Organizac¢do Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/O]S
. . . . Recebido em: 27.07.2023

> C Revista de Processo, Jurisdicao e Efetividade da Justica Aprovado em: 01.08.2023

§e

RACIONALIDADE FALIBILISTA E FUNDAMENTACAO COLETIVA EM
DECISOES COLEGIADAS

Lincoln Mattos Magalhaes*

Janio Pereira da Cunha?

RESUMO

O estudo indaga como os Tribunais em geral, e, em especial as cortes superiores devem
deliberar e fundamentar decisGes tomadas em colegiado, considerando, especificamente, o
que dispbe o dever de motivagdo dos pronunciamentos judiciais de que particularmente
trata o art. 489, § 1°, 1V, do Codigo de Processo Civil de 2015. A pesquisa se desenvolve
em trés niveis: o primeiro expde premissas do falibilismo popperiano destacando sua ideia
de que o conhecimento é resultado de escolhas racionais sujeitas a critica permanente; o
segundo, examina de que modo os aportes de Karl Popper dialogam com a dinamica do
dever de motivacdo das decisdes judiciais no ambito dos tribunais, e em que medida podem
contribuir para a construcdo de decisdes mais alinhadas com o paradigma constitucional
democratico; e o terceiro, por fim, busca identificar um modelo adequado de
fundamentacdo deciséria coletiva como solucdo a meio-termo entre 0 método agregativo
presente nas praticas e discursos dos tribunais brasileiros, e o sistema per curiam, adotado
pela Suprema Corte dos Estados Unidos.
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FALIBILIST RATIONALITY AND COLLECTIVE GROUNDS IN COLLEGIATE
DECISIONS

ABSTRACT

The study asks how the Courts in general, and in particular the superior courts, should
deliberate and substantiate decisions taken in collegiate, considering, specifically, what the
duty of motivation of the judicial pronouncements that art. 489, 8 1, 1V, of the Civil
Procedure Code of 2015. The research is carried out on three levels: the first exposes
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premises of Pooperian fallibilism, highlighting his idea that knowledge is the result of
rational choices subject to permanent criticism; the second examines how Karl Popper's
contributions dialogue with the dynamics of the duty to motivate judicial decisions within
the courts, and to what extent they can contribute to the construction of decisions that are
more aligned with the democratic constitutional paradigm; and the third, finally, seeks to
identify an adequate model of collective decision-making as a compromise between the
aggregative method present in the practices and discourses of Brazilian courts, and the per
curiam system, adopted by the Supreme Court of the United State

KEYWORDS
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1 INTRODUCAO

Ha alguns meses, no auge da crise sanitaria provocada pela epidemia da COVID-
19, milhares de apoiadores do Governo de Jair Bolsonaro sairam as ruas em varias capitais
do pais defendendo a implementacdo de uma agenda bem peculiar.

Na paisagem das reinvindicagdes chamavam a atencdo bandeiras, cartazes e
discursos de ordem pedindo o fechamento do Congresso Nacional e do STF, a instauracéo
de um regime militar, a reedicdo do Ato Institucional n® 05 e a cassacdo do mandato de
prefeitos e governadores.

Ideologias a parte, movimentos dessa indole trazem a tona velhas reflexdes: em
nome dos valores que lhe dao alicerce, a democracia deve suportar o radicalismo e ser
deferente aos intolerantes? E possivel fazer algo em defesa da democracia quando o proprio
povo se autodetermina a viver sem liberdade?

Como ja se cogitava desde a Grécia antiga, a democracia, de fato, plasma um
aparente paradoxo: por meio de um processo formalmente democratico a maioria pode
outorgar o poder nas mdos de um ditador. Esse dilema, que envolve o binémio liberdade
vs tolerancia, se por um lado parece insoltvel a primeira vista, por outro é, sendo, o que
convida Karl Popper a participar do debate.

Em “A sociedade Aberta e os Seus Inimigos”, Popper tenta desconstruir as bases
do pensamento autoritario propondo uma mudancga de enfoque a partir de uma ldgica

racional e objetiva de superacdo do voluntarismo como obstaculo epistemolégico; para ele,

Revista de Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Encontro Virtual
|v.9 | n.1]|p.91-108 | Jan/Jun. 2023.
92




RACIONALIDADE FALIBILISTA E FUNDAMENTAGAO COLETIVA EM DECISOES COLEGIADAS

L3

o problema fundamental da politica ndo reside em saber “quem ird governar ou tomar
decisdes”, mas, sim, em conseguir organizar instituicdes solidas que sejam capazes de
fiscalizar o governante, e que estejam aptas, se necessario, a retira-lo do poder sem o0 uso
da violéncia (POPPER, 1974).

Em Popper, com efeito, o desempenho do poder é uma empreitada
necessariamente critica, reflexiva e conjectural. Aquele que o exerce ndo é fonte de um
conhecimento a priori, ou de uma autoridade absoluta. Ao contrario, suas escolhas sdo
falseaveis e seus atos suscetiveis de responsabilizacéo e de controle de racionalidade. Na
politica, como em qualquer ciéncia, as perguntas devem sempre anteceder as respostas.

