o “argumento da lealdade constitucional’ ndo sustentara o ponto central de
que a pratica reforgca a independéncia judicial e fornece melhores condi¢des para a tutela jurisdicional de
casos contramajoritarios, em especial daqueles que decidem questdes relacionadas a direitos fundamentais.
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