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Resumo

Almeida, Danilo dos Santos; Struchiner, Noel. As Razfes Ocultas do
Supremo Tribunal Federal: um estudo sobre agenciamento de grupo
na Corte. Rio de Janeiro, 2016. 155p. Tese de Doutorado — Departamento
de Direito. Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

E comum tratarmos grupos como agentes capazes de interagir
intencionalmente com o mundo e, para identificar mentes de grupos, usamos 0s
mesmos mecanismos de percepcdo de mente em outras pessoas. No caso de
cortes, a expressao de seus julgamentos coletivos pode variar de acordo com o
grau de liberdade que elas permitem a seus membros. Elas podem publicar uma
decisdo Unica, restringindo a publicidade do processo deliberativo (per curiam)
ou, ao invés de uma opinido coletiva da corte, podem publicar o conjunto de votos
individuais de seus membros (seriatim). Nesse Gltimo caso, a identificacdo dos
posicionamentos coletivos da corte pode ser dificil. Esta tese sustenta que, por
conta de suas decisdes seriatim, o Supremo Tribunal Federal (STF) diminui sua
entitatividade, o que torna suas razdes para decidir dificeis de serem identificadas
e limita sua capacidade de uniformizar a jurisprudéncia nacional atraves de seus
precedentes. No primeiro capitulo, este trabalho trata das condic6es tedricas para a
possibilidade de atitudes intencionais de grupos. Ha duas possiveis maneiras de se
especificar a natureza da intencionalidade de grupo: uma que se baseia na
disposicdo dos membros do grupo de adotarem a perspectiva coletiva e outra que
aponta para a capacidade dos membros de agirem racionalmente enquanto grupo.
Da perspectiva de um observador, a no¢do de mente de grupo exige outras
condi¢cdes. O segundo capitulo especifica as formas como a discussdo sobre
intencionalidade de grupo podem ser aplicadas a pratica judicial. Dependendo da
forma como a corte apresenta suas decisdes, pode ser que as suas razdes
motivadoras ndo sejam claramente distinguiveis das razdes endossadas apenas
pelos membros individualmente. No terceiro capitulo, € indicado como isso
interessa a cortes como o STF, que lidam com questdes politicamente
controversas, mas que precisam demonstrar capacidade de agir motivadas por
razbes para que seus precedentes sejam respeitados. Ao optar por publicar
decis@es seriatim, a corte indica abertura a diversidade de opinibes, reduzindo a

sua aparéncia de entidade coesa. Como consequéncia, as razfes coletivamente
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aceitas para decidir ndo sdo claramente apresentadas. O ultimo capitulo lida com
pesquisas psicologicas recentes, que indicam que uma condicdo para a atribuicdo
de intencionalidade a um grupo € que ele tenha alta entitatividade. Acdes
coordenadas e objetivos em comum entre 0S membros aumentam a entitatividade

de um grupo e o torna mais propenso a ser reconhecido como um agente.

Palavras-chaves

Agenciamento de grupo; Ratio decidendi; Precedentes; Supremo Tribunal

Federal.
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Abstract

Almeida, Danilo dos Santos; Struchiner, Noel (Advisor). The Hidden
Reasons of the Brazilian Supreme Court: a study on group agency at
the Court. Rio de Janeiro, 2016. 155p. Dissertation — Departamento de
Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

It is common that we treat groups as agents capable of interacting
intentionally with the world. To identify group minds, we use the same
mechanisms we use in the perception of the minds of other individuals. In the case
of judicial courts, the expression of their collective judgments may vary in
accordance with the degree of freedom they allow their members. The courts may
publish a single decision, maintaining their deliberative process secret (per
curiam) or, instead of an opinion of the court, may publish the set of its members’
individual opinions (seriatim). In the latter case, identifying the court’s collective
judgment can be challenging. This dissertation argues that, due to its seriatim
decisions, the Brazilian Supreme Court (STF) diminishes its entitativity, making
the reasons behind its decisions harder to identify and hindering its ability to
standardize national judicial decision-making through its precedents. The first
chapter deals with the theoretical conditions for the possibility of group
intentional states. There are two possible ways to specify the nature of this kind of
intentionality: one that is based on the group members’ willingness to adopt the
collective perspective (the collective acceptance model), and one that points to the
members’ ability to act rationally as a group (the social choice approach). From an
observer’s perspective, the notion of a group mind demands other conditions. The
second chapter specifies the ways in which the discussion of group intentionality
could be applied to judicial practice. Depending on the ways in which the court
presents its decisions, it could be that its motivating reasons are not clearly
distinguishable from the reasons endorsed individually by its group members. The
third chapter establishes how this is relevant for courts like the STF, which deal
with politically controversial issues, but which need, also, to demonstrate the
ability to act motivated by reasons for its precedents to be respected. By choosing
to publish seriatim decisions, the court privileges openness to a diversity of
positions over its entitativity. As a consequence, the collectively accepted reasons

are not clearly stated. The last chapter deals with recent psychological research
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that suggest that one condition for group intentionality inference is that the group
possess high entitativity. Coordinated actions and common goals among members

increase the group’s entitativity and make it more likely to be seen as an agent.

Keywords

Group agency; Ratio decidendi; Precedents; Brazilian Supreme Court.
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1

Introducéao

Os juizes mais importantes em nosso sistema juridico ndo sdo pessoas,
mas Grgdos compostos por varias pessoas. Ao decidir, esses Orgaos expressam-se
como resultado de conjunto orquestrado de agdes dos individuos que o compdem.
Isso deve ser evidente para qualquer pessoa interessada em compreender a
producéo jurisprudencial no Brasil. Contudo, hd uma surpreendente negligéncia,
tanto no ambito da teoria, quanto no ambito da pratica do direito no Brasil, dos
embaracos que o fendbmeno do agenciamento de grupo pode causar para 0S
intérpretes das decisdes judiciais. Se ha problemas no processo decisério da
Justica brasileira, a responsabilidade recai principalmente sobre grupos. E

provavelmente sua natureza de grupo cumpre algum papel nisso.

Um dentre muitos problemas gerados pelos grupos que sdo as cortes
brasileiras diz respeito aos limites dos precedentes judicias. A Constituicdo
determina que todas as decisfes do Poder Judiciario sejam fundamentadas (art.
93, IX). Quando a competéncia de decidir pertence a um érgdo formado por um
grupo de magistrados, a fundamentacao relevante € aquela que pode ser atribuida
ao grupo de magistrados no exercicio de sua funcdo. Se considerarmos
fundamentacdo de decisdo judicial como juizos sobre proposi¢ées juridicas que
servem como raz@es para decidir, concluimos que a Constituicdo nos orienta a
atribuir estados mentais, como crencgas e intengfes, a grupos. E isso pode gerar

dificuldades importantes.

A proposta desta tese basicamente é sustentar trés ideias. Primeiramente,
dado o carater coletivo das decisGes tomadas por cortes, a fundamentacao deve ser
entendida como aceitacdo conjunta de razdes para decidir por parte dos
magistrados que compdem o 6rgdo julgador. Isso significa que o que torna
possivel a atribuicdo de atitudes proposicionais a cortes sdo as atitudes que seus
membros tém quando pensam e agem na condicdo de membros e
coordenadamente entre si. Considerando que, mesmo no curso de sua atuacao
profissional, os magistrados agem como individuos e como membros da corte, é
preciso saber identificar quais de suas expressdes efetivamente representam a

aceitacdo conjunta de atitudes sobre razdes para decidir.
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A segunda ideia é que essa identificacdo, no caso do STF, pode ndo ser
claramente realizavel porque ndo ha a préatica de redacédo coletiva de uma opinido
da corte, dada a condicdo de expressdo pelos membros de razdes diferentes para
fundamentar m mesmo resultado. A consequéncia é que a aceitacdo conjunta de
determinadas proposi¢es como razdes da corte para decidir ndo € clara. Mais de
um conjunto de proposi¢Ges podem ser razoavelmente atribuidos a corte em um
mesmo caso, sem que seja possivel apontar critérios incontroversos capazes de

decidir dentre as alternativas.

Finalmente, a terceira ideia € que a saida mais promissora para a
identificacdo dos julgamentos coletivos da corte, mesmo nos casos mais dificeis
de dispersdo de fundamentos, é buscar no voto do relator a fundamentacdo das
decisbes pela corte. Os membros da corte conjuntamente aceitam as razdes
endossadas pelo relator do acérddo para exarar seu voto. Essa leitura justifica-se
pela existéncia de uma regra tacita de se redigir a expressao “nos termos do voto
do relator” nas ementas dos acérddos. Como a expressdo esta presente na quase
totalidade dos acorddos recentes do STF, podemos assumir que 0S Mministros
devam esperar que, em qualquer decisdo da qual facam parte, a remissao aos votos
do relator estara presente. A inexisténcia de critica a essa pratica recorrente pode
ser interpretada como sua aceitacdo conjunta por parte dos ministros. Assim, a
interpretacdo segundo a qual a corte delega ao relator a fundamentacdo de suas

decisbes deve ser a maneira mais adequada de ler os acérddos do STF.

O primeiro capitulo oferece uma sucinta analise dos componentes
relevantes do conceito de agenciamento de grupo. O foco do capitulo é a
possibilidade de que atitudes proposicionais sejam atribuiveis a grupos. Nao aos
seus membros individualmente, ou mesmo aos membros em conjunto, mas ao
grupo como um ente com existéncia propria, que pode ser referido no singular. A
interagdo entre acdes coordenadas dos membros faz emergir padrbes de
comportamentos que sdo melhor explicados como se fossem produto de uma
mente de grupo. Ainda que aceitemos que ndo existem, literalmente falando,
mentes de grupos, as praticas sociais tornam nocdes atitude proposicional e acao

de grupos quase indispensaveis.
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Podemos dizer o0 mesmo quanto as noc¢des de intencionalidade e
agenciamento. Com algumas adaptacdes, podemos atribuir — e de fato atribuimos
— intencdes a grupos. As pessoas formam planos de acdo que envolvem outras.
Frequentemente, esses planos incluem outras pessoas de uma maneira especial,
exigindo um engajamento mais intimo entre os envolvidos. Pessoas que agem em
grupo estdo em uma disposicdo psicoldgica préopria. A coordenacdo de
comportamentos € 0 Compromisso com 0s propositos comuns € 0 que caracteriza

essa acao de grupo.

Os elementos conceituais envolvidos na percep¢do de grupos como
agentes no contexto judicial tém caracteristicas peculiares. O segundo capitulo
especifica essas peculiaridades. A ideia de agenciamento de grupo — a capacidade
de um grupo ser impelido por razdes para agir compreensiveis para observadores
— € central no direito, j& que 0s momentos mais interessantes da pratica juridica
possivelmente sdo justamente a producdo de decisdes colegiadas fundamentadas.
Os precedentes judiciais podem ser vistos como razdes para decidir apresentadas
por um grupo-agente — uma corte judicial — para os cidaddos. Como precedente,
as razodes atribuiveis ao julgador o comprometem futuramente. Esse capitulo
também apresenta o problema da demarcacdo dos julgamentos coletivos na corte;
ele indica como incertezas na atuagdo de membros no contexto do grupo podem

afetar a atribuicdo de atitudes ao ente coletivo.

O terceiro capitulo apresenta as criticas apontadas contra o0 processo
decisério do STF. Sua natureza individualista, juntamente com a falta de
delimitacdo clara do protocolo de formacdo dos julgamentos coletivos, da
viabilidade a multiplas possibilidades de interpretacdo para os acérddos. O
problema da demarcagdo no STF é especialmente grave quando, enfrentando um
tema particularmente controverso, a posi¢cdo majoritaria ndo consegue formar um
consenso sobre as proposi¢des que fundamentam o julgamento. A ocorréncia do
problema da demarcacdo é especialmente danosa nesse tipo de caso, ja que ele

tem um impacto grande na jurisprudéncia.

O quarto capitulo apresenta possiveis alternativas interpretativas para a
identificacdo das razdes da corte para decidir. Da paridade entre os membros da

corte, pode-se inferir a posicdo segundo a qual a corte aceita uma proposicao


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221595/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1221595/CA

14

sempre que a maioria de seus membros expressa oficialmente a sua aceitagao.
Essa posicdo oferece um parametro claro para a identificacdo dos julgamentos
coletivos, mas com o custo de flexibilizar alguns requisitos intuitivamente
importantes para o0 agenciamento de grupo. Outra possibilidade é que, como néo
ha expressdo coletiva de razBes para decidir, ndo devem poder ser atribuidas
quaisquer razdes a corte. Uma terceira possibilidade, escondida em plena vista, é
que a corte afirma sim razBes para decidir. Ela baseia-se na afirmacdo frequente
expressa nos acordaos de que a corte decide “nos termos do voto do relator”, o
que deve significar que a prerrogativa de informar os fundamentos coletivos € do
ministro que relata o acérddo. O capitulo termina com a discussdo de dois casos
emblematicos da dificuldade que € identificar a fundamentacdo conjuntamente

aceita pelos ministros em julgamento.

O ultimo capitulo aborda a literatura da psicologia social, especificamente
aquela dedicada a percepc¢do de grupos-agentes, para considerar o que torna téo
dificil identificar razdes para decidir em cortes que ndo expressam como um Unico
ente. A percepcao de um grupo como um ente separado de seus componentes, nao
como mera soma dos membros, fortalece a percepgdo de que o grupo é capaz de
agir intencionalmente. Uma hipotese plausivel é que cortes que publicam as
posicdes individuais de seus membros, sem formular uma opinido coletivamente,
sdo menos frequentemente percebidas como entes autbnomos e, por isso, menos
suscetiveis de serem vistas como capazes de agir intencionalmente — pelo menos

nos casos mais dificeis.
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Conceito de agenciamento de grupo

O primeiro capitulo da tese expde algumas caracteristicas centrais do
conceito de agenciamento de grupo. Primeiramente, este capitulo esboga uma
estrutura basica do agenciamento de grupos, com alguns de seus elementos
centrais, em especial, as no¢des de atitudes em modo-nos, de intengdes de grupo,
com seus componentes, e de regras constitutivas. Os planos de acdo em grupo
exigem uma coordenacdo complexa entre os membros, que planejam suas
préprias acOes e a sua posi¢do no conjunto organizado das a¢des dos demais. A
existéncia dessas duas perspectivas faz surgir um ente ficticio, o grupo-agente,
diferente do conjunto de seus membros e cuja acdo tem critérios de racionalidade
proprios. Ou seja, a0 mesmo tempo em que um membro reflete com os demais
sobre o melhor curso de agdo para que o grupo atinja seus fins, ele também pensa
a respeito de seus proprios planos individuais de acdo; pensa sobre qual € a
melhor forma de realizar a sua parte na acdo coletiva, por exemplo. O que é mais
racional para a acdo do grupo pode ndo ser 0 mais racional para a acao individual

de um membro.

A conclusdo desse capitulo é que um aspecto central do conceito de
agenciamento de grupo € a diferenca entre as perspectivas do grupo-agente e a dos
membros. Para 0 membro de um grupo, aceitar uma atitude de seu grupo, na
condicdo de membro do grupo, ndo implica necessariamente em aceitar essa
atitude para si, mesmo que essa atitude seja central para a acdo coletiva. Uma
concepcao de agenciamento de grupo pode recomendar que essa diferenca de
perspectivas seja superada (exigindo que os membros devam aceitar uma crenga

do grupo como sua propria, por exemplo), mas ela ndo pode ser negada.

2.1

Agenciamento de grupo

Podemos aceitar que grupos sao capazes de manifestar muitos dos estados
mentais que atribuimos a individuos (Malle, 2010, p. 120 a 124). Pelo menos,

grupos sdo vistos como capazes de formar estados intencionais, como crengas,
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desejos e intencBes. Além disso, podemos aceitar que grupos sdo capazes de
processar tais estados e agir em seu ambiente, modificando-o de acordo com seus

estados motivacionais. A isso chamamos de agenciamento de grupo.

Né&o precisamos aceitar a existéncia de mentes de grupos para que a nogéo
de agenciamento de grupos faca sentido. Tuomela (2013, pp. 46 a 53), por
exemplo, que se considera realista sobre estados mentais de individuos, trata
grupos-agentes como entes ficticios, mas fundamentalmente indispensaveis a
compreensdo do mundo social. Eles sdo dotados de estados mentais e realizam
acdes intencionais ficticias. 1sso significa que eles existem na mente das pessoas,
em especial de seus membros, que Ihe atribuem propriedades mentalistas. Grupos-
agentes também tém propriedades reais, como as atitudes conjuntas dos membros.
A nocdo de mente de grupo é interessante por simplificar enormemente a
compreensdo do mundo social, estabelecendo um segundo nivel — o coletivo — de
explicacdo intencional de comportamentos. Assim, um grupo pode ser
considerado um grupo-agente, desde que permita que um conjunto organizado de
individuos defina atitudes como crengas e desejos para 0 grupo, organize-0s para
formar um plano de acéo coletiva e faga com que seus membros ajam segundo seu

papel nesse plano’.

A nocgdo de agenciamento compartilhado (shared agency) pode ser
definida como a combinacéo das agdes de um conjunto de agentes. Normalmente,
ele é tratado como a capacidade que as pessoas tém de agirem juntas, como duas
pessoas que caminham lado a lado numa calgada. Podemos dizer que uma agéo é
compartilhada quando as pessoas agem juntas porque compartilham uma intencéo
de fazé-lo (Bratman, 2014, pp. 9 a 11).

Consideremos aqui que compartilham uma ac¢do ndo so pessoas que fazem
a mesma coisa, no sentido de realizarem um mesmo tipo de acdo, mas pessoas que
fazem as mesmas coisas pelas mesmas razdes. Por exemplo, quando dizemos que
a torcida de um time de futebol acompanhou animada a partida, certamente nao
estamos falando de pessoas que se conhecem ou que estejam fazendo algo juntas.
Ao invés disso, a torcida é composta por pessoas que sdo movidas a acompanhar

animadamente o jogo pelos mesmos acontecimentos.

L E possivel que exista grupos-agentes capazes de agir sem intencdo conjunta; colméias de abelhas,
por exemplo (List, Pettit, 2011, p. 32 e 33). Isso ndo precisa ser levado em conta aqui.
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2.2

Conceito de agenciamento

A possibilidade de agenciamento de grupo é, em primeiro lugar, um
problema conceitual. Praticamente, a capacidade de acdo por parte de grupos néo
é controversa: simplesmente vemos grupos como agentes em todo lado. Mas isso

ndo torna a questdo conceitual menos premente.

E possivel que, a0 mesmo tempo em que falamos como se agenciamento
de grupo fosse algo real, usamos o conceito de agenciamento de maneira que
excluiria a possibilidade de que grupos sejam literalmente agentes. Nessa
hipbtese, haveria uma incompatibilidade entre o melhor entendimento dos
conceitos ligados a acdo, fundamentalmente individualista, e a préatica de se falar

em grupos como agentes. Veremos adiante que esse ndo é o caso.

E possivel alguém ter a intencdo de realizar determinada acdo sem alterar
sua disposicdo de agir de forma alguma; sem refletir, considerar ou decidir agir
(Davidson, 1980, p. 83). Essa intencdo pura é um tipo de estado mental,
semelhante, mas ndo idéntico, a outras atitudes-prd, como desejar ou valorizar.
Ela é distinta também da inten¢do vinculada a uma acgdo, que nasce como
conclusdo de um argumento pratico. Tal intengdo pode ser explicada, por
exemplo, com referéncia a uma atitude positiva quanto a um estado de coisas, um
desejo, por exemplo, e a crenca de que uma determinada acdo realizara esse

estado de coisas.

Como a inten¢do, no sentido de intengdo vinculada a acdo, é o produto de
um argumento baseado em razdes articuladas em prol de uma acéo, ela favorece a
acao. Isso pode significar que o agente, ao concluir em prol da acdo, sente-se
inclinado a realiza-la. Também pode significar que o agente se sente obrigado a
realizd-la. Essa obrigacdo ndo é necessariamente moral: pode-se falar em uma

normatividade fraca, que remete a adequacao de meios para determinados fins.
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As razfes que produzem uma intencdo explicam a acdo, no sentido em que
remetem a desejos e crencas do agente. Elas podem ser falsas ou de alguma forma
ndo razoaveis, mas elas estdo, em alguma medida, em harmonia com as demais

atitudes do agente.

Ser um agente significa ser capaz de adotar comportamentos causados por
planos de acdo. Por sua vez, pode-se entender plano de a¢do com o resultado de
um raciocinio préatico que articula representacdes de como a realidade é e de como
ela pode ser alterada, e tem como conclusdo uma representacdo de como o agente
pode alterar o mundo conforme essas representagdes. O comportamento que é
causado pelo plano de acdo & chamado de intencional, pois é previamente
projetado em um conjunto articulado de atitudes proposicionais relevantes’.

Quando o autor do plano de acéo é bem-sucedido, dizemos que ele agiu.

Agenciamento pode ser entendido como a capacidade de adotar
comportamentos causados pelo raciocinio pratico envolvendo representacGes de
sua propria autoria. Qualquer sistema que seja capaz de formar tais representacoes
e de alterar o mundo dessa forma pode ser considerado um agente. Portanto, se
pudermos estabelecer que grupos sao capazes de formar representacdes do mundo,
raciocinar sobre qual curso de acdo tomar e efetivamente agir em conformidade
com a intengdo de agir que figura como conclusdo desse raciocinio, devemos

admitir que pode haver grupos-agentes.

2.3

Nocéo de grupo

Grupo é uma categoria central na psicologia da cogni¢cdo social. Se um
observador, em uma dada situacéo, é capaz de compreender as caracteristicas ou o
comportamento de um conjunto de pessoas como pertencentes a um grupo, o
processamento dessas informacOes serd muito mais simples. Por exemplo,
observadores tendem a explicar o comportamento de conjuntos de pessoas

fazendo referéncia a informacdes generalizaveis — referéncia a caracteristicas

2 Porém, nem todas as acdes intencionais exigem uma prévia intengdo de agir.
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compartilhadas por todos os membros por exemplo — e que descrevam o processo

causal de formacdo das razGes dos agentes (O’Laughlin, Malle, 2002).

A nocdo de grupo que interessa para esse trabalho é aquela refletida pela
psicologia da cognicdo social, ou seja, aquela que orienta a compreensdo da
realidade social por quem a observa. A questdo metafisica sobre se grupos
existem ou ndo como entidades autbnomas € irrelevante. O que importa é que,
conforme serd sustentado no préximo capitulo, as pessoas, membros e nao
membros, tendem a tratar grupos como uma categoria social que existe de fato.
Por isso, Tuomela (2007, p. 19) define grupos como agentes coletivamente
construidos, que tém metas, crencas, etc., e que podem agir, por assim dizer, com

base nessas atitudes.

Outra questdo importante € que ha uma ambiguidade no significado da
palavra “grupo” (Wilder, Simon, 1998). Quando falamos em grupos de pessoas,
podemos estar fazendo referéncia a dois tipos distintos de arranjos sociais:
categorias sociais ou grupos-agentes. Podemos tratar como grupo a torcida de
determinado time, mas o préprio time é um grupo também. Os torcedores néo se
conhecem. O que os torna parte de um mesmo grupo € uma caracteristica
compartilhada; nenhuma interacdo, nenhuma intencdo em modo-nds é requerida
para a adesdo. O caso do time é diferente. O que o caracteriza é a disposi¢do dos
membros de planejarem suas a¢des levando em conta seu pertencimento ao grupo.
Apenas este segundo sentido de “grupo” interessa aqui. O segundo capitulo tratara

de algumas interacdes entre os dois sentidos.

23.1

Raciocinio em modo-nds

Uma caracteristica do raciocinio no contexto de grupo é que ele pode ser
fundamentalmente diferente do raciocinio do individuo em outros contextos. Para
gue o grupo aja eficazmente, muitas vezes é preciso que 0S membros sejam
capazes de adotar uma perspectiva de grupo, uma que inclua a si mesmo e as
outras pessoas relevantes. Isso significa botar de lado seus proprios interesses

individuais e se perguntar: “o que nds precisamos fazer para realizar os propdésitos
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do grupo?” Esse movimento de uma perspectiva individualista® para uma
verdadeiramente grupal é um elemento central das principais concepcfes de

agenciamento de grupo.

A intencionalidade de grupo surge de uma espécie particular de interacdo
entre pessoas, uma interacdo coordenada. A coordenacdo que acdes de grupo
exigem surge de um modo particular de planejamento, uma disposi¢édo psicoldgica
diferente daquela que conduz a uma agéo individual. Nesse modo de pensamento,
0 sujeito da acdo é um nés. AcBes coordenadas muitas vezes sdo planejadas pelos
participantes por meio desse tipo de raciocinio. Podemos chamar as atitudes
formadas no contexto de agenciamento coletivo de atitudes em modo-nds (Searle,
1990; Tuomela, 2013).

Para Searle (1990; Tollefsen, 2015, pp. 31 a 34), o comportamento
coletivo é a expressdo de um modo primitivo de intencdo individual. As inten¢cbes
em modo-nds estdo presentes no comportamento animal de diversas espécies e
ndo necessariamente envolve a capacidade de comunicacdo linguistica.* Por
exemplo (Searle, 1990, p. 402), para explicarmos o comportamento de dois
passaros construindo um ninho juntos, precisamos reconhecer a diferenca desse
tipo de agéo para uma acgéo individual. Para explicar a diferenca, Searle (pp. 402 e
403) pede que imaginemos pessoas num parque, num dia que subitamente se torna
chuvoso. Cada uma delas se levanta e corre para um abrigo. Certamente,
atribuiremos a elas a intencdo individualista de se proteger da chuva. Mas também
pode ser que as pessoas fagcam parte de um grupo de danga e a movimentacao que
elas estdo fazendo para o abrigo faz parte da coreografia. Ainda que a
movimentacdo delas nessa segunda situacdo seja indistinguivel da movimentacédo
na primeira, nossa explicacdo sera diferente. No caso dos dancarinos, a intencdo

individual é derivada de uma intencdo coletiva de executar a danga com 0s outros.

Tuomela (2013, pp. 1 a 8) define 0 modo-nds como a intencionalidade

requerida para se agir em grupo, por causa de razdes de grupo. O propoésito do

* Um membro pode, de uma perspectiva individualista, pensar e agir pelo bem do grupo. Tuomela
(2013, p. 24) chama isso de perspectiva pro-grupo em modo-eu.

* As principais caracterizagbes da intengdo conjunta assumem um processo mental inteiramente
proposicional. E controverso que a mente funcione em termos proposicionais (Churchand, 1981;
2005). Um grupo de formigas carregando uma folha néo ¢ tdo diferente de um grupo de humanos
carregando uma mesa, e certamente o primeiro grupo ndo forma sua intencdo com base em crencas
de cada membro sobre as inten¢8es dos demais.
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modo-nds como meio de explicar o comportamento social é a necessidade de se
atribuir intencdes, acoes, responsabilidade, etc., a grupos (p. 24). Raz0es para agir
podem ter diferentes origens. Uma delas é o desejo de se conformar as
expectativas das demais pessoas. Uma forma desse desejo de conformidade faz
com que as pessoas se sintam impelidas a agir como o instrumento da vontade de
um grupo. Uma mesma ac¢do pode ser motivada por raz@es individuais ou pode ser
a realizacdo de um plano de grupo. A ideia é que distinguir razGes individualistas
para agir das razdes em modo-nds é importante em fungdo de nossa necessidade
social de lidar com grupos. Assim, se alguém faz algo porque “o grupo mandou”,
isso significa que pode ser importante atribuir ao grupo a sua parcela de
responsabilidade. A perspectiva em modo-nds, coletiva, dos membros de um
grupo (“nds acreditamos/desejamos/pretendemaos...”) pode ser traduzida e descrita
a partir da perspectiva singular do grupo (“o grupo acredita/deseja/pretende...”).

As duas formulagdes sdo equivalentes (Tuomela, 2013, p. 127).

A ideia de raciocinio verdadeiramente coletivo, em oposi¢do a interacdo
estratégica entre membros em prol dos seus interesses individuais, é elaborada por
List e Pettit a partir do chamado problema da lacuna de identificacdo
(identification gap; List, Pettit, 2011, pp. 186 a 190). Esse problema diz respeito a
como a autoria de uma acdo desejada ou intencionada se manifesta para um
determinado agente. Digamos que eu, Danilo, tenha um desejo de fechar a porta.
O estado de coisas hipotético representado por mim envolve um alguém, eu,
realizando uma acdo. Para que esse desejo seja eficaz em motivar a minha acéo,
eu preciso ser capaz de me identificar com o autor da acdo desejada. A lacuna diz
respeito a proposicdo sobre a qual a atitude é formada: meu desejo de fechar a
porta representa um agente com o qual eu ndo necessariamente me identifico. A
duvida é: o que leva o agente do desejo “de fechar a porta” para o desejo “de eu

fechar a porta?

A lacuna pode ser transposta de duas formas. O agente pode identificar-se
como autor da acdo posteriormente a formacdo da atitude, como parte de um
esforco cognitivo adicional. Como descricdo dos processos psicolégicos
envolvidos na agdo, esse modelo é implausivel. Qualquer agente eficaz passa do
desejo para a acdo sem qualquer esforco psicologico para a superacao da lacuna;

ela é automatica. Outra possibilidade é que a transposicdo se dé como um
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subproduto da arquitetura dos processos psicoldgicos do agente. Ao interagir com
0 ambiente, os desejos sdo imediatamente formados tendo como autor o préprio
agente; o autor sou eu, e “eu” é um indexical — refere-se sempre ao sujeito que o

expressa.

E claro que o problema é trivial quando o agente é um individuo, mas ele
passa a ser interessante quando pensamos em um grupo-agente. Se grupos sdo
capazes de acdo, entdo eles também precisam ser capazes de evitar ou transpor a
lacuna da identificacdo (List, Pettit, 2011, pp. 191 a 201). Ou seja, a formacéo de
atitudes de grupo precisa ser capaz de deixar 0s membros relevantes
imediatamente em condicBes de realizarem seus papéis. Ou, pelo menos, que 0s
membros sejam capazes de passar de atitudes em terceira pessoa, intencbes do

grupo, para atitudes em primeira pessoa, nossas intencoes.

Tal como na situacdo individual, podemos considerar duas propostas de
transposicdo da lacuna da identidade para membros de grupo. Novamente, é
implausivel a ideia de que um membro primeiro pense nas atitudes do grupo em
termos na terceira pessoa para s6 depois se identificar com o agente que precisa
fazer sua parte numa acdo coletiva. List e Pettit (2011, p. 192) comparam a
relagdo de um membro com as atitudes do grupo com a relagdo de um aviador
experiente com seus instrumentos. Aviadores inexperientes recorrem as
informacdes dos instrumentos constantemente. Ja pilotos experientes agem como
se suas intuicdes estivessem diretamente ligadas aos instrumentos, incorporando
as informacGes relevantes inconscientemente. A relagdo do membro de um grupo-
agente com 0s processos decisdrios do grupo segue a mesma logica. Suas atitudes
individuais, quando agem em prol ou em nome do grupo, séo automaticamente

orientadas pelo grupo.

A sugestdo de List e Pettit é semelhante a de Searle e Tuomela. Existe um
modo de raciocinio em-grupo que € automatico, que ndo precisa ser refletido.
Uma diferenca importante reflete a diferenca de posi¢cdes quanto ao mecanismo de
formacgéo de atitudes de grupo. Consonante com sua concepgdo de fora para
dentro, ao invés de dentro para fora como os demais, para List e Pettit, atitudes
de grupos sdo formadas pela agregacao dos julgamentos individuais expressos no

contexto certo e coincidentes dos membros. Esses autores ndo exigem uma etapa
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consciente de aceitagdo coletiva da atitude do grupo. Os membros podem ser
surpreendidos por um conjunto inconsistente de atitudes de grupo ja formado,
como ocorre nos casos de dilema discursivo. E isso que diz o exemplo do aviador.
Quando agem por uma intengdo de grupo, membros normalmente estdo sob o
controle automatico do grupo, adotam a perspectiva do grupo, e s precisam
tomar consciéncia das atitudes do grupo quando acende uma luz vermelha,
qguando ha algo de errado. Ao final do capitulo compararemos os dois modelos

com mais cuidado.

2.3.2
Intencdo conjunta e intengdo compartilhada

N&o é preciso aceitar a existéncia de mente de grupo para que se admita a
existéncia de intencionalidade de grupo, desde que seja possivel explica-la a partir
de uma teoria sobre a mente de individuos (Searle, 1990, pp. 406 e 407; List,
Pettit, 2011, p. 4; Tuomela, 2013, pp. 9 e 10). Acdes realizadas por grupos devem
ser explicadas pelos equivalentes coletivos de intengdes e razdes individuais. As
nogdes de intencdo e razdo coletivas também ajudam a compreender algumas
peculiaridades do agenciamento de grupo, como as caracteristicas da relagdo entre
membros e grupo. Uma concepcao de intencionalidade de grupo deve indicar
como individuos levam em consideracdo Seu pertencimento ao grupo ao
planejarem suas agdes, em especial aquelas que constituem partes das agdes do
grupo. Ela também € necesséria para elucidar as caracteristicas, potencialidades e

limites dos grupos-agentes, e oferecer critérios para a identificacdo das atitudes de

grupo.

Ambas intencdo compartilhada e inten¢do conjunta sdo individuais, no
sentido de pertencerem a individuos. A diferenca é que a intencéo conjunta € uma
intencdo que os individuos tém como parte de um nos. Ela é a base da formacao
de atitudes de grupo. A ideia de intengcdo conjunta (joint intention) serve de base
para teorias de agenciamento de grupo, tanto abstrata, quanto concretamente®. Ela

remete a uma forma de coordenacdo entre inten¢des individuais no contexto de

> Ver, por exemplo, a teoria da intengdo legislativa de Ekins (2012, p. 53) e a explicacdo de
Shapiro (2014) que a atividades sociais constituidas por agenciamento massivamente
compartilhado.
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grupo. A nocgdo de intencdo conjunta fica mais clara se comparada com a de

intencdo compartilhada (shared intention).

IntencGes compartilhadas s&o intengdes individuais de duas ou mais
pessoas que, por alguma contingéncia, ttm o mesmo contedo. Um homem
prepara jantar em sua casa (Shapiro, 2014, p. 259). Concomitantemente, seus
vizinhos preparam jantar em suas casas. O homem e seus vizinhos agem movidos
pela intencdo de preparar o jantar. Podemos presumir que haja, nesse caso, uma
coincidéncia do contetdo das intengdes deles. Porém, se 0 homem tiver preparado
0 jantar junto com sua esposa, ele terd agido segundo uma intencéo diferente. Ao
invés de “eu vou preparar o jantar”, seu plano terd sido “nds vamos preparar o

jantar”.

Como também demonstra o exemplo da chuva no parque de Searle (1990,
p. 403), o simples compartilhamento de uma intencdo de mesmo contetdo é
fundamentalmente diferente de ter uma intengcdo em conjunto com outras pessoas.
No primeiro caso, no qual a acdo coletiva ndo € coordenada, todas as pessoas
presumivelmente compartilham a mesma intencdo de fugir da chuva. Elas podem
mesmo ter o conhecimento comum de que todas elas compartilham a mesma
intengdo. Elas veem-se umas as outras correndo em busca de abrigo, cobrindo
suas cabecas. Ainda assim, a auséncia de um compromisso conjunto, de
coordenacdo entre elas, torna essa intencdo compartilhada fundamentalmente

diferente da intengdo conjunta dos dancarinos correndo no parque.

Podemos dizer que inten¢des conjuntas sdo um caso especial de intencéo
compartilhada. O que as caracteriza € ndo s6 a coincidéncia de contetdo das
intencdes individuais, mas a coincidéncia causada por uma coordenacdo entre as

vontades, por meio do compromisso conjunto de realizar uma agéo coletiva.

Veremos que intengbes conjuntas sdo constitutivas da acdo de grupo.
Coincidéncia sem coordenacdo de intengbes individuais também tem uma
importancia fundamental na acdo de grupos. Em grupos complexos, muito da agéo
do grupo é composta pela soma de a¢fes individuais dos membros. Essas acdes
ndo sdo coordenadas, mas sdo previamente autorizadas pelo grupo; e podem ou
ndo ser coincidentes. Imaginemos um grupo de resgate, mobilizado na busca por

sobreviventes nos entulhos de uma encosta desabada. De repente, ouve-se um
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estrondo, indicando risco de novo desabamento, e cada membro da equipe corre
em direcdo a um local seguro. Nesse caso, 0s membros agem orquestradamente na
realizacdo de uma intencao conjunta: a busca por sobreviventes. Mas, por conta de
um evento imprevisto que afeta cada um dos membros, todos agem movidos pela
mesma intencéo coincidente e ndo planejada: fugir para um local seguro®. A acéo
que é caracteristica da acdo do grupo — a busca por desaparecidos, no caso acima

— € em modo-nos.