Sob essas reflexdes, no entanto, o que diria Popper se assistisse a um julgamento
do Supremo Tribunal Federal em um desses casos de grande repercussdo publica? Qual
seria sua reacdo ao ver gque 0s onze ministros de nossa Corte Suprema (independentemente
de sua composic¢do circunstancial), mesmo em deliberacdes colegiadas, se acostumaram a
decidir como se fossem “ilhas”, (MENDES, 2010) sem internalizar divergéncias, sem levar
em conta os argumentos uns dos outros (e dos demais interessados) e sem submeter suas
hipoteses decisorias a uma efetiva abertura dialética.

Para além de uma simples provocacdo imaginativa, a experiéncia que ora se
propde inspira um questionamento pratico e central: com base nos aportes tedricos de Karl
Popper, como os Tribunais (em especial os superiores) devem realmente fundamentar suas
decisfes tomadas em colegiado, considerando, especificamente, o que dispde o art. 489, §
1°, 1V, do Cddigo de Processo Civil de 2015?

Delimitado o objeto, o tralho é dividido em quatro partes. Sucedendo esta
introducdo, o segundo capitulo aborda algumas nog¢des subjacentes a falibilismo
popperiano, destacando sua rejeicdo ao método indutivo e sua ideia de que o conhecimento
é resultado ndo de observacOes espontaneas ou da repeticdo de fenbmenos da natureza, mas
de escolhas racionais sujeitas a critica permanente.

A terceira sessdo, por sua vez, examina o dever de fundamentacdo dos
pronunciamentos judiciais no ambito colegiado apontando, de que forma o emprego e a
utilizacdo do marco tedrico de Karl Popper dialogam com a dogmatica processual em vigor,
e em que medida podem contribuir para a construcdo de decisdes mais alinhadas com o

paradigma democratico.
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O quarto e ultimo capitulo discorre sobre a pratica deliberativa dos tribunais
superiores no Brasil e os critérios pelas quais estabelecem seus vereditos. Busca-se, sob
essa premissa, contornando-se certas dificuldades culturais oriundas de uma tradicéo
processual autoritaria, identificar um modelo adequado de fundamentacdo coletiva como
solucdo a meio-termo entre 0 método agregativo e o sistema per curiam, adotado pela
Suprema Corte norte-americana.

O item final da lugar a uma sessdo de desfecho dedicada a um resumo critico das

ideias expostas e a uma conclusdo analitica acerca dos resultados alcancados.

2 O CRITICISMO EPISTEMOLOGICO E A OPCAO PELA RACIONALIDADE
EM POPPER

Em termos de linguagem epistemoldgica, o que se entende por racionalidade
critica? E possivel se alcancar a verdade e o conhecimento mediante critérios racionais?
Ou seria 0 conhecimento um simples efeito de certas apreensées humanas observacionais
ou intuitivas?

No enfrentamento a essas e outras questdes, desenvolveu-se, de inicio, a ideia
dogmatica que o conhecimento decorre de uma ingénua confianga na capacidade da razéo,
e a verdade, por sua vez, anima-se em proposicdes pré-estabelecidas e invulneraveis ao
questionamento reflexivo.

Tal abordagem ndo compreende o conhecimento como um problema filosoéfico,
nem o reconhece em sua funcdo intermediaria entre sujeitos e objetos, fundando-se na
crenca de que estes se colocam absolutamente diante daqueles de forma direta e na exata
dimensdo de sua substancialidade (HESSEN, 1980).

Opondo-se a compreensdo mistica e ao dogmatismo epistemolégico de larga
difusdo em tempos pré-socraticos, o filésofo escocés, David Hume, escreveu, em 1740, sua
obra seminal, “Tratado da Natureza Humana”, na qual, embora ndo expressamente, se
assume como um cético, ou como um descrente da razdo. Segundo ele, o conhecimento é,
basicamente, uma empreitada sensorial (ceticismo), que se inicia com observacfes. O
individuo observa os fendmenos, percebe que estes percorrem um ciclo de repeticdo e, a
partir dai, passa a fazer prognésticos e armazenar memorias, que, uma vez combinados,

resultam na formacé&o de juizos e de conceitos 16gicos.
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Nas cogitacfes de Hume, no entanto, o ser humano projeta o futuro, mas sob a
incomoda incerteza de que os fendmenos que observou no passado irdo necessariamente
voltar a ocorrer. Sua posigdo epistémica, nesse sentido, embora eventualmente se mostre
importante e capaz de contribuir de algum modo para a sobrevivéncia da espécie, além de
ndo superar dificuldades metafisicas ja enfrentadas (ainda que ndo tematizadas) pelo
dogmatismo, ndo confere previsibilidade ao sujeito, ndo Ihe oferece seguranca e nao lhe
permite ter “certeza” sobre praticamente nada.

A titulo de responder a essas conjecturas, em “A Logica da Pesquisa Cientifica” e
“A Loégica das ciéncias Sociais”, publicadas pela primeira vez em 1934 e em 1967,
respectivamente, Popper propde um resgate metodoldgico do conceito de razdo, partindo
da premissa de que a racionalidade ndo € propriamente uma caracteristica, ou uma
faculdade subjetiva inata ao individuo, mas uma escolha consciente, ou um projeto
voluntario que pressupde um aprendizado sobre algo.

