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Apresentagao

Colecao Seriada de Estudos do PPGD-UFMG

Em setembro de 2017, o Colegiado do Programa de Pés-Gradu-
acao em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais decidiu
por relangar colegio seriada de estudos monograficos associados
a sua drea de concentracio “Direito e Justica”, com destaque para
a publicagio de trabalhos de investigacdo de docentes e discentes
nas quatro linhas de pesquisa em plena producio e atividades no
Programa: Poder, Cidadania e Desenvolvimento no Estado De-
mocratico de Direito; Direitos Humanos e Estado Democratico de
Direito; Histéria, Poder e Liberdade; e Estado, Razdo e Histéria.

Com base na sele¢do promovida nos termos do Edital de Fo-
mento Institucional 2017 para Livros Cientificos Seriados do
PPGD-UFMG, foram contemplados autores de publicagdes de
estudos monograficos, além de teses e dissertacoes defendidas re-
centemente junto ao Programa, em obras que agora se apresentam
ao ptblico leitor especializado e que objetivam divulgar contetido
cientifico-académico produzido na 4rea do Direito.

E n#o poderia ser diferente essa missio por parte de nosso Pro-
grama. Ele é o mais antigo em funcionamento no Brasil. Seu curso
de Doutorado foi criado em 1931, nascendo com evidente vocagio
interdisciplinar, nas interfaces entre direito, politica, economia
e filosofia. Na esteira dessa tradi¢do, consolidou-se como gran-
de referéncia no sistema de ensino superior no Brasil e espago de
didlogo académico com os grandes centros de pesquisa e univer-
sidades no estrangeiro, especialmente intensificado, ao longo dos



anos, por trabalhos cientificos regularmente publicados na Revista
Brasileira de Estudos Politicos — RBEP e Revista da Faculdade de
Direito da UFMG.

Contando com o indispensavel apoio da Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — CAPES, por
meio de seu Programa de Exceléncia Académica (Proex), e com
a primorosa composicio e diagramagio pela Editora Lumen Iuris,
os trabalhos cientifico-académicos compartilhados nesta cole¢ciao
seriada tém formato aberto, tornando-se plenamente acessiveis a
todos pesquisadores e pesquisadoras no Brasil e exterior. Impor-
tante relembrar que as obras aqui coligidas estio ancoradas por
premissas que inspiram o PPGD-UFMG, suas linhas de pesquisa
e projetos coletivos de investigacdo: interdisciplinaridade, ino-
vacdo, transformagdo das realidades sociais e desenvolvimento,
promocio dos direitos humanos, releituras criticas, humanistas,
jusfiloséficas, internacionalistas e comparadas. Todas elas, juntas,
enriquecerdo a visio estratégica e consistente de pesquisa no Bra-
sil, em sintonia com as missodes da universidade publica, plural e
aberta para o didlogo com a sociedade.

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira
Fabricio Bertini Pasquot Polido



Prefacio

Ha muito a doutrina processual civil estd inquieta com a for-
ma de julgar dos juizes. A principal critica se ampara na falta de
cuidado do juiz com a anélise do caso concreto, por auséncia de
enfrentamento de todas as causas de pedir constantes da peti¢io
inicial ou de todos os fundamentos da defesa, passando pela total
desconsideracio de decisdes vindas de tribunais superiores sem
qualquer justificativa.

Todo esse desconforto serviu para que novas normas sobre fun-
damentagio de sentencgas fossem introduzidas no Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015, sobretudo as previstas no § lo do art. 489, que
previu hipéteses de invalidagio dos mencionados atos decisérios por
auséncia de fundamentagio ou por fundamentagio insuficiente.

Se ditas normas servirdo para que as causas sejam mais bem
decididas, ndo se sabe ainda, porque o Cédigo tem pouco mais de
dois anos de vigéncia e a percep¢do no é imediata. Além disso,
vem agregado a elas um custo, que, no caso, esté ligado a uma de-
mora maior para que a sentenca seja proferida: se antes bastava ao
juiz reconhecer a violagio do direito material invocado na peti¢ao
inicial para que a pretensdo fosse acolhida, hoje ele tem que exa-
minar e refutar todos os argumentos da contestacio e eventuais
acordaos com efeito vinculante citados na defesa, ainda que néo
guardem relacio com a matéria em debate. Se esse custo nio foi
notado, com certeza o serd proximamente, tendo em vista que o
trabalho do juiz é bem maior do que antes.

Bem ou mal, esta-se buscando aprimorar a atividade jurisdicio-
nal, notadamente a do primeiro grau de jurisdiczo.

No segundo grau, contudo, o julgamento colegiado ainda est4
a merecer estudo mais aprofundado e outra normatizagao. O Co-



digo traz pouca regulamentacio: diz apenas que, no segundo grau,
serd realizado por turma de trés julgadores (§ 20 do art. 941), a
nAo ser que seja necessario o julgamento estendido do art. 942. A
regulamentacéo do julgamento eletrdnico dos recursos, constante
do art. 945, foi revogada pela Lei 13.256/16, antes de o Cédigo
entrar em vigor. Conquanto revogada a permissio de julgamento
eletrdnico, néo esta ele proibido, tendo em vista a previsio da Lei
11.419/06; o que se objetivou foi permitir que os regimentos inter-
nos dos tribunais pudessem cuidar do procedimento, atendendo
a peculiaridades de cada tribunal, j4 que cada um pode ter seu
sistema de processo eletrdnico.

Essa infima regulamentagdo por uma nova codificagio traduz-se
pela continuidade da forma de julgar em segundo grau. O Cédigo de
2015 poderia ter avangado, mas ndo o fez. O julgamento colegiado
continua sendo um apanhar de votos: a partir de critério objetivo, ana-
lisa-se se os votos foram todos em determinado sentido ou nfo, pro-
clamando-se o resultado. As vezes, chega-se & desconfortavel situacio
de apurar o voto médio, método assaz complicado, porque os juizes
(desembargadores e ministros) nfo podem discutir intra muros posi¢ao
que possa decidir a causa de forma concertada, se estdo em sessio pu-
blica, disponibilizada ao vivo na internet e as vezes televisionada.

A Constituicdo prevé, no art. 93, IX, que todos os julgamentos
dos 6rgios do Judicidrio serdo pablicos, mas isso nio impede que
sejam feitas reunides prévias para discussdo de casos a apreciar.
Essas reunides serviriam para que os juizes, somente entre eles,
pudessem analisar alguns casos selecionados e debater os argu-
mentos das partes, que ja foram feitos a exaustio nos autos. Sem
o publico externo e tratando de colega para colega, é possivel que
as questoes discutidas sejam amadurecidas, sem vaidade de marcar
posicao pessoal e com possibilidade de convencimento de um ou
de outro, para que o julgamento seja do tribunal, verdadeiro acér-
ddo, ndo a mera soma matemética de entendimentos.



Como representante da 12 regifio da justica federal, participei
da Turma Nacional de Uniformizacéo dos Juizados Especiais Fe-
derais, colegiado que funciona como terceiro grau, de uniformi-
zagdo mesmo, dos juizados, composto de 10 juizes, sendo dois de
cada regido, presidido pelo corregedor-geral da justica federal, que
¢ ministro do Superior Tribunal de Justica. As sessdes eram em
regra mensais e por dois dias, antes delas, a depender do tamanho
da pauta, os juizes se reuniam para debater casos destacados no
sistema. Varios julgamentos, mais simples, ndo eram marcados, de
forma que a discussdo se dava em relacio aos casos complicados,
novos ou interessantes, indicados pelos juizes, que os destacavam
da pauta eletronica. Nesse ponto, é de se registrar que o0s votos
ja deveriam ter sido disponibilizados dias antes da reunido, para
que todos os juizes pudessem ler a posi¢ao de seus colegas. Na ses-
sdo publica, ouviam-se os advogados e proclamava-se o resultado;
eventuais votos divergentes ji estavam juntados eletronicamente.

Uma das maiores criticas a essa sistemdtica estd na supos-
ta diminuicdo do papel do advogado, que compareceria na ses-
sdo publica de julgamentos apenas pro forma. A experiéncia nao
mostrou isso, contudo. Algumas vezes que no foram poucas, nos
dois anos que compus 0 mencionado colegiado, a sustentagio oral
levou o relator ou algum juiz a rever o posicionamento ja manifes-
tado anteriormente, conduzindo a turma a decidir diferentemente
do que havia sido debatido, em razdo de particularidades levan-
tadas da tribuna. Ademais, o papel do advogado se inicia com a
apresentagio da peticdo inicial ou com a defesa, nada adiantando
uma brilhante sustentacéo oral se a demanda n#o foi bem formada
ainda no primeiro grau de jurisdigio.

Essa forma de julgar — inclusdo antecipada dos votos em uma
plataforma digital, possibilidade de destaque pelos componentes
do 6rgao e selegdo dos casos em que os votos serdo lidos — tem
sido adotada pelo Superior Tribunal de Justica. Todavia, o ntimero



de processos em pauta, a recusa de julgamento monocratico de
casos simples por alguns ministros, inchando a pauta, o ntimero
de sessdes por més e o diminuto tamanho do tribunal, que contém
apenas 33 juizes, ao passo que a Corte de Cassacfo italiana possui
300, ndo permitem que se faga a defendida reunido prévia para
debate dos casos. Tudo vai para a sessio ptblica, Animos ficam
agitados e o julgamento colegiado, que deveria partir de discussiao
e concerto entre os juizes, continua como mera coleta de votos.

No Supremo Tribunal Federal, o julgamento eletronico também
anda a passos largos. Previsto inicialmente para aferir a existéncia
de repercussio geral nos recursos extraordindrios, ja se expandiu,
nos casos de reafirmagio da jurisprudéncia anterior e de exame de
casos repetidos, na forma de julgamento em bloco. No Supremo,
contudo, a transmissdo de julgamentos pela TV Justiga impede
a verdadeira deliberacio, sobretudo quando é chamado a decidir
casos mais sensiveis, fazendo com que os ministros sejam amados
ou odiados pela populacéo brasileira. Ndo ha como recusar o amor
e o 6dio, e o agente ptblico deve saber conviver com isso. O que
se deve evitar é a exposi¢do gratuita do juiz, cujo papel deve ser o
de interpretar a Constituicio e as leis do pafs, acima de vaidades e
paixdes individuais. Essa forma de julgamento esvazia a pretendi-
da deliberagio, na concepcio buscada no presente trabalho.

Foi nesse cendrio que o brilhante jovem André Garcia Ledo
Reis Valadares estreou na pés-graduagio stricto sensu da Facul-
dade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (FD/
UFMG), em nivel de Mestrado. Na érea de estudos em que desen-
volveu a pesquisa, a busca de um Judicidrio sereno, seguro e, na
medida do possivel, rapido, é o objetivo, tendo a doutrina o papel
de pavimentar esse caminho, nem sempre facil. A conclusio da
pesquisa, adaptada para a forma de livro, é o que se publica, tendo
por eixo central a formagio da decis@o colegiada, com anélise ndo
s6 do Direito, mas também da Ciéncia Politica.



Analisa-se a colegialidade nos tribunais, do ponto de vista da
despersonificagio, da contengéo do arbitrio individual, da abertura
a vérias vozes e ao desacordo, passa-se pela deliberacio na teoria
politica, abordando os escritos de Conrado Hiibner Mendes e es-
tuda-se o desempenho deliberativo dos tribunais, a partir das fases
deliberativas e dos deliberadores, sobretudo se tém interesse em de-
liberar. No final, o autor aborda os elementos do desempenho de-
liberativo, destacando o papel do relator, a participacio das partes
e de terceiros, a composicio do 6rgao colegiado, a sessdo de julga-
mento e sua publicidade, os julgamentos virtuais, a formalizacio da
decisdo, a disponibilizacdo de todos os votos do julgado e os limites
do desempenho deliberativo. Na concluséo, defende-se que inserir a
deliberacio como elemento da colegialidade significa tentar atribuir
modelo de racionalidade ao julgamento colegiado, afastando-se da
pessoalidade e do argumento de autoridade. Tudo isso com vistas a
legitimar e aumentar a qualidade da atuagio jurisdicional.

O estilo de escrita de André Garcia Ledo Reis Valadares é flui-
do e objetivo e, com isso, a leitura juridica, que normalmente ¢é
densa, fica leve, conduzindo todos nds a uma reflexio sobre a me-
lhor forma de se julgar colegiadamente.

Belo Horizonte, 3 de abril de 2018.

Glaucio Maciel Gongalves

Professor de processo civil da FD/UFMG,
membro do corpo permanente da pds-graduagio,
Doutor em Direito pela UFMG, com estudos

de pés-doutorado na Universidade de Freiburg,
Alemanha, e juiz federal em Belo Horizonte






Introdugio

A confianca no Poder Judicirio é baixa. Segundo dados do
Relatério IC] Brasil — 12 semestre/2016,' apenas 29% dos brasilei-
ros (isto é, cerca de um tergo) afirmou confiar no Poder Judicidrio.
Esse percentual encontra-se abaixo da confianga em outras insti-
tui¢des, como as Forcas Armadas (59%), a Igreja Catdlica (57%)
e as Grandes Empresas (34%). Por outro lado, supera apenas ins-
tituigdes de cunho politico (ou esferas representativas, conforme
classificac@o do préprio Relatorio), tais como os Sindicatos (24%),
o Congresso Nacional (10%), a Presidéncia da Repiblica (11%) e
os Partidos Politicos (7%).

Intmeros fatores contribuem para esta avaliacio. A demora
na solugio das controvérsias que lhe sio confiadas, a insegu-
ranga no resultado do julgamento, a (im)parcialidade e a (des)
honestidade das razdes desenvolvidas pelos juizes sdo exemplos.
Tantos outros poderiam ser citados. Mas o que fazer para aumen-
tar a confianga nessa institui¢do? Seria uma falta de confianca
sistémica’ Seria um aspecto da cultura brasileira nfo confiar nas
instituicdes publicas?

Os problemas que envolvem a baixa confianca no Poder Judici-
ario nfo podem ser imputados exclusivamente aos magistrados. A
questdo abarca, além deles, naturalmente, a legislagio, a estrutura,
a gestdo e os demais participes dessa esfera.

1 Para dados completos e Informacdes sobre aspectos metodolégicos, CUNHA, Luciana
Gross (Coord.). Relatério IC]-Brasil, 12 Semestre/2016. Sdo Paulo: Escola de Direito de
S#o Paulo. Fundagio Gettilio Vargas, 2016, ano 7. Disponivel em <http:/bibliotecadigital.
fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17204/Relatorio-IC]Brasil_1_sem_2016.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 15/11/2017.



André Garcia Ledo Reis Valadares

A comecgar pela legislagio, a insatisfacio na conducéo da atu-
acdo jurisdicional levou o legislador a reformar, especialmente a
partir da década de 1990, o Cédigo de Processo Civil de 1973
(CPC/73). Tais alteragdes levaram & confecgio de um novo Codi-
go, no intuito de sistematizar e dar coesdo a legislagio processual.
Diferentemente do c6digo anterior, o Cédigo de Processo Civil de
2015 (CPC/15), que entrou em vigor em 2016, foi elaborado e dis-
cutido sob a égide da Constituicio de 1988 e, por essa razdo, tem
como um de seus objetivos assegurar aos jurisdicionados um pro-
cesso em que sejam garantidos direitos processuais fundamentais.
Além disso, o CPC/15 teve que enfrentar os diversos problemas
praticos vividos por todos aqueles que se dispdem (ou sdo forca-
dos) a encarar a justica brasileira como ela é.

Nesse contexto, a celeridade e efetividade do Poder Judicidrio
se tornaram dificuldades a serem superadas. O abarrotamento
de processos e a cultura de processos em massa, decorrentes de
uma crescente judicializagdio de demandas sociais a partir da
Constituicdo de 1988, tornaram-se os grandes vildes a serem
combatidos. Por essa razdo, desde a década passada, as reformas
no Judicidrio contém, como foco, a resolugio de demandas re-
petitivas. Foi o caso da criacio da sistemética de julgamento de
casos repetitivos no Supremo Tribunal Federal (STF) e no Supe-
rior Tribunal de Justigca (STJ) ainda na vigéncia do CPC/73 e da
criacio, ja no CPC/15, de instituto semelhante para os Tribunais
Estaduais e Regionais.

A par da legislacio (cujos efeitos da novidade somente serdo
sentidos no futuro), outras tantas dreas merecem ser examinadas
e adequadas para uma efetiva melhora da atuag@o jurisdicional.
Obices sdo afrontados diariamente em se tratando de estrutura e
gestdo. Nao por outra razio, um dos vildes para a demora de um
processo € o que se denominou de “tempo morto”. Para combaté-
-lo, instituiu-se e aprimorou-se o processo eletrdnico, por exemplo.

2
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Os participantes desse “processo” também influenciam na con-
fianga atribuida ao Poder Judiciario. O advogado — indispensavel
a administragio da justi¢a, segundo a Constitui¢do — é visto com
maus olhos perante a sociedade. Juizes sio, por vezes, tachados de
autoritirios. Servidores sdo constantemente desacatados. E o ju-
risdicionado — a quem interessa, ao final — é quem se sente lesado
justamente ao buscar ter sua lesdo ou ameaga a direito apreciada
pelo 6rgéo jurisdicional. A respeito disso, o incentivo a resolugio
de controvérsias pela via da conciliagio ou da mediagio, a aber-
tura da possibilidade de participagdo de érgaos ou entidades como
amicus curiae e o incremento do contraditério e do dever de fun-
damentacio das decisdes judiciais, num ambiente coparticipativo,
sdo medidas que visam a integrar os participantes da demanda.

Muitos s3o os meios de se buscar dar uma contribuigio ao fun-
cionamento 6timo do Poder Judicidrio. A academia, certamente,
¢ um deles. Muitos sio os enfoques possiveis para essa tarefa. Sdo
exemplos: 0 acesso A justiga, a garantia de direitos processuais
fundamentais, a efetividade do direito acertado, a celeridade da
prestagio jurisdicional. Um enfoque, porém, tem recebido pouca
atencdo das pesquisas em Direito.

Com efeito, um dos fatores que colabora para a baixa con-
fianca no Poder Judiciario é a justificagdo da decisdo judicial.?
Ha uma pressdo por mais transparéncia e acesso ao processo de
tomada de decisdes do Poder Judicidrio e, diante desse contexto,
¢ necessario que se discuta a qualidade do padrao argumentativo
de nossos Tribunais, especialmente sob o prisma da deliberacio
no 6rgio colegiado.

2 Namesma l6gica adotada por Rodriguez (2013), “vou utilizar o termo ‘fundamentagao’
para designar qualquer forma de argumentagdo que pretenda explicitar as razoes pelas
quais alguém tomou uma decisdo e veservarei o termo ‘justificagdo’ para designar a
fundamentacdo que segue padraes sistemdticos” (RODRIGUEZ, J. R.. Como decidem
as cortes! Para uma critica do direito brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2013).
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A abordagem que se pretende desenvolver nesse trabalho — o
estudo da formagio da decisio judicial em 6rgéos colegiados — foi
objeto de Dissertacio de Mestrado defendida na Universidade Fe-
deral de Minas Gerais em 2017 e tem a sua importincia pratica.
Espera-se que a discussio a ser aqui travada a respeito da colegia-
lidade e da deliberagio ajude a melhorar a qualidade e a legitimi-
dade da prestacio jurisdicional. Nao servira, sozinha, para tanto.
Mas é um dos aspectos que, se considerado, pode colaborar para o
aumento da confianca na instituigio.

O estudo se inicia com o esforgo legislativo em reforgar a orienta-
¢do firmada pelos Tribunais, com especial énfase nas reformas cons-
titucionais e infraconstitucionais a partir da década de 1990 e nas
novidades do CPC/15. Ainda neste capitulo, serd abordado, com
base em estudos ji realizados no Judicidrio brasileiro, como as cor-
tes brasileiras decidem e discutido se a forma comumente adotada
atende a fungio que se espera do Poder Judicidrio como instituigéo.

Em seguida, no segundo capitulo, sera debatida a estrutura co-
legiada dos Tribunais, especialmente as caracteristicas e os prop6-
sitos de se organizar os 6rgaos julgadores em formato coletivo. Este
serd o momento de revisitar as razdes subjacentes A colegialidade,
aparentemente um pouco deixadas de lado.

O terceiro capitulo acrescentard ao formato colegiado a nogao
de deliberagio. Para tanto, serfo feitas considerages sobre a ideia
de Democracia Deliberativa para a teoria politica e suas compati-
bilidades com a atuacio jurisdicional.

Posteriormente, no quarto capitulo, serdo abordados elementos
da colegialidade na deliberacio em trés grandes fases do julgamen-
to colegiado: as fases pré-decisional, decisional e pés-decisional.
Sempre levando em conta questdes relativas a deliberacéo, serdo
desenvolvidas consideracoes a respeito de aspectos como o papel
do relator, a participagio das partes e de terceiros na construgio
da decisdo, a sessdo de julgamento, o formato da decisdo (se per
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curiam ou seriatim), a possibilidade da existéncia de votos diver-
gentes ou concorrentes. Ao longo da anilise desses elementos, se-
rdo incorporados dados obtidos em pesquisas a respeito dos temas.

Ao final, pretende-se ter examinado como a colegialidade, edifi-
cada a partir da deliberagio dos membros julgadores, afeta (ou deve
afetar) a formago da decisio judicial nos Tribunais. A partir dessas
exposi¢des, como a construgio da decisio judicial tem o condzo de
legitimar e aumentar a qualidade da atuacio jurisdicional.

E, portanto, nesse sentido, a contribuicio que o presente traba-
lho pretende dar para o enfrentamento da baixa confianca no Po-
der Judicidrio. O aprimoramento da formaco da decisdo judicial
e a sua devida justificagio, particularmente em tempos em que o
entendimento firmado em Tribunais se irradia para todo o sistema
judicidrio, é importante e necessario para a sua legitimag@o.






1. O Contexto Brasileiro

1.1. As reformas constitucionais e legais
e o advento do Cédigo de Processo Civil
de 2015 (Lei n. 13.105/15)

O retrato do Poder Judicirio no Brasil tem sido desenvolvido
por meio de nimeros pelo Conselho Nacional de Justica desde
2003. Para se ter a nogio da realidade atual do Poder Judiciério, o
anudrio Justica em Nameros 2017, tomando-se como base o ano
de 2016,* demonstra que o Poder Judiciario continha aproximada-
mente 79 milhoes de casos pendentes. Desse total, 94% encontra-
vam-se no primeiro grau de jurisdi¢do. Além disso, desse acervo,
51% se referiam a fase de execugio.

Ainda de acordo com os dados do relatério Justica em Name-
ros, a recorribilidade externa (aquela do 12 para o 22 grau e do
29 grau para os tribunais superiores, como a apelacio, o agravo
de instrumento e os recursos especiais e extraordinarios) ocorre
em aproximadamente 13% dos casos e a recorribilidade interna
(aquela em que os recursos sdo enderecados a0 mesmo 6rgéo ju-

risdicional prolator da decisdo recorrida, como os embargos de

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros 2017: ano-base 2016.
Brasilia: CNJ, 2017.

4 A informacfo € relevante porque a analise foi feita exatamente no ano de entrada
em vigor do CPC/15; ou seja, os dados nio trazem nenhuma informacfo a respeito
da influéncia da alteragdo legislativa.
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declaracéo, os embargos infringentes e os agravos internos e regi-
mentais) se d4 em aproximadamente 8% dos processos.

Sao, portanto, dois os grandes gargalos da justiga brasileira. Em pri-
meiro lugar, vé-se que o grande estoque de processos na fase de conhe-
cimento esta no primeiro grau de jurisdicio. Por outro lado, a recorri-
bilidade — sempre vista como um dos problemas do sistema processual
brasileiro — é, segundo os dados obtidos, relativamente baixa.

O segundo grande gargalo é o nlimero de processos executivos.
A entrega célere da solucio de mérito da lide néo ¢ suficiente se o
Poder Judicidrio ¢ incapaz em realizar o direito acertado.

A chamada crise da justiga brasileira, acentuada pelo advento da
Constituigio de 1988,° demandou reformas que, inicialmente, vieram
por meio de alteracdes na legislacio processual. Durante a década
de 1990, o CPC/73 sofreu uma série de modificagdes na tentativa
de tornar mais efetiva a prestago jurisdicional. Alguns exemplos sdo
emblematicos, como o da Lei n? 8.952/94, que criou o instituto da an-
tecipagio dos efeitos da tutela e permitiu, por meio de decisio judicial,
que o 6nus do tempo do processo pudesse correr contra o réu. Até en-
ta0, o autor da demanda deveria aguardar todo o trAmite processual
para ter o seu direito reconhecido, mesmo em casos em que houvesse
verossimilhanca das alegacdes e fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparagéo (para usar os conceitos do CPC/73). Esta mes-
ma Lei alterou a sistemdtica de cumprimento das acdes que tenham
por objeto obrigacdes de fazer, nfo fazer e entregar coisa.

A Lei n? 9.245/95, por sua vez, deu nova regulamentacio ao
procedimento sumario (entdo chamado de sumarissimo). A inten-
céo foi corrigir defeitos percebidos na pratica e, enfim, concretizar
os objetivos de concentragido dos atos processuais e da oralidade.

5  FARIA, José Eduardo. Direito e justiga no século XXI: a crise da justica no Brasil.
Coléquio Internacional — Direito e Justica no Século XXI. Disponivel em: <http://www.
ces.uc.pt/direitoXXI/comunic/JoseEduarFaria.pdf>. Acesso em 14 de janeiro de 2017.
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Foram promovidas mudangas como a racionalizagio do elenco das
causas sujeitas ao procedimento sumdrio, retirando aquelas em
que o contraditério se impunha com maior amplitude, a previsio
de audiéncia inicial de conciliagio e a proibigio, como regra, de
intervencéo de terceiros.

Outro exemplo de reforma substancial na década de 1990 foi a
promovida pela Lei n® 9.139/95, que alterou dispositivos do CPC/73
que tratavam do agravo de instrumento. O recurso de agravo era
considerado como um grave fator de deficiéncia da prestagio juris-
dicional, pois, além da paralisagao dos processos para a formagéo
do instrumento causada pela interposi¢do no juizo de origem, a
falta de previsio de efeito suspensivo causou o uso desenfreado do
mandado de seguranca. A referida Lei, entdo, tentou resolver tais
problemas. O recurso passou a ser instruido pelo préprio recor-
rente e interposto diretamente no tribunal (fisicamente ou pela
via postal). O relator, por sua vez, poderia rejeité-lo liminarmente,
requisitar informagdes ao juiz da causa e, inclusive, atribuir efeito
suspensivo ao recurso. A regulamentacio do agravo ainda foi alte-
rada pelas Leis n? 10.352/01 e n® 11.187/05.

A Lei n? 9.139/95 também inseriu no CPC/73 a previsio, do
art. 557, de que o relator, nos tribunais, poderia negar seguimento
a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudica-
do ou contrario a simula do respectivo tribunal ou de tribunal
superior. A Lei n? 9.756/98, por sua vez, alterou a redacio deste
dispositivo, para que o relator pudesse negar seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com stimula ou com jurisprudéncia dominante do res-
pectivo tribunal, do STF ou de tribunal superior. Foi a primeira
vez que se inseriu no CPC/73 a influéncia da jurisprudéncia domi-
nante dos tribunais. Neste mesmo sentido foram as alteracdes no
art. 120, pardgrafo tnico, que cuidava do conflito de competéncia,
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e no art. 544, §39, especifico do agravo interposto contra a decisio
que ndo admitiu o RE ou o REsp.

As reformas continuaram ao longo da década de 2000. No
ambito constitucional, as novidades vieram por meio da Emen-
da Constitucional n® 45/04. Além de criar o instituto da Simula
Vinculante (art. 103-A) e adicionar, ao rol do art. 5% a garantia
da razodvel duragio do processo, judicial e administrativo, e dos
meios que garantam a celeridade de sua tramitagio (inciso LXX-
VIII), a referida emenda estipulou, a fim de que o STF analise
a admissdo do recurso extraordindrio, o requisito da repercussio
geral das questdes constitucionais discutidas no caso.

No ambito infraconstitucional, as alteracdes no CPC/73 se-
guiram, conforme exemplos a seguir. A Lei n? 10.352/01, além de
alterar a sistemdtica de alguns recursos, como o agravo, deu nova
regulamentacio ao reexame necessario, ao prever hipéteses em
que a remessa de oficio ao Tribunal ndo ocorreria — condenagéo
de valor certo néo excedente a sessenta salarios minimos e senten-
ca fundada em jurisprudéncia do plenario do STF ou em simula
deste tribunal ou do tribunal superior competente.

A Lei n® 11.232/05 alterou substancialmente a execugio de ti-
tulo judicial (dando seguimento a 16gica de sincretismo processual
iniciado com a Lei n? 8.952/94), extinguindo o processo autbnomo
até entdo existente e regulamentando o cumprimento da senten-
¢a, que passou a ocorrer nos proprios autos, sem a necessidade de
nova citagio. A ideia por trds da reforma era garantir e acelerar a
realizacio do direito acertado no processo de conhecimento.

Por sua vez, a Lei n? 11.277/06 previu a improcedéncia liminar
do pedido formulado, quando a matéria controvertida fosse uni-
camente de direito e no juizo ja houvesse sido proferida sentenca
de total improcedéncia em casos idénticos. A técnica pretendia
conferir agilidade a prestagio jurisdicional.

10
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Em adequacio ao comando constitucional da Emenda n®
45/04, a Lei n2 11.418/06 acresceu os arts. 543-A e 543-B ao
CPC/73. O primeiro regulamentou o instituto da repercussio ge-
ral, que passou a ser, conforme o texto constitucional, requisito
de admissibilidade do recurso extraordinario. O segundo criou
a nova sistemdtica de julgamento de recurso extraordinério re-
presentativo de controvérsia, para a anélise da repercussio geral
quando houvesse multiplicidade de recursos com fundamento
em idéntica controvérsia.

A Lei n® 11.672/08, por sua vez, ao acrescentar o art. 543-C
ao CPC/73, criou, também para o recurso especial, a sistemética
de julgamento de recurso representativo de controvérsia, quando
houvesse multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
questio de direito.

Parte das reformas, como visto, teve como norte o reforco da
jurisprudéncia dos tribunais. Se, no fim da década de 1990 e no
inicio da década de 2000, a lei fazia referéncia as stimulas e ju-
risprudéncia dominante dos tribunais, a légica foi reforcada pela
sistemética de recursos representativos da controvérsia no STF e
no ST]J, em 2006 e 2008, respectivamente.

Ja em 2009, no entanto, a ideia da elaboracio de um novo Co6-
digo de Processo Civil é materializada, por meio do Ato n2 379/09
do Senado Federal, que instituiu uma Comissio de Juristas para a
execucdo do anteprojeto. Nas palavras introdutérias do Ministro
Luiz Fux, foi evidenciado o desafio da comissio: “resgatar a cren-
ca no judicidrio e tornar realidade a promessa constitucional de uma
justica pronta e célere”. Embora a exposicio de motivos do ante-

projeto detalhe os caminhos seguidos pela comissio para sua con-

6  BRASIL. Senado Federal. Cddigo de processo civil: anteprojeto. Brasilia: Senado
Federal, Presidéncia, 2010.
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feccio, interessa, aqui, as observacdes relativas aos entendimentos

dos tribunais, que merecem transcrigio:

12

(..) haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e
incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma
juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em situa-
¢Oes idénticas, tenham de submeter-se a regras de condu-
ta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de
tribunais diversos.

Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera intrangqiiilidade
e, por vezes, verdadeira perplexidade na sociedade.
Prestigiou-se, seguindo-se diregio ji abertamente seguida
pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na cria-
¢do da Stimula Vinculante do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos
especiais e extraordinérios repetitivos (que foi mantido e
aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a juris-
prudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir
tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize.
Essa é a fungfo e a razio de ser dos tribunais superiores:
proferir decisdes que moldem o ordenamento juridico,
objetivamente considerado. A funcfo paradigmatica que
devem desempenhar ¢ inerente ao sistema.

()

Evidentemente, porém, para que tenha eficicia a reco-
mendagio no sentido de que seja a jurisprudéncia do STF
e dos Tribunais superiores, efetivamente, norte para os de-
mais 6rgos integrantes do Poder Judicidrio, é necessario
que aqueles Tribunais mantenham jurisprudéncia razoa-
velmente estavel.

()

Se, por um lado, o principio do livre convencimento mo-
tivado € garantia de julgamentos independentes e justos,
e neste sentido mereceu ser prestigiado pelo novo Co-
digo, por outro, compreendido em seu mais estendido
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alcance, acaba por conduzir a distor¢des do principio da
legalidade e a prépria idéia, antes mencionada, de Esta-
do Democratico de Direito. A dispersio excessiva da ju-
risprudéncia produz intrangiiilidade social e descrédito
do Poder Judici4rio.

()

A tendéncia & diminui¢io do nimero de recursos que
devem ser apreciados pelos Tribunais de segundo grau e
superiores é resultado inexoravel da jurisprudéncia mais
uniforme e estivel.

Proporcionar legislativamente melhores condigbes para
operacionalizar formas de uniformizagio do entendi-
mento dos Tribunais brasileiros acerca de teses juridicas
é concretizar, na vida da sociedade brasileira, o principio
constitucional da isonomia.

Criaram-se figuras, no novo CPC, para evitar a dis-
persdo excessiva da jurisprudéncia. Com isso, havera
condicdes de se atenuar o assoberbamento de trabalho
no Poder Judicidrio, sem comprometer a qualidade da
prestacio jurisdicional.

Dentre esses instrumentos, estd a complementagio e
o reforgo da eficiéncia do regime de julgamento de re-
cursos repetitivos, que agora abrange a possibilidade de
suspensio do procedimento das demais agdes, tanto no
juizo de primeiro grau, quanto dos demais recursos ex-
traordindrios ou especiais, que estejam tramitando nos
tribunais superiores, aguardando julgamento, desatrela-
damente dos afetados.

Com os mesmos objetivos, criou-se, com inspiragdo no
direito alemio, o j referido incidente de Resolucio de
Demandas Repetitivas, que consiste na identificagao de
processos que contenham a mesma questido de direito,
que estejam ainda no primeiro grau de jurisdigio, para
decisdo conjunta.

13
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Embora o anteprojeto — concretizado por meio do Projeto de
Lei do Senado n? 166/10 — tenha sido objeto de mudancas no de-
correr do processo legislativo do Projeto de Lei n? 8.046/10, as
principais ideias expostas na longa transcricio acima foram man-
tidas no texto aprovado, convertido na Lei n? 13.105/15. Seguindo
a logica das reformas no CPC/73, o CPC/15 real¢ou a importincia
do entendimento dos tribunais, por meio da busca pela concreti-
zagio de uma jurisprudéncia uniforme e estéavel.

O CPC/15 estabeleceu, pela primeira vez no ordenamento pro-
cessual brasileiro, um sistema de precedentes. O art. 926 trouxe
como orientacio a necessidade de os tribunais uniformizarem sua
jurisprudéncia e de manté-la estivel, integra e coerente. Por sua
vez, o art. 927 lista os “tipos” de julgamento que sdo de obser-
vancia obrigatéria pelos juizes e pelos tribunais. Sdo eles: (i) as
decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade,
conforme também previsto no art. 102, §29, da Constituicao; (ii)
os enunciados de stimula vinculante, como estipulado no art. 103-
A da Constituigio; (iii) os acérdaos em incidente de assungio de
competéncia ou de resolugio de demandas repetitivas e em jul-
gamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; (iv) os
enunciados das simulas do STF em matéria constitucional e do
ST] em matéria infraconstitucional, observado que, nos termos
do art. 926, §§ 12 e 29, estes tribunais devem editar enunciados de
simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante, atendo-
-se As circunstincias faticas dos precedentes que motivaram sua
criagio; (v) a orientacio do plendrio ou do 6rgéo especial aos quais
estiverem vinculados.

Com efeito, o CPC/15 impde uma légica relacionada ao art. 927.
Ao longo do codigo, treze dispositivos preveem situagdes especifi-

cas envolvendo simulas, jurisprudéncia dominante ou julgamento
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de casos repetitivos.” Cite-se, por exemplo, a possibilidade de que
0 juiz conceda tutela de evidéncia (espécie de tutela proviséria que
independe da demonstracio de perigo de dano ou de risco ao re-
sultado til do processo) quando as alegacoes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante.

Outra situagio relevante é a que permite ao juiz, nas causas
que dispensem a fase instrutdria e independentemente de citagio
do réu, julgue liminarmente improcedente o pedido que contrariar
enunciado de simula do STF ou do STJ, acérddao do STF ou do
STJ em julgamento de recursos repetitivos, entendimento firmado
em Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR)® ou
Incidente de Assuncio de Competéncia (IAC)’ e enunciado de
simula de tribunal de justica sobre direito local.

Além disso, o CPC/15 prevé a possibilidade de o relator,
no tribunal, negar ou dar provimento a recurso, de forma mo-
nocratica, fundado em entendimento assentado em stiimula do
STF, do ST]J ou do préprio tribunal, em acérddo do STF ou do
STJ em julgamento de recursos repetitivos e em julgamento de
IRDR ou de TAC.

Nota-se, portanto, que, por opgio do legislador, 0 CPC/15 deu
uma grande importincia ao entendimento firmado pelos tribu-

7 Os treze dispositivos sao: 12, §2 1I; 311, II; 332, I, II, Il e 1V; 489, §1% V e VI;
496, §49; 521, 1V; 921, IV e V; 955, parégrafo tnico, I e II; 988, IV; 1.022, paragrafo
anico, I; 1.030, I, ‘b’ 1.035, §39, I; 1.035, §72

8  Art. 976. E cabivel a instauracéo do incidente de resolugio de demandas repetitivas
quando houver, simultaneamente:
[ - efetiva repeti¢io de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito;
11 - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

9 Art. 947. E admissivel a assuncio de competéncia quando o julgamento de recurso, de
remessa necessdria ou de processo de competéncia originéria envolver relevante questiao
de direito, com grande repercussio social, sem repeti¢io em muiltiplos processos.
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nais. As hipéteses listadas incluem, além do controle concentra-
do resolvido pelo plenério do STF, situacdes que sio alcangadas
necessariamente por meio do julgamento colegiado. Ressalte-se,
alids, que a relagio nfo se limita aos casos repetitivos (incidente de
resolugio de demandas repetitivas e recursos especial e extraordi-
ndrio repetitivos, nos termos do art. 928 do CPC/15), mas engloba
também a situagio de jurisprudéncia dominante (no caso das st-
mulas) e de casos analisados por meio do incidente de assungio
de competéncia (que envolve relevante questdo de direito, com
grande repercussio social, sem repeti¢gio em multiplos processos)
e pelo plenario ou pelo 6rgio especial dos tribunais.

Digno de nota, também, a mudanga promovida pelo CPC/15
com a extin¢do do recurso de Embargos Infringentes. Criou-se,
para substitui-lo, a técnica da colegialidade estendida nos casos
de julgamento de apelagio ndo uninime (e também nos casos de
agao rescisoria, quando o resultado for a rescisio da sentenga, e
agravo de instrumento, quando houver a reforma da decisdo que
julgar parcialmente o mérito). Nessas hipoteses, o julgamento é
suspenso e tem prosseguimento em sessdo a ser designada com a
presenca de outros julgadores, em nimero suficiente para garantir
a possibilidade de inversdo do resultado inicial. Isto é, havendo
divergéncia, amplia-se o colegiado para possibilitar maior delibe-
ragio e possibilidade de prevaléncia do voto divergente.

E por esse motivo que, com o CPC/15, ficou ainda mais ne-
cessario dar a devida atengio aos julgamentos colegiados. Séo
desses julgamentos que se extraem os entendimentos que servirao
de norte para o julgamento em primeiro (eficicia vertical) e em
segundo (eficcia horizontal) graus de jurisdigéo.

Para tanto, o caminho se inicia com a captacdo da realidade
dos tribunais. Se o legislador optou por dar especial importancia
ao entendimento dos tribunais, é necessirio questionar como 0s
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nossos tribunais julgam suas causas. E o que se pretende verificar

no préximo capitulo.

1.2. A realidade dos Tribunais

Em “Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (bra-
sileiro)”, José Rodrigo Rodriguez tem a pretensio “de identificar as
melhores razdes para criticar o direito de nosso pais tendo em vista o
aperfeicoamento de nosso estado de direito e o aprofundamento de
nossa democracia”!® A partir desse diagndstico, o autor entende ser
possivel “avaliar as vantagens e as desvantagens de possiveis reformas
em nome de um modelo diferente de estado e de democracia”.!

Em sua opinido, a discussdo sobre os problemas do Poder
Judiciario tem estado centrada em questdes relativas a sua ce-
leridade e a sua produtividade. A qualidade da prestagao juris-
dicional e a racionalidade na atuacio dos juizes ndo tém sido
inseridas nesses debates. Especificamente, sua pesquisa passou
por uma pauta de investigacdes empiricas a respeito da quali-
dade da argumentagéo juridica dos tribunais superiores.!? Suas

reflexdes tangenciam “a maneira pela qual os tribunais exercem

10 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para wma critica do direito
brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 6.

11 Ibid, p. 12.

12 As pesquisas de Rodriguez, segundo o autor, “incluiram a leitura de decises de
tribunais superiores brasileiros e a andlise de sua argumentacdo, em especial, 0 modo
de citar casos e de utilizar a palavra ‘jurisprudéncia” (RODRIGUEZ, José Rodrigo.
Como decidem as cortes? Para uma critica do direito brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro:
FGV, 2013, p. 49). Sio frutos dessas pesquisas as seguintes publicagdes do projeto
Pensando o Direito, do Ministério da Justica (disponiveis em http:/pensando.
mj.gov.br/publicacoes): Processo Legislativo e Controle de Constitucionalidade e
Igualdade de direitos entre mulheres e homens.
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este poder [de padronizar a opinido do Poder Judicidrio a respeito
de problemas juridicos controversos]”."®

Para tanto, RODRIGUEZ busca identificar as caracteristicas
empiricas da racionalidade jurisdicional no Brasil. Segundo o au-
tor, sdo dois os principais tragos das decisdes tomadas no poder
judiciario brasileiro. Em primeiro lugar, adota-se a argumentagio
por autoridade, no sentido de que, quanto maior o niimero de au-
toridades, maior a forca do argumento.' E em segundo lugar, como
consequéncia do primeiro, neste tipo de argumentagio, a pessoa
que toma a decisfo e a propria decisdo em si sio mais importantes
do que o raciocinio desenvolvido para alcanga-la.”

Nesse contexto, segundo RODRIGUEZ, fundamentar uma
decisio no Brasil significa expor uma opinido pessoal. A decisio
busca apresentar as razoes pelas quais o julgador formou sua opi-
nido pessoal sobre o caso.' Tudo isso com o reforco de argumentos
de autoridade representados pela jurisprudéncia e pela doutrina.

Nos julgamentos colegiados, o ponto de vista pessoal do julga-
dor interage com outras posi¢des. Mas nao por meio de uma argu-
mentagio racional sistematizante e, sim, por meio da agregacio de
opinides, pela contagem de votos.

Ao final, RODRIGUEZ conclui que o modelo de raciocinio
juridico empiricamente dominante no Brasil ¢ o de invocagio de
autoridades, sendo que, como resultado e fator de reproducio des-
te modo de pensar, o nosso poder judicidrio se caracteriza como

uma jurisdi¢do opinativa.

13 RODRIGUEZ, José¢ Rodrigo. Como decidem as cortes? Para wma critica do direito
brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 49.

14 Ibid. p. 59.
15 Ihid. p. 62.
16  Ihid., p. 62.
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O resultado desse modelo de racionalidade juridica é, segundo
RODRIGUEZ, um quadro “complexo e interessante™

(...) um manancial de argumentos, doutrinadores, leis, ca-
sos etc., que torna praticamente impossivel reconstruir a
argumentagio do tribunal de maneira racional e unifica-
da. E possivel reconstituir, claramente, estilos de julgar in-
dividuais, juiz a juiz, mas nio ha um padrio claro e discer-
nivel para o julgamento da corte tomada um com todo."”

Para justificar o que afirma, RODRIGUEZ cita trés casos exem-
plares: 0 do Recurso de Revista n? 5200-40.2003.5.22.0003, julgado
pelo TST, o da ADI n? 354, analisada pelo STF e o do REsp n®
598.281, examinado pelo STJ. Cada qual, com suas peculiaridades,
demonstra o modelo de racionalidade juridica sustentado pelo autor.

O primeiro recurso, o de n? 5200-40.2003.5.22.0003, julgado
pelo TST, questionava a quebra de isonomia entre homens e mu-
lheres contida em norma coletiva que regulou os critérios de con-
cessao de auxilio-creche. O acérdio, de seis paginas, contém ape-
nas o relatério, o voto do relator, Ministro Ives Gandra Martins
Filho, e a informacio de que os demais ministros acompanharam
o voto do relator. Seu voto afasta a alegada quebra de isonomia e
defende a existéncia de diferenciagio legitima decorrente do “des-
gaste maior da mulher trabalhadora”. Para dar corpo ao seu enten-
dimento, o relator cita a filésofa Edith Stein para justificar uma
suposta diferenciacio da vocacio do homem e da mulher.

Relativamente a este acérdio, dois pontos se destacam. Um,
ndo ha discussoes sistematizadas sobre os fundamentos adotados
pelo voto do relator. Dois, a unanimidade tem relagdo com o re-
sultado final da deciso, e ndo com a argumentagio utilizada para

17 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para wuma critica do direito
brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 70.
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alcanga-la. Prova disso é que, de acordo com RODRIGUEZ, a
fundamentagio adotada pelo relator — e seguida a unanimidade
pelos demais ministros da Turma — vai na contramo da maioria
dos julgados trabalhistas a respeito das questdes de género.'®

O segundo processo (ADI n? 354) analisado, do STF, discutia
a constitucionalidade da Lei n® 8.037/90, que previa alteragdes na
forma de contagem de votos nas eleicoes, considerando erros come-
tidos pelos eleitores no preenchimento da cédula de voto. O ques-
tionamento ndo era propriamente o contetdo da lei, mas o seu art.
2%, que previa a entrada em vigor imediata das modificacoes, o que,
segundo o proponente da agfo, violava o art. 16 da Constituicio de
1988, de acordo com o qual “a lei que alterar o processo eleitoral s6
entrard em vigor um ano apds sua promulgacdo”.

A controvérsia, no STF, pode ser delineada nos seguintes pontos.
Primeiro, as mudancgas na contagem de votos integram o processo
eleitoral? Para essa pergunta, duas foram as linhas de entendimento:
para alguns ministros, o processo eleitoral é entendido em sentido
amplo e, dessa forma, as mudancas na contagem de votos integram
o processo eleitoral; para outros, o processo eleitoral deve ser en-
tendido em sentido estrito, diferenciando-se o processo eleitoral e
o direito eleitoral material. Segundo, qual 0 momento de vigéncia
da lei? Para essa resposta, pela légica, a primeira resposta levaria a
segunda (ou seja, se as mudangas sfo parte do processo eleitoral, a
lei somente poderia entrar em vigor um ano apds sua promulgagio).
Mas essa légica néo foi seguida por todos os ministros.

Neste caso, é interessante notar que a questio, antes de che-
gar ao STF, foi analisada no Tribunal Superior Eleitoral (TSE),

18  Conforme anotado por RODRIGUEZ, a conclusio de que as decisdes judiciais tém
caminhado no sentido de desnaturalizagio da categoria da mulher foi um dos resultados
da pesquisa “Igualdade de Direitos entre Homens e Mulheres”, financiada pelo Ministério
da Justica no programa Pensando o Direito. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem
as cortes? Para uma critica do direito brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 76.
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que, na sua composi¢io, continha quatro ministros do STF. Es-
ses quatro ministros, portanto, acabaram por votar duas vezes
sobre a discussio.

Alguns comentdrios sobre os votos sdo validos. Inicialmente,
é interessante notar que os ministros que votaram no TSE (Oc-
tavio Gallotti, Paulo Brossard, Célio Borja e Sydney Sanches)
mantiveram o seu entendimento. Os ministros Célio Borja e
Sydney Sanches, inclusive, limitaram-se a afirmar que analisa-
ram a questdo quando do julgamento do TSE, sem trazer qual-
quer consideracio sobre se as regras de contagem de votos inte-
gram ou nio o processo eleitoral.

Além disso, 4 dos 11 ministros fazem referéncia a doutrina ou
jurisprudéncia (Octavio Gallotti, Celso de Mello, Sepulveda Per-
tence e Moreira Alves). No entanto, quanto ao uso da doutrina e
da jurisprudéncia, o que chama atengio é que os ministros Celso
de Mello e Moreira Alves, apesar de fazerem referéncia a trechos
idénticos dos mesmos doutrinadores (Favila Ribeiro e José Afonso
da Silva), chegam a conclusoes divergentes. Isso demonstra a falta
de contextualizagio da doutrina utilizada.”

Por fim, deve ser destacado o voto do ministro Octavio Gallotti
que, embora tenha adotado o entendimento amplo sobre o concei-
to de processo eleitoral (e considerado que a contagem de votos
integra tal conceito), afastou a inconstitucionalidade, por ji ter as-
sim decidido no TSE e por entender que as alteracdes ndo seriam
prejudiciais aos partidos politicos e aos eleitores.

Em conclusio, apesar de seis ministros terem entendido que
as regras de contagem de votos integrariam o conceito de pro-
cesso eleitoral (0 que, inicialmente, atrairia a violacéo ao art. 16

19 Nao se estd a dizer que o Magistrado deva ou nio utilizar doutrina em sua
decisdo. O que se afirma é que, se fizer uso de referéncias doutrinarias, o Juiz deve
contextualizar sua utilizagio com o caso concreto em julgamento. Nio basta a mera
citagdo desconectada da controvérsia examinada.
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da Constituicio), prevaleceu o entendimento de que a vigéncia
imediata da Lei n? 8.037/90 nio seria inconstitucional, também
por seis votos a cinco. Nao se pode extrair, no entanto, um inico
fundamento da decisio proferida.

O terceiro processo analisado foi o REsp n? 598.281. A discussao
do processo girava em torno do dano moral ambiental. A controvér-
sia posta ao STJ envolvia dois pontos: primeiro, saber se a figura do
“dano moral coletivo” seria admissivel no direito brasileiro; segun-
do, saber se, no caso concreto, ocorreu esta modalidade de dano.

Da mesma forma, algumas questdes chamam a atencio no
acordao proferido pelo STJ. Conforme observado por RODRI-
GUEZ, das 48 paginas do acérdao, 7 sdo dedicadas a apresentar
dados do processo ou do voto; das 41 paginas restantes, 22 se re-
ferem exclusivamente a transcricio de textos de doutrina; das 19
péginas restantes (em que os ministros escrevem texto proprio), 8
sdo dedicadas a resumir o julgamento até ali, de forma que apenas
11 paginas sdo consideracdes feitas pelos julgadores.?®

Em relagio a primeira questdo — admissio do dano moral co-
letivo no direito brasileiro —, trés dos cinco ministros (Luiz Fux,
Denise Arruda e José Delgado) concluiram pela sua possibilidade.
Os trés julgadores fundamentaram seu entendimento no sentido
de que é possivel compensar dores comunitérias, isto €, o sofri-
mento de um grupo de pessoas. O ministro Fux adicionou outros
dois fundamentos para a admissido do dano moral coletivo: a ne-
cessidade de prevenir danos futuros e de punir aqueles que degra-
daram o meio ambiente. Por outro lado, os ministros Teori Zavaski
e Francisco Falcio afastaram a possibilidade de concessdo de dano
moral coletivo, considerando que o dano moral é insito a uma dor
individual (e ndo coletiva).

20 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito
brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 85.
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Contudo, o resultado do julgamento foi o de, no caso concreto, nfo
conceder o dano moral coletivo. E que a ministra Denise Arruda, embo-
ra tenha reconhecido a possibilidade do dano moral coletivo no direito
brasileiro, no foi convencida da existéncia do dano no caso dos autos.

A ementa do acérdio, no entanto, nio refletiu a opinido majo-
ritaria dos ministros, pois fez constar que a figura do dano moral
estd necessariamente ligada & nocdo de dor, de sofrimento psi-
quico, de carater individual. Este, como visto, foi o entendimento
adotado pela divergéncia aberta pelos ministros Zavaski e Falczo,
que restou vencida. A ementa nio fez prevalecer, assim, os argu-
mentos levados em consideragio pela maioria dos ministros.

Esse modelo de racionalidade juridica é confirmado pela pesqui-
sa “A forca normativa do direito judicial: uma anélise da aplicacio
pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para
a legitimacio da autoridade do Poder Judicidrio”?! Especificamente
na parte da pesquisa que “busca examinar a consisténcia e qualidade
da prestacdo jurisdicional, por meio de apuracdo do processo de forma-
¢do dos acordaos prolatados nos recursos especiais e repetitivos”,”* os
resultados sfo interessantes para o que se estd a tratar.

Neste ponto, a pesquisa procurou responder, apds a andlise por
amostragem de 50 processos origindrios das trés Se¢oes do ST]J,
trés indagagdes: (i) se todos os argumentos deduzidos pelas partes
e por terceiros sdo enfrentados pela turma julgadora na forma-
cdo do julgado; (ii) qual o grau e a participacio das partes e de
terceiros na discussdo da matéria objeto de analise; e (iii) qual a
frequéncia com que o ST] reformula sua prépria jurisprudéncia e,
nestes casos, quais classes de razoes sio adotadas.

21  BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de [et al]. A forca normativa do direito judicial:
uma andlise da aplicacdo prdtica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a
legitimagdo da autoridade do Poder Judicidrio. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2015.

22 Ibid., p. 92.
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Sobre a primeira questio — se todos os argumentos das partes e dos
terceiros sio analisados —, a concluso alcangada pela equipe de pesqui-
sa foi a de que, “majoritariamente, o Superior Tribunal de Justica analisa
apenas parcialmente os argumentos do Recorrente, desconsiderando grande
parte de sua argumentacdo, ainda que decidindo em consondncia com o
provimento do recurso”?> Neste ponto, afirmou-se, ainda, serem raras as
situagdes em que o STJ decide de forma inovadora, considerando outros
argumentos que nfo os levados ao processo pelas partes ou por terceiros.