2.3.2.1 Intencé&o conjunta

Intencdo conjunta pressupde um alto grau de coordenacio entre membros.’
Em especial, um elemento que constitui a intencdo conjunta é o conhecimento
comum das crencas, desejos e inten¢des parciais dos membros. Em linhas gerais
(Bratman, 2014, p. 5; Gilbert, 2014, p. 29), sdo de conhecimento comum as
atitudes que sdo publicamente acessiveis a todos os membros envolvidos. Supde-
se que as atitudes mais diretamente envolvidas com o plano do grupo (o desejo de
que o grupo realize seu objetivo, o desejo dos membros de fazerem sua parte na
acao coletiva, a crenca de cada membro de que 0s demais estdo engajados na acao
coletiva, etc.) séo efetivamente de conhecimento de cada um dos membros, bem
como as atitudes de segunda ordem (a crenca de um membro de que 0s outros
membros sabem de seu desejo de que a agéo coletiva seja realizada, por exemplo).
Atitudes de ordens superiores (a crenca de um membro de que os outros tém
conhecimento de que o primeiro tem conhecimento do desejo dos demais, etc.)

devem estar acessiveis a todos os membros.

Michael Bratman (2014, p. 9) sustenta que, nos casos que ele denomina de
socialidade modesta (modest sociality) — casos de pequenos grupos que ndo sejam

institucionalizados — podem ser explicados apenas em termos das estruturas

® Intences meramente coincidentes também sdo importantes porque podem caracterizar grupos
que ndo sdo agentes. O conjunto de eleitores de um determinado partido é caracterizado por uma
intengdo compartilhada

" Exatamente 0 que constitui intencdes conjuntas é algo ainda pouco definido. Por exemplo, é
provavel que intencBes conjuntas sejam fortemente dependentes da competéncia de ler outras
mentes, j& que envolvem acdo coordenada (Tollefsen, 2014, p. 14 e 15). Mas isso significaria que
criangas com menos de 4 anos seriam incapazes de realizar agfes conjuntas, ja que elas ainda nao
tém a teoria da mente formada. Novamente, conforme Churchand (1981; 2005), é pouco provavel
que essa coordenacédo envolva atribuicdo de contelido proposicional.
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psicolégicas mobilizadas para o planejamento individual. Nenhuma nova
categoria da psicologia da acdo é necessaria para explicar o agenciamento

coletivo.

A concepgdo de Bratman de agenciamento compartilhado exige uma
intencdo conjunta. Entdo, para ele, torcedores que se encontram num estadio de
futebol e torcem para um mesmo time provavelmente ndao compartilham essa
acdo. A excecdo das torcidas organizadas, membros de uma torcida n&o costumam
combinar de se encontrar no estadio. Cada pessoa decide individualmente, ou em
grupos menores, que quer ir torcer. Ou seja, a acdo compartilhada em questéo, a
ida da torcida ao estadio, é composta por um nimero de inten¢des individuais,
mas compartilhadas; tantas quanto torcedores presentes. A torcida aqui € um
grupo. Ela é uma entidade social a qual podem ser atribuidas propriedades que

ndo podem ser atribuidas a seus membros, mas ndo chega a ser um grupo-agente.

E possivel que a intengdo de um torcedor de ir para o estadio seja
condicionada a que outras pessoas tenha a intencdo de realizar a mesma acao.
Alguém pode pensar: “sO vou assistir a0 jogo se eu souber que meus amigos
também v&o”. E esse tipo de compromisso pessoal condicional no qual se baseiam
intencBes e compromissos conjuntos (Gilbert, 2003, p. 51 e 53). SO que, no caso
da intencdo meramente compartilhada, ndo ha o grau de comunicacdo necessario
para que os planos de acdo sejam coordenados. Assim, ainda que todos os
torcedores no estadio tenham formado a mesma intencdo condicional de sé ao
estadio se os demais também forem, e ainda que eles tenham realizado a acéo de ir
ao estadio juntos em certo sentido, eles o fizeram como individuos, por razdes que

so lhes fazem sentido individualmente.

A nocéo de acdo conjunta exige um tipo de condicionamento da intengéo
do individuo bem mais intimo. Ela é conjunta em dois sentidos (Tuomela, 2013,
p. 66): ela tem como conteudo uma acéo coletiva e hd o conhecimento comum
entre os individuos que a compartilham de que essa intencdo é compartilhada. No
exemplo acima, o contetido da intengdo ndo é conjunto porque a agao pretendida €
individual. O torcedor decide que “eu vou ao estaddio somente se...”. Nesse
sentido, ndo ha nenhuma peculiaridade no fato de a condicéo da intencéo ser uma

outra acdo intencional. A acdo aqui é tida como um mero acontecimento externo;
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seu carater intencional ndo é particularmente relevante. Uma acdo genuinamente
conjunta resulta da intencdo dos individuos de mobilizarem-se na condicdo de

agentes para realizar uma acdo que é de autoria coletiva.

Além disso, essa intencdo conjunta € compartilhada pelos envolvidos e
cada um deles sabe disso. Ainda que todos os amigos do torcedor também
tivessem decidido condicionar a sua ida ao estadio a certeza de que os demais
também iriam, esse fato ndo seria necessariamente de conhecimento comum. Um
amigo pode perguntar ao outro se ele pretende ir ao estadio sem lhe dizer o
motivo da pergunta. Assim, eles ndo irdo “juntos” (num sentido mais forte) ao

estadio, mas se encontrardo casualmente |a.

Podemos dizer que uma intencdo individual pode ser compartilhada entre
varias pessoas, mas continuar sendo privada e individualista. Ha4 um outro tipo de
intencdo compartilhada que ndo é individualista, que envolve um tipo de
planejamento e coordenacdo entre pessoas; a intencdo conjunta. Para que uma
intencdo conjunta seja possivel, cada individuo deve adotar uma perspectiva que
inclua os demais, que permita a projecdo da mente das outras pessoas envolvidas e

que vise a coordenacéo das acOes dessas pessoas.

2.3.2.2 Aceitacao e intencdo conjunta

Até aqui, tratamos apenas de atitudes individuais, ainda que
compartilhadas ou conjuntas. Com um conjunto de defini¢cdes basicas e premissas
relevantes, 0 proximo passo é estabelecer como se passa de atitudes individuais
para atitudes de grupo. Trataremos aqui de atitudes simples, como desejos e
crencgas, e de intengfes como tipos de atitudes que atraves da aceitacdo de seus
membros, podem ser atribuidas a grupos. Deixaremos de lado aqui atitudes mais
complexas, como aquelas que constituem instituicdes (Tuomela, 2013, p. 127)%.
As atitudes de grupo relevantes aqui sdo mais simples e ndo pretendem constituir

uma realidade social, mas interagir com ela.

8 Por exemplo, um grupo pode, internamente, decidir instituir uma determinada moeda de troca.
Fazendo isso, ele efetivamente cria um fato. Conchinha é dinheiro para os membros de um grupo
gue coletivamente aceitam isso.
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O que caracteriza uma agdo € a atitude especifica do agente, produto do
seu raciocinio pratico. A inclinagdo para que 0 agente venha a executar a agédo é
causada por um conjunto de razdes. Algumas acfes s6 podem ser executadas com
mais pessoas, e demandam que essa atitude seja compartilhada de alguma forma
pelos participantes. Por exemplo, carregar um movel pesado escada acima pode
exigir o esfor¢o coordenado de duas pessoas. 1sso significa que a agdo € motivada
por uma intencdo conjunta de carregar o movel: é verdade tanto que ambos tém a
intengcdo compartilhada de fazer isso, quanto que a dupla tem a intencdo de fazer

iSSO.

Um grupo tem uma razdo de existir, um ethos (Tuomela, 2012, p. 405).
Ele tem valores, crencas, praticas e regras centrais e constitutivas. Os membros,
guando planejam e agem na condi¢cdo de membros, tém obrigacdes perante os
demais membros e as pessoas com as quais 0 grupo interage. Esse ethos do grupo
delineia as caracteristicas, ac@es e atitudes que podem ser atribuidas ao grupo. Se
tudo der certo, o resultado € a passagem do planejamento coletivo do conjunto dos
membros, descrito no plural (“nés faremos...”), para uma acao individual do
grupo, descrita no singular (“o grupo fez...”). Além das acBes de grupo, oS
constituintes do agenciamento também emergem da execucdo de uma intencdo
conjunta, tal como valores, crencas, desejos, planos, etc. O grupo-agente
resultante é analogo a um agente individual no que concerne a discussdo sobre

raz0es para agir.

Intencdo de grupo é diferente de intencdo compartilhada ou conjunta.
Intencdo conjunta € um modo de intencdo individual em que uma pessoa planeja
uma acgédo enquanto membro de um grupo. Isso significa ter uma intencdo de que o
grupo faca algo (Tollefsen, 2014, p. 14) ou ter a intencdo de fazer algo com
outros, sabendo que os outros tem uma intencdo equivalente e conhecem a
intencdo do primeiro. Ou seja, intencdo conjunta é, na verdade, uma série de
intengdes de pessoas individuais que coordenam suas agdes. Grupos-agentes sao
constituidos por intengbes conjuntas. A intencdo de grupo, por sua vez, é a
intencdo do proprio grupo, entendido como um agente individual, de agir de

determinada forma. A intencdo conjunta € em modo-nos: € a intencdo de que nos
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facamos; enquanto que a intencdo de grupo € equivalente a uma intencdo em

modo-eu®.

2.3.3
Compromisso conjunto e normatividade (fraca) de grupo

Engajar-se numa acdo conjunta implica em uma espécie de normatividade.
Duas pessoas transportando uma mesa pesada tém uma intencdo comum declarada
e suas intengdes individuais em continuar contribuindo na tarefa. Cada uma das
duas tem uma justa expectativa de que a outra seguira fazendo forca do seu lado.
Pode-se dizer que h4, entre elas, uma obrigacdo mutua em fazer a sua parte na
tarefa. E claro que essa obrigacdo ndo precisa ser moral. Ela pode ser, aliés,
flagrantemente imoral: as duas pessoas podem estar furtando a mesa, por
exemplo. A obrigacdo de seguir carregando a mesa reflete a normatividade fraca
que decorre da intencdo conjunta de ver realizada uma tarefa. Ela é consequéncia

dos propositos que motivaram a instituicdo do grupo.

Gilbert (2003, pp. 47 a 49) entende que intencdo coletiva surge do
compromisso conjunto dos membros de um determinado grupo de pretenderem,
como um grupo, agir. A intencéo coletiva explica-se, portanto, a partir do conceito
de compromisso conjunto; e compromisso conjunto, do conceito de compromisso
individual. A decisao de realizar determinado ato gera um compromisso. Nao agir
de forma a cumprir o compromisso €, de alguma forma, errado e sujeito a criticas.
Se tomo uma decisdo, ainda que ela seja sem importancia, como pegar o caminho
da direita durante um passeio no parque, eu gero para mim mesmo 0 COMpPromisso
de agir em conformidade. Assim, se distraidamente tomo o caminho da esquerda

durante 0 meu passeio, provavelmente considerarei isso erro. E como se tivesse

falhado em realizar a intencéo de pegar o caminho da direita.

Os compromissos conjuntos tém a mesma caracteristica, mas eles sdo
compromissos entre duas ou mais pessoas. Assim, os erros decorrentes da ndo

realizacdo do compromisso gera um tipo de responsabilidade entre as partes.

% Apenas equivalente, ja que ndo estamos postulando a existéncia de uma mente de grupo. Veremos
no préximo capitulo que, dadas algumas condices, atribuimos inten¢Ges a grupos como se fossem
individuos.
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Pode-se dizer que o compromisso conjunto gera direitos e deveres, morais ou

simplesmente intragrupo, entre 0s membros.

Para Gilbert (2003, p. 53), a formacdo de um compromisso conjunto
deriva de uma expressdo da prontiddo (readiness) de um individuo em se engajar
com outros em uma tarefa conjunta. Quando todos os envolvidos expressam
prontiddo para a mesma acdo conjunta, entio o compromisso conjunto esta
estabelecido e comeca a gerar obrigacfes mutuas entre os individuos. Por
exemplo (Gilbert, 2003, pp. 54 e 55), se eu convido alguém para dancar, eu estou
expressando minha prontiddo para estabelecer um compromisso conjunto em
favor de nos dancarmos juntos. Se a pessoa responde que sim, ela expressa
prontiddo para o mesmo. Nesse momento, estd estabelecido o compromisso
conjunto de dangarmos juntos. Se eu decido unilateralmente deixar de dancar sem
apresentar qualquer razdo mais forte para tanto, eu estou fazendo algo de errado,

algo criticavel pela outra pessoa.

Estamos em condic¢des agora de pensar em como atitudes proposicionais
interagem, para o agente, normativamente com uma agdo. Podemos, portanto,
pensar no planejamento da acdo em termos razBes publicamente reconheciveis.
Isso é verdadeiro tanto para os individuos que tém capacidade para agir; quanto
para grupos, que, dadas determinadas condigdes, podem ser considerados autores
de acgdes. Por isso, ha duas formas pelas quais a aceitagdo de atitudes de grupo
geram raz0es para agir: para 0 grupo, que pode formar desejos e crengas proprios;
e para os membros, que tém razdes para agir decorrentes de seus cCompromissos

com os demais membros e com 0 grupo.

2.4

Nocéo de raz&o no contexto de grupo

Raz0es sdo fatos — isto €, algo em virtude do qual proposicBes verdadeiras
ou justificadas sdo verdadeiras ou justificadas, e que podem incluir valores ou
crencas (Raz, 1999, pp. 15 a 20) — referidos com o propdsito de explicar, avaliar e
guiar o comportamento das pessoas. As fungdes tedricas de explicar e praticas de

avaliar e guiar o comportamento sdo relacionadas entre si: um fato ndo motivaria
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acdo se ndo pudesse ser usado para explica-la; e uma explicacdo bem-sucedida de

uma acdo geralmente faz referéncia aos fatos que efetivamente a motivaram.

E verdade que, para que qualquer fato opere como uma razao motivadora,
ela precisa ser traduzida numa atitude capaz de motivar o agente. Por exemplo,
uma senhora que sai de casa carregando seu guarda-chuva aberto, o faz pelo fato
de que ela ndo quer se molhar e de que esta chovendo (Tuomela, 2012, p. 403).
Assim ela justificaria seu comportamento e assim outros o explicariam, caso
esteja de fato chovendo. Mas ela também pode estar enganada quanto a sua razéo
motivadora. Pode ser que ndo esteja chovendo. Nesse caso, ela estara agindo por

causa de situacdo hipotética, que acredita falsamente ser verdadeira.

Em geral, é o conteldo dos estados mentais, esteja ele de acordo ou nédo
com a realidade, que funciona como razfes para agir. Mas 0s proprios estados
mentais também podem ser razdes, no sentido de serem fatos por causa dos quais
alguém realiza uma acdo. Que eu queira beber uma lata de tinta é uma razao para
beber uma lata de tinta, mas o fato de que eu tenha esse desejo &, por sua vez, uma
razdo para buscar ajuda de um psiquiatra (Tuomela, 2012, p. 403). O contetdo do
estado mental — a vontade de beber tinta — fornece uma razao para agir, mas meu
outro desejo de preservar minha salde e a crenca de que alguns de meus desejos
sdo perigosos fornecem uma razdo para agir de uma maneira incompativel com a

primeira agao.

Uma razdo pode ser enunciada por uma série de proposicdes. As vezes,
apenas parte das proposi¢des é enunciada como razdo para uma dada acdo. Por
exemplo (Raz, 1999, pp. 22 e 23), ao ser perguntado por que vou para a estacdo de
trem, posso responder que meu amigo chegara |4 em breve e que eu gostaria de
agrada-lo com a minha presenca. Esta implicito que meu amigo ficara feliz com a
minha presenca. Juntas, as trés proposi¢cGes — meu amigo chegara na estacdo; ele
ficara feliz com a minha presenca; e eu gostaria de agrada-lo com a minha
presenca — constituem uma razdo completa para eu ir a estacdo. Pode também ser
verdade que eu tenha prometido para meu amigo que o encontraria la. Nesse caso,

eu tenho uma outra razdo, independente da anterior, para agir dessa forma.
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24.1

Regras constitutivas do grupo

O pertencimento a um grupo da razBes para que 0s membros aceitem as
atitudes do grupo, e a aceitacdo coletiva pelos membros de uma determinada
atitude para o grupo da razbes aos membros para aceitarem, na qualidade de
membros, as atitudes que o grupo, segundo o procedimento adequado, decide

coletivamente aceitar.

Todo grupo tem um conjunto de regras, praticas, valores, etc.,
constitutivos ou centrais que lhe define a identidade e da razdes para agir.
Tuomela (2007, p. 16) chama esse conjunto de ethos do grupo. Ser membro de
um grupo implica em aceitar determinadas atitudes coletivamente aceitas por
todos os membros e de assumir algumas obrigacfes. O ethos é um conjunto
especialmente importante de atitudes coletivamente aceitas pelos membros e uma

fonte igualmente importante de obrigagdes para seus membros.

Um grupo-agente é sempre formado com um proposito. Por isso, se um
individuo pretende agir como membro do grupo, entéo ele deve pretender fazer a
sua parte para que o proposito do grupo seja alcancado, e os demais membros
contam com isso para fazerem sua parte também. A adesdo ao grupo implica em
um compromisso de cooperar em vistas da razdo de ser do grupo. Essa
solidariedade do grupo tem dois aspectos centrais (Tuomela, 2013, pp. 246 e 247):
cada membro deve estar disposto a agir cooperativamente entre si e 0 grupo, com
seus objetivos e valores centrais, deve ser a motivagdo determinante para isso.
Disso decorre que ha solidariedade, da perspectiva dos membros, quando ha
cooperacédo entre eles na realizacdo dos negdcios do grupo; e, da perspectiva do
grupo, quando ele tende a realizar e promover seu ethos ao guiar a acdo de seus

membros.

A nocdo de compromisso conjunto, uma das condi¢Bes para que se possa
falar em intencéo de grupo, exige de cada membro que se comprometa a fazer a
sua parte num plano de acdo conjunta. Nem sempre a declaracdo da intencéo
conjunta dos membros sera feita de forma expressa e clara. Isso depende da

natureza da acdo de grupo a ser realizada. Mas uma coisa € certa, 0 COMpPromisso
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conjunto cria, pelo menos, uma obrigacédo fraca para o0 membro de ndo fazer algo
que possa minar a intencdo do grupo (Tollefsen, 2015, p. 45). O minimo que se
espera de uma pessoa que integra um grupo-agente € que ela ndo ataque a unidade

de agenciamento que constitui 0 grupo.

2.4.2

Razdes do grupo e razdes coletivas dos membros

Grupos-agentes tém a peculiaridade de ser compostos por outros agentes.
Por isso, ha entre eles uma relacdo ambivalente: membros sdo partes do grupo,
mas também sdo agentes autbnomos, com 0s quais 0 grupo precisa interagir. Os
membros constituem a acao do grupo, mas também estdo em condicGes de avalia-
las criticamente. Isso significa que as razbes de agir do grupo fundam-se nas
intencdes e circunstancias dos membros. Significa também, por outro lado, que o
conjunto de razdes que motiva cada membro a agir como membro do grupo néo é

necessariamente idéntico, ou mesmo convergente, com as razdes motivadoras do
grupo.

Uma das caracteristicas da vida dos grupos-agentes é que eles abrigam
uma pluralidade de perspectivas individuais, que ndo necessariamente deixa de
existir apds a decisdo do grupo sobre qual curso de acdo tomar. Um modelo de
agenciamento coletivo deve ser capaz de explicar a relacdo entre essa pluralidade
e 0 tipo de unidade que a intencdo conjunta de agir como um grupo exige. Parece
ser possivel que um membro de grupo faca adequadamente a sua parte para a

execucdo da acdo do grupo e, ainda assim, expresse contrariedade a acdo do

grupo.

De maneira geral, razdes de grupo sdo analogas a razdes individuais. O
interessante é como elas interagem com as razGes dos membros individuais. Ou
seja, a pergunta é: como 0 pertencimento a um grupo-agente orienta as
consideracBes de uma pessoa sobre qual é o melhor curso de agdo a tomar? A
resposta Obvia para essa questdo € que membros de grupos, pelo motivo mesmo
de serem membros do grupo, fazem sua parte para que a acdo do grupo se realize.

A duavida é exatamente o que significa para um membro fazer a sua parte e o que


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221595/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1221595/CA

34

isso exige dele. Precisamos, portanto, identificar as diferentes perspectivas
disponiveis para 0 membro de um grupo-agente, como elas interagem
conceitualmente e, normativamente, como devemos organizar a estrutura de
decisdo de um grupo para que o0 agenciamento coletivo se dé da forma mais

racional possivel.

Raz0es de grupo podem significar duas coisas diferentes (Tuomela, 2012,
p. 404). Pode significar as razdes que 0 grupo, enquanto ente com capacidade de
agir, tem para realizar determinada acdo. Pode significar também as razGes que o

pertencimento ao grupo da aos membros para agirem na qualidade de membros do

grupo.

Para evitar confusdes, o termo razfes do grupo-agente serd usado para
exprimir o primeiro sentido. Elas sdo atitudes que 0s membros aceitam
coletivamente, respeitando regras de decisdo previamente estabelecidas, na
condigéo de membros e, por isso, reconhecem e as expressam como as razfes que
0 grupo tem para agir. Razdes do grupo-agente explicam a agdo do grupo de
maneira simplificada, encobrindo as etapas da construcdo do entendimento entre
0s membros e expondo apenas o resultado desse processo. Por sua vez, o termo
razbes dos membros exprimira o segundo sentido. Elas sdo raz6es que o grupo,
quando forma uma intencdo de agir, d& a seus membros para agirem enguanto
membros. Elas refletem a obrigacdo individual que cada membro assumiu ao
ingressar no grupo. O conteido dessa obrigacdo remete aos objetivos Gltimos do

grupo e as acOes que ele precisa empreender para atingi-lo.

Por exemplo, os moradores de uma casa relnem-se e expressamente
concordam que suas paredes estdo muito feias. Por isso, eles decidem pinta-la. A
razdo de grupo-agente dos moradores para agir pode ser que a pintura da casa esta
descascando, o que foi estabelecido em reunido. Por sua vez, cada morador, na
condi¢cdo de membro, tem como razdo para participar da forca-tarefa o fato de foi
decidido em reunido que a casa precisdo de pintura e que 0s proprios moradores

fariam isso.

Ambas sdo razdes de grupo no sentido em que compdem o raciocinio
pratico complexo que o agenciamento de grupo exige dos membros. A aceitacao

conjunta de uma atitude voltada a acdo por parte dos membros pode ser expressa
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como uma razdo para 0 grupo-agente, entendido como um ente autbnomo, agir.
Ao aceitar que um estado de coisas constitui uma razdo para agir, 0 grupo assume
um compromisso de agir segundo a inten¢do assim formada: salvo a existéncia de
alguma razdo mais forte, o grupo tem uma certa obrigagéo (se ndo moral, pelo
menos prudencial) de agir por essa razdo. Além disso, que o grupo tenha formado
uma intencdo de agir com base nessa razdo significa que seus membros
coletivamente aceitaram essa razdo como obrigatdria. Por isso, cada um dos
membros tem, sobre si, a obrigacdo de agir em conformidade com a intencdo do
grupo assim formada. Ou seja, os membros tém, todos eles e cada um

individualmente, razdes para realizar a intencdo do grupo.

Uma razdo de membro para agir é uma razdo em modo-nds, ou seja, € uma
crenga ou desejo coletivo e atribuivel ao grupo; um estado de coisas que 0 grupo
almeja ou um estado de coisas que, realizada uma determinada acao coletiva, o
grupo entende que obtém. Da perspectiva dos membros, uma intencdo de agir em
modo-nds remete a uma ac¢do conjunta num sentido forte. Isso significa que essa
acdo ndo é simplesmente repetida entre os membros, ou parte de um
encadeamento de agOes realizadas por um conjunto de pessoas; significa que a
acao é, em parte, realizada como parte de um complexo de a¢des individuais que
sO fazem sentido se observadas em conjunto. Que os outros membros fardo a sua
parte compde a razdo para um membro agir enquanto membro. Porque eu observo
que meu amigo esta disposto a levantar seu lado da mesa e puxa-la no caminho
certo é que eu levanto meu lado da mesa e a empurro na mesma direcao: isso,
junto com a intencdo compartilhada de transportar a mesa, que constitui a razdo

do membro em fazer a sua parte na a¢do da dupla de carregadores.

Além disso, 0 membro de um grupo pode ter uma razdo de grupo, em
modo-nos, para fazer algo, mas ndo ter uma razdo de mesmo contetdo, mas em
modo-eu (Tuomela, 2013, p. 5). Podemos imaginar uma situacdo em que 0
membro do grupo sente-se forcado, por conta de sua condi¢do de membro, a fazer
algo contra seu melhor juizo. Nao é que ser parte do grupo dé ao membro uma
razdo adicional em favor da acdo. Da perspectiva individualista do modo-eu isso é
verdadeiro, mas, na condicdo de membro, suas razdes individualistas para nao

realizar a acdo ndo sdo relevantes.
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J& a razdo do grupo-agente pode ser compreendida como uma razdo em
modo-nds e como uma razdo em modo-eu (Tuomela, 2013, p. 127). No caso da
mesa, a nossa dupla, entendida como um grupo, age pela razdo de que a mesa esta
atrapalhando a passagem das pessoas. Eu, enquanto parte da dupla, penso: “nos
precisamos tirar a mesa do caminho das pessoas”. No plural, portanto, e, como a
acao foi conjuntamente planejada, é provavel que meu amigo tenha agido

motivado pela mesma raz&o™.

A perspectiva de um observador é diferente. Ele € capaz de interpretar
nossa acdo e explica-la mencionando a mesma razdo. Para ele, a acdo tera
caracteristicas anadlogas a acdo de um individuo (Tuomela, 2012, p. 405) e
apontara raz@es que poderiam ser formuladas em modo-nds (ainda que, ja que o
grupo é suficientemente pequeno, ele o faga no plural: “eles carregaram a mesa
porque...”). A intencdo do grupo-agente, os desejos e crencgas que o conduziram a
acao, ndo exige a coordenacao de ninguém mais que 0 proprio grupo; a propria

existéncia de uma acgdo de grupo ja pressupfe a coordenacao entre membros.

Pode-se dizer, por exemplo (Tuomela, 2012, p. 408), que uma equipe de
pintores de casa, tomada enquanto um agente analogo a um agente individual,
aceita como razdo para agir o fato de que a casa precisa de pintura. Por outro lado,
a razdo dos membros da equipe para agirem conjuntamente sera, possivelmente, o
fato de que a equipe formou a intencdo de pintar a casa. Essa € uma diferenca de
perspectivas. Externamente, o grupo manifesta-se como um agente unitario, cuja
racionalidade se mede por sua capacidade de realizar seus objetivos de maneira
competente. Internamente, o grupo manifesta-se pela interacdo entre membros,
ordenada por regras formais ou acordos tacitos'. As figuras 1 e 2 ilustram a

diferenga entre

10 N&o & necessério que esse seja o caso. E possivel que os membros tenham opinides diferentes
sobre qual sdo as raz@es Ultimas do grupo para agir, desde que o processo de formagdo da atitude
coletiva tenha sido bem-sucedido em formar uma intencdo de agir. Nesse caso, meu amigo pode
acreditar que estamos tirando a mesa porque a sala ficard mais bonita sem ela. O importante é que
no6s tenhamos concordado que € preciso tira-la de la e que 0 meio de fazermos isso é levantando a
mesa, cada um de um lado, etc. Isso é especialmente relevante para grupos muito grandes. Por
exemplo, os soldados de uma nagdo em guerra ndo precisam saber as verdadeiras razfes que
motivaram a declaracdo de guerra. Basta que ele saiba que sua nacdo tem como meta derrotar o
inimigo e que a ele cabe obedecer as ordens de seus superiores.

11 Afirmar que uma perspectiva é externa e a outra, interna néo significa que os membros n&o
podem adotar a primeira ou que um observador externo ndo possa adotar a segunda. Pelo
contrério, o raciocinio em modo-nds para, por exemplo, conceber propostas de um plano de agéo
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Figura 1: perspectiva externa da acdo de um grupo.

A pintura da casa
esta gasia

Figura 2: perspectiva interna da agéo de um grupo.

O grupo decide
pintar a casa
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A pintura da casa
estd gasta

O grupo pinta a casa

Membros aceitam
crencas e desejos
relevantes e
decidem que vao
pintar a casa

i

cada membro aceita:
vamas pintar a
casa”

!

cada membro aceita:
vou fazer a minha
parte”

s membros
coletivamente pintam
a casa

Os membros podem compartilhar com o grupo o desejo e a meta de ter a

casa pintada. Mas o0 que torna a acdo conjunta de pintar a casa uma acao

verdadeiramente grupal, atribuivel a equipe enquanto agente, é a intencdo de agir

conjuntamente que se forma quando eles, na qualidade de membros de um grupo-

agente, aceitam como razdo de agir o fato de que o grupo assumiu para Si

determinado objetivo. Ou seja, da perspectiva do grupo, é necessario que 0s

membros ajam motivados pela inten¢do do grupo de agir; caso contrario, ndo €

possivel falar em agenciamento de grupo. Digamos que cada individuo,

para o grupo exige dos membros que adotem essa dita perspectiva externa. Por sua vez, um
observador externo pode estar interessado nas interagdes entre membros que geraram a intengéo do
grupo. Para isso, ele estudara o grupo da perspectiva interna; como uma série de intengdes

individuais em modo-nés.
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consciente de que a casa precisa de pintura (talvez até mesmo por terem
deliberado e concordado com isso), compre sua lata de tinta e decida, todos
coincidentemente no mesmo dia, pintar a casa. Eles agem conjuntamente e
compartilham as mesmas razdes que motivou a equipe do primeiro exemplo, mas

ndo agem como grupo, ja que ndo formaram conjuntamente a intencao de agir.

A intencdo dos membros de agirem enquanto grupo depende da formacéo
de um plano de agédo do grupo-agente, mas prescinde de que os membros formem
qualquer atitude individual em relacdo aos fatos que o grupo toma como suas
razdes. A depender do tipo de grupo, 0s membros ndo precisam sequer saber delas
(por exemplo, basta que os nacionais de um Estado beligerante estejam cientes da
declaracdo de guerra pelas autoridades competentes, sabendo ou ndo das razdes,
para serem obrigados a participar dos esforgos de guerra). Os membros podem
mesmo explicitamente rejeitar as razbes que movem o grupo. Por exemplo
(adaptado de Jenkins, 2014), suponha que uma associacdo comunitaria precise
escolher musicas para uma festa. Alguns membros querem tocar heavy metal e
rejeitam qualquer outro estilo, em especial musica cléssica; outros s querem
mausica classica e ndo suportam heavy metal. Como resposta ao conflito, eles
decidem por uma terceira op¢do, que todos os membros apenas toleram: rock
classico. Todos os membros tém individualmente uma opinido negativa em
relacdo ao rock classico, ou seja, cada um estd motivado a ndo tocar esse tipo de
musica. Porém, enquanto membros do grupo, a necessidade de uma deciséo

coletiva os obriga a tocarem rock cléssico.

Se uma razdo motivadora no nivel do grupo € uma razdo aceita
coletivamente pelos membros enquanto membros para uma agdo conjunta, entéo
uma razao que ndo efetivamente motiva os membros a contribuir para a acdo do
grupo ndo pode ser atribuida ao grupo (Tuomela, 2012, pp. 407 e 408). Ou seja, 0
que caracteriza uma razdo motivadora de grupo € a sua participacdo nos planos de

acao de seus membros qua membros.

H& uma equivaléncia entre razGes do grupo e as razdes coletivamente
aceitas pelos membros, mas elas sdo nog¢des distintas (Tuomela, 2013, p. 126). A
aceitacdo conjunta ¢ a ultima etapa de um tipo especial de interacao social que da

causa a atitude do grupo. Mas as atividades do grupo ndo sdo necessariamente
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transparentes — mesmo que sejam publicamente acessiveis — e pode ndo ser

possivel inferir as manifestacfes dos membros.

Como o exemplo dos musicos comunitarios ilustra, grupos podem ter
razGes para agir que os membros coletivamente ndo aceitam. E verdade que a
atitude de grupo e formada pela aceitacdo de seus membros, mas ndo € necessario
que todos os membros participem dessa aceitacdo coletiva. E possivel que 0s
membros, ainda que coletivamente aceitem uma atitude como sendo do grupo,

apenas a aceite para o grupo e estando na condi¢cdo de membros.

Ha também grupos que sdo hierdrquicos, que atribuem a um numero
reduzido de pessoas a competéncia para tomar suas decisdes. Nesse caso, somente
dessas pessoas se espera 0 compromisso conjunto de aceitar as razfes de agir do
grupo. Importa pouco se um grupo de funcionarios se recusa a reconhecer um
posicionamento publico que uma empresa adota oficialmente, contanto que
continuem a fazer seu trabalho; o mesmo ndo pode ser dito do presidente da

empresa.

Membros podem ser motivados a agirem como membros por razdes
puramente individualistas. Consideragdes de interesse pessoal para a participacéo
de um grupo ndo envolve nenhum tipo de raciocinio em modo-nés (Tuomela,
2013, p. 15). Nesse caso, os individuos ndo pensam como membros. Mas, mesmo
guando pensam em modo-n6s, membros tém razdes diferentes que o préprio
grupo para agir. O tipo mais caracteristico de razdes de membros sdo as razdes
que eles tém para fazer sua parte na acdo de grupo. Esse tipo de atitude envolve
priorizar os interesses e valores coletivamente compartilhados para formar uma

intencéo de agir.

2.4.3

Critérios para a identificacao de atitudes de grupo: dois modelos

Tratamos até agora dos elementos constitutivos da nocdo de agenciamento
de grupo. Também é necessario explicar como atitudes coletivas sao formadas no
contexto do grupo, a partir das atitudes individuais e respeitando suas regras
constitutivas. Mais do que isso, é precisa formular critérios para as atitudes
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atribuiveis ao grupo possam ser identificadas. Serdo consideradas duas

alternativas disponiveis na literatura.

A diferenca fundamental entre os dois modelos diz respeito a consciéncia
dos membros das atitudes relevantes a intengdo de agir do grupo ao se portarem
como membros. Um deles exige que, para que uma atitude possa ser atribuida ao
grupo, os membros a tenha aceitado, e aceitacdo € um processo consciente. O
outro ndo faz essa exigéncia. Ele parte de uma concepcdo de agenciamento que
estabelece critérios para a identificacdo de uma acdo, e esses critérios sdo

externos.

2.4.3.1
Modelo de aceitacéo

Tuomela (2012) oferece uma concepcdo de agenciamento de grupo
baseada no conceito de aceitacdo conjunta. Uma razdo € uma razdo motivadora do
grupo-agente se 0s membros a aceitam conjuntamente como tal, em modo-nos, de
maneira compativel com as regras constitutivas do grupo e suas metas
previamente estipuladas. Tendo aceito participar do grupo, 0s membros estéo
comprometidos com suas regras constitutivas e estdo, em certo sentido, obrigados

a aceitar as raz0es coletivas do grupo como suas préprias razfes para agir.

Podemos definir agédo de grupo como a agéo realizada pelo conjunto dos
membros de um grupo, na condicdo de membros do grupo e em conformidade
com o plano de acdo do grupo. Duas pessoas carregando uma mesa escada acima
realizam uma acao de grupo, assim como ministros do STF julgando em plenario.
Em ambos os casos, 0s membros aceitaram engajar-se nas a¢des que constituem a
finalidade do grupo (transportar a mesa e julgar as demandas de competéncia da
corte), além de terem aceito atitudes que compdem a inten¢do de agir do grupo (é
preferivel que a mesa esteja no andar de cima, € melhor que cada um segure de
um lado da mesa para transporta-la, etc.). I1sso significa que o grupo age porque 0s
membros aceitam atitudes que sdo indispensaveis para a intencdo de agir do grupo
e para a coordenacdo dos membros, e também aceitam fazer a sua parte. A

concepcao de Tuomela, que podemos chamar de modelo de aceitacéo, indica que
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0 meio para localizarmos as razGes do grupo-agente é identificando as atitudes
que os membros aceitaram, na condicdo de membros, como constitutivas da
intencdo de agir do grupo. Esse nome justifica-se porque as atitudes atribuiveis ao
grupo baseiam-se na aceitacdo coletiva dos membros de alguma atitude como
atitude do grupo. A aceitagéo coletiva forma a atitude do grupo (Tuomela, 2013,
p. 124).

Nesse modelo, um grupo-agente tem metas, crencas e desejos sobre o
mundo capazes de motivar e orientar suas a¢0es. E 0 que se espera dos membros é
que estejam motivados a agir como membros, entendendo e aceitando
conjuntamente o plano de acdo do grupo. Podemos, portanto, distinguir trés niveis
diferentes de razdes numa intencdo de grupo (Tuomela, 2012, p. 411): o nivel do
grupo-agente; o nivel coletivo das razbes compartilhadas pelos membros, que
inclui as razdes que o grupo da a todos os seus membros para pensarem em modo-
nos e coordenarem suas acdes adequadamente; e o nivel individual de cada

membro, das suas razdes para executarem sua parte no plano do grupo.