Segundo Popper, o conhecimento humano ndo € um influxo ou um desenredo de
meras observagoes. Ele comeca e termina em problemas os quais nada mais séo do que
incomodos cognitivos que conduzem o sujeito a uma posicao de questionamento, ou de
indagacdo em face de determinado objeto (POPPER, 2004).

Identificado, assim, um problema, seguem-se as hipdteses (ou teorias
experimentais) para soluciona-lo. Ato continuo, passa-se a fase de eliminacéo de erros,
ocasido em que as hipdteses serdo testadas e eventualmente excluidas (ou refutadas). Aqui,
a proposito, uma adverténcia se impde: na formula popperiana de racionalidade como
projeto é impossivel se confirmar uma hipotese; testar uma hipotese (ou uma teoria) ndo
significa certifica-la, ou endossa-la, mas, efetivamente, tentar fazé-la falhar.

Diante, pois, de varias hip6teses concorrentes, a ldgica da racionalidade em
Popper em “escolher” conscientemente a hipdtese (ou a teoria) mais resistente, ou seja, a
gue mais foi testada e que melhor resistiu aos testes e ataques que sofreu (POPPER, 2004).

Uma vez racionalmente escolhida com base em tais critérios, a hipdtese se convola
em um enunciado valido, mas igualmente suscetivel, ele préprio, de ser refutado a qualquer
momento por outra teoria mais forte que seja capaz de lhe desconstruir. Dai por que se diz,
na esteira de Popper, que o conhecimento é algo conjectural e que a verdade é sempre

refutavel e, portanto, provisoria. Em suas palavras:
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[...] asimples verdade é que a verdade é muitas vezes dificil de encontrar e, uma
vez encontrada, pode facilmente perder-se de novo. As crencas erréneas podem
revelar uma espantosa capacidade de sobreviver durante milhares de anos, ao
arrepio da experiéncia, com ou sem ajuda de qualquer conspiracdo. [...] Esta falsa
epistemologia, contudo, teve também consequéncias desastrosas. A teoria de que
a verdade é manifesta — que pode ser vista por qualquer, conquanto este a queira
ver — constitui a base de quase todas as espécies de fanatismo (POPPER, 2018,
p. 47).

Ao se transportar esse raciocinio para os dominios da ciéncia do direito do direito,
uma dificuldade desde logo se instala. E que a linguagem juridica desponta
tradicionalmente porosa e demasiadamente comprometida com esforcos de retérica.
Malgrado se suponha que o juiz articula sua fala em premissas de argumentacdo, ele, ndo
raro, legitima seu discurso de modo pressuposto, a partir de uma posic¢do de poder ou de
autoridade que o imuniza e isenta de uma critica racional permanente.

Esse, com efeito, é o desafio a ser enfrentado na préxima sessdo. Na esteira dessa
particular compreenséo de racionalidade que ora se acolhe e se adota cumpre-se rediscutir
o papel da fundamentacéo das decisdes judiciais (em especial nos julgamentos colegiados)
na construcdo de uma sociedade mais justa e democratica e na reducdo dos niveis de

violéncia que a aplicacdo do direito encaminha.

3 O DEVER DE FUNDAMENTACAO EM DECISOES JUDICIAIS COLEGIADAS

A que se presta um processo judicial se o juiz pode decidir e arrazoar suas decisdes
conforme o seu livre convencimento? Em termos de legitimacéo dos provimentos judiciais,
qual exatamente é o sentido e a dimensdo democrética do dever de fundamentagdo judicial
se ao juiz se faculta contornar a legalidade e impor concessdes as garantias processuais, a
pretexto de observar critérios indemarcados de equidade e de justica?

Dentre as inovacdes instituidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, o art. 489,
81° ndo s6 ocupa uma posicdo de destaque como certamente € um dos que mais ensejam
discussoes e atraem desconfiangas. Afinal, ele abriga uma tentativa relativamente ousada
e singular — embora ndo necessariamente bem-sucedida — de sistematizar o discurso
judicial, conferindo-lhe maior racionalidade, mediante a fixagdo de critérios normativos

especificos e padronizados.
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No que tange as situacdes ali estabelecidas, na auséncia das quais uma decisdo
judicial, para todos os efeitos, ndo se considera adequadamente fundamentada, interessa
em particular aos fins deste recorte, a hipotese descrita no respectivo inciso IV. Reza, a

propdsito, o dispositivo:

[...] 8 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que: V - ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador [...]

Nesse sentido, cabe indagar, no ambiente das decisGes judiciais, o que
efetivamente significa e o que esta por tras da obrigacao atribuida pelo legislador aos juizes
de enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes, em tese, de subverter
suas préprias conclusoes.

Tal questionamento € de todo relevante, uma vez que, mesmo apos a entrada em
vigor do CPC de 2015, e contrariando aparentemente a literalidade do enunciado em tela,
diversos tribunais pelo pais, inclusive o proprio Superior Tribunal de Justica (STJ)3,
continuam a prestigiar antiga orientacdo jurisprudencial segundo a qual o juiz ndo é
obrigado a responder todas as questdes suscitadas pelas partes quando ja tenha encontrado
motivo suficiente para proferir sua decisdo (BRASIL. STJ, 2016).