Quanto ao segundo ponto de pesquisa — o grau de participacio
de terceiros na construgio da decisio —, o trabalho concluiu que ad-
missdo de terceiros nio tem sido efetivamente uma realidade. Em
apenas metade dos processos houve a participagio do Ministério Pa-
blico (ente de maior participaco). Nesses casos, alids, constatou-se o
indeferimento da manifestacio de interessados, seja ao argumento de
que o Ministério Pablico ja representaria os interesses daquela parte,
seja porque o tribunal nfo vislumbrou efetivo interesse da parte em
se manifestar nos autos. Além disso, a pesquisa concluiu que o ST]
raramente utiliza os argumentos desenvolvidos por terceiros, sendo a
sua participag@o pouco influente na construcdo da decisio judicial.

Finalmente, no que se refere a terceira questio — a frequéncia
da revisdo da jurisprudéncia e as razdes que a justificam —, a pes-
quisa aponta nio serem comuns as ocasides em que o STJ revisa
seu entendimento. Embora as partes levantem dissidio jurispru-
dencial, a corte costuma fundamentar suas decisdes em assenta-
mentos jurisprudenciais. De acordo com o trabalho:

Dos 50 processos analisados, 48 utilizam questdes dog-
maticas assentadas na jurisprudéncia para a formagio

23  BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de [et al.]. A forca normativa do direito judicial:
uma andlise da aplicacao prdtica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios
para a legitimacdo da autoridade do Poder Judicidrio. Brasilia: Conselho Nacional de

Justiga, 2015, p. 94/95.
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da decisdo que d4 ensejo ao tema uniformizador de ju-
risprudéncia. A titulo de comparagio, observou-se que,
em contrapartida, 17 acérddos utilizaram questdes doutri-
ndrias na fundamentagio, seis acérdaos utilizaram ques-
toes pragmaticas (de conveniéncia e de oportunidade) na
fundamentagio, e apenas quatro acérdiaos mencionaram
razdes de fidelidade & Constituicio na fundamentacio.*

Além de se basearem, notadamente, na jurisprudéncia da Cor-
te, as decisdes, em sua maioria, nfo analisaram as alegadas diver-
géncias jurisprudenciais, “de forma que os relatores dos processos se
bastaram a explicitar as razdes pelas quais consideram determinado
posicionamento como correto”.?

Diante do contexto captado pelas mencionadas pesquisas, e
considerando que, conforme exposto no tépico anterior, o legisla-
dor brasileiro caminhou no sentido de conferir singular relevancia
ao entendimento dos tribunais, é preciso pensar em um modelo
de racionalidade juridica a ser adotado nos tribunais que melhor
garanta a qualidade das decisdes judiciais colegiadas.

O que se desenvolvera adiante é, primordialmente, consequ-
éncia de uma revisitagdo do principio da colegialidade e dos mo-
tivos de se organizar os tribunais em 6rgios colegiados. Apds, a
este conceito serd inserida a ideia de deliberacio, como critério a
nortear o julgamento colegiado. Com isso, passa-se, em seguida, a
se debater elementos que instigam ou reduzem o desempenho de-
liberativo de um tribunal nas trés grandes fases do julgamento co-
legiado (fase pré-decisional, fase decisional e fase pds-decisional).

24 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de [et al.]. A forca normativa do direito judicial:
uma andlise da aplicagdo prdtica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios
para a legitimacao da autoridade do Poder Judicidrio. Brasilia: Conselho Nacional de
Justiga, 2015, p. 97.

25 TIhid, p. 97.
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2. A Colegialidade

2.1. As entidades coletivas

Os Tribunais, no Brasil e no mundo, tendem a se organizar por
meio de érgios colegiados. Por aqui, sio compostos por cAmaras,
turmas e/ou 6rgios especiais, cada qual contendo um certo ntimero
de juizes e suas respectivas funcdes regimentais.”* Em contraposi-
¢do ao método de julgamento de primeira instAncia — como padrio,

26 Lei Complementar n. 35/79 (Lei Organica da Magistratura): “Art. 101 - Os
Tribunais compor-se-ao de Camaras ou Turmas, especializadas ou agrupadas em Secdes
especializadas. A composicdao e competéncia das Camaras ou Turmas serdo fixadas na
lei e no Regimento Interno.

§ 12 - Salvo nos casos de embargos infringentes ou de divergéncia, do julgamento das
Camaras ou Turmas, participardo apenas trés dos seus membros, se maior o mimero de
composicdo de umas ou outras.

§ 22 - As Secdes especializadas serdo integradas, conforme disposto no Regimento
Interno, pelas Turmas ou Camaras da respectiva drea de especializacdo.

§ 39 - A cada uma das Secdes caberd processar e julgar:

a) os embargos infringentes ou de divergéncia das decisées das Turmas da respectiva drea
de especializacdo;

b) os conflitos de jurisdicao relativamente as matérias das respectivas dreas de especializagao;
¢) a uniformizacdo da jurisprudéncia, quando ocorrer divergéncia na interpretacao do
direito entre as Turmas que a integram;

d) os mandados de seguranga contra ato de Juiz de Direito;

¢) as revisdes criminais e as acdes rescisérias dos julgamentos de primeiro grau, da prépria
Se¢do ou das respectivas Turmas.

§ 42 - Cada Camara, Turma ou Se¢do especializada funcionard como Tribunal distinto
das demais, cabendo ao Tribunal Pleno, ou ao seu érgao especial, onde houver, o
julgamento dos feitos que, por lei, excedam a competéncia de Secdo.”
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realizado monocraticamente, isto &, por juizes singulares’’ —, o jul-
gamento nos Tribunais envolve, em regra, mais de um juiz.”®

Pensando de forma geral (ou seja, nfo restrita para a colegiali-
dade no Ambito do Poder Judicidrio), a entidade coletiva se carac-
teriza pela unifo de pessoas num esfor¢o coordenado na busca por
um fim em comum. Para KORNHAUSER E SAGER?, o formato
coletivo pode se qualificar de quatro diferentes modos: (i) distribu-
tivo, (i) de equipe, (iii) redundante e (iv) colegial.

As formas distributiva e de equipe se distinguem uma da ou-
tra pela maneira que cada uma estabelece a coordenagio entre os
membros. No modelo distributivo, apesar de os individuos agirem
isoladamente, h4 a prévia separacio (e a necessiria coordenacio)
dos trabalhos. Nos modelos distributivos mais bésicos, os parti-
cipantes possuem tarefas idénticas, multiplicando a performance,
que serd, em verdade, mais do mesmo. KORNHAUSER E SA-
GER citam como exemplo a situagio de varias pessoas pintando
uma casa ou trabalhadores cuidando de um campo. Nos modelos
mais complexos, cada um dos participantes possui sua respectiva
tarefa. E o caso das linhas de producio industriais, em que cada
envolvido atua de forma independente, mas sempre vinculado a

27 No Brasil, diz-se do julgamento monocratico em primeira instincia como regra,
em razdo, por exemplo, da excegdo contida na Lei n. 12.694/12, que dispde sobre
o processo e o julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdi¢io de crimes
praticados por organizagdes criminosas. Na Europa, também existem julgamentos
colegiados em primeiro grau. E o caso da Franca, em que se admite a colegialidade
em primeira instdncia no apenas em matéria penal (como na Cour d’Assises, que
julgam crimes cujas penas superam 10 anos), mas também em matéria civel (como
no Tribunal de Grande Instance, que julga litigios que superam 10 mil euros).

28 A regra do julgamento colegiado nos Tribunais se excepciona pela possibilidade
de julgamento monocrético nas hipdteses especificadas no art. 932, III, IV e V, do
Cédigo de Processo Civil de 2015.

29 KORNHAUSER, Lewis. A.; SAGER, Lawrence G. The one and the Many:
Adjudication in Collegial Courts. California Law Review, v. 81, n. 1, 1993, p. 3-5.
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finalidade comum. O objetivo, neste caso, é otimizar ou acelerar o
desempenho buscado.

A coletividade de equipe, por sua vez, exige dos membros uma
atitude coordenada durante a atuacdo. E dizer, cada participante
deve considerar (e responder a) o trabalho feito pelos outros du-
rante o seu desempenho; o resultado s6 é alcangado por meio da
atuacio coordenada dos envolvidos. Nesta situacio, o desempe-
nho que se busca realizar é redefinido intrinsecamente pela rela-
¢o entre os membros da equipe; isto é, a interagdo dos membros
da coletividade é essencial para o objetivo final. KORNHAUSER
E SAGER ilustram esse modelo com as orquestras e com os times
de esportes coletivos — basquete, futebol, etc.

Por outro lado, os modelos redundante e colegial nio bus-
cam amplificar ou remodelar o desempenho da tarefa deseja-
da. Em vez disso, tém como finalidade realizar tarefas que, a
principio, poderiam representar o esfor¢o de uma sé pessoa;
executd-las por entidades coletivas visa a trazer o desempenho
para mais perto do ideal.

De acordo com KORNHAUSER E SAGER, a coletividade
redundante se baseia numa estrutura externa de mltiplos es-
forcos independentes. Sdo caracterizados por independéncia dos
envolvidos, que ndo atuam de forma colaborativa. Processos e
regras regulam e vinculam a atuacio dos membros da coletivi-
dade. Muitas vezes, a interacio entre os membros &, inclusive,
vedada, justamente para preservar uma revisio influenciada
pela conclusio alheia. Exemplos mencionados pelos autores sao
o controle de qualidade num processo de automagio industrial,
composto por trés inspetores, ou o julgamento em eventos espor-
tivos, integrado por trés jurados. No primeiro caso, um inspetor
pode concluir pela rejei¢ao do processo, enquanto os outros dois
podem aprova-lo; o resultado pode ser a aprovacio por unanimi-
dade ou pela maioria. Na segunda hipétese, cada jurado avalia a
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performance do atleta sem consultar seus colegas e os resultados
sdo agregados (seja pela soma, seja pela média, seja por qualquer
outro método de apuragio).

A coletividade colegial, a seu turno, assemelha-se a atuacio
por equipe (mencionada anteriormente), ja que deve levar em con-
siderac@o os colegas que também realizam a tarefa. Caracteriza-se
pela colaboracio e pela deliberagio dos seus membros. Enquanto a
interagio e a troca de informacdes ndo sao buscadas na coletivida-
de redundante, elas sdo vitais para o resultado do modelo colegial.
O resultado alcancado pela coletividade colegial é, na verdade,
produto tnico da interacio daquela entidade coletiva. E por isso
que se diz que a coletividade colegial pressupde a alteragdo na
forma de atuagfo individual para uma atuagio em grupo. KOR-
NHAUSER E SAGER citam o trabalho de cientistas em uma pes-
quisa e de alunos em um trabalho escolar.

Os quatro modelos de coletividade nido necessariamente se
apresentam de forma pura. E possivel que grupos se organizem,
durante a tarefa a ser desenvolvida, em mais de um modo descrito
acima. Numa pesquisa em grupo, por exemplo, os membros podem
realizar uma tarefa empirica — coleta de dados — de forma distri-
butiva e discutir as conclusdes para a elaboracdo do trabalho final
no modelo colegial.

Dentro desse esquema, onde enquadrar os Tribunais? A res-
posta a essa pergunta deve se pautar pelos efeitos buscados ao se
optar por se estruturar os Tribunais em 6érgios colegiados. Isto é,
pelas consequéncias da colegialidade.

2.2. A colegialidade nos Tribunais

Também no Poder Judicirio, nfo h4 regra na atuacéo colegia-
da. No Tribunal do Jdri, por exemplo, a atuagio dos sete jurados
ocorre segundo o modelo redundante. E dizer, uma vez sorteados,
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os jurados ndo podem comunicar-se entre si € com outrem, nem
manifestar sua opinido sobre o processo (art. 466, §12, do Cédigo
de Processo Penal — CPP). A votacio ocorre de maneira sigilosa e
por meio de respostas simples (sim ou nfo) inseridas em um papel
(arts. 486 e 487 do CPP). Nao h4 — e ndo deve haver — colaboracéo
ou deliberacio entre os jurados.

A questdo deve ser vista de outra forma, porém, se se esta a
tratar dos julgamentos colegiados nos Tribunais. No julgamento
monocratico, o juiz deve, a luz da lide posta e das provas produ-
zidas nos autos, julgar o caso com base nas suas reflexdes e con-
vicgdes sobre o direito.”® Por sua vez, o julgamento colegiado nos
Tribunais, em tese, pode se dar de duas formas.

Se o julgador do érgio colegiado reflete de modo isolado, con-
sulta apenas as suas proprias fontes e expde suas conclusdes sem
levar em consideragio os seus pares, certamente estara a atuar de
forma redundante. A adog¢io da regra da maioria, pura e simples-
mente, portanto, aproxima o julgamento desse modelo (redundan-
te) de coletividade. Nestes casos, os votos serdo individualmente
considerados na perspectiva agregativa. O resultado do julgamen-
to pode ser & unanimidade, mas a construcio da decisdo — por
meio da agregacio dos votos — se da pela reflexio individual — e
néo colaborativa — dos membros do 6rgdo julgador. E que a corte
colegiada nfo seria, na esséncia, um corpo deliberativo.’!

Em outras palavras, na atuacio redundante, o julgador do
orgio colegiado atua de forma idéntica ao juiz monocrético. A
presenca dos demais membros julgadores ndo gera efeitos na re-

30 SHAPIRO, ao tratar de deliberagio, conclui: “Deliberation is not na isolated activity.
Rather it is na interactive one involving two or more people. We can be individually
reflective but not individually deliberative”. (SHAPIRO, Ian. Optimal deliberation?.
The Journal of Political Philosophy. V. 10, n. 2, 2002, p. 197).

31 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 62.
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flexdo a respeito da controvérsia nem na tomada de decisdo. A
existéncia de outros julgadores nesta hipétese serve apenas para
a contabilizacio dos votos.

Por outro lado, a atuagio do 6rgdo julgador colegiado também
pode se realizar pelo formato colegial. Neste caso, os membros julga-
dores atuam de forma colaborativa e deliberativa, a partir da troca de
informagdes, na busca da melhor solugio juridica para o caso. Isto é,
os julgadores trabalham como um grupo, ndo como participantes in-
dividuais com fun¢io meramente agregativa dos seus entendimentos.

A prop6sito dessa dualidade, EDWARDS critica o desprezo que
se d4 a colegalidade na analise da formacéo da decisio judicial: “The
fundamental principle of collegiality is the recognition that judging on
the appellate bench is a group process. Too often researches ignore the
fact that appellate judges sit in panels of three and decide cases togeth-
er through deliberation™. KORNHAUSER E SAGER também de-
monstram o mesmo sentimento e criticam a incompletude do estu-
do do processo de tomada de decisio pela falta de consideracio das
particularidades do julgamento em 6rgios colegiados:*

32 EDWARDS, Harry T. The effects of collegiality on judicial decision making. University
of Pennsylvania Law Review. V. 151, n. 5, 2003, p. 1656. Tradugo livre: “O principio
fundamental da colegialidade é o reconhecimento de que julgar em wm évgao colegiado é um
processo em grupo. Geralmente as pesquisas ignoram o fato de que juizes de apelagdo julgam
em turmas de trés e decidem o caso conjuntamente por meio de deliberagao”.

33 KORNHAUSER, Lewis. A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale
Law Journal, v. 96, n. 1, 1986, p. 82. Tradugio livre: “Teorias tradicionais da aplicacdo
do direito s@o curiosamente incompletas. O seu foto é no processo pelo qual wm juiz singular
decide ou deve decidir casos. Julgar é tratado como se fosse um ato solitdrio, fazendo
referéncia a outros juizes somente na medida em que o resultado de seus esforcos passados
fornecem precedentes autoritativos ou instrutivos para as decisoes atuais do juiz solitdrio. O
mundo real da aplicacao do direito, porém, difere drasticamente. Somente em julgamento de
primeira instancia os juizes decidem os casos sozinhos. As cortes de apelacao e as cortes de
ltimo recurso sdo organizados de forma a que os juizes sentem e atuam em conjunto com
colegas em painéis. E o tamanho desses painéis quase sempre varia diretamente de acordo
com o nivel de autoridade que possuem no sistema juridico, indicando a nossa inocente e
amplamente compartilhada crenca de que a colegialidade é, de certo modo, a rota para
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Traditional theories of adjudication are curiously incom-
plete. Their focus is on the process by which a single
judge decides or ought to decide cases. Judging is treated
as though it were a solitary act, occasioning reference to
other judges only to the extent that the artifacts of their
past efforts provide authoritative or instructive precedent
for the present decisions of the lone judge. The real world
of adjudication, though, differs dramatically. Only at the
trial level do judges normally decide cases alone. Inter-
mediate courts of appeal and courts of last resort are or-
ganized so that judges almost sit and act together with
colleagues on adjudication panels. And the size of these
panels almost always varies directly with the level of au-
thority they enjoy within their legal system, indicating our
widely-shared, naive belief that this multiplicity of judges
is in some sense a route to ‘better’ decisions. Appellate
adjudication, the common, almost exclusive focus of the-
ories of adjudication, is thus essentially a group process,
yet to extant theories neither explain the group nature of

the process nor take it into account.

Diante desse contexto, é preciso verificar, com base nas razoes

adjacentes ao principio da colegialidade, qual das praticas (redun-

dante ou colegial) deve ser buscada na atuacio dos membros dos

Tribunais. Para essa tarefa, serdo consideradas as quatro razdes

enumeradas por MENDES que justificam a colegialidade.’* Os

quatro argumentos em prol da colegialidade desenvolvidos a seguir

nio dependem da forma de atuacio da corte (se redundante-agre-

34

melhores decisdes. O julgamento de apelacdes, normalmente, quase o objeto exclusivo das
teorias da aplicacdo do direito, é, portanto, essencialmente um processo de grupo, ainda que
as teorias existentes ndo expliquem a natureza do grupo nem o levam em conta”.

MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 63-65.
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gativa ou colegial-deliberativa). Sao eles: (i) a despersonificacio;
(ii) a contengdo do arbitrio individual; (iii) a abertura a varias vozes
e ao desacordo; e (iv) o reforco das chances de acerto.

2.2.1. Despersonificacdo

O primeiro desses argumentos é que o érgio colegiado se bene-
ficia do fendmeno da despersonificagdo. Em vez de se colocar todo
o peso da responsabilidade da tomada de decis@o — e de dizer qual
é o Direito aplicavel ao caso concreto — nas costas de uma sé pes-
soa, a responsabilidade pela decisdo ¢ conferida 2 instituicio (ou
seja, ao Tribunal). A decisfo tomada pelo colegiado se torna algo
construido pela institui¢ao, dissociada de seus membros.

MENDES alerta, todavia, que a esperada despersonificagdo
gerada pela colegialidade pode ser iluséria. Se, por um lado, a
decisdo monocratica personifica porque associada a um julgador
especifico, ela despersonifica porque produz uma decisio singular
coesa, gerada por um membro do Poder Judicidrio. Por outro lado,
se 0 6rgao colegiado despersonifica porque envolve mais de um
julgador e, assim, dilui a associagdo da decisdo a um membro espe-
cifico, ela personifica na medida em que pode gerar uma deciséo
assistematica decorrente da agregacio de votos individuais (em
vez de uma decisdo unitéria), no caso de decisdes seriatim.”® Nesta
hipétese, o autor da opinifo individual é personificado.*

35 O modelo “seriatim”, adotado como regra nos Tribunais brasileiros, entrega um
agregado ou a soma das posig¢des individuais dos julgadores do érgdo colegiado,
apresentadas “em série”. Como contraponto a este modelo, o modelo “per curiam”
(do latim, “pela corte”) exprime o resultado do julgamento como “opinio da corte”
(“the opinion of the court”), por meio de um voto Gnico.

36 E o que acontece, de forma geral, no Brasil, em que se busca detectar, por meio das
declaragdes de voto, o entendimento de cada membro do Tribunal. Ao se distribuir
um recurso ou uma agio origindria a um Desembargador de Tribunal de Justi¢a ou
de Tribunal Regional ou a um Ministro das Cortes Superiores, é comum se buscar
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A despersonificacio pode ser apontada ainda como um reforco
do caréater da impessoalidade, da independéncia e da imparcialida-
de dos membros julgadores do 6rgao colegiado.

A impessoalidade, ndo é preciso dizer muito, reforca-se pelo
fato j4 mencionado de que a decisdo colegiada nio gera a associa-
c¢do do resultado do julgamento a nenhum dos membros julgado-
res. Isto é, a conclusio tomada pelo Tribunal é alcangada a partir
de um 6rgio colegiado e nao de um juiz singular especifico.

A independéncia, aliada & impessoalidade, é fortalecida pela di-
luicio da responsabilidade da decisdo, que nio é colocada nas maos
de uma Gnica pessoa, mas de uma entidade coletiva do Tribunal.
Com isso, segundo SOKAL, dois riscos em especial sdo mitigados.’

Em primeiro lugar, diminui-se o risco de que pressdes externas
sejam exercidas sobre o julgador tnico. Ou seja, ao atuar enquanto
entidade coletiva, o érgio colegiado estd (ou ao menos deveria
estar) menos suscetivel a influéncias ndo juridicas. E que, além
de envolver mais pessoas, o julgamento colegiado permite que a
pressio exercida sobre um dos juizes seja abrandada no agir cole-
tivo. Os demais participes, cada qual com a sua voz, podem con-
frontar o entendimento gerado da influéncia externa. E também
para evitar a possibilidade de pressoes externas que a Constituigao
Federal elenca, em seu artigo 95, as garantias da vitaliciedade, na
inamovibilidade e da irredutibilidade de subsidio aos magistrados.

na jurisprudéncia a orientagio adotada pelo Relator e pelos demais membros da
respectiva Turma ou CAmara. Apesar da formagio colegiada, é possivel extrair o
entendimento de cada membro julgador, o que denota, com bastante evidéncia,
o personalismo das decisdes dos nossos Tribunais. (OLIVEIRA, Fabiana Luci de.
Processo decisério no Supremo Tribunal Federal: coalizdes e ‘panelinhas’. Revista de
Sociologia e Politica (UFPR. Impresso), v. 20, p. 139-153, 2012).

37 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 98.
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Em segundo lugar, a independéncia dos membros julgadores se
robustece pela menor exposicio a que estd submetido. Em outras
palavras, o fato de a decisio ter sido formada a partir da anélise
colegiada da questéo dificulta a atribui¢io do mérito ou demérito
do resultado a uma tnica pessoa.*®

Por fim, em conjunto com a impessoalidade e com a indepen-
déncia, a colegialidade fortifica, ao final, a imparcialidade dos seus
membros julgadores. O julgador imparcial é aquele que se mantém
desinteressado (no sentido puro) da pretensio em julgamento e
quanto as partes da causa.®® E por essa razdo que o Cédigo de Pro-
cesso Civil lista, nos artigos 144 e 145, as hipéteses de impedimento
e de suspeicio do juiz: manter integra a imparcialidade da jurisdicéo.

Com efeito, tamanha a importancia de tais predicados, é im-
portante observar que a independéncia e a imparcialidade dos
Tribunais sdo garantias trazidas pela Convengdo Americana de
Direitos Humanos e pela Convencgio Europeia para a Protecéo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.*

38 A mesma critica feita linhas antes, a respeito do personalismo das decisoes judiciais
no Brasil, se repete aqui. O modelo “seriatim” de decisoes judiciais torna muito claro
o entendimento individual de cada membro do érgio colegiado. Assim, ainda que a
colegialidade tenda a diminuir o risco de exposigdo dos juizes, o personalismo nos
nossos Tribunais acaba por dissipa-lo. E que, com facilidade, é possivel direcionar
criticas ao entendimento de cada um dos juizes, ainda que a decisdo tenha sido
tomada por entidades coletivas. Especialmente em tempos de ampla publicidade dos
julgamentos, com a transmissio ao vivo das sessdes.

39  SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 97.

40 Convengio Americana de Direitos Humanos: “Artigo 8 — Garantias Judiciais.
1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragio de qualquer acusagio penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos e obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

Convenciao Europeia para a Protecio dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. “Artigo 62 - Direito a um processo equitativo. 1. Qualquer pessoa
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Interessante notar, ainda, as ponderacdes de COHENDET a
respeito da relagio entre a colegialidade e a imparcialidade do
Poder Judiciério no Direito Francés. L4, ainda vige o julgamento
colegiado em primeira instAncia, embora a legislacio francesa ja
tenha sido alterada para admitir o julgamento monocratico em de-
terminadas discussdes. De toda forma, a colegialidade tem ainda
mais forca que em outros paises, onde se limitam aos Tribunais de
segunda instancia e aos Tribunais superiores.

O questionamento de COHENDET se apresenta a luz de re-
formas promovidas na legislagio francesa, que, segundo a autora,
ameagam o principio da colegialidade. A criagio da previsio de jul-
gamento por juiz singular em certas jurisdigdes judiciais em 1975
“gerou a ira no Conselho Constitucional e a reacio enérgica da
doutrina”. Mas, segundo ela, houve, aquele tempo, resignacio. Em
1995, com mais uma extensio do juizo monocratico no Ambito ju-
dicial e com sua chegada a jurisdicio administrativa, “o siléncio foi
quase ensurdecedor”, para utilizar de suas palavras. No inicio da
década de 2000 — e esta ¢ a razio que a levou a discorrer a respeito
da matéria —, noticiou-se, nio oficialmente, a intencéo do Governo
de fixar uma lista de situagdes que seriam analisadas por um juiz

tnico." No seu entender, caso aprovada a proposta, cerca de 85 a

tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidirg,
quer sobre a determinagio dos seus direitos e obrigagdes de carécter civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusacio em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento
deve ser piblico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido & imprensa ou
ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade,
da ordem publica ou da seguranga nacional numa sociedade democratica, quando os
interesses de menores ou a protecgio da vida privada das partes no processo o exigirem,
ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias
especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.”

41  De acordo com a autora, o juizo monocrético seria estendido para demandas
que discutem direito de estrangeiros, direitos trabalhistas, direitos habitacionais,
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90% das decisoes de tribunais administrativos seriam proferidas por
juizes singulares, de forma que o juiz Gnico seria a regra e a colegia-
lidade seria a excecdo em primeira instancia.

O clamor gerado pelos advogados teria, ao menos aquela época,
esfriado as discussdes. Permaneceu, no entanto, a preocupagio de
que previsdo semelhante fosse inserida na legislagio francesa.” De
um lado, a manifestagio da autora se volta para saber se o principio
da colegialidade deve ser objeto de protecio em nivel constitucio-
nal, para, em seguida, perquirir quais devem ser os limites da restri-
¢o a colegialidade de forma a se manter a independéncia da justica.

COHENDET, no cendrio da tradicio democrética francesa,
defende que a colegialidade é coroldrio necessirio a indepen-
déncia e a imparcialidade da justica, as quais sdo, a seu turno,
principios de valores constitucionais.” Isso porque, apenas com a
independéncia e com a imparcialidade do Judicidrio, concretiza-se

direitos dos deficientes, direitos dos estudantes do ensino primario e secundario; ou,
segundo ela, o contencioso de massa e as pequenas causas.

42 PERROT observa que a colegialidade também tem gerado criticos na Franga:
“Alguns chegam a pensar que um colégio de trés juizes é uma ‘Justica de luxo’ que podia
conwir no século passado, mas em nossos dias jd nao pode corresponder aos imperativos
de uma Justica moderna.” Porém, o mesmo autor registra que as criticas ainda nio
representam a opinido da maioria dos juristas franceses: “Entretanto, os juristas
franceses, no conjunto, permanecem muito apegados a colegialidade, considerada por eles
como garantia de boa justica. E ndo sem razdo: a deliberacdo entre trés juizes enriquece
a reflexdo, e a colegialidade, sobretudo, melhor preserva a independéncia de espirito de
cada juiz, gracas ao anonimato que permite a cada um deles tomar sua decisao sem ficar
exposto ao rancor de determinados litigantes: em nossos paises latinos, onde os espiritos
sdo prontos na critica, esse aspecto estd longe de ser despiciendo”. (PERROT, Roger. O
processo civil francés na véspera do século XXI. Revista de Processo, n. 91, Sdo Paulo:
RT, 1998, p. 206).

43 COHENDET, Marie-Anne. La collégialité des juridictions: um principe en vioe de
disparition?. Revue francaise de droit constitutionnel, v.4, n. 68, 2006, p. 718.
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a separacdo entre os poderes, a liberdade politica e, consequente-
mente, o Estado de Direito.*

Além do argumento voltado para a independéncia e impar-
cialidade do Poder Judiciario, COHENDET ainda destaca duas
outras caracteristicas da colegialidade: o incentivo a2 moderagio®
(que serd tratado no tdpico seguinte, a respeito da contengio do
arbitrio individual) e a correlacio entre a discussio de virios
pontos de vista e a qualidade da decisdo final* (também tratada
adiante, de forma individualizada, em relagio a abertura a vérias
vozes e ao desacordo e ao refor¢o das chances de acerto).

Embora se perceba que a colegialidade est4 mais presente no Di-
reito Francés do que no nosso, as razoes sustentadas por COHEN-
DET pela defesa da colegialidade podem ser todas defendidas no
Direito Brasileiro. E que também aqui, como visto acima, h4 fun-
damento para se relacionar a colegialidade & independéncia e a im-
parcialidade do Poder Judiciério, uma vez previsto, na Constitui¢ao
brasileira, a separacdo dos poderes, as garantias da vitaliciedade, da
inamovibilidade e da irredutibilidade de subsidio aos magistrados
e, como fundamento de ambos, o Estado Democratico de Direito.

2.2.2. A contencdo do arbitrio individual

Se, de um lado, a colegialidade atua como um reforco da des-
personificacio, endossando a impessoalidade, a independéncia e a
imparcialidade do julgador, de outro, ela funciona também como
um modelo de contengio do arbitrio individual. Enquanto, em ra-
zao da despersonificacio, retira-se o peso da responsabilidade da

44 Thid., p. 720.

45 COHENDET, Marie-Anne. La collégialité des juridictions: um principe en vioe de
disparition? Revue francaise de droit constitutionnel, v.4, n. 68, 2006, p. 718.

46 Thid., p. 721
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tomada de decisdo das costas de um juiz monocritico, a0 mesmo

tempo, por conta da contengdo do arbitrio individual, evita-se a

concentracdo de muito poder nas maos de uma s6 pessoa.t’

Esse argumento, ao invés de proteger o magistrado membro
do colegiado, tutela o jurisdicionado e o contetddo da presta-
cdo jurisdicional*®. A composi¢io colegiada, nesse sentido, age
como “um instrumento de inducdo a moderacdo e a obtencdo de
um justo-meio na pluralidade de visées distintas™’; instiga o ma-
gistrado a neutralidade e a objetividade®; e equilibra as excen-
tricidades dos julgadores®. Enfim, ao se exigir a maioria para a
proclamacio do resultado, a presenca de outros membros tende
a equilibrar a discussao.

Com efeito, muito se discute acerca da posi¢io politica e ideo-
légica dos juizes nos julgamentos colegiados.’ Essa é uma preocu-

47 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 63.

48 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 101.

49 Thid., p. 103.

50 COHENDET, Marie-Anne. La collégialité des juridictions: um principe en vioe de
disparition?. Revue francaise de droit constitutionnel, v.4, n. 68, 2006, p. 721.

51 CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 131.

52 Citem-se: CROSS, Frank B. Collegial ideology in the courts. Northwestern
University Law Review. V. 103, n. 3, 2009, p. 1399-1426; CROSS, Frank B.; TILLER,
Emerson H. Judicial partisanship and obedience to legal doctrine: whistle blowing
on the federal Courts of Appeals. Yale Law Journal, v. 107, n. 7, 1998, p. 2155-
2176; EDWARDS, Harry T. The effects of collegiality on judicial decision making.
University of Pennsylvania Law Review. V. 151, n. 5, 2003. P. 1639-1690; EDWARDS,
Harry T. Race and the judiciary. Yale Law & Police Review. V. 20, n. 2, 2002, p. 325-
330; QUINN, Kevin. M. The academic study of decision making on multimember
courts. California Law Review. V. 100, 2012, p.1493-1501. SUSTEIN, Cass R. [et al].
Ideological voting on federal Courts of Appeal: a preliminary investigation. John M.
Olin Program in Law and Economics Working Paper n. 198, 2003.
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pacdo, em especial, dos norte-americanos, em razio da forma de
ingresso na magistratura, ji que, naquele paifs, os juizes, mesmo
dos Tribunais inferiores, sdo nomeados pelo Presidente.

Como consequéncia, muitos autores se debrucam sobre o efeito
da colegialidade nesse contexto.”> KIM, por exemplo, rechaga a
ideia de que os juizes votariam simplesmente de acordo com o
seu entendimento pessoal, de modo que a colegialidade refletiria a
mera agregagao dos votos pela regra da maioria. Ao contrério: para
a autora, os juizes ndo votam da mesma forma independentemente
da composicio do 6rgio colegiado, pois parecem ser influenciados
pelas preferéncias dos outros julgadores com quem atuam. E o que
ela — e outros autores — chamam de “panel effects”. A definigio de
“panel effects” de SUSTEIN ¢é esclarecedora:’*

Human beings are often influenced by other human be-
ings, particularly those with whom they frequently inter-
act. When like-minded people get together, they often go

53 COX, Adam B.; MILES, Thomas J. Judging the Voting Rights Act. Columbia Law
Review. V. 108, n. 1, 2008, p. 1-54; QUINN, Kevin. M. The academic study of
decision making on multimember courts. California Law Review. V. 100, 2012,
p-1493-1501; SUSTEIN, Cass R. [et al]. Ideological voting on federal Courts of
Appeal: a preliminary investigation. John M. Olin Program in Law and Economics
Working Paper n. 198, 2003. COLLINS, Todd. Is the sum greater than its parts?
Circuit court composition and judicial behavior in the Courts of Appeals. Law &
Policy. V. 32, n. 4, 2010, p. 434-453.

54 SUSTEIN, Cass R. [et al]. Are judges political? — an empirical analysis of the Federal
Judiciary. Washington: Brookings Institution Press, 2006, p. 07. Tradugio livre: “Seres
humanos sdo frequentemente influenciados por outros seres humanos, particularmente
aqueles com quem interagem com frequéncia. Quando pessoas de mentalidade semelhante
se revinem, muitas vezes elas vdo para os extremos. E, ds vezes, as pessoas suprimem sudas
visdes privadas e se adequam as visdes aparentes dos outros. Com base nessas descobertas,
podemos especular que os juizes de cortes de apelacao sdo afetados pelos votos de outros
jutzes no painel. Em um painel de trés juizes, o voto provdvel de um juiz pode ser afetado por
outros dois juizes atribuidos ao mesmo painel. Em particular, podemos perguntar ‘um juiz
wvota de forma diferente a depender se ele estd julgando com nenhum, com um ou com dois
jutzes indicados por um presidente do mesmo partido politico?”.
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to extremes. And sometimes people suppress their private
views and conform to the apparent views of others. Draw-
ing on the findings, we might speculate that federal appel-
late judges are subject to ‘panel effects’ — that the votes of
individual judges are affected by the votes of other judges
on the panel. On a three-judge panel, a judge’s likely vote
might well be affected by other two judges assigned to the
same panel. In particular, we might ask: ‘Does a judge
vote differently depending on whether she is sitting with
no judge, one judge, or two judges appointed by a presi-
dent of the same political party?.

Os efeitos da composicio do 6rgao julgador foram objeto de um
estudo de Richard Revesz (“Environmental regulation, ideology and
the D.C Circuit”).”® O autor percebeu que, na Corte do Distrito
de Columbia, em casos que envolviam questionamento das regras
da Agéncia de Protegio Ambiental (“Environmental Protection
Agency”), um juiz “democrata” (isto é, indicado por um Presiden-
te democrata) numa turma com outros dois juizes “republicanos”
(ou seja, indicado por um Presidente republicano) votava de forma
mais conservadora que um juiz “republicano” numa turma com
outros dois juizes “democratas”. Sua conclusio foi no sentido de
que “(...) while individual ideology and panel composition both have
important effects on a judge’s vote, the ideology of one’s colleagues is a
better predictor of one’s vote than one’s own ideology”.

Frank Cross e Emerson Tiller, em “Judicial Partisanship and
Obedience to Legal Doctrine: Whistleblowing on the Federal Courts of
Appeals”, chegaram a conclusdes empiricas semelhantes. Em seus
estudos de julgados da D.C. Circuit Court of Appeal, perceberam que

55 QUINN, Kevin. M. The academic study of decision making on multimember courts.
California Law Review. V. 100, 2012, p. 1498. Tradugfo livre: (...) enquanto a ideologia
individual e a composicao da turma tém importantes efeitos no voto de um juiz, a ideologia
de um colega é uma melhor previsdo do voto de alguém do que a sua prépria ideologia”.
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colegiados controlados por juizes “republicanos” tendiam a confir-
mar decisdes mais conservadoras, enquanto aqueles controlados por
juizes “democratas” votaram em sentido mais liberal.’® Todavia, os
autores observam que, estando presente, um juiz “minoritario” atua
como moderador, ou “delator” (“whistleblower”) de decisdes toma-
das com cunho partidario.

Em nosso sistema juridico, a preocupagio com a inclinagio par-
tid4ria é bastante reduzida nos Tribunais Estaduais e Regionais, uma
vez que, como regra, o acesso ¢é feito por antiguidade e merecimento
(art. 93, 111, da Constituigio de 1988). A exce¢io estd contida no
art. 94 da Constituicio, que prevé que um quinto dos lugares dos
Tribunais serd composto por membros do Ministério Pablico com
mais de dez anos de carreira e advogados de notério saber juridico
e de reputacio ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional. A escolha, nesse caso, compete ao Poder Executivo,
ap0s indicagio em lista séxtupla pelos 6rgaos de representagio das
respectivas classes e formacio de lista triplice pelos respectivos Tri-
bunais. Somente nessa hipétese se poderia discutir, com maior cla-
reza, eventual influéncia partidaria dos escolhidos.

Por sua vez, a nomeagio dos Ministros para o Supremo Tribunal
Federal e para o Superior Tribunal de Justica compete ao Presidente
da Republica, que deve escolher entre brasileiros com mais de trinta
e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico
e reputacio ilibada, depois de aprovada a escolha pela maioria abso-
luta do Senado Federal (arts. 101 e 104 da Constituigio).

E nesse contexto que surge o estudo de Fabiana Luci de Olivei-
ra a respeito de como o STF decide seus casos. Partindo da analise
empirica de 1.277 acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs)
julgadas pelo Supremo entre 1999 e 2006, OLIVEIRA sustenta

56 QUINN, Kevin. M. The academic study of decision making on multimember
courts. California Law Review. V. 100, 2012, p. 1498.
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que, “em geral, o STF atua a partir da formacdo de blocos e redes
de votacdo”. Sua hipdtese é a de que “os agrupamentos dao-se de
acordo com a nomeagdo presidencial, ou seja, ministros nomeados por
um mesmo Presidente da Repuiblica sdo mais propensos a votar em
conjunto do que a dividir seus votos™’.

Durante esse periodo (1999-2006), a Suprema Corte contou
com Ministros indicados pelos presidentes do periodo militar, por
José Sarney, por Fernando Collor/Itamar Franco, por Fernando
Henrique Cardoso e por Luis Indcio Lula da Silva, que compuseram
os cinco blocos de estudo da autora. Ao analisar o julgamento das
ADIs do periodo, a conclusdo alcangada foi a de que houve maior
coesdo nos blocos de Ministros nomeados por Fernando Henrique
(96% de coesio) e pelos presidentes do periodo militar (93%), segui-
dos pelas nomeacdes de José Sarney e de Lula (84% de coesio).”® O
bloco de nomeacoes de Collor e Itamar possufa apenas 68% de co-
esdo, devido ao comportamento do Ministro Marco Aurélio — cam-
pedo de votos vencidos, segundo OLIVEIRA: “em mais de 70% das
decisdes majoritdrias de que participou, ele ficou na posicdo vencida; em
55% das decisdes em que ficou como voto vencido ele votou sozinho, sem
a adesdo de nenhum outro membro do Tribunal™.

Enfim, a composigio do 6rgio colegiado tem nitida influéncia
no resultado de julgamento, de modo que a colegialidade funciona
como meio propicio a contengio do arbitrio individual. Os exem-

57 OLIVEIRA, Fabiana Luci. Processo decisério no Supremo Tribunal Federal:
coalizoes e “panelinhas”. Revista de Sociologia e Politica. V. 20, n. 44, 2012, p. 139.

58 Ibid., p. 15L.

59 Ibid., p. 148. OLIVEIRA destaca, porém, que sio trés as condi¢bes para que o
Presidente exerca influéncia no direcionamento das decisdes da corte: (i) o Presidente
deve ter a oportunidade de nomear um ou mais juizes; (ii) quando um Presidente
nomeia vérios juizes, estes devem votar de modo igual entre si em agoes decididas
de maneira nfo uninime; e (iii) a coesdo deve corresponder ainda as preferéncias
politicas do Presidente.
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plos de cunho partiddrio trazidos nos paragrafos anteriores servem
apenas para explicitar uma das possibilidades de arbitrariedade
pelos magistrados, que nfo se restringe, por certo, apenas a essa
situagdo, mas se estendem para outros ramos, como a religizo.

2.2.3. A abertura a vdrias vozes e ao desacordo

Outro argumento que justifica a colegialidade é a abertura a
varias vozes e ao desacordo. Cuida-se de contetido de natureza
simbdlica: o reconhecimento de que o conceito de Direito (ou a
interpretacio do Direito) ¢ algo que, por sua complexidade, deve
estar aberto a argumentacio e a divergéncia. Nesse sentido, um
orgao colegiado — mais do que o juizo monocritico — expressa,
com mais precisdo, o cardter argumentativo do Direito.*°

A nocio acima se reforca no contexto de constitucionaliza-
c¢do do Direito, caracterizado por um efeito expansivo das normas
constitucionais que se irradiam, com for¢ca normativa, por todo o
sistema juridico.®

Com efeito, o fim da Segunda Guerra Mundial coincidiu com
a reconstitucionalizagdo da Europa e marcou a inauguracio de
um novo Direito Constitucional. O positivismo, cuja ascensio
remonta ao final do século XIX, igualou o Direito a lei e se afas-
tou da filosofia e de debates sobre legitimidade ou justica. O seu
fracasso é relacionado com a queda do Fascismo na Itdlia e do

60 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 64.

61  BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do
direito (o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica
sobre a Reforma do Estado. Salvador, ndmero 9, mar/abr/mai, 2007, p. 14.
Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/
neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direitoo-triunfo-tardio-do-
direito-constitucional-no-brasil>. Acesso em 29 de novembro de 2016.
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Nazismo na Alemanha. O fim da guerra e as barbaries cometidas
naquele tempo promoveram o retorno dos valores para o Direito.
Foi justamente nesse periodo que o positivismo juridico fracassou
enquanto filosofia dominante e abriu espaco para um novo marco
filoséfico: o pds-positivismo.

O pds-positivismo situa-se na confluéncia do jusnaturalismo e
do positivismo: “busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza
o direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas
sem recorrer a categoridas metafisicas”.%

Esse novo paradigma exp0s trés transformacdoes: (i) o reco-
nhecimento de forca normativa a Constitui¢io, (i) a expansio
da jurisdi¢do constitucional, resultado do modelo de supremacia
da Constituicio; e (iii) o desenvolvimento de uma nova dogmati-
ca da interpretacdo constitucional. A lei, pois, passa a encontrar
limites e contornos no préprio texto constitucional e a jurisdicio
ndo mais se destina a declarar a vontade da lei, mas a conformar a
lei aos direitos contidos na Constituigio.”

O Poder Judicirio assume, neste momento, duas tarefas: além
de exercer o controle de constitucionalidade, ele condiciona a in-
terpretacio de todas as normas juridicas do ordenamento tendo
por base as normas constitucionais.

No Brasil, o marco do novo Direito Constitucional foi a
Constituicio de 1988, carta politica responsavel pela passagem
do Estado brasileiro de um regime autoritario para o modelo

62  BARROSQO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito
(o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma
do Estado. Salvador, nimero 9, mar/abr/mai, 2007, p. 14. Disponivel em <http:/www.
direitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/ neoconstitucionalismo-e-constitu
cionalizacao-do-direitoo-triunfo-tardio-do-direito-constitucional-no-brasil>. Acesso
em 29 de novembro de 2016.

63  MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. V.1.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 45.
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de Estado Democratico de Direito.** A Constituicdo de 1988
passou a ser o centro do sistema juridico e a ensejar a reinter-
pretagio dos institutos vigentes sob uma 6tica constitucional.®’
A promulgagio, no Brasil, de uma Constitui¢io com “textura
aberta” e normas programaticas® e a existéncia de leis que con-
tém contetdos juridicos indeterminados, endossam o carater ar-
gumentativo do Direito e a necessidade de se instigar o debate e
se fazer ouvir entendimentos contrarios.

Nessa ordem de ideias, desse elemento se extrai também a im-
portancia que a composicio dos érgaos colegiados seja marcada pela
diversidade, refletindo o pluralismo encontrado na sociedade.” A re-
levancia desse quadro est4 no fato de que a diversidade e o pluralis-
mo na composi¢ao amplificam a possibilidade de que novos enfoques
surjam para a compreensio completa da controvérsia em julgamento.

A propésito, CARDOZO faz ponderagdes sobre o resultado do
“atrito” de diferencas individuais:®®

64 THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves
consideracdes sobre a politizagio do Judicidrio e sobre o panorama de aplicagdo no
direito brasileiro — Anélise da convergéncia entre o civil law e o common law e dos
problemas da padronizagio deciséria. Rewista de Processo, Sao Paulo, ano 35, n. 189,
p. 9-52, nov. 2010, p. 15.

65 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito
(o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma
do Estado. Salvador, ntimero 9, mar/abr/mai, 2007, p. 27. Disponivel em <http://
www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/neoconstitucionalismo-
e-constitucionalizacao-do-direitoo-triunfo-tardio-do-direito-constitucional-no-
brasil>. Acesso em 29 de novembro de 2016.

66 FARIA, José Eduardo. Direito e justica no século XXI: a crise da justica no Brasil.
Disponivel em: <http:/www.ces.uc.pt/direitoXXI/comunic/JoseEduarFaria.pdf >.
Acesso em 10 de outubro de 2013.

67 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 107.

68 CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 131.
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Podemos nos perguntar as vezes como é que, desse jogo
de forcas individualistas, pode surgir algo coerente, algo
que ndo seja o0 caos e o vazio. E nesses momentos que
exageramos os elementos da diferenga. No fim, emerge
algo que tem uma forma, verdade e ordem compostas.
J4 se disse que ‘a histéria, como matematica, é obrigada
a admitir que excentricidades mais ou menos se equi-
libram, para que algo permanega no final. O mesmo
se aplica ao trabalho dos tribunais. As excentricidades
dos juizes se equilibram. Um juiz examina os problemas
do ponto de vista da histéria; outro, do ponto de vista
da filosofia; um terceiro, do ponto de vista da utilidade
social; um é formalista; outro, tolerante; um tem medo
de mudangas; outro estd insatisfeito com o presente. Do
atrito entre diversas mentes cria-se algo que tem uma
constincia, uma uniformidade, um valor médio maiores
que seus elementos componentes.

Ao comentar as consideragdes de Cardozo, EDWARDS diz

nio concordar apenas com o fato de que o “atrito” entre as diver-

sas mentes cria um valor médio maior que os proprios julgadores;

em sua opinio, o processo pelo qual os juizes alcancam este resul-

tado nfo é o atrito, mas, sim, a colegialidade.®’

De mais a mais, a abertura a varias vozes e ao desacordo ainda

proporciona a concretizagdo do principio constitucional do con-

traditério, enquanto garantia de participacgio influente das partes

na elaboragio do provimento judicial™.

69

70
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EDWARDS, Harry T. The effects of collegiality on judicial decision making.
University of Pennsylvania Law Review. V. 151, n. 5, 2003, p. 1639.

FRANCO, Marcelo Veiga. Processo justo: entre efetividade e legitimidade da jurisdigao.
Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 48.



O Julgamento nos Tribunais: Colegialidade e Deliberagio

Com efeito, o conceito de contraditério apto a justificar de-
mocraticamente o exercicio da jurisdicio” exige a compreensio
da teoria do processo como procedimento realizado em simétrico
contraditério entre as partes, capitaneada pelo jurista italiano Elio
Fazzalari e desenvolvida, no Brasil, por Aroldo Plinio Gongalves.

Essa teoria surgiu como superagio da teoria do processo como
relagdo juridica. Com efeito, o modelo classico de relagio juridica
(de direito material) se baseia na ideia de “um enlace normativo en-
tre duas pessoas, das quais uma pode exigir da outra o cumprimento de
um dever juridico”™. Vale anotar, como o fez GONCALVES, que,
nem mesmo para o direito material, pode-se conceber a possibili-
dade de um sujeito impor a uma conduta a outro sujeito:”

O tnico ato imperativo que pode incidir sobre a univer-
salidade de direitos de uma pessoa é o ato administrativo
do Estado, proferido segundo um procedimento regulado
pelo Direito, que disciplina o préprio exercicio do poder,
manifeste-se ele no cumprimento de qualquer das fungdes
do Estado, legislativa, administrativa ou jurisdicional. (...)
E a forca imperativa de uma vontade particular sobre o
ato de outrem que se contesta. E por isso que a fungio
jurisdicional é dita substitutiva. Por ela, a atividade do
Estado se substitui a atividade do particular, quando um
direito deve ser garantido, ou quando sua prépria existén-
cia, perante o ato de outrem (agio ou omissio), deve ser
apreciada e declarada. A atividade do Estado se substitui
a do particular quando um dever deve ser coativamente
exigido e uma medida reparatéria deve ser aplicada. O ato
imperativo do Estado, o provimento, pode reparar direitos

71 Ibid. p. 48

72 GONGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2001, p. 73 e 74.

73 Ibid., p. 92,93 ¢ 98.
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lesados, mas nenhum particular tem poder para, através

do predominio de sua vontade, vincular outro sujeito.

Na linha de raciocinio do exposto acima, “ao admitir o processo
como relacao juridica, na acepcao tradicional do termo, ter-se-ia que
admitir, consequentemente, que ele é um vinculo constituido entre
sujeitos em que um pode exigir do outro uma determinada prestacdo,
ou seja, uma conduta determinada”™.

Para superar a teoria da relagfo juridica, GONCALVES toma
por base a distingfo entre procedimento e processo assentada por
Fazzalari. O procedimento é sequéncia de normas, atos e de posi-
¢Oes subjetivas como atividade preparatéria de provimentos — atos
imperativos do Estado, emanados dos 6rgaos que exercem o po-
der, nas funcoes legislativa, administrativa ou jurisdicional.” O
processo, por sua vez, caracteriza-se como “espécie” do “género”
procedimento. E o que o torna especial é a presenca do contradi-
torio: a participagio dos “interessados” na atividade de preparacio
do provimento. Os interessados, a seu turno, sdo aqueles em cuja
esfera particular o ato produz efeitos.’”

Nesse sentido, o processo é o procedimento realizado em contra-
ditério entre os interessados, sendo que a esséncia do contraditério
¢ justamente a simétrica paridade da participacdo.” Isto é, o con-
traditério exige mais do que a audiéncia das partes; €, na verdade, a

garantia de participacdo, em simétrica paridade, das partes.

74 GONGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2001, p. 97.

75 Ibid,, p. 111 e 112.
76 Thid., p. 112.
77 Ihid, p. 115.
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Além de garantir o contraditério em sua dimenséo formal (ou
estatica)”® — o direito de audiéncia, de ouvir e de ser ouvido, tudo
isso em simétrica paridade de armas —, ele deve ser assegurado em
sua dimensdo material (ou dinAmica).” Trata-se das prerrogativas
de influéncia (direito de influir) e de controle das partes por oca-
sido da construcio do contetdo da decisdo judicial.*

Nessa linha de raciocinio, THEODORO JUNIOR e NUNES
observam que o contraditério, enquanto elemento normativo es-
trutural da comparticipagio entre juizes e partes (e seus advoga-
dos), assegura a todos os sujeitos potencialmente atingidos pela
incidéncia do julgado a possibilidade de contribuir de forma critica
e construtiva para sua formagao.®!

Tem-se, pois, que o contraditrio entre as partes nao ex-
clui a participagio do juiz; a sua participacio atenta no pro-
cesso exige que o magistrado se atenha a este principio, adote
as providéncias necessarias para asseguré-lo e para observa-lo,

78 FRANCO assim conceitua: “A dimensdo estdtica [formal] do contraditério resume-se
a possibilitar aos destinatdrios do provimento a oportunidade de manifestacdo nos autos
e de formulacao das alegacées e provas licitas que julgarem pertinentes, com a respectiva
oportunidade de reacdo. O contraditério, assim entendido, relaciona-se ao direito de
defesa, por assegurar ‘as partes a possibilidade bilateral, efetiva e concreta, de produzirem
suas provas, de aduzirem suas razées, de recorrerem das decisoes, de agirem, enfim, em
juizo para a tutela de seus direitos e interesses’. (...) com base na teoria do processo como
procedimento realizado em simétrico contraditério entre as partes, (...) a participacdo das
partes no processo é qualificada pela nota da ‘igualdade de oportunidade que compée a
esséncia do contraditério enquanto garantia de simétrica paridade de participacdo no
processo’.” (FRANCO, Marcelo Veiga. Processo justo: entre efetividade e legitimidade

da jurisdigao. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 56).

79 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditério dinamico.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, V. 2, 2010, p. 70.

80 FRANCO, Marcelo Veiga. Processo justo: entre efetividade e legitimidade da jurisdicao.
Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 57.

81 THEODORO ]UNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do
contraditério: tendéncias de mudanga da sua aplicacdo. Revista da Faculdade de
Direito do Sul de Minas, V. 28, 2009, p. 190.
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ele mesmo.%? E mais: o julgador deve levar em consideracio a
atividade dos destinatérios do provimento; o papel do juiz lhe
impde “o didlogo entre as partes para encontrar a melhor aplicacdo
(normativa) da tutela mediante o debate processual e ndo pode
meio de um exercicio solitdrio do poder”.’

E nesse sentido que o confronto de diferentes pontos de vista
— base do principio do contraditério —, ndo apenas dos desti-
natarios do provimento, mas também dos proprios julgadores,
instiga a reflexio coletiva e permite uma construgao mais sélida
do resultado alcancado.®

E importante que se diga, ainda em relacdo a abertura as vérias
vozes, que, embora, num primeiro momento, a estrutura colegiada
dos Tribunais requereria a tomada de decisfo consensual, a existén-
cia de votos concorrentes e divergentes nio é com ela incompativel.
KORNHAUSER E SAGER observam, nessa linha de raciocinio,
que a divergéncia promove e melhora a deliberacio, justamente por-
que os argumentos de um lado do desacordo sdo testados pelas ale-
gacOes contrarias e demandam atencio e resposta.® EDWARDS,
apesar de sustentar que as divergéncias em 6rgios colegiados ten-
dem a ocorrer quando néo ha deliberagio entre os membros, defen-
de que o desacordo melhora e refina as opinides da Corte.%

Por fim, a abertura a varias vozes e ao desacordo contém, ainda,
relacio com os outros dois argumentos abordados nos tépicos anterio-

82  GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2001, p. 123.

83 THEODORO JUNIOR, Humberto. Ibid., p. 71.

84 COHENDET, Marie-Anne. La collégialité des juridictions: um principe en vioe de
disparition?. Revue francaise de droit constitutionnel, v.4, n. 68, 2006, p. 721.