Em grupos hierarquizados e muito grandes, seus integrantes, para fazerem
a sua parte, sequer precisam saber dos motivos do grupo. Por exemplo (Tuomela,
2012, p. 408), um pais, em retaliacdo a uma ameaca externa, pode impor
restricbes comerciais a outro pais. Essa determinacdo sera uma razdo para que
seus cidaddos parem de importar produtos do pais rival, ainda que nédo saibam o
porqué das restri¢cbes. J& em grupos democraticos, nos quais todos 0s membros
participam diretamente do planejamento de suas agdes, 0s membros tém a dupla
funcdo de, primeiramente, oferecer e votar propostas para a acdo coletiva e,
posteriormente, identificar e executar a sua parte nessa acdo. Ou seja, nesse tipo
de grupo, um membro é chamado a participar em dois momentos: na formacéo da
intengé@o do grupo, considerando os interesses do grupo e as circunstancias do seu
ambiente; e na realizacdo da acdo de grupo intencionada, fazendo aquilo que o

grupo coletivamente determinou como sendo seu papel.

A ideia principal aqui é que grupos agem através de seus membros, mais
especificamente, através da aceitacdo conjunta dos membros de razdes para a acéo
do grupo. Isso exige que 0s membros expressem essa aceitacdo, subjetivamente,

pensando e agindo como partes do grupo (em oposicdo a pensar e agir em
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satisfacdo a seus interesses pessoais) e, objetivamente, em concordancia com as
regras, praticas e valores constitutivos do grupo (Tuomela, 2012, p. 405). Ou seja,
ndo € qualquer manifestacdo de um membro de grupo gque pode ser tomada como
evidéncia das intengdes do grupo. Mais do que isso, ndo é qualquer manifestacdo
de um membro que pode ser tomada como expressao de uma proposta sua para a
intencdo do grupo. Um membro pode agir ou expressar-se sem satisfazer aqueles
dois critérios. Nesse caso, ainda que esteja falando sobre o grupo, ou mesmo pelo

grupo, sua manifestacdo ndo necessariamente constitui parte da manifestacdo do
grupo.

Grupos reais podem adotar uma variedade grande de mecanismos de
aceitacdo conjunta. Consideremos como devem ser 0s critérios para a
identificacdo dessa aceitacdo conjunta (Tuomela, 2013, pp. 26 a 32).
Primeiramente, o critério subjetivo envolve uma disposicao psicoldgica de adotar
a perspectiva do grupo ao interagir com o mundo e planejar a¢bes futuras. 1sso
significa ignorar parcialmente consideracdes de interesses, valores, crencgas, etc.,
préprios e pensar e agir segundo as informacdes do grupo. Essa forma de pensar e
interagir com o mundo pode ser chamada de modo-n6s. A adogdo dessa
perspectiva implica num compromisso de cada membro de fazer a sua parte na
execucdo do plano de agdo do grupo. Além disso, externamente, serve de base
para que 0 grupo seja percebido como um ente autbnomo e com capacidade de

agir motivado por suas proprias razoes.

O critério objetivo diz respeito as préaticas, valores, metas, etc., que sao
centrais para 0 grupo, que podemos chamar de ethos do grupo (Tuomela, 2013,
pp. 27 a 29). A participacdo de um grupo na condicdo de membro da-se no seu
compromisso com algumas regras e praticas que constituem e caracterizam o
propésito do grupo. A unidade emerge quando 0s membros conjuntamente
aceitam tais regras como centrais e, com isso, comprometem-se a perseguir 0S
objetivos comuns. Além do aspecto constitutivo, o ethos do grupo tem uma
funcdo epistémica. Os membros precisam ter clareza sobre as inten¢bes do grupo

para que possam fazer eficazmente sua parte na a¢ao coletiva.

Os membros concordam em aceitar, todos juntos e pelas mesmas razoes,

determinada atitude como atitude do grupo. Essa aceitacdo coletiva pode ser
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assumida quando cada membro tem a intencdo — a mesma intencéo para todos 0s
membros — de ajustar suas acfes futuras como membro a essa nova atitude do
grupo (Tuomela, 2013, p. 124). Finalmente, como é comum com a manifestacao
de intencbes em geral, os membros comprometem-se mutuamente com isso,
gerando uma espécie de obrigacdo de agir em conformidade. Essa obrigacao fraca
— perante 0s outros membros, no contexto da acdo do grupo — decorre do

pertencimento ao grupo e do fato de que o grupo existe para um prop6sito?.

Por exemplo, os membros de um partido politico coletivamente aceitam
adotar uma postura de oposicdo a um projeto de lei. Isso significa que eles —
mesmo aqueles que gostariam que o partido apoiasse 0 projeto — concordam que 0
partido se opBe ao projeto de lei. Isso significa que os partidarios, ao aceitarem
essa como uma atitude do grupo, se comprometem sua rejeicdo; talvez votando
contra a sua aprovagdo. Com o tempo, pode ser que 0s membros mudem de ideia
e eles ajam diferentemente, degenerando a posicdao inicial do grupo. O que
importa aqui é estabelecer a relagdo entre a formacdo da atitude coletiva e a
postura dos membros: uma atitude € atribuivel ao grupo quando ela foi aceita por

seus membros como tal e isso implica em um tipo de obrigacdo para os membros.

Mas e se alguns partidarios ndo aceitarem a atitude do grupo? E possivel
que a faccdo favoravel a projeto de lei se insurja e se recuse a aceitar essa como
uma atitude do grupo. A aceitacdo coletiva é inferida da intencdo conjunta de
ajustar suas acdes de membros a nova atitude do grupo. Mas essa intencdo nédo se
refere apenas a atitude ja formada, mas a qualquer atitude legitimamente formada.
Ha situacdes simples, nas quais a aceitacdo emerge espontaneamente do consenso
sobre os proximos passos do grupo. Nas situacGes nas quais falta consenso, o
grupo precisa oferecer algum mecanismo para adjudicar qual é a melhor dentre as

opinides relevantes sobre qual deve ser a atitude do grupo.

2.4.3.2
Modelo de agregacéo
Temos uma alternativa ao modelo de aceitacdo. A principal caracteristica

do modelo de List e Pettit € a sua concepcdo agregativa de atitude de grupo. A

12 \er t6pico sobre normatividade interna do grupo.
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originalidade do trabalho desses autores também estd no fato de abordarem o
problema do agenciamento de grupo de uma perspectiva externa (List, Pettit,
2011, pp. 11 a 16; Sudgen, 2012, pp. 268 e 269). Segundo eles, adotar a
perspectiva externa significa reconhecer a importancia metodoldgica da detecgdo
da presenca de agenciamento. Uma investigacdo que interprete um sistema a partir
de uma abordagem mecéanica pode fornecer a capacidade de explicar e prever
como ele interage com o ambiente. Mas alguns sistemas, como uma pessoa dotada
de agenciamento, também podem ser compreendidos a partir de uma abordagem
intencional, que os tratem como tendo alguma forma de capacidade de
autonomamente representar o ambiente do qual fazem parte e agir sobre ele.
Observadores, por serem agentes intencionais eles mesmos, sabem interagir de
uma maneira mais rica quando identificam o sistema como um agente. Ou seja, a
abordagem intencional, que List e Pettit aceitam como ponto de partida, pressupde
que grupos podem e sdo representados como capazes de agir como pessoas
individuais. Por isso, a forma de agenciamento que as pessoas atribuem a grupos
deve corresponder, em alguma medida, ao tipo de autoria que as pessoas atribuem

a si mesmas, individualmente (Sugden, 2012, p. 269).

O modelo agregativo é uma concepcdo diferente de agenciamento de
grupo, uma que ndo exige que os membros adotem a perspectiva do grupo, o
chamado modo-nds, para que seja caracterizada a formacdo de atitudes para o
grupo. Essa alternativa, 0 modelo de agregacéo (List e Pettit, 2013), nos oferece
uma outra abordagem para o problema das razbes de decidir em cortes. Podemos
encontrar atitudes do grupo ndo apenas rastreando as atitudes aceitas pelos

membros agindo em modo-nds.

Uma forma de interpretar essa abordagem (Sugden, 2012) é como partindo
da perspectiva de um observador externo, que reconstrdi racionalmente a acéo do
grupo a partir das informagdes a que tem acesso. Tais informacdes dizem respeito,
em parte, ao efetivo processo de formacdo das atitudes de grupo. E a
caracterizacdo desses processos de formacdo de uma atitude de grupo que
permitem que o observador faca uma leitura intencional dele (List, Pettit, 2011, p.
12). Ou seja, ao perceber gque a interacdo entre um grupo de pessoas tem em vista
a uma finalidade comum, e € pautada por um planejamento, o observador

classifica o grupo como agente. Ao fazé-lo, uma classe de explicacGes de
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comportamentos passa a fazer sentido, as explicagdes intencionais, que atribuem

razdes ao grupo.

Mas isso ndo é tudo. Um grupo ndo pode ser agente a ndo ser que seja
minimamente racional. Se um ente ndo é capaz de compreender o mundo a sua
volta, e de formar desejos e intencdes de uma maneira minimamente competente,
entdo ele ndo tem competéncia para ser considerado um agente. Assim, para List e
Pettit (2011, p. 24; Sugden, 2012, p. 271), algum critério de racionalidade é
sempre constitutivo da nogdo de agenciamento de grupo. Consequentemente, 0s
critérios para a identificacdo de um julgamento coletivo envolvem uma concepcao

de acdo racional.

A concepgdo de acdo racional que os proprios autores adotam é a da teoria
da escolha social, que entende a formacéo de atitudes coletivas como o resultado
da aplicacdo de uma funcdo de agregacdo de atitudes individuais dos membros
(List, Pettit, 2011, p. 42). Uma razdo para isso € a impossibilidade de se garantir o
consenso entre os membros (List, Pettit, 2011, p. 52). O fato do pluralismo entre
0s membros faz com que a necessidade de uma regra que oriente a mediacdo de

conflitos seja potencialmente presente em muitos grupos.

Assim, no modelo agregativo, a formacdo de um julgamento de grupo
verifica-se atraves da agregacdo dos julgamentos individuais de seus membros,
desde que garantida a racionalidade desse processo. O principal desafio a
racionalidade coletiva é o risco de inconsisténcias (List, Pettit, 2011, p. 58). Ha
uma série de possiveis estratégias para isso — a presenca de um lider ou de uma
regra de consenso, por exemplo — e cabe ao grupo adota-las para garantir a
superveniéncia de um grupo capaz de agir racionalmente. Para o agregativista, a
mente de grupo emerge necessariamente da agregacao das atitudes individuais dos
membros; as atitudes coletivas sobrevém das individuais (List, Pettit, 2011, p. 66).
Isso significa que um conjunto de atitudes individuais dos membros

necessariamente d&o origem a uma ou algumas atitudes coletivas do grupo™.

Né&o sdo todas as atitudes individuais que interessam ao modelo da escolha

social. Os julgamentos, preferéncias, crencas, etc., que precisam ser agregados séo

3 As regras de formagdo da atitude coletiva — se ela tem como requisito uma maioria simples ou
qualificada, por exemplo — compdem as atitudes individuais, no sentido de serem expressas pelos
membros como atitudes relativas a contagem dos votos (List, Pettit, 2011, p. 66).
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aqueles que os membros expressam como membros. Nesse sentido, ambos 0s
modelos sdo semelhantes. O problema da lacuna da identificacdo, apresentado por
List e Pettit (2011, pp. 191 a 201), deixa isso claro. A diferenca entre modelos
estd na importancia que cada um da aos riscos de inconsisténcia na formacao das
atitudes de grupo. Para o modelo da escolha social, esse pode ser um problema
fatal para a capacidade de acdo do grupo. Para o modelo da aceitagéo,

agenciamento é independente da competéncia.

2.5

Conclusao

O agenciamento em grupos institucionalizados é constituido por intencdes
conjuntas dos membros expressas e reconhecidas no contexto de um sistema de
regras que constituem o grupo e regulam o comportamento dos membros, quando
estes agem na condi¢cdo de membros. Inteng¢bes conjuntas sdo inten¢des em modo-
nos, formadas quando adotamos a perspectiva de um grupo do qual fazemos parte.
Tais intengdes geram compromissos entre 0s que as compartilham. Assim, um
grupo é um sistema de obrigacdes mutuas entre membros; o grupo fornece a cada
membro razdes para reconhecer suas atitudes e para fazer a sua parte na execugéo

da acdo do grupo.

Dois pontos abordados nesse capitulo merecem destaque. As razdes
relevantes para 0 grupo-agente ndo S0 necessariamente as mesmas razoes
relevantes para cada membro do grupo. Essa assimetria serd relevante, nos
proximos capitulos, para argumentar que qualquer modelo normativo de deciséo
coletiva deve considerar a seguinte questdo: é desejavel que determinado membro,
ao planejar sua participacdo numa determinada acao coletiva, seja convencido da
posicdo adotada pelo grupo? Ou seja, esse membro consegue fazer sua parte
competentemente levando em conta apenas razGes que sejam relevantes para a
propria tarefa que Ihe é imediatamente relevante? Nos casos especificos de cortes
judiciais, veremos que nao sé ndo é preciso que 0s membros das cortes planejem
suas decisdes adotando a perspectiva coletiva da corte, como frequentemente pode

ser preferivel que a evitem.
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Outro ponto importante € que os membros podem aceitar as razdes de agir
do grupo como suas proprias razbes para, como membros do grupo, fazerem sua
parte. Mas, além disso, também parece possivel que um plano coletivo de acéo
seja suficientemente sofisticado a ponto de ndo s6 permitir, mas exigir que um ou
alguns membros ajam em contrariedade ao objetivo Gltimo do grupo. Isso pode
parecer estranho, ja que a constituicdo do grupo exige uma espécie de cooperacao
entre os membros. A funcdo do ouvidor de uma empresa ou de um érgéo publico
parece ter essa caracteristica. E importante que a pessoa que ocupa essa funcgo
mantenha-se isenta em relacdo aos interesses do 6rgdo do qual faz parte. Isso pode
significar agir contra os interesses desse Orgdo, denunciando alguma deciséo
formada regularmente. Veremos que, para alguns grupos com objetivos mais
sofisticados, hd um conflito entre cooperacdo e individualismo nas praticas dos

membros que pode ser contra intuitivo.
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Agenciamento de grupo em cortes

Vimos no capitulo anterior que a nogdo de intencionalidade de grupo
depende de um tipo de interacdo especifica entre os membros e, mais importante,
de uma disposicdo psicoldgica particular para o contexto do grupo. Cortes sdo
grupos também; sdo orgdos formados por magistrados dispostos a produzir
coletivamente decisdes judiciais. Como a autoria dessas decisbes € atribuivel a
corte, e ndo as figuras personalizadas de seus membros, seu processo decisério é
um exemplo de agenciamento de grupo. O que foi dito no primeiro capitulo deve

valer também para a atuacao das cortes.

Assim, é possivel levantar a hipotese de que a atribuicdo de
intencionalidade a cortes depende da forma como suas decisfes sdo formadas e
apresentadas. Nos casos em que os julgamentos sdo publicos, temos acesso a
informacBes sobre como os magistrados interagem para coordenar suas acoes.
Também temos, ao final do julgamento, um documento que reflete a atuacéo
coletiva dos membros da corte. Veremos ao final que essa atribuicdo de

intencionalidade pode ndo ser tdo direta quanto esperariamos.

Neste capitulo, serdo considerados alguns elementos relevantes para a
nocdo de agenciamento de grupos aplicada a cortes. Primeiramente,
consideraremos a importancia da atribuicdo de razdes para agir — no caso, como a
acao em questdo é a formacdo de uma decisdo judicial, razées para decidir — como
uma das motivagdes para que as pessoas leiam acordaos. A identificacdo das
razGes para decidir das cortes é fundamental para a compreensdo de seus
precedentes, por exemplo. Posteriormente, serdo apresentadas algumas
caracteristicas da formacdo de atitudes coletivas no contexto judicial. Por fim,
consideraremos aquele que pode ser chamado de problema da demarcacdo dos
julgamentos coletivos; resultado das ambiguidades a que estdo sujeitos o0s

acordaos no Brasil.
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3.1

Razdes para decidir nas cortes

Este capitulo vai tratar de cortes como agentes movidos por razdes. Ele
assume, pelo menos quanto as suas decisdes que geram precedentes, que faz
sentido: atribuir a uma corte raz0es para explicar suas acgdes, questionar se essa
corte esta sendo sincera ao apresentar razdes, responsabiliza-la pelas razdes, exigir
que se comprometa a decidir casos futuros com base nas mesmas razdes

apresentadas no passado, etc.

Nem sempre decisdes juridicas sdo justificadas por razbes apresentadas
pela autoridade competente para a decisdo. Muitas delas tiram sua legitimidade de
outras consideracfes que ndo a apresentacdo de motivos que as justifiquem
(Schauer, 1995, pp. 634 e 637). Elas podem justificar-se pela autoridade de quem
a proclama, tornando irrelevantes as razdes para decidir, como no caso das
decisdes legislativas; ou simplesmente pode ndo ser possivel falar em razdes,

como no caso de julgamento por tribunal do jari.

Mas, para algumas decis@es, € importante que elas sejam fundamentadas,
ou seja, é importante que o julgador apresente suas razdes para decidir. Aqui,
razbes para decidir devem ser entendidas como atitudes sobre proposi¢oes
juridicas'®. De maneira geral, razées para decidir incluem normas e estados de
coisas. Por exemplo, posso citar como minha razao para decidir comprar em uma
loja mais cara que a concorrente a regra que eu sigo de nunca comprar em lojas
que tratam mal seus funcionérios e o fato de que a loja mais barata estd sob

suspeita de infringir direitos trabalhistas.

Ao tratar de atitudes sobre proposicdes juridicas, este trabalho estd
especialmente interessado nas posi¢cOes normativas das cortes porque elas tém
implicacfes mais amplas, para além das partes e para casos futuros. Por isso,
razdes para decidir referem-se geralmente a regra que o julgador apresenta ao

proferir sua decisdo e as quais, por isso, se compromete futuramente.

4 Por causa de sua dimensdo normativa, como antecedente em uma relagéo de favorecimento de
uma acao, a nogdo de razdo é geralmente entendida como se referindo a estados de coisas (Raz,
1999, pp. 16 a 20; Tuomela, 2012, pp. 403 a 405; O’Brien, 2015, pp. 43 a 55). Como o principal
interesse deste trabalho é na explicacdo e interpretacdo de decisdes judiciais, falar em razdes
significara, na maior parte das vezes, falar em atitudes e julgamentos coletivos das cortes.
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Naturalmente, parte importante da fundamentacdo das decisbes judiciais diz
respeito a descri¢ao dos fatos relevantes do caso. Essa classe de razdes, portanto,
ndo se referem as regras aplicaveis; ndo tém como contetdo proposicdes sobre o
direito. Mas sdo os julgamentos normativos’® que comprometem a corte
futuramente e que, por isso, interessam ao publico em geral, para além das partes

NO Processo.

Essas razfes descrevem uma classe de situagdes ou regras mais genéricas
gue a da decisdo, que abranja outros casos que compartilhem com essas
caracteristicas que o julgador considera relevante (Schauer, 1995, p. 641).
Segundo Schauer, a abrangéncia de uma proposicdo juridica diz respeito as
situacBes as quais a regra € aplicavel. Isso significa que, na concepcdo de Schauer,
apresentar uma razdo significa transportar algum resultado, regra, principio, etc.,
para um nivel superior de generalidade. Por exemplo, uma regra que estabeleca a
responsabilidade por vicio do produto aos fornecedores de produtos duraveis
abrange outra regra que estabeleca tal responsabilidade para fabricantes de carros,
que, por sua vez, abrange uma decisdo que responsabilize determinada montadora

por defeito em um de seus carros.

Quando dizemos que “x porque y” — sendo x e y duas proposicoes juridicas
—, estamos, primeiramente, afirmando que x e y — além de afirmar a relacdo entre
elas. Ao dizer que decidiu por determinada razdo, o julgador esta tornando publica
sua aceitacdo de ambas as proposi¢Oes juridicas. Também significa que,
admitindo-se que ele esteja sendo sincero quando apresenta razdes, o agente esta
assumindo um compromisso, esta indicando a intencdo de futuramente decidir
baseado nas mesmas razdes™®. Justificar uma acdo com referéncia a razées
comunica que ele reconhece tais razdes como convincentes e as aceitaria
novamente em situacfes semelhantes. Se alguém me pergunta “por que vocé esta
carregando um guarda-chuva?” e eu respondo “porque ha previsdo de chuva”

(Schauer, 1995, p. 642), eu estou tacitamente endossando a regra segundo a qual

1> Muitas vezes, mesmo quando enunciam regras, razées apresentam-se como proposicdes sobre o
direito vigente. Rigorosamente, sdo proposi¢des descritivas. Mas como as decisBes mais
importantes tomadas pelo STF envolvem casos dificeis, pode-se dizer que a interpretacdo do
direito vigente esbarra na argumentagdo normativa.

16 Essa é uma intencdo presente de agir futuramente. Ela é diferente da intengdo de aceitar ou ndo
essas mesmas raz0es que o0 agente vira a formar futuramente, no momento em que for confrontado
com uma situacao relevante.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221595/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1221595/CA

51

devemos carregar um guarda-chuva quando ha previsdo de chuva. Essa regra,
nesse contexto, enquadra-se na definicdo de Schauer de razdo, ja que tem na
minha acdo uma de suas instancias. E o fato de eu afirméa-la para explicar a minha

acdo significa que eu a endosso.

Se isso estiver correto, apresentar razdes nos compromete duplamente,
com a afirmacdo da proposicdo mais geral e com outras instancias dessa
proposicdo; ou seja, com a situacdo presente e com as indmeras situacoes
hipotéticas que o futuro pode reservar. Esse compromisso gera nas demais pessoas
a expectativa de que eu va agir de maneira semelhante quando a oportunidade se
manifestar. Todas as coisas consideradas, se eu me comprometo com a regra
segundo a qual devemos carregar um guarda-chuva quando ha previsdo de
chuva, é natural que outras pessoas criem a expectativa de que eu va carregar meu

guarda-chuva amanhg, caso a previsao seja de chuva de novo.

Dependendo do contexto, pode ser que, mais do que somente uma
expectativa, a razdo que um julgador apresente dé causa a um senso de obrigacao
a alguém que, por exemplo, precise coordenar suas proprias acdes com as deles.
Nesse sentido, razGes parecem-se com promessas (Schauer, 1995, pp. 645 e 649).
Praticas como fazer promessas e apresentar razdes existem, em parte, para que as
pessoas comuniquem a intengdo de agir futuramente de uma determinada forma e
também a intencdo de assumir presentemente a obrigacdo moral com o

interlocutor de agir assim.

Se isso estiver certo, e se as praticas juridicas forem suficientemente
parecidas com as praticas ordinarias, entdo uma das funcbes da fundamentacédo
nas decisdes judiciais é a de obrigar, ainda que apenas moralmente, os julgadores
em casos futuros. Como os julgadores, no caso de cortes, sdo entes coletivos, é

preciso fazer algumas consideragdes sobre a ideia de razdes de grupo para decidir.

3.2

Modelos de deciséo judicial coletiva

Se a préatica de dar razbes obriga primariamente o agente, entdo €

necessario estabelecer quem é o agente se justificando e, assim, se
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comprometendo com as razGes. Em casos de grupos-agentes que nao expressam
claramente suas posicdes, como veremos adiante na caracterizacdo do problema
da delimitacdo dos julgamentos coletivos das cortes brasileiras, isso ndo é algo

trivial.

No primeiro capitulo, sustentou-se que as nog¢des de agir intencionalmente
e de ter razdes para agir sdo funcionalmente equivalentes para agentes individuais
e grupos-agentes. Isso significa que ndo existem categorias diferentes para acoes
de grupos e agbes de individuos (Tuomela, 2012)"" e que agBes ou razdes
atribuiveis a individuos sdo, a principio, atribuiveis a grupos também. Um grupo
assume a feicdo de agente quando seus membros, as partes com as quais 0 grupo
executa suas acdes, de fato agem coordenadamente como um Unico agente. Em
outras palavras, o sucesso da acdo de grupo depende de os membros fazerem sua

parte nos planos do grupo.

A fundamentacdo de uma decisao judicial pode ser interpretada como o
conjunto das razbes que o julgador oferece para justificar sua decisdo (Schauer,
1994). No caso de uma deciséo coletiva, as razdes séo aquelas que o grupo de
julgadores que compdem a instituicdo aceitam conjuntamente — ainda que
representados por apenas um dos membros — como razdo da instituicdo. Vejamos

agora como essa aceitacdo conjunta € apresentada nas decisdes judiciais coletivas.

3.2.1

Decisfes per curiam e seriatim

Colegiados podem adotar diferentes formatos de apresentacdo de suas
decis@es judiciais. Uma distincdo importante € se a decisdo é apresentada como
uma Unica voz ou como uma multiplicidade de vozes. O modelo de redagdo da
decisdo adotado pelas cortes brasileiras é conhecido como seriatim. Nele, cada

membro julgador da corte publica sua opinido ou voto'® separadamente

7 Também hé& evidéncias psicoldgicas dessa equivaléncia. Pesquisas recentes de psicélogos
(O’Laughlin, Malle, 2002) e neurocienteistas (Jenkins et al, 2013) que apresentam evidéncias de
gue ndo ha diferecas fundamentais entre os processos de atribuicdo de estados mentais para
individuos e grupos. Veremos essa literatura ao final do trabalho.

18 E mais usual falar em “votos” na prética deciséria dos tribunais brasileiros, enquanto o termo
“opinido” (“opinion”) é mais recorrente internacionalmente. Vale notar uma diferenca importante
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(Henderson, 2007, p. 292; Raffaelli, 2012, p. 8, nota 1; Mendes, 2013, p. 65, nota
34; Silva, 2013, p. 568). O que caracteriza esse método € a publicacdo do conjunto
das opinides individuais dos membros como o resultado do processo decisério. A
decisdo da corte — o resultado final do julgamento — é formada através da
agregacdo das atitudes individuais dos membros, que sdo publicadas ao final. Ou
seja, cada membro redige um documento contendo sua posi¢cdo sobre como

solucionar o caso; a corte ndo redige tal documento.

A alternativa ao seriatim chama-se per curiam. Nele, quem se manifesta
ao final do processo é o oOrgdo decisor, ao invés de seus membros. As
manifestacdes individuais dos membros podem ser restritas em diferentes niveis.
O sistema judicial francés, por exemplo (Raffaelli, 2012, p. 18), submete-se ao
principio do sigilo das deliberagbes. O Conselho de Estado francés decidiu que
este principio veda ndo s6 a publicacdo de divergéncias, mas mesmo a
apresentacdo de decisbes como unanimes, ja que isso identifica a posicdo de cada
membro. Na Europa continental, apenas a Espanha e a Estbnia autorizam o0s

membros de suas cortes ordinarias a publicarem divergéncias (Raffaelli, 2012).

Esses termos dizem respeito menos a decisdo tomada que ao acordao
redigido posteriormente. Significa dizer que o individualismo na expressdo
coletiva da corte é diferente do individualismo na construcdo dessa expressdo. Por
exemplo, se estamos interessados nos debates previos ao julgamento do caso, essa
classificacdo proposta nao resolve o problema. Tanto é possivel haver seriatim
deliberativa e com forte interacdo entre 0s magistrados, quanto seriatim
meramente agregativa, sem efetivo debate entre eles (Mendes, 2013a, p. 65, nota
34; Mendes, 2015b, p. 131). Além disso, a informacdo sobre o grau de
engajamento dos membros nos debates pode nem estar disponivel. Em sistemas
como o francés, por exemplo, a regra de formacdo da atitude coletiva
simplesmente ndo é divulgada. N&o se sabe se a decisdo é tomada por barganha,

simples votacao, deliberacdo ou algum outro mecanismo.

entre esses termos. Em cortes como a Suprema Corte dos EUA, tanto os membros quanto ela
propria produzem opinies. Esse termo parece descrever um documento produzido por um
julgador sobre um caso. Um voto, por sua vez, ndo poderia ser atribuido a corte, pois ele reflete
uma proposta de um membro de manifestacdo da propria corte. Quando chamamos as
manifestagdes individuais dos ministros do STF de votos, estamos tornando saliente seu carater
parcial, o fato de ele ser um componente da decisdo final coletiva. Os votos no STF também
costumam ser opinions, no sentido de serem decisdes completas para o caso.
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Apesar de néo refletir necessariamente o processo de formacdo da atitude
coletiva, a redacdo da decisdo da corte pode ter implicacbes sobre como
identificar a decisdo coletiva. Ou seja, a interpretacdo da jurisprudéncia da corte,
que é um exercicio de atribuicdo de atitudes a um grupo, € determinada pelas
informacdes documentadas nas decisdes. Por exemplo, Kornhauser (2015, p. 56)
entende que uma corte seriatim expfe uma natureza predominantemente
agregativa, pois seus membros julgam como se estivessem decidindo s6s. Mesmo
que tenham deliberado dedicadamente, a publicagdo seriatim das posi¢Oes dos
membros indica uma decisdo coletiva formada a partir de uma série de decisGes
individuais.

E verdade que uma pratica deliberativa orientada para o consenso, como
alguns deliberativistas prescrevem (Mendes, 2013, p. 563; Silva, 2013a, p. 16,
nota 7), provavelmente restringe a quantidade de opinides individuais publicadas.
Para um observador externo, decisdes de uma tal corte seriatim que valorize o
consenso frequentemente se pareceriam com decisdes per curiam®™. De maneira
semelhante, a imagem que decisGes per curiam transmitem é de uma corte
perfeitamente coesa, onde opinides individuais dos membros ndo tém qualquer
relevancia. Decisdes seriatim desencorajam a percepcdo de um julgamento
consensual da corte, enquanto decises per curiam desencorajam a percepgao de

julgamentos independentes de magistrados individuais.

3.2.2

Norma do consenso e as motivacdes para o dissenso

A capacidade de uma corte per curiam de produzir uma manifestacdo
inteiramente de autoria coletiva depende, em algum grau, da existéncia de uma
espécie de regra de consenso em sua deliberacdo interna (Ferejohn, Pasquino,
2004, pp. 1692 a 1697). Essa regra pode ser formal ou informal, oficialmente

precluindo a manifestacéo individual dos membros, como na Corte Constitucional

9 Porém, como o caso francés indica, mesmo essas decisdes seriatim consensuais afirmam
implicitamente que os membros votaram juntos, dada a possibilidade sempre presente de
publicacdo de votos divergentes.
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Italiana e no Conselho Constitucional Francés, ou apenas desencorajando-as,

como no Tribunal Constitucional Aleméo.

Sunstein (2015, p. 114) faz uma distin¢do entre consenso real e uma norma
de consenso. O consenso real é resultado de uma verdadeira convergéncia de
opinides entre os membros da corte. Nesse caso, uma decisdo unanime reflete o
fato de que ndo ha opinibes divergentes entre eles. J& no caso da norma de
consenso, a unanimidade pode surgir ainda que haja desacordos entre membros.
Para encontrar uma solugdo que satisfaca a norma, as facgdes precisam ceder em
suas posicdes para endossarem uma posicdo comum. Essa norma esconde do
publico as divergéncias internas que eventualmente emergem no processo de
deliberacdo. A motivacao por trds da adesdo a tal regra é a ideia de que a corte ndo
deve expressar desacordos, a ndo ser que tal expresséo seja justificada por conta

da intensidade do desacordo ou da magnitude do que esta em jogo (p. 115)%.

Como Sunstein esta falando da pratica dos EUA, onde as deliberacdes da
suprema corte sao tradicionalmente publicas, o argumento da norma de consenso
ndo depende de uma politica oficial. Trata-se de uma pratica habitual, com uma
dimensdo normativa, identificAvel em algum periodo particular da historia da
corte. Mesmo em cortes que permitem a publicagdo de votos individuais, a
frequéncia de decisdes consensuais ou de divergéncias ndo depende unicamente

das vontades e dos julgamentos dos magistrados.

A Suprema Corte dos EUA é um exemplo disso (Henderson, 2007, pp. 333
a 341; Sunstein, 2015, pp. 109 a 144). No inicio da década de 1940, a quantidade
de decisdes com voto divergente saltou de cerca de 10% para cerca de 60% de
uma maneira abrupta. A essa mudanca brusca deu-se com a ascendéncia do juiz
Harlan Stone a chefia da corte. Stone foi o primeiro Chief Justice académico, o
que possivelmente explica sua inclinacdo pelo debate aberto e pela expresséo
individual (Henderson, 2007, p. 325). Diferentemente de seus antecessores, ele

ndo via problemas em publicar ele préprio divergéncias e permanece, ainda hoje,

0 No altimo capitulo, veremos que essa pode cumprir uma fungdo muito importante na interagio
institucional da corte com os demais atores politicos. A psicologia social apresenta boas razoes
para que uma corte queira esconder suas divergéncias internas: a capacidade de um grupo de se
apresentar como um ente autbnomo esta relacionada ao quanto seus observadores estardo dispostos
a lhe atribuir atitudes e comportamentos intencionais. Alta entitatividade estd positivamente
correlacionada com a atribuicéo de intencionalidade a grupos.
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como o Chief Justice proporcionalmente com mais votos divergentes publicados.
O juiz Stone ativamente revogou uma regra tacita de consenso na Suprema Corte
dos EUA.

3.2.3

Dois sentidos de colegialidade

Um dos argumentos contrarios a énfase que a manifestagdo individual dos
ministros tem no processo decisério do STF € que ela ofende o valor da atuacédo
colegial da corte (Silva,2013)**. A nocdo de colegialidade esta frequentemente
ligada a ideia de que os membros da corte devem agir como um time. Ou seja,
espera-se que se engajem no processo deliberativo buscando construir um
entendimento comum, ao invés de adotarem uma postura adversarial. Os colegas
devem idealmente participar da redacdo da decisdo coletiva, contribuindo para que
o texto resultante reflita da maneira mais fiel possivel o posicionamento da
coletividade da corte. Essa atitude é esperada mesmo daqueles que divergem da
decisdo final (Raffaelli, 2012, pp. 36 e 36; Silva, 2013, pp. 583 e 584)%. A
decisdo em cuja a redacdo final ndo ha a participacdo dos demais membros ¢€ tida
como o trabalho de um Unico juiz, ao inveés de refletir o esforgo coletivo do qual é
resultado (Paterson, 2013, p. 130).

O primeiro sentido de colegialidade esta intimamente ligado aos valores
defendidos pelas teorias deliberativas da decisdo judicial. Especificamente, ele diz
respeito a ideia de que a busca do consenso deve ser uma meta do processo
deliberativo. Para as teorias deliberativistas (Ferejohn, 2010, p. 76; Mendes, 2013,
pp. 12 e 16; Silva, 2013), cortes sdo instituicdes cuja legitimidade deriva
primariamente de sua capacidade de oferecer razGes para suas decisfes. Para que
sejam capazes de manejar raz0es, essas instituicdes precisam que seus membros

estejam dispostos a cooperar entre si para formar a melhor deciséo possivel, dadas

2 Sobre a relacdo da nogdo de colegialidade e a publicagdo de opinides individuais na prética
decisoria do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), ver Barcel6, 1997; Raffaelli, 2012.

22 Silva (2015a, p. 197), por exemplo, critica a regra do Regimento Interno do STF segundo a qual
o relator do caso deve, para fins de redacdo do acorddo, ser substituido caso seja vencido no
julgamento. A razdo é essa: isso pode ser interpretado como “um sinal de um individualismo
incompativel com a ideia de decisdes

proferidas pela institui¢do e ndo pelos seus ministros individualmente considerados”.
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as informaces e 0s pontos de vista disponiveis entre eles. A cooperacao na busca
pelo melhor argumento requer disposi¢do para convencer e ser convencido, o que
idealmente faria com que 0s membros tendessem a convergir em suas posicoes,
orientados pelos melhores argumentos disponiveis. Assim, 0 consenso é 0 ponto
de chegada da deliberacédo colegiada ideal. Chamemaos essa ideia de colegialidade

como cooperagao.

Podemos chamar o segundo sentido de colegialidade de colegialidade
como unidade. Esse sentido reflete 0 argumento segundo o qual a coesdo de uma
corte sustenta a sua forca institucional. Diferentemente da primeira concepgéo,
essa nocao de colegialidade ndo tem relacdo com a qualidade da decisdo, mas com
a sua percepcao pelos demais atores politicos. Essa ideia remete ao vinculo
etimoldgico do valor da solidariedade com a solidez do grupo, sua forca na acéao

coesa de seus membros (Tuomela, 2013, p. 245).

A histéria da corte Marshall nos EUA ilustra bem a importancia da
aparéncia de unidade no jogo politico (Henderson, 2007, pp. 313 e 315). Na
primeira década de existéncia da Suprema Corte, as opinides dos seus membros
eram publicadas seriatim, com a indicagdo do placar ao final — de maneira
semelhante ao STF atual. O Chief Justice Marshall, no inicio do século XIX,
substituiu essa pratica pela publicacdo de opinions of the court (90% das quais
assinadas por ele préprio e redigidas anonimamente) e passou a desencorajar
fortemente a publicagdo de divergéncias. O resultado foi a ascensédo da Suprema
Corte como um ator politico central no cenario nacional, traduzindo conflitos
politicos em linguagem juridica e tomando controle do direito no a&mbito dos

estados.