Como, entdo, equacionar essa disjuncdo, sem se enredar na amplamente difundida
alegacao de que os tribunais, em retaliacdo a aprovacao do dispositivo, teriam iniciado uma
campanha para esvazia-lo4? O que, de fato, independentemente de certas suposicdes, 0s
juizes devem, enfim, examinar, para que suas decisdes plasmem sintonia com a exigéncia
legal de que se cuida?

Acima de tudo, trata-se, aqui, de um problema de epistemologia juridica.
Retomando-se, assim, a concepcao de Karl Popper, que define a verdade como uma escolha

racional resultante de um processo de eliminacdo de erros, 0 que se exige do juiz, ao

3 STJ, 12 Secdo. EDcl no MS 21315-DF. Relatora Ministra Diva Malerbo (Desembargadora Convocada do
TRF3. Julgado em 16/08/2016.

4 Em que pese 0 Presidente da Republica tenha sancionado o dispositivo, “isso ndo foi bastante para que
nichos da magistratura — que néo incluem nem representam todos os juizes, evidentemente — tenham se dado
por vencidos. [...] encontros de magistrados foram realizados e resultaram na edi¢do de enunciados cuja
utilizacdo como pardmetro interpretativo resultard no esvaziamento do conteldo do art. 489, 8 1° com
reflexos deletérios nos arts. 7°, 8° e 10, todos do CPC/2015” (DELFINO; SOUZA, 2016).
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fundamentar sua decisdo, € que ele simplesmente demonstre que a solucdo que adotou para
resolver o caso concreto foi a melhor possivel dentre outras solugdes concorrentes.
Em sintese, o dever que se impde ao juiz por for¢a do que dispde o art. 489, 81 °,
IV é uma explicacdo arrazoada de que o argumento que lhe convenceu a decidir a causa
deste ou daquele modo, foi, dentre varios argumentos que poderiam encaminhar conclusdes
distintas, 0 que mais resistiu aos testes de falibilidade a que se submeteu. A proposito, é
pertinente o comentario de Machado Segundo:
Considera-se suficiente a fundamentacdo, e atendido o dever de indica-la
quando, a partir dela, for possivel racionalmente aceitar a decisdo — e inverter o
Onus argumentativo para quem quiser se opor a ela — que deverd indicar os

motivos pelos quais ela é equivocada, tal como, em termos semelhantes, ocorre
na fundamentagdo de afirmacdes cientificas em geral. (2016, p. 102).

Linhas gerais, e sob pena de que sua deciséo seja nula, obriga-se o juiz a explicar
ndo apenas que o levou a contemplar determinada tese, mas também a justificar por que as
teses contrarias ou rivais a que o0 convenceu nao eram verdadeiras ou ndo mereciam
acolhida.

Imagine-se, por exemplo, que, em uma acusacao processual de homicidio, trés
testemunhas sejam ouvidas. A primeira declara que viu o réu desferir tiros de revolver
contra a vitima; A segunda, por sua vez, diz que, no momento do crime, o réu estava com
ela em outra cidade distante a 500km do local do fato; e a terceira, por fim, informa que,
apesar de ndo ter presenciado o delito, ouviu da prépria vitima, em varias ocasides, que
esta pretendia cometer suicidio.

A cogitar-se em tal hipdtese que o Juiz venha a se convencer da versao apresentada
pela primeira testemunha, sua decisdo nesse sentido so serd adequadamente fundamentada
se ele evidenciar os motivos pelas quais os demais depoimentos foram falseados e,
portanto, ndo faziam jus a igual crédito.

Ja no universo das chamadas fundamentacdes coletivas o tema descortina uma
especificidade. A saber, sem prejuizo do regime de colegialidade que se adote, as decisdes
tomadas em colegiado decorrem de um somatorio de decisdes individuais, que sdo, ao fim
consolidadas em um expediente Unico, o chamado acordao.

Tratando-se, pois, 0 acérddo, de um ato juridico que consubstancia o resultado de

um julgamento colegiado mediante uma agregacdo de pronunciamentos singulares, o
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critério de racionalidade que a ele (acordao) se impde carece de uma sistematizacao
distinta.

Mesmo porque, a rigor, ndo obstante o acérdao configure uma deciséo colegiada,
e, nesse sentido, em tese, exija uma fundamentacdo que deveria ser coletiva, sua redacéo
traduz, em geral, ou o espelho do voto do respectivo relator, ou, sendo, um resumo da
manifestacdo do membro-vogal cuja divergéncia tenha convencido a maioria.

De conseguinte, a fim de contornar tendéncias monoldgicas e voluntaristas que
invariavelmente comprometem e contaminam a dimensdo deliberativa das decisfes
colegiadas, recorre-se, aqui, novamente, as cogitacdes do falibilismo popperiano.