85 KORNHAUSER, Lewis. A.; SAGER, Lawrence G. The one and the Many:
Adjudication in Collegial Courts. California Law Review, v. 81, n. 1, 1993, p. 9.

86 EDWARDS, Harry T. The effects of collegiality on judicial decision making.
University of Pennsylvania Law Review. V. 151, n. 5, 2003, p. 1646.
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res. Em primeiro lugar, o reforco da despersonificacio tende a reduzir o
espaco para a multiplicidade de vozes e para o dissenso. E que, s a des-
personificacio intensifica a impessoalidade, o julgador, na esteira desse
raciocinio, teria menos espago para a divergéncia, a fim de que a deci-
s30 final retratasse o entendimento do Tribunal enquanto institui¢io.

No entanto, a impessoalidade nfio mina (e nem poderia fazé-lo)
o direito a divergéncia. Mesmo que a despersonificagdo pretenda
reforcar a entidade do Tribunal enquanto 6rgao julgador, afastan-
do a pessoalidade do resultado final, a decisdo tomada pelo 6rgio
colegiado pode (e deve) retratar eventuais divergéncias havidas
entre os membros julgadores.

Em segundo lugar, a abertura a véarias vozes e ao desacor-
do fortalece a contencio ao arbitrio individual. E que, sem ela,
nio haveria espago para o temperamento de posi¢des extremas
e para a construgido da melhor decisdo. Com efeito, nio fosse a
possibilidade de desacordo, a prépria independéncia do julgador
estaria comprometida.

Todos os argumentos, a bem da verdade, merecem balancea-
mento. Uma forte tendéncia a despersonificaco leva ao enfraque-
cimento da contengio do arbitrio individual e da abertura a varias
vozes e ao desacordo e vice-versa. Por isso, deverd haver sempre
a busca por equilibrio. Exemplo disso é o balanceamento entre
os modelos “seriatim” e “per curiam”®” no sentido de que o érgio
julgador deva buscar sempre a conciliagio de um entendimento
comum entre 0s seus membros, que retrate a opinido da Corte,
respeitado, porém, o direito a divergéncia.

2.2.4. O reforco das chances de acerto

87 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 64.
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Finalmente, o quarto argumento em defesa da colegialidade se
relaciona com o resultado do julgamento. Significa dizer, por todo
0 exposto nos tdpicos anteriores, que a colegialidade representa,
ao fim, um reforgo das chances de acerto do resultado final.

Por certo, a estrutura institucional dos Tribunais no formato
colegiado nfio tem como objetivo dar maior eficiéncia ao Poder Ju-
dicidrio, ja que “o mesmo niimero de juizes poderia decidir os recursos
de forma mais rdpida do que julgamento com outros dois colegas”.®
Todavia, aumentar o ntimero de juizes na tomada de decisdes au-
menta a possibilidade de que o resultado seja uma melhor deci-
s40.% Para CAMINKER, o modelo colegiado melhora a precisio
da tomada de decisio, na medida em que instiga o didlogo, a difu-
sdo de novas ideias, a consideracio atenta das criticas e a percep-
¢do de que o resultado do julgamento é coletivo e nio individual.”®

Com efeito, ao se tratar da colegialidade, nio se pode perder de
vista que os julgadores, nessa situacio, devem possuir um interesse
comum, enquanto membros do Poder Judicidrio, de obter o que é
certo de acordo com a lei”! Alids, se a colegialidade é inerente a

tradi¢@o juridica, é porque, de forma geral, entende-se que a solu-

88 KIM, Pauline T. Deliberation and strategy on the United States Courts of Appeal:
an empirical exploration of panel effects. University of Pennsylvania Law Review. V.
157, 2009, p. 1321. Texto original: “As a matter of institutional design, why are federal
appellate courts structured in this way? Certainly is not for the sake of efficiency, as the
same number of judges sitting alone could decide appeals more quickly than when sitting
with two of their colleagues.”

89 KORNHAUSER, Lewis. A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale
Law Journal, v. 96, n. 1, 1986, p. 82. EDWARDS, Harry T. The effects of collegiality
on judicial decision making. University of Pennsylvania Law Review. V. 151, n. 5,
2003, p. 1641.

90 CAMINKER. Evan H. Sincere and strategic voting norms on multimember courts.
Michigan Law Review. Vol. 97, 1999, p. 2372-2373.

91 EDWARDS, Harry T. The effects of collegiality on judicial decision making.
University of Pennsylvania Law Review. V. 151, n. 5, 2003, p. 1645.
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¢Ao mais justa sera mais bem garantida se a decisio for construida
por um 6rgio colegiado do que por um juiz singular. E por meio da
deliberagfo, do pensamento coletivo, pelo confronto de pontos de
vista opostos que melhores resultados serdo alcancados.”

2.3. Conclusdes parciais: uma revisitacao

a colegialidade

Como visto, as entidades coletivas, quanto a forma de inte-
ragio dos membros, possuem quatro classificacdes — distributivo,
de equipe, redundante e colegial. Os Tribunais, em sua forma co-
legiada, podem se enquadrar no modelo redundante ou colegial.

No entanto, a exposicio dos quatro elementos da colegialidade
tratados ao longo deste capitulo — despersonificacdo, contencio
do arbitrio individual, abertura a varias vozes e ao desacordo e
reforco das chances de acerto — reforca o carater colegial (ou deli-
berativo) que deve guiar os trabalhos nos Tribunais.

E que o sentido da estrutura colegiada dos Tribunais, pautados
pelas mencionadas caracteristicas, deve promover a interagao dos
seus variados membros para, a partir da construgido conjunta da
decisfo, potencializar o melhor resultado. Nesse linha de racioci-
nio, o ambiente deliberativo deve afastar a ideia de mera contagem
agregativa — redundante — de votos individuais dos julgadores.

A conclusio alcancada no paragrafo anterior, no sentido de
que o modelo préprio da colegialidade dos Tribunais é o colegial
ou deliberativo, faz surgir a necessidade de se compreender o
fendmeno deliberativo, sua base filoséfica no campo da politica

92 COHENDET, Marie-Anne. La collégialité des juridictions: um principe en vioe de
disparition?. Revue francaise de droit constitutionnel, v.4, n. 68, 2006, p. 721; GRECO,
Leonardo. Principios de uma teoria geral dos recursos. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP da UER], v. V, 2010, p. 36.
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e sua compatibilidade no 4mbito do Poder Judicirio. E o que se

trata no capitulo seguinte.



3. A Deliberacao

3.1. A deliberagao na teoria politica da

Democracia Deliberativa

A deliberacio tem sido considerada, para a teoria politica de-
mocratica, um valioso componente da tomada de decisdes cole-
tivas.” A introducio desse elemento na teoria politica contrasta
com a teoria da democracia agregativa.” Nesta, as preferéncias
dos cidadfos e dos seus representantes sio aceitas como sio dadas,
independentemente de qualquer justificativa. A decisdo, nessa li-
nha de raciocinio, é alcancada pela mera tomada da maioria ou
pelo filtro do custo-beneficio (utilitarista).”

A maior critica A teoria agregativa é consideri-la inadequada
para a tarefa de produzir normas aplicdveis a toda a sociedade a
partir apenas do mecanismo eleitoral.”® Além disso, a agregacio de

93 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 14.

94 A proposito, KNIGHT, Jack; JOHNSON, James. Aggregation and deliberation:
on the possibility of democratic legitimacy. Political Theory, v. 22, 1994, p. 271-
296; GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. O que significa democracia
deliberativa. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007.
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 17-78.

95 GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. Ibid., p. 30/31.
96  KNIGHT, Jack; JOHNSON, James. Ibid. p. 277. O seguinte trecho demonstra as

criticas a0 mecanismo exclusivo do voto:

“According to William Riker, social choice theory highlights two sorts of difficulty with
voting: instability and ambiguity. Voting is unstable because, under certain conditions
to which we return below, all known aggregation mechanisms can generate cyclical or
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preferéncias individuais dissociada de justificativas, além de refor-

car as distribuicdes de poder existentes na sociedade, ndo permite

que os cidaddos questionem os préprios métodos da agregacdo.”’

917

58

intransitive social orderings. Because of this indeterminacy, electoral outcomes are subject
to manipulation via strategic voting or agenda control. And in any particular case it is
typically impossible to know whether or not a decision is the product of such manipulation.
Voting is ambiguous because electoral outcomes are, at least in part, artifacts of the
process by which votes are counted. Starting from the same initial profile of individual
preferences, different methods of aggregation — different methods of counting votes — yield
different, sometimes dramatically different, social outcomes. Moreover, Riker argues that
because each sort of aggregation mechanism wviolates one or another common criterion
of fairness or consistency, no independent, external standard exists for discriminating
between methods of vote counting. In particular, there is no way to determine which
wvoting method most accurately represents the popular or collective will”.

Jeremy Waldron (WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 1/2), por sua vez, faz duras criticas a ideia de que o
majoritarismo, por si s6, ¢ inadequado enquanto teoria politica:

“Acredito que a legislacao e as legislaturas tém md fama na filosofia juridica e politica,
uma fama suficientemente md para lancar diwidas quanto a suas credenciais como fontes
do direito respeitdveis. Se essa md fama é ou ndo merecida por causa das extravagancias,
passadas e presentes, digamos, dos membros da Camara dos Comuns britanica ou das
duas casas do Congresso dos EUA, é uma questdo sobre a qual ndo me pronunciarei. Isso
porque o problema que percebo é que nem sequer desenvolvemos uma teoria normativa
da legislacao que pudesse servir como base para criticar ou corrigir tais extravagancias.
Mais importante, ndo possuimos um modelo jurisprudéncia capaz de compreender
normativamente a legislacdo como forma genuina de direito, a autoridade que ela
rewindica e as exigéncias que faz aos outros atores em um sistema juridico.

()

Nao apenas ndo temos os modelos de legislacdo normativos ou aspiratérios de que
precisamos, mas a nossa jurisprudéncia estd repleta de imagens que apresentam a
atwidade legislativa comum como negociata, troca de favores, manobras de assisténcia
miitua, intriga por interesses e procedimentos eleitoreiros — na verdade, como qualquer
coisa, menos decisdo politica com principios. E hd razdo para isso. pintamos a legislacao
com essas cores soturnas para dar credibilidade a ideia de revisdo judicial (isto é,
revisdo judicial da legislacao, sob a autoridade de uma carta de direitos) e ao siléncio
que, de outra maneira, seria o nosso embaraco quanto as dificuldades democrdticas ou
‘contramajoritdrias’ que, ds vezes, pensamos que a revisdo judicial implica.”

GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. O que significa democracia deliberativa.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. Belo Horizonte:
Férum, 2007, p. 33.
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Nesse sentido, a deliberacio, como elemento da democracia,

consiste (i) na atividade interativa e cooperativa dos participantes,

(i)

que expdem e discutem as razdes que justificam suas prefe-

réncias, (iii) dispostos a mudé-las, (iv) com o propésito (nio ne-
cessario) de se alcangar o consenso sobre a melhor decisdo. Nas

palavras de MENDES:*

Deliberation features no less than a respectful and inclusive
practice of reasoning together while continuously seeking
solutions for decisional demands, of forming your position
through the give-and-take of reasons in the search of, but
not necessarily reaching, consensus about the common
good. Thus, participants of deliberation, before counting
votes, are open to transform their preferences in the light
of well-articulated and persuasive arguments.

Cada pega desse conceito merece ser mais bem detalhada. A

atividade deliberativa pressupde interacio e cooperagio. Nao se
trata de uma atividade isolada.”” E nio se trata, tampouco, de

simplesmente tomar uma decisdo em grupo na forma da classi-

ficacdo redundante de KORNHAUSE E SAGER.'® Isto é, nio

98

99

100

MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 14. Traducdo livre: “Deliberacao significa
ndo menos que uma prdtica respeitosa e inclusiva de raciocinio conjunto enquanto se
busca, constantemente, solucées para uma demanda, se forma uma posicao a partir da
troca de razdes na busca, mas ndo necessariamente no alcance, do consenso sobre o bem
comum. Assim, participantes da deliberacdo, antes da contagem dos votos, estao abertos
a alterar suas preferéncias a luz de argumentos bem articulados e persuasivos”.

SHAPIRO, Ian. Optimal deliberation?. The Journal of Political Philosophy. V. 10,
n. 2, 2002, p. 197. “Deliberation is not an isolated activity. Rather, it is an interactive
one involving two or more people. We can be individually reflective but not individually
deliberative. (...) As well as being interactive, deliberation is a cooperative activity in the
sense of being a common enterprise”.

KORNHAUSER, Lewis. A.; SAGER, Lawrence G. The one and the Many:
Adjudication in Collegial Courts. California Law Review, v. 81, n. 1, 1993, p. 3-5.
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basta agregar entendimentos; a deliberacio impde, para se chegar
ao resultado, a interac@o e a troca de informacdes, na forma do
modelo colegial de KORNHAUSER E SAGER.1!

E justamente a presenca de interacio e de cooperacio que leva
a segunda e 2 terceira caracteristicas da deliberacéo. Por transcen-
der a mera agregacio de opinides, exige-se que os participantes
exponham as razdes que fundamentam suas preferéncias, de modo
que, a partir do exercicio mituo de justificacdes, sdo viabilizados a
discussdo e o didlogo antes da decisio coletiva ser tomada.'®

GUTMANN E THOMPSON apontam a exigéncia de jus-
tificag@o (reason-giving) como a primeira e mais importante ca-
racteristica da democracia deliberativa.!”® Para eles, “as pessoas
ndo deveriam ser meramente tratadas como objetos da legislacao,
como sujeitos passivos a serem governados”. Ao contrério, no seu
entender, os administrados devem ser compreendidos “como
agentes auténomos que fazem parte do governo de sua prépria

Como explicado no capitulo anterior, o0 modelo redundante de coletividade se
caracteriza pela independéncia dos membros, que nio atuam de forma colaborativa.

101 KORNHAUSER, Lewis. A.; SAGER, Lawrence G. The one and the Many:
Adjudication in Collegial Courts. California Law Review, v. 81, n. 1, 1993, p. 3-5. O
modelo colegial, a seu turno, é aquele em que os membros da colegialidade levam em
consideragdo a opinifo dos demais participantes, caracterizando-se, portanto, pela
colaboragfo e pela deliberagiio da entidade coletiva.

102 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 15.

103 O conceito de democracia deliberativa de GUTMANN E THOMPSON ¢
o seguinte: “uma forma de governo na qual os cidaddos livres e iguais (e seus
representantes) justificam suas decisdes, em um processo no qual apresentam um aos
outros motivos que sdo mutuamente aceitos e geralmente acessiveis, com o objetivo de
atingir conclusdes que vinculem no presente todos os cidaddos, mas que possibilitam
uma discussdo futura”. (GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. O que significa
democracia deliberativa. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 1, n. 1,
jan./mar. 2007. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 23).
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sociedade, diretamente ou através de seus representantes”.'®* Os
motivos, portanto, devem ser aceitos pelas pessoas que buscam
termos justos de cooperagio.

A exposicio das razdes, porém, nio basta. Ela deve ser a faisca
para a interagio entre os deliberadores. E, nesse sentido, os parti-
cipantes devem buscar ou a0 menos estarem dispostos a ouvir e a
revisar o ponto de vista inicial.'® A propria natureza do processo
deliberativo significa que os participantes desejam participar de
um didlogo em que as razdes dadas e as razdes contra-argumenta-
das podem se alterar.!®

A exposicio das razoes e a disposi¢io para ouvi-las funcionam,
também, como compartilhamento de informagdes.'” E plausivel as-
sumir que, quanto mais bem informados, maiores as chances de que
os participantes da deliberagio tomem decisdes mais acertadas.'®®
O compartilhamento de informacdes, alids, é parte importante da

104 1Ibid., p. 19/20. A exigéncia de justificacdo ser, oportunamente, relacionada com
o dever de fundamentagio das decisdes judiciais; igualmente, a ideia de que o
administrado nio deve ser tratado como objeto da legislacio, mas como agente
atuante, também ser4 confrontado com o contraditério no processo judicial.

105 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford:
Oxford University Press, 2013, p. 16. FEREJOHN, Jonh; PASQUINO, Pasquale.
Constitutional courts as deliberative institutions: towards an institutional theory of
constitutional justice. In: SADURSKI, wojciech. Constitutional justice, east and west.
The Hague, London, New York: Kluwer Law International, 2003, p. 23.

106 GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. O que significa democracia delibera-
tiva. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 37.

107 FEARON, James D. Deliberation as Discussion. In: ELSTER, Jon. Deliberative
democracy. Cambridge University Press, 1998, p. 45.

108 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberation. International Journal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 561. Veja-se: “It is plausible to assume that in almost
every decisional situation, the better the person is informed, the greater is the likelihood that
she will make a wise decision. Even if it is true that the greater the amount of information,
the more complex the decision-making process may turn out to be, it is also true that ignoring
crucial information may lead, to say the least, to suboptimal decisions”.
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interacio e cooperacio entre os membros da deliberacio. A tomada
de decisdo, ainda que individual, deve garantir a oportunidade para
que todos os participes tenham conhecimento das informagdes a
que outros membros tiveram acesso, além da opinido de cada um.
E por isso que GUTMANN E THOMPSON também elen-
cam, entre as principais caracteristicas da democracia deliberati-
va, que os motivos dados no processo deliberativo sejam “acessiveis
a todos os cidadaos aos quais eles sdo enderecados”® Eles sustentam
que “a deliberacdo possui maior chance de éxito a medida que os deli-

beradores sejam mais bem informados, possuam relativamente as mes-

mas fontes, e levam a sério as opinides de seus adversdrios”!'°

Dispondo de todas as informagdes, e abertos a revisitar o res-
pectivo entendimento, os deliberadores podem, inclusive, chegar a
conclusdes ndo alcangadas a partir de reflexdes isoladas. A troca
de informacdes e compreensdes provoca um reciproco “enlighten-
ment”, nas palavras de SILVA:!!!

109 GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. O que significa democracia deliberativa.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. Belo Horizonte:
Férum, 2007, p. 37.

110 Ibid, p. 27.

111 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberation. International Jowrnal
of Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 561. Tradugio livre: “Quando problemas sao
complexos, ideias individuais, ainda que compartilhadas, podem ndo levar a uma decisdo
étima. O que ¢é preciso é um intenso intercdmbio de argumentos, um ‘esclarecimento
reciproco’, para que novas ideias possam surgir. Qualquer pessoa que, em qualquer ponto
de sua vida, teve que resolver um problema complexo com outras pessoas, certamente sabe
os beneficios e o poder criativo da tempestade de ideias (brainstorming). No procedimento
de mera agregacdo de votos, ndo hd espaco para a tempestade de ideias. Somente o
processo deliberativo pode nutrir a criatividade para o novo, solugdes construidas
coletivamente”. As consideragdes de MENDES s@o no mesmo sentido: “Deliberation
would still fuel the ability of the group to come up with solutions not envisioned by any
individual alone. It would be, therefore, a (iii) creative-sparkling exercise.” (MENDES.
Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford: Oxford
University Press, 2013, p. 24). Igualmente, SHAPIRO: “(...) there may sometimes
be solutions to conflicts which no party is likely to figure out on her own, but might
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When problems are complex, individual ideias, even
if shared, may not lead to an optimal decision. What is
needed is an intense exchange of arguments, a ‘recipro-
cal enlightenment’, so that new ideias may emerge. Any
person who, at any point in her life, had to solve com-
plex problems together with other persons, surely knows
the benefits and the creative power of ‘brainstorming’. In
purely aggregative voting procedures, there is no room for
brainstorming. Only deliberative procedures can foster
the creativity for new, collectively constructed solutions.

Ao fim, diante de todas as caracteristicas anteriores, a ativida-
de deliberativa, por possuir a mesma finalidade (no caso da politi-
ca, 0 bem comum), deve buscar o consenso.'"”>? MENDES enumera
cinco tipos de consenso: espontineo, produto de parcerias, prag-
mético, advindo do compromisso sem principios e coercivo.'’?

O consenso espontaneo é aquele que resulta automaticamente
da prética deliberativa. A partir da deliberacéo, os participantes ex-
poem suas ideias, debatem e naturalmente convencem uns aos ou-
tros. E o tipo de consenso que se espera de um processo deliberati-
vo puro, fundado na tnica e exclusiva busca pelo melhor resultado.

Caso o consenso nfo nasga espontaneamente, ha outros métodos

intermedidrios (mas nfo exatamente puros) que podem construi-lo.

emanate from collective brainstorming in a context where reason-seeking sets a backdrop
of cooperative expectations. (...) Regardless of possible transformative or cathartic effects
on preferences, deliberation may throw up ways of dealing with conflicts that otherwise
might not come to the fore”. (SHAPIRO, Ian. Optimal deliberation?. The Journal of
Political Philosophy. V. 10, n. 2, 2002, p. 199).

112 SHAPIRO, Ian. Optimal deliberation?. The Journal of Political Philosophy. V. 10, n.
2,2002, p. 198.

113 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 26.

114 Thid., p. 26.
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Essas estratégias envolvem como elemento necessirio o compromisso,
que pode ser de trés tipos. Um deles é o compromisso como produto
de parcerias. Acontece na hipdtese em que um participante cede a
opinifo do colega por nio estar seguro do melhor resultado. Diante
dessa situagio de incerteza, acompanha a ideia de outro participante,
a partir de critérios de parceria e confianca.'® Outra possibilidade é o
consenso pragmético. Nesta situagio, o participante também cede a
sua ideia principal, para que haja consenso sobre a sua segunda melhor
opcao.'® Em vez de manter o dissenso, o participante opta por con-
sentir sobre sua segunda op¢io, a fim de evitar a indecisdo ou mesmo
um cendrio pior. Em ambos os casos, porém, o compromisso advém
de comportamentos baseados na busca pelo bem comum. O terceiro
tipo de consenso que depende de certo compromisso, por outro lado,
é aquele em que o bem comum néo ¢ o objetivo do participante. E o
consenso advindo do compromisso sem principios, fundado na busca
do bem privado, por meio da barganha. Ou seja, é 0 acordo alcangado
pela concessdo de ideias, baseada em trocas mutuas de interesse.!"”
Por fim, o quinto tipo de consenso é aquele imposto pela forga. Isto
é, ocorre no caso em que o consenso ndo advém de ideias ou compro-
missos, mas, unicamente, pela coercio de um participante sobre outro.!®
E claro que nem todos os tipos de consenso sio compativeis
com a deliberacio. O consenso coercivo, por exemplo, afasta qual-
quer tipo de troca de ideias; e, por isso, nem se pode dizer, pro-
priamente, em consenso. Nos casos de compromisso, 0 consenso
produto de parcerias pressupde a deliberacdo. E que, apesar de o
participante nfo ter certeza sobre a melhor opgio, ele ouviu as

115 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 27.

116 Ibid., p. 27.
117 Thid., p. 27.
118 Ihid., p. 27.
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razdes dos outros membros. O consenso pragmético também com-
porta a delibera¢do, uma vez que pressupde que o participante que
cede sua primeira opcéo saiba as alternativas. Por fim, o consenso
advindo do compromisso sem principios ndo comporta qualquer
tipo de deliberacdo. Como, neste caso, o participante busca o be-
neficio proprio, ndo hé intercAmbio de ideias que o faca interessar
pelo debate a respeito do melhor resultado para o bem comum.

A deliberagio, porém, nio necessariamente deve alcancar o
consenso. Se ela pode ensejar a interacio entre os participantes e
a disposi¢ao de expor e ouvir, essa pratica pode revelar diferencas
até entdo ndo visiveis. Ao fim, pode ampliar o desentendimento
em vez de elimini-lo.'”

Por isso que o consenso é um ideal a ser buscado, mas ndo um
fim a qualquer custo. As pessoas podem, apesar da deliberacio, nao
concordarem umas com as outras e nio ha mal nisso. O propdsito
da deliberacio deve ser possibilitar o conhecimento de todos os ar-
gumentos para se chegar ao melhor resultado. Nem sempre, porém,
todos concordardo com o mesmo melhor resultado. A divergéncia,
nos casos em que o consenso ndo € alcangado, deve ser resguardada,
até para que o argumento de quem n#o consinta ndo seja perdido.!*

Tendo em vista a possibilidade de divergéncia, e considerando
que toda delibera¢do deve terminar com uma decis@o, a democra-
cia deve se apoiar em outros métodos conclusivos, como o voto.'?!

119 SHAPIRO, Ian. Optimal deliberation?. The Journal of Political Philosophy. V. 10, n.
2,2002, p. 198.

120 GUTMANN e THOMPSON observam que o processo de tomada de decisdo na
democracia deliberativa é dinAmico. Significa dizer que a decisio final nfo é vinculante
de forma definitiva (isto é, é proviséria) e que se mantém aberta a possibilidade de um
didlogo continuado. (GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. O que significa
democracia deliberativa. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 1, n. 1, jan./
mar. 2007. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 22).

121 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 35.
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Ou seja, ainda que o processo de decisdo final nio seja deliberati-
vO, como nfo o é propriamente o voto, ele deve ter um fim, ainda
que essa decis@o valha por apenas certo periodo de tempo.

Feita a exposigio da deliberagio na teoria politica, ha de se
perquirir se ela tem espago nos Tribunais. Se néo se estd diante de
controvérsias politicas, mas da aplicagdo da lei ao caso concreto,
seria possivel admitir a prética deliberativa na atividade jurisdicio-
nal? E o que se pretende responder nos préximos tépicos.

3.2. A deliberacao nos Tribunais: as
consideracoes de Conrado Hiibner Mendes

MENDES chama de delicada a tarefa de relacionar a aplicagio
da lei a deliberacio e divide, em dois angulos, a possibilidade de
fazé-lo."”> A primeira forma seria estabelecer uma relagio com o
conceito de argumentagio juridica. Para ele, o direito é delibera-
tivo por permitir a ponderacio de vérias razdes para a agdo. Ou
seja, o direito demanda um engajamento discursivo. A segunda
forma, por sua vez, ocorreria por uma relagio institucional, tendo
em vista que juizes deliberam, uns com os outros, nos julgamentos
colegiados. A relagio, nesse sentido, corresponde ao conceito de
deliberacéo tratado no tépico anterior, ou seja, a atividade intera-
tiva e cooperativa dos juizes na aplicacio da lei ao caso concreto.

3.2.1. A deliberacdo como elemento da
argumentacdo juridica

O centro da discussio levantada por MENDES ¢ saber se a
deliberacéo politizaria a aplicacio do direito, afastando-a da préti-

122 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 53.
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ca racional, de forma a admitir consideracoes além do argumento
juridico. Essa questdo, para ser respondida, dependeria de estar
ancorada em um conceito de direito.

Iniciando sua exposi¢do, MENDES se vale da versiao mais pura
do positivismo (do juiz bouche de la loi ou fondgrafo'?’) e apresenta a
dicotomia entre a elaboracgio e a aplicacio da lei. Aquela, atividade
do legislador; esta, do juiz. Dentro dessa logica, em que a atividade
de aplicac@o do direito se limita a declaracio do que a lei afirma,
a deliberacéo seria mais relacionada & politica ou & moral, nio ao
direito; a elaboragio da lei, nfo a sua aplicagio. O direito seria, na
verdade, anti-deliberativo.””* Isso porque, nessa linha de raciocinio,
toda a deliberagio deve ocorrer no momento anterior a elaboragéo
da legislagio. A partir do momento que o resultado da deliberagio
se torna lei, a lei se torna completa, sem lacunas, de forma a nio
comportar o debate argumentativo. Essa teoria, porém, é totalmen-
te rechacada por MENDES, por consideré-la falha ao afirmar ine-
xistir, no direito, espago para o debate e para a controvérsia.!”

Para MENDES, Joseph Raz sofistica a teoria acima ao elaborar
a teoria preemptiva.'’® Pela teoria preemptiva, o direito exclui as

123 MENDES, citando Neumann, explica a teoria do fondgrafo: “(...) the ‘phonography
theory’ of adjudication describes the act of judging as a mere ‘act of recognition’ of what
is ‘already contained in the general norm in abstract way' The judge is in charge of a
‘logical subsumption’ that connects the major premiss — the law — with the minor premiss
— the facts — in order to reach a decision”. (MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional
courts and deliberative democracy. Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 55).

124 Tbid,, p. 54.
125 Ibid., p. 56.

126 “Since the justification of the binding force of authoritative directives rests on dependent
reasons, the reasons on which they depend are (to the extent that the directives are
regarded simply as authoritative) replaced rather than added to by those directives. The
service conception leads to the pre-emption thesis. Because authorities do not have the
right to impose completely independent duties on people, because their directives should
reflect dependent reasons which are binding on those people in any case, they have the
right to replace people's own judgment on the merits of the case. Their directives pre-empt
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razbes que serviram de justificativa, durante o debate politico, para
a elaboracio de uma norma juridica.'?” Ou seja, as premissas que
ampararam a edicdo da lei nfo estdo mais sujeitas ao questionamen-
to racional. O direito, nessa logica, alcanga a coordenagio social
justamente por resolver antecipadamente dilemas e por evitar a de-
liberagio no momento da aplicagio da lei. A existéncia de norma
juridica substitui os motivos que originariamente justificaram a sua
elaboragio. Nesse sentido, nio haveria deliberacio na aplicagio do
direito, mas unicamente durante o processo legislativo.

No entanto, mesmo positivistas, como o préprio Raz e como
Herbert Hart, reconhecem que, nos casos dificeis, os juizes nio
possuem discricionariedade para agirem arbitrariamente. A textu-
ra aberta da norma ou a sua incompletude aticam o poder criativo
dos juizes, que agem nos limites dos sentidos das normas.'?

Por outro lado, nfo positivitas, como Ronald Dworkin e Robert
Alexy, relacionam lei e moral de tal forma a rechagar a separagéo pro-

posta pelos positivistas.'”” A nocio de integridade, para Dworkin'®, e

the force of at least some of the reasons which otherwise should have guided the actions
of those people” (RAZ, Joseph. The mordlity of freedom. Oxford: Oxford University
Press, 1986, p. 59.)

127 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 56.

128 Ihid., p. 58.
129 Ibid., p. 56.

130 “Duas ideias bdsicas podem retratar bem as exigéncias fundamentais da nogdo de
integrity: de um lado, o valor da coeréncia de modo que deve o jurista tratar de buscar
harmonizar o Direito de forma a compreender e ordenar as regras juridicas particulares
de acordo com os principios que lhes subjazem e que produzem e confirmam a
integridade do sistema juridico; de outro, a necessidade de se buscar, continuamente,
um aperfeicoamento racional desse ordenamento, de modo a exigir do intérprete sempre
a melhor, mais racional, mais justa, mais coerente e mais adequada solucdo juridica
que estiver ao seu alcance”. (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do
precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras jurisprudenciais. Sao Paulo:
Noeses, 2012, p. 137).
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da pretensio de correcio do direito, para Alexy™!, limita o contetido
das regras juridicas, impoe um minimo de justiga.”’ Nos casos difi-
ceis, portanto, os juizes precisam buscar os principios e os valores que
fundamentam a racionalidade do sistema juridico.

De mais a mais, seja para os positivistas, seja para os nao posi-
tivistas, subsiste o interesse na busca da melhor solugio nos casos
faceis ou nos casos dificeis. E justamente porque positivistas e nao
positivistas concordam com o fato de que a aplicacdo do direito
nio pode ser considerada como totalmente certa ou totalmente
arbitréaria é que, para qualquer conceito de direito que se adote, a
lei, por seu cardter argumentativo, admite deliberagio, ainda que
em graus diferentes. Em resumo, segundo MENDES, a relacio en-
tre lei e deliberacio existe nessas duas visdes:'’

131 “Apretensdo de correcdo atribui ao Direito, portanto, um cardter ideal que desautoriza todos os
Positivistas que definem o ordenamento juridico como mera facticidade ou expressao do poder
ou autoridade. Essa dimensdo ideal do Direito serve de fundamento para um principio geral
de moralidade que é valido como norma juridica implicita em todas as Constituicdes juridicas.
Junto a pretensdo de correcdo reconhece-se, dessa maneira, uma norma pragmaticamente
pressuposta que estabelece um dever (ainda que seja um dever-ser ideal) de construir e aplicar
corretamente o Direito. Por essa via pode-se justificar o principio da moralidade como um
principio geral do Direito que é vdlido para todos os ramos ou setores do ordenamento juridico
e independente de qualquer formulagao expressa. Esse principio, enquanto tal, funciona como
um mandado de otimizacdo que, ao mesmo tempo, irradia-se sobre o campo da teoria da
argumentacdo (pois atua como uma metanorma ou regra de argumentacdo para interpretar e
aplicar corretamente o direito positivo) e estabelece um dever juridico prima facie — tendo em
wista seu cardter de ‘principio juridico’, ou seja, ‘norma que ordena que algo seja realizado na
mdxima medida possivel, dentro das possibilidades fdticas e juridicas’ [Alexy 1997-b:86] — de
que as normas e decisdes juridicas em geral sejam moralmente corretas”. (BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de vegras
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 148).

132 Ihid, p. 141.

133 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 59-61. Tradugdo livre: “Em casos
dificeis, hd deliberacao, seja extrajuridica ou ndao, quando construindo a solucdo
argumentativamente. Em casos fdceis, em que a questdo polémica perde muito da
compreensdo prdtica, também pode haver deliberagdo, todavia permeada por limitadas

69



André Garcia Ledo Reis Valadares

In hard cases, there is deliberation, call it extra-legal or
not, when constructing a solution argumentatively. In easy
cases, where that polemical opposition loses much of its
practical grip, there can also be deliberation, however pet-
meated by limiting rule-based reasons. Deliberation is sen-
sible where the decision is neither obvious nor purely arbi-
trary. Legal decision-making does not have either quality.
(...)

Whichever conception of law a theorist endorses, there-
fore, deliberation will be part of what the life of law is
about. There is nothing in law’s formality that makes it
anti-deliberative, although different degrees of formality
entail diverse grades in law’s deliberativeness.

(...)

To insist on that doubtful division between positivists and
non-positivists, the latter would assert that law is inevita-
bly politicized inasmuch as we understand it as the articu-
lation of deep political principles; the former would main-
tain that it may get more or less politicized in hard cases,
when non-legal reasons are inescapably taken onboard to
fill the space of discretion in a non-arbitrary way. What
is more, easy cases may also involve deliberation among
strictly rule-based reasons, and there is nothing disagree-
ably political about that.

70

razoes baseadas em regras. Deliberacdo é razodvel quando a decisdo ndo é nem 6bvia nem
arbitrdria. A tomada de decisées juridicas ndo tem qualquer dessas qualidades.

()

Qualquer que seja o conceito de direito que um teérico adota, assim, deliberagdo serd parte do
que o direito é. Nao hd nada da formalidade do direito que o torna antideliberativo, embora
diferentes graus de formalidade implica diferentes graus de deliberatividade do direito.

()

Para insistir na questiondvel divisdo entre positivistas e ndo positivistas, os ultimos
afirmariam que o direito é inevitavelmente politizado na medida em que o entendemos
como a articulacdo entre principios politicos profundos; os primeiros sustentariam que o
direito pode ser mais ou menos politizado em casos dificeis, quando razdes ndo juridicas
sdo inevitavelmente levadas em consideracdo para preencher o espaco de discrigdo de
um modo ndo arbitrdrio. Além disso, casos faceis envolveriam deliberacdo entre razoes
estritamente juridicas, e ndo hd nada de desagraddvel politicamente nisso”.
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3.2.2. A deliberacdo como atividade interativa e
cooperativa dos juizes em julgamentos colegiados

Ao lado da deliberacio como elemento da natureza argumen-
tativa do direito, exposto no tépico anterior, a deliberacdo tam-
bém pode ser vista como elemento institucional dos Tribunais.
[sto é, a deliberagio seria elemento caracteristico da prépria for-
ma de estruturagio dos Tribunais. Algo insito, insepardvel da
estrutura colegiada dos 6rgios julgadores de segunda instincia e
de instancias superiores.

Com efeito, é sabido que, na pratica, colegialidade néo significa
necessariamente deliberacdo. Os julgadores possuem a sua dispo-
sicdo outros modos de agir que ndo a forma deliberativa. Uma
dessas opgoes é agir por barganha. Porém, a barganha — por meio
da negociacio de interesses pessoais — é absolutamente incompati-
vel com a nogio bésica de imparcialidade do julgador e, portanto,
com a aplica¢io do direito ao caso concreto.**

134 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 65. Tradugio livre: “Em casos dificeis, hd
deliberagao, seja extralegal ou ndo, ao construir uma solugdo de forma argumentativa.
Em casos fdceis, em que essa oposicdo polémica perde muito de sua aderéncia prdtica,
também pode haver deliberacao, por mais permeada que seja por limitacdes baseadas em
regras juridicas. A deliberacdo é sensata quando a decisdo ndo é 6bvia nem puramente
arbitrdria. A tomada de decisdes juridicas ndo tem nenhuma dessas qualidades.

()

Seja qual for a concepcao de Direito que um tedrico apoie, portanto, a deliberacdo
serd parte da wvida juridica. Nao hd nada na formalidade da lei que a torne
antideliberativa, embora diferentes graus de formalidade envolvam diferentes graus
de deliberatividade do Direito.

()

Para insistir nessa divisao duvidosa, entre positivistas e ndo positivistas, este 1iltimo
afirmaria que a lei é inevitavelmente politizada na medida em que entendemos isso como
a articulagdo de principios politicos profundos; o primeiro afirmaria que pode ficar mais
ou menos politizado em casos dificeis, quando razdes nao juridicas sao inevitavelmente
levadas em conta para preencher o espaco discriciondrio de forma ndo arbitrdria. Além

71



André Garcia Ledo Reis Valadares

Outra opg¢ao é a agregacio de votos, que abrange trés di-
ferentes tipos. O primeiro, baseado no puro interesse privado,
nio é admitido pelos mesmos motivos da barganha. Ou seja,
pela incompatibilidade com a aplica¢do do direito, ante a exi-
géncia de imparcialidade do juizo. O segundo, fundado na pre-
feréncia advinda da reflexdo individual. O terceiro, correspon-
dente a preferéncia resultante da deliberacio. Nasce, entio, o
questionamento de MENDES: “deve um grupo de juizes preferir
agregar suas opinides legais de plano ou, antes, esse grupo deve se
empenhar em deliberar e submeter suas posi¢ées iniciais ao filtro
deliberativo? Por que agregar apés deliberar em vez de agregar sem
qualquer tom de deliberacao?” !

A resposta a estas perguntas deve ser buscada levando-se em
conta o confronto das caracteristicas da deliberacio e da co-
legialidade, j4 expostas anteriormente. A deliberatividade se
sustenta nos seguintes elementos: (i) na atividade interativa e
cooperativa dos participantes, (ii) que expdem e discutem as ra-
zdes que justificam suas preferéncias, (iii) dispostos a muda-las,
(iv) com o propdsito (nfo necessario) de se alcangar o consenso
sobre a melhor decisio.

O primeiro aspecto — a interacio interpessoal — é mais capaz
do que a atividade solitdria da mera agregacdo de votos em escla-
recer as premissas em jogo, maximizar as informagdes tteis para

a decisdo e permitir solucdes criativas nao pensadas isoladamente

disso, casos fdceis também podem envolver deliberagdo entre razdes estritamente baseadas
em regras e ndo hd nada desagradavelmente politico sobre isso”.

135 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 65. No original: “(...) should a group of judges
prefer to aggregate their legal opinions right away, or should they, first, engage in deliberation
and subject their initial positions to the deliberative filter? Why aggregation after deliberation
rather than aggregation without any tint of deliberation?”.
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pelos membros julgadores, tudo isso com o propdsito de se alcan-
car a melhor decisdo.*®

Além do aspecto da interacio interpessoal, a busca pelo con-
senso também deve ser considerada como um elemento impor-
tante para a melhor decisdo. Especialmente porque os Tribunais
sd0 importantes atores na fixacio de entendimentos juridicos que
guiam a compreensio da sociedade sobre o direito ou a interpre-
tacio da lei, de modo que a atribui¢do de racionalidade 2 norma
juridica é uma de suas principais responsabilidades."’

A par desses dois elementos — interagio interpessoal e busca
pelo consenso —, a deliberagio ainda assegura a sensacéo de res-
peito aos demais membros do érgio julgador e aos préprios litigan-
tes, ao garantir que os diversos pontos de vista foram devidamente
considerados. A ateng@o aos diferentes argumentos, além de refor-
car as informacdes necessarias ao melhor julgamento, propicia um
ambiente de colaboragio entre os pares e contribui para a aceita-
¢éo da decisio, ainda que desfavoravel, pelas partes.

No capitulo anterior, tratou-se dos seguintes elementos
caracteristicos da colegialidade: (i) a despersonificacio; (ii) a
contencio do arbitrio individual; (iii) a abertura a varias vozes
e ao desacordo; e (iv) o reforco das chances de acerto. Dessa
forma, o que se percebe da exposicio das promessas da delibe-
racio é a reafirmagio das razdes subjacentes a colegialidade: o
orgao colegiado deliberativo despersonifica, pois seu resultado
¢ diferente da mera soma das opinides iniciais dos julgadores;
torna a decisdo aberta a vérias vozes, nio apenas como resulta-
do da interacio interpessoal dos julgadores, mas também pela
participacéo das partes; e transforma o ponto fulcral da decisao

136  MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford:
Oxford University Press, 2013, p. 66.

137 Tbid., p. 67.
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final do aspecto quantitativo para o aspecto qualitativo da ar-
gumentacio juridica.

MENDES sempre salientou o propdsito de uma corte colegia-
da: “uma empreitada coletiva cujo resultado pretende ser melhor que
a soma das opinides individuais”. Essa tarefa “exige, de cada um, dis-
posicdo para duvidar de suas conviccoes iniciais, vontade de minimi-
zar o desacordo e o reconhecimento da importancia de uma opinido
nstitucional coesa, fundada em razées claras”. Num 6rgao colegiado,
os membros devem falar, mas, sobretudo, escutar; devem formar
um time, “sem estrelismos individuais”; sdo colegas, que cooperam, e
nAo adversérios, que competem.'*

E possivel, assim, estabelecer uma relagdo entre colegialidade e
deliberacéo. Para SILVA, a colegialidade implica: (i) a disposicio
dos membros do colegiado para trabalharem em grupo; (ii) a au-
séncia de hierarquia entre os juizes, a0 menos no sentido de que
0s seus argumentos possuem o mesmo valor; (iii) a disposi¢ao dos
julgadores em ouvir os seus pares (e isso significa estar aberto a
ser convencido por eles); (iv) um processo de tomada de decisio
cooperativo; (v) respeito mituo entre os juizes; (vi) o propdsito de
se comunicar, sempre que possivel, ndo como a soma de vozes in-
dividuais, mas como uma instituigfo, resultante da deliberagio em
busca de consenso.”*’ Significa dizer que quanto maior sio os ele-
mentos da colegialidade, maior o potencial deliberativo da corte.

A deliberagio, portanto, deve ser, também, elemento institu-
cional dos Tribunais, enquanto incentivador da atividade interati-
va e cooperativa dos juizes em julgamentos colegiados.

138 MENDES, Conrado Hiibner. Onze ilhas. Folha de Sao Paulo, Sao Paulo, Caderno
Opiniéo, 01/02/2010.

139 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 562/563.
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3.3. O desempenho deliberativo dos Tribunais

Neste tépico, ainda levando em consideracio a teoria de
MENDES*° tratar-se-4 do modelo de trés camadas do desem-
penho deliberativo dos Tribunais (“three-tiered model of delibera-
tive performance”). Ou seja, serd apresentado o modelo criado por
MENDES para explicar “o que uma corte deliberativa minimamente
implica” ' A partir desse modelo, pode-se dizer quao deliberativo
¢ 0 desempenho de uma corte.

Sua estrutura se divide em trés camadas: (i) o nicleo central;
(ii) os elementos (facilitadores) e (iii) os limites do desempenho

42O ntcleo central corresponde ao comportamento

deliberativo.
imediatamente observavel de uma corte deliberativa em opera-
¢a0."¥ Essa primeira camada fornece ferramentas conceituais para
se detectar os compromissos basicos da corte em seu desempenho
deliberativo. Isso se faz pela anlise das fases do processo de toma-
da de decisio e dos possiveis deliberadores.

A segunda camada — elementos ou facilitadores — contém fatores
que desencadeiam ou desencorajam a deliberacdo.'** Se é esperado
que a tomada de decisdes de uma corte seja deliberativa, é preciso
identificar procedimentos que canalizem para este fim. Esta cama-
da, quando examinada em conjunto com o ntcleo central, traduz a

potencialidade do desempenho deliberativo de um Tribunal.

140 Embora sua teoria seja voltada para as cortes constitucionais, muitas de suas
consideracdes sdo vélidas para qualquer tipo de tomada de deciséo colegiada.

141 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 102. No original: “what a deliberative court

»

minimally entails
142 Ibid. p. 103.
143 Ibid., p. 103.
144 Ibid., p. 103.
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Por fim, a terceira camada consiste nos limites do desempenho
deliberativo de uma corte,'* compreendendo o contexto legal e
as circunstincias da deliberagio. Os limites envolvem sobre o que
o orgio colegiado deve deliberar, quais as razdes que podem ser
consideradas e até quando a deliberagio vale a pena. Esta camada,
confrontada com o ntcleo central, revela a realidade do desempe-
nho deliberativo de uma Corte.

Com efeito, as trés camadas, por si sés, ndo revelam a delibera-
tividade da tomada de uma decisdo. O nicleo central do desempe-
nho deliberativo pode dar uma fachada de deliberatividade, mas ¢é
impossivel fazer essa verificacio sem o exame dos limites colocados
no caso concreto. Os elementos ou facilitadores, a seu turno, tam-
bém nio asseguram a deliberatividade de uma decisio, mas sio ele-
mentos que possibilitam o seu alcance. Enfim, a simples existéncia
de procedimentos favoraveis a deliberatividade nao pode garantir
que a corte terd um desempenho deliberativo satisfatério, mas cons-
titui as condigoes bésicas para se alcancar este objetivo.!*

Por isso se diz que o desempenho deliberativo é consequéncia de
uma complexa interagio entre os instrumentos institucionais, os in-
sumos técnicos (informagdes e argumentos relativos ao caso concreto)
disponiveis para a tomada de decisio e a disposi¢io dos deliberadores.

3.4. Conclusoes parciais: colegialidade
e deliberacao

Ao longo deste capitulo, buscou-se compreender a deliberagio,

entendida como a atividade interativa e cooperativa de membros
de o6rgaos colegiados. Inicialmente, tratou-se da deliberacio no

145 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 102.

146 Thid., p. 104.
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Ambito da teoria da democracia deliberativa, voltada para a toma-
da de decisdes no campo politico. Nesta oportunidade, discorreu-
-se sobre as caracteristicas da deliberagio, consistente (i) na ativi-
dade interativa e cooperativa dos participantes, (i) que expdem e
discutem as razdes que justificam suas preferéncias, (iii) dispostos
a mudé-las, (iv) com o propésito (ndo necessario) de se alcangar o
consenso sobre a melhor deciszo.

Em seguida, verificou-se se ela seria compativel com a aplicacdo do
direito. Concluiu-se, partindo das consideragdes de MENDES, que a
aplicagéo do direito — em qualquer tipo de Tribunal — comporta a deli-
beragio, seja porque o direito é, em si, deliberativo, dado o seu caréter
argumentativo e discursivo, seja porque, institucionalmente, juizes sio
instados a deliberar diante da estrutura colegiada dos 6rgfos julgadores.

Viu-se, especialmente quanto a este dltima caracteristica — as-
pecto institucional da estrutura colegiada nos tribunais —, que a
deliberac@o reafirma as razdes subjacentes a colegialidade, ao des-
personificar a tomada de decis@o, reforcar a abertura a varias vozes
e a despertar o foco na qualidade da decisdo tomada.

O capitulo ainda expds, também com base na teoria de MEN-
DES, as trés camadas do desempenho deliberativo dos tribunais: (i) o
ntcleo central; (i) os seus elementos/facilitadores e (iii) os seus limi-
tes. Essas trés camadas, interconectadas entre si, permitem mensurar
o desempenho deliberativo potencial e real da tomada de deciséo.

Dessa forma, o préximo capitulo tem como objetivo aprofundar
o estudo das camadas do desempenho deliberativo. Em primeiro
lugar, serd abordado o ntcleo central, com énfase nas fases do pro-
cesso de tomada de decisfo e nos possiveis deliberadores. Apds, o
exame dos elementos cuidara de aspectos que fomentam ou deses-
timulam o carater deliberativo da tomada de decisdes em cada fase
do ntcleo central, a fim de se averiguar aspectos da potencialidade
da deliberagio. Por fim, serdo feitas consideracdes sobre os limites
do desempenho deliberativo.
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4. O Desempenho Deliberativo
de um Tribunal

No capitulo anterior, foram apresentadas as trés camadas do
desempenho deliberativo dos tribunais: (i) o nicleo central; (ii)
os seus elementos (facilitadores) e (iii) os seus limites. Neste ca-
pitulo, que detalhard aspectos dessas camadas, serdo abordados
(i) o nucleo central, com a exposi¢io das fases do processo de
tomada de decisfo e dos possiveis deliberadores, como delineado
por MENDES, (ii) os elementos (facilitadores), em que se tratara
das caracteristicas que fomentam ou desestimulam o carater deli-
berativo da tomada de decisdes em cada fase do nicleo central; e

(iii) os limites do desempenho deliberativo.

4.1. O ntcleo central do desempenho deliberativo

O estudo do ntcleo central do desempenho deliberativo, como
j4 mencionado, perpassa por duas principais categorias. A primei-
ra se trata da distingdo entre trés fases deliberativas, equivalen-
tes a trés momentos em que se divide o potencial deliberativo da
tomada de decisio. E certo que, num caso concreto, uma dessas
fases pode se mostrar deliberativa e as outras ndo. Mas o modelo
ideal deve sé-lo nas trés fases. A segunda, por sua vez, cuida da
disposicio individual dos juizes em deliberar. Também é certo que,
mesmo que a corte esteja institucionalmente preparada para a ati-
vidade deliberativa, a efetividade da deliberacdo depender4, ainda,

do 4Animo dos juizes em agir dessa maneira.
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4.1.1. As fases deliberativas — pré-decisional,
decisional e pos-decisional — e os possiveis deliberadores

As trés fases deliberativas indicadas por MENDES s#o as fases
pré-decisional, decisional e pds-decisional.'*” Apesar dessa separa-
cdo didética, elas podem se mesclar. De todo modo, a apresentacéo
em fases separadas facilita a compreensio das atividades principais
compreendidas respectivamente em cada qual.

A fase pré-decisional esta relacionada com a existéncia de um
caso concreto, envolvendo um litigio e engloba os atos por meio
dos quais as partes e também terceiros (os chamados interlocu-
tores) interagem com a corte.*® Nesta fase, a tarefa deliberativa
caracteristica é a “contestacio ptblica”, que vai do momento em
que as partes e os terceiros tém o direito de se relacionar com a
corte até 0 momento em que Os juizes se reinem para a tomada de
decisdo. Esse processo dialégico possui alto grau de potencialidade
deliberativa; tanto que os interlocutores sdo também responsaveis
pela qualidade da deliberagio nessa fase.'*’

A contestagio publica consiste numa via dupla: de um lado, os
interlocutores devem se envolver de forma efetiva na apresentagio
de informagdes e argumentos aos juizes; de outro, os juizes devem
estar atentos ao ouvir tais argumentos e questiona-los."*°

A corte, cabe receber todas as possiveis influéncias para estar
mais bem informada quanto & matéria em julgamento. Os juizes,

147  MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford:
Oxford University Press, 2013, p. 105.

148 MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma corte deliberativa. In: VOJVODIC,
Adriana; PINTO, Henrique Motta; PAGANI, Rodrigo. (Org). Jurisdicao
Constitucional no Brasil. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 59.

149 Tbid., p. 61.
150 Ibid., p. 61/62.
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nessa fase, devem, ainda, questionar e desafiar os argumentos pos-
tos, oportunizando aos interlocutores que os depurem.

A fase pré-decisional tem, portanto, uma série de objetivos, na
ligao de MENDES: “coletar, tanto quanto possivel, argumentos dos
interlocutores; desafiar publicamente esses argumentos, de modo que
os interlocutores tenham oportunidade de refind-los ou depurd-los; e,
acima de tudo, mostrar abertura aos atorves que podem ter algo a acres-
centar ao estoque de argumentos de cada caso”.>!

A segunda fase deliberativa € a fase decisional, aquela que, di-
ferentemente da fase anterior, nio comporta a participagdo das
partes e de terceiros, mas corresponde a0 momento de interagio
entre os juizes do 6rgao colegiado. Nessa fase, a tarefa deliberativa
principal consiste na “interagio colegiada”, considerada o critério
para avaliar o processo intramuros que ocorre entre os julgado-

B2 E, por assim dizer, o centro da nogio de deliberacio en-

res
quanto atividade interativa e cooperativa dos participantes, que
expdem e discutem as razdes que justificam suas preferéncias, dis-
postos a mudé-las, com o propdsito (nfo necessario) de se alcangar
o consenso sobre a melhor decisio.

Na interacio colegiada, os membros do colegiado devem traba-
lhar como um time, estar dispostos a ouvir e a se convencer pelos
argumentos dos seus pares, em prol de uma tomada de decisdo co-
operativa.” A atividade deve se guiar pela cooperacio, nio pela
competigdo. A interagio colegiada exige que os juizes ndo tenham
como objetivo demonstrar que o seu entendimento contém o me-

151 MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma corte deliberativa. In: VOJVODIC,
Adriana; PINTO, Henrique Motta; PAGANI, Rodrigo. (Org.). Jurisdicdo Constitucional
no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 62.

152 Ibid., p. 62.

153 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 564.
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% mas que tenham como finalidade a construgio

lhor argumento,
conjunta da melhor decisio.