Uma forma mais radical de se compreender esse sentido de colegialidade é
como a expressdo monoldgica da deciséo institucional. A prética de ndo publicar
votos divergentes € comum em sistemas juridicos europeus. A Franga € um bom
exemplo desse tipo de atitude, onde as posic¢des individuais dos membros devem

permanecer secretas (Raffaelli, 2012, p. 18).%

22 Um exemplo desse tipo de postura no Brasil é a do Ministro Fux, comentando sobre as sessdes
transmitidas ao vivo pela TV Justiga: “Eu acho que € o tipo da transparéncia hipocrita. Eu prefiro
mais assim... Se a TV Justica servisse para que, por exemplo, nés anunciassemos resultados, algum
de nds fosse indicado para ser porta-voz do colegiado, explicasse a decisdo. Agora, debate
publico...” (Fontainha, Mattos, Nufiez, 2016).
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H& uma intersecdo importante entre essas duas concepcdes. Cortes devem
ser movidas por razdes e isso requer algum tipo de atitude cooperativa entre seus
membros. A cooperacdo e 0 consenso, por sua vez, tornam a acdo individual dos
membros menos saliente para o observador externo, 0 que aumenta a percepcao
de que as cortes sio movidas por razées®. A importancia de que a corte seja
respeitada como um ente autbnomo da soma de seus membros, como um ente com
prerrogativas e responsabilidades proprias, fica clara na relacdo de seus membros

com o 6rgdo colegiado.

Um exemplo retirado da préatica deciséria do STF ilustra isso. Arguelhes e
Ribeiro (2015) indicam trés formas pelas quais 0s ministros agem
individualmente, interferindo no equilibrio de forcas na arena politica.
Primeiramente, eles podem manifestar-se publicamente sobre seu posicionamento
em questdes politicamente controvertidas. Isso poderia desencorajar alguma
medida incomoda para 0s ministros envolvidos sem que eles tenham que aguardar
provocacdo, se submeter aos tramites processuais e correr 0 risco de sairem
vencidos em deliberacdo com seus pares. A segunda forma é através do abuso dos
pedidos de vista. Uma enorme quantidade de pedidos extrapola o prazo, fazendo
com que os processos fiqguem suspensos indefinidamente. Os autores caracterizam
0 pedido de vista como “um poder individual de vetar a manifestacdo do tribunal
sobre um determinado tema, por quaisquer razdes” (Arguelhes, Ribeiro, 2015, p.
137). Por fim, os ministros podem individualmente fazer uso de sua posi¢do na
corte através de decisGes monocraticas. Eles podem sustentar teses juridicas
controversas em decisbes monocraticas, que possivelmente ndo seriam
respaldadas pelo colegiado, e referencia-las posteriormente na condicdo de

“precedentes”.

Os trés instrumentos refletem usos estratégicos da condicdo de membro da
corte para satisfazer intencdes privadas. Eles também constituem abusos das
regras de atuacdo dos ministros (Arguelhes, Ribeiro, 2015, pp. 129, 136 e 138).
As manifestagdes a imprensa ofendem o art. 36 da Lei Orgénica da Magistratura
(LOMAN), que impede magistrado de expressarem opinides sobre processos em

curso. Os pedidos de vista tém prazo restrito, ndo maior que 30 dias; prazo que é

?* \eremos adiante que a percepcdo de unidade é uma propriedade de grupos intimamente
relacionada a fatores da psicologia do observador (O’Laughlin, Malle, 2002; Malle, 2010; Waytz,
Young, 2012) e pode eventualmente ser afetada por vieses cognitivos (Pilialoha, Brewer, 2006).
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extrapolado em tempos muitas vezes maiores. As decisGes monocraticas sdo
restritas a casos excepcionais, 0 que deveria evitar que 0s 0rgdos colegiados
fossem alijados das decisdes substantivas. Esses abusos ddo-se pela quase
impossibilidade de responsabilizar os ministros por esses desvios (Arguelhes,
Ribeiro, 2015, p. 130, nota 21).

Os abusos de individuos de suas prerrogativas garantidas pelo
pertencimento a uma instituicdo ilustram a importancia da nocdo de unidade na
interpretacdo dos precedentes. Ao fazer passar como jurisprudéncia da corte tese
juridica que nunca foi endossada pela instancia competente, 0s ministros, talvez
involuntariamente, expandem as fronteiras do ente coletivo contra mesmo 0s
critérios mais claros de competéncia da corte. Por exemplo (Arguelhes, Ribeiro,
2015, pp. 142 a 146), o ministro Celso de Mello, e seguido posteriormente por
outros ministros, citou diversas vezes dicta em sua decisdo terminativa por perda
de objeto na ADPF 45. Seus comentarios sobre o mérito — irrelevantes em uma
decisdo terminativa — sugeriam teses controversas, inclusive contrarias a
jurisprudéncia da corte. Essa “jurisprudéncia” tem embasado argumentos em
diversos casos recentes no Supremo. A decisdo que carrega essas teses, que nédo
passou pelo crivo colegiado, ndo é um mau precedente por conta disso. O
problema aqui ndo diz respeito a qualidade da decisdo. A decisdo é um falso

precedente, porque ndo foi tomada pelo ente competente para julgar o mérito.

3.3

Problema da demarcacao das decisdes coletivas

Vimos a importancia das razGes apresentadas pelas cortes em suas
decisdes. Vimos também que a atuacdo colegial é valiosa para corte também
porque garante sua unidade de aco. E preciso considerar agora a relagio entre as
razdes motivadoras das decisfes da corte e a sua capacidade de se apresentar com

um ente autbnomo em relacdo a soma de seus membros.

Um dos problemas a serem enfrentados, que tem sido largamente
negligenciado no Brasil, é, por incrivel que pareca, a identificacdo dos

julgamentos da corte. Nao temos um modelo interpretativo capaz de distinguir,
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pelo menos nos casos mais dificeis, manifestacdes individuais dos ministros dos
posicionamentos coletivos da corte. Podemos chamar esse de o problema da
demarcacdo das decisdes coletivas. Essa questdo ndo é respondida de maneira
inequivoca nem pela legislacdo, nem pela pratica judicial. Entdo, cabe nds,
cidaddos interessados e intérpretes dos acordaos, enfrenta-lo e propor solucdes.

Podemos enunciar o problema da seguinte forma: a publicacdo dos votos
individuais dos magistrados, seriatim, e a falta de uma enunciacdo das razdes
coletivas para decidir faz com que a razédo de decidir da corte, quando e se ela de
fato existe, seja potencialmente dificil de localizar™. Isso é um problema porque
h&, no Brasil, uma demanda constitucional (art. 93, IX) e legal (art. 489, § 2° do
novo CPC) para que as decisdes sejam fundamentadas. A ocorréncia dessa
questdo dificulta a identificacdo de precedentes e, consequentemente, a

sistematizacéo do direito por parte do STF.

Outra maneira de definir o problema é, nos termos do modelo de aceitacdo
do conceito de agenciamento de grupo, como uma ambiguidade na determinacéo
de quais atitudes foram conjuntamente aceitas pelos magistrados como atitudes da
corte. Quando ndo ha uma expressao coletiva, pela corte, das atitudes especificas
que 0os membros concordam em atribuir a corte, o leitor da decisdo pode néo ter
parametros inequivocos para determinar isso. Quando existem mdltiplas formas
igualmente razoaveis de se interpretar os limites entre julgamentos coletivos e
julgamentos individuais dos membros, entdo temos a ocorréncia do problema da

demarcagao.

Antes de levantarmos as informac6es importantes sobre os fundamentos
coletivos no STF, algumas consideracBes preliminares ainda precisam ser feitas
para delimitar o problema. Primeiramente, essa € uma questdo de interpretacao

das decisdes judiciais, e ndo propriamente uma questdo relacionada ao processo

% Recentemente, o ministro Gilmar Mendes, no julgamento da proposta de simula vinculante n
57, no dia 30 de junho de 2016, e falando sobre a importancia da publicacdo da tese de repercusséo
geral, enunciou o problema da seguinte forma: “E resolve até um problema que é muito
angustiante, que acontece em sede de ADIn, de ADC, dos procedimentos objetivos, dos processos
objetivos, que é identificar de que se trata, quando que no6s temos de fato um fundamento
determinante. De fato, essa ¢ uma dificuldade. Por mais que a gente possa dizer “ah, o fundamento
determinante, a ratio decidendi deve vincular”, mas nés temos essa dificuldade. Quer dizer, de
fato, o que que é fundamento determinante? Especialmente diante da nossa técnica de julgamentos
de votos autbnomos. Entdo, temos essa dificuldade. Com esse esforco que nos estamos fazendo, de
identificar a tese, as vezes, isso é até macgante e desafiador, mas, ao final, nos temos um resultado,
sobre o qual o proprio tribunal se debrucou” (Bogossian, Almeida, 2016).
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decisdrio. E claro que informacdes sobre as praticas decisorias da corte sdo
relevantes, mas elas ndo séo suficientes. Outras informagdes sobre, por exemplo,
as expectativas dos eventuais leitores das decisfes também sdo relevantes. Por
isso, este trabalho distingue-se de um ramo mais recente de estudos, um que tem
como objeto as praticas decisorias da corte e a disposicdo de seus membros de
deliberar e construir juntos a melhor solucdo para o caso. Esses autores, que
podemos chamar de deliberativistas?®®, como veremos adiante, estdo interessados
em apresentar um argumento normativo sobre a pratica decisoria no STF. O
problema da demarcacdo é independente da qualidade da deciséo coletiva tomada.
Ele € resolvido com a aplicacdo de critérios de identificacdo de julgamentos

coletivos aos acordaos, sejam eles bem formulados ou néo.

Outra consideragdo preliminar diz respeito a dimens&o do problema. E raro
gue venha a ser 0 caso de uma decisdo apresentar a multiplicidade de fundamentos
que torna a demarcacao problematica. A grande maioria das decisdes do STF nédo
é coletiva, mas monocratica (Verissimo, 2008, p. 419). Dentre essas decisdes
coletivas, proferidas pelas turmas ou pelo plenario, grande parte € decidida ou por
unanimidade ou por uma maioria clara, que concorda entre si com os fundamentos
da posicdao majoritaria (Klafke, Pretzel, 2013, p. 98; Almeida, Bogossian, 2016, p.
14). Em todos esses casos, as dificuldades inerentes a decisdo seriatim néo
aparecem: se for possivel falar em fundamentacdo coletiva no STF, em casos em
que h& consenso efetivo entre os ministros, o problema da demarcacdo da

fundamentacéo coletiva ndo se impde?’.

Mas eventualmente o problema se torna relevante. Ele tende a aparecer
justamente nos casos de maior relevo e, por isso, que tém maior impacto na

formacdo de precedentes®®. O problema manifesta-se no costume de ndo se

26 Alguns dos trabalhos mais importantes nessa linha sdo: Vojvodic, et al, 2009; Mendes, 2010,
2012, 2013; Vieira, 2008; Sundfeld, 2012; Horbach, 2013; Rodriguez, 2013; Silva, 2013.

" 0 que ndo é o mesmo que dizer que decisBes unanimes ou de maioria coesa ndo estao sujeitos ao
problema. Por exemplo, dadas as praticas decisoérias do STF, é razoavel uma interpretacdo segundo
a qual a corte, contra a constituicdo e a legislacdo processual, ndo oferece qualquer razdo para
decidir. Essa interpretacdo é razoavel mesmo em caso de decisfes unanimes porque, dentre outras
coisas, ndo ha redacédo coletiva de uma manifestacdo da corte. A divida sobre se razdes coletivas
sdo atribuiveis ou ndo a corte permanece mesmo em casos de consenso.

%8 \ferissimo (2008, p. 419) aponta que, nos casos que recebem decisBes monocréticas, as
demandas sdo ou manifestamente procedentes, ou manifestamente improcedentes. Por isso, 0S
casos que merecem um posicionamento do colegiado sdo aqueles mais interessante para pessoas
gue ndo sejam partes no processo e que oferecem maiores oportunidades para o dissenso quanto
aos fundamentos. A regra é que as decisGes sejam tomadas pelos colegiados no STF, mas a
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fundamentar coletivamente os posicionamentos coletivos das cortes. Isso significa
que 1) é possivel que as decisdes coletivas sejam fundamentadas, apenas nao
coletivamente; e 1) os posicionamentos individuais dos membros das cortes

também sdo fundamentados.

Primeiramente, como vimos, o problema da falta de fundamentacéo
coletiva tende a ser um problema marginal no STF se considerarmos o volume de
decisbes que a corte produz. Nos julgamentos que j& comegcam com um CONsenso
sobre as razdes para decidir, que sdo a grande maioria dos casos decididos, ndo ha
duvidas para o intérprete. Para ele, pouco importa que a decisdo ndo tenha sido
construida coletivamente. Desde que ela seja clara e claramente endossada pelos
ministros como decisdo da corte, ndo ha razbes para crer que eventuais davidas

quanto a atribuicdo de razdes a corte vao ter consequéncias praticas.

Além disso, é costume na jurisprudéncia brasileira o uso da formula “nos
termos do voto do relator” nas ementas de acordaos, logo apds o anuncio do
resultado da votacdo. Por isso, mesmo naqueles casos mais dificeis, com maior
dispersdo de fundamentos, talvez ainda possamos atribuir uma fundamentacéo
comum ao acoérddo. Veremos adiante que ha diferentes possibilidades de
interpretacdo dessa formula, mas, literalmente, ela parece indicar que o0s

fundamentos da decisdo coletiva devem ser buscados no voto do relator.

Quanto ao segundo ponto, precisamos distinguir entre a fundamentacgéo
individual dos votos e a fundamentacéo coletiva do acorddo. E comum que os
ministros oferecam razdes para suas posi¢cdes, seja para tentar convencer seus
colegas de sua posicéo, seja como justificativa para atores politicos externos a
corte®. A dificuldade estd em distinguir a fundamentagdo dos votos da

fundamentacédo da deciséo coletiva.

Nossa discussdo no primeiro capitulo sobre o conceito de agenciamento de

grupo deve nos oferecer uma pista de onde buscar a ratio decidendi nas decisfes

realidade é que a grande maioria das decisGes sdo monocraticas (Vianna, 2012, p. 18). Isso é um
indicio de que essas decisdes servem como um filtro informal, semelhante ao que existe para o
certiorari da Suprema Corte dos EUA (Verissimo, 2008, p. 416).

» Sobre essa dupla funcdo da fundamentagdo das decisdes, denominadas respectivamente
deliberacdo interna e deliberacdo externa, ver Ferejohn, Pasquino, 2004, p. 1692. Mendes (2013,
pp. 95 e 96) critica a falta de rigor dos autores na defini¢do de deliberacdo externa, pois ndo esta
claro sobre se ela inclui ou ndo expressdes individuais dos membros da corte. Faremos aqui uma
interpretacdo mais abrangente do termo para que inclua qualquer posicionamento oficial no acédéao
gue tenha como destinatario autores externos a corte e que nao sejam partes do processo.
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ambiguas do STF: nas proposicdes juridicas que 0s ministros, por omissao ou
comissdo, aceitaram como fundamento para decidir ao se posicionarem como
membros da corte — em oposicdo as suas manifestagcbes como magistrados
individuais. Isso pode ser mais dificil que parece. A ideia € que a inten¢do de um
agente, seja ele um individuo ou um grupo, precisa ser pelo menos consciente. Se
buscamos as razbes de agir de um ente com capacidades cognitivas, estamos
buscando uma atitude proposicional do ente que ele mesmo reconheceria como

suas razoes.

Ha uma discussdo, que ndo sera enfrentada aqui, sobre candor judicial
(Schauer, 2009, pp. 173 a 175); sobre se as razdes que a corte apresenta como
justificativa para suas decisdes s@o, ou devem ser, as razdes que efetivamente
motivaram a decisdo. Como sustenta Schauer (2009, p. 180), o contetdo
normativo interessante estd na justificativa apresentada pelo julgador, pois sao as
razdes explicitamente endossadas que geram um compromisso — prima facie, ao
menos — para casos futuros. 1sso é verdadeiro ainda que a justificativa ndo reflita
fielmente o processo cognitivo que conduziu o julgador a decisdo. Assim, 0
fundamental ndo é descobrir as chamadas razdes subjetivamente motivadoras,
aquelas que intencionalmente causam a acdo (Tuomela, 2012, p. 403). O mais
importante para um leitor das decisdes do STF é identificar com quais posi¢des a

corte se comprometeu em um determinado caso.

Para isso, precisamos primeiro encontrar critérios para distinguir as razoes
do grupo das razbes de seus membros. Antes, relembremos a diferenca entre as
perspectivas dos membros e do grupo. Razdes de grupo-agente ndo sao razbes de
membro. Elas sdo logicamente diferentes, ainda que eventualmente elas possam
coincidir. Tomemos o exemplo da Suprema Corte dos EUA, cuja préatica firmou
como regra o respeito aos proprios precedentes. Podemos dizer que essa corte tem
razbes de grupo-agente para decidir em favor de uma parte, cujo direito €
respaldado por precedentes. Consequentemente, a corte da a seus membros, em
razdo da existéncia de um precedente, razGes de membros para votarem pela
procedéncia do pedido — que é uma regra da corte decidir em conformidade com
os precedentes (doutrina do stare decisis); e que, no caso concreto, 0s precedentes

relevantes sdo favoraveis a parte recorrente.
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Um membro pode individualmente endossar uma teoria que dé prioridade
absoluta a manutencdo dos precedentes e, motivado por isso, votar pela
procedéncia do pedido. Nesse caso, hd coincidéncia entre razdes aceitas pelo
grupo e razdes pessoais do membro. Ele votaria da mesma forma caso estivesse
julgando o caso s6. Mas outro membro pode adotar uma posicao diferente em
relacdo aos precedentes: para ele, o fato de a corte ter decidido de determinada
forma no passado ndo tem qualquer peso em decisdes futuras. Mesmo nesse caso,
considerando que o stare decisis € uma regra suficientemente importante para a
corte, este membro teré a obrigacdo® — fraca, apenas perante os demais membros
— de reconhecer essa regra como sua regra para decidir. 1sso porque 0 grupo aceita

a regra do precedente e 0 membro sabe disso.

Admitindo-se que atitudes de grupos sdo constituidas pela sua aceitacéo
conjunta dos membros coletivamente e na condicdo de membros, uma solugéo
para o problema deve passar pela identificacdo dessa efetiva aceitacdo. A pergunta
a se fazer é: quais indicios temos de que os membros endossam um determinado

conjunto de proposi¢des como aceitas pelo grupo?

Outra maneira de colocar a mesma questdo é imaginando uma espécie de
“metavotacdo” (Kornhauser, Sager, 1993, pp. 9 e 10). Por exemplo, na votagéo de
um caso, o resultado indica uma corte dividida. O resultado vencedor obteve
apenas pouco mais que a metade dos votos. Uma metavotacdo sobre qual é o
posicionamento da corte poderia adotar a seguinte forma: “a maioria votou em
favor do resultado x. Devemos agora adotar esse resultado como o julgamento da
corte?” Podemos supor que, estando a corte funcionando regularmente, o
resultado dessa segunda votacdo serd unanimemente favoravel. Ou seja, mesmo
aqueles que se posicionaram contrarios a posi¢cdo que acabou vencedora
geralmente aceitam que a posi¢do vencedora € aquela a ser atribuida a corte. Ao
posicionarem-se sobre uma proposta de julgamento para a corte, 0s membros
estdo tacitamente aceitando a legitimidade do procedimento de decisdo e,
consequentemente, aceitando como legitimo seu resultado — ainda que discordem

dele.

%0 A obrigagdo sera decorrente do pertencimento ao grupo. Ela pode implicar também numa
obrigacdo juridica, mas ndo necessariamente. E possivel imaginar uma corte que dé a seus
membros suficiente liberdade para decidir o quanto estdo dispostos a cooperar entre em favor de
uma visdo comum de sua propria pratica decisoria. O STF é provavelmente um exemplo.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221595/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1221595/CA

65

O resultado de uma metavotagdo assim sobre o resultado do julgamento
seria presumivelmente incontroverso, unanime, porque esse € o principal objetivo
da atuacdo da corte. Uma corte que ndo é capaz apresentar uma resposta
jurisdicional clara ndo é um agente. Mas € possivel que a metavotacdo seja
incapaz de garantir um resultado incontroverso em relagdo aos fundamentos da
decisdo tomada. Problemas na formacdo de decisbes coletivas fundamentadas,
como o dilema discursivo e o problema da demarcacao, emergem porque nao ha
um protocolo de decisdo inscrito no conjunto de regras procedimentais da corte. A
falta de um acordo claro entre membros sobre como a corte forma suas atitudes
gera incertezas para 0 observador quanto a como se posiciona a corte em cada

caso especifico.

3.4

Conclusao

Razdes para decidir sdo um ponto central do trabalho das cortes,
principalmente de cortes superiores. Porém, a pratica de publicar decisdes
seriatim pode gerar incertezas sobre como identificar as razdes para decidir da
corte em um determinado caso. Ha, por exemplo, certa controvérsia sobre como
sdo formadas — ou mesmo se existem — atitudes coletivas no STF, uma corte que
publica decisdes seriatim. E possivel interpretar os acordios do STF como
indicando a completa auséncia de fundamentacédo coletiva para as decisdes (Silva,
20154, pp. 197 e 198) ou, por causa da frequéncia com a qual a expressdo “nos
termos do voto do relator” aparece nas ementas de acérdaos, como indicando que
a fundamentacéo coletiva é delegada aos fundamentos expostos no voto do relator
(Almeida, Bogossian, 2016). A publicacdo de votos individuais € uma informacéo
relevante sobre a natureza das atitudes coletivas na corte, mas ndo é
necessariamente a Unica. Veremos no proximo capitulo algumas caracteristicas

proprias do STF a serem levadas em conta.
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Julgamentos de grupo no Supremo Tribunal Federal

Explicar um comportamento intencional frequentemente envolve fazer
suposicdes sobre os estados mentais do agente. Como nossas informacdes sobre o
que se passa na cabeca de outras pessoas € indireta e limitada, contamos com
intuicBes sobre processos psicoldgicos — a chamada teoria da mente™ — que fazem
o trabalho de dar sentido a comportamentos, correlacionando-os com possiveis
estados mentais. Para grupos publicos, cujos processos decisorios sao
transparentes aos observadores, a situacdo é diferente. N&o precisamos recorrer as
suposicdes da teoria da mente para explicar o comportamento intencional desses
grupos. Muitas vezes, a explicacdo mais confidvel sobre suas acdes é dada pelo

préprio grupo, quando ele registra o historico de formacao de suas decisoes.

Apesar disso, a atribuicdo de razbes a grupos nem sempre é baseada em
observacdes sobre seus processos publicos de formacdo de atitudes coletivas.
Com muita frequéncia, vemos 0s mesmos mecanismos psicoldgicos mobilizados
na imputacdo de razdes a individuos mobilizados também na imputacdo de razdes
para grupos. Um fator especialmente relevante ai € a aparente coesdo do grupo em
busca de um objetivo comum. A percepc¢éo de unidade do grupo parece ofuscar as

evidéncias disponiveis sobre o historico de formacdo de atitudes intencionais do
grupo.

Este capitulo considerard como o STF apresenta a si proprio através de
seus acorddos. Ele inicia com uma andlise da formacdo de suas decisdes e da
natureza individualista desse processo, além de consideracdes sobre como essas
caracteristicas afetam sua capacidade para formar uma jurisprudéncia. Por fim,
sera avaliado como a préatica habitual da corte de redacdo de seus acorddos enseja

0 problema da demarcacao.

31 podemos definir teoria da mente como “rede de pressuposicdes fundamentais que as pessoas
fazem sobre 0 agenciamento humano, sobre sua relagdo com a mente e sobre seu lugar no mundo
fisico” (Malle, 2004, p. 29)
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4.1

Processo decisoério no STF

41.1

Problema da demarcacao no STF

O STF é um ente com capacidade de produzir juizos sobre proposicoes
juridicas. Devemos assumir isso como inevitavel, dado que a corte tem
competéncias que sdo atribuidas a ela. Pouco importa se ela € um agente coletivo
real ou meramente ficticio®. Julgar, por exemplo, acdo direta de
inconstitucionalidade de lei significa formular juizos em resposta a esse tipo de
demanda judicial, e esses juizos cabem a corte. Portanto, para admitir a existéncia
de juizos de grupo, € preciso ter clareza sobre o que quer dizer, para 0 Supremo,

formar juizos de grupo e como identifica-los.

E comum que cortes supremas ou tribunais constitucionais®* produzam
uma decisdo Unica de seus membros, algo que podemos chamar de opinido da
corte (opinion of the court). Como vimos, ndo ha tal coisa no STF; suas decisdes
sdo seriatim. Na corte brasileira, as decisdes das turmas ou do pleno séo
publicadas em acordaos, que sdo compostos pela agregacdo em sequéncia dos
votos de cada ministro, precedidos por uma ementa. Cada processo tem um
relator, que é responsavel por redigir a ementa do acorddo e publica-lo caso sua
posicdo prevaleca no julgamento. Caso o relator seja vencido, a responsabilidade
pelo acordao passa ao Ministro que formulou o primeiro voto da posicdo que
prevaleceu (art. 135, §§ 3° e 4°, RISTF)*.

Por causa dessa auséncia de uma opinion of the court, ndo ha nos acérdéos
do STF uma declaracdo das razdes de decidir da corte. A votagdo em audiéncia
estabelece se a corte decidira ou ndo, e em que medida, pela procedéncia do

pedido. Nao h& em seus julgados qualquer expressdo clara, acima de qualquer

32 Sobre a natureza ficticia de grupos-agentes, ver Tuomela, 2013, pp. 46 a 50.

%% Sobre o processo coletivo de formagdo das decisdes nas cortes constitucionais européias, ver
Raffaelli, 2012; Kelemen, 2013. Sobre tais processos na suprema corte dos EUA, ver Kornhauser,
Sager, 1993.

%% Ha uma excecdo. Caso o relator do caso seja, na audiéncia, convencido de posicéo diferente da
sua, ele pode mudar seu voto e permanecer como relator do acérddo. E o que ocorreu no caso da
demarcagdo da terra indigena Raposa Serra do Sol (PET 3388; Silva, 2015, p. 198). Em processos
com revisor, e caso ele componha a maioria vencedora, este torna-se o relator do acérdao.
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duvida, de quais razdes devem ser atribuidas a corte. Cada ministro, em seu voto,
indica suas posi¢Ges fundamentadas a respeito do caso e indica qual solucao
entende que a corte deve adotar para o caso. Além disso, a ementa do acérdao traz
um resumo da decisdo da corte. As vezes, esse resumo elenca razdes que
motivaram a decisdo. Mas esse ndo é um guia confiavel para as razdes da corte,
pois sua redacdo ndo segue um padrdo Unico e possivelmente depende do estilo de

cada ministro-relator.

O problema da demarcagéo no STF surge da falta de informacGes claras
sobre o que constitui um posicionamento coletivo da corte. Como ela ndo tem o
habito de escrever coletivamente suas decisdes, o leitor ndo conta com um guia
claro de como distinguir posicionamentos coletivos de posicionamentos
individuais. O ministro Gilmar Mendes comentou, em audiéncia, sobre essa
dificuldade: “Quer dizer, de fato, o que que é fundamento determinante?
Especialmente diante da nossa técnica de julgamentos de votos autbnomos”
(Bogossian, Almeida, 2016).

Recentemente, tem-se formado uma literatura sobre um tema
relativamente novo, mas fundamental para a compreenséo do direito brasileiro. O
tema € o processo decisorio do STF, seus limites e suas consequéncias para a

pratica juridica no Brasil®

. Uma preocupacdo comum a grande parte dos autores
é a falta de um compromisso compartilhado entre os ministros de formarem
decisbes verdadeiramente coletivas. Eles diagnosticam os problemas na formacao

das decis@es coletivas e fazem sugestdes de como corrigir esses vicios.

4.1.2

Critica deliberativista

Um importante campo de investigagdo sobre o processo decisorio no
Judiciério tem despontado no Brasil ultimamente. Alguns autores identificam
como resultado da boa deliberacdo, do livre exercicio da argumentacdo, a

convergéncia de opinides e, por isso, reconhecem na falta de convergéncia entre

% Ver, por exemplo: Klafke, Pretzel, 2014; Rodriguez, 2013; Silva, 2013; Sundfeld, 2012; Vieira,
2008.
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0s membros de um corpo deliberativo um indicio de ma deliberacdo. Geralmente
vinculados a teoria deliberativa da democracia (Mendes, 2013; Silva, 2013), eles
apontam a qualidade da argumentacdo nos tribunais como uma fonte de
legitimidade. Portanto, o consenso é tido como um elemento indispensavel ao
exercicio legitimo da funcdo dos tribunais. Segue abaixo uma breve relacdo de
alguns dos principais exemplos de autores que sustentam argumentos dessa

natureza.

Virgilio Afonso da Silva (2013) critica o atual estado da arte da teoria
constitucional por ndo distinguir entre os diferentes tipos de cortes constitucionais
ao discutir a legitimidade da revisdo judicial. Um dos pontos centrais desse debate
é a qualidade da deliberacdo nos tribunais em comparagdo com outras institui¢oes
politicas. Como um dos principais argumentos em favor (ou contra) da
legitimidade dos tribunais para invalidar leis diz respeito a qualidade de sua
deliberacdo, é nisso que o autor se concentra. Para ele, ndo é possivel pensar no
problema da dltima palavra sobre a Constitui¢do, por exemplo, na Alemanha e nos
Estados Unidos sem considerar as diferencas nos processos deliberativos do

Tribunal Constitucional Alemdo e na Suprema Corte Estadunidense.

A diferenca central entre essas cortes é a prevaléncia ou ndo da pratica de
deliberagdo interna, ou seja, deliberacdo que tem como meta exercitar sua
natureza colegiada, ao invés de atender as expectativas dos ndo-membros.
Colegialidade envolve todas as atitudes que tornam os membros do tribunal parte
de uma tarefa conjunta. Um dos tracos da colegialidade é a “disposicdo de falar,
sempre que possivel, ndo como uma soma de individuos, mas como uma
instituicdo (deliberacdo que busca consenso)™®. Ou seja, dentre outras coisas, a
legitimidade politica dos tribunais depende de sua capacidade de formar
consensos entre seus membros. Por qué? Segundo o autor, “basta comparar os seis
elementos [da colegialidade] (...) com as condi¢des de deliberagcdo’ que sdo

comumente mencionadas na literatura da democracia deliberativa”®’. Como os

36 (vi) the disposition to speak, whenever possible, not as a sum of individuals but as an
institution (consensus seeking deliberation) (p. 563).

37 It suffices to compare the six elements stated above with the “conditions for
deliberation” that are usually mentioned by the literature on deliberative democracy (p. 563).
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deliberativistas néo se dedicam a pequenos corpos colegiados®® (p. 563), a relacio
entre deliberacdo e colegialidade ndo é comumente discutida. Porém, segundo
Silva, “mudar o foco do debate para as cortes necessariamente conduz ao conceito

de colegialidade™®.

A relacdo entre legitimidade e capacidade de formar consensos também é
apontada por Carlos Horbach (2013) ao tratar sobre o déficit deliberativo no STF.
Assim como Silva, Horbach ndo gasta muito tempo explicando a relagdo, que lhe
parece “evidente”:

A mescla de diferentes visdes sobre o plural fenémeno juridico € algo a se desejar

numa corte suprema, mas ndo menos desejavel deve ser a capacidade de

composi¢do e acordo entre seus membros. Somente assim as decisdes da mais
alta instancia judiciaria poderdo expressar, no maior grau possivel, um consenso
nado s6 formal — resultante da simples e mecéanica soma de votos —, mas também

um consenso material, 0 que propiciara um evidente incremento no que toca a
legitimidade (énfases adicionadas).

Carlos Ari Sundfeld e colega (2012) criticam o STF afirmando que

uma caracteristica presente na pratica do STF é a de decidir por meio de votos
que se limitam a expor o resultado e os fundamentos individuais de cada julgador.
Néo se percebe nos acorddos do Tribunal uma preocupagdo de proferir resultado
acompanhado de razdes colegiadas que o embasem (p.24)

Os autores estdo afirmando, em suma, que 0s ministros do STF sé&o
excessivamente personalistas e que isso prejudica a construcdo de uma
jurisprudéncia prépria do Tribunal. Isto porque, “mesmo sendo formadas em

Orgdos colegiados, as decisdes ndo se tornam propriamente coletivas” (p.25).

N&o muito depois, no mesmo texto, os autores seguem afirmando que
“falta, atualmente, um trabalho mais intenso de deliberacdo colegiada, que permita
a formacdo e a comunicagdo aos jurisdicionados das razdes da Corte que
informam suas decisbes” (p. 26, &nfases adicionadas). Também destacam que “é
essencial que o processo decisorio seja remodelado, de forma a produzir decisbes

gue expressem genuinamente a posicdo e 0s argumentos do Tribunal, e nédo

38 Silva desconsidera o trabalho de James Fishkin (2011) sobre as pesquisas deliberativas
(deliberative polls), mecanismos de consulta popular deliberativamente otimizado. Fishkin é claro
ao rejeitar a busca por consenso como meta para 0s grupos de deliberacdo, que decidem por meio
de votacBes sucessivas.

39 What I argue is simply that shifting the focus of this debate to the courts necessarily leads to
the concept of collegiality (SILVA, 2013, p.563).
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somente os dos seus ministros, formulados isoladamente” (p. 29, énfases

adicionadas).*

Conrado Mendes (2012) analisa a pratica da deliberagdo nos tribunais.
Novamente, a capacidade de convergir aparece como um requisito para uma
deliberacdo saudavel. Seu tom, porém, é um tanto mais cuidadoso, ja que admite
que diferentes arranjos institucionais possam justificar a adocdo de decisbes
seriatim, desde que sejam produto de verdadeira deliberagdo. Apesar disso,
Mendes cobra dos magistrados o esforco arduo para alcancar opinides comuns. A
decisdo seriatim, ndo deliberativa, € o tipo mais problematico de acordao, “porque
indica o descaso com qualquer promessa da deliberacdo (mesmo que cada opinidao
individual tente argumentar da melhor maneira possivel)” (p. 66, énfases

adicionadas).

José Rodrigo Rodriguez dedica seu segundo capitulo de seu livro recente
(2013) a criticar o que denomina de “justica opinativa” (p. 63), que pode ser
entendida como a pratica dos membros dos tribunais de ndao fundamentar suas
decisbes seguindo padrbes publicos de racionalidade, mas meramente
expressando opinides pessoais (p. 69). Um indicio desse tipo de pratica € o uso
excessivo de argumentos de autoridade nos votos (p. 71). Outro é a formacao das
decisGes colegiadas por meio da agregacdo das posicOes de seus membros sem a
elaboracdo de um voto vencedor Unico (p. 76). H4, portanto, dois niveis de
irracionalidade: o individual e o coletivo (p. 81). Por um lado, a falta de
compromisso de cada membro em ser fiel a um parametro de racionalidade vicia a
decisdo coletiva. Por outro lado, “o modo como todos usam o argumento de
autoridade também é uma consequéncia do como se estrutura a decisdo coletiva
nos tribunais, isto €, como uma votacao por maioria, ao invés de haver a formacéo

de uma verdadeira decisdo coletiva” (p. 81).

Uma consequéncia da pratica da justica opinativa é que, atraves dela, ndo é

possivel que os magistrados falem adequadamente em nome da instituicdo da qual

40 Algumas outras passagens nesse sentido: “de um modo geral, as caracteristicas do processo
decisdrio exercido pela Corte conduzem a decisdes com falhas na formacdo e na comunicagao das
razdes colegiadas que as embasam” (p. 39); “[instrumentos como a repercussdo geral e a simula
vinculante] dependem da identificagdo precisa do que foi decidido pelo STF e das razdes utilizadas
para tanto” (p. 39).
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fazem parte, mas apenas em nome préprio. Por isso, € comum que, mesmo
quando a decisdo colegiada é unanime, cada ministro queira expressar sua opiniao
em casos de grande repercussdo. Para que possam formar uma decisdo Unica, 0S
tribunais precisariam parar de argumentar de maneira opinativa e deveriam passar

a construir decis6es em conjunto, segundo padrdes comuns de racionalidade.

Essa ideia de que, ao alinharem suas posi¢des, 0s ministros fazem emergir
a expressdo do tribunal como um ente autbnomo esta presente em outros autores.
Além do ja mencionado Carlos Ari Sundfeld, Oscar Vilhena Vieira (2008), em
sua analise do papel politico do STF, afirma que:

Na realidade, o que o sistema juridico necessita sdo decisdes que correspondam a

um maior consenso decorrente de um intenso processo de discussdo e

deliberacdo da Corte. Evidente que sempre deverd haver espaco para Vvotos

discordantes e opiniGes complementares, mas a maioria deveria ser capaz de

produzir uma decisdo acordada, um acérddo, que representasse a opinido do
Tribunal (p. 458, énfases adicionadas).