Antes, todavia, duas consideracGes sobre a aplicacdo do art. 489, §1° no ambiente
dos tribunais: a primeira é que tal dispositivo obriga os juizes em sentido amplo a
enfrentarem todos os argumentos deduzidos no processo, e ndo apenas as alegacgdes
apresentadas pelas partes (MACHADO SEGUNDO, 2021).

A segunda refere ao carater pluricéntrico das fundamentacGes colegiadas, em
razdo do surgimento de outros atores processuais a exercer influéncia e a interagir
dialeticamente no procedimento de construgdo de uma racionalidade coletiva democrética
e participada

Sob tal perspectiva, a obtencdo da verdade deciséria no ambito dos tribunais,
constitui uma empreitada epistémica certamente mais operosa e complexa do que a que se
exige de um juiz singular em razéo de igual tarefa.

Para efeito de sistematizar uma fundamentacdo coletiva, superando
disfuncionalidades retoricas e evitando que a ldgica do debate se converta em um
monologo e adquira feigdes essencialmente opinativas, cumpre ao tribunal reforcar seu
espirito instituinte e compreender a ordem como um valor compartilhado e ndo como um
conceito qualquer, com o qual cada um de seus membros possa de relacionar com
personalismo e independéncia (RODRIGUEZ, 2013).

O que se quer dizer com isto, & que, nos dominios do processo decisoério colegiado
a fundamentacéo das decisdes ndo deve refletir o entendimento deste ou daquele ministro,
deste ou daquele desembargador, mas as razdes do proprio tribunal. Em outras palavras, 0
acorddo ndo deve ser uma coOpia ou um resumo do voto vencedor (do relator ou da

divergéncia), mas, sim, “o proprio voto oficial da Corte” (RODRIGUES, 2013, p. 14)
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capaz, a um sO tempo, de absorver discordancias e de gerenciar teorias rivais, com
equilibrio e adequacao.

Nesse contexto, 0 pressuposto tedrico-epistémico para a obtencdo da verdade nos
julgamentos colegiados € exatamente 0 mesmo que se aplica e que se irroga as decisoes
monocraticas.

Unica diferenca é que, nos julgamentos colegiados, a quantidade de teorias e de
hipoteses a serem falseadas € em numero amplamente superior, incluindo-se nesse rol, além
das teses arguidas pelas proprias partes, 0os contrapontos apresentados em votos de
divergéncia, as cogitacdes dissonantes advindas do Ministério Publico, de terceiros
interessados, ou do amicus curie dentre outros argumentos que, em abstrato, possam
descontruir ou refutar o projeto original de decisdo®.

A questdo, no entanto, é que, no Brasil, a propria argumentacdo juridica ocupa
uma posicao periférica e visivelmente secundaria. Em um modelo no qual a formacéo
coletiva de decisdes judiciais admite que, em um mesmo pronunciamento (ainda que
unanime) os seus fundamentos variem de desembargador para desembargador ou de
ministro para ministro sem qualquer alteracdo do veredicto, percebe-se que, na pratica,
invés de tribunais, o0 que existe no sistema judicial patrio sdo auténticos feudos juridicos
(VALE, 2019) que atuam sem reciprocidade dialdgica e se preocupam mais com resultados
do que as razdes de decidir, assim como ndo tém o habito de deliberar entre si sobre a
melhor solugdo para casos concretos, e, aparentemente se mostram comprometidos em
expor suas opinides do que em enfrentar ou demonstrar a incorrecdo dos argumentos e
teorias adversarias (RODRIGUEZ, 2013).

Oportuna, a esse respeito, a critica de Fabricio Castagna Lunardi, abordando, em
particular, o movimento decisorio tipico que domina a pratica jurisprudencial do Supremo

Tribunal Federal:

Do ponto de vista argumentativo, nas decisdes colegiadas grande parte dos
ministros do STF estd mais preocupada em apresentar suas opinides sobre a
questdo do que construir uma racionalidade juridica acerca do entendimento da
Corte. Assim, em grande parte dos casos, cada ministro do STF apresenta as suas

> Nesse ponto, interessante a ideia de Alexandre Rufino do Vale, ao imaginar como o Juiz Hércules,
representando em Dworkin como o juiz ideal, mas que, de resto é solitdrio em sua grandiosa misséo
interpretativa, “deveria se comportar em um ambiente em que tivesse que compartilhar 0 seu complexo labor
hermenéutico com outros julgadores de qualidades e capacidades interpretativas diferenciadas (VALE, 2019,
E-book Kindle, posicéo 24)
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razdes no seu voto sem a preocupacao de construir as razdes do Tribunal. Invés
de uma Justica deliberativa, ha na pratica uma justica opinativa (2020, p. 196).

Esse, portanto, é o perfil que grassa no STF e possivelmente em quase todos 0s
tribunais brasileiros. Manifestacdes j& aprontadas com antecedéncia s&o lidas em sessfes
que mais parecem saraus de literatura erudita. SustentacGes orais e outras manifestagoes
como a intervencdo do amigo da Corte sdo ignoradas sem nenhum constrangimento. E
votos contrarios sao apresentados sem rebaterem, ou sem testarem os fundamentos dos
votos anteriores. (LUNARDI, 2020).