Nessa fase, portanto, os juizes devem buscar interagir com os
entendimentos inicialmente colocados em discussdo, de forma a
estimular o debate na busca pelo consenso. Nio significa, con-
tudo, que a divergéncia seja proibida, mas revela que os membros
devem estar comprometidos com uma argumentagio franca em
busca da melhor decisao.””® Ou seja, embora o consenso deva ser
a finalidade a ser alcancada, como meio de se alcancar em maior
grau os predicados da seguranca juridica e da previsibilidade en-
quanto opinifo da corte, os juizes tém em mente a possibilidade de
divergéncia fundamentada.

Isso quer dizer que o desacordo deve, também, ser fruto da in-
teracio colegiada. Se a atividade interativa e cooperativa nao re-
sultar no consenso, a divergéncia possui o dnus argumentativo em
didlogo com o entendimento prevalecente.

154 A proposito do tema, SHAPIRO critica a forma de tomada de decisao das cortes
de apelagio americanas, mais competitiva do que cooperativa: “Even in appellate
courts, the authors of different court opinions do not engage in deliberative exchange with
their readers. Often they do not even engage in deliberative exchange with the authors
of other opinions in the same case. Rather they try to show that they have the most
cogently reasoned view, the best argument. This is a competitive justificatory enterprise,
not a cooperative one. Argument is about winning, which is what lawyers are trained
to do. Deliberation is about getting the right answer.” (SHAPIRO, lan. Optimal
deliberation?. The Journal of Political Philosophy. V. 10, n? 2, 2002, p. 197). Tradugio
livre: “Mesmo em cortes de apelacdo, os autores de diferentes opinides da corte ndo
se envolvem no intercimbio deliberativo com seus leitores. Geralmente, eles nao se
envolvem no intercambio deliberativo com os autores de outras opinides no mesmo caso.
Em vez disso, eles tentam mostrar que possuem a opinido mais bem fundamentada, o
melhor argumento. Isso é uma empreitada de justificagdo competitiva, ndo cooperativa.
Argumento é sobre ganhar, o que os advogados estao preparados para fazer. Deliberagao
é sobre obter a melhor decisao.”.

155 MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma corte deliberativa. In: VOJVODIC,
Adriana; PINTO, Henrique Motta; PAGANI, Rodrigo. (Org). Jurisdicao
Constitucional no Brasil. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 63.
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Importante observar que, durante a fase decisional, os juizes de-
vem se alimentar de outros argumentos que nio somente aqueles
apresentados formalmente pelos interlocutores na fase pré-decisio-
nal. A corte deve estar atenta aos interlocutores informais, a fim de
neutralizar eventuais déficits deliberativos ocasionados pelo baixo
desempenho dos interlocutores na fase de contestagio puablica.*

Assim, é nesse sentido que, para MENDES; a interagio co-
legiada possui trés facetas: “o esforco de levar em conta todas
as posicoes que a corte foi capaz de coletar; a busca da melhor
resposta juridica; a busca do consenso, ou, caso ndo esteja ao seu
alcance, do minimo dissenso”"".

Por fim, a terceira fase deliberativa é a pds-decisional. Cor-
responde a redagio da decisdo colegiada tomada na fase anterior
e aos debates, fora dos autos, que a sucedem. Essa fase tem como
atividade principal a decisdo escrita deliberativa, que é aquela
que compreende os compromissos éticos da deliberagdo para o
texto da decisdo.””®

O objetivo, nessa fase, é comunicar, de forma bem argumen-
tada e a refletir os percursos das discussdes havidas nas fases
anteriores, nio apenas as partes envolvidas no processo, mas
também o publico em geral. O interesse das partes — imediato
— advém, naturalmente, do fato de que aquela decisao produzira
efeitos na sua esfera privada. Assim, a parte pode se convencer
das razdes da corte, mas pode, caso queira, insurgir-se contra
ela. Para tal, deverd possuir a exata no¢o do que foi considerado
para a tomada de deciso.

156 MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma corte deliberativa. In: VOJVODIC,
Adriana; PINTO, Henrique Motta; PAGANI, Rodrigo. (Org.). Jurisdicao Constitucional
no Brasil. So Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 63.

157 Ihid., p. 63.
158 Ihid., p. 63.
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Mas as decisdes dos tribunais, hoje, extrapolam o interesse par-
ticular das partes envolvidas.””® Essas decisdes podem consistir em
verdadeiros precedentes para casos futuros. Nesse sentido, a deci-
sdo escrita deliberativa, de um lado, poupa a deliberagio sobre os
mesmos argumentos e, de outro, mantém aberta a possibilidade de
novas rodadas deliberativas no futuro. Isso significa que a decisdo
escrita que compendia o teor da deliberagio nas fases pré-decisional
e decisional é capaz de espelhar o contetido do decidido colegiada-
mente, mas de modo consciente da continuidade da deliberacio.

O estilo literario da decisdo escrita deliberativa deve buscar trans-
formar o resultado da interagio colegiada em uma decisio que reflita a
opinido da corte, supraindividual e despersonificada.®® A escrita deve
refletir a opinido institucional e Gnica da institui¢io. Mas, nfo sendo
possivel dada a existéncia de dissenso, a deciséo escrita deve assegurar
o respeito ao valor dessas opinides divergentes. Se, de um lado, deve-
-se empenhar em atribuir um peso especial 2 autoria institucional, de
outro, é preciso garantir a exposicio de eventual desacordo interno.!!

Formalmente, a decisfo escrita pode ser expressa por meio de
uma tnica voz (per curiam), por meio de multiplas vozes (seriatim)
ou ficar em algum ponto entre as duas op¢des. A forma per curiam
ou seriatim, em si, nfo significa ser a decisdo escrita deliberativa ou
néo. Essa questio serd mais bem enfrentada no exame dos elemen-
tos do desempenho deliberativo.

159 No STF, alias, os Ministros, em mais de uma oportunidade (tome-se como exemplo
a ADI n? 2418 e a Reclamagio n? 4.335), destacam as hipéteses de objetivagio
(ou dessubjetivagio) e a forga expansiva das decisdes da Corte no exercicio de
sua jurisdi¢do constitucional também no controle de constitucionalidade difuso,
especialmente considerando as alteragdes constitucionais a partir da Emenda
Constitucional n® 45/2004, como a criagfo do instituto da repercussio geral.

160 MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma corte deliberativa. In: VOJVODIC,
Adriana; PINTO, Henrique Motta; PAGANI, Rodrigo. (Org). Jurisdicao
Constitucional no Brasil. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 65.

161 Tbid., p. 65.
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Em resumo, e nas palavras de MENDES:!¢2

(.) uma corte genuinamente deliberativa, de maneira
curta e direta, é aquela que maximiza o raio de argumento
dos interlocutores ao promover a contestagio publica na
fase pré-decisional; que estimula os juizes numa pratica
sincera de interacdo colegiada na fase decisional; e que
redige uma decisdo deliberativa na fase pés-decisional.

Importante mencionar, por fim, que as trés fases do processo
deliberativo de tomada de decisdo nio implicam em verificar a
corregio substancial do resultado alcancado. Elas consistem, po-
rém, em critérios que orientam a qualidade deliberativa da decisao
e, consequentemente, a sua legitimidade.

A corte deliberativa, assim, “estd comprometida com a boa decisdo
substantiva que se expressd, quando possivel e desejdvel, por meio de uma
inica voz ou, quando justificdvel, em muiltiplas vozes, conquanto sejam

responsivas e precedidas por contestacdo priblica e interacdo colegiada”

4.1.2. A disposicao dos juizes em deliberar

O desempenho deliberativo, institucionalmente, pode ser di-
vidido em fases deliberativas que possuem atividades a serem per-
seguidas. Aliado ao aspecto institucional, porém, o desempenho
deliberativo depende, no 4mbito individual de cada juiz, de sua
disposi¢io em deliberar.

De fato, nfo basta que a estrutura institucional dos tribunais
seja desenhada de modo a facilitar ou a estimular a deliberaczo.

162 MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma corte deliberativa. In: VOJVODIC,
Adriana; PINTO, Henrique Motta; PAGANI, Rodrigo. (Org.). Jurisdicao Constitucional
no Brasil. So Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 60.

163 Thid., p. 69.
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A efetiva deliberacio depender4, ainda, do &nimo dos magistrados
em por em pratica a atividade deliberativa. O tépico anterior, ao
enumerar e desenvolver as principais questdes das fases deliberati-
vas e dos deliberadores, tomou como certa a disposi¢io dos juizes
em deliberar no julgamento colegiado. Este tépico, no entanto,
tratard do comportamento e das qualidades necessérias para que o
juiz esteja, realmente, disposto a deliberar.

Os diferentes comportamentos também podem ser relaciona-
dos as trés fases deliberativas. Na fase pré-decisional, por exemplo,
os juizes devem estar dispostos a ouvirem os diversos argumentos
apresentados pelos interlocutores, sejam eles formais (partes e ter-
ceiros), sejam eles informais (doutrina, midia, etc.). A disposicio
em ouvir tem como finalidade maximizar as informacdes coloca-
das a disposicdo dos julgadores antes de formarem suas posigoes.

A disposicio em ouvir deve, ainda, ser caracterizada como
uma disposicio “ativa”.'* Isto é, os magistrados devem estar aten-
tos para, caso entenda necessario, fazer qualquer questionamento
fatico ou juridico ao argumento desenvolvido pelos interlocutores.

A titulo exemplificativo, ndo é incomum que indagagdes sejam
feitas pelos julgadores as partes quando da realiza¢do de sustenta-
¢éo oral em julgamentos no Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF)./® A informalidade do processo administrativo
permite que os conselheiros estejam em constante didlogo com
as partes na sessio de julgamento. Essa conduta demonstra dois

164 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 127.

165 Embora se trate de um tribunal administrativo, o exemplo do CARF ¢ interessante
porque, empiricamente, é possivel notar um melhor desempenho deliberativo
dos seus 6rgios julgadores quando em comparagdo com os julgamentos judiciais.
Virios podem ser os motivos para tal: a informalidade do processo administrativo,
a composi¢io paritdria (fisco x contribuintes) dos seus 6rgdos julgadores, a
especializagio temética (matéria tributéria), entre outros que serdo detalhados ao
longo deste capitulo.
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elementos da disposicdo dos julgadores em deliberar: primeiro,
evidencia a atencdo dada pelos conselheiros a defesa oral do con-
tribuinte; segundo, expressa a intencdo dos julgadores em obter
maiores esclarecimentos acerca da controvérsia posta.

Por outro lado, é raro ver situacoes semelhantes no poder ju-
dicidrio. Talvez pela formalidade que lhe é prépria, néo se vislum-
bra, em muitas oportunidades, a interaco entre juizes e partes nos
orgaos colegiados. O que se admite ocorrer, quando muito, é um
aparte dos advogados para esclarecimentos estritamente faticos.
Os limites rigidos dos procedimentos na esfera judicial acabam,
assim, por prejudicar uma conduta dialégica entre juizes e interlo-
cutores na fase pré-decisional.

A fase decisional, caracterizada, como visto, pela interacdo
colegiada, exige, com ainda mais relevancia, a presenca da inten-
cdo deliberativa dos julgadores. Ja se disse acima que, nessa fase,
os magistrados devem trabalhar como um time, estar dispostos a
ouvir e a se convencer pelos argumentos dos seus pares, em prol
de uma tomada de decisdo cooperativa que tem como objetivo
o consenso. A conduta individual do magistrado é realizada em
prol do colegiado'®. Nesse sentido, essa disposi¢io individual dos

juizes em deliberar torna o ambiente mais propicio ao seu objetivo.

166 E digno de nota, uma vez mais, a relacfo entre colegialidade e deliberagfo feita
por EDWARDS: “(..) when I speak of collegial decision making, I am not endorsing
the suppression of divergent views among members of a court. Quite the contrary. In a
collegial environment, divergent views are more likely to gain a full airing in the deliberative
process — judges go back and forth in their deliberations over disputed and difficult issues
until agreement is reached. (...) until a final judgment is reached, judges participate as
equals in the deliberative process — each judicial voice carries weight, because each judge
is willing to hear and respond to differing positions. The mutual aim of the judges is to
apply the law and find the right answer. (...) In my view, it is collegiality that allows
judges to disagree freely and to use their disagreement to improve and refine the opinions
of the court.” (EDWARDS, Harry T. The effects of collegiality on judicial decision
making. University of Pennsylvania Law Review. V. 151, n? 5, 2003, p. 1646).
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Dessa forma, pautados na ideia de colegialidade, qualidades
como modéstia intelectual, ambicio intelectual e empatia séo
necessarias para a melhor atuacio deliberativa.'®” A modéstia in-
telectual se relaciona com a condigfo necesséria para a mudanca
de entendimento. Ou seja, somente o juiz dotado de modéstia
intelectual estard disposto a rever o entendimento que alcan-
cou em reflexio isolada. Por meio do questionamento sincero de
suas conclusdes iniciais a partir da introdugdo dos argumentos
colocados a mesa pelos seus pares, o juiz poderd reafirmar seu
entendimento ou alterd-lo. A modéstia intelectual, portanto, é
qualidade essencialmente deliberativa.

A ambigio intelectual, por sua vez, é a outra face da moeda da
modéstia intelectual e significa a intengfo de persistir na busca da
melhor solugio ao caso concreto. A ambigéo intelectual é o com-
bustivel da colegialidade na atividade de confrontar argumentos
na busca do resultado consensual.!®

A seu turno, a empatia consiste no elemento da ambigao inte-
lectual que faz com que o juiz tenha o interesse em buscar argu-
mentos que nio foram trazidos na fase pré-decisional, suprindo as
deficiéncias no desempenho deliberativo nessa fase.!””

Também merecem transcri¢io as consideragdes feitas por KORNHAUSER e
SAGER: “Appellate adjudication, of course, does not proceed in this isolated manner,
but rather has significant collegial features. Judges on appellate tribunal hear cases as
a group. They deliberate at some length about both the appropriate outcome and its
rationale. They join together in opinions. (...) These features suggest that, in important
respects, in appellate adjudication the agency of performance is the court, not the judge.”
(KORNHAUSER, Lewis. A.; SAGER, Lawrence G. The one and the Many:
Adjudication in Collegial Courts. California Law Review, v. 81, n? 1, 1993, p. 7).

167 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 134/136.

168 Ihid., p. 135.
169 Thid., p. 135/136.
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Finalmente, a fase pds-decisional, marcada pela deciso escrita
deliberativa, também exige a disposicio dos juizes em deliberar,
especialmente no que se refere ao estilo argumentativo do texto
final. Sdo caracteristicas dessa fase a responsividade, a clareza e a
noc¢io de que a decisdo escrita nfo é definitiva.

A primeira caracteristica exigida dos juizes é a responsividade
aos argumentos desenvolvidos pelas partes durante o processo deli-
berativo de tomada de decisdo. Nao é demais lembrar que a respon-
sividade foi expressamente incluida no art. 489, §1¢, 1V, CPC/2015.1°

A segunda caracteristica é a clareza, que vai além da mera boa
escrita. A decisfo dos tribunais, por significarem mais do que a reso-
lucio do caso concreto, deve falar para além da comunidade juridica.

A terceira e dltima caracteristica é a nocdo de que a decisdo
escrita deliberativa ndo é imutdvel e perpétua. A interpretagio das
normas juridicas é, sabidamente, situada num certo momento his-
térico e ensejard, necessariamente, novas rodadas deliberativas.
As novas rodadas, alids, nio acontecerfio apenas no ambito do
poder judicidrio, estando abertas para reacoes do poder legislativo.
Nao é incomum que o poder legislativo inclua a matéria discutida
no poder judicidrio em pauta como reflexo a interpretacdo conferi-
da pelo judiciério. Essa nocéo é relevante, também, para a compre-
ensio do voto divergente, que pode representar o entendimento
prevalecente no futuro. Os magistrados, portanto, ao elaborarem
as decisdes escritas, devem deixar o campo preparado para even-
tuais e futuras alteracdes de entendimento.

Verificado, entio, o comportamento individual que demons-
tra o interesse e a disposi¢do dos juizes em deliberar, o proximo
tépico passard a detalhar alguns elementos que auxiliam ou pre-

170 “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: (...) § 12Nao se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que: (...) IV - nao
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador”
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judicam o potencial deliberativo dos tribunais. E a exposicio de
aspectos institucionais de cada fase do processo deliberativo de
tomada de decisfo.

4.2. Os elementos do desempenho deliberativo

Ha elementos institucionais que incentivam ou desencorajam
a deliberaciio no julgamento colegiado. E certo que a estrutura
institucional encontra limites em potencializar a deliberagio jus-
tamente porque, como dito no topico anterior, dependeria dos
compromissos individuais no comportamento de cada julgador.

No entanto, ainda assim, a introdugio de elementos institu-
cionais que incentivem a deliberacio tem dupla finalidade. Em
primeiro lugar, eliminar gargalos estruturais que obstruam o bom
desempenho deliberativo; esse objetivo é ébvio e visa a evitar
procedimentos antideliberativos justamente pela incorporagio de
procedimentos fomentadores da deliberagdo. Em segundo lugar,
minimizar a possibilidade de que os julgadores ajam de forma anti-
deliberativa; aqui, a incorporagio de procedimentos deliberativos
tem como fim instigar o propésito deliberativo no comportamento
individual dos julgadores.

Portanto, a introdugio de elementos deliberativos ndo torna o
colegiado deliberativo. Isto é, é absolutamente possivel que uma
corte estruturada em aspectos que fomentem a deliberatividade
tenha baixo desempenho deliberativo. De todo modo, néo se pode
desconsiderar o fato de que a adog¢io de procedimentos deliberati-
vos ¢, sem divida, um bom inicio.”!

A apresentagio desses elementos, que podem fomentar ou de-
sestimular a deliberagio, seguiré as fases deliberativas apresenta-

171 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford:
Oxford University Press, 2013, p. 146/147.
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das nos tdpicos anteriores. Além disso, o potencial deliberativo de
cada um desses elementos ¢ algo a ser verificado apenas na pratica.
E impossivel prever, sem a experiéncia empirica, a exata conexao
entre o comportamento dos julgadores e os elementos debatidos a
seguir. E possivel, porém, estabelecer a potencialidade deliberativa
de forma conjectural.

Por fim, é importante observar também que a apresentagio de ele-
mentos que afetam a deliberago colegiada ndo significa a proposi¢io
de um modelo deliberativo pronto para a generalidade dos tribunais.
A mistura desses elementos pode indicar pontos de tensio em que
devera haver concessdes. Todos eles contém, ainda, custos e benefi-
cios que devem ser sopesados e representam escolhas de prioridades.

4.2.1. Fase pré-decisional.
4.2.1.1. O papel do relator.

O Desembargador Oliveira Firmo, do Tribunal de Justica de
Minas Gerais (TJMQG), tinha o costume de iniciar os seus votos,
quando figurava como vogal, com algumas consideragdes sobre
o julgamento colegiado. Tome-se como exemplo as observagoes
tecidas no processo n? 0008981-30.2013.8.13.0194, que se iniciam
pela diferenca entre o convencimento solitario do juiz de primeira
instancia e o julgamento colegiado:

I - Introdugio

Ll —

Senhor Presidente, participo deste julgamento como vo-
gal, na forma do Regimento Interno do Tribunal de Jus-
tica do Estado de Minas Gerais (RITJMG), Resolugdo do
Tribunal Pleno n? 0003, de 26 de julho de 2013.

Chamo a atengfo para este fato porque, como juiz de cat-
reira, acostumado a julgar de forma isolada, com base em
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meu convencimento livre (solitario) e motivado, compe-
tindo-me relatar, revisar e decidir o feito, tudo a um sé
tempo, aprendi que o julgar colegiado apresenta caracte-
risticas préprias e contornos diferenciados.

De fato, antes, ainda juiz de direito, era eu quem decidia.
Hoje, alcado a desembargador, meu mister de decidir so-
lit4rio restringe-se as decisdes monocriticas, excecoes a
regra do julgamento colegiado, muito embora, ainda neste
caso, a regra sempre se submetem, se h4 descontentamen-
to da parte (agravo interno).

Em colegiado, o exercicio difere daquele labor singular,
vazado no recesso da exclusividade de uma vara, no con-
vencimento particular e bastante de uma s6 inteligéncia.

Saliento esse aspecto do julgar colegiado porque, enquan-
to relator, revisor ou vogal, nunca profiro decisao no senti-
do exato: o decisum é sempre de autoria do 6érgdo julgador
que circunstancialmente integro.

Para além das decisdes monocraticas, resta-me o voto,
manifestagio do meu convencimento que pode ou néo vir
a indicar o sentido definitivo do julgado colegial.

Essa distingéio, entre voto e decisdo, é de suma impor-
tAncia, pois a seguranga juridica ancora-se ou deveria
ancorar-se na coeréncia das decisdes dos julgados. Nesse
ambiente, o voto é coadjuvante, pode ou nio eventual-
mente tornar-se condutor do julgado, mas nunca lhe fara
as vezes, obstado pelo principio da colegialidade.

Logo, nem sequer se exija coeréncia entre votos expressos
em cada uma das circunstantes posi¢des em que o julga-
dor colegiado se apresente (relator, revisor ou vogal). Ao
contrario, nfo estdo imunes a tal exigéncia a decisdo mo-
nocrética e o acérdao, porque expressam, na inteireza e
completude, o julgamento da causa.

O Desembargador desenvolve, ainda, as mais diversas reflexdes
sobre a colegialidade, em relacio as quais voltaremos em topicos
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abaixo. No que interessa o presente ponto de discussio, o Desem-
bargador Oliveira Firmo destaca o papel do relator, com énfase no
Regimento Interno do TJMG:

II - Principio da colegialidade

Cedico que o principio da colegialidade imp&e que os jul-
gamentos resultem do convencimento da maioria, unani-
me ou ndo. E tudo acompanhado e fiscalizado estritamen-
te sob a atencéo das partes.

Ao relator é dada a conducio do processo, presidindo
os seus principais atos, instruindo-o quando necessério
e resolvendo questdes postas antes de submeté-las ao re-
visor e ao vogal.

Segundo o vigente RITJMG, compete ao relator:

Art. 89. Compete ao Relator, além de outras atribuigdes
previstas na legislacio processual:

()

XIV - langar nos autos relatério que contenha sucinta
exposi¢do da matéria controvertida e da que, de ofi-
cio, possa vir a ser objeto do julgamento, mandando, a
seguir e quando for o caso, o processo para o Revisor;
(-..) (negrejei).

E isso porque os demais julgadores deveriam resolver, a
partir do quanto conste do relatério e depois da solugdo
dada pelo relator, as questdes discutidas nos autos, sob o
seu aspecto fatico quanto juridico. Assim, a exatiddo en-
tre o relatério e todos os fundamentos de fato e de direito
do recurso conduzem - assim é esperado - a um julgamen-
to seguro, quica justo.

Nzo é recomenddvel que o relator apresente qualquer
juizo de valor ja no relatério. O relatério isento, claro e
coerente com os autos permite aos demais julgadores a
formagio de um juizo imparcial e seguro quanto a matéria
fatica e juridica debatida no “caso concreto”.
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94

No recurso de apelagio, o vogal ndo dispde dos mesmos
mecanismos conferidos ao revisor, que esti ali também
para assegurar (poder/dever) a congruéncia entre as ques-
toes constantes dos autos e aquelas descritas no relatério.
Embora nfo veja diferenga na anélise que cumpre ao re-
lator em sede de apelacdo ou de agravo ou outro even-
tual recurso, ¢ evidente que os vogais esperam lhes seja
apresentado relatério coerente com o que ha nos autos.
Isso porque falecem aos vogais aqueles mesmos relevantes
poderes/deveres que o vigente RITJMG atribui ao revisor:
Art. 91. Compete ao Revisor:

I - ordenar a volta dos autos ao Relator para:

a) sugerir-lhe diligéncias que, se aceitas, serdo por ele
determinadas;

b) se necessario, pedir-lhe pronunciamento sobre inciden-
te ainda nfo resolvido ou surgido apés o relatério:

II - langar “visto” nos autos, adotando, aditando ou suge-
rindo a retificacdo do relatério, devolvendo-os ao cartério
com pedido de dia para julgamento (negrejei e sublinhei)
Regimentalmente, os processos de competéncia do Or-
gio Especial tém as copias das principais pecas dos au-
tos remetidas aos vogais (art. 101 do vigente RITIMQG) e,
no caso da Camara de Uniformizacdo de Jurisprudéncia
(CUJ), o cartério remetera aos seus integrantes cépia do
acérddo em que foi reconhecida a divergéncia, do parecer
da Procuradoria-Geral de Justica e da exposigao do relator
(paragrafo tnico do art. 528 do vigente RIT]MG).

Nos demais 6rgios julgadores do TIMG isso ndo ocorre,
pois é apenas permitido as partes fornecerem cépias de
suas razoes para apresentagio aos vogais (pardgrafo tnico
do art. 101 do vigente RITJMG). Nisso reside uma siste-
madtica (contrario sensu) segundo a qual, exceto para os
casos do Orgdo Especial, ¢ facultativo ao vogal que acesse
aquelas pecas processuais.

III - “De acordo” do vogal
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Em sede de apelagio, encerra-se no revisor a possibilidade
de corrigir eventuais desalinhos no relatério.

E importante salientar que o tradicional “de acordo” dado
pelos vogais em julgamento representa a sua aquiescéncia
com a solugdo dada pelo relator para cada uma das ques-
toes, de fato e de direito, apontadas no relatério.

O “de acordo” do vogal tem, a meu aviso, pois, trés aspec-
tos: a) - atesta a confiabilidade no relatério, confirmando
que o relator cumpriu seu dever de relatar o feito sem, no
entanto, o conddo de certificar a consequéncia, fruto da
seriedade e congruéncia esperadas; b) - reflete a confluén-
cia de entendimentos quanto  solu¢do dada ao “caso con-
creto”; ¢) - encerra o cumprimento da formalidade legal
quanto ao ndmero (quérum) de julgadores necessarios a
formagio do acérddo (em se tratando de apelagdo, quan-
do o revisor j4 tiver aposto o seu “de acordo”, o voto do
vogal, divergente ou convergente com as posi¢des do re-
lator e do revisor ser4, no caso de manutengio da senten-
¢a, mero cumprimento formal exigido pela lei processual
acerca desse recurso, visto que a demanda em si j4 estara
materialmente solucionada pela confluéncia do entendi-

mento da maioria).

Embora tenha indicado dispositivos do Regimento Interno do
tribunal mineiro, muito de seu ponto de vista sobre o papel do
relator ¢ vélido de forma geral, tendo em vista o que se extrai da
legislagio federal. De acordo com o capitulo “Da ordem dos pro-
cessos no Tribunal” no CPC/15 (artigos 929 a 946), apds o registro
dos autos no protocolo do tribunal (art. 929)!72, segue-se a sua dis-

172 “Art. 929. Os autos serdo registrados no protocolo do tribunal no dia de sua entrada,
cabendo a secretaria ordend-los, com imediata distribuicao.
Pardgrafo tinico. A critério do tribunal, os servicos de protocolo poderdo ser
descentralizados, mediante delegacdo a oficios de justica de primeiro grau.”
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tribuigio, observando-se a alternatividade, o sorteio eletronico e a
publicidade (art. 930)'?.

A distribuicdo dos recursos, pautada na alternatividade, no
sorteio eletronico e na publicidade, corresponde, essencialmente,
a conjugacio dos principios da publicidade dos atos processuais e
da garantia do juiz natural.’™ A publicidade tem como objetivo
possibilitar a fiscalizacio para a garantia do juiz natural. A alter-
natividade, a seu turno, visa a assegurar a distribuicio equitativa
do volume de processos entre os julgadores competentes. O sor-
teio, por fim, foi a forma escolhida pelo legislador para a efetiva
distribuig¢io do processo.

Este modelo — sorteio — se contrapde a outras formas de distri-
buico,™ como a designagio discricionarial” ou como a adotada
na Corte Constitucional italiana, em que a escolha do relator é
feita de modo ad hoc pelo presidente do tribunal, de acordo com a
afinidade do tema com a formacéo do juiz.!”?

173 “Art. 930. Far-se-d a distribuicdo de acordo com o regimento interno do tribunal,
observando-se a alternatividade, o sorteio eletrénico e a publicidade.
Pardgrafo vinico. O primeiro recurso protocolado no tribunal tornard prevento o relator
para eventual recurso subsequente interposto no mesmo processo ou em processo conexo.”

174 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 173.

175 SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na
deliberagio no Supremo Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais. Vol. 1, n® 1,
2015, p. 183.

176 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Jouwrnal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 569.

177 SOKAL, Guilherme Jales. Ibid., p. 181. SOKAL observa que o modelo de
distribuigfo italiano rende criticas da doutrina. Citando Roberto Romboli, 0 autor
destaca que esse sistema aumenta o valor do papel do presidente da corte e tem
levado a uma especializacio por parte de cada um dos juizes constitucionais. Assim,
as mesmas matérias sdo submetidas aos mesmos juizes, com o risco de se criar linhas
jurisprudenciais baseados em decisdes de um mesmo magistrado e se mitigar o
principio da colegialidade.
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Ap06s a distribui¢io, os autos sdo imediatamente conclusos ao
relator, que possui 30 dias para elaborar o seu voto e restitui-los,
com relatério, a secretaria (art. 931).18

Cabe a ele (relator), segundo o art. 932, (i) dirigir e ordenar o
processo no tribunal, inclusive em relacio a produgio de prova,
bem como, quando for o caso, homologar autocomposicio das
partes; (ii) apreciar o pedido de tutela proviséria nos recursos
e nos processos de competéncia originaria do tribunal; (iii) ndo
conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que néo tenha
impugnado especificamente os fundamentos da decisdo recorri-
da; (iv) negar provimento a recurso que for contrario a stimula
do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
ou do préprio tribunal, a ac6rddo proferido pelo Supremo Tribu-
nal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento
de recursos repetitivos e a entendimento firmado em incidente
de resolucio de demandas repetitivas ou de assungdo de compe-
téncia; (v) depois de facultada a apresentagio de contrarrazoes,
dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida for contréria a
stimula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica ou do préprio tribunal, a acérddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julga-
mento de recursos repetitivos e a entendimento firmado em in-
cidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncéo de
competéncia; (vi) decidir o incidente de desconsideracio da per-
sonalidade juridica, quando este for instaurado originariamente
perante o tribunal; (vii) determinar a intimac¢do do Ministério
Puablico, quando for o caso; e (viii) exercer outras atribuicdes
estabelecidas no regimento interno do tribunal.

178 “Art. 931. Distribuidos, os autos serdo imediatamente conclusos ao relator, que, em 30
(trinta) dias, depois de elaborar o voto, restitui-los-d, com relatério, a secretaria.”
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Os incisos 111, IV, V do art. 932 nio vém ao caso neste momen-
to, pois preveem as hipdteses em que se admite, excepcionalmen-
te, a decisdo monocrética. Ou seja, tais incisos estipulam excegdes
ao principio da colegialidade, pondo fim ao procedimento recursal
sem levé-lo a julgamento pelo érgdo colegiado. E verdade que a
matéria podera ser examinada pelo colegiado em caso de inter-
posicdo do agravo interno (art. 1.021), mas, conforme observado
por SOKAL, o agravo interno representa a inauguracio de pro-
cedimento recursal distinto, que nfo se confunde com o recurso
originalmente interposto ao tribunal.'””

Os demais incisos do art. 932 cuidam de hipoteses que se
assemelham a despachos (ou atos ordinatérios), como a intima-
cdo do Ministério Publico, e a decisdes interlocutérias, como
a apreciacido do pedido de tutela proviséria e do incidente de
desconsideracio da personalidade juridica e a homologacdo da
autocomposi¢ao das partes. Com exce¢do da homologagio da
autocomposi¢do, que também pde fim ao processo, os demais
atos poderio ser reanalisados pela colegialidade, razio pela qual
funcionam como parte da fungio do relator de preparar o proce-
dimento para o julgamento colegiado.

Nesse sentido de preparacio do procedimento para o julga-
mento colegiado, volta-se ao art. 931 do CPC/15, que prescreve o
dever de o relator elaborar seu voto e devolver os autos, com re-
latério, para a secretaria.’®® O CPC/73, em seu art. 549, paragrafo

179 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 194.

180 Nos regimentos internos do STJ e do TRF/1, a mengdo ao relatério é singela, como
no CPC/15:
RIST]: “Art. 34. Sao atribuicdes do relator: (...) X - pedir dia para julgamento dos feitos
que lhe couberem por distribuicdo, ou passd-los ao revisor, com o relatério, se for o caso;”
RITREF/1: “Art. 29. Ao relator incumbe: (...) VIII — determinar a inclusao dos feitos em
pauta para julgamento que lhe couberem por distribuicdo ou passd-los ao revisor com o
relatério, se for o caso;”
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Gnico, dava maiores detalhes acerca do relatério: previa que o rela-
tor deveria fazer “nos autos uma exposicao dos pontos controvertidos
sobre que versar o recurso”. Na auséncia de dispositivo semelhante
no CPC/15, pode-se adotar como norte o conceito de relatério que
o legislador previu para a sentenca, no art. 489, com as devidas
adaptacoes: “conterd os nomes das partes, a identificacdao do caso,
com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo” !

Dessa forma, o relatério deve revelar aos demais julgadores o
contetdo dos autos, com a sintese de todos os argumentos desen-
volvidos por ambas as partes e os acontecimentos relevantes para
a tomada de decisdo. O relatério, pois, deve guiar a deliberagio
colegiada, apresentando e organizando a matéria controvertida e
os argumentos a serem debatidos pelos membros do 6rgao colegia-

183

do.!® E tarefa de “inexcedivel delicadeza™®, pois, de certa forma,

marcaré o ponto de partida para a deliberaczo.

No regimento interno do TJMG, por sua vez, hé a exposi¢io do que conter no relatério:
RITIMG: “Art. 89. Compete ao relator, além de outras atribuicdes previstas na
legislacdo processual: (..) XV - lancar nos autos relatério que contenha adequada
exposicdo da matéria controvertida e daquela que, de oficio, possa vir a ser objeto do
julgamento, determinando, a seguir e quando for o caso, o envio do processo para o
revisor; (Redacdo dada pela Emenda Regimental n° 6, de 2016)”

181 FUX aponta que “mutatis mutantis, esse relatério é idéntico ao da sentenca”. (FUX,
Luiz. Curso de direito processual civil, Vol. I — Processo de conhecimento. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 760).

182 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sao Paulo: Método, 2012, p. 205/206.

183 MOREIRA, neste ponto, afirma que “o relatério pode ser longo ou breve, minucioso
ou resumido, bem ou mal-ordenado, cristalino ou obscuro, objetivo ou tendencioso: em
qualquer caso marcard, de uma forma ou de outra, o julgamento. Além do texto escrito,
que em geral se langa nos autos, hd as caracteristicas da exposicdo oral, feita na sessdo; e
mil aspectos podem ai assumir relevo, da dic¢do mais ou menos clara do relator & maior
ou menor énfase com que assinale algum tépico”” MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Notas sobre alguns fatores extrajuridicos no julgamento colegiado. In: Caderno de
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Apenas nos casos em que ha a figura do revisor'® o relatério

pode ser alterado. Entre as competéncias do revisor, estd a de ado-

tar,

completar ou retificar o relatério.'® Sua funcéo, pois, é, basi-

camente, a de fiscalizar a exatiddo do que consta no relatério com

a realidade fatica e juridica dos autos. Importante observar, nesse

contexto, que o CPC/15 aboliu a figura do revisor nos processos
civeis, entdo prevista no art. 551 do CPC/73.1% A intencdo dos

legisladores foi a de dar mais celeridade ao julgamento.'

184

185

186

187
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doutrina e jurisprudéncia da Escola da Magistratura da 15¢ Regido, Campinas, v. 1, n?
3, maio/jun, 2005, p. 85).

RIST]: “Art. 35. Sujeitam-se a revisdo os seguintes processos: I — acdo resciséria; I —
acdo penal origindria; I1I — revisdo criminal.”.

RITREF/1: “Art. 30. Sujeitam-se a revisdo: | — a acdo resciséria; Il — os embargos
infringentes em matéria criminal; 111 — a apelacao criminal; IV — a revisdo criminal.”.
O RITJMG nio possui dispositivo que lista as agdes e os recursos sujeitos a revisdo.

RIST]: “Art. 37. Compete ao revisor: (...) Il — confirmar, completar ou vetificar o relatério.”.
RITRF/1: “Art. 32. Compete ao vevisor: (...) Il — confirmar, completar ou retificar o velatério.”.
RITIMG: “Art. 91. Compete ao revisor: (...) Il — langar ‘visto’ nos autos, adotando,
aditando ou sugerindo a retificacao do relatério, devolvendo-os ao cartério com pedido
de dia para julgamento.”.

CPC/73: “Art. 551. Tratando-se de apelacdo, de embargos infringentes e de acdo
resciséria, os autos serdo conclusos ao revisor.”.

Importante observar que a Corte Especial do STJ, no julgamento de Questio de
Ordem na Agdo Resciséria n? 5241/DF, decidiu que as mudangas introduzidas
pelo CPC/15 nfo eliminaram a figura do revisor nas agdes rescisérias processadas
originariamente no 4mbito do STJ, tendo em vista que continua em vigor o art.
40 da Lei n? 8.038/90, norma de carater especial e, portanto, nio revogada pela lei
geral (CPC) posterior. Conforme noticiado, o Ministro Mauro Campell Marques
argumentou que “[eJmbora 0 CPC/2015 tenha suprimido a revisdo como regra geral no
processo civil e tenha também revogado explicitamente diversos preceitos da Lei 8.038/90,
ndo o fex quanto ao artigo 40, que permanece em vigor e, por isso, as agdes rescisoridas
processadas e julgadas originalmente no Superior Tribunal de Justica continuam a
submeter-se a tal fase procedimental”. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/sites/ST]/
default/pt_ BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/Para-
0-STJ,-novo-CPC-n%C3%A30-eliminou-figura-do-revisor-em-seus-processos>.
Acesso em 21 de abril de 2017.
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Para alguns dos membros, é importante dizer, o relatério serd
o primeiro contato com os autos (como observado pelo Desem-
bargador Oliveira Firmo no trecho transcrito linhas acima). Espe-
cialmente por essa razio, o relatério deve consistir num texto im-
parcial, que ndo contenha nenhum juizo sobre o voto ja elaborado
pelo relator.!® Isso porque, tratando-se de julgamento colegiado,
os demais membros poderio, a partir da controvérsia apresentada
no relatério, apresentar novos pontos de vista que eventualmen-
te ndo foram percebidos pelo relator. Um relatério parcial podera
influenciar, de pronto, os demais julgadores e extirpar qualquer
possibilidade criativa de novas solugdes.

Seguindo-se ao relatdrio, e apds eventual sustentagdo oral das
partes, o relator é o primeiro juiz a proferir o seu voto, que, nos
termos do art. 931 do CPC/15, ja estara pronto. O voto do relator
da inicio, de fato, a interacio colegiada e consiste numa espécie
de minuta para a decisio final (se o seu entendimento prevalecer,
naturalmente).®® E por meio da opinido do relator, portanto, que
a matéria em julgamento é apresentada aos demais julgadores. A
fundamentagio apresentada pelo relator é, por esse motivo, de ex-
trema importAncia para a deliberagdo.!® Se o relator enfrenta os

188 Para MOREIRA, “teoricamente, o relatério nunca deveria prenunciar o voto de quem dele
se incumbe; na prdtica, ndo raro algo transparece e a influéncia pode comegar a fazer sentir-
se desde esse instante” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre alguns fatores
extrajuridicos no julgamento colegiado. In: Caderno de doutrina e jurisprudéncia da
Escola da Magistratura da 15 Regido, Campinas, v. 1, n? 3, maio/jun. 2005, p. 85).

189 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 569. Embora tratando especificamente do STF, as
consideracoes de SILVA sio pertinentes a qualquer tribunal.

190 Segundo MOREIRA, “a importancia do voto do relator varia em funcdo de iniimeros
fatores, além do mais 6bvio, que é a solidex ou a fragilidade de sua fundamentacao”
(MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ibid., p. 85). Qutros fatores apontados por
MOREIRA sio a confianga do relator na leitura de seu voto e as j4 conhecidas
idiossincrasias de cada julgador (“pendor para favorecer o comjuge mulher em acées de

101



André Garcia Ledo Reis Valadares

argumentos capazes de influir na decisdo de forma adequada, os
demais julgadores ja possuirdo a exata nogao do que estd em jogo.
Caso contrério, os juizes do 6rgio julgador podem sentir necessi-
dade de que um ou outro argumento seja considerado ou discutido
para a melhor decisdo, acarretando um pedido de vista ou, desde
logo, a abertura de divergéncia.'”!

Diante desse contexto, parafraseando SILVA, ha de se perqui-
rir se o juiz relator é o senhor do processo ou apenas um dentre
os julgadores.’” Em estudo especifico para o STE"® SILVA bus-
cou responder a este questionamento e diferenciou duas situacoes:
aquela em casos mais polémicos, que chamam a atencfo da comu-
nidade juridica e do piblico externo, ocasiio em que os ministros
costumam levar voto pronto para a sessio de julgamento, e aquela
considerada como o cendrio usual, em que os demais ministros
chegam 2 sesso de julgamento com informacdes superficiais sobre
os processos pautados. A conclusdo a que chegou o autor foi a de

separacdo ou relativas a guarda de filhos menores; ou a queda para votar, em matéria
tributdria, a favor do fisco, ou contra ele, etc.”).

191 O que ocorre apds o voto do relator na sessdo de julgamento serd tratado em
tépico préprio.

192 SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na
deliberagio no Supremo Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais. Vol. 1, n®
1, 2015, p. 183. OLIVEIRA, em trabalho que examinou como o STF decide os
casos, baseado no estudo empirico de agdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs)
julgados pelo Supremo entre 1999 e 2006, concluiu que “O voto do relator varia quase
perfeitamente com a varidvel alvo — o coeficiente de correlacdo entre voto do relator e
resultado final do mérito é de 0,987. Em apenas 6 das 692 acdes julgadas no periodo
considerado, o voto do relator foi diferente do resultado final da decisao, ou seja, em 99%
dos casos o voto do relator é igual & decisao final da corte. E como o relator é o primeiro
a votar, isso implica em que conhecer a dire¢do desse voto é saber o resultado final em
99% das vezes.” (OLIVEIRA, Fabiana Luci. Supremo relator. Processo decisério e
mudangas na composi¢do do STF nos governos FHC e Lula. Revista de Sociologia e
Politica. V. 27, n2 88, 2012, p. 109/110).

193 SILVA, Virgilio Afonso da. Ibid., p. 180-200.
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que, no primeiro caso, o papel e o grau de influéncia do relator é
menor do que no segundo caso.

Para o que interessa ao presente topico — o papel do relator —, parte
do trabalho de SILVA ser4 detalhada aqui. Outra parte, que tangencia
de forma mais préxima a sessao de julgamento e o voto dos demais mi-
nistros, serd trabalhada em tépico apartado. Nesse sentido, a pesquisa
de SILVA baseou-se em entrevistas com ministros e ex-ministros do
STE, a fim de “compreender como os préprios ministros do STF encaram o
processo deliberativo do qual participam”, especialmente nas decisdes mais
polémicas e que chamam a atenciio do publico geral.** Essa observa-
¢ao é importante, pois algumas das consideragoes tecidas para estes ca-
sos nfo se aplicam aos julgamentos gerais. Elas sio relevantes, de todo
modo, pois refletem a imagem dos préprios julgadores sobre o relator.

As perguntas feitas para cada ministro, e que serdo considera-
das neste tdpico, foram: (i) como os ministros avaliam de forma
geral o papel do relator; (ii) se o fato de o voto do relator nfo ser
distribuido com antecedéncia tem algum efeito no seu poder de

194 SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na deliberagdo

no Supremo Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais. Vol. 1, n? 1, 2015, p. 183.
De acordo com SILVA, “todas as entrevistas foram gravadas e depois transcritas. Antes de
iniciar cada entrevista, foi assegurado ao entrevistado que as informacées seriam usadas de
forma anénima. Como o objetivo da pesquisa ndo é expor a opinido individual dos ministros,
mas construir um cendrio coletivo a partir de visdes individuais, o anonimato nas declaragées
ndo compromete os resultados. Pelo contrdrio, ele tem o potencial de deixar os ministros &
vontade para expor de forma mais sincera suas opiniées.6
Para manter o anonimato, os nomes dos ministros foram substituidos por letras. Embora
ndo haja nenhuma ordem reconhecitvel nessas letras, uma divisdo clara foi feita: as letras
A al representam ministros no exercicio da funcdo (no momento da entrevista), enquanto
as letras N a U indicam ministros que, ao tempo das entrevistas, jd estavam aposentados.
()
Uma dltima explicacdo sobre a pesquisa e as entrevistas é necessdria: o objeto das
conversas ndo era a atitude dos ministros em todas as dezenas de milhares de decisdes
anuais. O foco eram exclusivamente as decisées mais importantes, mais polémicas, que
chamam mais a atencdo do publico. Essa é uma explicacdo importante porque vdrias
das afirmacées sobre o papel do relator, sobre a quantidade de votos divergentes, sobre a
dindmica da deliberacdo, valem apenas para esses casos.”
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influéncia; e (iii) se os ministros entendem que o voto do relator
deve incorporar apenas os argumentos que subsidiam a opinifo
do relator ou se ele deve expor um panorama mais amplo do
tema em debate.

Em relag@o a primeira pergunta — o papel do relator, do rela-
tério e de seu voto —, a maioria dos ministros enxergam o relator
como “decisivo na deliberacao”, utilizando expressdes como “ele
baliza todo o debate”, “é wma posicdo preponderante”, “ele fixa a
moldura do debate” e “é um ponto de partida para discussdo”. Toda-
via, houve ministro que relativizou a tarefa do relator em razio
do volume de trabalho: “na maioria dos casos, os ministros ndo
leem o relatério, basicamente porque hd muito servico para ler, mas
também pelo fato de que muitos relatérios sdo extensos”. A diferen-
ciac@o entre 0s casos comuns e os casos em destaque foi ressal-
tada por alguns ministros. Houve quem dissesse que “apenas nos
primeiros [casos comuns] o papel do relator seria decisivo” e houve
quem afirmasse que “quando a matéria ‘dd ibope’, entdo o voto do
relator é tomado como um voto qualquer”.

Nesse aspecto, as consideracdes sao aplicaveis, de forma geral,
a qualquer colegiado. Como ja observado, o voto do relator acaba
por, em regra, conduzir o debate colegiado. Naturalmente, isso nao
significa que os demais membros do érgio julgador nao possam
desviar as matérias consideradas no voto. Afinal, o voto dos jul-
gadores possuem pesos semelhantes. Quanto a diferenciacio dos
casos comuns e dos casos paradigmaticos, a visdo dos ministros do
STF também se aplica aos julgamentos em qualquer tribunal. Ha
casos que, sabidamente, sio mais polémicos e despertam o interes-
se do piblico, mesmo que a matéria debatida nfo contenha fundo
constitucional. Essa nogo se reforca com a previsao dos recursos
repetitivos no ST] e do incidente de resolucio de demandas repe-
titivas no Ambito dos tribunais regionais/estaduais ou mesmo no
incidente de assunc@o de competéncia.
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Outro aspecto levado em consideracio pelos ministros do STF
foi o poder do relator em relagio a liberacio para a pauta de julga-
mento. Um dos ministros disse que “o relator administra a tese que
ele tem sob julgamento com o tempo”, dando como exemplo o fato de
o ministro Marco Aurélio nio ter levado a julgamento ADPF 54,
que examinou a constitucionalidade da tipificagdo da interrupg¢io
da gravidez de feto anencéfalo em dispositivos do Cédigo Penal,
antes da aposentadoria do ministro Eros Grau. Outro ministro,
também quanto a este ponto, destacou o “poder grande de supressao
da discussdo” que o relator possui ao poder resolver o momento de
levar o processo a julgamento.

Para OLIVEIRA, que examinou acdes diretas de incons-
titucionalidades (ADIs) julgadas no STF no periodo de 1999
e 2006 e concluiu que a relacdo entre o voto do relator e o
resultado final do julgamento é de 99%, a prevaléncia do en-
tendimento do relator “pode ser um indicativo de que hd negocia-
¢oes nos bastidores do Supremo e um tema sé entraria em pauta
na agenda de votacdo quando o relator entende que tem maioria
suficiente para aderir a sua orientacdo”.'”

A questdo da agenda, embora com menos importancia, tam-
bém ¢é passivel de afetar os julgamentos em qualquer tipo de tri-
bunal. Especialmente se o relator ji puder antever o resultado do
julgamento a partir da composi¢io da turma julgadora. Porém, a
nio liberacdo do processo para julgamento com base em aspectos
tais é puramente estratégica e nio deliberativa, pois pressupoe a
falta de disposi¢io do relator para alcangar a melhor decisio, ain-

da que a posicio vencedora nfo seja a dele.

195 OLIVEIRA, Fabiana Luci. Supremo relator. Processo decisério e mudangas na
composi¢io do STF nos governos FHC e Lula. Revista de Sociologia e Politica. V. 27,
n? 88, 2012, p. 110.
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A segunda pergunta — o voto quase secreto do ministro relator
— advém de uma peculiaridade do julgamento no STF. Todavia,
h4 tribunais em que o relator distribui o seu voto entre os demais
membros julgadores antes da sessdo de julgamento. As conside-
ragdes quanto a esta pergunta, portanto, sdo vélidas para aqueles
casos em que o relator ndo disponibiliza o seu voto. SILVA, neste
ponto, entende nfo fazer sentido que os demais ministros da corte
participem da sessio de julgamento sem saber a opinifo do juiz
que debrugou sobre o caso, o relator.?®

De acordo com as entrevistas feitas por SILVA, a sensacdo
dos ministros é semelhante & do autor, por uma série de razoes.
A principal delas seria o ganho de tempo, notadamente diante
do volume de processos pendentes na justica brasileira. Houve
ministro que dissesse que “se houvesse concordancia, ndo haveria
necessidade de tanta extensdo e as vezes de tanto debate prévio”. O
mesmo argumento — volume de processos — foi utilizado também
para se sustentar a desnecessidade de distribui¢do prévia do voto
do relator, pois, dada a carga de trabalho, nio haveria tempo para
a leitura dos votos dos demais ministros antes da sessao.

De todo modo, a maioria dos ministros tende a perceber que
a entrega do voto do relator antes da sessio ajudaria em duas si-
tuagdes: em caso de concordincia com o relator, nfo haveria ne-
cessidade de se redigir um voto no mesmo sentido; em caso de di-
vergéncia, a elaboragio do voto dissidente seria mais bem feita.!”’

196 SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na
deliberagio no Supremo Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais. Vol. 1, n2 1,
2015, p. 193.

197 Interessante registrar o procedimento adotado pela ministra aposentada do STJ,
Eliana Calmon, no julgamento do EREsp 770.451. Nesse processo, o Relator era
o ministro Teori Zavascki. Sabedora do posicionamento adotado pelo ministro
Zavascki em outro EREsp (681.180), a ministra Calmon elaborou o seu voto em
dialogo com o voto proferido por Zavascki naquela outra ocasido. Ou seja, tendo em
vista a auséncia de disponibilizagio do voto do relator, a ministra deve que dialogar
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Por outro lado, alguns ministros néo ficam a vontade de disponi-
bilizar seus votos por uma questao mais pessoal que institucional. O
receio € que, disponibilizados os fundamentos do seu entendimento,
outros ministros elaborem contra-argumentos mais robustos. Evi-
dencia-se o individualismo e a vaidade na atuagéo de julgar. Um dos
ministros, alids, deixou bastante claro esse ponto: “se eu recebesse os
votos dos ministros, ‘@, ‘b’ e ‘c’ e (..) tivesse alguma diwida, eu telefo-
naria. Agora se se tratasse do ministro ‘f, eu ia aproveitar para cair em
cima dele, fazer uma grande discussdo, transformar aquilo num debate
para tentar mostrar que eu sei Direito mais do que ele”.'8

Para além desse argumento absolutamente antideliberativo,
outros ministros nao concordaram com a liberagio prévia do voto
do relator, pois, conforme SILVA, “entendem que isso pode levar
muitos ministros a acompanhar o relator por inércia, ou (...) que o grau
de influéncia do relator poderia ser potencializado, ou ainda (...) que o
julgamento jd estaria decidido antes de se iniciar a sessdo, antes de se
ouvirem os advogados em suas sustentacoes orais™”.

Todos os argumentos utilizados pelos ministros fazem sentido.
No entanto, tendo-se em vista o aspecto deliberativo que deve guiar
o julgamento colegiado, parece melhor correr-se os riscos observa-

dos no paragrafo anterior. A prévia disponibilizagdo do voto do re-

com o voto proferido em outro processo. O seu voto foi mantido nesses termos,
pois o ministro Zavascki reafirmou o seu entendimento anterior. A ministra correu
o risco, porém, de dialogar com entendimento ultrapassado, se o relator tivesse
mudado de opinido.

198 SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na
deliberagio no Supremo Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais. Vol. 1, n® 1,
2015, p. 194/195.

199 1Ibid., p. 195. Quanto ao argumento de que o julgamento j4 estaria decidido antes
de se iniciar a sessdo, SILVA observa que o receio no leva em consideracio a
possibilidade de que as sustentagdes orais sejam realizadas em sessdo apartada
daquela destinada a tomada dos votos, como afirma ser o modelo mais comum em
tribunais constitucionais e supremas cortes.
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lator permite que os membros julgadores possuam mais informagio
sobre a matéria em julgamento ao chegarem 2 sessfo. As informa-
¢oes contidas no voto do relator sdo tteis, seja para concordar, seja
para discordar. Além disso, se os demais membros do colegiado ja
sabem o entendimento do relator e os fundamentos utilizados para
alcanca-lo, eles poderdo, com mais facilidade, dialogar com o voto.

Por fim, a terceira indagacio — a postura do relator em relagiao
a argumentos contrarios — também tem estreita relagio com o po-
tencial deliberativo do julgamento. Neste quesito, deve-se salientar
que, tomando como base o aspecto deliberativo, o relator, enquan-
to preparador do procedimento para o julgamento colegiado, deve
elaborar um relatério que seja imparcial e que contenha todos os
argumentos apresentados pelas partes para a solu¢do da controvér-
sia. A apresentacdo somente daqueles argumentos que coincidem
com o voto proferido demonstraria a falta de disposi¢io em deli-
berar, ou seja, a intengdo de fazer prevalecer o seu entendimento,
a despeito da busca pela melhor solucéo juridica.