A busca pela opinido ou pelas razGes de decidir do tribunal é curiosa. Se
0s ministros ndo interagem suficientemente para tomar decisdes propriamente
coletivas, quais si0 as posicdes e 0s argumentos genuinos do Tribunal? E dificil
entender como tais razfes sequer podem existir nesse contexto. Se o habito dos
ministros € o de avaliar privadamente os argumentos do caso e debater
unicamente o resultado final, a ideia de razBes do Tribunal, razdes aceitas pela
entidade formada pelos ministros agindo concertadamente, parece misteriosa.
Porém, talvez, a linguagem descritiva seja apenas uma manifestacdo aberrante de
um modelo normativo de decisdo judicial coletiva. A literatura juridica
contemporanea parece justificar esse tipo de interpretacdo. Um ndmero crescente
de autores tem criticado os tribunais, em especial o STF, por falhas em sua

deliberagéo interna.

4.2

Precedentes

Essa discussdo € relevante para a interpretacdo das decisfes judiciais. A
identificacdo das razdes coletivas para decidir no julgamento de uma corte como o

STF interessa principalmente a quem Ié os acorddaos em busca de precedentes. Por
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1SS0, devemos ser capazes de traduzir a nogéo de agenciamento de grupo para em

termos juridicos.

Decisfes coletivas STF possuem importantes implicacdes normativas para
todo o sistema juridico, ja que elas formam jurisprudéncia e podem afetar as
decisdes futuras dessa e de outras cortes. O compromisso com razdes para decidir
manifesta-se como argumento de precedentes: espera-se que uma corte respeite
suas decisbes passadas. Uma caracteristica importante, mas amplamente
negligenciada dos precedentes é o carater colegiado de sua origem. No caso do
STF, as decisdes finais de controle de constitucionalidade concentrado e difuso,
tais como as decisbes de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Acédo
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), Recurso Extraordinario (RE)*, sdo de
competéncia ou das turmas ou do pleno do tribunal. E s&o essas as decisdes que
véo futuramente fundamentar ou barrar recursos, justificar teses juridicas, motivar

previsdes sobre decisbes futuras, etc.

Se essas decisGes sdo de competéncia dos Orgaos colegiados, e se 0s
acorddos expressam tanto intencGes coletivas dos 6rgdos quanto intengdes
individuais de seus membros — como veremos adiante —, entdo é fundamental que
0 intérprete seja capaz de distinguir as duas manifestacdes ao ler os acordaos.
Juridicamente, somente as partes coletivas da decisdo podem ser admitidas como
exercicio de uma competéncia coletiva. Se um ministro expressa algo sem
pretender que sua manifestacdo seja lida como parte da deciséo coletiva (critério
subjetivo), ou se sua atitude ndo é endossada pelos demais ministros, segundo as
regras de formacdo da atitude coletiva do grupo (critério objetivo), essa

manifestacao néo faz precedente.

Pode haver alguma incerteza quanto a identificacdo de quais séo
exatamente esses critérios de identificacdo de grupos especificos. O STF € um
caso especialmente interessante, pois ndo ha nada que estabeleca inequivocamente

qual é o meio mais adequado para interpretar suas decisdes. Nem a Constituicao,

" As implicagds erga omnes no controle difuso sio mais limitadas, mas existem. Acérddos de
julgamento de recursos extraordinarios repetitivos geram jurisprudéncia a ser observada pelos
juizes e tribunais (art. 927, 111). Além disso, a decisao sobre a repercussdo geral do recurso, um dos
Seus requisitos, gera uma tese que, tal como uma stimula, deve ser publicada separadamente (art.
979, 82°); presumivelmente, para orientar os magistrados sobre o entendimento da corte.
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nem as regras regimentais ou processuais, nem mesmo as suas manifestagdes sao
claras a respeito de como resolver o problema dos limites do contetdo coletivo de

seus acordaos.

Nada impele a corte a seguir seus proprios precedentes. Podemos
argumentar que existe uma obrigacdo moral ou politica para tanto. Mas a pratica
demonstra que nao existe um habito rigoroso de seguir precedentes nessa corte.
Por isso, adotar a leitura dos proprios precedentes pelo STF como indicio de sua
autocompreensdo pode ser enganoso. Por um lado, ao interpretar, afirmar ou
rejeitar seus proprios precedentes, a corte esta oficialmente manifestando-se sobre
como interpretar suas proprias manifestacfes. Mas, por outro, outras coisas estao
em jogo. Se, por exemplo, a corte ndo que se ver vinculada a suas decisbes
passadas e, a0 mesmo tempo, ndo quiser passar ao publico a imagem de uma corte
politica, ela pode se sentir motivada a usar o argumento de precedentes
estrategicamente. Assim, a corte poderia alterar sua leitura dos precedentes em
cada caso, aplicando, em cada momento, os critérios de interpretacdo das
manifestacdes coletivas que produzem os resultados que considera mais
satisfatorios. Por isso, em uma corte que ndo adota o respeito aos precedentes
como uma regra séria, a sua leitura de seus proprios precedentes ndo é um guia

confiavel de sua autocompreensao.

4.2.1

Novo Codigo de Processo Civil

Num sistema onde vigora a doutrina do stare decisis, o direito é
parcialmente constituido pelas razdes que fundamentam casos judiciais
precedentes. Em tal sistema, as cortes tratam regras enunciadas por decisoes
passadas da mesma corte ou de corte superior como regras e, assim, como
vinculantes (Alexander, Sherwin, 2008, p. 32; Schauer, 2012, p. 130). Nem
sempre é facil identifica-las, ja que as decisdes ndo costumam ser redigidas de
forma a expor a regra aplicada em sua forma candnica. Por isso, descobrir o
direito aplicavel pode exigir um esforgo néo trivial de interpretacdo de decisdes
judiciais. Uma dada razdo para decidir apresenta-se como regra para um

determinado caso, explicitamente enunciada como tal na fundamentacdo da
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decisdo ou ndo, quando apresentada pelo julgador na fundamentacdo da deciséo
como justificativa para a decisdo. E na ratio decidendi, portanto, que o julgador

futuro vai buscar a regra do precedente.

O Brasil nunca adotou a doutrina do stare decisis. Mais do que isso,
argumentos de precedentes nunca tiveram um papel importante na prética judicial
brasileira (Marinoni, 2009, p. 12). A motivacao subjacente a esses dispositivos do
NCPC é a de consolidar no Brasil um sistema hierarquico de precedentes
(Exposicao de Motivos do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, 2010).
Como indicado, ndo h& uma cultura de respeito aos precedentes na jurisprudéncia

brasileira.

O novo CPC tenta mudar isso. No seu art. 926, ele exige que os tribunais
uniformizem sua jurisprudéncia, mantendo-a “estavel, integra e coerente”. Ja o
art. 927 determina que o0s juizes e tribunais respeitem decisbes em controle
concentrado de constitucionalidade, sumuladas ou recorrente dos tribunais
superiores. Esses dispositivos pretendem garantir que os tribunais superiores
cumpram o0 que a comissdo legislativa que redigiu o anteprojeto do cddigo
entende como sendo uma de suas funcbes essenciais: “proferir decisdes que
moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado” (Exposi¢cdo de

Motivos do Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, 2010, p. 17).

E curioso que o art. 927 exija observancia vertical e horizontal (inciso V)
dos precedentes apenas em caso decisdes reiteradas dos tribunais superiores,
como no caso de sumulas e recursos repetitivos. O respeito vertical aos
precedentes decorre de um compromisso com a hierarquia no Judiciario, o que é
exigido pelo primado da seguranca juridica (exposicdo de motivos, p. 17). As
razGes para o respeito horizontal aos precedentes, além da seguranca juridica,
soma-se 0 compromisso moral que oferecer justificacdo para uma decisdo gera ao
magistrado (Schauer, 1995, p. 647). Se é esse 0 caso, que diferenca faz se as
decisbes sdo recorrentes ou ndo? Como argumenta Marinoni (2009, pp. 45 e 46),
“ndo ha razdo logica para se exigir decisdes reiteradas, a menos que se parta da
premissa de que o Supremo Tribunal Federal ndo se importa com a forga de cada

uma das suas decisdes e supde néo ter responsabilidade perante os casos futuros”.
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Precisamos considerar o papel do STF na garantia de coeréncia do sistema
juridico brasileiro. O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade é
considerado misto, pois atribui competéncia para fazer declaragdo de
inconstitucionalidade a qualquer magistrado, pela via incidental, e ao STF,
abstratamente e na condicdo de corte constitucional. Por isso, parece ser
importante que o Judiciario mantenha algum sentido de coeréncia diacrénica em
suas decisfes. A razdo (Marinoni, 2009, p. 42) é que, nesse sistema, a palavra
final sobre a interpretacdo da Constitui¢do é do Judiciario, j& que a legislagdo ndo
vincula os juizes. E, por isso, o STF, na condic¢éo de 6rgdo mais alto do Judiciario
e de intérprete privilegiado da Constituicao, precisa ter a prerrogativa de definir a

melhor interpretacdo da Constituicao contra o restante do Judiciario.

Segundo Marinoni (2009, p. 44), o sistema europeu de controle
concentrado de constitucionalidade garante a coeréncia na leitura da Constitui¢cdo
dando eficicia erga omnes as declaragdes de inconstitucionalidade. Fora do
controle concentrado, prevalece a supremacia da lei. Assim, o Judiciario esta
sempre vinculado pelo Legislativo e pelo Tribunal Constitucional ou equivalente.
Ja no modelo estadunidense, o direito constitucional apresenta-se como common
law, no qual a regra € o stare decisis. Os juizes sdo controlados de cima por um
sistema de precedentes vinculantes. No Brasil, onde o0s juizes ndo estéo
rigorosamente vinculados nem pelo Legislativo, nem pela common law, a
coeréncia do sistema constitucional esta, pelo menos teoricamente, sob constante
ameaca®. Esse estado de coisas demanda que o STF tenha maior papel na
determinacdo do direito. Para que o STF possa fazer isso, seus precedentes

precisam ter uma autoridade maior do que tém tido historicamente.

A formacgdo de um sistema de precedentes hierarquico que o NCPC visa
cristalizar uma tendéncia que ja se delineia ha algum tempo. Desde a primeira
constituicdo republicana (1898) a questdo € discutida, e a adocdo formal de
mecanismos gque operem para contornar a auséncia (e aproximar o ordenamento
brasileiro) de um sistema de precedentes pode ser também vista ao longo do
século XX. Contudo, o exemplo mais significativo € o da sumula vinculante,

instituida em 2004 pela Emenda Constitucional n°® 45. Ela torna obrigatoria

*2 Esse estado de coisas, no Brasil, é agravado por uma série de questdes de desenho institucional.
Sobre a relagdo entre o modelo de controle de constitucionalidade, precedentes e instabilidade na
prestacéo jurisdicional, v. Bogossian (2016).
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jurisprudéncia consolidada do STF, através de um enunciado produzido segundo
0s requisitos da Lei n° 11.417/2006. Segundo a lei, as simulas vinculantes tém,
em regra, eficacia imediata (art. 4°) e autoriza reclamacdo ao STF de decisdo que

contraria-la (art. 7°).

O proprio STF faz pressdo para ampliar sua autoridade em relacdo ao
restante do Judiciario quanto a sua competéncia constitucional. Por exemplo, o
ministro Gilmar Mendes (2004) defende a atribuicdo de efeito erga omnes
imediato a decisbes plenarias em sede de recurso extraordinario, que, por forca do
art. 52, X, da Constituicdo Federal, competiria privativamente ao Senado

estabelecer.

4.2.2

Importancia das manifestacdes individuais dos membros da corte

Por que, entdo, em decisBes coletivas, os 6rgdos colegiados publicam
manifestacdes individuais e parciais dos membros? Cortes como o conselho
constitucional francés ou o tribunal constitucional italiano (Troper, Grzegorczyk,
1997, Raffaelli, 2012, pp. 18 e 19) publicam apenas a expressao coletiva do 6rgédo
julgador, sem deixar espaco para posi¢cOes individuais ndo endossadas
coletivamente. O que levam os 0rgdos judiciais colegiados brasileiros a

publicarem acorddos com as manifestacdes individuais dos membros?

Talvez existam razdes histdricas, juridicas e socioldgicas para isso, mas
podemos tentar esbocar uma resposta funcional. Podemos avaliar as
circunstancias a partir do ponto de vista do que se espera dos membros do tribunal
ao produzirem suas decisfes. Os magistrados costumam redigir suas decisdes
previamente, antes da audiéncia de decisdo propriamente. Portanto, sua analise do
caso ndo é propriamente coletiva®. Existem, pelo menos, duas perspectivas que o
magistrado pode adotar ao redigir seu voto: ele pode raciocinar inteiramente no

modo-nds, tratando seu voto unicamente como proposta de voto coletivo e, assim,

* A rigor, em geral, ela é coletiva, sim. O gabinete dos desembargadores e ministros dos tribunais
é composto por uma equipe de juristas que, liderada pelo magistrado, formula coletivamente as
manifestagdes que serdo subscritas pelo magistrado. Ao afirmar que o voto é produzido
individualmente, estou assumindo que a equipe que compde a banca de cada magistrado € um ente
unitério e representado pelo préprio magistrado.
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pensando unicamente nas razGes que a corte deve coletivamente aceitar; ou ele

pode conciliar o raciocinio em modo-n6s com considera¢des do modo-eu.

Na primeira abordagem, os votos sdo apenas propostas de decisao coletiva,
ou seja, relevante apenas no momento de formacdo da atitude coletiva do 6rgéo.
Por isso, nenhuma informacédo relevante, do ponto de vista juridica, se perde caso
as propostas derrotadas ndo forem publicadas. Sua funcao exaure-se na audiéncia,
em especial se a formacao do julgamento colegiado for meramente agregativo. Se,
por outro lado, for costume na corte a deliberacdo entre os membros e a
construcdo participativa de uma decisdo coletiva, 0s votos individuais podem
transmitir explicacdes importantes de argumentos desenvolvidos. Ainda assim,
sua funcdo € parcial. Atitudes que ndo forem objeto de aceitacdo coletiva nao séo
atitudes atribuiveis ao grupo. Enquanto meras propostas, elas ndo compdem

necessariamente a expressdo coletiva do 6rgéo.

A segunda abordagem, que combina considera¢cbes em modo-nds e em
modo-eu na formacao do acordéo, atribui outros propositos ao voto. Por exemplo,
ao votar, 0 magistrado também expressa sua posi¢do particular sobre determinado
assunto. Isso pode ser importante por diversas razdes. Pode ser importante como
parte da chamada deliberagdo externa (Ferejohn, Pasquino, 2004; Silva, 2009, p.
211; Mendes, 2013), a troca de argumentos entre orgao judicial e atores politicos
externos. Como esse didlogo entre instituicdes ndo é uma funcdo juridicamente
regulada, mas uma atividade politica, ela ndo esta restrita por competéncias
juridicas. Os membros individuais tém tanto direito de se manifestar publicamente
quanto o 6rgdo dos quais fazem parte. E claro que isso assume que a deliberagio
externa é algo positivo, uma funcédo relevante da jurisdicdo, e uma critica a essa
suposicdo é possivel. Mas, se aceitarmos que essa atividade de deliberagdo externa
é respeitavel, parece natural aceitar também que os magistrados estdo em

condigdes de realiza-la individualmente tdo bem ou melhor que coletivamente.

Assim, ha uma boa razdo para que os acorddos publiqguem expressdes
individuais dos magistrados: pelo menos nos casos em que existe a pratica da

deliberacdo externa, as atitudes individuais também s&o de interesse publico.

Outro aspecto do problema é que os componentes individuais e 0s

componentes coletivos nem sempre estdo claramente distintos nos acérddos. Nos
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EUA, ha uma prética de redacdo de opinions of the courts nas quais as atitudes
coletivamente aceitas como atitudes da corte sdo explicitamente apresentadas e o
que ndo pertence a esse documento ndo deve ser tratado como coletivamente
aceito. No caso brasileiro ndo ha essa pratica, o que pode ser fonte de frustracdo
para o intérprete (Silva, 2013). Mas talvez também haja uma boa razdo para que
isso aconteca. Uma hipotese € que pode haver uma disputa velada sobre os limites
da aceitacdo coletiva das propostas de atitudes da corte apresentadas nos votos.
Quando ndo ha controvérsias sobre os fundamentos de uma decisdo, 0s votos, em
geral, sdo sucintos. Quando ha controvérsia sobre os fundamentos mesmo entre
aqueles que concordam sobre a decisdo no dispositivo, 0s membros tém interesse
nos critérios de determinacdo dos limites da aceitacdo coletiva. Como esses
critérios ndo podem ser fixados previamente, em alguma medida eles precisam ser
negociados em cada caso (Kornhauser, Sager, 1993). Simplesmente deixar o
problema em aberto, para ser resolvido pelos posteriores intérpretes das decisoes,

pode ter a vantagem de evitar mais uma instancia de conflito no colegiado.

4.3
Redacdo dos acordéaos

4.3.1
Acordao no STF

Ha um esforco para que seja formada uma pratica centralizada de
uniformizacdo da jurisprudéncia nacional, e a promulgacdo da Lei n° 13.105/15,
conhecida como novo Cédigo de Processo Civil (NCPC), em vigor desde marcgo
de 2016, foi um passo importante nessa direcdo. O NCPC exige que todas as
decisdes judiciais sejam fundamentadas. Especificamente, seu art. 489, paragrafo
1°, inciso 11 estabelece que ndo deve ser considerada fundamentada uma deciséo

que “invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo”.

Mas quando o cadigo exige fundamentacdo de qualquer decisdo judicial, o
que exatamente ele quer dizer quando inclui o acérddo? O préprio cddigo, em seu

art. 204, define acérddo como “julgamento colegiado proferido pelos tribunais”. E
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importante destacar que “acorddo” é tratado no art. 489, §1°, como “decisdo™" e,
no art. 204, como “julgamento”®. Essa equivocagdo parece ainda mais relevante
se considerarmos o que ele diz em seu art. 11 (repetindo o inciso I1X do art. 93 da
Constituicdo Federal): “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade” (énfases
adicionadas). O dispositivo demonstra que os dois termos ndo sdo sinénimos e
que a questdo ndo é inconsequente, jA que envolve a validade dos atos

processuais.

O acdrddo — ou o que se chama de inteiro teor do acérddo —, na realidade, é
um documento que registra o resultado do julgamento de um 6rgéo colegiado. Sua
parte inicial, chamada de espelho de ementa, contém um cabecalho; uma ementa
resumindo a matéria discutida, normalmente destacando algumas proposicdes
juridicas que foram objeto de deliberagdo; e o acdrddo propriamente dito, que
explicita a decisdo do colegiado. Seguem-se o relatério e a transcri¢cdo dos votos
do relator e dos demais ministro, que sdo geralmente lidos em audiéncia. A
transcricdo dos votos é uma colecdo de manifestacdes individuais sobre como o
caso deveria ser resolvido. Cada voto indica, além de uma posicéo individual
sobre qual deve ser a resposta da corte para a demanda, as razdes que justificam
essa posic¢do individual do ministro. Por fim, hd um extrato de ata da audiéncia,

onde ha o anuncio do resultado da votacao.

Assim, o0 acordao pode expressar o julgamento coletivo do colegiado e os
julgamentos individuais dos membros, sem distingui-los claramente. Como as
cortes brasileiras ndo costumam adotar um procedimento explicito para a
aceitacdo coletiva de razdes para decidir, pelo menos algumas decisdes sao
tomadas sem fundamentos consistentes e coletivamente aceitos. Mas o novo CPC
explicitamente exige que acorddos sejam fundamentados, dentre outras coisas, em
razdes que ndo “se prestariam a justificar qualquer outra decisdo”, o que exclui
decisbes sem fundamento coletivamente aceito como adequado para aquele

especifico caso.

* “Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acorddo, que...”
45 o , ~ , . . . . P

Acérddo é o julgamento colegiado proferido pelos tribunais.
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Uma das possibilidades € que as cortes brasileiras precisam passar por
uma reformulacdo profunda em seu modelo decisorio, garantindo que suas
decisbes terdo sempre fundamentacdo coletivamente aceita. Essa possibilidade
especialmente radical parece exigir mais do que o necessario da fundamentacdo
das decisfes. Cintra, Grinover e Dinamarco (2011, p. 74) sustentam que a
exigéncia de fundamentacdo das decisdes judiciais serve tanto de garantia para as
partes, pois possibilita a impugnacao da decisdo, quanto como meio publicamente

acessivel de protecdo do bom funcionamento das institui¢fes judiciais.

Um aco6rddo relata uma série de processos cognitivos diferentes
(Kornhauser, Sager, 1993, p. 24). Dentre outras coisas, e além do proprio
julgamento da questdo juridica analisada, ele relata conclusdes intermediérias
resultante da deliberacdo na corte e as justificacdes, final e intermediarias, para as
conclus6es acertadas pelo grupo. As justificacOes e as decises séo apresentadas
na forma de raciocinio pratico, ou seja, sujeitas as exigéncias de coeréncia e
consisténcia. Em outras palavras, espera-se que o0s julgadores abordem
racionalmente o problema juridico em questdo. Mas, além disso, a corte precisa
levar em conta que suas decisOes e razbOes para decidir serdo lidas como
compromissos para decisdes futuras e como instrucfes para cortes inferiores. H4
duas motivacOes distintas e potencialmente incompativeis no esforco para a
formacdo de um acorddo: a expressdo de um processo interno de formacao
racional de um julgamento coletivo; e as consequéncias que as razoes
apresentadas na decisdo presente terdo nas expectativas do publico em relagdo a

decisOes futuras.

A fundamentacdo de decisbes expressa as razGes que a corte tem para
tomar determinada decisdo. Isso é dizer que nela estdo as razGes motivadoras do
grupo-agente. Mas ela também traz outras informacfes que ndo podem ser
classificadas dessa forma. Um exemplo disso séo os obiter dicta, afirmacdes que
figuram na fundamentacdo da decisdo, mas que ndo afetam o julgamento. Obiter
dicta podem efetivamente expressar atitudes coletivas, mas ndo expressam razoes

motivadoras de uma dada decisao.

Também podem figurar nas decisdes coletivas sem compor as razdes de

grupo-agente da decisdo da corte votos divergentes. Em cortes onde existe a
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pratica de publicacdo de dissidéncias junto com a decisdo do caso®, a posicao
coletiva da corte divide espaco com opinides individuais dos membros. Isso
significa que o leitor sera capaz de descobrir a historia da deliberacdo da corte
sobre o caso. Além disso, ele precisa tomar cuidado para distinguir o que séo
posicOes individuais e minoritarias do que sdo posicOes coletivas, oficiais da

corte.

H& duas dimensdes de intencionalidade coletiva no processo decisério da
corte: uma dimensdo doutrinaria e uma dimensdo estrutural. Apenas posi¢oes
estruturalmente coletivas e doutrinariamente relevantes para o resultado do caso €

que compBem o conjunto das razdes motivadoras do grupo-agente para a deciséo.

O actrdao é uma obra coletiva e isso pode gerar algumas dificuldades.
Como cada magistrado tem, individualmente, suas proprias motivacdes para
adotar uma posi¢do ou outra, ha sempre o risco de surgirem inconsisténcias no
acorddo, como o problema do dilema discursivo (Kornhauser, Sager, 1993, pp. 10
a 17; List, Pettit, 2011, pp. 43 a 46), ou ambiguidades, como o problema da

demarcacao. Isso fica especialmente claro nos casos de dispersédo de fundamentos.

4.3.2

Disperséo de fundamentos

A decisdo final de um caso julgado pela corte € formada pelos votos
individuais os magistrados. Os votos séo tanto propostas para o julgamento final
do caso, a ser proferido pela corte, quanto posic¢des particulares de cada membro
sobre o caso. Ou seja, 0 voto cumpre uma dupla fungéo: é a expressao oficial de
cada magistrado e uma proposta de expressao coletiva da corte. Com a agregacao
das posicdes individuais, a corte decide a qual das propostas ird aderir, contando a
quantidade de votos que cada uma das possiveis respostas para 0 caso angariou
maior quantidade de adesdes. Mas, como 0s votos também representam a posi¢édo

individual dos magistrados, as ades6es podem ser motivadas por razdes diferentes.

*® Frequentemente, isso ndo é o caso. Sobre como as regras que as supremas cortes e tribunais
constitucionais europeus adotam em relagdo a possibilidade de votos divergentes, ver Raffaelli
(2012).
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Admitindo-se que essas fun¢des sejam analiticamente distinguiveis, é
natural que nem todo voto seja fundamentado. Um ministro pode desejar agir
como elemento constitutivo da corte, adotando uma posicédo sobre qual deve ser o
resultado final do julgamento, a0 mesmo tempo em que abre mao de se posicionar
quanto ao que ele préprio considera ser a melhor solucdo para o caso. Klafke e
Pretzel (2014) sugerem que ha duas decisdes que 0s ministros precisam tomar em
cada decisdo do STF: uma quanto ao dispositivo e outra quanto ao fundamento da
decisdo. Quando o ministro decide ndo publicar voto e seguir a posic¢ao do relator,
ou de qualquer outro membro, entdo ele esta ratificando seus fundamentos
também. Por outro lado, quando ele decide redigir um voto, ainda que concorde
com a posicdo majoritaria, ele rejeita a fundamentacao dos demais. Isso permite a

ocorréncia do que se denomina dispersdo de fundamentos.

A nocdo de disperséo de fundamentos pode ser definida como “a formagao
de maioria deciséria em torno do resultado acerca da (in)constitucionalidade de
uma lei ou ato normativo (por exemplo, “julgo procedente o pedido” ou “julgo
improcedente o pedido”) independentemente dos fundamentos sustentados pelos
ministros em seus votos” (Leite, Brando, 2016, p. 3); “a apresentacdo fragmentada
e plural das razbes, mesmo que idénticas, em diversos votos” (Klafke, Pretzel,
2014, p. 97).

Leite e Brando (2016, pp. 4 a 11) entendem que a dispersdo de
fundamentos em acGes de controle concentrado da-se por causa de trés
caracteristicas do seu processo decisorio. Uma delas é o principio da causa de
pedir aberta, segundo o qual a corte pode apreciar o pedido face a qualquer norma
constitucional, ainda que ela ndo tenha constado como causa do pedido da parte
autora’’. Com a causa de pedir aberta, as possiveis razdes para decidir
multiplicam-se, e as chances de uma mesma decisdo ser sustentada por razoes
independentes na deliberacdo aumentam. Outra caracteristica conducente a
dispersédo é a indeterminacdo linguistica do texto constitucional. Suas vaguezas e
incongruéncias criam oportunidades para maltiplas interpretagdes de suas normas,

0 que pode gerar disputas sobre os fundamentos das decisdes da corte.

*" Desde que a causa de pedir ndo tenha sido vicio meramente formal (p.6).
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Esses dois fatores sdo importantes, mas ndo sdo determinantes. A
dispersdo de fundamentos existe independentemente deles, ainda que eles
facilitem sua ocorréncia. O terceiro fator é, segundo os autores, condicao
necessaria e suficiente. Trata-se do que chamam de regra de maioria decisoria
simples. O art. 173 do RISTF estabelece que, ao fim da audiéncia de julgamento
em processo de controle concentrado, “proclamar-se-a a inconstitucionalidade ou
a constitucionalidade do preceito ou do ato impugnados, se num ou noutro sentido
se tiverem manifestado seis Ministros”. Os autores interpretam essa determinacéao
como uma restricdo quanto ao escopo da decisdo da corte: “os fundamentos
apresentados pelos ministros nao tém relevancia para a formacdo do quorum
decisorio” (p. 5). A condicdo é necessaria porque a alternativa, uma regra
decisOria que incorporasse 0s posicionamentos sobre os fundamentos, eliminaria o

risco de dispersdo. Suficiente, porque ela é independente das outras causas.

4.4

Conclusao

Ha um conflito entre a préatica de publicacdo de votos individuais no STF e
a sua capacidade de acdo colegial. As regras, explicitas e implicitas, de formacéo
e publicacdo da decisdo da corte permitem a publicacdo de votos individuais.
Mais do que isso, como lembra Silva (2013, p. 577), e Klafke e Pretzel (2014), a
pratica decisoria do STF permite tanto a publicacédo de votos divergentes, quanto a
mera concordancia com o voto do relator ou algum outro voto divergente. 1sso
sem qualquer registro de um compromisso conjunto dos membros em torno de
uma fundamentacdo coletiva para a decisdo. Da perspectiva do intérprete, a
identificacdo das raz0es para decidir atribuiveis a toda a corte fica prejudicada.

Podemos esperar que a corte corrija suas deficiéncias e passe a identificar
claramente suas posicdes coletivas. A critica ao individualismo na deliberacdo do
Supremo é muito importante, mas também é de longo prazo. Uma eventual
mudanca nas praticas processuais da corte sera lenta. Além disso, ainda
precisaremos recorrer a décadas de jurisprudéncia passada. Por ora, teremos que
lidar com uma Suprema Corte pouco cuidadosa com seus julgamentos coletivos e

com acordaos mal formulados.
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5
Trés modelos interpretativos das decisdes do Supremo

Tribunal Federal

O problema da demarcacdo parece afetar a capacidade do STF de produzir
precedentes que possam ser considerados como vinculantes pelas outras
autoridades judiciais. Ndo ha trabalhos que lidem diretamente com esse problema,
mas podemos identificar na literatura algumas possibilidades de solucdo. Duas
dessas alternativas podem ser reconhecidas como premissas de trabalhos
anteriores sobre o STF e, por isso, talvez sejam mais intuitivas. A terceira é nova,

mas reflete algumas caracteristicas das decisdes coletivas da corte®.

Uma, que podemos chamar de agregativista, baseia-se na ideia de que as
atitudes de um grupo sédo formadas pela agregacdo as atitudes individuais
relevantes de seus membros. Assim, o critério para identificar ratio decidendi
coletiva no STF seria a adesdo da maioria dos ministros* as teses juridicas
propostas como razdes para decidir pelos membros da corte. Nas palavras de
Costa (2014, p. 124), “é necessério, ademais, cotejar a fundamentagdo do voto do
relator com 0s motivos expostos pelos demais ministros, a fim de verificar se
houve algum argumento comum que 0s conduziu todos, ou a maioria, a votar no
sentido que votaram”. Essa também é a proposta de Schauer (2009, p. 53, nota 30)
para a interpretacdo das decisOes das cortes britanicas, que, como as brasileiras,

ndo redigem opinions of the court. Segundo ele, numa turma de trés juizes, um

*8 Certamente, o nimero de possibilidades é maior. Por exemplo, é possivel aplicar diferentes
protocolos de agregacéo aos acorddos e, com isso, obter diferentes resultados. Estamos indicando
aqui as trés possibilidades que, segundo os indicios que temos disponiveis, a prdpria corte
admitiria.

* Uma questdo em aberto é se 0s votos a serem agregados sdo da totalidade dos ministros ou
apenas dos ministros que compdem a maioria vencedora quanto ao dispositivo. Ha argumentos dos
dois lados. Kornhauser e Sager (1993, p. 11) defendem, como um método de decisdo possivel, que
a corte produza sua decisdo de maneira estruturada, decidindo sobre cada premissa e proferindo a
Unica decisdo compativel com essa série de decisOes parciais. Eles chamam esse método de
votagdo questdo-a-questdo. Nesse modelo, a maioria relevante seria a da totalidade da corte, ja que
a decisdo sobre os fundamentos precede a sobre o resultado. No caso do STF, Klafke e Pretzel
(2014, pp. 92 e 93) apontam a falta de um “placar da fundamentacéo” nos acorddos e afirmam que,
diferentemente de outros tribunais, a maioria relevante é a que concorda com o resultado. Em
entrevista (2015b, pp. 116 a 119), os proprios ministros pareciam divididos sobre se os votos da
posi¢do minoritaria poderiam ser considerados divergentes, no sentido de contribuirem para o
convencimento da corte, ou meramente vencidos. O problema merece uma reflexdo mais detida, o
que ndo caberia no escopo deste artigo.
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deles vota contra o recorrente, outro vota a favor pelas razdes x, y e z, enquanto o
ultimo vota a favor também, mas pelas razbes p, g e x. A Unica razéo

compartilhada pela maioria é x; logo, x € a ratio decidendi corte para a decis&o.

A segunda proposta, negacionista, sugere que simplesmente ndo ha
fundamentacdo coletiva das decisbes da corte. Por ndo estruturarem sua decisdo
nem pela aplicacdo de uma norma de consenso — pela qual a corte sempre se
expressa unanimemente, exceto em casos de divergéncia muito grave (Sunstein,
2015, pp. 114 e 115) —, e nem através de um procedimento de agregacdo das
propostas de fundamentacdo das decisdes da corte (Kornhauser, Sager, 1993, p.
11; Klafke, Pretzel, 2014, pp. 92 e 93), a corte ndo assumiria qualquer posicédo
quanto a fundamentacdo de suas decisdes. Argumentos "do tribunal" quase®
nunca existem, exceto por obra de uma metafora. “N&o ha, excegdes a parte,
razbes compartilhadas pela maioria dos ministros, razdes que, boas ou ruins,

pudéssemos generalizar como do tribunal” (Mendes, 2010).

Por fim, o modelo delegacionista atribui ao relator o papel central de
prover fundamentacdo para a decisdo coletiva. Parece inegavel que a expressao
“nos termos do voto do relator” tornou-se um elemento fundamental das ementas
dos acorddos. A interpretacdo literal de seu significado indica a funcéo
determinante do voto do relator na fundamentacdo da deciséo coletiva. Haveria
uma verdadeira delegacdo da corte ao relator para a fundamentacdo da decisao.
Ao usarem sistematicamente a férmula em suas ementas, e ao ndo criticarem a
pratica de remeter os fundamentos coletivos ao voto do relator, os ministros
tacitamente afirmam a delegacdo na quase totalidade dos acordaos. Segundo essa
abordagem, a fundamentagcdo da corte é idéntica a fundamentacdo do voto do

relator do acérdao.

Lembremos que a regra é que a redacdo do acérdao fique a cargo do

primeiro ministro a proferir o voto prevalente, tenha sido ele o relator original ou

%0 Uma dificuldade para essa posicdo é definir se a falta de uma posicéo é necesséria, dados os
procedimentos de decisdo do STF, ou se é um resultado contingente do qudo raro é 0os ministros
formarem um consenso sobre as razdes para decidir. Conrado Mendes (2010) indica que isso é
resultado da precariedade da deliberacdo, que faz com que a corte pareca-se com um arquipélago
de “11 ilhas” que ndo se comunicam. Ja o ministro entrevistado por Virgilio parece entender que,
em principio, ndo pode haver fundamentacdo coletiva: “o Supremo ndo vota como instituicdo”
(Silva, 2015a, p. 197).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221595/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1221595/CA

87

ndo (exceto quando este muda de posi¢cdo em audiéncia). Se considerarmos que a
formula “nos termos do voto do relator” nas suas ementas remete o leitor as
razdes expressas no voto do relator do acérddo, entdo temos a seguinte regra para
a fundamentacéo dos acdrdéos: o primeiro ministro a proferir um voto vencedor
acaba fornecendo, através da fundamentacéo de seu voto, as razbes de decidir da

corte.

As trés posicdes assumem que, a ndo ser quando explicitamente afirmado
ou por interpretacdo clara da pratica analisada, as regras constitutivas da acéo
coletiva na corte regem suas praticas em geral. Ou seja, podemos considerar que o
STF entende a si préprio como um agente autbnomo que precisa tomar diferentes
tipos de decisdo. As decisdes podem ser variadas, mas o julgador é um s6, o STF
como ente coletivo, e sua organizacdo intencional é fundada em uma série de

regras constitutivas gerais.

Essa € uma abordagem incomum. Em geral, estudam-se as praticas
decisorias do STF de maneira compartimentalizada, seja por principio (Silva,
2013; Leite, Brando, 2016, p. 4), seja por razBes pragmaticas, para viabilizar uma
investigacdo empirica, por exemplo (Falcdo, Cerdeira, Arguelhes, 2011; Klafke,
Pretzel, 2013). E provavel que a corte tenha incentivos diferentes ao decidir casos
de maior impacto politico e isso é normalmente relevante. Mas a corte, como
qualquer grupo-agente, é regida ndo s6 pelas regras juridicas, mas também por
regras internas de organizacdo e formacdo de atitudes coletivas. E importante

distinguir as regras juridicas das regras de formacdo de atitudes coletivas.