A luz de tal realidade o proximo e derradeiro item examina como as interagdes
deliberativas nos tribunais brasileiros costumam privilegiar a retérica, o individualismo e
a naturalizacdo de conceitos em prejuizo e em detrimento de estimular comportamentos
institucionais dialéticos e propriamente argumentativos, propondo-se, ao fim, uma
disciplina de deliberacdo colegiada destinada a otimizar e a qualificar o modo como as

Cortes decidem e fundamentam coletivamente suas decisoes.

4 O PROBLEMA DA INTERACAO DELIBERATIVA: UMA SOLUCAO A MEIO
TERMO ENTRE O SISTEMA AGREGATIVO E O METODO PER CURIAM

Exp6s-se no topico anterior, que os tribunais brasileiros, em geral, e 0 STF, em
particular, prestigiam um modelo de atuacdo que é, ao mesmo tempo, individualista,
opinativo e ndo argumentativo. Conforme é intrinseca a heranca social e politica
autoritarias, “o Brasil parece possuir um direito que se legitima simbolicamente em fungao
de uma argumentacdo ndo sistematica fundada na autoridade dos juizes e dos tribunais”
(RODRIGUEZ, 2013, p. 15).

Nesse cenério, a linguagem dos tribunais, invés de circunscrever em um padrdo
discursivo metodologicamente estruturado, acaba por se construir em razdo de habilidades
individuais meramente retdricas de seus membros, e sem nenhuma preocupacao por parte
deles com a assimilagdo de um senso coletivo de esfera publica.

Sob tal movimento, o direito se torna refém de uma logica oposta a ideia
popperiana de racionalidade como projeto, passando a operar com base em elementos

justificativos referenciados em um discurso impermeavel a critica permanente, cuja
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legitimacdo estd assentada na tradicdo e na propria autoridade do cargo, e ndo em uma
pratica argumentativa reflexiva e conjectural.

Acima de estarem comprometidos em maximizar respostas corretas por meio de
fundamentacbes razoaveis, 0s debates judiciais no ambito das Cortes ordinarias e
superiores mais parecem disputas politicas de poder cujo vencedor sera ndo o que tenha
apresentado as melhores teorias e os melhores argumentos, mas o que demonstre maior
capacidade de articulacdo para formar coalizGes com seus pares.

Dito isso, a propria referéncia a julgamentos anteriores como critério de
reconstrucdo argumentativa para resolver casos futuros “tende a ser feita apenas em funcéo
dos resultados, e ndo em fungédo dos fundamentos, ou seja, dos argumentos utilizados pelos
juizes para justificar sua decisdo” (RODRIGUEZ, 2013, p. 15). Em semelhante sentido:

Os ministros decidem personificadamente e ndo como um 6rgdo colegiado. Ha
um individualismo decisional extremo, em que cada ministro age mais
individualmente do que como membro de uma Corte Constitucional [...].

Para o resultado final, vale mais a opinido de cada ministro sobre o tema do que
sua argumentacdo. Com efeito, a argumentacdo fica em segundo plano, pois, na
prética, ndo visa a fazer os outros ministros mudar de opinido. [..] O maior
objetivo é tentar mostrar a consisténcia da opinido individual do julgador [...] a
partir de sua erudigdo e de diversos argumentos de autoridade [...]. Talvez pela
influéncia da cultura juridica brasileira ainda reinante, coloca-se mais énfase no
argumento de autoridade (ethos) do que no seu contedo em si (logos).
(LUNARDI, 2020, p. 195-196).

E possivel identificar algumas razdes para explicar esse estado de coisas. Lunardi
(2020), por exemplo, compreende o déficit de interacdo deliberativa entre os membros dos
tribunais brasileiros como consequéncia direta de trés circunstancias pontuais. Sao elas: a)
na maioria dos julgamentos colegiados, 0os demais ministros, por motivos diversos, ndo
leem o relatério e apenas acompanham o voto do relator (em alguns casos sem sequer dar
importancia ou prestar atencdo para andlise do caso); b) nos processos de grande
repercussao publica, quando os demais ministros elaboram previamente seus votos, eles o
fazem sem conhecer os votos de seus pares e sem tomarem em consideragdo 0s votos uns
dos outros; e ¢) no Brasil adotou-se um modelo externo, agregativo, de contagem de votos
em série, no qual a decisdo final ¢ obtida “pelo computo dos entendimentos manifestados

por cada um dos ministros individualmente (MELLO, 2015, p. 173).
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A primeira causa ou explicacdo relaciona-se com o tema da delegacionismo
corporativo. Quando 0s processos ndo atraem a atencdo da imprensa e do grande publico,
a decisdo do caso tende a ser inteiramente deixada nas maos a confianga do relator.

Por questdes inclusive gerenciais, e para evitar que expedientes que nao costumam
dar visibilidade publica ocupem a pauta da Corte e consumam de forma substancial o tempo
de seus membros, parece haver um consenso reciproco entre estes para deixar o julgamento
fluir sem intervencgdes ou divergéncias (SILVA, 2015).