As respostas dos ministros do STF demonstraram baixo grau
de deliberatividade. Segundo os ministros, “sdo raros os momen-
tos em que isso [a exposicao de argumentos contrdrios] ocorre”, “nor-
malmente nés procuramos construir o nosso voto com a doutrina que
chancela o nosso entendimento; dificilmente nés levamos correntes di-
ferentes”. Um dos ministros, alids, reconheceu que a consideragio
de posicionamentos contririos nio tem como objetivo tornar o
debate mais sincero, mas, sim, aumentar o poder persuasivo do
voto, por aborda-los e por rebaté-los.

Quanto a este ponto, SILVA menciona, em nota de rodapé,
em comparagio com a opinido dos ministros brasileiros, o ponto
de vista da maioria dos ministros do Tribunal Constitucional
alemdo. Um dos juizes alemies observou: “em seu voto, o relator
ndo poderia, por exemplo, esconder posicdes contrdrias (...). Isso ndo
da! Ou seja, eu ndo posso ir para a sessdo de deliberacdo e esconder
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um artigo académico com opinides contrdrias. Isso seria absoluta-
mente fatal. Ninguém faria isso”.*®°

Portanto, o relator assume uma relevante funcio no julga-
mento colegiado: ele elabora o relatério, que deve ser imparcial e
completo, e profere o primeiro voto, que deve enfrentar todos os
argumentos debatidos no curso do processo. O seu contato com os
autos o torna o preparador da deliberacio colegiada. Sua atuacio
deficiente — seja por elaborar um relatério parcial, seja por omitir
argumentos contrarios ao seu entendimento — fere o propésito de-

liberativo que deve guiar o julgamento colegiado.

4.2.1.2. A participacdo das partes e de terceiros

Como visto, a fase pré-decisional compreende o momento
em que partes e terceiros interagem com a corte e, portanto,
tém sua parte de responsabilidade no desempenho deliberativo
dos 6rgaos colegiados.

A interacio das partes e de terceiros consiste, ainda, na con-
cretizacdo do elemento da colegialidade que chamamos, em tépico
anterior, da abertura a varias vozes e ao desacordo, na medida em
que permite se efetivar o principio constitucional do contraditério,
entendido, como ja visto, na garantia de participagio influente
das partes na elaboragio do provimento jurisdicional.

Na ja abordada teoria do processo de Aroldo Plinio Gongalves,
em que se pontua a distin¢do entre procedimento e processo, o
procedimento ¢ sequéncia de normas, atos e de posi¢cdes subjetivas

200 SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na
deliberagio no Supremo Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais. Vol. 1, n2
1, 2015, p. 196. Este trecho foi retirado do seguinte artigo: KRANENPOHL, U.
Herr des Verfahrens oder nur Einer unter Acht? Der Einfluss des Berichterstatters
in der Rechtsprechungspraxis des Bundesverfassungsgerichts. Zeitschrift fiir
Rechtssoziologie, Vol. 30, 2, 2009, p. 147.
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como atividade preparatéria de provimentos — atos imperativos
do Estado, emanados dos érgios que exercem o poder, nas fun-
coes legislativa, administrativa ou jurisdicional.’*”! Por sua vez, o
processo se caracteriza como “espécie” do “género” procedimento,
tornando-se especial pela presenga do contraditério: a participa-
cdo dos “interessados” na atividade de preparacio do provimento.
Os interessados, a seu turno, sao aqueles em cuja esfera particular
o ato produz efeitos.’®?

A interacio das partes com a corte pode ocorrer de diversas
maneiras. A primeira e principal é o recurso ou a peticio inicial
(para os casos de competéncia origindria). Os fatos e as razdes ju-
ridicas subjacentes ao caso concreto devem estar, todos eles, bem
expostos no documento escrito. Além da peticio inicial/recursal,
as partes e terceiros autorizados a se manifestar podem apresentar
memoriais para o destaque de fatos e argumentos. A interagio
com os juizes pode se dar, ainda, de forma oral. E direito do advo-
gado dirigir-se diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes
de trabalho’® e também se manifestar, via sustentacio oral ou
pela ordem, nas sessdes de julgamento.*®*

O primeiro contato formal das partes no julgamento colegiado
ocorre na sessio de julgamento, ap6s a leitura do relatério pelo re-

201 GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2001, p. 111 e 112.

202 Ihid., p. 112.

203 Lein28.906/94. “Art. 72 Sao direitos do advogado: (...) VIII - dirigir-se diretamente aos
magistrados nas salas e gabinetes de trabalho, independentemente de hordrio previamente
marcado ou outra condi¢do, observando-se a ordem de chegada;”.

204 Lei n2 8.906/94. “Art. 7% Sao direitos do advogado: (...) X - usar da palavra, pela
ordem, em qualquer juizo ou tribunal, mediante intervencdo sumdria, para esclarecer
equivoco ou divida surgida em relagdo a fatos, documentos ou afirmagées que influam
no julgamento, bem como para replicar acusacao ou censura que lhe forem feitas; (...)
XII - falar, sentado ou em pé, em juizo, tribunal ou érgao de deliberacdo coletiva da
Administracao Puiblica ou do Poder Legislativo;”.
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lator, quando lhes é oportunizada a realizagio de sustentacio oral,
conforme prevé o art. 937 do CPC/15.2 O cédigo listou as hipé-
teses em que a sustentacdo oral tem cabimento: na apelagio, no
recurso ordindrio, no recurso especial, no recurso extraordinario,
nos embargos de divergéncia, na acéo rescisoria, no mandado de
seguranca, na reclamacio e no agravo de instrumento interposto
contra decisdes interlocutdrias que versem sobre tutelas provisé-
rias de urgéncia ou da evidéncia.

Uma das hipéteses — a sustentagio oral no agravo interno ori-
ginério de recurso de apelacio, de recurso ordindrio, de recurso
especial ou de recurso extraordindrio — foi vetada pela Presidéncia
da Republica, sob o argumento de que a previsdo “resultaria em

205 “Art. 937. Na sessdo de julgamento, depois da exposicdo da causa pelo relator, o
presidente dard a palavra, sucessivamente, ao recorrente, ao recorrido e, nos casos de sua
intervencdo, ao membro do Ministério Publico, pelo prazo improrrogdvel de 15 (quinze)
minutos para cada um, a fim de sustentarem suas razdes, nas seguintes hipdteses, nos
termos da parte final do caput do art. 1.021:

I - no recurso de apelacao;

11 - no recurso ordindrio;

III - no recurso especial;

IV - no recurso extraordindrio;

V - nos embargos de divergéncia;

VI - na agao resciséria, no mandado de seguranga e na reclamacao;

VII - (VETADO);

VIII - no agravo de instrumento interposto contra decisdes interlocutérias que versem
sobre tutelas provisérias de urgéncia ou da evidéncia;

IX - em outras hipéteses previstas em lei ou no regimento interno do tribunal.

§ 12 A sustentacdo oral no incidente de resolucdo de demandas repetitivas observard o
disposto no art. 984, no que couber.

§ 22 O procurador que desejar proferir sustentacdo oral poderd requerer, até o inicio da
sessdo, que o processo seja julgado em primeiro lugar, sem prejuizo das preferéncias legais.
§ 32 Nos processos de competéncia origindria previstos no inciso VI, caberd sustentacdo
oral no agravo interno interposto contra decisdo de relator que o extinga.

§ 49 E permitido ao advogado com domicilio profissional em cidade diversa daguela onde
estd sediado o tribunal realizar sustentagdo oral por meio de videoconferéncia ou outro
recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens em tempo real, desde que o requeira
até o dia anterior ao da sessdo.”
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perda de celeridade processual, principio norteador do novo Cédigo,

provocando ainda sobrecarga nos Tribunais”.

206

112

1 206

Mensagem n? 56, de 16 de marco de 2015, que exp0s as razdes dos vetos do Projeto de
Lei do Senado n? 166/10 (PL da Camara dos Deputados n? 8.046/10), convertido na
Lei n? 13.105/15. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/Msg/VEP-56.htm>. Acesso em 19 de marco de 2017.

Digno de nota que a jurisprudéncia do STF e do ST]J se posicionavam, em momento
anterior ao CPC/15, neste mesmo sentido:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO. PRELIMINAR. PEDIDO DE SUSTENTACAO ORAL
EM AGRAVO REGIMENTAL. INCABIVEL. ART. 131, § 22, DO RISTF.
AUSENCIA DE IMPUGNACAO DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO
AGRAVADA. SUMULA 287 DO STF. SERVIDOR PUBLICO MILITAR.
PRESCRICAO. DECRETO 20910/32. OFENSA REFLEXA. AGRAVO
IMPROVIDO. I - Preliminarmente, ressalta-se que é incabivel o pedido de
sustentagio oral, pois, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, o recurso de agravo regimental nio comporta sustentagio oral (art. 131,
§ 29). II - O agravante ndo atacou os fundamentos da decisdo agravada, o que o
torna invidvel o recurso extraordinério, o que faz incidir o 6bice da Stimula 287 do
STF. Precedentes. III - A discussio acerca do prazo prescricional demanda a analise
de legislagfo infraconstitucional, Decreto-Lei 20.910/32. A afronta a Constituigfo,
se ocorrente, seria indireta. [V — Agravo improvido. (Al 795683 AgR, Relator(a):
Min? RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 19/10/2010, DJe-
217 DIVULG 11-11-2010 PUBLIC 12-11-2010 EMENT VOL-02430-02 PP-00492).

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACORDAO
EMBARGADO. ADIAMENTO DA SESSAO. INDEFERIMENTO. MAIS DE
UM ADVOGADO CONSTITUIDO. NAO CONHECIMENTO DE AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. SUMULA 315/STJ. 1. Preliminarmente, indefere-
se o pleito de adiamento da sessdo de julgamento. O agravante é representado
por mais de um advogado constituido, conforme se verifica na procura¢io e no
substabelecimento de fls. 997 e 1.661 (e-STJ), de modo que ndo h4 razdo plausivel
para adiar o ato processual pelo simples fato de um deles estar impossibilitado de
comparecer ao Tribunal. Precedentes do STF e do STJ: RHC 128.173, Relator:
Min? Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe-151 e 3/8/2015; HC 209.038/PR, Rel.
Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, DJe 27/2/2013; EDcl no REsp 1.275.156/PR,
Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 19/11/2012. 2. Acrescente-se
que, em se tratando de julgamento de Agravo Regimental, nem mesmo é cabivel
sustentagdo oral. 3. Nos termos da Stmula 315/STJ, "Nao cabem embargos de
divergéncia no Ambito do agravo de instrumento que ndo admite recurso especial".
4. In casu, o agravante questiona a aplicacio da Stimula 182/ST] por acérdao que
negou provimento a Agravo Regimental de decisdo que ndo conhecera de Agravo
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Com efeito, a decisao monocrética é exce¢do em face da regra
da colegialidade. Conforme o art. 932 do CPC/15, o relator ape-
nas pode atuar, sem levar a questio ao 6rgio colegiado, nas situ-
acOes expressamente previstas. Em relagdo ao mérito, a atuacio
monocratica do relator pode ocorrer das seguintes formas: (iii) ndo
conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que nio tenha
impugnado especificamente os fundamentos da decisio recorri-
da; (iv) negar provimento a recurso que for contrario a simula do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga ou do
préprio tribunal, a acérdio proferido pelo Supremo Tribunal Fede-
ral ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos e a entendimento firmado em incidente de resolugio de
demandas repetitivas ou de assungio de competéncia; (v) depois
de facultada a apresentagdo de contrarrazdes, dar provimento ao
recurso se a decis@o recorrida for contraria a simula do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal, a acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos re-
petitivos e a entendimento firmado em incidente de resolugio de
demandas repetitivas ou de assuncio de competéncia.

Portanto, em tese, e considerando que apenas nessas hipéteses os
relatores decidiriam monocraticamente, nio haveria por que a previ-
s30 de sustentagfo oral em agravo interno. Ora, tratando-se de ma-
téria pacificada pelas sistematicas criadas pelo CPC/15, seria razoavel
admitir a supresso da sustentacio oral no julgamento daquele recurso.

Todavia, é sabido que, por vezes, ndo se tem a correta aplicagdo
do art. 932 do CPC/15. H4 casos em que o relator se vale da exce-
cio a colegialidade a despeito das hipdteses legais.

em Recurso Especial. 5. Agravo Regimental nio provido. (AgRg nos EAREsp
719.466/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, CORTE ESPECIAL, julgado
em 15/06/2016, DJe 19/09/2016).
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Com o devido respeito, tome-se como exemplo a decisio profe-
rida pelo Juiz Federal Convocado Rodrigo Rigamonte Fonseca nos
autos do Agravo de Instrumento n® 0012321-43.2016.4.01.0000,
analisado no Ambito do Tribunal Regional Federal da 12 Regifo.
Referido recurso foi interposto contra decisdo proferida no pro-
cesso origindrio, que indeferiu o pedido de antecipacio de tutela
que objetivava a suspensio da exigibilidade do crédito tributario
em debate. A matéria discutida se referiria a exigéncia de PIS e
de COFINS sobre receitas financeiras tendo por base as aliquotas
previstas no Decreto n? 8.426/15.

O cerne da controvérsia reside no fato de que o art. 27, §29, da
Lei n? 10.865/04 permitiu ao Poder Executivo reduzir ou restabele-
cer as aliquotas de PIS e de COFINS incidentes sobre receitas finan-
ceiras. Em 2004, o Decreto n2 5.164/04 reduziu a zero as referidas
aliquotas para os contribuintes sujeitos ao regime niao cumulativo
das mencionadas contribuigdes. A seu turno, em 2015, o Decreto n®
8.426/15 restabeleceu as aliquotas da contribuigio ao PIS e da CO-
FINS sobre receitas financeiras para 0,65% e 4%, respectivamente.

O argumento dos contribuintes é no sentido de que a majora-
co das aliquotas realizada pelo Decreto n? 8.426/15 viola o prin-
cipio da legalidade tributaria, estipulado no art. 150, I, da Consti-
tui¢do de 1988, segundo o qual é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabeleca.

Ao analisar o agravo de instrumento, em 07 de abril de 2016,
o ilustre Juiz Convocado houve por bem, em decisio monocra-
tica, dar-lhe parcial provimento, para suspender a exigibilidade
do crédito tributario decorrente do PIS e da COFINS incidentes
sobre as receitas financeiras auferidas pela agravante, nos termos
dos Decretos n? 8.426/15. Para tanto, evoca fundamento no art.
557, §12-A, do regovado CPC/73, que permitia que o relator desse
provimento ao recurso “se a decisdo recorrida estiver em manifesto
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confronto com stimula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior”.

Com efeito, aquela época, nem o STF, nem o STJ, e sequer
o Tribunal Regional Federal da 12 Regifo, tinham se manifesta-
do em decisdo colegiada sobre a controvérsia. Alids, o ST] ainda
analisa o REsp n? 1.586.950 e o STF reconheceu a repercussio
geral da matéria constitucional controvertida no RE n? 1.043.313,
estando o recurso pendente de julgamento. Tanto que a mencio-
nada decisdo monocrética no Agravo de Instrumento nio men-
ciona qualquer simula ou jurisprudéncia dominante do STF ou
de Tribunal Superior.

Houve, no caso concreto, a aplicacdo indevida do art. 557, §19-
A, do CPC/73, atualmente previsto no art. 932, V, do CPC/15. Essa
situacio acarretou violagfo a regra da colegialidade e, em anélise de
eventual agravo interno interposto, a parte se vera proibida de reali-
zar sustentagfo oral perante a Turma. Nesse sentido, sem que exista
jurisprudéncia consolidada sobre a matéria, o juizo monocratico ex-
trapola seu poder jurisdicional e causa prejuizos as partes, que ficam
impedidas de apresentarem suas razdes orais ao 6rgao colegiado.

Esse é o motivo da critica ao entendimento firmado no STJ,
reiteradamente aplicado a casos como tais, no sentido de que “a
decisdo monocrdtica que poderia ter eventualmente descumprido a
formalidade exigida pelo art. 557 do CPC ndo prejudicou a recor-
rente, uma vez que foi apreciada e confirmada pelo érgao colegiado
do Tribunal local” (Aglnt no AREsp n? 816.280, sessio de 25 de
outubro de 2016, acérdio publicado em 17 de novembro de 2016).

Apesar desta orientagio, ha acérddo de relatoria do Ministro
Humberto Martins no REsp n? 1.366.348, cujo voto foi acompa-
nhado & unanimidade pela Segunda Turma do STJ, vinculando a
sustentacio oral ao exercicio do contraditério.

Na ocasido, apds dar provimento ao recurso especial da Unido
em decisdo monocrética, o recorrido opds Embargos de Declara-
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¢do, que foram acolhidos com efeitos infringentes para tornar sem
efeito a decisdao embargada. O fundamento adotado pelo Ministro
relator foi o de que o REsp adotado como precedente na decisao
monocratica nfo teve o seu julgamento concluido por pedido de
vista. E, por esse motivo, o relator defendeu, também em decisdo
monocratica, que “a matéria em questdo merece ser analisada pelo
Colegiado da Segunda Turma, apds o julgamento definitivo do REsp
1.340.444/RS”. Sua conclusio, posteriormente confirmada pela
Turma em agravo regimental, foi a de que “sé com isso serd possivel
o exercicio do contraditério, mediante sustentacdo oral perante os mi-
nistros daquele érgao julgador”.

E inegavel que, ainda que a decisio monocratica seja confir-
mada pelo érgio colegiado, o descumprimento na aplicagio do
art. 932 do CPC/15 (e ao art. 557 do CPC/73) causa prejuizos as
partes. Ao lhes retirar a possibilidade de sustentacéo oral, fica ve-
dada a plenitude da colegialidade, especialmente o contraditério
como garantia de participacio influente das partes na elaboracio
do provimento jurisdicional. Representa, ao fim, o descompromis-
so com o 6timo desempenho deliberativo de érgaos colegiados.

A relacio entre sustentacfo oral e contraditério ja foi abordada
por SOKAL. O autor defende que a sustentagio oral é “mecanismo
a incrementar o direito de influéncia das partes sobre a formacao do
convencimento dos julgadores do érgao colegiado, sem que exclua, em
qualquer caso, as alegacoes por escrito”** Apesar disso, SOKAL
nfo vé necessaria correlacio entre um e outro, de modo a concluir
que “contraditério ndo significa, necessariamente, defesa oral”. Para
o0 autor, a manifestacio oral nio é imprescindivel a luz da Cons-
tituigio de 1988 e seu argumento é o de que, se o fosse, deveria
ser considerada inconstitucional a inexisténcia de sustentaco oral

207 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 259.
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em qualquer procedimento, inclusive os julgamentos realizados

sem audiéncia em primeiro grau.

Em defesa de seu argumento, cita a jurisprudéncia da Corte

Europeia de Direitos Humanos, segundo a qual a auséncia de ora-

lidade nos Tribunais de segunda instAncia néo representa violagio

a cldusula do processo justo. 2® Menciona, ainda, estudo promo-

vido pelo Ministério da Justiga Portugués, no qual se afirma nio

haver previsio de sustentacio oral no julgamento de recursos nos

tribunais de segunda instncia.”””

208

209

SOKAL cita o texto que serviu de base para o coléquio “Oralidad y escritura en un
proceso ciil eficiente”, realizado, em 2008, pela Associacio Internacional de Direito
Processual na Espanha, disponivel em: <http://www.uv.es/coloquio/coloquio/
comunicaciones/cpl8mar.pdf>. Acesso em 20 de margo de 2017.

O estudo a que se refere SOKAL € o relatério chamado “Avaliacio do sistema
de recursos em processo civil e processo penal”, disponibilizado em 2005. De
acordo com o relatério, o Cédigo de Processo Civil de 1961 aboliu a possibilidade
de sustentagio oral em segunda instincia, entio previsto no CPC de 1939, “pelo
absoluto desuso da solucdo e por a disposicdo legal que a permite ser praticamente
letra morta” (disponivel em <http://www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-even
tos/anexos/relatorio-de-avaliacao/downloadFile/file/RelatrioFinal20050512.
pdfnocache=1210668659.27>. Acesso em 20 de margo de 2017. Importante
observar que o CPC de 2013 nio alterou, neste ponto, o CPC de 1961. O art. 659,
que trata do julgamento do objeto do recurso, tem a seguinte redacio:

“Art. 659 Julgamento do objeto do recurso

1 - O processo é inscrito em tabela logo que se mostre decorrido o prazo para o relator
elaborar o projecto de acérddo.

2 - No dia do julgamento, o relator faz sucinta apresentacdo do projecto de acérdao e, de
seguida, ddo o seu voto os juizes-adjuntos, pela ordem da sua intervencdo no processo.

3 - A decisdo é tomada por maioria, sendo a discussdo dirigida pelo presidente, que
desempata quando ndo possa formar-se maioria.”

Por sua vez, no recurso de revista, analisado pelo Supremo Tribunal de Justica
portugués, ha espago para a apresentacio de alegagdes orais:

“Art. 891. Alegacdes orais

1 - Pode o relator, oficiosamente ou a requerimento fundamentado de alguma das partes,
determinar a vealizagdo de audiéncia para discussao do objeto do recurso.

2 - No dia marcado para a audiéncia ouvem-se as partes que tiverem comparecido, ndo
havendo lugar a adiamentos.
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Por outro lado, MARTINS defende ser da “esséncia do prin-
cipio do contraditério e da ampla defesa permitir que a parte possa
expor oralmente na sessdo de julgamento” nao s6 para o devido des-
taque de aspectos faticos e juridicos, mas também para corrigir ou
complementar o relatério lido pelo relator. Isso porque, segundo o
autor, como apenas o relator e, em certos casos, o revisor tém con-
tato prévio com os autos do processo, os demais membros do 6rgiao
colegiado “julgam com fundamento naquilo que ouvem e, eventual-
mente, por aquilo que é debatido entre os demais julgadores” .

SOKAL vé o entendimento de MARTINS como solucio me-
ramente paliativa. O problema de fundo, para aquele autor, néo
é a relagfo entre contraditério e sustentagio oral, mas sim a ma-
nutencio do procedimento que permite que os demais julgadores
— que ndo o relator e o revisor — julguem sem nenhum contato
prévio com o processo. Nesse sentido, a defesa de SOKAL é que:

(-..) enquanto perdurar o regime em que os demais julga-
dores somente tém contato com a causa através do debate
oral na sessdo, as partes tém de ser reconhecido o direito
a sustentacio oral em qualquer espécie de recurso como
fruto da garantia do contraditério participativo (CF, art.
59, LV), para que possam influir da tnica forma direta
e eficaz possivel sobre o convencimento dos demais jul-
gadores que compdem o colegiado. Quando, porém, tal
sistemdtica for devidamente corrida com o estudo prévio
dos autos por cada julgador, j4 nao serd mais necessario

3 - O presidente declara aberta a audiéncia e faz wma exposicao sumdria sobre o objeto do
recurso, enunciando as questoes que o tribunal entende deverem ser discutidas.

4 - O presidente dd a palavra aos mandatdrios do recorrente e do recorrido para se
pronunciarem sobre as questoes referidas no niimero anterior.”

210 MARTINS, Sandro Gilbert. Sustentagio oral. In: NERY JR., Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord). Aspectos polémicos e atuais dos recursos. Sdo Paulo:
RT, 2007, v. 11, p. 412.
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defender um direito fundamental 2 oralidade na segunda
instancia como decorréncia da garantia do contraditdrio,
de vez que este pode ser validamente exercido também
de forma efetiva através de peti¢des escritas no processo,
influenciando a convic¢io dos membros do colegiado da
mesma forma como ocorre com os julgamentos em pri-

meiro grau sem audiéncia, em que é ausente a oralidade
211

sem qualquer pecha de inconstitucionalidade.

As razoes sustentadas por SOKAL sio, do ponto de vista do me-
lhor desempenho deliberativo do 6rgao colegiado, acertadas. Con-
tudo, sua soluc@o contraria a légica seguida pelo legislador brasilei-
10, que, como ja mencionado, optou por suprimir a figura do revisor.
Ou seja, em prol da celeridade processual, o CPC/15 dispensou que
os autos, apds a elaboracio do relatério pelo relator, fossem encami-
nhados a outro julgador para “visto”. Exigir que todos os processos
sejam previamente estudados por todos os julgadores, embora seja o
ideal sob o olhar da qualidade do procedimento decisério, nio con-
diz com o volume de processos da justica brasileira e com o garantia
constitucional da celeridade processual.

Importante notar que h4 autores que defendem haver peque-
na influéncia da sustentagio oral no resultado do julgamento. Se-
gundo essa linha de raciocinio, as preferéncias dos julgadores ja
estdo tomadas e estabilizadas?'? e ndo haveria evidéncias de que a
sustentacdo oral determinasse a solugio da controvérsia (ou, nas

palavras dos autores, determinasse quem ganha e quem perde).*"

211 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 262.

212 ROHDE, David. W; SPAETH, Harold ]. Supreme Court decision making. San
Francisco: Freeman, 1976, p. 153.

213 SEGAL, Jeffery A; SPAETH, Harold ]. The Supreme Court and the attitudinal model
revisited. New York: Cambrigde University Press, 2002, p. 208.
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O argumento é o de que o curto tempo de sustentagio oral e o fato
de os juizes ja possuirem entendimento fixado em certas matérias
tornaria indcua a realizagio de sustentac¢io oral.*™

Quanto 2 primeira critica, o prazo para que as partes realizem
sua sustentac@o oral hd, de fato, de ser razodvel para o exercicio
da garantia da ampla defesa e do contraditério. Como regra, no
Brasil, as partes possuem quinze minutos para sustentar suas ra-
zoes, conforme art. 937 do CPC/15. Este prazo néo soa desarra-
zoado. Exemplo de prazo sem razoabilidade era o previsto no De-
creto Estadual n® 54.486/09 que, regulamentando a Lei Estadual
n? 13.457/09, do Estado de Sao Paulo, estipulava o prazo de cinco
minutos para a sustentagio oral no Tribunal de Impostos e Taxas
(TIT) da Secretaria de Estado da Fazenda.?"> Dada a complexida-
de de muitas das matérias debatidas no tribunal administrativo, e
a constante pressao dos advogados que militavam na 4rea, o Es-
tado de Sao Paulo editou, em janeiro de 2016, a Lei Estadual n®
16.125/16, que assegura as partes, perante o T1T, o prazo de quinze
minutos para a defesa oral.

Por sua vez, a segunda critica deve ser minimizada no contexto
normativo brasileiro. Como ja observado, a regra dos julgamentos
colegiados é que apenas o relator tenha contato com os autos an-
tes da sessdo de julgamento.”’® Nesse cendrio, somente o relator
vai para a sess@o de julgamento com o voto elaborado (nos termos
do art. 931 do CPC/15). Os demais julgadores, em tese, formario

214 JOHNSON, Timothy R. Information, oral arguments, and Supreme Court decision
making. American Politics Research, v. 29, n® 4, 2001, p. 332.

215 O TIT, tal qual o j4 mencionado CARE, € o tribunal administrativo que julga os
processos administrativos tributdrios em segunda instancia. Apesar de defendermos
a falta de razoabilidade, ndo localizamos decisdes judiciais que tratassem da matéria,
seja para considerar o prazo de cinco minutos ilegal/inconstitucional, seja para
considera-lo legal/constitucional.

216 O revisor, nas hipéteses admitidas, também acessar os autos do processo.

120



O Julgamento nos Tribunais: Colegialidade e Deliberagio

0 seu convencimento na propria sessdo. Ou seja, apenas o relator
tem o entendimento formado antes da realizacio da sustentacio
oral e trata-se, naturalmente, de uma minuta de voto, passivel de
alteragio até a proclamacio do resultado do julgamento.

De todo modo, ainda que nfo existam evidéncias de que a sus-
tentagio oral determine o resultado do julgamento,’'” ha de se lhe
reconhecer como uma das mais importantes fontes de informagao
do 6rgao colegiado.”® A sustentacio oral €, como dito, o primeiro
e Unico procedimento formal de contato entre os julgadores e as
partes e seus advogados. E nessa oportunidade que as partes po-
dem enfatizar fatos e argumentos juridicos considerados mais im-

217 Por outro lado, JOHNSON, WAHLBECK e SPRIGGS, II, em pesquisa relativa a
Suprema Corte Americana, defenderam existir evidéncias de que a sustentagdo oral
afeta os votos dos julgadores e o processo decisério da corte. Baseados em notas
dadas a sustentacdes orais de advogados pelo Justice Harry Blackmun (que ocupou a
Suprema Corte Americana entre os anos de 1970 e 1994), encontradas em arquivos
pessoais do julgador, os autores relacionaram a qualidade da argumentacio oral ao
voto final de mérito dos julgadores. A analise dos dados levantados — 539 casos
aleatérios decididos entre 1970 e 1994 — permitiu a conclus@o de que um dos fatores
que mais influencia essa relagfo é a credibilidade do advogado que profere a defesa
oral. Nesse sentido, aspectos como maior experiéncia e melhor educagio juridica
tendem a afetar a qualidade da sustentagdo oral e, consequentemente, o voto dos
julgadores. (JOHNSON, Timothy R.; WAHLBECK, Paul J.; SPRIGGS, II; James F.
The influence of oral arguments on the U.S. Supreme Court. The American Political
Science Review, v. 100, n? 1, 2006, p. 99-113).

218 BENOIT, William. Attorney argumentation and Supreme Court opinions.
Argumentation and Advocacy, v. 26, n? 1, 1989; COHEN, Donald. Judicial
predictability in United States Court oral advocacy: analysis of the oral argument
in TVA v. Hill. University of Puget Sound Law Review, v. 2, 1978. JOHNSON,
Timothy R. Information, oral arguments, and Supreme Court decision making.
American Politics Research, v. 29, n? 4, 2001. JACOBI, Tonja; SCHWEERS, Dylan.
Justice, interrupted: the effect of gender, ideology and seniority at Supreme Court
oral arguments. Virginia Law Review, n? 203, Forthcoming, 2017; SULLIVAN,
Barry; CANTY, Mega. Interruptions in search of a purpose: oral arguments in the
Supreme Court. Utah Law Review, n? 5, 2015, p. 20/21.
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portantes, esclarecer os argumentos apresentados na forma escrita
e estabelecer as questdes relevantes ao julgamento.?”

Importante ainda notar que, antes da realizacio da sustentagio
oral, o 6rgio colegiado — diga-se, como regra, o relator — j rece-
beu informacdes sobre o caso em julgamento pelos documentos
escritos constantes dos autos, vindos das partes e, eventualmente,
de terceiros como amicus curiae. Porém, até entdo, a maior parte
da informagcéo levada aos autos é aquela que as partes querem que
os julgadores tenham acesso.??° Isto é, pelas vias escritas, os autos
recebem apenas aqueles argumentos que as partes tém interesse
em apresentar aos julgadores.

Nesse sentido, outro aspecto relevante da sustentagido oral
corresponde a obtenc¢do de novas informacdes, buscadas pelos
préprios julgadores por meio de perguntas as partes.””! Ou seja, o
momento da realizacdo da defesa oral na sessdo de julgamento é
também o momento em que os julgadores obterfo informagdes até
entdo nio levadas pelas partes ao processo.?”?

219 SULLIVAN, Barry; CANTY, Mega. Interruptions in search of a purpose: oral
arguments in the Supreme Court. Utah Law Review, n2 5, 2015, p. 21.

220 JOHNSON, Timothy R. Information, oral arguments, and Supreme Court decision
making. American Politics Research, v. 29, n® 4, 2001, p. 331.

221 1Ibid., 2001, p. 332. JACOBI, Tonja; SCHWEERS, Dylan. Justice, interrupted: the
effect of gender, ideology and seniority at Supreme Court oral arguments. Virginia
Law Review, n? 203, Forthcoming, 2017, p. 11. JACOBI e SCHWEERS chamam a
atengio para o fato de que, ao serem interrompidos em suas perguntas durante a
sessdo de “oral arguments”, os julgadores ndo apenas sido impedidos de conseguir as
informagdes que considera importante para o julgamento, mas também perdem o
seu poder de influéncia perante o 6rgio colegiado (p. 76).

222 Sobre a possibilidade de os juizes obterem novas informagdes para a soluc¢io da
controvérsia, MENDES diferencia, do ponto de vista da interacio entre juiz e partes,
o modelo adversarial do modelo inquisitorial. Aquele garantiria o contraditério
enquanto paridade de armas apenas entre as partes, situando o juiz num campo
neutro e isento. Este permitiria o juiz a intervir mais ativamente na argumentagao
das partes. Para MENDES, o modelo adversarial diminui o potencial deliberativo
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Em pesquisa sobre o efeito da sustentacdo oral nas decisoes
tomadas pela Suprema Corte americana, JOHNSON analisou
aleatoriamente 75 casos de liberdades civis julgados entre 1972 e
1986. Um de seus objetivos era confirmar a hipotese de que os jul-
gadores se valem da sustentagfo oral para obter informagoes além
daquelas oferecidas pelas partes e por terceiros. Em anélise desses
dados, o autor percebeu que apenas 20% das perguntas feitas pela
Corte se referiam a questdes inicialmente discutidas pelas partes
em suas pecas escritas. As outras 80% correspondiam a questdes
nio levadas pelas partes.’”?

As conclusoes de JOHNSON, portanto, foram no sentido de
que, na realizagio da sustentagio oral, os julgadores estdo mais in-
teressados em obter novas informacdes e levantar novas questoes,
nfo se restringindo aos esclarecimentos de assuntos ja tratados
pelas partes ao longo do processo. O autor percebeu, entio, o re-
levante e crucial papel do momento da realizacdo da sustentagio
oral no processo decisério dos tribunais.?”* Nesse sentido, deve-se
lembrar da possibilidade, em regimentos internos de tribunais bra-
sileiros, de os julgadores pedirem esclarecimentos ndo apenas para

da corte. O modelo inquisitorial, por sua vez, ao permitir que os julgadores
questionem as alegacdes das partes e busquem novas informagdes e respostas,
instiga a interagdo entre juiz e jurisdicionado, funcionando como um elemento
fomentador da deliberagio. (MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and
deliberative democracy. Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 163). Importante
observar que o modelo inquisitorial a que se refere MENDES se aproxima mais do
modelo comparticipativo de processo, em que o juiz é colocado em num nivel de
interlocugio processual paralelo com as partes, com a valorizagdo de um efetivo
didlogo em prol da constru¢do do provimento jurisdicional (FRANCO, Marcelo
Veiga. Processo justo: entre efetividade e legitimidade da jurisdicao. Belo Horizonte:
Del Rey, 2016, p. 60).

223 JOHNSON, Timothy R. Information, oral arguments, and Supreme Court decision
making. American Politics Research, v. 29, n2 4, 2001, p. 342.

224 Ihid,, p. 347.
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o relator, mas também para os advogados das partes.?”> O uso da
palavra, pela ordem, para esclarecer equivoco ou divida surgida
em relagio a fatos, documentos ou informacdes que influam no
julgamento é, ainda, direito do advogado, nos termos do art. 79, X,
da Lei n? 8.906/94 (Estatuto da Advocacia).?*

Outro importante ponto de discussio sobre a sustentacio oral é o
momento de sua realizagio. O art. 937 do CPC/15 estipula sua possi-
bilidade “depois da exposicdo da causa pelo relator”. A questio, porém,
jé foi controvertida na legislaco brasileira. No CPC/39, a redagéo ori-
ginal do art. 875 previa a sustentacio oral apds a leitura do relatério

pelo relator, tal como ocorre na redagio do atual art. 937 do CPC/15.

225 RIST]: “Art. 161. (...).Pardgrafo vinico. Em qualquer fase do julgamento, posterior ao
relatério ou a sustentacdo oral, poderdo os julgadores pedir esclarecimentos ao velator,
ao revisor e aos advogados dos litigantes, quando presentes, sobre fatos e circunstancias
pertinentes a matéria em debate, ou, ainda, pedir vista dos autos, caso em que o
julgamento serd suspenso. Surgindo questdo nova, o préprio relator poderd pedir a
suspensdo do julgamento.”.

RITRE/1: “Art. 47. (..) § 12 Apés o voto do relator e, sendo o caso, do revisor, os
desembargadores federais poderdo, excepcionalmente, sem nenhuma manifestacio de
mérito, solicitar esclarecimentos sobre fatos e circunstancias relativas as questdes em
debate que ndo possam aguardar o momento do seu voto. Surgindo questdo nova, o
proprio relator poderd pedir a suspensdo do julgamento.”.

SOKAL, por sua vez, nio vislumbra, no contexto normativo brasileiro, a possibilidade
de interagdo entre o julgador e as partes: “Com efeito, as regras hoje em vigor no direito
brasileiro concedem espaco para uma espécie de mondlogo da tribuna, pois a exposicdo de
cada patrono ndo pode sofrer qualquer aparte pelos julgadores, que, suponha-se, poderiam
pedir esclarecimentos sobre a abrangéncia de determinada tese juridica ou sobre a coeréncia
sistémica do raciocinio aventado, notadamente diante de consequéncias nao previstas. No
cendrio atual, assim, ndo hd um efetivo intercambio de ideias entre juizes e advogados,
suavizando em muito o onus que deveria pesar também sobre estes wltimos na colaboragao
com a consisténcia da fundamentacao da decisao” (SOKAL, Guilherme Jales. O
julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal, colegialidade e garantias
fundamentais do processo. Sao Paulo: Método, 2012, p. 268).

226 “Art. 7% Sao direitos do advogado: (...) X - usar da palavra, pela ordem, em qualquer
Jjuizo ou tribunal, mediante intervencdo sumdria, para esclarecer equivoco ou diwida
surgida em relacdo a fatos, documentos ou afirmacées que influam no julgamento, bem
como para replicar acusacdo ou censura que lhe forem feitas;”.
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A Lei n? 2.970/56 alterou a redacio do mencionado dispositivo do
CPC/39 para modificar o momento da realizacio da sustentagfo oral
para “apds proferido o voto do relator”. Em seguida, o relator deveria,
expressamente, confirmar ou reconsiderar o seu voto.

O STF, contudo, considerou inconstitucional a alteracio legisla-
tiva.?? O fundamento de inconstitucionalidade, todavia, ndo entrou
no mérito da modificacio do momento da realizacio da sustentagio
oral, mas se deu por reconhecimento de vicio formal: foi reputada a
violagdo ao art. 97, 11, da Constituigio de 1946, que previa a compe-
téncia dos tribunais para a elaboragio dos seus regimentos internos.

A questio ressurgiu com a edigido do Estatuto da Advocacia
(Lei n® 8.906/94). Apesar de o CPC/73 dispor, em seu art. 554,
que a sustentagio oral se realizaria “depois de feita a exposicao da
causa pelo relator”, o Estatuto da Advocacia previu, entre outros
direitos do advogado, o de “sustentar oralmente as razdes de qual-
quer recurso ou processo, nas sessoes de julgamento, apds o voto do
relator, em instancia judicial ou administrativa, pelo prazo de quinze
minutos, (...)” (art. 7, IX).

A constitucionalidade da previsao foi objeto da ADI n? 1.105/
DFE. No julgamento da Medida Cautelar, o STF se manifestou
especificamente sobre 0 momento da realizacio da defesa oral.
O Ministro Ricardo Lewandowski observou que a previsio de
sustentag@o oral apds o voto do relator contém “uma certa con-
tradicao até de ordem légica, porque sustentar oralmente as razoes
de qualquer recurso pressupde que essa sustentacdo se faca antes da
oferta da prestacdo jurisdicional”.

Outra questio foi levantada pelo Ministro Joaquim Barbosa,
citando o voto proferido pelo entdo Ministro Francisco Rezek no

227 Como também observado por SOKAL, nio foram localizadas as referéncias exatas
sobre a identificagio do processo em que proferido o aludido acérddo. (SOKAL,
Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sao Paulo: Método, 2012, p. 270).
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voto da medida cautelar. De acordo com o seu voto, “quando se
deseja que a intervencdo do advogado (...) venha a produzir-se oral-
mente depois do voto do relator, o que se estd a fomentar é mais uma
forma variante de recurso”. Ou seja, no entender do STF, ao abrir
a possibilidade de sustentagio oral depois de proferido o primeiro
voto, a defesa passaria simplesmente a impugnar os fundamentos
do julgador, como uma espécie de “quase-recurso”.

A posicio do STF foi bastante criticada por SOKAL, para quem
a realizac@o da sustentagio oral antes ou depois do voto do relator
deveria ser considerada constitucional, a luz do principio do contra-

228 O autor defende que, em ambos os momentos, garante-se

ditério.
o contraditério em medida razodvel, embora com enfoques distin-
tos. De um lado, a defesa oral anterior ao voto do relator permitiria
amplificar a influéncia das partes inclusive no voto do relator (cuja
minuta ja estaria pronta). De outro, a defesa oral posterior ao voto
do relator potencializaria a efetividade do contraditério sobre o con-
vencimento dos demais julgadores, na medida em que asseguraria o
confronto de argumentos entre o voto do relator e a defesa da parte.
Dessa forma, ambas as possibilidades seriam razoaveis e guardariam
um nexo de causalidade com os seus objetivos.

A nosso ver, questio que se coloca mais relevante sobre a sus-
tentagio oral ndo seria propriamente o momento de sua realiza-
¢do — se anterior ou posterior ao voto do relator —, mas, sim, a
verdadeira influéncia sobre o julgamento, especialmente sobre o
entendimento do relator. Isto é, é saber se a sustentaco oral tem,
de fato, algum poder de influéncia sobre o voto do relator, uma
vez que, conforme art. 931 do CPC/15, o relator deve levar voto
pronto 2 sessdo de julgamento.

228 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento
recursal, colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012,

p. 275/276.
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Com efeito, é sabido que, feita a defesa oral, o relator podera
modificar o seu voto, inclusive retirar o feito de pauta para reana-
lise, até a proclamagio do resultado do julgamento. Contudo, o
relator ja firmou sua convic¢io a partir do que consta dos autos,
sem se influenciar pelo apresentado oralmente pelo advogado na
sessdo de julgamento. 2%

Diante desse cendrio, é de se questionar se seria melhor, ide-
almente, do ponto de vista do contraditério e da deliberacio, que
todos os julgadores, inclusive o relator, submetessem-se a sessdo
de sustentac@o oral antes de firmar sua convicgdo. Ou seja, se,
como ocorre na Suprema Corte americana, houvesse uma sessio
especifica para a defesa oral das partes, antes da elaboracio de
uma minuta de voto pelo relator, para, em um segundo momento,
realizar-se outra sessdo para a deliberacdo e tomada de votos.*°

Essa possibilidade, além de permitir que a sustentagio oral pu-
desse influenciar, de fato, o voto elaborado pelo préprio relator,
colocaria todos os julgadores em pé de igualdade quanto & matéria

229 Interessante notar, a propdsito, as observacdes feitas pelos ministros do STF
ao discutir a possibilidade de admissdo de amicus curiae apés a liberagio do
processo, pelo relator, para a pauta, ocorridas na Questdao de Ordem suscitada no
julgamento do agravo regimental interposto na ADI n® 4.071/DF. O ministro Cezar
Peluso afirmou que “quando o relator jd redigiu o voto e remeteu o processo a Mesa,
sustentagdo oral pode trazer muito pouco”, mencionando, em outro momento, que
“podemos contar nos dedos os casos da histéria da jurisprudéncia e do funcionamento do
Poder Judicidrio em que os relatores voltam atrds por forca da sustentacdo”; o ministro
Ricardo Lewandowski, por sua vez, salientou que “este [o relator], quando encaminha
o0 processo & Mesa ou ao Plendrio, jd firmou conviccdo. Entdo, de pouco aproveitardo os
memoridais e a sustentacdo oral ao Relator”. Por outro lado, o ministro Carlos Britto
refirmou ser importante “o espirito aberto do julgador para ouvir novas ponderagaes.
Quem sabe o relator muda de opinido, mesmo na undécima hora?”.

230 Para viabilizar um sistema como esse, seria importante que a parte indicasse no
recurso, na petigfo inicial origindria ou até algum momento processual estabelecido
o0 seu interesse em realizar sustentagfo oral. Apenas nesses casos haveria duas
sessdes de julgamento. Os casos em que as partes dispensassem a sustentagio oral
seriam julgados diretamente na sessdo de julgamento.
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controvertida para a deliberagio na sessfo de tomada de votos.**!
A pratica de duas sessdes distintas, alids, foi tratada na j4 mencio-
nada pesquisa de SILVA, baseada em entrevistas com ministros e
ex-ministros do STF:?%

Eu acho que a sustentagéo oral do jeito que € feita no Bra-
sil tem uma valia limitada, porque é um processo muito
unilateral. O relator geralmente ja tem o seu voto pronto,
de modo que, para o relator, a sustentacio oral raramente
produz alguma consequéncia. Eu seria até mesmo favoravel
a um modelo em que a sustentagio oral se fizesse em sessdo
diversa da de julgamento, anteriormente 4 de julgamento.

Além disso, embora o senso comum pudesse levar 2 conclu-
sdo de que esse procedimento poderia atrasar o julgamento, nfo é
possivel afirma-la. A principio, o tempo despendido para o julga-
mento da causa seria 0 mesmo, apenas alternando o momento de
cada etapa processual.

Por fim, um dltimo enfoque sobre a questido merece ser consi-
derado. Em alguns regimentos internos, como o do STE, do ST]
e do TRF/1, ha a previsio de que o julgador pode se considerar
habilitado a julgar mesmo sem participar da sessdo da leitura do
relatério — e, por consequéncia, da realizagio da sustentagéo oral.?*?
A seu turno, o Regimento Interno do TJMG, desde a Emenda Regi-

231 Essa situagdo criaria um contexto préximo 2 figura de vista coletiva criada pelo
Regimento Interno do CARF, como se verd adiante. Entre a sessdo de sustentagdo e
a sessdo de julgamento propriamente dito, os julgadores poderiam, inclusive, estudar
os pontos que entendessem necessdrios para, com mais informagdes sobre o caso,
melhorar a qualidade deliberativa.

232 SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na
deliberagio no Supremo Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais. Vol. 1, n 1,
2015, p. 195.

233 RISTEF: “Art. 134. (...) §2¢ Nao participardo do julgamento os Ministros que ndao
tenham assistido ao relatério ou aos debates, salvo quando se derem por esclarecidos.”.
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mental n? 06/2016, traz previsdo proxima, mas ndo igual, e estipula
que o desembargador que néo houver assistido ao relatério podera
abster-se de votar, exceto quando ficar comprometido o quorum do
julgamento, ou pedir adiamento do julgamento e vista dos autos.?**
Embora se preveja uma solugio que permita o julgador a se habilitar
para votar, ela nio privilegia a sustentacio oral das partes.

A propésito da questio, concorda-se com a posigao de SOKAL,
para quem parece ser “fora de diwida que os julgadores nao podem,
por ato de vontade, simplesmente renunciar a influéncia que sobre seu
convencimento pretendiam exercer as partes através da sustentacdo
oral”*% Com efeito, a realizagdo de sustentaco oral é direito das
partes, concretizador da garantia do contraditério enquanto parti-
cipagio dos interessados na elabora¢io do provimento jurisdicio-
nal. Demonstrado o interesse na participagio da parte, o julgador
nfo pode abrir mio, por ato voluntério, do direito alheio.

E por esse motivo, alids, que se tem como ideal a previsio con-
tida no Regimento Interno do CAREF, que, no caso de mudanga de
composi¢io da turma, determina a releitura do relatério e concede
a faculdade as partes em realizar nova sustentacéo oral.?*

RIST]: “Art. 162. (...) § 42 Nao participard do julgamento o Ministro que ndo tiver
assistido ao relatério, salvo se se declarar habilitado a votar.”.

RITRF/1: “Art. 48. (..) §32 Nao participardo do julgamento os desembargadores
federais que ndo tenham assistido ao relatério ou aos debates, salvo quando se derem
por esclarecidos”.

234 RITIMG: “Art. 107. (...) § 22 O desembargador que nao houver assistido ao relatério
poderd: (Redagdo dada pela Emenda Regimental n° 6, de 2016); I - abster-se de votanr,
exceto quando ficar comprometido o quorum de julgamento; (Incluido pela Emenda
Regimental n? 6, de 2016); 11 - pedir adiamento do julgamento e vista dos autos, o que ndo
impede que votem aqueles que se sentirem habilitados. (Incluido pela Emenda Regimental
n° 6, de 2016).

235 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sao Paulo: Método, 2012, p. 266.

236 RICARF: “Art. 59. (.)§ 32 No caso de continuagdo de julgamento interrompido
em sessdo anterior, havendo mudanca de composicdo da turma, serd lido novamente
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Terceiros também podem se manifestar e interagir com a corte,
nas situacdes autorizadas, seja na qualidade de amicus curiae, seja
por meio de audiéncias publicas.

A diversidade dos potenciais interlocutores também determina
o desempenho deliberativo do érgio colegiado, na medida em que
incrementa a deliberacio com diferentes perspectivas e fornece
informacdes que, até entdo, poderiam nio ter chegado ao tribunal

No Brasil, a figura do amicus curiae foi criada na Lei 6.616/78,
ocasifio em que se previu que a Comissio de Valores Mobilidrios
(CVM) serd sempre intimada, nos processos judicidrios que te-
nham por objetivo matéria de sua competéncia, para, querendo,
oferecer parecer ou prestar esclarecimentos. Porém, apenas em
1999, com a edicéo das Leis n? 9.868 e n? 9.882, que regulamen-
taram a Agio Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e a Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), o amicus
curiae ganhou relevancia no sistema juridico brasileiro.?’” Nestes
casos, a possibilidade de angariar informagdes néo se limitou a
tais agdes voltadas ao controle de concentrado de constitucio-
nalidade concentrado no STF (art. 7% §22 da Lei n® 9.868/99
e art. 62 §12 e §22 da Lei n? 9.882). Oportunizou, ainda, que o
instituto fosse utilizado no procedimento de arguicio de incons-
titucionalidade nos tribunais (art. 482, §§ 12 a 32, do CPC/73).
Mais recentemente, o CPC/73 foi alterado para admitir o amicus

o relatério, facultado as partes fazer sustentacdo oral, ainda que jd a tenham feito, e
tomados todos os votos, observando-se o disposto nos §§ 32 a 52 do art. 58. (Redacdo
dada pela Portaria MF n? 152, de 2016). § 4° Serd oportunizada nova sustentagdo oral
no caso de retorno de diligéncia, ainda que jd tenha sido realizada antes do envio do
processo a origem para realizar a diligéncia e mesmo que ndo tenha havido alteragao na
composicdo da turma julgadora. (Redacdo dada pela Portaria MF n? 152, de 2016).”

237 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Repercussio geral em recurso
extraordindrio e o papel do ‘amicus curiae’. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 5, n. 2, 2013, p. 172.

130



O Julgamento nos Tribunais: Colegialidade e Deliberagio

curiae nos processos com repercussio geral reconhecida no STF
(art. 543-A, §62 CPC/73) e afetado como repetitivo no ST] (art.
543-C, §4°, CPC/73).

A participagio do amicus curiae se tornou realidade ainda
mais efetiva com o CPC/15. Inserido no capitulo da participa-
cdo de terceiros, na parte geral do cédigo, o amicus curiae pode
ser solicitado ou admitido em processos de primeira instAncia ou
em tribunais. Pode se tratar de pessoa natural ou juridica, 6r-
gio ou entidade especializada. Exige-se, como ja considerado na
jurisprudéncia do STE,?® a representatividade adequada. Mais
importante: sua participacdo deve levar em consideragio a rele-
vAncia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda
ou a repercussio social da controvérsia.

Trata-se, como afirmado em acérdiao de EDs na ADI n? 3460,
em participagio que “ocorre e se justifica, ndo como defensor de in-
teresses préprios, mas como agente habilitado a agregar subsidios que
possam contribuir para a qualificacdo da decisdo a ser tomada pelo
tribunal”. A participagdo de amicus curiae é, portanto, mais uma
forma de fornecer aos julgadores informagdes e elementos para a
melhor deliberacio e tomada de decisao.”’

238 O conceito de representatividade adequada tem sido balizada pelo STF. Em
decisio monocritica publicada em 10/03/2017, no RE n2 661256, o ministro
Barroso afirmou que “esse requisito subjetivo deve ser compreendido como potencial
do interessado para, de modo efetivo, aportar elementos iiteis ao deslinde da demanda”.
O ministro Dias Toffoli, em decisio monocratica proferida no RE n? 808202,
publicado em 19/12/2016, afirmou que “esta Suprema Corte tem recorrentemente
rechacado a interveniéncia de pessoas fisicas ou mesmo juridicas interessadas apenas ou
fundamentalmente no desfecho de seu préprio processo”.

239 Em recente decisio, no julgamento do AgRg na ADI n? 4.858, o ministro do STF
Edson Fachin observou o objetivo do amicus curiae, destacando ndo poder restringir
sua admissio em processos de feicio objetiva: “O amicus curiae revela-se como
importante instrumento de abertura do STF a participagdo na atividade de interpretacdo
e aplicacao da Constituicdo, o que ndo apends se restringe ou se pode restringir aos
processos de feicdo objetiva. Como é sabido, a interacdo dialogal entre o STF e pessoas
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Comunicam-se, ainda, com a corte, mas de forma informal (ou
seja, fora dos autos), doutrina e imprensa. A doutrina enfrenta e
esmitiga os argumentos colocados pelas partes e por terceiros e po-
dem introduzir elementos até entio nio pensados ou nio levados
pelas partes ao processo. A imprensa, por sua vez, acaba por dar
publicidade a certos casos e, de maneira menos técnica, por jogar
luzes sobre a controvérsia. Aspectos nio necessariamente juridicos,
como a opinido publica e os movimentos sociais, interagem com os
magistrados, ainda que nio os influenciem na tomada de decisao.**

Do exposto neste tépico, vé-se nitidamente a relagio entre a
participacéo das partes e um melhor desempenho deliberativo do
orgio colegiado. Este vinculo advém da abertura da controvérsia
a vérias vozes, da efetivacdo do principio do contraditério en-
quanto possibilidade de os interessados influirem na elaboracéo
do provimento jurisdicional, e do incremento de informacdes
fornecidas aos julgadores.

4.2.2. Fase decisional
4.2.2.1. A composicao do 6rgdo colegiado

WILLIAMS e O'REILLY elaboraram trabalho destinado a re-
visar a bibliografia sobre o efeito da diversidade nos trabalhos em

naturais ou juridicas, 6rgdos ou entidades especializadas, que se apresentem como amigos
da Corte, tem um potencial epistémico de apresentar diferentes pontos de vista, interesses,
aspectos e elementos nem sempre alcangados, vistos ou ouvidos pelo Tribunal diretamente
da controvérsia entre as partes em sentido formal, possibilitando, assim, decisoes melhores
e também mais legitimas do ponto de vista do Estado Democrdtico de Direito.” (ADI 4858
AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 24/03/2017,
PROCESSO ELETRONICO DJe-066 DIVULG 31-03-2017 PUBLIC 03-04-2017).