E compreensivel que se queira compartimentalizar a investigacdo empirica
sobre o STF, ja que ele permite tipos muito diferentes de processo. O apelo de se
tratar essas variadas expressdes da corte como se fossem expressdes de Orgaos
distintos®* é claro. Mas a metafora vai até certo ponto. Mesmo em processos de
diferente natureza, a corte decide com a mesma composi¢cdo e esta sujeita ao
mesmo regimento interno (RISTF). N&o é que a distingdo nao exista; ela existe e €

fundamental para a compreensdo das atividades da corte. O problema estd em

51 Esse é a conclusdo do relatério da pesquisa empirica realizada pelo projeto Supremo em
Numeros, realizado pela FGV Rio (Falcdo, Cerdeira, Arguelhes, 2011). O nome do relatério é
especialmente ilustrativo desse tipo de atitude: o Multiplo Supremo.
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extrapolar das caracteristicas nas quais a diferenca é observavel para as
caracteristicas onde ela nao foi observada, seja por falta de dados, seja porque ela
ndo existe mesmo. Para que o recurso a essa dicotomia seja convincente, ela ndo
pode ser simplesmente assumida. E necessario um argumento adicional
demonstrando ou que hé& evidéncias empiricas que esse é 0 caso, ou que a
dicotomia se impde por forca de outras consideracdes normativas. Silva néao

apresenta tal argumento.

51
Agregativismo

Aplicado a busca pela ratio decidendi em decisGes coletivas, o0 modelo
agregativo indica um caminho para a identificagdo dos fundamentos coletivos da
decisdo. Especialmente, ndo importa a disposicdo subjetiva do membro ao proferir
seu julgamento. A diferenca entre modo-n6s e modo-eu € irrelevante aqui. O que
precisa ser levado em conta sé&o as atitudes individuais que, tomadas em conjunto,
fazem emergir a atitude coletiva. Ainda mais importante, essa relacdo de
superveniéncia verifica-se pela agregacdo das atitudes individuais, atraves da
aplicacdo de alguma regra de agregacdo — sendo a regra da maioria a escolha
natural na falta de determinagdo expressa do grupo (List, Pettit, 2011, pp. 43 e
44).

Schauer (2009, p. 53, nota 30) oferece uma proposta de interpretacdo de
decisGes coletivas para casos em que ndo ha opinido da corte. Ele assume que
sempre, mesmo em decisOes seriatim, as cortes nos dizem as raz0es que as
levaram a decidir de determinada maneira (Schauer, 2009, pp. 52 e 53). Schauer
(2009, p. 53, nota 30) sugere duas abordagens para a identificacdo da ratio
decidendi do caso. Cortes como a Suprema Corte dos EUA dizem exatamente
qual sdo essas razdes de decidir em sua opinion of the court. Nesse caso, na
maioria das vezes, as raz0es de decidir estdo claramente descritas na
fundamentacdo da decisdo. JA em cortes seriatim, como as britdnicas ou as
brasileiras, nas quais ndo ha a pratica de publicagdo de uma opinion of the court,

ele entende que o conjunto de razdes é composto pelas proposic¢des juridicas que
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forem endossadas pela maioria dos membros®’. Em situacBes complexas,
podemos dizer que a posicdo do STF é o denominador comum das posi¢des de
seus membros. Para usar um exemplo oferecido pelo préprio Schauer (2009, p.
53, nota 30): numa turma de trés juizes, um deles vota contra o recorrente, outro
vota a favor pelas razdes X, y e z, enquanto o Gltimo vota a favor também, mas
pelas razbes p, q e X. A Unica razdo compartilhada pela maioria é x; logo, x é a

ratio decidendi da deciso.>

Essa solugdo aplica a mesma ldgica da votacdo sobre o dispositivo para a
fundamentacdo. Da mesma forma que a decisdo da corte é estabelecida pela soma
das posicOes individuais e adesdo a posicdo majoritaria, esse modelo sugere que
as razdes de decidir da corte sdo formadas pela atitude majoritaria dos Ministros
qguanto a cada proposicao juridica oferecida por eles como parte da razdo de
decidir da corte. Isso significa assumir que, ao apresentarem seus Votos
fundamentados, os magistrados estdo propondo que a corte tome uma posi¢ao
qguanto aos argumentos relevantes. As propostas podem ser individualizadas e
comparadas. Em suma, o que chamamos de voto seria, na verdade, um conjunto
de votos sobre cada proposi¢do juridica de interesse sobre o caso; a posi¢do
individual do Ministro sobre a procedéncia ou ndo do pedido seria apenas um de

Seus votos.

O dever de fundamentar as decisdes pode justificar a aplicagdo de um
critério agregativista. Ao definir que todas as decisdes do Poder Judiciério serdo
fundamentadas, a Constituicdo Federal (art. 93, IX) pode estar apenas exigindo

algum tipo de justificacdo para as decisdes. Nesse caso, bastaria que as razdes

°2 Mais uma vez, é importante distinguir entre regra de decisdo adotada pela corte e regra de
interpretacdo adotada por terceiros para compreender a jurisprudéncia. Aqui, Schauer esta falando
do segundo tipo de regra.

53 Segue o trecho da nota de Schauer, livremente traduzida e com sublinhados adicionados: A
extracdo da ratio decidendi é uma questdo muito mais importante na Gra-Bretanha que nos
Estados Unidos, porque sob o tradicional processo recursal britanico, assim como em outros paises
da commonwealth britanica, ndo é obrigatério que haja uma opinido majoritaria Gnica ou uma
opinido da corte. Os trés, cinco, ou mais magistrados que recebem o caso tipicamente apresentam
seus proprios votos individuais. O resultado alcancado pela maioria desses magistrados é o
resultado do caso, mas determinar sobre 0 que é o caso é inevitavelmente um processo de
determinar guais proposi¢des juridicas e guais razdes atrairam a concordancia de uma maioria dos
magistrados. Assim, se 0 magistrado A decide em favor da parte autora pelas razfes x, y e z; 0
magistrado B decide em favor da parte autora pelas razfes p, g € X; e se 0 magistrado C decide em
favor da parte ré; entdo a ratio decidendi é x, a razdo (e a Unica razdo) compartilhada por uma
maioria de magistrados. Onde a préatica de opinides individuais ndo existe, como ndo existe nos
Estados Unidos (exceto na medida em que uma Suprema Corte crescentemente dividida parece
mover-se nessa dire¢do), a questdo de se determinar a ratio decidendi é menos complexa.
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apresentadas sejam aceitaveis e que tenham sido conjuntamente aceitas pelos

ministros.

Outra possibilidade é que a exigéncia seja maior; ndo s6 que sejam
oferecidas razdes para as decisdes, mas que essas razdes efetivamente motivem a
decisdo. Essa distingdo ndo parece ser relevante no caso de um juiz individual, j&
que os processos psicoldgicos que produzem suas decisdes ndo sao publicos. Mas
ndo podemos dizer o0 mesmo em relagdo a julgadores coletivos. O processo de
formacdo de uma decisdo judicial coletiva é publicamente acessivel a todos 0s
cidadaos. Em principio, € possivel descobrir se uma decisdo coletiva foi tomada
por causa das razdes apresentadas ou nd0>. Por isso, uma interpretagdo mais forte
do dever de fundamentar faz sentido nesse caso. Pode ser que o comando
constitucional exija das cortes que aceite como sua decisdo aquela que €

respaldada pelas razdes que endossam para decidir™.

Além disso, h4 uma intuicdo de que, exceto em circunstancias especiais,
uma decisdo de um grupo no qual todos os membros gozam da mesma dignidade
deve ser respaldada pela maioria de seus membros. Significa dizer que o
protocolo de decisdo mais intuitivo em circunstancias normais, preservando-se

uma certa equidade na consideracgéo dos votos individuais

As duas intuicdes indicam que os ministros devem admitir como deciséo
da corte aquela implicada elas posicdes endossadas pela maioria dos ministros. E
certo que essa € uma posicdo normativa sobre o processo decisorio e, como tal,
ndo nos diz nada sobre como efetivamente sdo tomadas as decisdes. Mas, dada a
incerteza provocada pelo problema da demarcacgéo, parece razoavel preferir uma
interpretacdo caridosa do trabalho da corte. Em caso de duvida, um agregativista
pode preferir uma leitura dos acérddos que segundo a qual os ministros cumprem

seu papel na formacéo da decisdo coletiva.

* Apenas em principio, porque talvez seja impraticavel. E possivel, por exemplo, que a
deliberacdo publica seja apenas um teatro para mascarar algum acordo prévio entre 0s ministros.
Nesse caso, 0 consenso formado em sessdo de julgamento teria apenas a aparéncia de causa
imediata do julgamento coletivo.

> Na definigdo do problema da demarcagdo, considerou-se a versio mais fraca do dever de
fundamentacdo. A dificuldade de se distinguir claramente as posi¢Bes individuais das coletivas
ocorre, em parte, porque nao esta claro o que é exigido da corte em relagdo a fundamentacédo de
suas decisdes. Uma leitura forte desse dever, uma que exige causalidade, fara com que o intérprete
do acérddo busque por posicdes efetivamente endossadas no curso do julgamento; e isso parece
privilegiar a interpretacdo agregativista.
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5.11
Dificuldades com o agregativismo

Uma dificuldade da ideia de agregar posic¢des individuais dos ministros é
que ndo é 6bvio como as informagdes do caso devem ser organizadas para que as
posicdes majoritarias sejam aferidas e quais atitudes devem ser agregadas para
formar a posicdo coletiva da corte®. Em um caso de decisdo por maioria,
deveriamos considerar todas as teses sustentadas pelos membros no curso da
tomada de decisdo; ou apenas aquelas sustentadas pelos membros que
concordaram, ao final, com o resultado do julgamento?*’ Devemos considerar
apenas aquilo que consta claramente dos votos ou também as informacgdes que
podem ser indiretamente inferidas? O que fazer quando a agregacdo das posicoes
individuais gera inconsisténcias? Adiante, veremos dois problemas que podem

surgir como consequéncia da abordagem agregativista.

5.1.2

Problema da simplificagcdo dos votos

A proposta simplifica demais o processo de deliberacdo interno da corte
por assumir que um voto individual pode ser dividido em posicionamentos
independentes sobre proposic@es juridicas. Nos tribunais brasileiros, cada voto é
apresentado como uma decisdo arrazoada para o0 caso. Interpretad-los como um

conjunto de atitudes independentes sobre proposicdes juridicas pode ignorar as

%6 Uma pergunta potencialmente interessante é se a distingéo entre ratio decidendi e obiter dictum
é relevante para a agregacdo das manifestacdes individuais. Estamos assumindo aqui que ndo é: se
uma maioria ou todos 0s magistrados sustentam alguma tese juridica, entdo, segundo o modelo
agregativista, ela deve ser atribuida a corte. Além de ndo ser uma discussdo particularmente
relevante para a jusrisprudéncia brasileira, que ndo distingue claramente entre dicta e razdes de
decidir, ela parece ser independente do problema da formacdo de julgamentos coletivos nas cortes.
Da mesma forma que julgadores individuais podem manifestar opinides pouco relevantes para o
caso em questdo, também podem as cortes. Mas é possivel pensar em um argumento contra a
inclusdo de dicta dentre as manifestacBes da corte enquanto grupo. Como as competéncias
decisorias da corte sdo parte de suas regras constitutivas, entdo é provavel que manifestacfes que
extrapolem a competéncia da corte podem ndo ser atribuiveis a ela. Ha evidéncia empirica nesse
sentido (Jenkins, et al, 2013).

>" Marmor (2005, p. 125) levanta a mesma objecao a modelos agregativos, s6 que tendo em vista a
atribuicdo de intencdo legislativa.
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verdadeiras inteng¢fes individuais dos Ministros ao participar da formacdo das

atitudes coletivas da corte.

Usando a linguagem de Kornhauser e Sager (1993, p. 11), o exemplo de
Schauer assume que a corte optou por um modelo caso-a-caso para 0 Processo
decisorio. Os membros chegaram independentemente a uma conclusao individual
sobre como o colegiado deveria julgar o caso e apresentaram votos individuais,
propondo uma resposta e expondo as raz6es que 0s motivaram. Mais do que uma
opinido sobre a melhor resposta para o problema juridico apresentado, um voto
transmite uma proposta de julgamento coletivo. Em casos de dispersdao de
fundamentos, a intersecdo do conjunto de razdes pode nao ser relevante como
fundamento para 0 caso, ou consistente, ou aceita pela maioria dos juizes-

membros.

Consideremos algumas hipdteses sobre a construcdo dos argumentos
juridicos por parte dos membros individuais. O juiz-membro pode considerar que
seu voto € uma soma de razfes independentes. Cada argumento expressa uma
razdo que, por si so, é capaz de fundamentar decisivamente a posicdo adotada para
0 caso. Chamemos esse tipo de voto de disjuntivo®. Uma outra possibilidade é
que 0 voto seja composto por um conjunto de proposi¢des dependentes entre si.
Chamemos essa alternativa de voto conjuntivo. Um voto conjuntivo pode ser
composto por um ou alguns argumentos cujas premissas constituem proposicoes
juridicas controversas e, portanto, rejeitadas pelos demais membros™. Ele também
pode ser composto por razdes que pesam em favor de um determinado resultado
de maneira ndo decisiva. Nesse caso, as razfes sdo boas razdes apenas quando

consideradas em conjunto®.

Suponha que uma corte esteja julgando uma autoridade publica que ocupa
um cargo administrativo. Ele supostamente cometeu uma série de ilegalidades
leves (p, g e r) e a corte deve, além de decidir se as imputacGes sdo veridicas,
decidir se ele deve ou ndo perder o cargo (s). O magistrado A entende que ele
cometeu todas as ilegalidades e, por isso, deve perder o cargo. O magistrado B
discorda que ele tenha cometido r, mas acha que deva perder o cargo por ter

58 \oto assim porque p; também porque qg; e também porque r.
%9 \foto assim porque p, q €, portanto, .
% \oto assim porgque, a0 mesmo tempo, p, g e .
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cometido p e g. Como ele entende que p, q e r sdo individualmente razbes
suficientes para a perda do cargo, seu voto € disjuntivo. Por fim, C também julga
que o réu tenha cometido apenas p e g, mas discorda que isso seja motivo
suficiente para a perda do cargo. O voto de C é conjuntivo porgque considera que
as trés proposicdes relevantes para o0 caso SO servem como razdes para a
condenacdo caso sejam conjuntamente verdadeiras. Assim, ha uma maioria (B e
C) que entende que houve o cometimento de duas das trés ilegalidades (p e q) e ha
uma maioria que entende que o réu deve ser condenado (s), conforme indicado na

tabela x:

Tabela x: exemplo de agregacdo indevida na formacdo de julgamento

coletivo.
Magistrados Fundamentos | Resultado
A P | q r S
B (voto disjuntivo) | p | q | ~r S
C (votoconjuntivo) | p | q | ~r ~S
Total: p|q | -r S

Alguém aplicando o modelo agregativo diria que essa corte julgou que s
porque p e q — de maneira idéntica ao voto de B, portanto. Mas ha uma
informacdo importante faltando no exemplo e que cria embaracos para essa
abordagem. N&o sabemos se A concorda que cada uma das trés supostas
ilegalidades é individualmente suficiente para justificar a condenacdo. Ela ndo
precisou esclarecer isso porque teria votado pela condenacéo independentemente.
Se A, como C, tiver fundamentado conjuntivamente sua decisdo, entdo a maioria
dos magistrados ndo considera que p e q sejam suficientes para justificar a deciséo
tomada.

O que o exemplo mostra é que, quando os votos sdo apresentados como
propostas completas para a formacéo de um julgamento coletivo — como € o caso
do STF — elas ndo podem ser interpretadas meramente como um conjunto de
atitudes sobre as proposi¢des relevantes para 0 caso. O risco é que se perca

informagdes relevantes no processo®.

81 O problema é com a implicac&o, e ndo com a aceitagdo das atitudes. Podemos dizer que, como a
maioria acredita que p, g e s sejam verdadeiros, a corte aceita esse conjunto de proposi¢des como
verdadeiro. O que parece inaceitavel é afirmar que a corte aceita s porque p e g. Como a
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O agregativismo vale no caso do voto disjuntivo, onde cada razdo vale
independentemente. Basta que uma seja endossada pela maioria dos juizes-
membros para que ela fundamente racionalmente da decisdo. Nenhum dos
membros tem qualquer razdo para rejeitar uma decisdo coletiva assim
construida®. Mas o conjunto-intersecdo das razées dos membros em casos de
dispersdo de fundamentos quando ha votos disjuntivos ndo serve para sustentar
racionalmente a decisdo colegiada. Portanto, nesse caso, ndo ha ratio decidendi;
ou h& ratio decidendi, mas ela pode ndo ser convincente da perspectiva interna

dos magistrados.

51.3
Problema do dilema discursivo

O agregativismo esbarra no problema das inconsisténcias internas, como o
chamado dilema discursivo (List, Pettit, 2011). O problema foi identificado pela
primeira vez por Lewis Kornhauser e Lawrence Sager (1993) nas decisdes da
suprema corte dos EUA, que o denominaram de paradoxo doutrinario.
Posteriormente, Christian List e Phillip Pettit (2011, p. 46) formalizaram e
generalizaram o problema, demonstrando que uma votacdo majoritaria sobre
proposicdes inter-relacionadas® pode gerar julgamentos de grupo inconsistentes,

mesmo que cada membro seja, ele proprio, consistente.

Quanto aos métodos de formacdo de decisdo que uma corte pode adotar,
Kornhauser e Sager (1993, p. 11) apontam dois. Os membros podem ser
consultados sobre o que pensam que deve ser o resultado do caso, considerado em
sua integralidade. Segundo esse método, cada membro manifesta-se sobre uma
Unica questdo: o resultado do caso. Os autores chamam esse protocolo de votacao
caso-a-caso. A alternativa é a formacdo de decisGes baseadas nas opinides dos

membros sobre cada questdo relevante para o julgamento. Nesse caso, cada

abordagem agregativista foi definida como um método para a identificacdo da fundamentacéo
coletiva da corte, ela precisaria caracterizar a formagdo, no nivel do grupo, da relagdo de
implicacdo entre as proposi¢des. E o exemplo demonstra que iss nem sempre € possivel.

%2 ADI 2591: a dispersdo deu-se quanto a quest&o obiter dictum. Os fundamentos da decisdo foram
preservados, pois havia consenso quanto a isso.

% A ideia de proposicdes interconectadas abrange qualquer situacdo em que o fato de uma
proposicdo ser verdadeira ou falsa repercute de alguma forma na veracidade ou falsidade das
demais. 1sso pode ocorrer por uma necessidade I6gica, como em um argumento.
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membro vota sobre todas as questdes®® e posteriormente sdo agregadas as
posicdes individuais e o julgamento da corte é formado por inferéncia logica,

dadas as atitudes da maioria sobre as proposicdes juridicas relevantes para o caso.

No modelo questdo-a-questdo, a relacdo entre as proposicles é dada pela
doutrina juridica. O direito vigente pode estabelecer que o valor de verdade de um
conjunto de proposicdes € interdependente. Mas o dilema discursivo pode emergir
de qualquer inter-relacdo entre as proposicdes. Por exemplo, um grupo pode
formar uma atitude sobre um argumento qualquer votando sobre cada uma de suas
proposicOes. Considere o seguinte argumento (List, Pettit, 2011, p. 46): as
emissdes globais de dioxido de carbono estdo acima de 6,5 bilhdes de toneladas
por ano (proposicao ‘p’); se as emissdes de dioxido de carbono estiverem acima
desse patamar, entdo a temperatura global vai aumentar pelo menos 1,5 C° nas
proximas trés décadas (proposicdo ‘p—q’); a temperatura vai aumentar pelo
menos 1,5 C° nas préximas trés décadas (proposicdo q). Cada uma das trés
proposi¢es tem um valor de verdade préoprio, mas eles ndo sdo independentes.
Ignorar a relacdo de inferéncia estabelecida pela segunda proposicdo pode colocar
0 julgador em uma situacdo de inconsisténcia e, por isso, irracionalidade. Como
fica claro na tabela abaixo, é possivel que os membros do grupo mantenham

enguanto grupo um conjunto de atitudes inconsistente (p, p—, ~Q).

Tabela 1: exemplo de dilema discursivo

p P—q\9
A Sim | Ndo | Néo
B N&o | Sim Né&o
C Sim | Sim Sim
Maioria | Sim | Sim | N&o

Tomemos o exemplo do julgamento do agente pablico com uma pequena
alteragdo. Haveria dilema discursivo se, por exemplo, B concordasse que p, q e r
sdo conjuntamente necessarios para a condenacao e tivesse decidido absolver o

réu por entender que p e r sdo verdadeiros, mas que q é falso. Nessa hipdtese, a

% A ndo ser que o julgamento seja organizado previamente de forma a esclarecer quais séo as
proposicdes juridicas relevantes, cada membro tem a liberdade para escolher sobre o que se
manifestar.
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agregacdo das atitudes dos membros sobre as razdes para decidir da um resultado
diferente da agregacdo das atitudes dos membros sobre qual deve ser a decis&o.
Isso significa que a posi¢do majoritaria da turma €, a0 mesmo tempo, que ndo ha
razdes para decidir em favor do recorrente e que a turma julga em favor do
recorrente. Especificamente, o agregativismo afirma que a corte entende que o réu
cometeu as ilegalidades que deveriam motivar a condenacgéo e, a0 mesmo tempo,
que ele ndo serd condenado. Ao absolver, a corte teria tomado uma decisdo sem

suporte racional. A tabela 2 demonstra a inconsisténcia:

Tabela 2: segundo exemplo de dilema discursivo.

Magistrados | Fundamentos | Resultado
A Pl q r S
B p | ~q r ~S
C pl| q | ~r ~S
Total: Pl q r ~s

5.2

Negacionismo

Um dos Ministros entrevistados por Silva (2015, p. 197) sugere uma
abordagem bem diferente para o problema da demarcacdo. A pergunta dizia
respeito a regra segundo a qual o relator para o acérddo ndo deve ser o relator do
caso quando este for vencido, mas o responsavel pelo primeiro voto da posicéo
vencedora:

Ao serem questionados se isso ndo seria um indicio de que a opinido pessoal esta

acima da opinido da instituicdo, em geral os ministros ndo entenderam dessa

forma. Seja, de um lado, por entenderem gue a opinido da instituicdo nao precisa
necessariamente ser algo monolitico, como salientou o ministro E: "a soma de
mais da metade dos membros faz com que isso seja a instituicdo”; seja, de outro
lado, por entenderem que ndo existiria algo como uma "opinido da instituicdo",
nem no STF, nem em outros tribunais superiores: "eles ndo decidem como

instituicdo, eles decidem com os argumentos dos seus ministros, € uma soma de
opinides; o Supremo ndo vota como instituicdo™ (Silva, 2015, p. 197)

Chamemos essa proposta de negacionismo. Ela pode soar radical, ja que
pede que abandonemos algumas esperancas caras quanto a racionalidade do

direito, mas é possivel que ela reflita melhor a pratica decisoria do STF. Em linhas


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221595/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1221595/CA

97

gerais, essa proposta pede que paremos de procurar a ratio decidendi de todas

decises colegiadas.

O negacionismo é uma posicdo que requer evidéncias da aceitacdo coletiva
por parte dos membros para atribuir atitudes a corte. Essa aceitacao precisa ser em
modo-nds. Que o membro de uma corte tenha endossado uma tese juridica nao é
relevante caso ele ndo tenha endossado a tese na condicdo de membro. Por isso, 0
que é determinante € que haja evidéncias da intencdo conjunta dos membros de
que determinadas atitudes sobre proposi¢des juridicas sejam lidas como a
fundamentagio da decisdo. E possivel que isso simplesmente ndo exista no STF.

O que dizer das decisdes consensuais? A grande maioria casos julgados
pelo Supremo ndo motivam divergéncias; envolvem ou decisdes monocraticas, ou
decis@es colegiadas unanimes (Oliveira, 2012, pp. 141 a 145): desde 2005, mais
de 70% dos acorddos do plenario foram decididos por unanimidade (Almeida,
Bogossian, 2016, p. 283). Nesses casos, parece fazer sentido falar em razdes
comuns porque eles sdo julgados com base em razGes efetivamente aceitas por
todos. Por exemplo, um magistrado que siga o relator, esta endossando em bloco
as teses juridicas defendidas pelo relator. Se todos fizerem o mesmo, entdo todos
endossaram ndo s6 a mesma solucdo para o caso, mas também o mesmo conjunto
de razdes para decidir. Mas mesmo nesses casos, ndo é claro que os Ministros
conscientemente estejam endossando essas razées como raz@es da corte. Como o
resultado do julgamento é baseado unicamente no placar aferido em audiéncia, o
protocolo de decisdo do STF é caso-a-caso — ndo ha qualquer outra decisdo
tomada pela Corte além da decisdo sobre o julgamento final do caso (Kornhauser,
Sager, 1993, p. 11). Por isso, € possivel interpretar seus acorddos como um
expressando um posicionamento da Corte apenas sobre o resultado do

julgamento.

Esse modelo interpretativo tem vantagens politicas, porque restringe as
ambicBes dos que buscam no Judiciario direito novo. Ela também tem vantagens
interpretativas, em especial, por ser generalizavel — ja que ndo gera riscos de
inconsisténcias — e por ndo exigir convergéncia entre 0s membros. Ao contréario,
ela d& espaco para que os membros julguem e se expressem livremente, sem

preocupacdo com as implicacbes normativas de suas decisdes. O que é
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apropriado, ja que as decisfes com tais implicacfes sdo sempre de competéncia de

orgaos colegiados.

Schauer (1994, p. 634) nos lembra que a pratica judicial pode nos deixar
acostumados as decisbes fundamentadas, jA& que muitas das decisbes mais
importantes realmente sdo acompanhadas de fundamentos. Mas que de muitas
decis@es juridicas, mesmo de algumas decisfes judiciais, nunca se espera mais
que uma simples assercdo ndo fundamentada. O negacionismo sugere que a
distingdo entre decisdes fundamentadas e ndo fundamentadas ndo se da apenas de
acordo com o tipo de decisdo, mas também depende da intencdo dos membros de
formarem uma posicgédo coletiva. Em caso de controveérsia sobre os fundamentos

da decisdo, devemos considerar que a decisdo nao é fundamentada.

Outra vantagem €é que essa abordagem parece ser mais fiel as expressdes
da Corte que a anterior. Ao contrério do modelo agregativista, 0 negacionismo
leva a sério a decisdo, consciente ou ndo, dos membros da corte de ndo formarem
juntos razdes para decidir. O agregativismo busca convergéncias entre 0s
julgamentos individuais dos membros independentemente de eles pretenderem
que esses julgamentos sejam tratados dessa forma. No caso do STF, que é uma
corte que tende a tomar decisdes sem fundamentos coletivos, sua pratica sugere
que seus membros ndo pretendem que seus votos sejam lidos dessa forma. A
interpretacdo literal dos acordaos privilegia a interpretacdo negacionista, ja que o
individualismo da formulagdo dos votos (Silva, 2013, pp. 577 a 580) indica a
auséncia de aceitacdo por parte dos Ministros de razdes comuns para decidir como
grupo.

Esse modelo ndo é particularmente inovador. Especificamente sobre o
processo decisério no STF, Klafke e Pretzel (2013, pp. 93 e 94) entendem que
existem dois tipos de decisdo no STF: a decisdo quanto ao dispositivo e a deciséo
qguanto a fundamentacdo. Como ndo existe nos acérddos a divulgacdo de um
placar quanto a fundamentacéo, talvez esse resultado possa ser identificado na
ementa. Por entenderem que hd uma dupla decisdo entre fundamentacdo e
dispositivo, os autores sugerem que votos simplesmente registrados em ata, sem
uma declaragdo anexada ao acorddo, devem ser considerados votos nédo
fundamentados, neutros em relacdo a qual deve ser a razdo de decidir da corte.

Para os autores, decisfes cuja maioria é composta por votos desse tipo tem como
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fundamentacdo as razbes de decidir do relator ndo por subscricdo, mas por
omissdo, dos demais membros. A interpretacdo de Klafke e Pretzel segue o

mesmao principio do negacionismo.

Mesmo alguns Ministros do STF aparentemente adotam essa
interpretacdo. Em dois artigos recentes, Silva (2015) descreve entrevistas que
realizou com ministros e ex-ministros do Supremo Tribunal Federal sobre o
processo deliberativo na corte, especificamente, sobre o papel do ministro-relator.
Sua concluséo é que a préatica deliberativa da corte esvazia a fungdo do relator nos
casos mais importantes, tornando-o quase indistinguivel dos demais membros. Em
contrario, sustentamos ser possivel argumentar que o relator tem uma importancia
muito maior que normalmente se atribui a ele. Nessa leitura, o relator da voz a

x 65

corte. E o voto do relator do acord&o® que torna a decisdo coletiva, que as vezes

ndo passa de um agregado de posigdes conflitantes, em algo coerente e racional.

Silva apresentou os resultados de uma série de entrevistas com atuais e
antigos integrantes do STF®. Segundo o autor, aquele texto é parte uma pesquisa
mais ampla, que pretende compreender o que 0s proprios Ministros pensam das
praticas deliberativa e decisoria do STF. Dentre os pontos considerados, falou-se
sobre a redacdo de acérddos. Todos os Ministros indicaram de forma unanime
apoio a pratica de troca da relatoria quando o relator original é vencido, sem,
contudo, “ver nisso um sinal de um individualismo incompativel com a ideia de
decisGes proferidas pela instituicdo e ndo pelos seus ministros individualmente
considerados” (Silva, 2015, p. 197). Neste ponto, Silva destaca duas interessantes
opinides: enquanto um ministro afirma que “a soma de mais da metade dos
membros faz com que isso seja a instituicdo” (Silva, 2015, p. 197) — o que
caracterizaria uma postura agregativista —, outro respondeu afirmando que “o
Supremo ndo vota como instituicdo™ (Silva, 2015, p. 197), respaldando uma

postura negacionista.

% O relator do acérddo nem sempre é o ministro que relatou o caso originalmente. Caso o relator
seja vencido, a responsabilidade pelo acérddo passa ao ministro que formulou o primeiro voto da
posicédo que prevaleceu (art. 135, 88 3° e 4°, RISTF).

% Os ministros e ex-ministros entrevistados foram: Ayres Britto, Carlos Velloso, Cézar Peluso,
Dias Toffoli, Enrique Lewandowski, Eros Grau, Francisco Rezek, Gilmar Mendes, IImar Galvéo,
Luiz Fux, Marco Aurélio Mello, Moreira Alves, Nelson Jobim, Luis Roberto Barroso, Sepulveda
Pertence, Sydney Sanches e Teori Zavascki. Eles expressaram suas opiniGes anonimamente.
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5.2.1
Problema do dever de fundamentacéo

Um problema do modelo é a determinacdo do NCPC (art. 489, paragrafo
1°, inciso Il1) de que os acorddos precisam ser fundamentados. O negacionismo
aparentemente viola esse dispositivo ao permitir acorddos com fundamentacao
inconsistente. Pode-se argumentar que é necessario um sistema de precedentes
rigoroso e baseado na autoridade do STF para dar a Gltima palavra sobre a
interpretacdo da Constituicdo, dada a forma como o sistema de controle de
constitucionalidade historicamente se estruturou no Brasil®’. Como conciliar a
defesa de um modelo minimalista de interpretacdo dos acorddos do STF com o

respeito ao novo modelo de precedentes do novo CPC?

E importante lembrar que estamos tratando de modelos interpretativos. O
negacionismo baseia-se numa compreensdo da pratica decisoria tal como ela é e
de uma concepg¢édo de agenciamento de grupos. O 6nus de garantir o controle de
demandas futuras deve ser do préprio STF. N&o cabe a nos, 0s intérpretes de seus
julgados, atribuir a corte posicionamentos que ndao podem ser atribuidos a ela, mas
apenas a parte de seus membros. Se for o caso de que a melhor forma de
interpretar algumas decisGes do STF como nao fundamentadas, ndo importa que a

legislacdo exija algo diferente.

E claro que cabe ao intérprete fazer interpretagdo caridosa em casos de
incerteza. Mas essa leitura negacionista ndo significa necessariamente que a
exigéncia de interpretacdo esta sendo completamente desconsiderada. Afinal, os
ministros sentem-se individualmente impelidos a fundamentar seus votos. Alias,
eles podem ser criticados justamente por isso: segundo Silva (2013, p. 570), a
pratica de os ministros redigirem votos completos antes mesmo de ouvir o relator
indica um individualismo extremo e a falta de uma atitude cooperativa entre 0s
membros. Os votos individualmente fundamentados, junto com a publicacdo de
decisbGes seriatim, podem ser uma estratégia da corte para lidar com sua

incapacidade de produzir decisdes coletivamente fundamentadas.

%7 Sobre as peculiaridades do sistema misto brasileiro e a necessidade de se exigir respeito aos
precedentes do STF, ver Marinoni, 2009.
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O suposto negacionista parece insinuado em ainda outro tipo de situagéo:
no problema da “jurisprudéncia” das decisbes monocraticas, apontado por
Arguelhes e Ribeiro (2015, pp. 138 a 146). Ele é apresentado pelos autores como
uma forma de acdo politica estratégica, em que o ministro abusa de sua
competéncia para decidir monocraticamente para contornar o colegiado e tentar
alterar unilateralmente a jurisprudéncia da corte. Se ndo ha fundamentos
colegiados, entdo faz sentido recorrer aos posicionamentos individuais dos
ministros como fonte jurisprudencial. Ndo haveria, nessa leitura, outra forma de

encontrar razdes para decidir sendo em decisdes individuais.®®

Tanto o problema dos votos redigidos privadamente, quanto o da
“jurisprudéncia pessoal” indicam um excesso de zelo dos ministros na justificacdo
e defesa de suas opinides individuais, além de uma limitagdo institucional da corte
de formar suas atitudes coletivamente. Eles sdo, dessa forma, possiveis evidéncias
de que o negacionismo capta uma caracteristica importante do agenciamento de

grupo no STF.

O art. 489, paragrafo 1° inciso V, do NCPC também pode causar
problemas para o intérprete negacionista. Ele afirma que ndo serd considerado
fundamentado o acorddo que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos”. Ou seja, ao citar um
precedente, o juiz precisa ser capaz de identificar seus motivos determinantes. O
juiz negacionista encontra-se num dilema aqui: ele precisa encontrar no acérdao
que cita razdes que, de fato, ndo existem. Para ele, razbes em um acordao do STF
sdo apenas individuais, ja que a corte ndo produz fundamentos coletivos para
decidir. Como a decisdo expressa no acérdao é fundamentalmente coletiva, ja que
a competéncia para decidir é coletiva, isso significa que a decisdo simplesmente
ndo é fundamentada. Logo, para ele, ndo ha fundamentos determinantes para 0s

acordaos do STF.

%8 \eremos adiante que também podemos fazer uma interpretagdo delegacionista desse tipo de
situacao.
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5.3

Delegacionismo

Em um trabalho sobre o processo decisorio no STF, Virgilio (2013, pp.
569 e 570) sustenta que o papel que a préatica decisoria da corte da ao relator gera
efeitos profundos e negativos sobre a performance deliberativa do STF. Convém
considerar sua posicdo quanto ao papel do relator na deliberacdo do Supremo para
entender a motivacdo das entrevistas. Ele lembra que, diferentemente de outros
tribunais constitucionais ou cortes supremas, o voto do relator ndo pode ser visto
como uma espécie de rascunho para a decisao colegiada principalmente porque o
voto ndo é circulado entre os demais ministros previamente a sessdo de
julgamento, que deste modo ndo podem se preparar adequadamente para uma
efetiva deliberacdo; ademais, a sessdo de julgamento ndo é uma sessdo de
deliberagdo, mas meramente para a leitura sequencial dos votos (previamente
preparados) de cada ministro, o que também inibe a pratica deliberativa (2013, p.
570).

O papel do relator esta sendo questionado em relagcdo a sua funcdo no
processo deliberativo, mas € possivel que ele seja importante por outras razdes. O
acérddo, cuja relatoria sempre é trabalho do ministro que apresentou o primeiro
voto da posicdo vencedora®, é o registro a manifestacdo coletiva da corte.
Infelizmente, também € o registro as manifestagdes individuais dos ministros em
audiéncia. Portanto, em uma decisdo tomada pela corte, & fundamental que
sejamos capazes de identificar as expressdes que sdo propriamente da corte
enquanto ente coletivo. E possivel que a figura do relator”® seja a chave para

resolver essa questao.

A abordagem negacionista baseia-se na ideia de que ndo ha nos acérddos
do STF evidéncias da intencdo conjunta de aceitar razdes conjuntas para decidir.
A falta de uma opinion of the court nos acérddos do STF, ou mesmo de um

% A excecdo é quando o ministro-relator, ou revisor, muda sua posicdo durante a audiéncia. E o
que ocorreu no caso Raposa Serra do Sol (PET 3388), no qual o relator original mudou sua
posicdo, segundo um colega seu, para manter-se como relator do acérdao (Silva, 2015, p. 198).

"® Virgilio est4 preocupado com a relatoria como elemento da deliberagio. Mesmo quando trata do
relator para o acérdao, ele o faz questionando se a substituicdo do relator vencido ndo seria um
“sinal de individualismo” (Silva, 2015, p. 197). Como estamos preocupados aqui com o resultado
final da deliberacdo, e ndo com a condugdo do processo, nosso argumento ndo pde em questdo as
posi¢des mais importantes do autor.
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esforco coletivo de construir uma decisdo da corte, parece indicar isso mesmo.