Ja o segundo fator, por sua vez, que € possivelmente o que mais denuncia a questéo
do individualismo decisional no universo dos tribunais, revela uma pratica curiosa, mas
que se tornou habitual sobretudo desde quando as sessdes do STF passaram a ser
transmitidas em tempo real pela televisdo (TV Justica), Radio Justica e Canal do STF no
YouTube. Nas causas de maior simbologia e impacto social, malgrado isso ndo seja
obrigatdrio, cada ministro, além do proprio relator, antes mesmo de conhecer a posicao dos
demais, elabora o seu voto solitario para ser lido, resumido ou proferido na respectiva
sessao de julgamento.

Como a maioria (ou todos) os membros da Corte levam seus votos ja prontos, ndo
obstante ignorem os votos de seus pares, esse habito conduz a um efeito antideliberativo
devastador, e estabelece um clima de fechamento geral a dialeticidade (SILVA, 2015).

Quando confrontados, ou desafiados por um entendimento contraposto,
desembargadores e ministros, em lugar de se portarem em intercambio argumentativo ou a
internalizacdo de divergéncias, se muito, retomam a palavra para tentar replicar e ratificar
sua posicdao anterior, sucumbindo, via de regra, a um viés cognitivo de trancamento6. Nesse

sentido:

Essa visdo é compartilhada por varios ministros, que argumentam que quem leva
um voto pronto tende a "ndo querer refletir e querer brigar pelo seu voto", e que
"o debate [acaba] sendo irrelevante, porque o sujeito ja vem comprometido com
uma linha". E interessante notar, contudo, que todos os ministros que fazem
essas criticas também costumam levar seus votos prontos para a sessdo de
julgamento. E a suscitada perda de preponderancia do relator, mencionada acima
e salientada pelas opiniGes de alguns ministros, &€ também reforgada.
explicitamente pelo ministro G, que afirma que quando todos levam seus votos
prontos, fica "mais dificil a modificacdo do seu voto, do seu entendimento, na

& Tendéncia de manter escolhas anteriores conquanto tenham sido tomadas sem uma cognicéo plena da
questdo, pelo motivo de se sentir pressionado pelo tempo ou quantidade de trabalho (LYNCH, 2013).
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medida em que cada membro componente do tribunal se prepara para votar como
se relator fosse" (SILVA, 2015, p. 2015).

Eventual debate, com efeito, acontece apenas parcialmente e de modo pontual,
muitas vezes mais com o objetivo de constranger a divergéncia do que em convencé-la ou
fazé-la mudar de entendimento (LUNARDI, 2020). Sob esse enfoque, a consisténcia do
julgamento final resulta deficitaria e a decisdo colegiada é formada ndo por critérios
racionais, mas mediante simples agregacdo de manifestagcdes individuais opinativas
(RODRIGUEZ, 2013).

Em razdo disso, a identificacdo da ratio decidendi dos pronunciamentos
colegiados torna-se questdo de larga complexidade, uma vez que os votos dos membros do
6rgdo julgador, ainda que apontem para um resultado comum, o fazem por meio de
fundamentos intrinsecamente dissonantes (LUNARDI, 2020).

A terceira e Ultima questdo a objetar a consecucdo da verdade (em termos
popperianos) em julgamentos colegiados decorre do regime deliberativo acolhido pelos
tribunais no Brasil, a saber, o chamado sistema seriatim, de apuracdo, ou de somatério
simples de votos sucessivos, sem paralelos em outros sistemas de jurisdicdo constitucional
(VALE, 2019).

Esse regime, no entanto, ressai problematico, como se viu, tanto por estimular o
voluntarismo individual dos membros da Corte disfar¢cado em vestes de decisdes coletivas,
guanto porque, de modo pouco perceptivel, embora ndo sem gravidade, subverte a ordem
de valor e de importancia entre os fundamentos decisorios e os resultados dos vereditos,
dificultando o reconhecimento e a afericdo dos motivos determinantes dos
pronunciamentos colegiados.

Em tal diapasdo, a ideia que desponta imediata é buscar como solucdo hipotética
a adesdo ao modelo per curiam, interno e deliberativo, semelhante ao que adotado na
Suprema Corte dos Estados Unidos, em que 0os membros do tribunal, antes de anunciar
seus veredictos, reinem-se secretamente para discutir o caso e em seguida decidem sempre
por unanimidade, sem que suas possiveis divergéncias sejam levadas a publico, o que,
como supdem alguns, transmitiria a sociedade uma ideia unidade e de seguranca juridica.

No entanto, nenhuma garantia ha de que esse sistema seja mais razoavel do que

0S seus rivais, ou que possa efetivamente melhorar a realidade em vigor nas Cortes
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brasileiras. Isso porque, em um regime fundado em deliberacdes secretas, 0s participantes
sdo isentados do dever de oferecer razdes juridicas consistentes para sustentar suas
hipoteses. Sob tais circunstancias, invés de um esvaziamento da deliberacéo efetiva (como
parece ser o problema de nossos tribunais), ter-se-ia um espaco maior para a insercdo do
poder de barganha e para a disseminacdo de coalizagdes politicas insondaveis. Nesses

termos:

[...] o modelo institucional utilizado pelo STF, apear de todas as suas
imperfeicdes, no atual estagio de desenvolvimento da democracia brasileira, é
preferivel em relacdo ao modelo de reunides prévias, interno e per curiam, pois
se este fosse adotado, ndo se saberia, por certo, o que levou cada juiz a decidir
(LUNARDI, 2020, p. 200).