240 SILVA, Artur Stamford da. Teoria reflexiva da deciso juridica: direito, mudanga
social e movimentos sociais. Revista de Direito da Universidade de Brasilia. V. 2, n2 1.,
jan. a abr./2016, p. 27-52.

132



O Julgamento nos Tribunais: Colegialidade e Deliberagio

grupo. A intencio dos autores era responder se a diversidade faci-
lita ou dificulta a tarefa colegiada.?*!

A diversidade consiste na situacio em que alguma caracteristi-
ca de algo ou de alguém ¢é diferente de outra coisa ou outra pessoa.
Pode corresponder a atributos demograficos — e, portanto, imuté-
veis, como sexo, raca ou idade — ou pessoais — e mutdveis, como
especialidade ou experiéncia.’#

Os autores apresentam trés teorias que explicam os efeitos da
diversidade no desempenho de colegiados. A primeira teoria, da
categorizagio social, indica que as caracteristicas demograficas
tendem a fazer com que um sujeito se sinta parte de um grupo
de iguais. Nesse contexto, os membros desse grupo tem a tendén-
cia de achar que aqueles que sio diferentes sdo menos confiaveis
ou colaborativos que os seus semelhantes.”” Nesse caso, hi um
processo de estereotipagem e polarizacio, diminuindo o nivel de
coesio e de cooperagio interna.

A segunda teoria, chamada do paradigma de similaridade/atra-
¢do, encontra amparo na ideia de que a similaridade nas caracterfs-
ticas demograficas aumenta a atracio interpessoal. Isso significa que
individuos que possuem experiéncias similares tendem a comparti-
lhar dos mesmos valores.** A interago entre esses membros, assim,
se torna mais facil e natural. Também neste caso, a atragio entre os
contatos considerados como similares diminui o potencial interativo
e a comunicagio entre membros que se veem como diferentes.

241 WILLIAMS, Katherine Y.; O’'REILLY, Charles A. Demography and diversity in
organizations: a review of 40 years of research. Research in Organizational Behavior,

v. 20, 1998, p. 77.

242 JACKSON, Susan E.; STONE, Veronica K.; ALVAREZ, Eden B. Socialization
amidst diversity: the impact of demographics on work team oldtimers and
newcomers. Research in Organizational Behavior, v. 15, 1993, p. 56.

243 Ibid., p. 84.
244 Thid., p. 85.
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A seu turno, a terceira teoria, da informacio e da tomada de
decisfo, vai no sentido oposto das anteriores. Considerando a di-
versidade num determinado grupo, os individuos estio propensos
a um maior acesso a informagéo, tendo em vista o compartilha-
mento de diferentes pontos de vista na interacdo do colegiado.
Nesse sentido, a diversidade gera um impacto positivo no aumento
de habilidades, informagio e conhecimento num processo de tra-
balho em grupo.”* O compartilhamento de informacdes, portan-
to, tem intima relacio com a atividade interativa, cooperativa e
criativa dos membros do 6rgio colegiado.

Com efeito, é certo que h4, de fato, o risco mencionado nas
duas primeiras teorias de que os similares se aproximem e estabe-
legam esteredtipos e preconceitos em relagdo aos membros consi-
derados desiguais. Se, de um lado, reconhece-se o risco de apro-
ximacfo entre julgadores que se consideram similares por alguma
atribui¢do que lhes é comum, de outro, ndo ha como rechacar o
possivel beneficio mencionado pela terceira teoria mencionada por
WILLIAMS e O’'REILLY. Com efeito, quanto mais diversificado
um 6rgao colegiado, maior é possibilidade de que se tenha 2 mesa
diferentes experiéncias, especialidades, conhecimentos e habilida-
des. Cuida-se, assim, da efetivacio de um dos elementos inerentes
a colegialidade: a abertura a varias vozes e ao desacordo.

No Brasil, OLIVEIRA, em ja mencionada pesquisa feita no
STF, buscou encontrar a “formacio de redes” em julgamentos nio
unanimes de Acoes Diretas de Inconstitucionalidades (ADIs). A
autora sustenta a hipdtese de “os agrupamentos ddo-se de acordo

com a nomeacdo presidencial, ou seja, ministros nomeados por um

245 WILLIAMS, Katherine Y.; O’'REILLY, Charles A. Demography and diversity in
organizations: a review of 40 years of research. Research in Organizational Behavior,
v. 20, 1998, p. 87.
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mesmo Presidente da Repuiblica sdo mais propensos a votar em con-

junto do que a dividir seus votos”.**°

A pesquisa de OLIVEIRA sobre a formagio de redes — ou,
nas suas palavras, coalizbes ou panelinhas — se deu com base em
blocos formados de acordo com a nomeacéo presidencial. Ou seja,
a autora dividiu os ministros do STF de 1999 a 2006 em cinco blo-
cos: aqueles nomeados pelos presidentes militares, por Sarney, por
Collor/Itamar, por Fernando Henrique e por Lula. Concluiu-se
que, com excecdo do bloco Collor/Itamar (em razio do compor-
tamento do ministro Marco Aurélio, que é campedo isolado em
votos vencidos), os demais blocos presidenciais possuem coesao
maior entre si do que a média da Corte.?¥

A autora conclui que ha “fortes indicios de que os ministros nome-
ados por um mesmo Presidente tendem a comportar-se como um grupo
coeso” e que “os ministros nomeados por um mesmo Presidente sdo mais
propensos a votar em conjunto do que a dividir os seus votos”.**

Outro exemplo em que a diferenca de ideologias (ndo apenas
politica) pode gerar aproximacdes de determinados individuos
num determinado grupo se refere aos 6rgios colegiados que pos-
suem representantes de determinadas entidades com o fim de criar

um cendrio de paridade, como em diversos 6rgaos administrativos

246 OLIVEIRA, Fabiana Luci. Processo decisério no Supremo Tribunal Federal:
coalizdes e “panelinhas”. Revista de Sociologia e Politica. V. 20, n2 44, 2012, p. 151.
Neste caso, a diversidade ndo se refere a atributos demogréficos, mas a atributos
pessoais: o critério de diferenga considerado entre os ministros do STF era o
Presidente da Reptblica que fez a sua nomeagfo.

247 OLIVEIRA, porém, afirma que “os walores de coesdo dos grupos, se analisados
isoladamente ou em comparacdo com walores de combinacdo aleatéria, ndo sdo
suficientes para afirmar a influéncia da nomeagdo presidencial. Para isso é preciso ter
uma base para comparacdo com o Tribunal como um todo, no sentido de garantir que
a coesdo do bloco nao reflita somente o alto nivel de coesdo que jd existia no STF no
periodo” (Ibid., p. 151).

248 Ihid., p. 152.

135



André Garcia Ledo Reis Valadares

de julgamento em matéria tributéria. Cite-se 0 CARF mais uma
vez: organizado em 6rgios colegiados paritarios,”’ suas turmas
de julgamento sdo compostas por oito conselheiros, sendo quatro
representantes da Fazenda Nacional e quatro representantes dos
contribuintes.”® Por determinacio do Decreto n? 70.235/72, os
cargos de presidente das turmas da CAmara Superior de Recursos
Fiscais (CSRF), das cAmaras e das turmas do CARF serfo ocupa-
dos por conselheiros representantes da Fazenda Nacional, que, em

caso de empate, possuem o voto de qualidade. Isto &, o seu voto,

neste caso, vale por dois, desempatando o julgamento.?!

A especificidade do CAREF, portanto, é que parte de sua com-
posicdo é representante da Fazenda Nacional — e, naturalmente,

tendem a compreender a controvérsia mais facilmente pelo olhar

249 Decreto n? 70.235/72: “Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou
contribuigdes administrados pela Secretaria da Receita Federal compete: (Vide Decreto
n?2.562, de 1998) (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.158-35, de 2001): (...) II -
em segunda instancia, ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgdo colegiado,
paritdrio, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, com atribuicdo de julgar
recursos de oficio e voluntdrios de decisdo de primeira instdncia, bem como recursos de
natureza especial. (Redacdo dada pela Lein® 11.941, de 2009)”.

250 RICARF: “Art. 23. As Turmas de Julgamento sdo integradas por 8 (oito)

conselheiros, sendo 4 (quatro) representantes da Fazenda Nacional e 4 (quatro)
representantes dos Contribuintes.”.
Neste caso, o critério de diferenciacio entre os conselheiros do CARF também
ndo se relaciona com atributos demograficos, mas sim com atributos pessoais: a
representatividade do conselheiro — se representante da Fazenda Nacional, indicados
pelo Ministro de Estado da Fazenda a partir de lista triplice encaminhada pela Receita
Federal do Brasil, ou se representante dos contribuintes, também indicados pelo
Ministro de Estado da Fazenda a partir de lista triplice elaborada pelas confederagoes
representativas de categorias econdmicas e pelas centrais sindicais.

251 Decreton?70.235/72: “Art. 25. (...)§ 90 Os cargos de Presidente das Turmas da Camara
Superior de Recursos Fiscais, das camaras, das suas turmas e das turmas especiais
serdo ocupados por conselheiros representantes da Fazenda Nacional, que, em caso de
empate, terdo o voto de qualidade, e os cargos de Vice-Presidente, por representantes dos
contribuintes. (Incluido pela Lei n? 11.941, de 2009).”
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do fisco — e outra parte é representante dos contribuintes — e,
igualmente, possuem a propensio de enxergar este lado da moeda.

Embora, de um lado, o relatério disponibilizado pelo CARF
sobre as decisdes proferidas entre janeiro e agosto de 2016 de-
monstra que quase 70% das decisdes foram tomadas & unanimi-
dade, ndo se desconhece, respeitada a imparcialidade dos seus
julgadores, a maior disposicido dos conselheiros em concordarem
com os aqueles julgadores de mesma representagio. Isto é, é ine-
gavel que os conselheiros representantes da Fazenda Nacional
possuem maior disposi¢io em acompanhar o entendimento dos
representantes da Fazenda Nacional e que os conselheiros repre-
sentantes dos contribuintes estio mais predispostos a concorda-
rem com as razoes dos representantes dos contribuintes. Isso nio
lhes retira a imparcialidade, mas demonstra que a heterogenei-
dade de histérico e experiéncias influencia as perspectivas e os
posicionamentos dos julgadores.

Essa afirmativa se comprova a partir de levantamento das de-
cisdes da Camara Superior de Recursos Fiscais dos anos de 2015
e 2016.% De acordo com o referido estudo, foram analisados 959
acérdios, que representam a quantidade de 1.022 assuntos levados
a apreciagio das trés turmas da CAmara Superior do CARF. Desse
total, em 347 oportunidades, o julgamento se resolveu pelo voto
de qualidade do presidente da turma, tendo em vista ter ocorrido
empate. Em todos esses casos (ou seja, em 100% dos casos em que
o julgamento se resolveu pelo voto de qualidade), o resultado do
julgamento foi favoravel ao Fisco.

Sobre a questio, ¢ vélida a referéncia a pesquisa empirica em-
preendida por SUNSTEIN sobre a influéncia da ideologia dos
juizes das cortes de apelagdo norte-americanas — tendo por base

252 Disponivel em: <https://jota.info/colunas/observatorio-do-carf/observatorio-carf-
o-voto-de-qualidade-em-numeros-12082016>. Acesso em 25 de margo de 2017.
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o partido (democrata ou republicano) do Presidente que os indi-
cou — na tomada de decisio colegiada. A pergunta que busca ser
respondida por SUNSTEIN é: um juiz vota de forma diferente a
depender se ele julga com nenhum, um ou dois outros juizes indi-
cados por um presidente do mesmo partido politico?**?

Para respondé-la, SUNSTEIN examina trés hipoteses: (i) em
casos que envolvem as maiores controvérsias da atualidade — como
aborto, acdes afirmativas, pena de morte, discriminacio racial ou
sexual, etc. —, a tendéncia ideoldgica de um juiz pode ser prevista
pelo partido do presidente que o indicou; (ii) a tendéncia ideol6-
gica de um juiz pode ser mitigada se ele julga num colegiado com
dois juizes de um partido politico diferente; ou seja, na analise de
SUNSTEIN, um juiz democrata estaria menos tendente a votar
“estereotipicamente””* de forma liberal quando compusesse uma
turma com outros dois juizes republicanos e um juiz republica-
no estaria menos tendente a votar “estereotipicamente” de forma
conservadora quando compusesse uma turma com outros dois
juizes democratas; e (iii) a tendéncia ideolégica de um juiz pode
ser acentuada se ele julga num colegiado com dois juizes de um
mesmo partido politico; isto é, um juiz democrata estaria mais ten-
dente a votar “estereotipicamente” de forma liberal quando com-
pusesse uma turma com outros dois juizes democratas e um juiz
republicano estaria mais tendente a votar “estereotipicamente” de
forma conservadora quando compusesse uma turma com outros
dois juizes republicanos.”®> A primeira hipotese, chamaremos de

253 SUNSTEIN, Cass. R.; [et al.]. Are judges political?: an empirical analysis of the federal
judiciary. The Brookings Institution: Washington, 2006, p. 7.

254 Diz-se “estereotipicamente” porque o senso comum de que um juiz indicado por um
presidente democrata seria mais liberal e de que um juiz indicado por um presidente
republicado seria mais conservador ndo passa, naturalmente, de um estereétipo.

255 SUNSTEIN, Cass. R.; [et al.]. Ibid., p. 8/9.
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efeitos partidarios; a segunda e terceira hipdteses, de efeitos da
composi¢io colegiada.

Ap6s analisar 6.408 decisoes colegiadas e 19.224 votos indi-
viduais, o trabalho de SUNSTEIN chegou a trés diferentes con-
clusdes. A primeira, que, em algumas 4reas do direito e algumas
discussoes, a ideologia decorrente do partido politico de indicagio
nio funciona como um elemento previsor do voto, afastando as
trés hipoteses mencionadas acima. No estudo de SUNSTEIN, ¢
o caso de julgamentos de apelacdes criminais e de cldusulas co-
merciais. Neste caso, a indicagio partidaria do juiz néo afeta o re-
sultado do julgamento, de modo que nio ha diferenga entre juizes
indicados por presidentes democratas ou republicanos.

A segunda, em que, na maior parte das 4dreas do direito e das
discussoes da atualidade, as trés hipdteses acima sdo confirmadas.
Eo que ocorre, por exemplo, em matérias como agdes afirmativas,
discriminago sexual, abuso sexual e discriminagéo racial. Nesse
sentido, o partido politico do presidente que indicou o juiz é um
bom previsor de como o indicado votari. Todavia, o partido po-
litico do presidente que indicou os outros dois juizes da turma é
igualmente um importante elemento de previsao de como aquele
primeiro juiz votara.**®

A terceira, em que, em outras duas situacoes, a indicagio par-
tidédria tem relevancia, mas as hipéteses (ii) e (iii) — mitigagdo ou
acentuacio da tendéncia ideoldgica decorrente da composicio da
turma — nfo sdo confirmadas. Tal se aplica aos casos de aborto e
de pena de morte, ocasides em que a convicgdes pessoais NAo sAo
afetadas pela composicio do colegiado.

Quais foram as razdes apontadas por SUNSTEIN para justi-
ficar os dados coletados e as trés conclusdes alcangadas? Embora

256 SUNSTEIN, Cass. R.; [et al.]. Are judges political?: an empirical analysis of the federal
judiciary. The Brookings Institution: Washington, 2006, p. 10.
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seu estudo se baseie na polarizacio democratas/republicanos, as
explicagdes por ele apresentadas valem para qualquer tipo de dife-
rentes ideologias (nfo apenas partidarias).

No primeiro caso — em que ndo h4 efeitos partidéarios ou da
composi¢io colegiada —, SUNSTEIN aponta duas possiveis expli-
cagOes. A primeira se relaciona a clareza e a vinculaco da lei ou
do entendimento firmado pelo Poder Judicidrio; ou seja, as hipé-
teses em que a lei ndo comporta controvérsia pela sua clareza ou
em que, apesar da controvérsia, o judicidrio ja consolidou a forma
de interpreté-la. A segunda se refere 2 inexisténcia de controvérsia
ideoldgica para a solucéo da lide; isto €, aos casos em que a carga
ideoldgica nio afeta a solucéo juridica do caso.””’

Na terceira situagdo — em que existem efeitos partidarios, mas
em que os efeitos da composicio colegiada nao nulos —, SUNS-
TEIN defende que tal ocorre em ocasides em que as convicgoes
pessoais dos juizes sfo tdo fortes e enraizadas que a composi¢ao
colegiada ndo produz qualquer efeito. Nos dados de SUNSTEIN,
percebeu-se sua ocorréncia em julgados que envolviam aborto e
pena de morte. Trata-se, portanto, de discussdes que carregam
grande carga moral e religiosa.

No caso mais comum — a segunda conclusio alcangada por
SUNSTEIN, no sentido de que, na maioria dos casos dificeis, a ideo-
logia partidéria e a composicio colegiada causam efeitos no voto in-
dividual dos juizes —, sdo vérios os aspectos que influenciam os julga-
dores. SUNSTEIN divide esses elementos em trés grandes grupos de
fatores: a conformidade, o efeito dentincia e a polarizagio do grupo.?*

O fator da conformidade é explicado, de forma mais simples e
direta, pela cooperagio colegiada, que se fundamenta, basicamen-

257 SUNSTEIN, Cass. R.; [et al.]. Are judges political?: an empirical analysis of the
federal judiciary. The Brookings Institution: Washington, 2006, p. 60.

258 Ibid., p. 63.
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te, na deferéncia e no respeito ao colega. A cooperagio colegiada
advém, segundo SUNSTEIN, de dois principais motivos.

O primeiro é que o voto de um membro da turma (geralmente
o do relator, a quem cabe preparar o julgamento colegiado) carre-
ga informagdes que estdo supostamente corretas. Se o relator, ao
se debrugar sobre o processo e obter certas informacdes, chegou
a tal conclusio, é possivel que ele esteja certo. Se um dos juizes
concorda com o relator, a situac@o fica ainda mais “confortével”
para o terceiro juiz. Isto é, o terceiro juiz — ainda que possa possuir
ideologia diversa — pode se convencer do entendimento emanado
pelos colegas, por confiar no juizo feito por eles.

A segunda razdo apontada por SUNSTEIN para justificar a co-
operacio colegiada se refere 2 inutilidade pratica para o resultado do
julgamento, de, num 6rgio colegiado de trés juizes, apenas um apresen-
tar um voto vencido.?” A impressio, no estudo empirico realizado por
SUNSTEIN, ¢ que, na maioria das vezes, o voto vencido ndo conven-
cera a maioria formada e significard, apenas, desperdicio de tempo.2®°

Esses elementos da cooperacdo colegiada ajudam a entender o
porqué de, nos casos extremos, como aborto e pena de morte, nio
haver efeitos da composicio colegiada. Em tais situacoes, o entendi-
mento individual do juiz é tio forte que as informagdes trazidas por
um dos colegas ndo sio suficientes para afetar a convicgéo ja firmada.
Além disso, a concepcio legal individual tio consistentemente firma-
da torna apropriada e necessaria a elaboracio de voto dissidente. Ou
seja, a pretensio de conformidade nfo se aplica a essas ocasides.

O segundo fator tido por SUNSTEIN como razio para expli-
car os efeitos partidarios e da composicio colegiada é chamado

259 QO voto dissidente e o voto concorrente serdo objeto de tratamento especifico em
tépico préprio, adiante.

260 SUNSTEIN, Cass. R.; [et al.]. Are judges political’: an empirical analysis of the
federal judiciary. The Brookings Institution: Washington, 2006, p. 65.
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de efeito dentncia. Trata-se de elemento que mitiga a tendéncia
ideoldgica como resultado do efeito da composig¢io colegiada. O
efeito dentincia consiste no fato de que a presenga de um juiz com
ideologia diversa dos demais — seja mais conservador, seja mais
liberal — afeta, ainda que implicitamente e sem a necessidade da
elaboracio de um voto divergente, o resultado do julgamento.

Imagine que, na turma com trés juizes, dois possuem ideologia mais
conservadora e outro mais liberal. Os dois juizes conservadores j4 sabem
que o juiz mais liberal nfo seguird um entendimento conservador ex-
tremo eventualmente proposto. Nesse cendrio, hi duas possibilidades:
a primeira, que os juizes conservadores mantenham o entendimento
extremo, sabedores de que o juiz liberal elaborara voto dissidente; o se-
gundo, que os juizes conservadores moderem o entendimento extremo,
a fim de alcangar, num viés pré-colegialidade, a unanimidade.

Ou seja, a presenga do potencial dissidente pode levar & mitiga-
¢o de entendimentos extremos, como nitido efeito da composi¢io
colegiada e do fator de conformidade. Haver4, neste caso, conces-
sdo de ambos os entendimentos, alcancando-se, assim, a unanimi-
dade. Ou seja, nesta hipétese, a conformidade tende & moderacio.

Neste caso, porém, nfo é o juiz isolado que concorda com a
opinido majoritaria. SAo os juizes que compdem a maioria que
concedem e se afastam de entendimentos extremos em prol da
unanimidade a ser formada com o voto do minoritario.

Por fim, o terceiro fator considerado por SUNSTEIN para jus-
tificar os efeitos partiddrios e da composicdo colegiada é da po-
larizagdo do grupo, ou seja, o fato de que, em grupos formados
por pessoas com mesma ideologia, existe a tendéncia de que se
alcancem entendimentos extremos. Nesse sentido, num grupo em
que hé pessoas conservadoras, a deliberagio tende a que este gru-
po chegue a decisdes mais conservadoras; num grupo em que ha
pessoas liberais, a deliberacdo tende a que este grupo chegue a
decisdes mais liberais.
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A polarizacio do grupo, portanto, atua como elemento que acen-
tua a tendéncia ideolégica como decorréncia dos efeitos da compo-
sicdo colegiada. Nesse contexto, SUNSTEIN assevera ser plausivel
admitir que uma turma homogénea (ideologicamente falando) ¢é
menos propenso a ser moderado do que uma turma heterogénea.®!

Trés razdes explicam a polarizagdo do grupo, de acordo com
SUNSTEIN. A primeira delas é a presenga de diversos argumentos
numa s6 direcio. Isto é, a polarizacio decorre do fato de que, num
grupo homogéneo, todos os participantes apresentam diferentes
argumentos para uma mesma conclusio. O entendimento inicial
de cada julgador s6 tende a se reafirmar a cada novo argumento,
permitindo que posicdes moderadas cheguem a extremos.?®

O segundo motivo seria a pressio social advinda da com-
paragio. Segundo esse argumento, o posicionamento inicial (e
moderado) de um membro do colegiado pode ser alterado para
se adaptar ao posicionamento mais extremo de outros julgado-
res, como decorréncia da vontade de agradar os demais julga-
dores.?® Trata-se de um dos vieses do fator da conformidade
(explicado acima), em que um sujeito com ideologia diferente
acaba por se submeter a ideologia dos demais membros por res-
peito e deferéncia ao entendimento ja exposto por dois colegas.
No entanto, no caso da pressio da comparacio, o fator da con-
formidade tende ao extremo.

Por fim, a terceira causa da polarizacdo de grupo advém da
percepgio de que pessoas com convicgdes extremas tendem a ter
maior confianga e de que, ao adquirirem mais confianga, pesso-

261 SUNSTEIN, Cass. R.; [et al.]. Are judges political?: an empirical analysis of the federal
judiciary. The Brookings Institution: Washington, 2006, p. 72.

262 Thid., p. 73.
263 Thid., p. 74.
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as pendem a posicoes extremas.’** Em sentido contrario, pessoas
com menos confianca e mais inseguras sobre suas convicgdes tém
a tendéncia 2 moderagio. Nessa linha de raciocinio, nfo ¢é dificil
imaginar que, ao ter seus argumentos corroborados pelos demais
membros, um juiz se torne mais confiante de suas razoes.

Por esses trés motivos, portanto, a homogeneidade da composi-
c¢do do 6rgao colegiado tende a polarizagao do grupo.

Sobre a diversidade na composicio do Poder Judicidrio brasi-
leiro, ¢ digno de nota que o Conselho Nacional de Justica (CN]J)
mapeou, pela primeira vez em 2013, o perfil dos seus magistra-
dos?® e servidores e disponibilizou, em 2014, o relatério chamado
de Censo do Poder Judiciério.*¢

Esse estudo concluiu, por exemplo, que 64,1% dos magistra-
dos brasileiros sdo do sexo masculino e 35,9% do sexo femini-
no. Além disso, 84,2% dos magistrados se declaram brancos,

264 Tbid., p. 75.

205 Para o perfil dos magistrados, levou-se em consideragiio os seguintes tipos de carreira:
juiz substituto, conselheiro do CNJ, juiz titular, juiz substituto de 22 grau, desembargador,
ministro de tribunal superior/STF, juiz eleitoral da classe dos advogados.

266 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Censo do Poder Judicidrio: vetores iniciais
e dados estatisticos. Brasilia: CNJ, 2014. No Reino Unido, hd uma preocupagio
crescente com a diversidade do Poder Judicidrio. De acordo com “The Report of
the Advisory Panel on Judicial Diversity 2010” “in a democratic society the judiciary
should reflect the diversity of society and the legal profession as a whole. Judges drawn from
a wide range of backgrounds and life experiences will bring varying perspectives to bear
on critical legal issues. A judiciary which is visibly more reflective of society will enhance
public confidence” (disponivel em <https:/www.ucl.ac.uk/laws/judicial-institute/
files/Report_of the Advisory Panel on Judicial Diversity.pdf>.  Acesso em
10/04/2017). As estatisticas da diversidade do judicirio britanico referentes ao ano
de 2016 demonstram que cerca de 28% dos juizes das cortes britanicas sio mulheres.
Atualmente, mais da metade (cerca de 51%) dos juizes com menos de 40 anos sdo
mulheres. Apenas 6% se declaram negros, asidticos ou de etnias minoritarias. Entre
os juizes com menos de 40 anos, esse ndmero sobe para 9% (disponivel em <https://
www.judiciary.gov.uk/wp-content/uploads/2016/07/judicial-diversity-statistics-
2december.pdf>. Acesso em 10/04/2017).
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enquanto 15,6% se declaram negros e 0,1% indigenas. Outro
dado interessante é que apenas 0,9% dos magistrados possuem
algum tipo de deficiéncia. Do total dos magistrados, 78,4% so
casados ou em unifo estdvel com pessoa de outro sexo, 11,4%
sdo solteiros, 7,2% sdo divorciados, 1,2% sio separados judicial-
mente, 1,1% s3o casados ou em unifo estivel com pessoa de
mesmo sexo e 0,6% sao viivos.

No ambito dos Tribunais, os niimeros sdo ainda mais discre-
pantes. 78,5% dos desembargadores sdo homens e 21,5% mulheres;
81,6% dos ministros de tribunal superior ou do STF sdo do sexo
masculino e apenas 18,4% sdo mulheres. Nos tribunais superiores
e no STF, 91,1% se declaram brancos e 8,9% se declaram negros.
Ainda em relagio aos tribunais superiores/STF, 2,5% dos minis-
tros possuem algum tipo de deficiéncia.

A diversidade na composicdo do 6rgio julgador é elemento
intrinsecamente relacionado com o potencial deliberativo de

267 Tratando especificamente da diversidade ra-

uma instituigao.
cial, EDWARDS conclui ser ela necessria para assegurar nio
apenas a qualidade, mas também a legitimidade da tomada de
decisdo judicial. Embora registre que a questio racial ndo pode
determinar o resultado do julgamento, ja que juizes julgam com
base no estado de direito e ndo com base em ideologias, a pre-

senca da diversidade racial nas cortes pode refinar o processo

267 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 153. EDWARDS também destaca a
importancia da diversidade da composicio colegiada: “I believe that a collegial court
becomes greater than the sum of its diverse parts and that demographic diversity can
promote, not impede, collegiality. Why? Judges are whole people who have multiple
identities and experiences. But judges also serve as equals who are obliged to enforce the
law no matter their distinctive perspectives.” (EDWARDS, Harry T. The effects of
collegiality on judicial decision making. University of Pennsylvania Law Review. V.
151, n2 5, 2003, p. 1670).
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deliberativo justamente por ampliar a variedade de perspectivas

inseridas no debate.?%8

O contrério, no entanto, também é verdade: a depender da de-

liberatividade da corte, a diversidade pode acentuar divergéncias

e preconceitos entre os seus membros.?®

Sobre a acentuacio de preconceitos, é digno de registro que o
desempenho deliberativo 6timo vai além da mera presenca da di-
versidade no 6rgio colegiado. Em recente estudo sobre a Suprema
Corte americana, JACOBI e SCHWEERS observaram, a partir

de estatisticas obtidas nas sessdes de sustentacio oral (oral argu-

270

ments)*’®, que as julgadoras mulheres, além de se manifestarem em

menos oportunidades, sdo mais interrompidas quando o fazem do

que os juizes homens. Ademais, as juizas sdo interrompidas inclu-

sive por advogados, o que é proibido pelas diretrizes da corte.?™

Os autores chamaram a atencio, ainda, para o fato de que,
com o tempo, as juizas alteram o estilo discursivo, de um estilo
de questionamento menos assertivo para uma maneira mais

268 EDWARDS, Harry T. Race and the judiciary. Yale Law & Policy Review. V. 20, Issue
2,2002, p.329.

269 EDWARDS, Harry T. The effects of collegiality on judicial decision making.
University of Pennsylvania Law Review. V. 151, n? 5, 2003, p. 1667. EDWARDS fala
em aumento de conflitos emocionais, que impediriam o funcionamento do grupo.

270 Vale lembrar, apenas as sessdes de oral arguments sdo abertas ao publico; a deliberagio
dos jufzes ocorre em sessdo secreta.

271 JACOBI, Tonja; SCHWEERS, Dylan. Justice, interrupted: the effect of gender,
ideology and seniority at Supreme Court oral arguments. Virginia Law Review, n? 203,
Forthcoming, 2017, p. 4. Em nidmeros absolutos, isto é, sem levar em consideragio
a proporcio entre homens e mulheres na Suprema Corte Americana, os autores
observam que, do total de interrupgdes, 49,05% sio homens interrompendo
mulheres, 35,78% sdo homens interrompendo homens, 10,19% sio mulheres
interrompendo homens e 4,98% sdo mulheres interrompendo mulheres (p. 57).
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direta, tipica dos juizes homens, com o objetivo de serem me-
nos interrompidas.?’

272 JACOBI e SCHWEERS transcrevem trechos de oral arguments em que evidencia
que as juizas mais antigas — como Sandra Day O’Connor e Ruth Bader Ginsburg,
em julgamentos mais recentes, adotam um estilo mais direto de discurso e
acabaram sendo menos interrompidas, enquanto as juizas mais recentes — como
Sonia Sotomayor e Elena Kagan — se manifestam por meio de um estilo mais
educado — iniciando suas frases com “desculpa” ou frases como “posso lhe
perguntar” — e, por tal razdo, sio mais interrompidas pelos colegas. Os exemplos
indicados pelos autores sdo interessantes:

“Notably the more Junior female Justices — Sotomayor and Kagan — appear to also utilize
this less assertive questioning style and they get interrupted far more than any other
Justice on bench. This is a seen in Fisher v. University of Texas with = Sotomayor:

Bert W. Rein: ... What you're trying to measure is to what extend did the use of race boost
over the use of the PAI on a nonracial basis.

Sonia Sotomayor: I'm sorry. I thought you said —

John G. Roberts, Jr.: But in Parents — in Parents Involved, you indicated that at some
point the actual benefit of the program turns out to be not really worth the very difficult
decision to allow race to be considered if at the end of the day it generates a certain
number. I'm trying to figure out what that number is.

Bert W. Rein: And — and I am saying that, as we said in our briefs, and we tried to —
there’s no perfect measurement because you don't have them running simultaneously.
Kagan suffers the same fate, as seen in Kansas v. Carr:

Rachel P. Kovner: ... And that's equally true at sentencing.

Elena Kagan: Sorry, but I'm not —

Antonio Scalia: You — you would need two — two separate juries, wouldn't you?

Rachel P. Kovner: That's — that’s what the Kansas Supreme Court said here.

Both Sotomayor and Kagan start with ‘sorry, which are examples of Ainsworth’s
‘women’s speech’. O’'Connor and Ginsburg appear to have transitioned, or changed,
their ways of asking questions so as to not be interrupted as much. There are numerous
examples of Kagan and Sotomayor framing their questions by asking if they may interrupt
the advocate, only to get interrupted themselves as seen in Fisher v. University of Texas,
Sonia Sotomayor: May I ask —

John G. Roberts, Jr.: Could you associate a number with ‘the very small’? I guess it would
be the number of students who were admitted with the consideration of the race who
were not also —

Bert W. Rein: Correct.

Kagan and Sotomayor often frame their questions with a question, such as ‘may I ask’,
or ‘could I ask’, rather than just asking the question. This indirectness is exactly what
Ainsworth was referring to when she described ‘women’s speech’ as more polite. These
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Uma dltima questdo afeita & composicdo do colegiado diz
respeito a especializacio temdtica do 6rgao julgador. Como ja se
disse, a distribui¢do dos recursos se pauta na alternatividade, no
sorteio eletronico e na publicidade. A intencéo dessa forma de dis-
tribuic@o é garantir o principio do juiz natural e da imparcialidade.
Aliado a esses aspectos, a Constitui¢io autoriza aos regimentos in-
ternos dos tribunais a dispor sobre a competéncia dos respectivos
orgaos jurisdicionais (art. 96, 1, ‘2).

O exemplo mais emblemadtico, entre os tribunais brasileiros,
¢ o do Tribunal de Justica de Sao Paulo (T]SP), que, desde 2005,
possui cAmaras temdticas — como as CAmaras de Direito Am-
biental e as CaAmaras de Direito Empresarial —, criadas com o
objetivo de garantir a eficiéncia no julgamento dos processos.
Nos demais tribunais brasileiros, a regra é da existéncia de ca-
maras criminais e civeis, e estas divididas em cAmaras de direito
publico e de direito privado.

Com efeito, h4 aspectos positivos e negativos na especialidade
tematica dos 6rgaos julgadores. De um lado, a delimitagao da com-
peténcia em matérias especializadas, a0 menos em tese, sugere um
conhecimento mais aprofundado do julgador da controvérsia em
julgamento. Além de significar uma tendéncia de decisdes com
maior rigor técnico, a especialidade temdética proporciona julga-
mentos mais eficientes do ponto de vista do tempo despendido
para a andlise da questio controvertida.?”

O conhecimento mais profundo da matéria pode ser um fator
a intensificar a deliberatividade do 6rgio colegiado. Estando to-

framing words provide the opportunity for an interruption to occur before the Justice even
gets to the heart of the question.”

273 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 192.
BAUM, Lawrence. Specializing the courts. Chicago: The University of Chicago Press,
2011, p. 32.
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dos os julgadores num mesmo nivel técnico, é razodvel dizer que a
deliberacéo tendera a ser mais profunda e, consequentemente, de
melhor qualidade.’™

Por outro lado, a especialidade temética pode trazer riscos
ao principio do juiz natural e a impessoalidade. Ao reduzir o
nimero de possiveis juizes para a anélise das questdes especifi-
cas, ha espago para que os julgadores sejam influenciados pelos
players habituais.?”

Enfim, a composicio do 6rgéo julgador pode afetar o grau de
deliberatividade entre os seus membros. A partir dessa caracterfs-
tica, a cooperagio colegiada ou o efeito dentincia podem mitigar
diferencas em prol da unanimidade. Por outro lado, a polarizagio
do grupo pode acentuar posi¢des extremas.

Contudo, hd também situagdes em que a composi¢io do drgao
colegiado ndo afeta a posi¢ao dos seus membros, seja porque a ma-
téria nfo gera controvérsias ideoldgicas ou ji foi consolidada nos
tribunais, seja porque a controvérsia ideolégica é tao profunda que
cada julgador j4 possui seu entendimento firmado.

274 Embora sem se basear em pesquisas estatisticas, é crivel afirmar que um dos fatores
de maior deliberatividade no CARF ¢ a especialidade dos julgadores em matéria
tributéria, aliado a outros como a paridade dos 6rgios colegiados e a informalidade
do processo administrativo.

275 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento
recursal, colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sao Paulo: Método,
2012, p. 193. Tome-se como exemplo a mencionada CaAmara de Direito
Ambiental do TJSP: as matérias de sua competéncia serdo sempre analisadas
por um seleto grupo de oito julgadores. Faco, nesta oportunidade, a mesma
observacio de SOKAL: a citagio da Cimara de Direito Ambiental do TJSP
é meramente académica e sem qualquer indicio concreto de que o risco
mencionado tenha se realizado.
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4.2.2.2. A sessdo de julgamento

O CPC/15 prevé a “discussdo” da matéria antes do julgamento
(art. 939)7, Os regimentos internos do ST] e do TRF/1 também
estipulam essa fase, ainda que de forma limitada, possibilitando
que cada Ministro ou Desembargador possa falar “duas vezes sobre
o assunto em discussdo e mais uma vez, se for o caso, para explicar a
modificagdo de voto”.*"" No regimento interno do TJMG, nao ha
mencio a qualquer possibilidade de debate sobre a matéria apds
a sustentagio oral das partes, determinando-se, imediatamente, a
colheita dos votos.?®

Embora se saiba que, na pratica, niao hé os limites colocados no
RIST] e no RITRF/I e a impossibilidade de se discutir a matéria
como prevista no RITJMG, as previsoes contidas no CPC/15 e nas
normas regimentais sao timidas. A deliberaco, antes da tomada
dos votos (técnica, como ja assinalado anteriormente, puramente
agregativa), deveria ser expressamente incluida como um dos pro-

cedimentos da sessdo de julgamento.””

276 “Art. 939. Se a preliminar for rejeitada ou se a apreciacdo do mérito for com ela
compativel, seguir-se-do a discussdo e o julgamento da matéria principal, sobre a qual
deverdo se pronunciar os juizes vencidos na preliminar.”

277 RIST]J: “Art. 161. Cada Ministro poderd falar duas vezes sobre o assunto em discussdo e
mais uma vez, se for o caso, para explicar a modificacao de voto. Nenhum falard sem que
o Presidente lhe conceda a palavra, nem interromperd aquele que a estiver usando.”.
RITREF/1: “Art. 47. Cada desembargador federal poderd falar duas vezes sobre o assunto
em discussdo e mais uma vez, se for o caso, para explicar a modificagao de voto. Nenhum
falard sem que o presidente lhe conceda a palavra nem interromperd o que desta estiver
fazendo uso. Sao vedados apartes.”.

278 RITJMG: “Art. 107. Concluida a sustentacdo oral, o Presidente tomard os votos do
relator, do revisor, quando for o caso, e dos vogais, na ordem decrescente de antiguidade.
(Redagao dada pela Emenda Regimental n° 6, de 2016).”.

279 Embora os regimentos internos nfo prevejam uma necessaria fase de debates antes
da tomada dos votos, h4 a previsdo, no RIST] e no RITRF/I, de os julgadores
solicitarem esclarecimentos ao relator ou as partes:
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Interessante notar que, no regimento interno do CARF, ha a
previsdo de que, apds o voto do relator, serd dada a palavra aos de-
mais conselheiros “para debate e esclarecimentos”.**® Ou seja, neste
tribunal administrativo, a abertura para debate e para esclareci-
mentos consiste numa fase procedimental obrigatéria anterior a
tomada dos votos.

Sobre o momento da deliberagdo e da tomada de votos, ha
outras possibilidades que ndo na mesma sessio de julgamento.
No trabalho feito por SILVA com entrevistas com os ministros
do STF, j4 mencionado anteriormente, um dos ministros su-
geriu a separacio das sessdes para a realizacido da sustentacio

RIST]J: “Art. 161. (...).Pardgrafo vinico. Em qualquer fase do julgamento, posterior ao
relatério ou a sustentacdo oral, poderdo os julgadores pedir esclarecimentos ao relator,
ao revisor e aos advogados dos litigantes, quando presentes, sobre fatos e circunstancias
pertinentes & matéria em debate, ou, ainda, pedir vista dos autos, caso em que o
julgamento serd suspenso. Surgindo questdo nova, o préprio relator poderd pedir a
suspensdo do julgamento.”.

RITRF/1: “Art. 47. (...) § 12 Apés o voto do relator e, sendo o caso, do revisor, os
desembargadores federais poderdo, excepcionalmente, sem nenhuma manifestacio de
mérito, solicitar esclarecimentos sobre fatos e circunstancias relativas as questoes em
debate que ndo possam aguardar o momento do seu voto. Surgindo questdo nova, o
préprio relator poderd pedir a suspensdao do julgamento.”.

280 RICAREF: “Art. 58. Anunciado o julgamento de cada recurso, o presidente dard
a palavra, sucessivamente: I - ao relator, para leitura do relatério; II - ao recorrente
ou ao seu representante legal para, se desejar, fazer sustentacdo oral por 15 (quinze)
minutos, prorrogdveis por, no mdximo, 15 (quinze) minutos, a critério do presidente;
III - & parte adversa ou ao seu representante legal para, se desejar, fazer sustentacdo oral
por 15 (quinze) minutos, prorrogdveis por, no mdximo, 15 (quinze) minutos, a critério
do presidente; IV - ao relator, para proferir seu voto; V - aos demais conselheiros para
debates e esclarecimentos.

§ 12 Encerrado o debate o presidente tomard, sucessivamente, os votos dos demais
conselheiros, na ordem dos que tiveram vista dos autos e dos demais, a partir do 1°
(primeiro) conselheiro sentado a sua esquerda, e votard por wltimo, proclamando, em
seguida, o resultado do julgamento, independentemente de ter tido vista dos autos.

§ 29 Ressalvadas as hipéteses expressamente autorizadas pelo Presidente da Turma, ndo
cabem novos debates apés o inicio da votagao.”.
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oral e das sessdes para a tomada de votos (como também ja
observado em tépico anterior).8!

Na Suprema Corte americana, por exemplo, h4 dois tipos de ses-
sdo: uma ¢ destinada a ouvir os argumentos orais das partes (“hea-
ring sessions” ou “oral arguments”) e é aberta ao puablico e & imprensa
(embora a sessdo nfo seja — e nfo possa ser — filmada; as sessdes sio
retratadas por desenhos e por gravagio de som); outra é realizada ape-
nas com os juizes para deliberagio do caso (“conference”) e é secreta.

Em regra, por duas semanas seguidas, as reunides para susten-
tagio oral sdo realizadas de segunda a quarta-feira de manha; na
quarta 2 tarde e na sexta-feira, ocorrem as sessdes secretas para
deliberagfo sobre os casos ouvidos. Nas duas semanas que se se-
guem, os “Justices” elaboram os votos pelos quais estdo responsa-
veis, cujas minutas sdo disponibilizadas para os demais membros
da corte, e as dissidéncias. Além disso, preparam-se para as sessdes
de sustentagio oral.

Quando as minutas de votos estdo “aprovadas”, apds a sua dis-
ponibilizagao aos demais juizes, o caso é levado a sessio secreta
numa sexta-feira para que haja o encerramento da votagdo. Na
préxima sessdo de sustentagdes orais, ha uma breve exposicio do
julgamento, com a disponibilizagio da decisio para o pablico.”

281 “Eu acho que a sustentacdo oral do jeito que é feita no Brasil tem uma valia limitada,
porque é um processo muito unilateral. O relator geralmente jd tem o seu voto pronto, de
modo que, para o relator, a sustentagdo oral raramente produz alguma consequéncia. Eu
seria até mesmo favordvel a um modelo em que a sustentacdo oral se fizesse em sessdo
diversa da de julgamento, anteriormente a de julgamento.” (SILVA, Virgilio Afonso
da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na deliberagdo no Supremo
Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais. Vol. 1, n2 1, 2015, p. 195).

282 REHNQUIST, William H. The supreme court’s conference. In: O’BRIEN, David M.
(org). Judges on judging — views from the bench. Washington D.C.: SAGE CQ Press, 2016.
O antigo “Chief Justice” William H. Rehnquist faz uma detalhada explicagio acerca do
funcionamento da Suprema Corte Americana: “Beginning the first week of October in each
year, we commence a new Term; we begin the Term by having three days of oral arguments
before the full bench, sitting in the public Court Room in the Supreme Court building in

152



O Julgamento nos Tribunais: Colegialidade e Deliberagio

Nas cortes internacionais,”®® o exemplo da Corte Internacio-

nal de Justica (CIJ) € interessante, por possuir um procedimento

283

Washington? (...) As soon as we come off the bench Wednesday afternoon around three o'clock,
we go into ‘conference’ in a room adjoining the chambers of the Chief Justice. The Conference
is attended only by members of the Court, (...). The Chief Justice begins the discussion of each
case with a summary of the facts, his analysis of the law, and an announcement of his proposed
wvote (that is, whether to affirm, reverse, modify, etc.). The discussion then passes to the senior
Associate Justice, who does likewise. It then goes on down the line to junior Associate Justice.
When the discussion of one case is conclude, the discussion of the next one is immediately taken
up, unil all the argued cases on the agenda for that particular Conference have been disposed of.
(..) At the beginning of the week following the two-week sessions of oral arguments, the Chief
Justice circulates to the other members of the Court an Assignment List, in which he assigns for
the writing of a Court opinion all of the cases in which he voted with the Conference majority.
Where the Chief Justice was in the minority, the senior Associate Justice voting with the majority
assigns the case. (...) During the Recess following the two weeks of oral argument, a part of the
time of the Justices and the law clerks and secretaries is devoted to preparation of the opinions
which are to be written for the Court, preparation of dissenting opinions, and study of opinions
circulated by other Justices. But a large amount of time during each Recess must likewise be spent
in preparation for the next round of oral arguments, as well as preparation for the continued
weekly Conferences dealing with petitions for certiorari and appedls. (...) As the opinions in the
cases heard early in the Term are written, circulated, and obtain a majority within the Court,
and whatever dissenting views respecting them are likewise circulated, the Friday Conference
will decide that such a case is ready to ‘come down’. This means that immediately after we go on
the bench at ten o'’clock in the morning for a day of oral argument, the Justice who has written
the opinion will briefly summarize the holding of the case and the Clerk of the Court will make
copies of the Court opinion and dissenting opinions available to the public. Before this particular
moment, all of the drafting, changing, circularizing within the Court are regarded as absolutely
confidential; the minute the opinion is handed down, it is available to the public and subscribers
to a publication such as Law Week may obtain its full text in a matter of days.”.

E importante mencionar que nio se desconhece a diferenga na aplica¢io do Direito
interno e na aplicacio do Direito internacional. Com efeito, POSNER E YOO
(POSNER, Eric. A.; YOO, John C. judicial Independence in International Tribunals.
California Law Review, vol. 93, n® 1, 2005) apresentam relevantes distingdes entre como
operam os Tribunais domésticos e os internacionais. As Cortes domésticas atuam num
sistema politico com instituigdes, incluindo um poderoso executivo que tem 0 monop6lio
da forga e um legislativo que promulga normas vinculantes a todos os cidaddos. Os
Tribunais nacionais sdo geralmente unificados e estdo inseridos num sistema juridico
que possui um objetivo geral com poderes dentro das fronteiras e da soberania do
Estado e, geralmente, uma Suprema Corte no apice da estrutura hierarquizada do
Poder Judicigrio. As Cortes internacionais, por sua vez, nio operam como atores de um
governo coerente e unificado. Eles existem num sistema juridico internacional em que
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préprio das chamadas “notas”, revelando, também, a existéncia de
uma sessdo para a apresentacio das razdes orais e uma posterior
para a deliberagio e para a tomada de votos.

MACKENZIE, ROMANO, SHANY E SANDS apresentam,

2% que se di-

com detalhes, o procedimento de julgamento na CI
vide em duas fases — escrita e oral. A fase escrita se inicia com
o memorial do requerente e o subsequente contra-memorial do
requerido. Em regra, se admite a apresentacio de réplica do reque-
rente e tréplica do requerido.

O memorial deve conter clara e concisa exposi¢do dos fatos
relevantes e do direito aplicdvel, bem como os pedidos do reque-
rente. O contra-memorial conterd a admissdo ou a rejeicdo dos
fatos alegados no memorial, a indicacio de qualquer outro fato
nio exposto, bem como observagdes sobre o direito aplicavel e os
pedidos do requerido. Ambos incluirdo os documentos relevantes
para a prova do alegado. Apds o fechamento da fase escrita, ne-
nhum outro documento pode ser apresentado a Corte, a nio ser
com a autorizacdo da outra parte ou do préprio Tribunal?®.

Apbs o estudo cuidadoso das razdes escritas, os juizes se encon-
tram brevemente para condensar os principais elementos da con-
trovérsia?®®. Em seguida, a Corte fixard datas para a sessdo das ra-
zOes orais (em regra, publica), em que havera a exposi¢io oral dos
fatos e dos argumentos desenvolvidos. As sustentacdes orais das

partes devem ser sucintas e focadas na matéria controvertida entre

nfo estdo presentes uma estrutura hierarquizada, um mecanismo de coagio e um poder
legislativo que poderia promover mudancas legislativas centralizadas.

284 MACKENZIE, Ruth; ROMANO, Cesare; SHANY, Yuval; SANDS, Philippe. The
Manual on International Courts and Tribunals. Oxford University Press, 2010, p. 26.

285 Ibid., p. 26.

286 TERRIS, Daniel; ROMANO, Cesare P. R.; SWIGART, Leigh. The international
judge: an introduction to the men and women who decide the world’s cases. Brandeis
University Press, 2007, p. 58.
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as partes (e nao uma mera repeti¢io das razoes escritas). A Corte,

alids, pode indicar pontos ou matérias para que as partes discutam

ou deixem de fazé-lo. Os juizes também podem elaborar perguntas

ou pedir esclarecimentos dos representantes das partes

287

Realizada a fase oral, cada membro do 6rgio colegiado se reti-

ra para, individualmente, elaborar uma “nota” — ou melhor, uma

minuta do voto —, que ser4 posteriormente distribuida entre os de-
mais juizes. TERRIS, ROMANO E SWIGART citam a percepgao

de um membro da CIJ sobre as “notas™

As for the judge’s note,” one IC] member explains, ‘you nor-
mally get about three or four weeks at the end of a case, whe-
re you go and wrap the proverbial towel around your head,
and do more or less a draft judgment, but not drafted in such
a polished way, not necessarily in sequence as you would do
a judgment. But by the time that you've done that, it’s three
to four weeks, and then it’s translated, because we work in
French and English, and everything has to finish up in two
languages. And then you've read each other’s notes, and
we're often talking about forty-, fifty-page things, and fifteen

colleagues. You can see, seven weeks have gone by.?$

O sistema de notas na IC] no é unanimidade entre os juizes. Ele

¢ apontado como a razio pelo ritmo lento dos trabalhos da Corte,

287 MACKENZIE, Ruth; ROMANO, Cesare; SHANY, Yuval; SANDS, Philippe.

288

TERRIS, Daniel; ROMANO, Cesare P. R.; SWIGART, Leigh. Ibid., p. 58. Tradugio
livre: “Quanto a nota do juiz, um membro da CIJ explica, vocé normalmente tem cerca
de trés ou quatro semanas ao final do caso, onde vocé vai e envolve a toalha proverbial
em sua cabeca, faz mais ou menos uma minuta de voto, mas ndo minutado de forma tao
polida, nem necessariamente em sequéncia, como vocé faria em um julgamento. Mas no
momento em que vocé fez isso, é de trés ou quatro semanas, e depois é traduzido, porque
trabalhamos em francés e inglés, e tudo tem que terminar nos dois idiomas. E entdo vocé
lé as notas do outro, e muitas vezes falamos sobre coisas de quarenta, cinquenta pdginas
e quinze colegas. Vocé pode ver, sete semanas se passaram’”.
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como visto acima. Por outro lado, apesar de trabalhoso, as “notas”
garantem que todos os julgadores realmente estudaram o caso.

Apesar de parecer um trabalho solitario, os juizes da CIJ apon-
tam que é comum haver discussdes informais sobre o caso entre
os colegas durante as semanas de confecgio das minutas’®’. Além
disso, os juizes tém a oportunidade de ler as notas dos demais jui-
zes antes da sessdo de deliberagio.

A deliberacio, entdo, ocorre em sessoes plendrias com todos
os membros da CIJ. Mais uma vez, TERRIS, ROMANO E SWI-
GART mencionam a opinido de um juiz da Corte sobre as de-
liberagdes: “One judge notes that during these sessions, ‘there is a
good dialogue, a very good dialogue. Quite stimulating, and because of
personalities, sometimes quite fierce™**°.

O Presidente da CIJ, entéo, convida cada um dos juizes, pela
ordem inversa de senioridade, a expor suas opinides, e, apds, su-
mariza a linha de raciocinio articulada nas vérias notas individu-
ais®!. Os juizes, em seguida, continuam a deliberar até chegar ao
julgamento final do caso.

Aliada 2 questio da sessdo una de julgamento, hi o fato de o
juiz relator ja levar voto pronto para o julgamento. Essa condicio,
que estd no art. 931 do CPC/15, é prevista justamente porque a
sessdo de julgamento abrangera tanto a defesa das partes quanto
a deliberacio e tomada de votos dos julgadores. Nao seria logico,
portanto, que o relator nio estivesse em condigdes de julgar se
colocou o processo para julgamento.

289 1 TERRIS, Daniel; ROMANO, Cesare P. R.; SWIGART, Leigh. The international
judge: an introduction to the men and women who decide the world’s cases. Brandeis
University Press, 2007, p. 59.

290 Ihid., p. 59.
291 Thid., p. 59.
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O problema de levar voto pronto é, como j4 salientado, a possi-
bilidade de que o magistrado nfo dé a devida importincia & defesa
oral das partes, ja que, em teoria, ele ja firmou o seu entendimento
antes mesmo do inicio da sessdo. Esse fator faz, ainda, com que o
relator tenha que refletir isoladamente antes de apresentar o seu
voto e firmar sua convicg@o. E claro que seu posicionamento po-
deré ser alterado durante a sessdo com a sustentagio oral e com os
debates com os demais julgadores, mas pode-se dizer, na pratica,
que, estando o voto pronto, sua disposi¢io para alterd-lo é menor.