Mas sera que ndo existe outros indicios menos diretos de tal intencdo conjunta?

Os acorddos parecem oferecer tal evidéncia indireta. E muito recorrente
gue os acorddos, no final de sua ementa, expressem que a decisdo foi tomada, por
maioria ou por unanimidade, "nos termos do voto do relator". Essa expressdo, se
interpretada literalmente, parece indicar que os fundamentos do acérddo podem
ser encontrados inteiramente no voto do relator do acorddo (que, conforme o art.
135, 8830 e 4° do RISTF, sera sempre o primeiro voto da posi¢do vencedora; seja
ele o relator original ou o voto que inaugurou a divergéncia). Segundo essa
posicdo, o conjunto de atitudes que compde aratio decidendi ndo é formado
coletivamente, mas é escolhido entre os votos previamente existentes. O ministro
que "ganha", no sentido de ter a sorte de ter sido o primeiro a apresentar voto
propondo a posicado que vira a ser vencedora no julgamento, indica as razdes que
os demais ministros irdo chancelar, na qualidade de membros e representantes do

STF, como suas razdes para decidir.

O STF usa pesadamente essa formula em suas decisbes. Uma rapida
pesquisa no banco de decisdes do STF indica que esse é 0 caso’*. Desde pouco
mais de uma década atras, praticamente todas as decisbes do plenario do STF

continham a formula. Entre 2005 e 2015, foram mais de 98% delas.

O delegacionismo leva a sério a manifestacdo da corte ao interpretar
literalmente o costume de se utilizar a formula "nos termos do voto do relator";
respeita também a pratica efetiva dos ministros, que, quando defendem
firmemente uma posicdo diferente da maioria, dedicam-se especialmente a
apresentacdo de bons argumentos em defesa de sua posi¢do; ndo ha riscos de
inconsisténcia, pois o voto do relator ja foi redigido como uma pega coerente em
defesa da posicdo esposada pela corte; método simples de se distinguir posicéo

coletiva das posicOes individuais.

! Realizamos a pesquisa no banco de dados da jurisprudéncia do STF. Comparamos os resultados
das pesquisas com o0s termos “termos mesmo relator ou relatora” e “nao termos nao relator nao
relatora” (“mesmo”, “ou” e “nao” funcionam como operadores légicos que inclue no mesmo
paragrafo, inclue alternativamente e exclue o termo subsequente, respectivamente). Restringimos a
pesquisa aos acdrdaos de decisdes plendrias datados de 01/01/1980 a 01/01/2015, separados em

periodos de 5 anos cada.
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Mas qual é exatamente a fungdo dessa formula? O relator do acérdéo cria
alguma coisa com ela? Se entendermos que a pratica de contar votos envolve uma
regra de decisdo puramente caso-a-caso, entdo 0s ministros que compdem a
maioria delegam inteiramente ao relator o poder de, como a férmula, criar um
acordao fundamentado a partir de seu préprio voto (ou do voto do relator original,
quando esse for outro). Assim, a formula teria um papel constitutivo da

fundamentacdo coletiva.

Ela é utilizada tdo frequentemente que podemos dizer que ela constitui
uma regra costumeira da corte. Os ministros formulam suas posicGes ja sabendo
que, ao final, seja qual for o resultado, o relator do acordao afirmara que a corte
decidiu “nos termos do voto do relator”. Por isso, por ser uma regra, € hdo uma
prerrogativa do relator, o trabalho de constituir a fundamentacéo coletiva ja foi
feito antes. Ele esta embutido no processo decisério. Ao participarem do
processo’®, eles implicitamente aceitam que, uma vez formada a maioria, a
fundamentacéo coletiva se segue automaticamente: é a fundamentacdo do voto do

relator do acérdao.

Se aceitarmos que o uso da férmula é uma regra costumeira da corte, 0
delegacionismo € consistente com a concepc¢do de Tuomela de atitudes de grupo,
segundo a qual a nogédo de razdes de grupo exige a aceitacdo conjunta em modo-
nos por parte dos membros do grupo (Tuomela, 2013, p. 123 e 124). Essa
aceitacdo verifica-se através da existéncia de algum acordo explicito ou tacito
entre 0s membros sobre qual atitude proposicional eles aceitardo coletivamente
como atitude do grupo. A marca desse acordo, que ndo precisa ser escrito ou
mesmo falado, é a intencdo conjunta deles de agir coordenadamente de modo a

garantir a intencdo de grupo formada através do acordo.

A existéncia de uma pratica consistente de apontar para o voto do relator
parece indicar a existéncia de uma intencdo da corte de delegar ao relator os
fundamentos de seus votos. Os ministros demonstram ter a intencdo conjunta de
sempre, ou quase sempre, remeter os fundamentos ao seu proprio voto quando
redigem um acérddo. E como se, por volta de 2005, tivesse havido um acordo

tacito — e, portanto, a aceitacdo conjunta dos ministros — de se usar a expressao

72 Um ministro poderia objetar, o que afastaria a presuncéo de que ele aceita o delegacionismo. Em
teoria, poderia. N&o sabemos de qualquer objecdo nesse sentido.
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“nos termos do voto do relator” nos acorddos. Assim, podemos dizer que 0s
ministros aceitam abrir mdo da pretensdo de participar da fundamentacdo dos
acérddos em beneficio do relator. E, por conta dessa aceitagdo conjunta, estamos
justificados ao atribuir a corte a intencdo de sempre delegar ao relator do acérdao
os fundamentos de sua decisdo.

5.3.1

O uso da expressao como pratica habitual da Corte

Os procedimentos de formacédo da deciséo coletivas no STF séo, em sua
quase totalidade, ndo misteriosos. As regras explicitas, as regras implicitas e 0s
habitos internalizados dos ministros sdo amplamente conhecidos™ e suas
consequéncias para o direito, objeto de intensa investigacao recente. Mas ainda ha
pouca informacdo disponivel sobre as regras e habitos relativos a formacéo das
razdes conjuntamente aceitas pelos ministros para decidir. Vejamos um exemplo
que diz respeito especificamente ao papel do relator na aceitacdo das razdes da

corte.

A redacdo de acordaos no sistema brasileiro, e ndo somente no STF, da ao
relator uma curiosa posicdo de destaque. E comum encontrarmos, na ementa dos
acordaos, a expressao “nos termos do voto do relator” qualificando a enunciacdo
da decisdo proferida pela corte. Essa expressdo tdo recorrente é largamente
ignorada nas discussdes sobre deliberacéo judicial. Seu uso pode refletir, ainda
que ndo diretamente, aspectos interessantes da construcdo do juizo coletivo.
Tentaremos mostrar que o habito de recorrer a essa férmula nos diz algo tanto
sobre a organizagdo da deliberacdo, quanto sobre as atitudes individuais dos

membros da corte ao se engajarem nessa deliberacao.

Para sabermos o quanto ela tem sido efetivamente usada’, recorremos a
pagina de pesquisa de jurisprudéncia do STF'. Considerando as possiveis

diferentes formulacGes alternativas que os relatores eventualmente usam (“nos

7 Silva (2013) apresenta uma excelente aproximacao ao tema.

" Os dados apresentados a seguir foram publicados em Almeida, Bogossian, 2016.

& http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp. ~ Acessado  em
08/06/2016.
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termos do voto do relator/da relatora/do ministro/da ministra”), foram feitas

buscas usando a expressao “termos mesmo (relator ou relatora ou ministro ou

376

ministra)””> e depois foram comparados os resultados da pesquisa com a

" restringindo os resultados as decisdes plenarias’.

expressdo “nao termos
Surpreendentemente, 0 recurso a expressao torna-se absolutamente dominante na

pratica deciséria do STF p6s-2005.

Tabela 3: pesquisa pela formula nos acorddos do plenario (sem restricdo de tempo e comparagao
entre os periodos pré- e p6s-2005), em valores percentuais:

“termos mesmo (relator ou relatora | “nao termos”
Ou ministro ou ministra)”
Sem limite de tempo | 16,32% (8713) 83,68% (44686)
Até 2005 3,87% (1782) 96,13% (44271)
Apds 2005 94,38% (6931) 5,62% (413)

Figura 3: pesquisa pela formula nos acérdaos do plendrio (sem restricdo de tempo e comparagéo
entre os periodos pré- e pds-2005), em valores percentuais:

76 “Mesmo” funciona como um operador que busca instancias em que as duas palavras que ele
separa encontram-se no mesmo paragrafo. “Ou” funciona como um operador que busca por
instancia que contenham qualquer uma das duas palavras separadas por ele. Os parénteses servem
para aplicar um operador a mais de uma palavra.

" “Nao” funciona como um operador que exclui qualquer resultado que contenha o termo
imediatamente subsequente a ele.

"8 Uma possibilidade é que outros estilos estejam sendo usados para expressar a mesma ideia da
expressa pela formula. Para testar essa hipdtese, pesquisamos outras expressdes equivalentes
(como “conforme”, “de acordo” e “em consonancia”). Nenhum desses termos apresentou
resultados substanciais, e as poucas ocorréncias encontravam-se em contextos diferentes (por
exemplo, “conforme a legislacdo™).
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— |
Sem limite de tempo Ate 2005 Apos2005
B “termosmesmao {relator ou relatora ou ministro ou ministra}” E “nao termos”

Tabela 4: pesquisa pela formula nos acérddos do plenario (periodos de 5 anos, entre 1980 e 2015),

em valores absolutos:

“termos mesmo (relator ou
relatora ou ministro ou
ministra)”

“nao termos”

01/01/1980 a 01/01/1985 112 1461
01/01/1985 a 01/01/1990 124 1490
01/01/1990 a 01/01/1995 182 1881
01/01/1995 a 01/01/2000 213 1714
01/01/2000 a 01/01/2005 228 2229
01/01/2005 a 01/01/2010 3269 210

01/01/2010 a 01/01/2015 2882 179

Figura 4: pesquisa pela formula nos acérddos do plenério (periodos de 5 anos, entre 1980 e 2015),

em valores absolutos:
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Por alguma razdo, os ministros-relatores, em uma enorme quantidade de
casos, fazem referéncia ao seu proprio voto ao redigir o resumo da ementa’. Uma
questdo primordial para nosso argumento refere-se ao significado da expresséo
“nos termos do voto do relator”. Tomada literalmente, a expressao significa que a
corte estd remetendo os fundamentos da decisdo aos fundamentos do voto do
relator. Parece ser 0 caso que a percepcao mais difundida na comunidade juridica
e académica é esta, 0 que corrobora a igualmente disseminada nocdo que o
ministro-relator estaria mais para "senhor do processo” do que "apenas um dentre
onze", ja que é o ministro que mais se ocupa com o caso (Silva, 2015a, p.184).
Mas seré que essa transferéncia é tdo dbvia assim? Serd esta uma presuncao valida
a ser feita — ou uma mera formalidade que ndo condiz com a préatica dos agentes

julgadores?

" \Vemos que os ministros decidem “nos termos do voto do relator” tanto, na condicéo de relator,
ao redigir a ementa, quanto ao produzir seus proprios votos como mero participante. Nao
abordamos o segundo sentido aqui porque nao temos dados sobre o quéo recorrente € 0 seu uso (a
ferramenta de busca do STF sd pesquisa palavras constantes do espelho de ementa, sem permitir
buscas aos votos individuais dos ministros) e porque o uso da formula nos votos individuais
cumpre uma funcdo diferente de seu uso na ementa do acérddo. Em ambos os casos, ha uma
delegac¢do. No caso do voto individual, um ministro delega a fundamentacgéo de seu préprio voto a
outro, o relator. A diferenca do uso da formula na ementa é que, como veremos adiante, ela sugere
uma delegacéo de uma pessoa coletiva, a corte, para um individuo, o relator. Isso tem implica¢Ges
importantes para a interpretacdo de precedentes. No primeiro caso, o da delegacéo entre ministros,
ndo hé tais implicacdes.
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Se a melhor interpretacdo de seu significado e do fato de que seu uso é um
habito recorrente for que ela indica o fundamento coletivo da decisao, entdo isso
nos da uma informacdo importante sobre o processo decisério da corte. Nesse
caso, 0 habito de decidir nos termos do voto do relator delimita as expressdes que
0S ministros conjuntamente aceitam como sendo da corte. Isso também indicaria
uma funcdo fundamenta do relator, a de dizer ao publico o porqué das decisbes do
STF, o que tem grandes implicacGes, dentre outras coisas, na tarefa indicada pelo
novo Cddigo de Processo Civil de criar no Brasil um efetivo sistema de

precedentes.

A segunda possibilidade interpretativa — ndo literal — indicaria que o0s
demais ministros ndo pretendem que a fundamentacdo da decisdo da corte seja
aquela apresentada pelo relator, mas apenas que o dispositivo — o resultado, a
parte operativa da decisdo — seja aquele apontado pelo ministro relator. Neste
caso, seria necessario indagar onde encontrar a fundamentacdo da decisdo

coletiva.

Ainda € necessario questionar se € relevante o contexto em que 0 uso da
férmula ocorre: seja quando todos 0s ministros costumam levar seus votos prontos
para a sessdo de julgamento, o que costuma ocorrer em casos “dificeis” - ou, ao
menos, casos mais polémicos, aqueles que chamam mais a atencdo tanto da
comunidade juridica quanto do grande publico e da imprensa -, em contraste com
0S €asos nos quais 0s demais ministros ndo prepararam previamente seus votos e
costumam seguir o relator sem maiores consideragoes, geralmente considerados
casos “faceis”, de menor complexidade ou interesse, que representam a maioria
dos processos na corte. E preciso notar que o relevante nio € a natureza ou a
dificuldade do caso em si, mas o comportamento dos demais ministros. Parece ser
intuitivo considerar que quando 0os demais ministros ndo apresentam justificativa
prépria para seus votos, eles pretendem que a fundamentacdo adotada pela corte

seja aquela apresentada pelo ministro relator (afinal, ndo ha outra)®°.

8 Esse critério é semelhante ao aplicado por Klafke e Pretzel (2014, p. 93). Os autores sugerem
gue ha duas decisGes que os ministros precisam tomar em cada decisdo do STF: uma quanto ao
dispositivo e outra quanto ao fundamento da decisdo. Quando o Ministro decide ndo publicar voto
e seguir a posi¢do do relator, ou de qualquer outro membro, entdo ele esta ratificando seus
fundamentos também. Por outro lado, quando ele decide redigir um voto, ainda que concorde com
a posicao majoritéria, ele rejeita a posi¢do fundamentacéo dos demais. Leite e Brando (2016, p. 5)
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Quanto aos casos em que os demais Ministros apresentam fundamentagédo
propria, Silva (2015) pretende mostrar, com respaldo na opinido de alguns
Ministros entrevistados, que o relator s6 é importante nos casos “irrelevantes”;
nos casos relevantes o papel do relator ironicamente perde relevancia, pois cada
ministro, quando expde 0 seu voto previamente preparado, “vai la para defender
aquele ponto de vista a qualquer preco” e “vota como se relator fosse” (Silva,
2015, pp. 191,192).

Precisariamos descobrir se 0 uso da férmula varia de acordo com 0s tipos
processuais das decisdes, importancia politica do caso ou algum outro fator
relevante para a analise do caso. Dada a predominancia do seu uso nos acordaos
do plenario (quase 95%), podemos dizer com seguranga que, independentemente
das motivacOes pessoais dos ministros e das diferencas processuais entre 0s casos,
a presenca da formula é uma marca do processo decisorio do STF. Se ela tem
qualquer contetido®, entdo ela diz algo sobre as regras internas de formagéo do

julgamento de grupo na corte.

E preciso lembrar, de acordo com Silva (2015, p.185), que “como a forma
de deliberacdo e decisdo no STF é a mesma ha décadas, cada novo ministro se Vé,
sem grandes possibilidades de variagdo, compelido a seguir o rito deliberativo
ditado pela tradicdo e pelo regimento interno”. Como vimos, houve um aumento
significativo a partir de 2005 no uso da férmula na ementa e que isso se mantém
relativamente estavel desde entdo. Essa mudanca ocorre em um contexto de igual
aumento da proporg¢do de decisdes unénimes (em contraste a decisdes majoritarias
— como indicado na figura 3) e de um aumento de casos em que todos 0s
integrantes da corte trazem votos previamente redigidos para a sessdo de
julgamento, tornando-a um “confessionario de onze” (Silva, 2015, p. 192). Ou

seja, isso pode ser parte de um movimento coordenado da corte para garantir a

defendem algo parecido ao tratar do julgamento de ADI. Eles entendem que o art. 173, RISTF
(“Efetuado o julgamento... proclamar-se-4 a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade do
preceito ou do ato impugnados, se num ou noutro sentido se tiverem manifestado seis Ministros™)
implica em uma limitagcdo expressa do regimento interno a produgdo de uma fundamentacédo
coletiva.

81 Uma possibilidade que ndo vamos considerar aqui é que ela ndo tenha qualquer contetido
relevante, que seja s6 uma marca de estilo. Desconsideramos essa hipétese primeiramente porque
consideramos que ndo ha palavras supérfluas em uma manifestacéo oficial, especialmente em uma
tdo sucinta e precisa quanto uma ementa de acérdao. Em segundo lugar, a mudanga tdo aguda da
pratica por volta de 2005 indica algo intencional. Isso ndo ser amplamente reconhecido continua
sendo, para nds, misterioso.
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unidade em suas manifestacGes publicas, com decisGes unanimes e com a
fundamentacéo coletiva claramente fixada pelo uso da férmula, enquanto preserva
a independéncia mutua de seus membros, garantido que a possivel dispersdo de

fundamentos seja inconsequente.

Tabela 5: pesquisa pelos temos “maioria” e “unanimidade” nos acérddos do plenario (periodos de
5 anos, entre 1995 e 2015), em valores percentuais:

“maioria” | “unanimidade”

01/01/1995 a 01/01/2000 | 66,35% 33,65%

01/01/2000 a 01/01/2005 | 64,95% 35,05%

01/01/2005 a 01/01/2010 | 29,83% 70,17%

01/01/2010 a 01/01/2015 | 26,42% 73,58%

Figura 5: pesquisa pelos temos “maioria” e “unanimidade” nos acorddos do plenario (periodos de
5 anos, entre 1995 e 2015), em valores percentuais:
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Outra possibilidade ¢ que o aumento no volume de processos julgados
tenha forcado a corte a fixar pardmetros para a interpretacdo futura de suas
decisdes. Com o uso da formula, o STF poderia orientar mais facilmente a
interpretacdo de seus precedentes, indicando com mais clareza quais razdes

deveriam ser aceitas como as razfGes da corte. O STJ, criado em 1989, julga
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usando a férmula desde o inicio (figura 4). Sua criagdo sem dudvida previa a

enorme quantidade de casos que teria que julgar ao longo do tempo. De fato, a

quantidade de decisdes proferidas pelo STJ tem crescido nos ultimos quinze anos

a uma taxa maior do que o STF (figura 5). Atualmente, a primeira profere

substancialmente mais acorddos por membro que a segunda. Essa hipdtese — a de

que o uso da férmula € uma tecnica das cortes para lidarem com o crescente

volume de decisdes coletivas a serem tomadas — precisa ser investigada com mais

cuidado futuramente.

Tabela 6: pesquisa da férmula nos acérddos do STF (plenario e turmas) e do STJ (turmas), entre
1990 e 2015, em intervalos de cinco anos, em valores percentuais.

STF, plenario e turmas: | STF, plenario | STJ% turmas: STy,
“termos mesmo e turmas: “termos mesmo turmas:
(relator ou relatoraou | “nao (relator ou relatora “nao
ministro ou ministra) | termos” ou ministro ou termos”
" ministra)”
01/01/1990 a 25,5% (1661) 74,5% (4849) 92,6% (1541) 7,4% (123)
01/01/1995
01/01/1995 a 21,8% (1958) 78,2% (7035) 95,1% (4333) 4,9% (222)
01/01/2000
01/01/2000 a 8,6% (1262) 91,4% 99,8% (47521) 0,2% (77)
01/01/2005 (13385)
01/01/2005 a 84,5% (18948) 15,5% (3481) 99,9% (94612) 0,1% (112)
01/01/2010
01/01/2010 a 93,8% (27677) 6,2% (1821) 99,9% (123339) 0,1% (99)
01/01/2015

Figura 6: pesquisa da formula nos acorddos do STF (plenario e turmas) e do STJ (turmas), entre
1990 e 2015, em intervalos de cinco anos, em valores percentuais

82 Utilizamos aqui a mesma metodologia que nossa investigagio no STF. A pégina de busca de
jurisprudéncia do STJ é: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acessado em 08/06/2016.
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Tabela 7: ndmero de acérdaos, por ministro, com e sem o uso da férmula no STF (plenario e
turmas) e no STJ (turmas), entre 1990 e 2015, em intervalos de cinco anos, em valores absolutos.

STF, plenario e turmas/11 ministros | STJ, turmas/33 ministros
01/01/1990 a 01/01/1995 | 591,8 50,4
01/01/1995 a 01/01/2000 | 817,5 138
01/01/2000 a 01/01/2005 | 1331,5 1442,4
01/01/2005 a 01/01/2010 | 2039 28714
01/01/2010 a 01/01/2015 | 2681,6 3040,5

Figura 7: nimero de acorddos, por ministro, com e sem o uso da férmula no STF (plenario e
turmas) e no STJ (turmas), entre 1990 e 2015, em intervalos de cinco anos, em valores absolutos
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As causas para essa mudanca drastica ainda ndo séo claras, mas parece ser
0 caso que se desenvolveu uma regra® informal nas cortes indicando o uso da
expressdo na ementa da decisdo a ser publicada. A ementa é a parte mais relevante
da decisdo para a pratica juridica, ndo so pelo sistema de indexacéo e publicacéo
das decisbes, mas também pelo fato serem, em larga escala, os elementos
utilizados para fazer referéncia a decisdo citada. Como sustentado antes, a
aplicabilidade de uma decisdo prévia determina-se ndo pelo dispositivo da decisdo
mencionada, mas por seus fundamentos determinantes, por seu holding, que
indica qual é a razdo mais geral que justifica a decisdo, abrangendo situacGes
como o caso julgado e potencialmente casos futuros (Schauer, 2009, pp. 52 e 53).
Logo, quando o relator usa a formula na ementa, ele indica que a corte ndo adota
somente o dispositivo indicado no voto do relator, mas também os fundamentos

por ele indicados.

Além disso, o fato de ocorrer a troca de relator — do relator original para o
chamado “relator para acérddo” — quando o relator original faz parte da minoria

votante parece corroborar que a fundamentacdo da opinido da corte deva ser

8 Utilizamos “regra” aqui num sentido coloquial, como um hébito recorrente. Esta claro que o uso
da formula se tornou habitual, pois 0s ministros ativamente escrevem “nos termos do voto do
relator” na grande maioria das ementas que redigem. No atual momento da pesquisa, ndo temos
condicdo de afirmar que hd um componente normativo nessa pratica. Ainda ndo podemos dizer se
a omissdo da formula é criticavel pelos demais.
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encontrada no voto do ministro que redige o acorddo, quem quer que ele seja. Isso

se verifica ainda que se “desvalorize” o papel do relator e da ementa, como

indicou um ministro, ao falar sobre o relator para acérdao (Silva, 2015, p.196):
Isso tinha um significado importante numa época em que ndo tinha esse sistema
de votos individuais, numa época em que o acorddo significava aquilo que o
colegiado acordou. Entdo, obviamente que a redagdo era a redagdo dos
fundamentos, ndo era s6 da ementa. Hoje, o acérdéo [...] é o contetdo dos votos,

entdo ali ja tem votos vencidos e votos vencedores. O relator hoje redige a
ementa.

O ministro citado por Silva adota uma concepcdo agregativista, mas o
trecho indica que é possivel uma leitura delegacionista — e que esta era a mais

correta a0 menos até a proliferagdo de votos individuais.

Como a figura 3 demonstra, houve em 2005 uma drastica mudanca na
pratica de redacdo dos acérddos no STF. Antes disso, menos de 4% dos acordaos
usavam a expressdo “nos termos do voto do relator”; depois disso, ela apareceu
em quase 95% dos acérddos. Ela ndo aparece apenas em uma quantidade marginal
de decisbes. Por isso, parece razoavel supor que, atualmente, ao entrar na
audiéncia de julgamento, cada ministro espera que, seja qual for ao resultado
final, a deciséo seja tomada “nos termos do voto do relator”. Podemos dizer que o
uso da formula é uma prética habitual e constitui evidéncia de que os membros

aceitam a proposta do relator para a fundamentacao.

Talvez haja alguma ddvida quanto a melhor interpretacdo da expresséo.
Ela ndo faz referéncia a “fundamentos”, mas a “termos”. Para que O
delegacionismo faca sentido, é preciso aceitar que as duas ideias, nesse contexto,
possam ser consideradas sinbnimas, ou ainda, que a Ultima inclua a primeira. Este
parece ser 0 caso. A maneira mais obvia de entender os termos do voto é como o
contetdo literal adotado por seu autor. Nas palavras do ex-Ministro Néri da
Silveira (Fontainha, Silva, Santos, 2015, p. 84). “de acordo com o relator,

significa que [a Corte] adotou os fundamentos do voto do relator”.

Por isso, se a corte, ao decidir, remete aos termos do voto do relator, a
interpretacdo mais natural seria a de que a delegacdo se refere a totalidade do voto
do relator do acérddo — que, lembremos, ndo é necessariamente o relator do caso,
mas, em regra, 0 primeiro ministro a apresentar voto na posi¢do vencedora. Nessa

interpretacéo, o voto do relator substitui integralmente a decisdo da corte. Ou


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221595/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1221595/CA

116

melhor, a decisdo da corte é o voto do relator somado ao placar da audiéncia, que
especifica a parte dispositiva da decisdo. I1sso certamente inclui obiter dicta, alem
das razdes diretamente relevantes para a decisdo. Porém, apenas a ratio decidendi
interessa como precedente (Schauer, 2009, p. 50). Assim, segundo essa
interpretacdo, obiter dicta no voto do relator podem ser atribuidos & corte®, mas

apenas a ratio decidendi tem implicacdes juridicas®.

E muito raro que alguém trate do uso da formula. O ex-ministro Néri da
Silveira faz meng&o a isso em sua entrevista ao projeto Histdria Oral, da FGV-Rio
(Fontainha, Silva, Santos, 2015, pp. 83 e 84). O ex-ministro parece interpretar a
expressao “nos termos do voto do relator” de fato como uma remissdo que o

relator faz ao proprio voto:

A Constituicdo atual, a Constituicdo de 88, que todos os julgamentos serdo
publicos e motivados. Entdo, é preciso que seja publico, aberta a sessdo. Agora
que tem televisdo, mais do que publico, o pais todo, universalizado o
conhecimento, e motivado. De acordo com o relator, significa que adotou os
fundamentos do voto do relator. Mas o0 normal é que nesses casos importantes
todos pronunciam o seu voto, isto é, a fundamentagdo do seu voto. Isso é proprio
de todos os tribunais hoje no Brasil” (sublinhou-se)

Existe uma pratica habitual de se utilizar a expressdo na redacdo dos
acorddos. Ela é tdo recorrente e inconteste que podemos supor que 0s ministros
esperem, mesmo antes de a decisdo coletiva ser tomada, que a féormula sera
utilizada pelo relator do acorddo. Além disso, a melhor interpretacdo de “nos
termos do voto do relator” parece ser que a decisdo € tomada pelas razbes
expostas pelo relator do acorddao em seu voto. Nas palavras de Néri da Silveira,
“De acordo com o relator, significa que [a corte] adotou os fundamentos do voto
do relator” (Fontainha, Silva, Santos, 2015, pp. 83 e 84).

Por isso, por ndo questionarem o uso recorrente da férmula, os ministros
estdo tacitamente aceitando que a fundamentacdo da decisdo coletiva é aquela do

voto do relator do acorddo. Nesse sentido, 0 uso da expressdo é semelhante a

8 Como veremos adiante, o STF ja enfrentou uma situacio como essa em Embargos de
Declaracdo na ADI 2591, de 2006. L4, a corte rejeitou explicitamente a inclusdo na ementa de
obiter dicta presente no voto do relator, mas ndo endossada pelos demais ministros.

8 A atribuicdo de uma atitude a corte pode ter um interesse pratico ou tedrico, ainda que n&o
juridico. Por exemplo, argumentos expressos em votos divergentes podem ter um efeito futuro,
adiantando posi¢es que posteriormente poderdo inspirar uma mudanga no entendimento da corte
(Ginsburg, 2010, p. 4). Oficialmente, ndo importa se um dictum pode ou ndo ser imputado a corte,
ja que essa inspiracdo para casos futuros ndo depende da autoridade da corte. Mas € possivel que a
atribuigdo a corte torne o argumento mais convincente. Por isso, a atribui¢éo de obiter dicta a corte
talvez ndo seja completamente inconsequente.
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outras regras decisérias praticadas pela corte. Cada ministro estd comprometido a
aceitar o resultado da votacao, ainda que seja diferente do seu preferido, porque
sabe que o critério previamente estabelecido para a formacdo do julgamento
coletivo é o placar da votagdo. De forma analoga, podemos dizer que os ministros
tém o compromisso de aceitar os fundamentos do voto do relator do acordao
porque a regra da delegacdo €, para cada julgamento p0s-2005, previamente

estabelecida como critério de demarcacgdo das razdes coletivas para decidir.

5.3.2

Problema ilegitimidade por falta de deliberacao

Esse modelo pode ser criticado por limitar o potencial racional do
processo decisorio. Autores deliberativistas (Mendes, 2013; Silva, 2013) atribuem
a capacidade de promover debates em termos racionais a legitimidade das
decisOes politicas das cortes. Se as decisfes ndo sdo de fato deliberadas, elas
parecem menos legitimas. Em especial, a formula “nos termos do voto do relator”
serve apenas para encobrir a falta de efetiva construcdo colegiada das decisdes nas
cortes brasileiras. Aceitar como ratio decidendi, e, portanto, como jurisprudéncia
e como fonte secundaria de direito, uma fundamentacdo que segue esse critério
seria desmerecer a natureza colegiada desses 6rgdos. A formacéo do julgamento
da corte é coletiva apenas quanto ao dispositivo da decisdo. Quanto a

fundamentacao, ela é individual.

5.4

Avaliando as propostas

Um ponto de partida para avaliar qual abordagens é a mais adequadas para
compreendermos os precedentes do STF € a perspectiva da prépria corte. Qual é o
protocolo de decisdo do STF sobre os fundamentos de suas decisdes? Em um
grupo democratico, no qual todos os membros participam com igual autoridade na
formacdo das atitudes coletivas, os membros coletivamente concordam sobre

quais devem ser as atitudes do grupo e, por causa disso, estdo comprometidos a
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aceitar essas atitudes como atitudes do grupo. Os conflitos que podem emergir
entre os membros sobre quais devem ser as atitudes do grupo sdo ordenados por

regras de decisdo previamente aceitas.

Isso parece significar que, quando ha consenso, hd concordancia entre os
ministros sobre quais devem ser os fundamentos da decisdo da corte e, por isso,
um compromisso de aceita-los enquanto tais. Mas esse nao é necessariamente 0
caso. Para isso, é preciso que as propostas de atitudes coletivas para o grupo
estejam de acordo com o seu ethos. Ndo basta que os membros concordem, é
preciso também que a atitude a ser atribuida esteja adequada com os propdsitos do
grupo e tenha sido endossada com respeito as suas regras constitutivas. Por isso,
uma condi¢do para que os fundamentos dos votos individuais sejam atribuiveis a
corte em caso de consenso € que as praticas decisérias da corte autorizem essa
atribuicdo. Como ndo héa regras claras quanto a formacdo de atitudes coletivas
quanto as razbes para decidir, é preciso descobrir indiretamente o0 que a corte

considera como suas regras de decisdo. E preciso investigar sua autocompreensao.

Parece que enfrentamos um dilema ao refletirmos sobre qual papel o STF
entende ter o relator em suas decisbes tomadas. Por um lado, desde 2005,
praticamente todas as decisbes continham a expressdo “nos termos do voto do
relator”, indicando que a corte delega ao relator a tarefa de fundamentar sua
decisdo. Mas, por outro, as entrevistas de Silva, (2015a, p. 197) demonstram outro
dado aparentemente determinante. Todos 0s ministros entrevistados
manifestaram-se, de um modo ou de outro, de maneira contréria a esse
entendimento. Eles adotaram ou uma posic¢do segundo a qual "a soma de mais da
metade dos membros faz com que isso seja a instituicdo™, ou simplesmente o

entendimento de que “o Supremo né&o vota como institui¢ao".

Como o STF compreende a si proprio, entdo? Primeiramente, vale notar
que a disparidade entre a redacdo das ementas e as respostas as entrevistas é algo
intrigante. Ndo ha razdo evidente para que, de maneira tdo brusca, 0 uso da
férmula tenha se tornado uma regra quase invencivel. E é surpreendente que isso
ndo tenha sido sequer mencionado na literatura, ja que elas tinham o papel do

relator como tema central.
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Mas é fundamental fazer uma distincdo entre essas duas evidéncias.
Ambas sdo expressdes de membros do STF. Mas apenas as manifestacdes oficiais,
em acorddo, podem ser atribuidas & corte. E verdade que a corte s6 fala quando
seus membros falam, mas nem sempre que seus membros falam a corte fala
também. Se buscamos a autocompreensdo da corte, precisamos recorrer as

manifestacdes dos ministros quando eles se manifestam na condi¢do de ministros.

A autocompreensdo da corte, que percebemos pela leitura dos acordaos,
indica que a corte efetivamente delega ao relator os fundamentos de sua decisdo.
O uso da formula é uma pratica habitual, que permanece com o passar dos anos e

a troca dos ministros®. N4o é, portanto, uma escolha pessoal dos ministros.

H4 dois limites importantes para a interpretacdo delegacionista. O primeiro
é evidente: ela s6 é util quando a expressao “nos termos do voto do relator” €
efetivamente utilizada. Ela ndo resolve o problema da demarcacdo para uma
grande quantidade de decisdes, em especial aquelas pré-2005. Além disso, como
uma das premissas dessa posi¢cdo € que o uso da formula seja uma prética
habitual, mesmo aquelas poucas decisdes anteriores a 2005 que utilizam a férmula
ndo podem ser lidas dessa perspectiva. A delegacdo ndo é consequéncia
meramente do uso da férmula, mas da certeza prévia de que ela sera utilizada ao
final do julgamento. Quando seu uso é esporadico, é dificil caracterizar intencéo
conjunta e prévia de todos 0s ministros que participam da decisdo, em oposi¢édo a

intencdo pessoal do ministro relator de transmitir uma informacao.

O delegacionismo é limitado, mas ndo € estritamente incompativel com as
outras abordagens. Ainda que consideremos que 0 uso habitual da expresséo “nos
termos do voto do relator” seja uma marca da intencdo conjunta dos membros de
delegar ao relator a fundamentacéo coletiva, teremos que decidir como interpretar

decisdes que ndo indiquem claramente tal intencéo conjunta.

Foi dito acima que os problemas de decisdo coletiva emergem da falta de
um protocolo de decisdo inscrito nos procedimentos de formacdo dos julgamentos

coletivos. Mas o delegacionismo afirma que tal protocolo formal e previamente

8 Apenas trés ministros — Celso de Mello, Marco Aurélio e Gilmar Mendes — tomaram posse antes
de 2005, quando o uso da formula se tornou habitual.
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estipulado existe na pratica deciséria do STF®’. Poderiamos enuncia-lo da seguinte
forma: os casos séo decididos conforme a posi¢cao majoritaria sobre o resultado do
caso, e os fundamentos de tal decisdo sdo aqueles presentes no voto individual

proferido pelo ministro que vier a ser o relator do acérdao.

Ou seja, essa interpretacdo afasta a ocorréncia de qualquer problema de
formacdo de julgamentos coletivos, ja que ela atribui a corte um protocolo
previamente definido para todas as suas decisdes coletivas. Os intérpretes de
acordaos encontrariam dificuldade na identificacdo de fundamentos coletivos
apenas por nao reconhecerem a remissdo aos fundamentos do voto do relator

como uma regra constitutiva da pratica decisoria da corte.

5.5

Exemplos de acordéaos do STF

Alguns exemplos de situacdes dessa natureza serdo Uteis para ilustrar o
problema da demarcacdo no STF com mais clareza. Consideremos agora as
implicacdes praticas das conclusBes apresentadas até aqui para a interpretacdo de
algumas decisdes especificas do STF, através de uma analise sucinta de alguns
acordaos do STF sobre a relacdo entre posicGes expressas em votos individuais e
0 julgamento coletivo pela corte em casos especificos. Os acordaos foram
selecionados a partir de mencdes na literatura, especialmente a que se dedica as
praticas decisorias nessa corte. Como a pesquisa na ferramenta de busca do banco
de jurisprudéncia do STF restringe-se ao espelho da ementa dos acérdaos, nao é
possivel fazer uma busca sistematica por informacdes contidas nos votos dos

ministros.