Fabricio Lunardi, todavia, indica a dramaticidade de tal situacdo. Se, de um lado,
0 sistema per curiam pode comprometer a transparéncia e a publicidade das decisdes
colegiadas, de outro, o modelo praticado no Brasil “reduz a qualidade da deliberagdo, limita
o poder persuasivo da argumentacgao e favorece a ldgica da personifica¢do dos julgadores”
(LUNARDI, 2020, p. 200).

Sugere-se, nesse cenario, como solucdo intermediaria entre uma préatica e outra,
sem prejuizo de se fomentar igualmente a criacdo de mecanismos e técnicas para o
alinhamento de nossa liturgia deciséria coletiva aos paradigmas de uma racionalidade
democrética, a implementacdo de um sistema similar ao que grassa no Tribunal
Constitucional da Espanha, que congrega elementos da deliberacdo secreta com a
necessidade de publicacdo ampla das manifestacGes dissidentes (divergentes e
concorrentes) (VALE, 2019).

Trata-se, por suposto, de experiéncia valida e possivelmente exitosa, uma vez que,
ao mesmo tempo em que reconhece o carater em alguma medida politico da jurisdicéo
(sobretudo da jurisdicdo constitucional), assimila a inevitabilidade de que seu exercicio
exige algum grau de negociacdo com vistas a equacionar conflitos politicos de grande
importancia (o que se da com maior facilidade em deliberacOes secretas) (VALE, 2019).

Busca-se, com essa proposicao, abrir-se um espago propicio “a maior liberdade
de expressdo dos juizes”, de modo a fomentar uma argumentacdo mais prospera, na qual
se lavara em consideracdo mais detalhes sobre as questbes discutidas, mais realista,

relativamente a discussao e a forma como cada participante podera enfrenta-la e, acima de
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tudo, mais permeavel a troca de argumentos e a internalizacdo de discordancias e de
contrapontos cujas manifestagdes, pelo menos inicialmente, poderdo ocorrer sem
influéncia e a supervisdo muitas vezes acritica e ideologizada de certos consensos
midiaticos ou majoritarios (VALE, 2019). Estes, ao extremarem valores como a
transparéncia e a publicidade a ponto de instituir a transmisséo televisiva de julgamentos,
teatralizam os julgamentos a inspiram o surgimento de figuras exodticas como o “magistrado
estrela” e o “juiz super-her6i” tdo deletérios quanto dispenséaveis para a afirmacdo da

racionalidade como padréo de Justica (VALE, 2019).

5 CONCLUSAO

A ideia de escrutinar o modo como os tribunais devem decidir e fundamentar seus
julgamentos, baseado na légica popperiana de racionalidade falibilista como referencial
tedrico, enfrentou pelo menos trés desafios de substancial importancia.

No primeiro, buscou-se reproduzir e retomar algumas nog¢des subjacentes ao
conceito de verdade em Popper, identificando-o como resultado de uma empreitada
necessariamente racional e projetiva.

Viu-se, com base em tal aporte, que 0 conhecimento comeca e termina em
problemas, mas se desenvolve mediante uma opcdo consciente por uma teoria que,
submetida a critica permanente, tenha sido, dentre outras rivais, a que mais resistiu aos
testes de falseabilidade a que foi exposta.

No segundo, apds verificar alinhamento da verdade popperiana com a ideia de
provisoriedade e de “refutabilidade” permanente, passou-se ao questionamento sobre de
que modo a epistemologia do falibilismo pode melhorar as préaticas dos tribunais brasileiros
em matéria de fundamentac&o coletiva.

Observou-se, nesse ponto, que, no regime brasileiro, a argumentacao juridica
ocupa uma posicao secundaria e periférica, de modo que a formacéo coletiva de decisbes
judiciais ocorre a mingua de reciprocidade dialégica e em um ambiente em que
desembargadores e ministros se preocupam mais com o0s resultados e placares dos
julgamentos do que com as razbes de que se valem para decidir e fundamentar suas

manifestacoes.
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E, no terceiro, examinou-se como a falta de uma tradicao deliberativa nos tribunais
patrios contribui para o déficit de racionalidade das decisdes colegiadas. Constatou-se que
esse estado de coisas se relaciona ora com alguns habitos procedimentais presentes nas
Cortes brasileiras, ora com a adocdo, de um modelo decisério aberto e opinativo, que
compromete a forca persuasiva da argumentacéo e estimula o decisionismo individual por
parte de seus membros.

Ao fim, embora reconhecendo aporias nos modelos deliberativos e fechados de
jurisdicdo (constitucional), propds-se, como ideia alternativa, a solucdo acolhida pelo
Tribunal Constitucional da Espanha, que agrega elementos do sistema per curiam, mas que
também contempla o valor da transparéncia, mediante a necessidade de publicacéo e de
enfrentamento critico e racionalizado de posicdes dissidentes pelo relator.
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