Como alternativa a esse ponto, portanto, a sessdo poderia ser
dividida em duas: uma para a oitiva das razdes das partes e outra
para a apresentacdo do voto do relator e para o debate. A divisdo da
sessdo em duas permitiria, assim, que o relator e os demais membros
ouvissem as razdes, estudassem detalhadamente o caso e, apds, hou-
vesse nova reunifo para deliberacio e exposicio dos votos.

A sessdo dividida em dois momentos também seria a solu¢do
para o fato de que as partes, em julgamentos colegiados, nio tém
a oportunidade formal de interagirem com o relator antes de ele
formar sua convicg¢do.””” Na sessdo una, o primeiro contato das
partes com os julgadores é ap6s a elaboracio do voto do relator.

Além do voto pronto do relator, ndo é incomum que os de-
mais membros da corte, em casos de maior relevancia, também
j4 levem seus votos prontos para a sessido de julgamento. Essa
situag@o torna o julgamento absolutamente antideliberativo, na
medida em que cada membro do 6rgio julgador j4 refletiu, de
modo isolado, antes da sessdo de julgamento e ja firmou o seu

292 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 214.
SOKAL critica a inexisténcia de uma audiéncia prévia em segundo grau, “na qual
pudessem interagir as partes e os julgadores sequer minimamente a respeito da matéria
submetida a julgamento”. A ideia da audiéncia prévia em segundo grau equivaleria a
oportunizar as partes a realizarem sustentacio oral em sessio de julgamento
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entendimento.?” A sessio configuraria muito mais a formali-
zacdo dos votos do que a intencio de deliberar e se chegar ao
resultado colegiadamente.

A questio dos votos prontos foi um dos questionamentos feitos
por SILVA na pesquisa que resultou a elaboragio do artigo “Um
voto qualquer? O papel do ministro relator no Supremo Tribunal
Federal”. A pergunta foi: “qual a relevancia do recente hdbito de os
ministros levarem seus votos jd redigidos para as sessoes de julgamento
dos casos mais polémicos?”.

Em geral, os ministros tenderam a concordar que a pratica é
antideliberativa. Um dos ministros, alids, afirmou: “dificilmente um
ministro vai reconsiderar, porque ele ndo espera os outros argumentos,
ele jd poe o ponto de wvista dele e ele vai para la defender aquele ponto
de vista a qualquer preco”. Outros responderam que, ao levar o voto
pronto, o ministro tem a tendéncia “a ndo querer refletir e querer
brigar pelo seu voto” e que “o debate [acaba] sendo irrelevante, porque
o sujeito jd vem comprometido com uma linha”.

A antideliberatividade dessa pratica é reforcada também pelo
fato de que as decisbes — concorrentes ou dissidentes — ndo se
comunicam.”* Por vezes, as decisdes que votam no mesmo sen-
tido — do provimento ou do desprovimento do recurso — contém
razoes diversas. A falta de interaco entre as decisdes ja tomadas
isoladamente pelos julgadores dificulta, inclusive, a extragio da
ratio decidendi da decisdo tomada pelo tribunal.

293 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Jowrnal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 571.

294 Ibid., p. 570. SILVA comenta sobre o fato de que “the individual judges do not share
their opinions in a dialogue with one another, nor is there any direct confrontation of
arguments”. MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma corte deliberativa.
In: VOJVODIC, Adriana; PINTO, Henrique Motta; PAGANI, Rodrigo. (Org.).
Jurisdicao Constitucional no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 70.
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Outros ministros, todavia, ndo veem problemas na elaboragio
do voto pelos demais membros julgadores previamente a sess@o. O
argumento utilizado pela defesa dos votos prontos é que o minis-
tro que o elaborou preparou para o julgamento: “preparar o voto
¢ importante em certos casos porque, para concordar com o relator é
muito fdcil, vocé precisar estar mais preparado na eventualidade de
divergir”. Essa alegagio fez ainda mais sentido no caso do STF, ja
que 0 ministro mais novo na corte sempre votard apds o relator.
Nas palavras do mesmo ministro: “pelo menos o primeiro, o mais
jovem, tem que estar preparado para votar, inclusive porque ele nao
sabe em que sentido vai votar o relator. Eu acho que na medida em
que wvai de distanciando do relator e chegando mais perto do decano, a
preparacdo do voto é menos importante”.

Isso nos leva a outra questio relevante: a ordem dos votos. No
STEF, como observado, apds o relator, o ministro que ingressou
a menos tempo na corte é instado a se manifestar e assim por
diante até o decano.”” Também seguem essa logica os regimen-
tos internos do STJ, do TRF/1 e do TJMG.?® A ordem escolhida
como regra nos tribunais brasileiros é objeto de criticas por parte
de SILVA, que considera a participagdo dos ministros desigual.?”

295 RISTE: “Art. 135. Concluido o debate oral, o Presidente tomard os votos do Relator, do
Revisor, se houver, e dos outros Ministros, na ordem inversa de antiguidade.”.

296 RIST]J: “Art. 163. Concluido o debate oral, o Presidente tomard os votos do relator,
do revisor, se houver, e dos outros Ministros, que os seguirem na ordem decrescente de
antiguidade. Esgotada a lista, o imediato ao Ministro mais moderno serd o mais antigo.
Encerrada a votagao, o Presidente proclamard a decisao.”

RITREF/1: “Art. 49. Concluido o debate oral, o presidente tomard os votos do relator, do
revisor, se houver, e dos outros desembargadores federais que se lhes seguirem na ordem
decrescente de antiguidade.”

RITIMG: “Art. 107. Concluida a sustentacdo oral, o Presidente tomard os votos do
relator, do revisor, quando for o caso, e dos vogais, na ordem decrescente de antiguidade.
(Redagao dada pela Emenda Regimental n° 6, de 2016)”.

297 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 571.
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O autor ilustra a participagio desigual de duas maneiras: numa pri-
meira situagao, seis dos onze ministros ja votaram no mesmo sentido,
de modo que o placar esta 6 x O pelo provimento do recurso. Os cinco
ministros que devem votar — os mais antigos na corte e o presiden-
te — terdo pouca influéncia no resultado final do julgamento, ja que,
pela contagem de votos, nfo é possivel reverter o julgamento. E sabido
que os ministros podem modificar o seu voto até a proclamago do
resultado pelo presidente da corte. Mas é percebido que, na pratica, a
alteracio dos votos € algo raro. Assim, consideragdes sobre argumen-
tos feitos pelos ministros mais antigos na corte podem nio possuir o
mesmo peso do que aquelas feitas pelos ministros mais novos.””®

Essa critica, embora razoavel, é falaciosa. O placar de 6 x 0
pode se repetir, independentemente da ordem de votagio. O ar-
gumento de SILVA pretende, na realidade, dar mais peso ao voto
dos ministros mais antigos da corte. Mas, embora esses ministros
sejam mais experientes, os seus votos, da mesma forma, tém o
mesmo valor do que os votos dos ministros mais novos na corte.

A segunda situacdo que SILVA aponta como argumento para
se demonstrar que os votos dos ministros ndo possuem o0 mesmo
peso é aquela em que oito dos onze ministros j4 votaram e o
julgamento encontra-se empatado a 4 x 4. Segundo SILVA, os
trés ministros que ainda nfo votaram poderiam fazé-lo de forma
estratégica (e ndo de forma sincera). Se esses ministros possufs-
sem um entendimento intermedidrio (ou seja, uma terceira op-
¢io de opinido), eles poderiam votar dessa maneira ou escolher
votar com uma das posi¢des ja apresentadas pelos oito primeiros
ministros, a fim de nfo “desperdicar” o seu voto, ja que ele niao
teria chances de vencer.?””

298 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Jowrnal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 571.

299 Thid., p. 571/572.

160



O Julgamento nos Tribunais: Colegialidade e Deliberagio

Essa segunda situac@o narrada por SILVA também nio é rara
de ocorrer. Desta vez, os votos dos ministros mais antigos sdo pri-
vilegiados em detrimento dos primeiros julgadores.

Contudo, em qualquer contexto de agregagio de votos, as cir-
cunstancias narradas nos pardgrafos anteriores sio passiveis de
ocorréncia. Talvez, a incongruéncia seja que, necessariamente, es-
ses cendrios ocorram com os julgadores mais antigos dos tribunais.

Uma solugio para essa situacio seria que a ordem de votacio
dependesse da posi¢ao de antiguidade do relator. Isto é, se o relator
for o quarto mais antigo do 6rgio julgador (e tome-se como exem-
plo o plendrio do STF), o préximo a julgar seria o quinto, apds
0 sexto, e assim sucessivamente até o décimo primeiro julgador.
Em seguida, o ministro mais antigo da corte votaria até chegar ao
terceiro mais antigo. Dessa forma, sendo diferente o relator, seria
diferente a ordem de tomada de votos, de forma a distribuir os
onus e os bonus de votar ao final.

Outro elemento que merece atengio é a possibilidade de os
julgadores requererem vista dos autos durante o julgamento, se
nfo se sentirem habilitados a proferir imediatamente o seu voto
(art. 940, CPC/15).% O julgamento é, entdo, suspenso, para que

300 CPC/15: “Art. 940. O relator ou outro juiz que ndo se considerar habilitado a proferir

imediatamente seu voto poderd solicitar vista pelo prazo mdximo de 10 (dez) dias, apés o qual
o recurso serd reincluido em pauta para julgamento na sessdo seguinte & data da devolugao.”
RISTJ: “Art. 161. (...) Pardgrafo vinico. Em qualquer fase do julgamento, posterior ao
relatério ou & sustentacdo oral, poderdo os julgadores pedir esclarecimentos ao relator,
ao revisor e aos advogados dos litigantes, quando presentes, sobre fatos e circunstancias
pertinentes a matéria em debate, ou, ainda, pedir vista dos autos, caso em que o
julgamento serd suspenso. Surgindo questdo nova, o préprio relator poderd pedir a
suspensdo do julgamento.
Art. 162. Nos julgamentos, o pedido de vista ndo impede votem os Ministros que se
tenham por habilitados a fazé-lo, e o Ministro que o formular restituird os autos ao
Presidente do Org&o Julgador dentro de, no mdximo, sessenta dias a contar do momento
em que os autos lhe forem disponibilizados, devendo prosseguir o julgamento do feito na
sessdo subsequente ao fim do prazo, com ou sem o voto-vista.”
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o julgador tenha a oportunidade de se debrugar sobre o caso em
analise, e o processo &, posteriormente, reincluido em pauta para a
continuidade da sesso.

A interrupcio do julgamento pelo pedido de vista revela, ao
mesmo tempo, aspectos deliberativos e antideliberativos. De um
lado, pode representar a disposi¢io do julgador em mudar sua
opinifo inicial. Com efeito, apds exposicdo das razdes orais pelas
partes e apds o voto do relator com o eventual debate que se se-
guiu, o juiz pode sentir a necessidade de aprofundar o seu estudo
em algum detalhe do julgamento para formar sua convicgio. Esta
postura ostenta, portanto, carater deliberativo.

Todavia, de outro lado, a interrupgio do julgamento com o
pedido de vista dos autos também denota a antideliberatividade
da conduta do julgador. SILVA aponta a possibilidade de retirada
do processo para vista como uma norma que demonstra que o
procedimento nio foi designado para fomentar a deliberagio entre
os membros. E que, no entender do autor, o juiz que pede vista de-
monstra que os demais participantes do colegiado nio contribuem
na sua reflexio sobre o0 caso.’®! Ou seja, em vez de apresentar suas
ddvidas e insegurancas ao 6rgao colegiado, a fim de que todos os
julgadores colaborem na formagio da convicgdo sobre a matéria, o

RITRF/1: “Art. 47. (...) § 22 Nao se considerando habilitado a proferir imediatamente
seu voto, a qualquer desembargador federal é facultado pedir vista dos autos, devendo
devolvé-los no prazo de dex dias, contados da data em que os recebeu. O julgamento
prosseguird na primeira sessdo ordindria subsequente a devolucdo, dispensada nova
publicacao em pauta.”

RITIMG: “Art. 107. (...) § 12 O relator ou outro desembargador que nao se considerar
habilitado a proferir imediatamente seu voto poderd solicitar vista pelo prazo mdximo de
10 (dez) dias, apds o qual o recurso serd reincluido em pauta para julgamento na sessao
seguinte a data da devolucdo. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n° 6, de 2016).”.

301 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 572.
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juiz prefere retirar o processo da sessdo de julgamento para refletir
isoladamente no seu gabinete.’®

Importante notar que o0 CARF criou a figura da vista coleti-
va.’® L4, também h4 a possibilidade de que o conselheiro retire o
processo de pauta para vista. A fim de evitar que na sessdo seguin-
te outro conselheiro pega vista e atrase ainda mais o julgamento, o
presidente do 6rgao colegiado pode converter o pedido de vista em
vista coletiva. Assim, todos os conselheiros terdo vista dos autos,
estando aptos para julgar.

Embora seja um procedimento interessante, ele nio resolve, em
si, 0 problema apontado por SILVA. Ou seja, ainda assim, a vista
coletiva apenas fard com todos os conselheiros tenham acesso aos
autos, permitindo-lhes refletir isoladamente e formar sua opinizo.
De qualquer forma, é um procedimento mais l6gico do que o pe-
dido de vista isolado, porque permite a todos os julgadores a terem
maiores informacdes para a formagio de sua opinido. Munidos de
mais elementos faticos e juridicos, a sessdo seguinte podera se tor-
nar mais deliberativa.

De todo modo, o pedido de vista, de fato, refor¢a o caréter
individualista dos julgadores dos 6érgios colegiados brasileiros. O

302 SUNDFELD e PINTO apontam o pedido de vista como um dos problemas estruturais
do processo decisério do STF, que, para eles, deixa de incentivar que os ministros
formem sua convic¢do de maneira colegiada. Para os autores, “a mesma ldgica da
elaboracdo do voto do relator de maneira isolada dos demais ministros é reproduzida na
concepgdo do voto-vista, em que o ministro carrega os autos para seu gabinete e ali firma sua
conwicgdo sobre o julgamento” (SUNDFELD, Carlos Ari; PINTO, Henrique Mota. Trés
desafios para melhorar a jurisdigao constitucional brasileira. In: VOJVODIC, Adriana;
PINTO, Henrique Motta; PAGANI, Rodrigo. (Org). Jurisdi¢io Constitucional no
Brasil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 26/27).

303 RICAREF: “Art. 58. (...) § 72 O conselheiro poderd, apés a leitura do relatério e do voto
do relator, pedir esclarecimentos independentemente de iniciada a votacdo, e vistas no
momento de proferir o seu voto. (Redacdo dada pela Portaria MF n? 152, de 2016). (...) §
10. Na hipétese previstano § 7° o presidente poderd converter o pedido em vista coletiva,
sendo a conversdo obrigatéria, a partir do 22 (segundo) pedido de vista.”.
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individualismo, especialmente do STF, sempre foi bastante res-
saltado por MENDES, que cunhou a expressio “onze ilhas™.
Em seu artigo publicado no jornal Folha de Sao Paulo, o autor
destaca o “didlogo de surdos”, diante da desconfianga na prépria
capacidade de argumentar dos ministros e da falta de disposi¢io
do tribunal para ouvir. MENDES critica o “emaranhado de opi-
nides individuais, que ndo fazem, aparentemente, esforco para con-
vergir” e questiona a auséncia de razdes compartilhadas. Igual-
mente, SILVA, tratando do STF, reprova a “corte extremamente
ndo cooperativa e individualista™®, resultado do exposto ao longo
deste tépico. O individualismo dos juizes no julgamento colegia-
do ainda serio tratados no préximo tdpico.

Enfim, vérios enfoques relacionados a sess@o de julgamento po-
dem afetar o potencial deliberativo do colegiado. Questdes como
o momento da deliberagio e da tomada de votos — se numa sessao
una ou em sessoes divididas, uma para a realizagio de defesa oral
e outra para a reunifo colegiada —, a pritica de votos prontos pelo
relator e pelos outros julgadores, a ordem de tomada dos votos e
a possibilidade de interrupg¢io do julgamento por pedido de vista
s30, todos, elementos que fomentam ou diminuem o desempenho
deliberativo da corte e devem, por isso, ser considerados na busca
de um desenho institucional pré-deliberacio.

304 MENDES, Conrado Hiibner. Onze ilhas. Folha de Sdo Paulo, Sao Paulo, Caderno
Opiniéo, 01/02/2010.

305 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 578.
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4.2.2.3. A publicidade da sessdo de julgamento

A Constituicio de 1988, em seu art. 93, IX, determina, como
regra, a publicidade dos julgamentos dos 6rgiaos do Poder Judicié-
rio.’°® Regra semelhante foi prevista no art. 11 do CPC/15.°°" Ou
seja, no pafs, optou-se pela sistematica de deliberacio piblica,
em que todo o julgamento (interacio, debate e votagio) ocorre
a portas abertas, podendo qualquer pessoa ingressar nas salas de
julgamento dos tribunais.

A publicidade da sessdo deliberativa, porém, ndo é regra em
diversos sistemas juridicos no mundo. Em vérios paises, o debate

306 Constituigdo de 1988: “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...)
IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo puiblicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais d
preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
puiblico a informagao;”.

307 “Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo puiblicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.
Pardgrafo vinico. Nos casos de segredo de justica, pode ser autorizada a presenca somente
das partes, de seus advogados, de defensores piiblicos ou do Ministério Piiblico.”
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€a

tomada de votos ocorrem em sessoes secretas.’®® E o caso da

Alemanha,’® da Franga,*'® da Italia®! e dos Estados Unidos.*?

A opcio por sessdo deliberativa aberta ou secreta envolve prds

e contras. De um lado, a sessdo aberta assegura maior transpa-

réncia e controle sobre o processo decisério.’® A publicidade da
deliberacéo e da tomada de votos reforca a nogéo de contengio do
arbitrio dos julgadores, seja do ponto de vista individual (ja trata-
da sob o viés da colegialidade), seja do ponto de vista coletivo (isto

é, de saber o que ocorre no érgio colegiado).

308

309

310
311

312

313
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VALE, André Rufino do. Argumentacdo constitucional: um estudo sobre a deliberacdo nos
tribunais constitucionais. 2015. 415 f., il. Tese (Doutorado em Direito)—Universidade
de Brasilia, Universidad de Alicante, Brasilia, 2015, p. 99.

MURRAY, Peter L. e STURNER, Rolf. German civil justice. Caroline Academic
Press, 2004, p. 332.

CPC Franceés: Art. 448: “Les délibération des juges sont secrétes”.

CPC Italiano: Art. 276 (Deliberazione): “La decisione ¢ deliberata in segreto nella
camera di consiglio. Ad essa possono partecipare soltanto i giudici che hanno assistito alla
discussione. Il collegio, sotto la direzione del presidente, decide gradatamente le questioni
pregiudiziali proposte dalle parti o rilevabili d'ufficio e quindi il merito della causa. La
decisione ¢ presa a maggioranza di voti. Il primo a votare ¢ il relatore, quindi laltro
giudice e infine il presidente. Se intorno a una questione si prospettano pitt soluzioni e
non si forma la maggioranza alla prima votazione, il presidente mette ai voti due delle
soluzioni per escluderne una, quindi mette ai voti la non esclusa e quella eventualmente
restante, e cosi successivamente finche le soluzioni siano ridotte a due, sulle quali avviene
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La motivazione ¢ quindi stesa dal relatore, a meno che il presidente non creda di stenderla
egli stesso o affidarla allaltro giudice.”

REHNQUIST, William H. The supreme court’s conference. In: O’BRIEN, David
M. (org). Judges on judging — views from the bench. Washington D.C.: SAGE CQ
Press, 2016.

VALE, André Rufino do. Argumentacdo constitucional: um estudo sobre a deliberacao
nos tribunais constitucionais. 2015. 415 f., il. Tese (Doutorado em Direito)—
Universidade de Brasilia, Universidad de Alicante, Brasilia, 2015, p. 106.
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A deliberagio ocorrida as portas abertas, além de propiciar o
controle do arbitrio, permite que as partes conhecam as razoes
consideradas pelo 6rgio colegiado para o resultado do julgamento.
Embora a formalizagdo e a publicacio do acérddo seja parte da
garantia da motivagio da decisdo judicial, a sessdo publica torna
possivel aferir a congruéncia entre os fundamentos formalmente
proclamados na deciso escrita e aqueles debatidos e adotados na
sessdo de julgamento.’'*

A transparéncia e o controle da tomada de decisfo tém, enfim,
nitida relacdo com as garantias do contraditério e da motivagio
da decisdo judicial, afigurando-se, portanto, como elementos da
legitimagdo democratica do procedimento de elaboracéo da deci-
s30 judicial.*® Sdo, afinal, aspectos que majoram a confianga da
populacio na atuagio do Poder Judicidrio.*®

BARROSO, antes de se tornar ministro do STF, ji& mani-
festou que, com a publicidade da sessdo deliberativa, “o ganho ¢é
maior que a perda”, especialmente porque “a visibilidade priblica
contribui para a transparéncia, para o controle social e, em uiltima

andlise, para a democracia™".

314 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 299.

315 FRANCO, Marcelo Veiga. Processo justo: entre efetividade e legitimidade da jurisdicao.
Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 67/68.

316 Deve-se lembrar, por outro lado, que, apesar da publicidade das sessdes de
julgamento e, inclusive, o televisionamento das sessdes do STF, a confianga do
brasileiro no Poder Judiciério ¢ baixa — apenas 32% da populagio afirmou confiar
nesta institui¢fo, conforme dados do Relatério IC] Brasil — 22 semestre/2015. Talvez
sem tal publicidade, o nivel de confianca fosse ainda menor, pois, como afirmado
por SILVA, “[i]n Brazil, decision taken behind closed doors are usually viewed with
extreme mistrust” (SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating.
International Journal of Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 581).

317 Disponivel em <http:/www.cnjjus.br/eadenj/pluginfile.php/136607/mod_resource/con
tent/2/BARROSO%2C%20Lu%C3%ADs%20Roberto.%20
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Por outro lado, a sessdo secreta pode ser defendida sob dois

principais aspectos. O primeiro se refere a independéncia do ma-

gistrado. A deliberagio fechada, sem o acompanhamento de par-

tes e de terceiros, diminui as chances de sujeicio dos julgadores a

pressdes externas, limitando sua atuacfo a sua convicgao racio-

nal.

318 O segundo ponto de vista se relaciona com a preocupagio

do magistrado com a sua imagem publica. A sessdo piblica pode

318

168

Judicializa%C3%A7%C3%A30%2C%20ativismo%20judicial%20e%20legitimidade%20
democr%C3%A 1tica%20%281%29.pdf.> Acesso em 16 de abril de 2017.

No Brasil, a realizacio de sessdes de julgamento fechadas pelas Delegacias da
Receita Federal do Brasil de Julgamento (DR]), competentes para julgar em primeira
instAncia administrativa os processos administrativos de determinacio e exigéncia
de créditos tributarios da Unido, gerou recente controvérsia. Em diversos Estados,
as seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizaram demandas
judiciais questionando a constitucionalidade da realizagio de sessdes secretas pelas
DRJs em face dos principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério e do
devido processo legal. No entanto, os tribunais regionais nio tém acolhido a tese
dos contribuintes. No TRF da 22 Regifo, a 4% Turma Especializada, em sessdo de
02/09/2015, deu provimento & apelagio da Unifo para reformar sentenca que havia
determinado que “as autoridades coatoras passem a designar dia, hora e local para a
realizacdo dos julgamentos administrativos fiscais de primeira instancia, intimando-se as
partes e esclarecendo da possibilidade do seu comparecimento para assistir ao julgamento
e, em existindo advogados, os mesmos também devem ser intimados, podendo ofertar
questdes de ordem sobre aspectos de fato da causa, nao podendo exercer sustentacdo oral
por falta de previsibilidade no caso”. O acérdao do TRF/2 ainda nio foi publicado. Por
sua vz, no TRF da 42 Regido, a 32 Turma se manifestou no sentido de que “a falta
de publicagdo prévia das pautas de julgamento, bem como a ndo autorizacdo para que as
partes e seus advogados comparecam para assistir ds sesses de julgamento nas Delegacias
da Receita Federal ndo violam o contraditério, a ampla defesa e o devido processo
legal, por falta de previsao legal” (TRF4, AC 5049862-61.2014.404.7000, Terceira
Turma, Relator Fernando Quadros da Silva, juntado aos autos em 18/09/2015). O
Recurso Especial interposto contra o acérddo do TRF/4, cadastrado no STJ sob
o n? 1.623.339, ainda esta pendente de julgamento. Neste mesmo sentido: TRF4,
AC 5032645-84.2014.404.7200, Quarta Turma, Relator Luis Alberto D’Azevedo
Aurvalle, juntado aos autos em 21/10/2015. Também aqui, o AREsp, cadastrado sob
012 929.465, ja distribuido ao STJ, e desprovido por razdes processuais.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre alguns fatores extrajuridicos
no julgamento colegiado. In: Caderno de doutrina e jurisprudéncia da Escola da
Magistratura da 15¢ Regido, Campinas, v. 1, n? 3, maio/jun. 2005, p. 83.
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ser, ao fim, um convite 2 demagogia judicial e uma barreira 2
efetiva deliberagdo.’"

Sob esse tGltimo enfoque, ndo é incomum se referir  vaida-
de e ao receio de criticas & posi¢do pessoal durante o processo
deliberativo. Essa situagio, além de desestimular que o juiz colo-
que suas davidas e suas consideragdes na mesa, inibe a mudanca
de posigao, sob o risco de que o publico considere essa conduta
como uma fraqueza intelectual, causando-lhe embarago pabli-
c0.”® O juiz, nesse contexto, passa a defender sua posi¢ao como

'em vez de buscar, no cenario de colegialidade, a

advogado,”
construgio conjunta da melhor decisio.

Diante dessa situagio, a sessdo secreta daria lugar e fomenta-
ria um debate sincero, fator estimulante para o desempenho de-
liberativo do 6rgao colegiado. Os juizes estariam mais dispostos
testarem argumentos mesmo que eles no estejam seguros de que
sejam os melhores.*”? Isto é, levar certos argumentos ao debate,
mesmo que para refutd-los, certamente melhora a qualidade de-
liberativa da decis@o tomada.

Pelos motivos acima, nio é incomum encontrar manifestagoes
de juizes favoraveis a deliberagio secreta. Como mencionado por
SILVA, um antigo juiz da Corte Constitucional alema defende que
a confidencialidade da deliberagio interna do 6rgao colegiado ga-
rante o potencial criativo dos seus membros e impede que o pabli-
co registre ou comente as mudangas de opinido.’”® O antigo Chief

319 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p.165.

320 Ibid., p. 165.

321 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 576.

322 Ibid., p. 582.
323 Ibid., p. 582.
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Justice William Rehnquist também j4 se manifestou no sentido de
que a sessdo secreta permite uma sincera troca de pontos de vista,
sem o receio de que suas consideragdes serdo expostas ou suas ideias
mal concebidas sejam levadas a apreciacio do publico.’”* O Justice
Lewis F. Powell Jr. opina no mesmo sentido: a confidencialidade do
debate assegura a revisio cuidadosa dos julgamentos. Para o julga-
dor, deve haver discussio sincera, verdadeiro desejo de considerar os
argumentos levados pelos demais juizes e um processo continuo de
exame e reexame de todos os pontos de vista, procedimentos que
seriam prejudicados pela publicidade da deliberagfo.’”

O equilibrio entre sessdes abertas e fechadas seria a melhor
op¢ao. Citando a opiniao de Paul Freund, MENDES sugere a rea-
lizagdo de sessdo secreta gravada, com posterior divulgagio, como
uma possibilidade de conciliagio entre as duas situagdes. Essa me-
dida promoveria uma forma postergada de transparéncia. Todavia,
a ciéncia dos julgadores de que estdo sendo gravados e a posterior
divulgacio da deliberagio parecem nio afastar os problemas rela-
cionados & preocupagio com a imagem ptblica.

Outra possivel solucio seria a realizacio de duas sessdes publi-
cas de julgamento — uma para a sustentacio oral e outra para o
debate e a tomada de votos — com uma sessdo secreta entre elas
para deliberacio interna entre os julgadores. A instituigfo de reu-
nides secretas prévias entre os julgadores ja foi defendida por mi-
nistros do STF, como Cezar Peluso e Luiz Fux.*”® Nesta hipdtese,

324 REHNQUIST, William H. The supreme court’s conference. In: O’BRIEN, David
M. (org). Judges on judging — views from the bench. Washington D.C.: SAGE CQ
Press, 2016.

325 POWELL Jr., Lewis F. What really goes on the Supreme Court. In: O’'BRIEN, David
M. (org). Judges on judging — views from the bench. Washington D.C.: SAGE CQ
Press, 2016.

326 As manifestagdes advieram de entrevistas com os ministros publicadas em jornais
e disponiveis em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/poder/po2706201115.htm>.
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a reunifo prévia secreta permitiria, justamente, que alguns pontos
pudessem ser tratados internamente antes da deliberacio publica,
afastando eventuais prejuizos da publicidade.

Sobre a publicidade da sess@o de julgamento, questdo que tem
gerado controvérsia tem sido o seu televisionamento. No Brasil, a
TV Justica foi criada por meio da Lei n? 10.461/02, sancionada,
curiosamente, pelo Ministro Marco Aurélio, do STF, que ocupava,
interinamente, a presidéncia da Reptblica.’*” A ideia, segundo a
justificacio do Projeto de Lei, foi “oferecer aos cidaddos a oportu-
nidade de aumentar o conhecimento sobre 0 modo de operar da Jus-
tica no Brasil, democratizando a informacdo hoje restrita a meios de
alcance mais limitado (...)” e “contribuindo para ampliar o acesso das
pessoas comuns a Justica, ao permitir que acompanhem, pari passu, o
dia-a-dia do Judicidrio”**® Sustentou-se, na exposi¢ao de motivos,
que o televisionamento das sessoes de julgamento configuraria a
concretizagio da regra da publicidade.

Iniciadas suas atividades em 11 de agosto de 2002, a TV Jus-
tiga, além de divulgar programas voltados & educacéo a respeito
do funcionamento do Poder Judicidrio e da difusdo de direitos,
transmite, ao vivo, as sessdes de julgamento do Plenario do STF.
A Suprema Corte brasileira foi a primeira corte a passar por essa
experiéncia. No exterior, tem-se noticia da transmissio ao vivo
das sessdes da Suprema Corte do México no “Canal Judicial”. As

Acesso em 15 de abril de 2017; e <http://www.conjur.com.br/2011-jun-19/entrevista-
luiz-fux-ministro-supremo-tribunal-federal>. Acesso em 15 de abril de 2017.

327 A Lei n? 10.461/02 alterou a redagio do art. 23, I, ‘h’, da Lei n? 8.977, que dispoe
sobre o servigo de TV a Cabo, que passou a prever: “Art. 23. A operadora de TV
a Cabo, na sua drea de prestacao do servico, deverd tornar disponiveis canais para as
seguintes destinagées: | - CANAIS BASICOS DE UTILIZACAO GRATUITA: (...)
h) um canal reservado ao Supremo Tribunal Federal, para a divulgacao dos atos do Poder
Judicidrio e dos servicos essenciais a Justica.”.

328 Disponivel em <http://www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/prop mostrarintegra’codt
eor=17583&filename=Tramitacao-PL+6059/2002>. Acesso em 15 de abril de 2017.
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audiéncias para oitiva dos advogados na Suprema Corte do Reino
Unido também so transmitidas, sem abranger, porém, a transmis-
sdo da deliberagio colegiada.’””

Importante mencionar que tramita na CAmara dos Deputados o
Projeto de Lei n® 7.004/13, que objetiva proibir a transmissio ao vivo
e sem edi¢io de imagens e sonoras das sessdes do STF e dos demais
Tribunais Superiores.”* Segundo o propositor da alteragio legislativa,
“as entranhas da Justica é que estdo sendo mostradas com sensacionalismo
exacerbado por parte de alguns ministros em particular” !

O relatério elaborado para discussdo na Comissao de Ciéncia
e Tecnologia, Comunicagio e Informatica da Camara dos Depu-
tados pautou-se pela busca da equanimidade entre o direito a in-
formacéo e o direito do individuo a dignidade, inviolabilidade de
dados pessoais e ao acesso a justica. A conclusio alcangada pelo
relator foi a de que é fundamental que “os atos da Justica sejam
divulgados, mas quando estiverem completos, ou seja, quando se trata-
rem de atos juridicamente perfeitos e concluidos”. De acordo com as
razdes apresentadas, este PL visa a corrigir a injustica decorrente
do fato de que “o cidaddo vem sendo condenado a priori e de maneira

329 A transmissio de parte das sessdes da Suprema Corte do Reino Unido foi noticiada
no site do STF (disponivel em <http://stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asplidConteudo=183313>. Acesso em 15 de abril de 2017). As transmissdes estao
disponiveis em <http://news.sky.com/supreme-court-live>.

330 A proposta altera a redagio do j4 mencionado art. 23, I, ‘h’, da Lei n? 8.977/95, que
dispde sobre o servigo de TV a Cabo. A redagéo proposta seria: “Art. 23. (..) [ - (...)
h) um canal reservado ao Supremo Tribunal Federal, para a divulgacao dos atos do Poder
Judicidrio e dos seus trabalhos, sem transmissdo ao vivo e sem edicdo de imagens e sonoras
das suas sessoes e dos demais Tribunais Superiores.”.

331 Disponivel em <http:/www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessi
onid=DI1F697856BI9F70A5377577D4D690C3DE .proposicoesWebExternol’codteor=1
214815&filename=Tramitacao-PL+7004/2013>. Acesso em 15 de abril de 2017.
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covarde pela superexposicdo na midia, exposicdo esta que influencia,
também, diretamente no resultado do julgamento per se”.’%

Diante das razdes apresentadas no parecer, foi proposto projeto
de lei substitutivo, com o objetivo de restringir a vedagio apenas
para os processos penais e civeis. O relatério foi aprovado, a una-
nimidade, com o substitutivo ao PL n? 7.004/13, pela Comisséo de
Ciéncia e Tecnologia, Comunicacio e Informatica da CAmara dos
Deputados, em sessio realizada em novembro de 2016.

A aprovacio do relatério na mencionada Comissio da Cama-
ra dos Deputados gerou polémica, especialmente no momento
em que varios parlamentares sdo investigados por crimes de cor-
rupcio pela Operacio Lava Jato. Para o Ministro Marco Aurélio,
do STF, “¢ inimagindvel essa proibicdo, considerado o julgamento
de acdes penais que sdo propostas contra parlamentares. Essa forma
de legislar em causa prépria é excomungdvel. A TV Justica é um
controle externo do STF”3»

De todo modo, passados quase quinze anos da TV Justiga, al-
guns reflexos da ampla exposi¢do mididtica sobre os julgamentos
do STF ja puderam ser percebidos. Em estudo sobre o tema, FON-
TE promoveu uma apuragdo quantitativa dos impactos da TV
Justica sobre os julgamentos do Supremo.”* Para tanto, dividiu
a atuagio da Corte Suprema em dois periodos: de 1990 a 2002,
que corresponde ao periodo pds-Constituicio de 1988 e pré TV
Justica, e de 2003 a 2011, equivalente ao intervalo posterior as
atividades da TV Justica até a redagio do artigo.

332 Disponivel em <http:/imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD002016111200
2000000.PDF#page=168>. Acesso em 15 de abril de 2017.

333 Disponivel em <http://oglobo.globo.com/brasil/ministro-do-stf-condena-restricao-
tv-justica-20467974>. Acesso em 15 de abril de 2017.

334 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdicao constitucional e participacao popular: o Supremo
Tribunal Federal na eva da TV Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 119/132.
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Foram analisados trés indicadores: (i) a extensio dos acérdaos
proferidos em Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)**;
(ii) a quantidade de ac6rdaos publicados em ADIs; (iii) as decisoes
(individuais e coletivas) proferidas em ADIs.

A primeira conclusio foi a de que, na era pés-TV Justiga, os
acérdaos cresceram cerca de 58% de tamanho. Antes, eles tinham
em média 18,16 paginas e, apds, passaram a ter, em média, 28,82
paginas. FONTE nio afirma, categoricamente, que a TV Justica
tenha sido a dnica causa, mas sugere que ela tenha modificado a
dinAmica dos julgamentos no Plenério, com uma inquestionavel
tendéncia a adocéo de votos mais longos.

A segunda conclusio foi a de que a produtividade do STF caiu
no periodo pos-TV Justica, considerando o nimero de acérdéos
publicados por ano. No perfodo anterior, o STF publicou uma mé-
dia de 179,67 acérdios em ADI por ano; apds, passou a publicar
118,40 acordaos por ano. A relagio estabelecida por FONTE € a
de que, uma vez estabelecida a cultura de votos longos, resta me-
nos tempo para o julgamento de outras questoes.

Por fim, a terceira conclusio foi o aumento do nimero de deci-
soes (individuais e coletivas) tomadas em ADIs. No periodo ante-
rior, a média de decisdes — considerando as monocréticas — era de
126,00 por ano; no periodo posterior, a média subiu para 268,50.

335 A opcio pelo estudo das ADIs se deu, segundo o FONTE, por trés razdes: (i)
elas sdo as agdes mais importantes julgadas pelo STF, podendo-se presumir
que os ministros olham com mais vagar e tratem com mais cuidado os votos
proferidos neste tipo de aco; (ii) a pratica jurisprudencial relativa as hipéteses
de cabimento e seu o rito ji estava razoavelmente assentados no direito
constitucional brasileiro quando da promulgagio da Constitui¢do de 1988; e
(iii) o modo de julgamento dos processos subjetivos mais comuns — recursos
extraordindrios e agravos de instrumento — sofreram substanciais modificagdes
legislativas nos dltimos anos. FONTE, Felipe de Melo. Jurisdi¢ao constitucional
e participacdo popular: o Supremo Tribunal Federal na era da TV Justica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 120/121.
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As explicagoes dadas por FONTE foram duas: uma, a de que a
constante presenca do STF nos meios de comunicagio gerou pres-
sdo para que o tribunal apresentasse niimeros a sociedade; outra,
a de que o STF foi “descoberto” como uma instituigio capaz de
reverter decisoes desfavordveis em outras arenas politicas, causan-
do um aumento de seu acervo e a consequente necessidade de
os ministros se empenharem na resolugio dos casos para evitar o
actimulo de processos pendentes.

Os dados apresentados acima, embora ndo sejam conclusivos
do efeito pratico do televisionamento dos julgamentos do STF,
sfo indicios de que houve alteragdo na forma de julgamento pe-
los ministros. A conclusdo no sentido do aumento do nimero
de paginas dos acérdios, principalmente, pode indicar, como ja
mencionado acima, a preocupacio do ministro com sua imagem
publica. Ou seja, o interesse do ministro relator (ou redator para
0 acérdio) em mostrar para o publico que seu entendimento é o
mais acertado. Para tanto, o ministro se vale de indmeras pas-
sagens doutrindrias e jurisprudenciais, como forma de reforgar,
tecnicamente, a sua posicao.

A questio entre a publicidade e o segredo da sessdo deliberati-
va é, ao final, uma op¢éo politica entre a transparéncia e a inde-
pendéncia do magistrado; entre o controle do processo decisorio
e a maior efetividade do desempenho deliberativo. A escolha por
um dos modelos, necessariamente, deve passar pela ponderacio
entre as suas vantagens e suas desvantagens.

4.2.2.4. Os julgamentos virtuais

Aliada a questdo da publicidade da sesséo, a realizacdo virtual
de julgamentos é outro ponto que pode afetar a deliberatividade.
Nesses casos, em vez de os julgadores se reunirem presencialmen-
te, a sessfo de julgamento ocorre em ambiente virtual.
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A previsao de julgamento virtual foi incluida no art. 945 do CP-
C/15.3%¢ De acordo com o caput e seus paragrafos, o julgamento dos
recursos e dos processos de competéncia originéria que nao admitem
sustentago oral poderia ser realizado, a critério do relator, por meio
eletronico. Se as partes discordassem da sessdo virtual, independen-
temente de motivagio para tal, a sessdo seria realizada de forma pre-
sencial. Caso os integrantes do 6rgao julgador divergissem durante o
julgamento eletronico, a causa seria apreciada em sessdo presencial.

Todavia, a Lei n® 13.256/16, que promoveu alteracdes no pro-
cedimento, especialmente da admissibilidade dos recursos especial
e extraordindrio, revogou o mencionado dispositivo.

No STF, a Emenda Regimental n? 51/16 definiu que agravos inter-
nos e embargos de declaragio poderdo ser submetidos a julgamentos
virtuais, a critério do relator. De acordo com a Resolugdo n® 587/16,
esses julgamentos ocorrem semanalmente, iniciando-se na sexta-feira.
Os relatores incluem, no ambiente virtual, a ementa, o relatério e o
voto e, iniciado o julgamento, os demais ministros possuem sete dias
corridos para se manifestarem, também virtualmente.

No mencionado prazo de sete dias, os ministros possuem qua-
tro opcoes de voto: acompanhar o relator, acompanhar o relator
com ressalva de entendimento, divergir do relator ou acompanhar
a divergéncia. No caso de acompanhar o relator, mas ressalvar o

336 “Art. 945. A critério do érgao julgador, o julgamento dos recursos e dos processos de
competéncia origindria que ndo admitem sustentacdo oral poderd realizar-se por meio
eletronico. (Revogado pela Lein® 13.256, de 2016)

§ I° O relator cientificard as partes, pelo Didrio da Justica, de que o julgamento se fard
por meio eletronico. (Revogado pela Lein? 13.256, de 2016)

§ 2° Qualquer das partes poderd, no prazo de 5 (cinco) dias, apresentar memoriais ou
discordancia do julgamento por meio eletrénico. (Revogado pela Lei n? 13.256, de 2016)
§ 3° A discordancia nao necessita de motivacdo, sendo apta a determinar o julgamento
em sessdo presencial. (Revogado pela Lein? 13.256, de 2016)

§ 4° Caso surja alguma divergéncia entre os integrantes do 6rgao julgador durante o
julgamento eletronico, este ficard imediatamente suspenso, devendo a causa ser apreciada
em sessdo presencial. (Revogado pela Lein? 13.256, de 2016)”.

176



O Julgamento nos Tribunais: Colegialidade e Deliberagio

entendimento, ou no caso de divergir do relator, o ministro deve
declarar o seu voto no préprio sistema. Se, nesse periodo, o minis-
tro nfo se pronunciar virtualmente, serd considerado que acompa-
nhou o relator. Findo o julgamento, o resultado do julgamento sera
informado e o acérdio publicado em seguida.

A Resolucio 587/2016 estipula, ainda, as hipdteses em que nio
havera o julgamento virtual: os agravos em que houve pedido de sus-
tentagio oral, quando cabivel (o art. 131 do RISTF prevé que nio
havera sustentacéo oral em julgamento de agravo, embargos de decla-
racdo, arguicdo de suspeicio e medida cautelar), e os processos com
pedido de destaque ou vista por um ou mais ministros ou com pedido
de destaque por qualquer das partes, desde que requerido em até 24
horas antes do inicio da sessfo e deferido o pedido pelo relator.

Porém, a abertura de julgamentos virtuais no STF ocorreu an-
tes: desde a Emenda Regimental n® 42/10, j4 se previa a manifesta-
¢do em meio eletrdnico acerca da existéncia, ou nio, de repercus-
sdo geral da questdo constitucional (existente naquelas matérias
que, relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico, ultrapassem os interesses subjetivos das partes). Recebida
a manifestaco do relator, os demais ministros possuem vinte dias
para se pronunciarem, também virtualmente. Neste caso, se 0 mi-
nistro deixa de se manifestar, serd considerado como se existente
a repercussio geral, exceto se o relator declarar que a matéria é in-
fraconstitucional, ocasifio em que o siléncio do ministro serd con-
siderado como manifestacio de inexisténcia de repercussio geral.

O RISTF ainda permite que o julgamento de mérito de ques-
toes com repercussio geral seja realizado em ambiente virtual nos
casos de reafirmagio de jurisprudéncia dominante no STF.

No ST]J, a Emenda Regimental n? 26/16 permitiu, pela primeira
vez, a realizacio de julgamentos virtuais para embargos de decla-
ragio, agravo interno e agravo regimental. O inicio das sessdes
virtuais coincide com as sessdes ordindrias dos 6rgios julgadores,
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sendo que, no caso das Turmas, o julgamento se iniciard na terca
feira. Os ministros também possuem sete dias corridos para se ma-
nifestarem e, caso no o facam, seu voto seguird integralmente o
voto do relator. Findo o prazo, o sistema informara o resultado de
julgamento e o acérdio serd publicado.

Os processos ndo serdo julgados no ambiente virtual caso algum
integrante do érgio julgador nfo concorde com o julgamento virtu-
al, seja acolhida a oposi¢io das partes, do Ministério Piablico ou dos
defensores publicos ou seja deferida a realizacdo de sustentacfo oral.

Mesmo sendo virtual, o RIST] permite que as partes, o Minis-
tério Pablico ou os defensores publicos apresentem memoriais a
partir da publicagio da pauta de julgamento até o inicio da sess@o.

A criagio de sessoes virtuais foi pensada como forma de en-
frentar o problema do enorme volume de processos pendentes
de julgamento, a fim de dar maior celeridade aos julgamentos.
Além disso, em todos os casos, previu-se o julgamento virtual
apenas naqueles casos em que nio ha previsio legal ou regimen-
tal para a realizagio de sustentagio oral ou, caso haja, as partes
nio tenham demonstrado interesse. Todavia, a ideia, apesar de
louvavel, ndo é imune a criticas.

A primeira critica é a de que a realizagio de sessdes virtuais de
julgamento extirpa, complemente, a figura da colegialidade como

337

tratada nos capitulos anteriores.”” Ou seja, o julgamento realiza-

337 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 310.
SOKAL, aliss, defende a inconstitucionalidade formal da previsdo de julgamentos
virtuais na pendéncia de lei federal que autorize essa hipétese. Tratando do CPC/73,
o0 autor observa que “tal opcdo politica por um procedimento diverso do que consta
atualmente dos arts. 555, §§ 22 e 3% e 556, caput, do Cédigo de Processo, que impdem
o debate e a prolacdo dos votos em sessdo, tem de ser veiculada através de lei federal
em sentido formal, vinica capaz de afastar a forca cogente das disposicdes gerais sobre
o procedimento nos recursos previstos no CPC, constantes do capitulo ‘Da ordem dos
Processos no Tribunal’. Enquanto ndo houver, assim, o afastamento das regras do Cédigo

178



O Julgamento nos Tribunais: Colegialidade e Deliberagio

do de forma virtual no inclui os elementos da despersonificacio,
da contencéo do arbitrio individual, da abertura a vérias vozes e
a0 desacordo e do reforco das chances de acerto. Principalmente,
o julgamento virtual afasta o objetivo maior do 6érgdo colegiado
enquanto estrutura colegial ou deliberativa. Nao h4, na sessio
ocorrida eletronicamente, a atividade interativa e cooperativa dos
julgadores, que expdem e discutem as razdes que justificam suas
preferéncias, dispostos a mudé-las, com o propésito (néo necessa-
rio) de se alcangar o consenso sobre a melhor decisio.

Nio se esta a afirmar que a deliberacio deve ocorrer em abso-
lutamente todos os julgamentos que se realizarem em 6rgéos co-
legiados. No entanto, é importante que a possibilidade de delibe-
ragio esteja presente. Essa possibilidade existe na regulamentagio
do STF e do ST] — caso em que algum ministre se oponha ao
julgamento virtual —, mas é bastante reduzida nessa sistemtica.

Com efeito, nesses casos, ha, de forma bastante clara, a mera
agregagio de votos. Munidos do voto do relator, os demais julga-
dores simplesmente aderem a ele ou divergem dele, sem que haja
propriamente qualquer tipo de deliberagéo.

Causa ainda mais preocupacio a realizagio de julgamentos vir-
tuais em casos de agravo interno. Este recurso é cabivel contra
decisdo proferida monocraticamente pelo relator e tem como obje-
tivo levar a questio ao respectivo 6érgio colegiado, nos termos do
art. 1.021 do CPC/15. A possibilidade de julgamento monocratico
em tribunais é a excecdo e esta prevista nas hipoteses listadas no
art. 932. No mérito, o relator pode negar provimento a recurso que

que impdem o debate e a votagdo em sessdo presencial, ndo poderdao os Regimentos
Internos ou as Resolugdes criar regras procedimentais especificas com conteido distinto,
eis que, como visto no Capitulo 2, a competéncia normativa dos Tribunais tem de
observar as regras de natureza geral editadas pela Unido com amparo no art. 24, XI,
da Constitui¢do Federal”. Com a previsio do art. 937 e com a revogagio do art. 945,
ambos do CPC/15, as consideragdes de SOKAL permanecem validas.
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for contrario a simula do STF, do STJ ou do préprio tribunal, a
acérdio proferido pelo STF ou pelo ST] em julgamento de recursos
repetitivos e a entendimento firmado em incidente de resolugio de
demandas repetitivas ou de assungio de competéncia ou, depois
de facultada a apresentagdo de contrarrazdes, dar provimento ao
recurso se a decisdo recorrida for contraria as mesmas hipdteses.

Embora as hipdteses de julgamento monocratico estejam previstas
em situagOes taxativas que, em tese, representam entendimento con-
solidado dos tribunais superiores, a inclusio do agravo interno na lis-
ta de recursos passiveis de serem julgados de forma virtual retira, por
completo, a possibilidade de que a questio seja, de fato, enfrentada por
um 6rgio colegiado com possibilidade de deliberagio. Haver4, apenas, a
agregacio dos votos dos julgadores, contabilizados pelo sistema virtual.

Assim, a previsdo contida no ja revogado §42 do art. 945 do
CPC/15 tinha como objetivo resgatar a colegialidade propriamente
dita e possibilitar a deliberagio dos julgadores, caso um deles apre-
sentasse divergéncia ao voto do relator. E que, neste caso, a sessio
virtual seria suspensa, com a apreciacio da causa em sessao presen-
cial. E um modo de permitir que os julgadores deliberem sobre os
entendimentos divergentes e, eventualmente, alcancem o consenso.

A segunda critica advém da previsio de que a auséncia de ma-
nifestacdo de algum dos julgadores no sistema eletronico permita
contabilizar o seu voto num ou noutro sentido. Como ja observa-
do, segundo os atos normativos do STF e do ST]J, no julgamento
virtual de agravos internos e de embargos de declaracio, a ausén-
cia de pronunciamento de algum ministro serd considerada como
adesdo ao voto do relator. No caso do plenério virtual do STF para
definicdo da existéncia, ou ndo, de repercusséo geral, o siléncio do
ministro contabiliza o voto pela existéncia, exceto nos casos em
que o relator afirme que a matéria discutida no recurso extraordi-
ndrio ¢ infraconstitucional, ocasifo em que o siléncio serd consi-
derado como voto pela inexisténcia de repercussdo geral.
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Ainda que se admita o julgamento virtual, a regra de presuncéo
de voto na auséncia de manifestacio do julgador é inadmissivel. O
correto, neste caso, seria nao encerrar a sessao virtual enquanto to-
dos os julgadores n@o se manifestassem. Embora essa regra pudesse
atrasar a conclusdo dos julgamentos, ela daria a certeza, para o juris-
dicionado, de que o juiz a0 menos votou concretamente no seu caso.

A terceira critica se relaciona com o fato de que a sessdo de jul-
gamento setia 0 Ginico momento no procedimento recursal em que as
partes tém contato com os julgadores. Mesmo que os julgamentos vir-
tuais somente ocorram naqueles casos em que n&o h4 previsio legal ou
regimental para a realizagio de sustentag@o oral ou naqueles em que
as partes ndo demonstram interesse em sua realizaco, a sessio de jul-
gamento comporta a manifestacio das partes, seja para a formulacio
de requerimentos, seja para oferecer esclarecimentos fiticos que por-
ventura sejam necessarios a resolugio do caso concreto. Quanto a este
ponto, a redaco contida no revogado art. 945, §§ 22 e 32 do CPC/15
era interessante, pois permitia, sem qualquer tipo de motivacio, que as
partes discordassem da inclusdo do processo em pauta de julgamento
virtual. A discordancia, ainda que desmotivada, possibilitaria que as
partes pudessem acompanhar a sessio de julgamento presencial.

Portanto, se, de um lado, a criacdo de sessoes de julgamento
virtual tem como intuito enfrentar o problema do estoque de
processos nos tribunais, permitindo um julgamento mais céle-
re, de outro, é preciso ponderar o custo-beneficio desse proce-
dimento no desempenho deliberativo dos 6rgaos colegiados. Ao
mesmo tempo, € necessario criar mecanismos que garantam, ao
julgamento virtual, a presenca dos elementos da colegialidade
e, consequentemente, a possibilidade da deliberacio. Um bom
exemplo é a redagao do mencionado §4° do art. 945 do CPC/15,
que previa a suspensio do julgamento virtual com a continuida-
de do exame da causa de forma presencial no caso de algum dos
julgadores divergir do relator.
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4.2.3. Fase pds-decisional

4.2.3.1. A formalizacdo da decisdo: modelos per
curiam e seriatim

De acordo com o art. 204 do CPC/15, acérdio é “o julgamento
colegiado proferido pelos tribunais”. No CPC/73, o art. 163 designa-
va 0 acérdio como “o julgamento proferido pelos tribunais”. A nova
redacio integrou justamente o elemento caracterizador do acér-
dao: a colegialidade. Nao hé acérddo sem que a decis@o tenha sido
tomada pelo 6rgio colegiado.

Nesse sentido, realizados os procedimentos preparatérios ao
julgamento e feita a deliberacdo colegiada, o érgdo chega a um
resultado. E o momento, entio, da elaboracio da decisdo escrita
que contenha o teor da deliberagio nas fases pré-decisional e deci-
sional, capaz de espelhar o contetido do decidido colegiadamente.

Uma primeira questdo que se coloca sobre a edi¢do do acor-
ddo é o regime de sua elaboragio — se per curiam (ou seja, uma
decisdo que reflita uma Gnica voz, a opinido da Corte) ou se-
riatim (isto é, uma decisdo que compreenda, em série, a opinifo
dos julgadores).

Do ponto de vista deliberativo, segundo MENDES, n4o h4 for-
ma especifica para a publicacio da decisdo. Significa dizer que
uma decisio Gnica — a opinido da Corte — nfo representa neces-
sariamente a tradugio de um alto desempenho deliberativo. Da
mesma forma, uma decisio plural, que contenha a expressio de
todos os julgadores de forma individualizada, também nzo é, por
si, indicio ou concretizacio da deliberaco.”®

338 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 170.
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MENDES observa a existéncia de quatro possiveis tipos de de-
cisdo. As decisdes seriarim deliberativas e nio deliberativas e as
decisoes per curiam deliberativas e nao deliberativas. 3%

A decisdo seriatim nio deliberativa é o simbolo da completa
falta do esforgo de interacdo cooperativa e interativa do érgio co-
legiado. Esse formato de decis@o rebaixa a instituicio a sombra de
seus membros,’* com o refor¢co do personalismo e com a falta de
comunicagio entre os votos proferidos.

A decisdo per curiam nédo deliberativa, por sua vez, embora
consistente em uma opinifo Gnica, ndo inclui o 4nimo dos ma-
gistrados em por em prética a atividade deliberativa. Falta a este
tipo de decisdo a vontade dos julgadores em responder aos ar-
gumentos desenvolvidos pelas partes na fase deliberativa e em
suprir as deficiéncias dessa fase.

As decisoes seriatim e per curiam deliberativas, a seu turno,
resultam de processos satisfatoriamente deliberativos, mas se di-
ferenciam, unicamente, pela forma de comunicacéo do resulta-
do. Enquanto a primeira o faz por meio de vérias vozes, a tGltima
concretiza, num formato institucional e despersonificado, a con-
clusdo da deliberagio.

No entanto, mesmo que a mera op¢io pelo formato da publica-
¢do do acérdao nio seja prova inequivoca da existéncia ou nio de
deliberac@o na tomada de decisdo, é possivel estabelecer relagoes
entre a forma de decisio e o potencial deliberativo.

No Brasil, por exemplo, a regra é decisao seriatim.**' Cada jul-
gador pode apresentar seu voto concorrente (no mesmo sentido

339 MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 111.

340 Thid., p. 112.

341 Esse modelo também &, desde muito, adotado na Gra-Bretanha (HENDERSON,
M. Todd. From seriatim to consensus and back again: a theory of dissent. John M.
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do voto do relator) ou dissidente (em sentido contrério ao voto do
relator) de forma escrita. Este voto compora o acérdio na sequén-
cia dos votos, conforme a sessdo de julgamento. Assim, o acérdzo,
na tradicfo juridica brasileira, nada mais é do que o compilado de
votos individuais escritos. Apds o relatério, vem o voto do relator
e, na sequéncia, os demais votos disponibilizados.

Se, de um lado, este modelo de ac6rddo torna o processo de-

3 por outro, ele

cisério mais transparente e passivel de controle,
expde o cardter agregativo da tomada de decisdo, representado
pelo perfil individualista do voto*® e pelo resultado do julgamen-
to pela mera soma.

Nesse sentido, a relacdo entre a decisdo seriatim e o baixo
desempenho deliberativo é salientada por SILVA. Consideran-
do que a deliberagio tem como propésito de se alcangar o con-
senso sobre a melhor decisdo, a partir da atividade interativa
e cooperativa dos participantes, a possibilidade de publicagéo
de decisdo no formato seriatim pode ser considerada como um
desincentivo para o consenso.**

Olin Program in Law and Economics Working Paper n® 363, 2007, p. 8). De acordo
com MENDES, Lady Justice Mary Arden, em discurso, afirmou que as reformas
realizadas no Poder Judiciério britinico, especialmente a criagio da Suprema
Corte do Reino Unido, seria uma grande oportunidade para o questionamento
dessa tradicio (MENDES. Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative
democracy. Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 170).

342 HENDERSON, M. Todd. From seriatim to consensus and back again: a theory of
dissent. John M. Olin Program in Law and Economics Working Paper n® 363, 2007, p. 17.

343 SUNDEFELD, Carlos Ari; PINTO, Henrique Mota. Trés desafios para melhorar a
jurisdigdo constitucional brasileira. In: VOJVODIC, Adriana; PINTO, Henrique
Motta; PAGANI, Rodrigo. (Org.). Jurisdicao Constitucional no Brasil. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 24.

344 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 577.
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Com efeito, alguns pontos tratados ao longo do presente capi-
tulo, especialmente aqueles relativos ao papel do relator e a sessao
de julgamento, combinados com a forma de agregacio individual
dos votos para a confec¢io do acérdio, levam, de fato, a um de-
sempenho deliberativo mais fraco.

A confec¢io prévia da minuta de votos — o que ocorre, com
mais frequéncia, no STF, mas também ocorre no STJ —, e o pedido
de vista — que, por um lado, demonstra a disposi¢iao em considerar
a opinido dos demais julgadores, mas, por outro, refor¢a o isola-
mento na formagio da conviccio do julgador —, sdo fatores que re-
forgam o personalismo na tomada de decisdo e, consequentemen-
te, diminuem a disposigao dos julgadores em alcangar o consenso.

Tais situacdes sdo ainda mais agravadas pela cultura da decisao
seriatim, que torna mais aceitével que o julgador firme sua convic-
cdo solitariamente e apresente suas conclusdes em voto apartado.
Ou seja, a forma de apresentagio do acérdio pode, de fato, favore-
cer a indisposicio dos julgadores em deliberar.*®

Por outro lado, a decisfo per curiam, que apresenta a opinifo insti-
tucional da corte, tende a evidenciar um maior potencial deliberativo.
E que a decisdo per curiam deveré — ou ao menos deveria — representar
a conclusio alcangada a partir da deliberagio colegiada. Ela devera
representar nfo o voto isolado de um ministro, mas a conjugacio da
fundamentagfo acolhida pela corte como um todo.**

Em outras palavras, o entendimento prevalecente é apresen-
tado com uma tnica fundamentacio juridica que representa as

345 Note “From consensus to collegiality: the origins of the ‘respectful’ dissent”.
Harvard Law Review, n. 124, 2011, p. 1307.

346 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 325.
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razoes de decidir do 6rgio colegiado.’*” Nesse sentido, é essencial
que, para tanto, o redator do acérdio se dispa da sua convicgio
pessoal para elaborar a decisfo escrita resultado da deliberacéo.
Ou seja, essa decisdo nfo podera conter entendimentos pessoais

que nio restaram acolhidos pela corte, mas, sim, refletir exclusiva-

mente a fundamentagio adotada pelo 6rgao colegiado.*®

Embora no Brasil, como j4 se disse, adota-se como regra o mo-
delo seriatim, nos Estados Unidos, a opcéo entre os modelos seria-
tim e per curiam é debatido ha muito tempo e, até os dias de hoje,
tem gerado controvérsia.**’ Na histéria da Suprema Corte ameri-
cana, trés grandes perfodos podem ser apontados. Até 1801, em-
bora ndo houvesse uma regra ou orientagio sobre a formalizagio

347 VALE, André Rufino do. Argumentacdo constitucional: um estudo sobre a deliberagao
nos tribunais constitucionais. 2015. 415 f., il. Tese (Doutorado em Direito)—
Universidade de Brasilia, Universidad de Alicante, Brasilia, 2015, p. 109.

348 Tome-se como exemplo o julgamento dos embargos de declaragio na ADI 2591/
DF, que analisava a constitucionalidade da inclusdo das institui¢des financeiras no
conceito de fornecedor para os fins de sujeicio ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
A discussio dos embargos de declaracio se referia & existéncia de contradigio entre
a parte dispositiva da ementa e os votos proferidos (0 voto condutor e os demais
que compdem o acordio). E que, embora a certiddo de julgamento informasse a
improcedéncia total da ADI, a ementa fazia mengio 2 ideia de interpretagio do CDC
em conformidade com a Constituigio. O debate surgiu — e os embargos de declaragio
foram acolhidos — porque a ementa nio refletiu o que restou decidido pelo consenso
da maioria. A ementa do ac6rddo que julgou os embargos de declaracio fez constar
expressamente: “Embargos de declaracao providos para reduzir o teor da ementa referente
ao julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.591, que passa a ter o seguinte
contetdo, dela excluidos enunciados em relacdo aos quais ndo hd consenso: (...)” (ADI
2591 ED, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 14/12/2006, DJ
13-04-2007 PP-00083 EMENT VOL-02271-01 PP-00055).

349 Conforme anotado NUNES, o Chief Justice da Suprema Corte Americana, John
Roberts, afirmou, em 2006, que uma das suas prioridades seria fomentar o consenso
na corte (NUNES, Dierle Colegialidade corretiva, precedentes e vieses cognitivos:
algumas questdes do CPC-2015. Revista Brasileira de Direito Processual — RDPro, ano 23,
n. 92, 2015, p. 67). Noticia disponivel em <http:/www.washingtonpost.com/wp-dyn/
content/article/2006/05/21/AR2006052100678.html>. Acesso em 19 de abril de 2017.
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da decisdo escrita, os tribunais americanos, inclusive a Suprema
Corte, seguia a tradicdo inglesa do modelo seriatim. Nesse ano,
porém, Chief Justice John Marshall assumiu a presidéncia da Su-
prema Corte e estabeleceu, como regra, a formalizagao da decisdo
por meio da “opinido da Corte”.

Marshall pretendeu, por meio da adogdo do modelo per
curiam, o fortalecimento do papel da Suprema Corte americana
como ator politico, conferindo maior legitimidade e certeza as
suas decisdes. Embora a opinido da Corte fosse a regra, a dis-
sidéncia nfo era proibida. Contudo, na prética, a prolagio de
votos divergentes era bastante restrita, ocorrendo em cerca de
10% dos casos analisados pela corte.**°

Como consequéncia da permanente busca por consenso capi-
taneada pelo Chief Justice Marshall, os votos divergentes costuma-
vam ser longos para justificar a auséncia de unanimidade.*!

Desde o final da era Marshall, todavia, o ndmero de votos
dissidentes comecou a aumentar. Porém, especialmente a partir
de 1905, com a diminuig¢do do papel da Corte como ator politico
institucional, os votos dissidentes deixaram de consistir em lon-
gas justificativas para a nio adesio ao entendimento majoritario e
passaram a uma manifestac@o pro forma.

A partir da década de 1940, com a ascens?o John Harlan Stone
a figura de Chief Justice, iniciou a terceira fase. Stone foi o primeiro
académico nomeado a fungio de Chief Justice e esse seu perfil foi

350 Note “From consensus to collegiality: the origins of the ‘respectful’ dissent”.
Harvard Law Review, n. 124, 2011, p. 1308.

351 No julgamento do caso United States v. Fisher, por exemplo, Justice Washington
iniciou sua divergéncia preocupado em expor as razdes pelas quais votava dessa
forma: “In any instance where [ am so unfortunate as to differ with this Court, I cannot
fail to doubt the correctness of my own opinion. But if I cannot feel convinced of the
error, I [must show] ... that the opinion was not hastily or inconsiderately given” (Note
“From consensus to collegiality: the origins of the ‘respectful’ dissent”. Harvard Law
Review, n. 124, 2011, p. 1308/1309).
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apontado como um dos fatores de incentivo a franca deliberagio.
Nesse perfodo, Stone nio apenas tolerou, mas encorajou a apre-
sentacio de votos divergentes.*>

Desde entio e até a presidéncia do Chief Justice Rehnquist,
prevalece o modelo per curiam, com a formalizagio da opinido da
corte representada pelo entendimento da maioria, porém com alto
indice de votos concorrentes e dissidentes. Trata-se, enfim, de um
modelo hibrido de formalizacdo da decisio final.*?

Por fim, Chief Justice Roberts, desde sua ascenso ao cargo, tem
manifestado o seu desejo em reforcar o consenso nas decisdes da
Suprema Corte. Apesar disso, dados demonstram que, de 2005 a
2011, embora o nimero de votos dissidentes tenha reduzido, ele
ainda ocorre em 47% dos casos analisados.”*

Do exposto se pode concluir que, ao menos potencial-
mente, a formalizacdo da decisdo per curiam possa instigar um
melhor desempenho deliberativo por fomentar uma postura
mais cooperativa no processo de interagio colegiada. Nao sig-
nifica, todavia, que a mera escolha da forma de comunicacio
da decisdo torne o colegiado um 6rgdo deliberativo ou nio.
Nio significa, tampouco, que a opcio pela divulgagio de uma
opinido tnica da corte equivalha a proibi¢do da divergéncia,
como tratado a seguir.

4.2.3.2. A disponibilizacdo dos votos concorrentes
e divergentes

352 HENDERSON, M. Todd. From seriatim to consensus and back again: a theory of
dissent. John M. Olin Program in Law and Economics Working Paper n® 363, 2007, p. 32.

353 HENDERSON, M. Todd. From seriatim to consensus and back again: a theory of
dissent. John M. Olin Program in Law and Economics Working Paper n? 363, 2007, p. 39.

354 Ihid., p. 31.
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Controvérsia que se coloca ao lado do modelo de formalizagao
da decisio — se per curiam ou seriatim — é a possibilidade de ela-
boracio e de disponibilizacdo de votos dissidentes e concorrentes.

No Brasil, como dito, a regra é a sua disponibilizacdo, assim
como nos Estados Unidos, na Gra-Bretanha e no Canad4. Ape-
sar disso, ndo é assim em todo o mundo. Em estudo sobre cortes
constitucionais europeias, KELEMEN faz duas observagoes inte-
ressantes.”® A primeira, que, nos dias atuais, basicamente todos
os pafses europeus admitem a publicagio de votos concorrentes e
dissidentes nas cortes constitucionais; apenas as cortes da Austria,
da Bélgica, da Franga, da Itdlia e de Luxemburgo ndo admitem
a sua publicacio. A segunda, que, embora a maioria das cortes
constitucionais admita a publicagdo dos votos concorrentes e dis-
sidentes, essa ndo € a regra na justica ordindria.

Relativamente 2 primeira observagio, a autora promove um
relato histérico da disponibilizagdo de votos concorrentes e di-
vergentes nas cortes constitucionais europeias. A Alemanha, se-
gundo ela, foi o primeiro pais europeu a admitir sua publicaczo.
Embora a possibilidade da disponibilizacdo tenha sido levantada
na criacdo da Corte Constitucional Federal apds a segunda guerra
mundial, optou-se, naquele momento, por veti-la. Nao obstante,
em dezembro de 1971, as regras da corte passaram a permitir, de
forma expressa, a publicagdo de votos concorrentes e dissidentes,
com a revelagdo andnima do nimero de votos majoritérios e mi-
noritérios. Espanha e Portugal seguiram o mesmo caminho, no

355 VITALE, David. The value of dissent in constitutional adjudication: a context-
specific analysis. Review of Constitutional Studies, v. 19, issue 1, 2014, p. 84.

356 KELEMEN, Katalin. Dissenting opinions in constitutional courts. German Law
Journal, v. 14, n. 8, 2013, p. 1346.
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fim da década de 1970 e no inicio da década de 1980, respectiva-
mente, quando criaram as suas cortes constitucionais.”’

Quanto a segunda observagio, a autora nota que a regra da
disponibilizagio de votos dissidentes e concorrentes nos pafses eu-
ropeus se restringe as cortes constitucionais. Para a justi¢a ordiné-
ria, apenas a Espanha admite sua publicagio. KELEMEN justifica
essa diferenga numa suposta natureza sui generis das cortes cons-
titucionais, seja porque as cortes constitucionais sdo os Gnicos tri-
bunais, nesses paises, que fazem o controle de constitucionalidade,
de forma abstrata, seja porque as cortes constitucionais estio fora
da hierarquia do poder judiciario, inexistindo cortes hierarquica-
mente inferior ou superior a elas.

Essas duas caracteristicas, de acordo com a autora, tornariam a
corte constitucional especial em relagio a justica ordindria e, nes-
se sentido, a disponibilizacio de votos dissidentes e concorrentes
estaria justificada na necessidade de garantir a legitimidade e a
autoridade das cortes constitucionais.

Importante notar que a segunda observagdo nio tem vali-
dade para o sistema juridico brasileiro. Primeiramente, porque
o controle de constitucionalidade brasileiro é misto.*® Ou seja,
diferentemente da situagio considerada por KELEMEN, convi-
vem, por aqui, o modelo difuso, em que cada juiz pode analisar
a constitucionalidade de normas em analise de caso concreto, e
o modelo concentrado, realizado exclusivamente pelo Supremo
Tribunal Federal em situacdes abstratas. Além disso, no nosso

357 A autora ainda cita os exemplos da Grécia, da Roménia, da Lituania, da Latvia,
da Eslovénia e da Reptblica Checa, que também admitem a disponibilizacio
dos votos concorrentes e dissidentes, cada um a seu modo (KELEMEN, Katalin.
Dissenting opinions in constitutional courts. German Law Journal, v. 14, n. 8,
2013, p. 1350/1351).

358 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 1061.
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sistema, ndo h4 propriamente uma corte constitucional. O STF,
além de examinar as acdes constitucionais abstratas, julga causas
subjetivas. Nesse sentido, h4 uma hierarquia entre o STF e os
demais tribunais.

Ou seja, no contexto brasileiro, nfo se pode falar em caracte-
risticas especiais de uma corte constitucional em relacio 2 justica
ordindria que justificariam, apenas no primeiro cenério, a possibi-
lidade de publicagio de votos dissidentes e concorrentes. Nao ha
vedagio normativa ou, mesmo ldgica, para afastar essa possibilida-
de em nosso sistema juridico.

Dito isso, a primeira questdo que se coloca sobre o tema é sa-
ber quais as vantagens e as desvantagens da publicacdo de votos
dissidentes e concorrentes. Munidos dessas informagdes, interessa
verificar quais argumentos sio relevantes do ponto de vista do de-
sempenho deliberativo.

Os argumentos favordveis a publicagio podem ser sintetizados
em trés: (i) transparéncia do processo decisorio; (ii) independén-
cia do julgador; e (iii) evolugio do direito.

A transparéncia do processo decisério se relaciona com a publi-
cacio dos votos dissidentes e concorrentes de forma direta.®” Se a
sess@o de julgamento ocorre as portas fechadas e os votos dissidentes
e concorrentes ndo sao disponibilizados, o processo decisério se tor-
naria obscuro. Ainda que a sessio seja publica, a nfo disponibilizacao
desses votos dificultaria o conhecimento das razdes nio publicadas.
Ou seja, conhecer os motivos pelos quais a opinifo da maioria néo foi

unénime seria, enfim, medida de controle da atuacio jurisdicional >

359 NUNES observa nio existir “garantia de que a supressdo integral da dissidéncia
torne o sistema mais adequado (democritico)”. NUNES, Dierle Colegialidade
corretiva, precedentes e vieses cognitivos: algumas questdes do CPC-2015. Revista
Brasileira de Direito Processual — RDPro, ano 23, n. 92, 2015, p. 67).

360 ALDER, John. Dissents in courts of last resort: tragic choices?. Oxford Jowrnal of
Legal Studies, v. 20, n. 2, 2000, p. 240.
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Se a Constitui¢do de 1988 impde a fundamentacio da decisio judi-
cial, seria preciso saber os fundamentos da divergéncia.

Por sua vez, a independéncia do julgador seria garantida com a
publicagio do voto dissidente ou concorrente, seja do ponto de vista
interno (ou seja, a independéncia em relagio aos demais julgadores),
seja do ponto de vista externo (aos demais poderes).*' Isto é, sendo
o julgador autorizado a publicamente divergir, ele estaria vinculado

362 A independéncia do julgador ainda

unicamente a sua conviccao.
poderia ser vista como uma garantia de que todas as vozes foram
ouvidas e consideradas no processo decisério, ainda que nem todos
os julgadores tenham concordado com uma determinada posigio.’®’

A evolugio do direito, por fim, também poder ser um efeito da
publicacio de votos dissidentes e concorrentes. Essa pratica manteria
vivo o didlogo entre o decidido hoje e o que pode ser decidido no
futuro.*** O voto dissidente hoje poderia ser a opinido majoritaria do

futuro ou poderia, num didlogo interinstitucional > fornecer elemen-

361 LYNCH defende a independéncia do julgador por meio do direito de divergir com
fundamento na liberdade de expressdo e na independéncia (LYNCH, Andrew. Is
judicial dissent constitutionally protected?. Macquarie Law Journal, v. 4, 2004).

362 VITALE, David. The value of dissent in constitutional adjudication: a context-
specific analysis. Review of Constitutional Studies, v. 19, issue 1, 2014, p. 86.

363 STACK, Kevin, M. The practice of dissent in the Supreme Court. Yale Law Journal,
v. 105, 1996, p. 2257. BRENNAN, William ]. In defense of dissents. The Hastings
Law Journal, v. 37, 1985, p. 430. ALDER, John. Dissents in courts of last resort:
tragic choices?. Oxford Journal of Legal Studies, v. 20, n. 2, 2000, p. 240.

364 STACK, Kevin, M. Ibid., p. 431.

365 No estudo de “quem tem a dltima palavra?”, Poder Judicirio ou Poder Legislativo,
MENDES propde uma teoria intermedidria. Segundo o autor, em um caso individual,
a Gltima palavra é um ponto final naquele momento, mas o tema continuard a
ser debatido na comunidade politica, voltando, em alguma altura, ao centro da
arena deliberativa. Nesse estdgio, o autor introduz o que ele chama de “rodada
procedimental” e “dltima palavra proviséria”. Esses conceitos expressam a nogao de
que uma determinada decisdo € final apenas dentro de uma rodada. Essa rodada pode
ser reiniciada por meio de novas mobilizagcdes dos Poderes ou da sociedade, capazes
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tos para a atuaco legislativa.’®® Com efeito, as razdes consideradas
para se alcancar determinado resultado em um julgamento, inclusive
as vencidas, deveriam ser consideradas em outros julgamentos.

Por outro lado, os argumentos contrarios a publicagao de votos
dissidentes e concorrentes também se resumem a trés: (i) confian-
ca e credibilidade do Poder Judiciario; (ii) certeza do direito; e (iii)
gestio do tempo e do volume de processos.

O primeiro motivo contra a publicagio da dissidéncia/concor-
réncia tem um viés institucional. Sua publicac@o exporia a divisdo
interna entre os julgadores e afetaria, ao fim, a autoridade da de-
cisdo do Poder Judicidrio.” Nesse sentido, a explicitagio da falta
de consenso dos julgadores poderia diminuir a confianga do juris-
dicionado na autoridade do Poder Judiciario.**®

A certeza do direito também ficaria afetada pela exposi¢ao do
voto dissidente ou concorrente.’® A decisdo tomada de forma nio

de movimentar a méquina institucional. Ao defender a interacio entre Cortes e
Parlamentos de forma horizontal, MENDES busca conciliar a provisoriedade das
decisdes com a continuidade da politica, fazendo coexistir as nogdes de “dltima
palavra provisoria” e de “didlogo permanente”. (MENDES, Conrado Hiibner. Direitos

Fundamentais, Separacao de Poderes e Deliberacdo. Saraiva: Sdo Paulo, 2011).

366 VITALE, David. The value of dissent in constitutional adjudication: a context-
specific analysis. Review of Constitutional Studies, v. 19, issue 1, 2014, p. 88. ALDER,
John. Dissents in courts of last resort: tragic choices?. Oxford Journal of Legal Studies,
v. 20, n. 2, 2000, p. 241.

367 Ibid., p. 91. Como exemplificado por HENDERSON, uma opinifo uninime pela
Suprema Corte americana causa uma reagdo diferente de uma decis@o 5 a 4 com
vérios votos dissidentes contundentes (HENDERSON, M. Todd. From seriatim to
consensus and back again: a theory of dissent. John M. Olin Program in Law and
Economics Working Paper n® 363, 2007, p. 7).

368 ALDER, John. Dissents in courts of last resort: tragic choices?. Oxford Journal of
Legal Studies, v. 20, n. 2, 2000, p. 242.

369 Como observado por NUNES, “o dissenso influencia no grau de forca a ser conferido as
decisoes-precedentes” (NUNES, Dierle Colegialidade corretiva, precedentes e vieses
cognitivos: algumas questdes do CPC-2015. Revista Brasileira de Direito Processual —
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unanime seria uma forma de exprimir a natureza controversa da
questio decidida. Tendo havido divergéncia no processo decisério,
a matéria controvertida nfo estaria definitivamente resolvida.

Finalmente, ainda pela critica, a publicacio de dissidéncia ou con-
corréncia consistiria, simplesmente, em perda de tempo, energia e re-
cursos.””® Em primeiro lugar, porque demandaria que os juizes vencidos
elaborassem o voto a ser disponibilizado, aumentando a carga de traba-
lho ja exagerada. Em segundo lugar, porque, diminuindo a certeza do
direito, incentivaria a litigAncia e, consequentemente, a propositura de
novas demandas judiciais, abarrotando, ainda mais o Poder Judicidrio.

Todos os argumentos expostos acima sio, de algum ponto de
vista, defensdveis e, a0 mesmo tempo, criticaveis. Contudo, sob o
aspecto do desempenho deliberativo, pode-se afirmar que a publica-
¢do de votos dissidentes e concorrentes é sauddvel. Essa afirmagio
nio se contradiz com o afirmado no tépico anterior, no sentido que,
a0 menos potencialmente, a formalizagdo da decisio per curiam pos-
sa instigar um melhor desempenho deliberativo por fomentar uma
postura mais cooperativa no processo de interagio colegiada.

E que, como adiantado, a publicacio da deciséo per curiam nao im-
pede a publicacio dos votos contrérios. Alids, 0 modelo que concilia a
decisdo per curiam e a publicagdo de votos dissidentes e concorrentes
soa 0 mais compativel com a deliberatividade da tomada de deciséo.
Nesse cendrio, o julgador deve se empenhar, a0 maximo, em formar
uma decisio que signifique a opinifo do 6rgao colegiado. Nao sendo
possivel — como se sabe que, na pratica, a divergéncia é absolutamente
natural —, o julgador deve ter o direito (ou tem o dever) de que sua
opinifo seja colocada na mesa, inclusive para os julgamentos futuros.

RDPro, ano 23, n. 92, 2015, p. 68). ALDER, John. Dissents in courts of last resort:
tragic choices?. Oxford Journal of Legal Studies, v. 20, n. 2, 2000, p. 242.

370 VITALE, David. The value of dissent in constitutional adjudication: a context-
specific analysis. Review of Constitutional Studies, v. 19, issue 1, 2014, p. 94.
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Ainda sobre essa questio, deve também ser ponderada a divul-
gac¢io andnima ou identificada do voto dissidente ou concorrente.’™
Essa questo faz mais sentido se a sess@o de deliberagio for secreta;
caso contrério, seria possivel identificar o julgador dissidente. Mas,
mesmo que a sessdo seja pablica, pode-se vislumbrar a divulgagio
anonima da dissidéncia; algo como uma dissidéncia “da corte”,

Por fim, sob o olhar da deliberatividade, vale anotar a dife-
renca trabalhada por SILVA entre voto dissidente e voto venci-
do.*” Segundo o autor, o voto dissidente é aquele que conversa e
confronta com o voto majoritario, fomentando a deliberaco e a
melhor tomada de decisio. Ou seja, o voto dissidente, contestando
o entendimento adotado no voto majoritirio, apresenta as razdes
pelas quais os fundamentos da maioria nao devem prevalecer.

Por outro lado, o voto vencido é aquele em que nio hi efetiva
deliberacio, ndo ha didlogo entre o exposto e o0 voto majoritario,
nfo hi troca de argumentos entre os votos. O voto assim elabora-
do nfo é um voto dissidente (que contém valor deliberativo), mas,
sim, meramente um voto vencido (sem qualquer valor do ponto de
vista do desempenho deliberativo).

Essa diferenciaco foi um dos pontos do trabalho feito por SIL-
VA sobre os votos divergentes no STF,*” baseando-se em entre-
vistas com ministros e ex-ministros do Tribunal, a fim de “com-
preender como os préprios ministros do STF encaram o processo

371 Segundo KELEMEN, a divulgagio de votos dissidentes e concorrentes na Corte
Constitucional alema ocorre de forma andnima, sem a identificagdo do julgador
dissidente (KELEMEN, Katalin. Dissenting opinions in constitutional courts.
German Law Journal, v. 14, n. 8, 2013, p. 1348).

372 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of
Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 583.

373 Neste ponto, adoto a expressdo “votos divergentes”, como adotada por SILVA em sua
pesquisa, com a mesma conotacio do que, até aqui, chamei de “votos dissidentes”.
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deliberativo do qual participam”, especialmente nas decisdes mais
polémicas e que chamam a atencéo do publico geral.*™

Nesta pesquisa, foram feitas quatro perguntas que interessa no
momento, todas relativas ao voto divergente no STF: (i) como os
ministros explicam a quantidade de votos divergentes; (i) como
eles avaliam essa grande quantidade de votos divergentes e concor-
rentes; (iii) se eles veem alguma diferenga entre voto divergente e
voto vencido; e (iv) se existe alguma regra geral sobre quando vale a
pena divergir de forma explicita. As respostas, como observado por
SILVA, foram apresentadas de forma andnima no artigo elaborado.

Quanto A primeira pergunta, os ministros apontaram cinco
principais razdes para a grande quantidade de votos divergentes.
A auséncia de debate prévio a sessdo foi apontado por alguns mi-
nistros como um fator relevante: “a auséncia de uma reunido prévia
para formatar o posicionamento evidentemente faz com haja maiores
divergéncias”, disse um deles.*”

Para outros ministros, o fato de levarem votos prontos para
a sessio de julgamento também foi apontado como um aspecto
que aumenta o ntimero de votos divergentes: “o modo como nds
trabalhamos — levar votos jd preparados —ndo leva a um debate sau-
ddvel ou produtivo (...). A gente ndo sabe quais sdo os argumentos
do outro”, para, entdo, concluir que “eu acho que hd uma falha
estrutural, uma falha essencial no modelo deliberativo, por isso que
hd votos divergentes”.>™

Um terceiro fator levantado pelos ministros como motivo para
as divergéncias foi o volume de trabalho. Embora essa razio, a
principio, pudesse levar ao entendimento contrario — de que o vo-

374 SILVA, Virgilio Afonso da. De quem divergem os divergentes: os votos vencidos no
Supremo Tribunal Federal. Direito, Estado e Sociedade, n. 47, 2015.

375 Ibid., p. 211
376 Ibid., p. 211.
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lume de trabalho diminuiria a quantidade de votos divergentes —,
a conclusio foi diversa. Para um ministro, o volume de trabalho
exige pressa do tribunal e, por essa razio, nio ha o amadurecimen-
to da causa, com o consequente empobrecimento da deliberacéo,
que leva ao aumento do ntimero de divergéncias.

O quarto motivo foi a publicidade da sessdo de julgamento.
Um dos ministros afirmou nfo ser possivel “aparar as arestas”
que levam as divergéncias em razdo “do formato de decisao do
Supremo, que é ao vivo em cores; ou seja, o debate se dd naquele
momento da sessdo”. Outro ministro comentou sobre sua im-
pressio de que “a votacdo em aberto tem muito a ver com isso
[nitmero de votos divergentes]”.>”

A quinta razio, por fim, estaria justificada na heterogenei-
dade do Tribunal e na dinamicidade das questdes levadas ao
STF. Para um dos ministros, foram apontados motivos como “a
diversidade que nds somos como nacdo” e “a extensdo e a plasti-
cidade da nossa ordem juridica: nés lidamos com o direito positivo
cheio de ambiguidades”. Outro apostou na suposta singularidade
de nosso sistema juridico: “talvez a constituicdo brasileira tenha
um quantidade maior do que outras de cldusulas gerais, portanto
conceitos juridicos indeterminados, e de principios, o que leva a

diferentes visoes de concretizacao”’’

377 SILVA, Virgilio Afonso da. De quem divergem os divergentes: os votos vencidos no
Supremo Tribunal Federal. Direito, Estado e Sociedade, n. 47, 2015, p. 212.

378 Neste ponto, SILVA faz questdo de afastar algumas das respostas dos ministros.
Quanto a diversidade, afirmou que “uma andlise dos ministros que atuaram no STF
desde 1988 mostraria um quadro bastante homogéneo: com rarissimas excecdes, os
ministros sao homens, brancos, cristdos, casados (com pessoas do sexo oposto), classe
média-alta, entre 50 e 65 anos de idade quando de sua posse, e, antes de chegar ao
STEF, foram advogados, promotores ou juizes”. Em relagio a suposta singularidade
da constitui¢do brasileira, SILVA destaca que “ndo parece ser verdadeiro afirmar
(.) que chegam mais matérias moral e politicamente controvertidas no Supremo
Tribunal Federal do que em outros tribunais constitucionais. Outros tribunais também
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Quando indagados sobre como avaliam a quantidade de votos
divergentes, houve certa divergéncia entre os entrevistados. Em-
bora todos os ministros e ex-ministros tenham defendido alguma
forma de divergéncia, alguns poucos criticaram a quantidade. Para
os que nio viam problema no modelo atual do STF, a defesa se
pautou nos seus aspectos favordveis: “o voto divergente é um polo
contrastante, entdo aguca o debate”, disse um deles. Para outro, “o
colegiado é interessantissimo, porque ds vezes uma matéria pode pas-
sar até batida se ndo houver um espirito mais voluntarioso, curioso,
para apontar o que para si se mostra como premissa equivocada no
voto proferido pelo relator”. Houve quem argumentasse que o voto
divergente dava legitimidade a deliberagio, gerando satisfagio ao
cidad@o, que poderia ver todos os argumentos usados no debate,
mesmo aqueles nio vencedores.’”

As criticas a grande quantidade de votos divergentes, por sua
vez, fundou-se justamente na falta de deliberagdo. Para um dos
ministros, o nimero de votos divergentes “tem aspectos positivos,
mas traduz um modo de deliberar que é equivocado”. Outro censu-
rou o personalismo: “eu acho que [a quantidade de votos divergen-
tes] é extremamente negativa. O tribunal deveria ser mais conciso e
objetivo para justamente ndo ensejar esse tipo de personalismo”. Por
fim, um dos entrevistados observou que, com essa pratica, o tri-
bunal “ndo é um érgao coletivo de formacdao de decisdo, é um drgao
de soma de individuos”.*%°

decidem sobre casamento de pessoas do mesmo sexo, acdes afirmativas, aborto, drogas,
clausula barreira, financiamento de campanhas eleitorais, dentre outros temas moral
e politicamente controvertidos” (SILVA, Virgilio Afonso da. De quem divergem os
divergentes: os votos vencidos no Supremo Tribunal Federal. Direito, Estado e
Sociedade, n. 47, 2015, p. 213/214).

379 Ihid., p. 216.
380 Ihid., p. 216.
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A terceira pergunta disse respeito a diferenca conceitual le-
vantada por SILVA sobre votos divergentes e votos vencidos. Par-
tindo dessa diferenciacdo conceitual e com a realidade do STF,
o objetivo do questionamento foi saber se, na realidade do STF,
ficaria prejudicada a capacidade de estabelecer um didlogo e de
apontar defeitos da opiniio majoritaria. Os ministros e ex-minis-
tros amenizaram essa situaco, afirmando haver “muitos ajustes de
ultima hora [no voto pronto levado para a sessdo], depois de ter ouvido
0 voto do relator ou o argumento posto” e a possibilidade de pedir
vista. Nesse sentido, “esse voto vencido que aponta as falhas s6 ocor-
re depois que alguém pede vista, leva o processo para casa, faz uma
critica ao voto e traz o voto vista criticando o voto anteriormente pro-
ferido” %! Por outro lado, houve ministros que reconheceram essa
falta de dialogo entre o voto majoritério e o voto vencido: “e o pior
¢ que fica constando um voto vencido exposto ali, sem dialogar com os
demais. (...) ndo é um voto predestinado a responder ao argumento da
maioria, do voto do relator”.

Sobre existir alguma regra geral sobre quando vale a pena
divergir, os ministros e ex-ministros nio veem motivos para, de
forma geral, ndo fazé-lo. Os argumentos para tanto foram “faz
parte da transparéncia” ou de um dever funcional: “a meu wver,
ndo se deve [deixar de divergir]”. Como excecio a essa regra, hou-
ve ministros que afirmaram ser desnecessério divergir quando
houvesse jurisprudéncia consolidada pelo tribunal: “quando era
posicao tranquila na corte eu apenas ressaltava meu ponto de vista e
seguia” e “eu me rendia diante da fidelidade a jurisprudéncia assen-
tada sobre determinado tema”.

Do exposto, nota-se a relagio entre a divulgacio de votos dis-
sidentes e concorrentes e deliberacio. Além da relevancia da ex-

381 SILVA, Virgilio Afonso da. De quem divergem os divergentes: os votos vencidos no
Supremo Tribunal Federal. Direito, Estado e Sociedade, n. 47, 2015, p. 218.
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posicdo da divergéncia na sessdo de julgamento, sua publicacio
junto com o voto majoritério deixa registrada, para o futuro, toda
a argumentacéo levada em conta no processo deliberativo.

4.3. Os limites do desempenho deliberativo

J4 se viu, nos tépicos anteriores, o nicleo central do desem-
penho deliberativo — representado pelas fases deliberativas e pela
disposi¢ao individual dos juizes em deliberar — e os elementos ins-
titucionais que o incentivam e o desestimulam em cada uma das
fases deliberativas. Finalmente, a terceira camada do desempenho
deliberativo diz respeito aos seus limites.

Como também visto, a deliberagio consiste na atividade inte-
rativa e cooperativa dos participantes, que expdem e discutem as
razdes que justificam suas preferéncias, dispostos a mudé-las, com
o propésito (nfo necesséario) de se alcangar o consenso sobre a
melhor decisdo. No contexto da colegialidade, a deliberagio des-
personifica a tomada de deciso, reforca a abertura a varias vozes
e desperta o foco na qualidade da decisio tomada.

Apesar dessas virtudes, ndo se pode desconsiderar que a delibe-
ragio tem custos.”® Do ponto de vista do Poder Judiciario, dois em
especial merecem ser considerados: o volume de processos e a cele-
ridade processual. Tendo-se em vista esses dbices, a pergunta que se
faz é: quando a deliberacio nfo é mais conveniente! A resposta vira
caso a caso. Mas algumas balizas podem ser estabelecidas.

Com efeito, considerando os dois fatores mencionados, a decisao
judicial tem que vir no tempo certo; nem tio ripida a ponto de no
se fazer ouvir e discutir os argumentos necessarios para a solugio
da controvérsia; nem tio demorada, a ponto de se tornar indcua

382 SHAPIRO, Ian. Optimal deliberation?. The Journal of Political Philosophy. V. 10, n®
2, 2002, p. 196.
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em termos de efetividade. Deliberar sobre alegagdes jé previamente
deliberadas, por exemplo, ¢ um limite do desempenho deliberativo.
Em matérias ja decididas, a deliberacdo apenas fara sentido se novos
argumentos e consideracdes forem trazidos a tona.

Como regra, a deliberacdo, enquanto um dos elementos que
toma tempo no curso do processo, ndo pode ser mitigada pura
em simplesmente em prol da celeridade.*®® Todavia, ela ndo deve
se fazer estender desnecesséria e improdutivamente; havera casos,
por exemplo, que a urgéncia impora uma resposta de pronto, ainda
que assim se comprometa o desempenho deliberativo ideal.

O 6rgao deliberativo tem que ter a sensibilidade de identifi-
car o momento a partir do qual a deliberacio nao é mais neces-
saria no caso concreto. Em primeiro lugar, quando ela deixa de
cumprir seus objetivos de persuasio e de troca de argumentos.
Ou seja, a partir do momento em que os julgadores deixam de

deliberar propriamente, no sentido de expor e discutir suas ra-

383 Sobre abuscaincessante pela celeridade e o necessério respeito as garantias constitucionais,
ver THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves
consideragdes sobre a politizagio do Judiciério e sobre 0 panorama de aplicagio no direito
brasileiro — Anélise da convergéncia entre o civil law e 0 common law e dos problemas da
padronizacao deciséria. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 35, n. 189, nov. 2010; NUNES,
Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas
para a litigiosidade repetitiva: a litigncia de interesse publico e as tendéncias “ndo
compreendidas” de padronizagfo deciséria. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 36, v. 199,
set. 2011; DERZI, Misabel; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. O efeito vinculante e
o principio da motivacio das decisdes judiciais: em que sentido pode haver precedentes
vinculantes no direito brasileiro?. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES,
Dierle; DIDIER JR., Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO,
Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda de. (Org.). Novas tendéncias do processo
cwil — estudos sobre o projeto do novo cédigo de processo civil. V.1. Salvador: Juspodivm, 2013.
BUENO, Cassio Scarpinella. O “modelo constitucional do direito processual civil”s um
paradigma necessario de estudo do direito processual civil e algumas de suas aplicagdes.
. In: JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira Terra
(Coord.). Processo civil: novas tendéncias: estudos em homenagem ao professor Humberto
Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
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z0es, dispostos a muda-las, buscando o ideal consenso, deve-se
focar na tomada de decisio.

Em segundo lugar, quando o 6rgio deliberativo percebe que,
ainda que teoricamente haja espacgo para a troca de informagdes
e para o consenso, o custo da demora é maior que o beneficio da
deliberac@o. Em casos que se requer urgéncia, a efetividade proces-
sual poder4 ser privilegiada.

Portanto, a deliberacdo tem virtudes, mas tem também custos.
A deliberac@o nio pode ser indefinida no tempo, sob pena de ser
instrumento sem efeito pratico. O 6rgao julgador, dessa forma, ha-
verd de perceber, caso a caso, 0 momento em que a deliberagio
deixa de ser conveniente.
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Conclusoes

Chegado ao final do estudo, € preciso assentar, resumidamente,
as conclusoes alcancadas.

Viu-se o esforco legislativo (constitucional e infraconstitucio-
nal) em reforcar a orientagio firmada pelos tribunais. Sao vérios
os exemplos nas reformas constitucionais e infraconstitucionais
a partir da década de 1990, reafirmadas com o CPC/15. Perce-
beu-se, também, que a realidade de como os tribunais julgam
suas causas demonstra uma racionalidade que se afigura incom-
pativel com o objetivo do legislador de dar especial relevancia
aos entendimentos firmados de forma colegiada. E que, como
visto, os tribunais, como regra, tomam suas decisdes fundados
em argumentos de autoridade, o que acaba por reforgar o caréter
pessoal da tomada de decisdo do julgador.

A partir dessa realidade, o trabalho retomou o conceito de co-
legialidade, revisitando as razdes subjacentes a opcao pela estrutu-
ragio dos tribunais em 6rgios colegiados. Em resumo, foram iden-
tificadas quatro razdes: (i) a despersonificagio; (ii) a contencio do
arbitrio individual; (iii) a abertura a vérias vozes e ao desacordo; e
(iv) o reforco das chances de acerto.

A despersonificacio, em que a decisdo tomada pelo colegia-
do se torna algo construido pela instituicio, dissociada de seus
membros, pode ser apontada como um reforgo do carater da im-
pessoalidade, da independéncia e da imparcialidade dos membros
julgadores do 6rgdo colegiado. Com a contencio do arbitrio indi-
vidual, evita-se a concentragdo de muito poder nas maos de uma
s6 pessoa, tutelando o jurisdicionado e o contetdo da prestacio
jurisdicional. A abertura a vdrias vozes e ao desacordo, além de
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traduzir o reconhecimento de que o conceito de Direito (ou a in-
terpretagdo do Direito) é algo que, por sua complexidade, deve
estar aberto & argumentagio e a divergéncia, proporciona a con-
cretizagio do principio constitucional do contraditério, enquanto
garantia de participa¢do influente das partes na elaboragdo do
provimento judicial. Pelas trés razdes anteriores, por a colegialida-
de, por aumentar o nimero de juizes na tomada de decisoes, au-
menta a possibilidade de que o resultado seja uma melhor decis?o,
por instigar o didlogo, a difusdo de novas ideias, a consideragio
atenta das criticas e a percepcao de que o resultado do julgamento
é coletivo e nio individual.

Diante das quatro caracteristicas da colegialidade, buscou-se
compreender o fendbmeno deliberativo, sua base filoséfica no cam-
po da politica e sua compatibilidade no 4mbito do Poder Judicia-
rio. Viu-se que, no campo da teoria politica, a democracia delibe-
rativa introduz o aspecto da justificacdo na tomada de decisdo. A
deliberac@o, como elemento da democracia, consiste (i) na ativi-
dade interativa e cooperativa dos participantes (i) que expdem e
discutem as razdes que justificam suas preferéncias, (iii) dispostos
a mudé-las, (iv) com o propésito (nfo necessario) de se alcangar o
consenso sobre a melhor deciszo.

No ambito da aplicagdo da lei nos tribunais, a deliberaco se
relaciona de duas maneiras. Uma, como elemento da argumenta-
¢do juridica; a lei, por seu cariter argumentativo, admite a delibe-
ragio. Outra, como atividade interativa e cooperativa dos juizes,
algo insito 2 estrutura colegiada dos 6rgios de julgamento. Nesse
contexto, foram apresentadas as trés camadas do desempenho
deliberativo dos Tribunais: (i) o nicleo central; (ii) os elementos
(facilitadores) e (iii) os limites do desempenho deliberativo. O ni-
cleo central apresenta as ferramentas conceituais para se detectar
os compromissos basicos da corte em seu desempenho deliberati-
vo. Os elementos do desempenho deliberativo fornecem fatores
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desencadeiam ou desencorajam a deliberacio e a potencialidade
institucional do desempenho deliberativo de um tribunal. Por fim,
os limites do desempenho deliberativo se referem ao contexto legal
e as circunstincias da deliberagio.

Finalmente, esmiugaram-se as trés camadas do desempenho
deliberativo. Quanto ao ntcleo central, distinguiram-se as trés
fases deliberativas: pré-decisional, decisional e pés-decisional. A
fase pré-decisional engloba os atos por meio dos quais as partes
e também terceiros (os chamados interlocutores) interagem com
a corte, cabendo a ela receber todas as possiveis influéncias para
estar mais bem informada quanto 2 matéria em julgamento. A
fase decisional corresponde ao momento de interagio entre os ju-
izes do 6rgio colegiado, em que os membros do colegiado devem
trabalhar como um time, estar dispostos a ouvir e a se convencer
pelos argumentos dos seus pares, em prol de uma tomada de deci-
sdo cooperativa. A fase pds-decisional compreende a redagio da
decisdo colegiada tomada na fase anterior e aos debates, fora dos
autos, que a sucedem, comunicando, de forma bem argumentada
e a refletir os percursos das discussoes havidas nas fases anteriores,
as partes do processo e os demais interessados.

Além disso, ainda quanto ao ntcleo central e aliado ao aspec-
to institucional mencionado acima, o desempenho deliberativo
depende, no Ambito individual de cada juiz, de sua disposicdo
em deliberar. Na fase pré-decisional, a disposicio em deliberar
compreende ouvir, passiva e ativamente, os diversos argumentos
apresentados pelos interlocutores. Na fase decisional, qualidades
como modéstia intelectual, ambicio intelectual e empatia séo
necessérias para a melhor atuagio deliberativa. A modéstia inte-
lectual se relaciona com a condigio necessaria para a mudanga
de entendimento. A ambicio intelectual significa a intengio de
persistir na busca da melhor soluc@o ao caso concreto. A empatia
consiste no elemento da ambicéo intelectual que faz com que o
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juiz tenha o interesse em buscar argumentos que nio foram tra-
zidos na fase pré-decisional. A fase pés-decisional, por sua vez,
caracteriza-se pela responsividade, pela clareza e pela nogio de
que a decisio escrita ndo é definitiva. A decisio escrita delibe-
rativa deve responder aos argumentos desenvolvidos pelas partes
durante o processo, deve ser clara quanto aos fundamentos ado-
tados para se alcancar a resolucio do caso concreto e deve estar
escrita de forma a comportar novas rodadas deliberativas, tanto
no Poder Judiciario, quanto no Poder Legislativo.

Quanto aos elementos do desempenho deliberativo, o trabalho
seguiu a ordem das trés fases deliberativas. Em relagio a fase pré-
-decisional, dois pontos foram objeto de estudo: o papel do relator
e a participacio das partes e de terceiros. Quanto ao primeiro,
demonstrou-se a funcéo do relator de preparar o procedimento
para o julgamento colegiado. Percebeu-se a necessidade de que a
elaboragio do relatério sirva como guia para a deliberagio colegia-
da, apresentando e organizando a matéria controvertida e os argu-
mentos a serem debatidos pelos membros do 6rgao colegiado. Em
relacio ao segundo, foi estabelecida a responsabilidade das partes
e de terceiros na concretizacio da abertura a vérias vozes e ao
desacordo e, ao fim, do contraditério. Discutiu-se a importancia
da sustentacéo oral e do incremento da participagio de terceiros,
pela via do amicus curige ou de audiéncias pablicas.

A fase decisional, por sua vez, envolveu o estudo de quatro
itens: a composi¢io do 6rgio colegiado, a sessdo de julgamen-
to, a publicidade da sessdo e os julgamentos virtuais. Quanto a
composi¢io do érgio colegiado, debateu-se acerca dos riscos e da
importancia da diversidade (sexo, raca, idade, etc.) dos membros
julgadores. Se, de um lado, a diversidade poderia categorizar e
atrair os membros que compartilham os mesmos valores, de outro,
a diversidade permite o compartilhamento de diferentes pontos
de vista na interacéo do colegiado, com o incremento de conheci-
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mentos e informagdes. No que se refere a organizacio da sessio de
julgamento, assentou-se, como opcdo para maior deliberatividade
dos 6rgaos colegiados, a realizagio de duas sessdes de julgamento
- uma para a realizagio de sustentagio oral antes da elaboracéo do
voto pelo relator, possibilitando, ainda, que todos os julgadores ti-
vessem contato com a matéria discutida antes de votarem, e outra,
para a deliberacéo e a colheita dos votos. Aspectos como o pedido
de vista e a forma de colheita dos votos também foram debatidas.
Relativamente a publicidade da sessdo de julgamento, viu-se que
a sessdo aberta assegura maior transparéncia e controle sobre o
processo decisério, enquanto a sessdo secreta reforga a indepen-
déncia do magistrado, por lhe prevenir de embaracos piblicos. No
tocante aos julgamentos colegiados, se, de um lado, a criacdo de
sessOes virtuais tem como intuito enfrentar o problema do estoque
de processos nos tribunais, permitindo um julgamento mais célere,
de outro, é preciso ponderar o custo-beneficio desse procedimento
no desempenho deliberativo dos érgios colegiados, sendo neces-
sario criar mecanismos que garantam a presenga dos elementos da
colegialidade e, consequentemente, a possibilidade da deliberacéo.

Na fase pés-decisional, foram debatidos o modelo de formali-
zagio da decis@o (per curiam e seriatim) e a possibilidade de dis-
ponibiliza¢ao dos votos concorrentes e dissidentes. Em relacdo ao
primeiro ponto, viu-se que, em tese, 0 modelo per curiam estaria
mais condizente com propdsito de se alcangar o consenso sobre a
melhor decisdo, a partir da atividade interativa e cooperativa dos
participantes, enquanto a possibilidade de publicacio de decisdo
no formato seriatim pode ser considerada como um desincentivo
para o consenso. Quanto ao segundo ponto, os argumentos favo-
raveis a publicacdo podem ser sintetizados em trés: (i) transparén-
cia do processo decisorio; (ii) independéncia do julgador; e (iii)
evolugio do direito. Por sua vez, os argumentos contrarios a publi-
cacio de votos dissidentes e concorrentes também se resumem a
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trés: (i) confianga e credibilidade do Poder Judicidrio; (ii) certeza
do direito; e (iii) gestdo do tempo e do volume de processos. Sobre
os dois pontos em conjunto, viu-se que a publicacdo da decisdo
per curiam ndo impede a publicacdo dos votos contrarios. E que o
julgador deve se empenhar, a0 maximo, em formar uma decisao
que signifique a opinifo do 6rgao colegiado. Nao sendo possivel, o
julgador deve ter o direito (ou tem o dever) de que sua opinifo seja
colocada na mesa, inclusive para os julgamentos futuros.

Finalmente, quanto aos limites do desempenho deliberativo,
estabeleceu-se que o 6rgdo deliberativo tem que ter a sensibi-
lidade de identificar o momento a partir do qual a deliberacio
nio é mais necessiria no caso concreto. Em primeiro lugar,
quando ela deixa de cumprir seus objetivos de persuasio e de
troca de argumentos. Em segundo lugar, quando o 6rgao deli-
berativo percebe que, ainda que teoricamente haja espaco para
a troca de informagdes e para o consenso, o custo da demora é
maior que o beneficio da deliberagio.

Desse modo, inserir a deliberagdo como o elemento da colegia-
lidade significa tentar atribuir um modelo de racionalidade ao jul-
gamento colegiado. Isto é, um modelo de racionalidade que deixe
de lado as caracteristicas atualmente predominantes do argumen-
to de autoridade e da pessoalidade na tomada de decisdo e passe a
adotar as qualidades da deliberacio.

A colegialidade, edificada a partir da deliberacio dos membros
julgadores, deve afetar a formacio da decisdo judicial nos Tribu-
nais. A deliberacdo do 6rgao colegiado pode suprir a pressio por
mais transparéncia e acesso ao processo de tomada de decisoes
do Poder Judicidrio, de modo a melhorar a qualidade do padrio
argumentativo de nossos Tribunais e, consequentemente, garantir

mais efetivamente a qualidade das decisdes judiciais colegiadas.
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Enfim, a formacio da decisdo judicial por meio de um 6rgao
colegiado deliberativo tem o condio de legitimar e aumentar a
qualidade da atuacio jurisdicional.
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“A conclusao da pesquisa, adaptada para a forma de livro, é o que
se publica, tendo por eixo central a formacao da decisdo colegia-
da, com andlise nao sé do Direito, mas também da Ciéncia Politica.
Analisa-se a colegialidade nos tribunais, do ponto de vista da des-
personificacdo, da contencao do arbitrio individual, da abertura a
varias vozes e ao desacordo, passa-se pela deliberacao na teoria
politica, abordando os escritos de Conrado Hiibner Mendes e estu-
da-se o desempenho deliberativo dos tribunais, a partir das fases
deliberativas e dos deliberadores, sobretudo se tém interesse em
deliberar. No final, o autor aborda os elementos do desempenho
deliberativo, destacando o papel do relator, a participacdo das
partes e de terceiros, a composicao do érgao colegiado, a sessao
de julgamento e sua publicidade, os julgamentos virtuais, a forma-
lizacao da decisao, a disponibilizacdao de todos os votos do julgado
e os limites do desempenho deliberativo. Na conclusao, defen-
de-se que inserir a deliberacdo como elemento da colegialidade
significa tentar atribuir modelo de racionalidade ao julgamento
colegiado, afastando-se da pessoalidade e do argumento de auto-
ridade. Tudo isso com vistas a legitimar e aumentar a qualidade da
atuacao jurisdicional.

O estilo de escrita de André Garcia Ledo Reis Valadares é fluido e ob-

jetivo e, com isso, a leitura juridica, que normalmente é densa, fica

leve, conduzindo todos nés a uma reflexdo sobre a melhor forma
de se julgar colegiadamente.”
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