Ap6s uma breve descricdo do caso concreto, serdo consideradas
principalmente trés informacGes sobre cada acordao interpretado. Primeiramente,
se a deciséo da corte € anunciada como tendo sido tomada “nos termos do voto do

relator”. Essa € uma informagdo importante porque pode, pelo menos nas decisGes

8 Certamente também existe na pratica decisoria de outros tribunais. Vimos que o STJ, por
exemplo, sempre apresentou suas decisbes com a expressdo “nos termos do voto do relator”. E
provavel que essa seja uma pratica bastante comum no Judiciario brasileiro.
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p6s-2005%, indicar uma intencdo coletiva de remeter aos votos do relator a
fundamentacdo do acoérddo. Outro ponto é se ha inconsisténcias no conjunto de
atitudes endossadas em julgamento pelos ministros. Isso pode caracterizar a
existéncia de dilema discursivo — uma situa¢do na qual o método de formacao da
decisdo coletiva interferiria de maneira determinante no resultado final. Por fim,
outra informacéo relevante é a formulacdo que o relator da a ementa. HA uma
grande variacdo no detalhnamento das ementas. E importante descobrir se o relator
inclui ou ndo as proposicdes juridicas endossadas por outros ministros e que ele

ndo tenha tido explicitamente endossado durante a sessao.

Deve ser demonstrada ao final a relevancia das consideracdes oferecidas
na tese. Especificamente, que a dificuldade de demarcacédo clara das proposigoes
coletivamente aceitas pode ser um problema concreto para a interpretacdo da
jurisprudéncia do STF. A escolha dentre modelos interpretativos razoaveis pode
ter consequéncias praticas importantes. Dependendo de qual abordagem adotamos
para escolher as informagdes relevantes para delimitar os julgamentos coletivos,

teremos diferentes opinides sobre a ratio decidendi da corte.

A primeira decisdo é a da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 354, de
1990. Essa acgéo dizia respeito a uma lei eleitoral que criava novas regras para o
escrutinio de cédulas eleitorais com incongruéncias entre 0 nome do candidato e o
numero da legenda. Seu art. 2° que era 0 objeto da ADI, previa o vigor imediato
das disposicdes, o que significava que a lei produziria efeitos nas elei¢cbes do
mesmo ano de sua promulgacdo. O Partido dos Trabalhadores, autor da acéo,
alegou que o dispositivo violava o principio da anualidade, ja que a lei alterava o
processo eleitoral. Assim, o art. 2° deveria ser declarado inconstitucional e a lei

néo deveria produzir seus efeitos no mesmo ano de sua promulgacéo.

Esse exemplo cumpre os requisitos para a ocorréncia do dilema discursivo.
Tal como foi compreendido pelos ministros, a procedéncia do caso dependia da

ocorréncia simultanea de duas condicOes: a verificacdo de que a (1) lei alterava o

8 \Vimos que uma das premissas da interpretacdo delegacionista dos acordéos do STF é que 0 uso
da expressdo possa ser caracterizado como uma pratica habitual. Isso significa que essa é uma
abordagem limitada as decisfes p6s-2005. Mas isso significa apenas que a presenca da expressao
em casos anteriores ndo € determinante, da perspectiva delegacionista, para resolver o problema da
demarcacdo. Ela ainda pode oferecer informacGes importantes sobre as intengdes do relator do
acorddo quanto a fundamentacdo do julgamento. Nenhum dos exemplos anteriores a 2005 aqui
mencionados utiliza a expressao.
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processo eleitoral (hipdtese em que cabe falar do principio da anualidade); e a
confirmacédo de que (Il) o principio da anualidade ndo deveria ser afastado por
alguma razdo. Se as proposicdes | e Il forem verdadeiras juntas, entdo a acao
deveria ser julgada procedente e (I11) o art. 2° da lei € inconstitucional. Se I, ou I,
ou ambas forem falsas, entdo Il também sera falsa. A tabela abaixo apresenta
esquematicamente 0 posicionamento de cada ministro sobre cada uma das
proposicoes e o placar. Pode-se perceber que o conjunto dos posicionamentos da

maioria é inconsistente:

Tabela 8: distribuicdo dos votos individuais na ADI 354/1990.

Condicdes para a procedéncia do | Decisdo __procedéncia
pedido do pedido
Perfis dos | I) A lei altera | 1) O principio da | I11) E inconstitucional
votos na ADI | o  processo | anualidade deve | a aplicacdo imediata
354/90 eleitoral ser aplicado da lei
- M. Aurélio
- C. Velloso
- C. de Mello, Sim Sim Sim
- S. Pertence
- A. Passarinho
- S. Sanches Sim Né&o Né&o
- 0. Gallotti
(relator)
(- (B Nao Nao N&o
- P. Brossard,
- M. Alves
- Silveira
(presidente)
Placar (total): Sim (6) Nao (6) Nao (6)
Placar Na&o (5) Nao (6) Nao (6)
(maioria):

Quando foi verificado o empate em cinco a cinco quanto ao dispositivo, o
presidente ministro Néri da Silveira proferiu seu voto pela improcedéncia do
pedido, concordando com o relator e outros trés ministros no dispositivo e no
fundamento. O voto do ministro Sydney Sanches é intermediario entre as duas

posicdes e, por isso, a causa da inconsisténcia. Sanches sustenta que o objetivo da



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221595/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1221595/CA

123

norma constitucional “foi evitar expedientes condendveis que procuravam alijar
candidaturas ou partidos, em favor de outros”, ao inves de “impedir alteracfes
louvaveis na legislacdo eleitoral durante o ano de campanha” (42). Segundo ele, a
alteracdo que a lei promove € louvavel e, por isso, ndo sujeita ao principio da
anualidade. Ele da a entender® que a lei altera o processo eleitoral, mas que o
principio ndo deve ser aplicado por ndo prejudicar qualquer dos participantes. A

constituicdo permitiria casuismos, mas ndo a quebra de ética no processo eleitoral.

Se o STF apresentasse uma posicdo comum do colegiado e continuasse
seguindo a prética de decidir caso-a-caso, 0 resultado seria 0 mesmo (pela
improcedéncia do pedido), mas o dilema seria ocultado. Alguém que lesse a
deciséo ficaria com a impressdo que o STF decidiu que o principio da anualidade
pode ser afastado em determinadas circunstancias, caso o relator redigisse o voto
da corte nos termos em que votou. Mas, da forma como ela foi publicada, fica

claro que a maioria dos membros majoritariamente rejeitou essa proposicao.

Fica claro ainda que o resultado é sensivel a forma como o caso foi
estruturado. Ler a decisdo dessa forma permite ver a corte ndo como um ente
sensivel a razdes, mas como uma instituicdo formada por membros que debatem e
discordam entre si. Nesse caso, ndo ha as chamadas “razfes do tribunal” a serem
descobertas. Ndo é verdade que o colegiado decidiu que o dispositivo €
constitucional porque a lei ndo alterava o processo eleitoral, nem porgque o
principio da anualidade ndo deveria ser aplicado. Se tivesse que se manifestar
oficialmente sobre essas questdes, o colegiado teria rejeitado essas supostas
razdes. Isso seria verdadeiro mesmo se a corte formulasse uma decisdo per

curiam.

Para realmente escapar do dilema discursivo nesse caso, 0S ministros

teriam que se comprometer a decidir consensualmente sobre cada uma das

% De fato, em nenhum momento ele afirma categoricamente que reconhece que a lei altera o
processo eleitoral, mas que, mesmo assim, pretende julgar improcedente o pedido. Considerando
que outros ministros entenderam que alterar a legislacédo eleitoral ndo implica necessariamente em
alterar o processo eleitoral, € possivel interpretad-lo como sustentando a mesma tese. Porém, o fato
de Sanches ter qualificado o principio da anualidade como aplicavel apenas para “coibir o0s
abusos” (44) leva a crer que, para ele, a restricdo constitucional seria aplicavel ndo fosse essa
qualificacdo. Ao afimar que o propdsito do art. 16, CF é “evitar expedientes condenaveis” em
prejuizo de algum dos atores eleitorais, ele parece querer propor uma interpretacéo restritiva, nao
literal, do principio da anualidade, segundo a qual ele ndo seria aplicaveis a leis que gerem
prejuizos eleitorais a candidatos, ainda que altere o processo eleitoral. O voto é pouco claro e
conciso, mas expressa claramente uma contrariedade com os fundamentos da posi¢do majoritaria.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221595/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1221595/CA

124

proposicOes levantadas. Para afastar completamente o risco do dilema, eles
precisariam assumir uma posicdo comum sobre cada um dos argumentos, de
ambas as partes, com potencial para alterar o resultado do julgamento. Além das
Obvias limitacbes de tempo e energia, isso provavelmente multiplicaria as
oportunidades para a ocorréncia dos desvios da racionalidade que a psicologia

social e moral tém estudado.

A ementa ndo indica qualquer razdo para decidir, apenas enuncia o
resultado. Nao hé, portanto, qualquer indicacdo por parte do relator de quais sdo
as razbes da corte para decidir. Além disso, ndo ha no resumo do acorddo a
expressao “nos termos do voto do relator”; o que € esperado, ja que a decisao € de
1990. Assim, ndo é claro se os ministros estariam dispostos a atribuir a corte
algum posicionamento sobre se uma lei que introduz normas relativas a apuracao
de votos altera ou ndo processo eleitoral. A ementa diz que tal lei “ndo infringe o

disposto no art. 16 da Constituicdo de 1988 (texto original)**”

, mas, lendo os
votos, percebemos que os ministros ndo decidiram coletivamente se nao infringe
porque a lei ndo altera o processo eleitoral ou se ndo infringe porque a lei é

abusiva.

Assim, podemos afirmar, primeiramente, que a saida delegacionista ndo €
aplicavel ao caso. Nao ha qualquer indicativo de que existem raz0es coletivas
conjuntamente aceitas pelos ministros. A ementa do caso é enxuta, afirmando
apenas o resultado. Por fim, o caso ndo incorre no dilema discursivo, ja que nao
ha protocolo de decisdo democratico — no sentido de dar a cada voto individual o
mesmo peso — capaz de afetar o resultado final do julgamento. Mas os
fundamentos da decisdo, por sua vez, sdo sensiveis ao protocolo. Se lermos as
manifestacdes individuais sobre as questdes constitutivas do caso, concluiremos
que a corte entendeu que a lei altera o processo eleitoral, ja que seis dos onze
ministros se manifestaram dessa forma. Mas, reconhecendo que essa € uma
decisédo caso-a-caso, e que 0s votos contrarios foram efetivamente vencidos, entao
temos que cinco ministros dos seis que compdem a maioria entenderam que a lei

ndo altera o processo eleitoral. Assim, dado o problema da demarcagdo, uma

% Em 1993, o artigo da Constituicdo foi emendado. Agora, 0 prazo de um ano ndo é de vigéncia,
mas de aplicabilidade.
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interpretacdo desse caso como um precedente, pelo menos no que se refere a

concepcao de processo eleitoral adotada, estara sujeita a incertezas.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2, de 1992, a corte julgou um
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade de dispositivos legais editados
anteriormente a atual constituicdo. Os dispositivos eram constitucionais quando
promulgados e, segundo o pedido, tornaram-se inconstitucionais a partir de 1988.
O debate deu-se sobre o cabimento de ADI em hipoteses de inconstitucionalidade
superveniente. A corte decidiu, por maioria de sete contra trés, pelo ndo
conhecimento da acédo, entendendo que leis anteriores a constituicdo ndo podem

ser declaradas inconstitucionais,

O julgamento foi marcado pela dispersao de fundamentos. A posic¢éo do
relator, ministro Paulo Brossard, prevaleceu, mas foram apresentados argumentos
novos no curso da audiéncia que, apesar de suportarem a posi¢do vencedora, ndo
podem ser atribuidos a corte coletivamente. O ministro-relator baseou seu voto
quase que inteiramente em argumentos de direito constitucional e direito
intertemporal para sustentar que ndo pode haver declaracdo de
inconstitucionalidade com base em constituicdo posterior a lei. Ele apresentou a
tese da revogabilidade, segundo a qual constituicdo posterior revoga lei anterior
incompativel com ela e, por isso, ndo ha inconstitucionalidade nesses situagdes. O
Ministro Sepulveda Pertence divergiu do relator apresentando como argumento,
dentre outros, a tese da recepc¢do novatoria: toda a legislagdo é recriada quando
uma nova constituicdo entra em vigor; assim, leis contrérias a constituicdo nova

sdo recepcionadas e precisam ser declaradas inconstitucionais.

Por sua vez, o Ministro Moreira Alves, que, assim com o relator, votou
pelo ndo conhecimento da agéo, respondeu os argumentos do ministro Pertence,
sustentando que existem diferencas importantes entre os sistemas juridicos
mencionados e que o argumento da recep¢do novatoria ndo pode ser admitida no
direito brasileiro porque ele adota o sistema misto de controle de

constitucionalidade.

Tabela 9: distribuicdo dos votos individuais na ADI 2/1992

Principais teses | Tese da | Tese da | Sistema misto néo | Indefere
levantadas na | revogabilidade | recepcéo permite a tese da | o pedido
novatoria recepcao
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ADI 2/97 (relator; (deferimento) | novatoria

indeferimento) (indeferimento)
Brossard Sim - - Sim
C. Mello Sim Né&o Sim Sim
M. Alves - Né&o Sim Sim
Velloso Sim Né&o Sim Sim
Gallotti Sim - - Sim
Sanches Sim - Sim Sim
Galvéo - - - Sim
Pertence Né&o Sim - Né&o
Silveira Né&o Sim - Né&o
M. A. Mello - - - Né&o
Placar Empate (5/10) | Néo (8/10) N&o (6/10) Sim
(todos): (7/10)
Placar Sim (5/7) Né&o (7/7) Sim (4/7) Sim
(vencedores): (717)

Apenas outros trés ministros expressamente endossaram as razfes de
Moreira Alves para ndo conhecer da acdo. Os outros silenciaram-se. A maioria
absoluta da corte rejeitou, ou ndo endossou, a tese da recep¢do novatdria, mas nao
necessariamente pelas razdes do Ministro Moreira Alves. Apenas quatro dos dez
participantes da decisdo endossaram posi¢do segundo a qual o sistema misto ndo
permite a recep¢do novatdria. Mais importante, a tese da revogabilidade, principal
razdo do relator para decidir pelo indeferimento, ndo recebeu o suporte da maioria

dos Ministros. Houve empate.

Fundamentos apresentados pelo relator foram complementados por votos
no mesmo sentido quanto ao dispositivo. A corte ndo fez qualquer esforgo para
esclarecer o quanto de cada voto individual deve ser atribuido a corte. Novamente,
0 acorddo nao usa a formula “nos termos do voto do relator”. A ementa enuncia

apenas a tese da revogabilidade.
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5.6

Conclusao

Este capitulo termina em um impasse. H& bons argumentos a favor e
contra qualquer uma das trés estratégias interpretativas. Antes de tentarmos
esbocar uma solugdo, podemos afirmar com alguma seguranca pelo menos uma
coisa. A prética deliberativa no STF tem sérios limites em sua no que diz respeito
formar decisbes que servirdo futuramente como precedentes. Isso ndo é
necessariamente ruim. Ha fortes argumentos em favor de um Judiciario que se
abstenha de tomar decis6es definitivas sobre questdes politicas controversas e que
se restrinja a decidir um caso por vez, ao invés de tentar estabelecer regras para o
futuro (Sunstein, 2015, pp. 142 e 143). Mas as exigéncias do NCPC quanto a
fundamentacdo de decis@es judiciais tornam essa limitacdo do STF um problema
juridico concreto. Ao ndo apontar de forma clara como interpretar suas proprias
decisdes, a corte esta sujeita a alegagdes de violagdo do art. 489 do Cddigo. Mais
do que isso, 0 projeto de criacdo de uma pratica de respeito aos precedentes fica

comprometido por isso.

Quanto ao modelo mais adequado, algumas consideracGes podem ser
feitas. Primeiramente, 0 modelo agregativo parece ser menos convincente,
principalmente por néo refletir a autocompreensao da corte. Os indicios de que 0s
membros da corte ddo ou uma interpretacdo negacionista ou a interpretacdo de
delegacdo sdo muito mais fortes. Apesar de ser a Unica alternativa
verdadeiramente coletiva de formacéo de holding da corte, ela ndo foi claramente

afirmada pelos membros da corte.

Se usarmos como critério as posi¢oes dos membros da corte manifestando-
se como membros da corte, talvez a melhor alternativa seja levar a sério a
delegagdo para o voto relator como fonte de fundamentagdo coletiva. Essa é a

unica resposta institucionalmente expressa pelos membros da corte.

O STF é um grupo democratico, mas com uma peculiaridade. Seus
membros tém basicamente duas tarefas: formar seus planos de acéo e executé-los.
Ao decidirem casos de competéncia da corte, 0s ministros apresentam em
audiéncia propostas de posicionamento da corte e escolhem através de votacéo

aquela a ser adotada. Posteriormente, cabe ao relator do acérddo dar o0s
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encaminhamentos necessarios. Ou seja, 0s demais ministros afastam-se do caso
enquanto o relator prepara o acérddo para publicacdo, inclusive redigindo sua
ementa. Se a expressdo “nos termos do voto do relator” significar que as razbes
para decidir sdo as razdes do relator, e se 0 uso dessa expressdo for de fato uma
pratica constitutiva do STF, entdo a execucdo dos planos de acdo da corte envolve

apontar como justificativa da decisdo da corte os fundamentos do voto do relator.

A pretensdo deste capitulo foi a de comecar a explorar um topico de
pesquisa sobre a jurisdicdo constitucional brasileira ainda praticamente intocado.
Foi apresentado aqui um problema relevante para a interpretacdo dos precedentes
do STF: a existéncia (ou ndo) de uma fundamentacdo coletiva para os acordaos.
Indicamos também trés possiveis saidas para o problema. Além disso, foram
apresentadas evidéncias em favor de uma dessas saidas, a saida chamada de
delegacionismo. N&o parece haver razdes suficientes para achar que o problema
estd sequer proximo de ser resolvido; ou mesmo de que essa abordagem seja a
mais condizente com a autocompreensao da corte. O problema da demarcagéo dos
componentes coletivos do acordao € conceitual, mas so pode ser resolvido a partir
de uma compreensdo empiricamente informada da estrutura e das praticas do STF.
E a quantidade de informacédo disponivel sobre como €é efetivamente o processo

decisério do STF ainda € incipiente. Ainda h4 um longo caminho pela frente.

O proposito aqui foi eminentemente descritivo, mas € possivel fazer
algumas consideracdes sobre as consequéncias normativas das conclusdes aqui
apresentadas. Um possivel argumento em favor da delegacdo como regra é que
esse € um método especialmente econémico de garantir a racionalidade das
decisOes. Ela evita problemas de envolvidos na formacao da intencdo coletiva por
agregacdo, tal como o chamado paradoxo doutrindrio (Kornhauser, Sager, 1993).
Pode-se argumentar que ela retira 0 componente colegiado do processo decisorio,
ja que o voto do relator € individual e pré-deliberativo. Mas a regra faz isso
simplificando a leitura da decisdo nos casos mais controversos, nos quais a

dispersdo de fundamentos pode corroer a clareza do acérdao.

Se a hipotese delegacionista for confirmada, entdo o voto do relator ndo
pode ser considerado “um voto qualquer”. De certa forma, ele cumpre exatamente

o papel que Virgilio sustenta ser do relator em tribunais de outros paises e que nao
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poderia cumprir no STF. Ele serve como uma espécie de rascunho da decisdo
final. Segundo essa abordagem, o STF é uma corte seriatim sui generis®, uma que
ndo se furta a responder as demandas por jurisdicdo fundamentadamente. Faz isso
garantindo consisténcia interna de seus posicionamentos, sem precisar limitar o

escopo de suas razdes para obter consenso.

A formacdo da posicdo da corte sobre a fundamentacdo ndo seria
propriamente coletiva, ja que o plenario apenas se manifesta ratificando um voto
previamente formado individualmente por um dos membros. Por isso, 0s
beneficios da deliberagédo e da busca pelo consenso ndo sdo obtidos. Ainda assim,
a natureza coletiva da decisdo ainda pode gerar frutos positivos. O STF é uma
corte com 11 ministros independentes, tanto entre si, quanto de coagéo externa, e
seu método de escolha de relatores é por sorteio (art. 66, RISTF). Isso garante
diversidade nas posi¢cdes e uma mudanca constante no estilo de redacdo, o que,
considerando a natureza politicamente controversa de muitas das demandas

julgadas pelo STF, pode ser considerado como algo positivo.

% E possivel argumentar que, para o delegacionista, haveria sim uma “opinion of the court” e, por
isso, seria mais adequado chamar as decisdes da corte de per curiam sui generis. Como a
inexisténcia de fundamentacdo coletiva é justamente o que caracteriza 0 modelo seriatim,
pareceria equivocado atribuir essa caracteristica ao STF. Ndo obstante o apelo desse argumento,
parece ser melhor manter a denominacao seriatim, pois 0s acordaos ddo uma grande énfase aos
votos individuais. Além disso, a ideia de uma decisdo per curiam parece fazer referéncia a
decisdes de autoria da corte. Para a interpretacdo delegacionista, os fundamentos das decisdes séo
atribuiveis a corte ndo por autoria, mas por delegacdo. Ha uma sutil, mas importante, diferenga
entre, de um lado, assumir a responsabilidade pela redacdo de um texto e, de outro, aceitar
antecipadamente um texto que outra pessoa ira redigir como representativo da propria opinido.
Dizer que os fundamentos do voto do relator sdo os fundamentos da decisdo coletiva é uma
simplificacdo atil, mas ndo muito precisa. Assim, para preservar a caracteristica individualista da
construcdo dos julgamentos do STF — que se reflete na redagdo de seus acorddos — preferimos
tratar seu modelo de decisdo como um caso especial de seriatim.
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Entitatividade e percepcao do agenciamento de grupo nas

cortes

6.1

Conceito de entitatividade

A questdo da existéncia de grupos envolve questdes controversas de
ontologia social. Existem abordagens conflitantes e é dificil adjudicar os conflitos
entre elas. Uma forma de abordar o problema é levar a sério a sugestdo de
Gilbert® e buscar a origem dos conceitos sociais nos seus usos comuns. As
pessoas agem a partir de uma compreensdo desses conceitos. E importante
entender os sentidos especificos que sdo incorporados nas acdes que usam tais
conceitos. E o meio mais confiavel de se acessar as concepg¢des populares é

através da investigacéo empirica.

Este trabalho pretende argumentar que a preocupagdo com 0O CONsSenso
interno surge primeiro quando refletimos sobre quem decide, e ndo sobre como o
fazem os que decidem. A caracterizacdo ou ndo de um grupo como agente é
intuitiva e, por isso, sdo mais rapidas que avalia¢cBes sobre a qualidade de suas
decis@es, por exemplo. Mais do que isso, ha evidéncias que de que essa avaliacao
intuitiva é condicionada por juizos morais. O que esse cenario indica é que nossa
interacdo social com grupos € mediada por nossa atribuicdo, mais ou menos

consistente, de seu carater de ente autbnomo.

A percepcdo de unidade do grupo pode causar certas expectativas. E
possivel, por exemplo, que a ideia de um grupo cuja a funcdo seja formar decisdes
fundamentadas gere expectativas de coeséo interna (Rutchick, 2008). A existéncia
de dissidéncia interna, por exemplo, tornaria as causas da decisdo do grupo mais
complexas e enfraqueceriam a integridade do grupo (Waytz, Young, 2012). Se
temos uma avaliacdo positiva do grupo, como temos em relagdo aos tribunais em

alguma medida, entdo a dissidéncia é avaliada negativamente (Pilialoha, Brewer,

% “In order to understand what people are doing, we need to understand their intentions. And
intentions embody concepts” (Gilbert, 2003, p. 40).
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2006). Vermos adiante que esse pode ser um caminho para explicar a suposicéo
de que o consenso interno em cortes judiciais € um requisito da colegialidade.
Para que possamos formular essa hipotese, € preciso elaborar a nocdo de

entitatividade.

6.1.1

Grupo e entitatividade na psicologia social

No primeiro capitulo, mencionamos que € possivel que a melhor
interpretacdo das referéncias ordinarias a mente de grupos seja como metéafora,
mas que a as evidéncias experimentais indicam gue as pessoas pensam em mente
de grupos como algo real. Veremos agora alguns estudos que dao suporte a essa
hipdtese. (Knobe, Prinz, 2008; Malle, 2010)

Grupos servem um papel central na nossa interagdo social, em especial em
nossos esforcos de categorizagdo dos eventos. Mas o termo “grupo” abrange
varios significados. Ele pode significar um conjunto de pessoas que compartilham
alguma propriedade comum ou um conjunto de pessoas que age de maneira
articulada tendo em vista um determinado fim. Essas duas no¢6es de grupo podem
ser identificadas, respectivamente, como categorias sociais e grupos dinamicos
(Rutchick, et al, 2008, p. 906).

Apenas recentemente 0s processos psicolégicos mobilizados na nossa
interagdo social com grupos comecaram a ser estudados, com o advento da
disciplina da cognicdo social de grupos®™. Um conceito fundamental desse ramo é
o de entitatividade (entitativity)®, que pode ser definido como o grau em que
grupos séo percebidos como tendo a natureza de uma entidade distinta de seus
membros (Hogg, 2009, p. 154; Levine, Hogg, 2010, p. 238). Ela é fundamental

% O estudo dos processos de grupo tem uma hiséria mais longa e suas principais contribuicdes
tornaram-se muito mais populares. Alguns experimentos sdo tidos como cléassicos da psicologia
social, tais como os de Asch e Zimbardo. Outro exemplo notavel sdo as pesquisas sobre o
fendmeno do groupthink, a que nos referiremos mais adiante. Para um levantamento do estado da
arte da disciplina, ver Brewer (2015); Malle (2010).

% Algumas vezes, autores usam termos como “percepcdo de entitatividade”. 1sso pode causar certa
confusdo, ja que sua definigdo ja remete a percepgdo do observador e, ainda que muitos fatores
sejam proprios do grupo, pesquisas recentes (ver Brewer, 2015) mostram que fatores
independentes do objeto observado, como os valores do observador, podem influenciar na
atribuicéo.
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em pesquisas em psicologia relacionadas a grupos por ajudar a indicar quais
fatores fazem com que um dado observador esteja disposto a caracterizar uma
colecdo de individuos como um grupo. O conceito de entitatividade for proposto
por Donald Campbell (1958) e recentemente resgatado em trabalhos como os de
David Hamilton (Hamilton, Sherman, 1996; Lickel, Hamilton, Wieczorkowska,
2000). Os trabalhos que se seguiram ajudaram a esclarecer como grupos sao

categorizados pela cognicéo social.

Campbell (1958, p. 14) estava preocupado com as teorias sistémicas dos
agregados sociais, que buscavam, e ainda buscam, uma analogia com organismos
Vivos, nos quais as caracteristicas de sistema sdo claras. Para ele, essas teorias
precisariam ser capazes de formular hipdteses empiricamente testiveis. Essas
hipGteses deveriam, dentre outras coisas, ser capazes de formular critérios de
identificacdo do carater entitativo de entidades de organizagcfes sociais modernas,
que atualmente ndo é visualmente tdo clara quanto o era para tribos e clas
(Campbell, 1958, p. 15 e 16). O problema na identificacdo de tais critérios € que,
por razdes evolutivas, parece estranho tratar grupos sociais como entidades reais,
da mesma forma que pedras ou xicaras, e mais natural trata-las como meramente
convencionais (Campbell, 1958, p. 17). Tendemos a identificar como reais objetos
que, por indicios visuais, rapidamente somos capazes de identificar como

entidades.

Para, ele avalia como principios de entitatividade identificados em
trabalhos na doutrina psicoldgica da gestalt sdo aplicaveis igualmente para objetos
concretos e grupos sociais (Campbell, 1958, p. 17 e 18). Esses principios sugerem
caracteristicas de objetos que podem fazer com que eles sejam percebidos como
partes de uma mesma organizagdo de coisas. Os principios sdo: I) proximidade:
conjuntos de elementos proximos sdo mais entitativos; I1) similaridade: conjuntos
de elementos semelhantes sdo mais entitativos; I11) destino comum: conjuntos de
elementos que se movem na mesma direcdo, ou que se comportam de maneira
coordenada, sdo mais entitativos; e 1V) forma fechada (pregnance): conjuntos de
elementos que compdem uma organizagédo espacial, com fronteiras definidas (tal

como pontos que, alinhados, formam uma linha), sdo mais entitativos.
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Esses principios podem informar hip6teses empiricas sobre a semelhanca
de grupos sociais com entidades naturais. Por exemplo (Campbell, 1958, p. 18 a
20), teoricamente, podemos chegar a uma espécie de coeficiente de destino
comum indexando os componentes de um ente (como as moléculas em uma pedra)
e seus movimentos. Entes naturais ostentardo coeficientes altos entre seus
componentes e baixos entre seus componentes e elementos externos. Grupos
sociais podem ser avaliados da mesma forma. Uma tribo terd um coeficiente intra-
entidade alto e um coeficiente inter-entidades baixo se comparado com um partido
politico; e, entre um pelotdo e um batalh&o, o coeficiente inter- é alto, mas ndo tdo

alto quanto o coeficiente intra-entidades.

O mesmo pode ser proposto para os demais principios, e ainda outros
principios organizacionais da gestalt: eles podem ser usados para fornecer
parametros numericos para quantificar o grau de entitatividade de um sistema. De
fato, modelos inspirados nesses principios passaram a ser aplicados ao estudo de
percepgdo de grupos. O préprio Campbell estava preocupado em organizar o
campo das teorias sistémicas da sociedade e defender a realidade, do ponto de

vista psicolégico, dos sistemas sociais.

Estudos sobre percepcdo de entitatividade demonstram algumas
caracteristicas do processo psicoldgico subjacente a cognicdo social de grupos.
Uma dessas caracteristicas é a sua natureza quantitativa. Grupos podem ter
diferentes graus de entitatividade, dependendo de suas caracteristicas intrinsecas e
do contexto em que é observado. Além disso, o0 grau de entitatividade de um
grupo varia de acordo com as motivacGes do observador (Brewer, 2015). Um
observador pode identificar um grupo mesmo como agente ou como categoria,
dependendo de quais de seus elementos sdo evocados (Rutchick et al, 2008). Por
exemplo, a percepcdo de semelhancas fisicas entre individuos sugere uma
homogeneidade de tracos psicoldgicos e, consequentemente, um grupo de
individuos que compartilham esse traco. De maneira semelhante, a percepcao de
comportamento coordenado sugere objetivos compartilhados entre individuos e a

existéncia de agenciamento coletivo (Ip et al, 2006).

O grau de entitatividade de um grupo pode determinar a forma como séo

feitas as cognicdes sociais sobre o grupo. Assim, individuos sdo em geral vistos
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diferentemente de grupos, exceto se eles tiverem alta entitatividade (Lickel et al,
2000, p. 224). Algumas caracteristicas sdo identificaveis como precursoras da
percepcao de entitatividade, tais como semelhanca entre membros, objetivos
comuns, destinos comuns, importancia do grupo para seus membros, capacidade

de organizacdo, dentre outros (Hamilton, Van Acker, 2010, p. 238).

6.1.2

Entitatividade dinamica

A literatura identifica dois tipos distintos de entitatividade, que
correspondem a dois sentidos da palavra “grupo”. Wilder e Simon (1998),
esclareceram uma ambiguidade no campo distinguindo o sentido categérico de da
noc¢édo de grupo do sentido dindmico. O sentido categodrico é baseado na existéncia
de semelhancas compartilhadas entre membros que os distinguem dos ndo-
membros (0s que ndo possuem essas caracteristicas). O sentido dindmico refere-se
aos grupos formados por uma distribuicdo de funcdes entre seus membros, o que
torna o grupo diferente e superveniente a seus membros. Grupos dinamicos fazem
coisas que seus membros ndo fazem, ja que suas a¢des derivam da articulacdo das
acbes dos membros individuais, ao invés de derivar da extrapolacdo das acdes de
um membro estereotipico, como ocorre com grupos categéricos (Wilder, Simon,
1998, p. 38)

Existem dois tipos distintos de entitatividade, o categdrico, ou essencial, e
o dindmico, ou agéntico (Brewer et al, 2004; Rutchick, 2008; Hamilton et al,
2011). O primeiro tipo descreve grupos formados pelo compartilhamento de
alguns tracos considerados essenciais pelo observador (etnia, status social, faixa
etaria). O segundo é evocado para explicar o comportamento de pessoas que
compartilham metas e agem coordenadamente para atingi-las. Dependendo das
informacdes disponiveis sobre os grupos, eles podem ser descritos segundo uma
ou outra teoria (Rutchick, 2008). O que determina a identificacdo de um agente de
grupo é saliéncia de elementos como objetivos comuns e coordenacdo (Brewer et
al, 2004).
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Entitatividade é condicdo para a inferéncia de intencionalidade a grupos
(Dasgupta, Banaji, Abelson, 1999). Com relacdo a grupos com alta entitatividade,
a atribuicdo de intencionalidade é semelhante a individuos (Sherman, Percy,
2010). Dados observados por O’Laughlin e Malle (2001) sdo consistentes com
essa observacdo. Grupos funcionalmente estruturados em torno de um objetivo,
quando tiveram seu comportamento explicado por observadores externos, tendiam
a receber explicacdes mentalistas. Isso significa ndo s6 que tais grupos sao vistos
como agentes (potencialmente, com todas as consequéncias dessa atribuicdo, tal
como responsabilizagdo; Sherman, Percy, 2011), mas também como entes aos
quais se pode atribuir estados mentais. Arguivelmente, grupos sao vistos como
capazes de estados representacionais, tais como crengas, desejos, autbnomos, as

vezes até diferente da totalidade de seus membros (Jenkins et al, 2014).

6.2

Entitatividade motivada

Os estudos sobre entitatividade dizem menos sobre a estrutura dos grupos
do que sobre a forma como os observadores os percebem. A entitatividade
dindmica surge da percepgéo de fatores como cooperacdo e coordenagdo entre 0s
membros do grupo. Essas sdo caracteristicas evidentes em times esportivos ou
equipes de resgate, por exemplo, mas podem ndo ser visiveis para formas mais
sutis de acdo coletiva. Nesses casos, 0 grau de entitatividade dindmica pode ser
produto tanto das crencas e motivos do observador, quanto das caracteristicas do
grupo (BREWER et al, 2004). O mundo social é confuso e o esse modelo ajuda a

compreendé-lo.

O mundo social é enormemente complexo. Ainda assim, as pessoas em
geral conseguem compreendé-lo bem sem precisar refletir ou estudar a respeito. A
mente € adaptada para responder a estimulos sociais com enorme precisao e
rapidez, mas a eficiéncia cobra seu preco. As categoriza¢fes que a mente esta
programada para fazer, que organizam o mundo social e oferecem solucdes
intuitivas para os problemas mais complexos (Hogg, 2009, p. 32), criam vieses

persistentes em nossa compreensao do mundo social.
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Vimos que avaliagbes de entitatividade sdo intuitivas. Heuristicas séo
atalhos mentais que geram aproximacOes eficientes, mas pouco precisas, de
problemas de fato ou problemas morais (Sunstein, 2005, p. 532). Elas funcionam
como atalhos mentais, substituindo a avaliagcdo de algum atributo por outro, mais
facil de avaliar. Elas sdo estratégicas, no sentido de oferecerem respostas
aproximadas a problemas complexos. Mas as heuristicas também geram erros
sistematicos. Entender o funcionamento de uma heuristica torna os erros

previsiveis.

Uma premissa do trabalho é que a Suprema Corte € um grupo com boa
reputacao. Por isso, a previsdo dos autores é que ha uma expectativa de que grupo
bons tomem boas decisBes, e que grupos maus tomem mas decisdes. Por isso, a
expectativa — que se confirmou — é que as boas decisdes fossem mais facilmente
atribuidas a Suprema Corte e que as mas decisdes fossem explicadas com

referéncia a outros fatores salientes — nesse caso, a agdo de um subgrupo.

Isso indica a que a percep¢do de entitatividade pode ser condicionada a
crencas e interesses do observador, especificamente a consisténcia de uma
concepcao prévia do grupo observado. Alta entitatividade € uma condicdo para
atribuicdo de intencionalidade a grupos. Se a percepcdo de entitatividade €
mediada por fatores estritamente relacionados aos interesses e crengas do
observador, também o serdo suas inferéncias sobre estados mentais de grupos. Por
isso, pelo menos em algumas circunstancias®, a atribuicdo de razdes a grupos esta

sujeita as motivacdes do observador.

A percepcdo de entitatividade dindmica, ou seja, de racionalidade coletiva,
em grupos gera uma atitude positiva em relacdo a esse mesmo grupo
(PILIALOHA, BREWER, 2006). Isso significa que as pessoas atribuem mais
facilmente uma decisdo com a qual concordam ao grupo, caso 0 grupo ja seja
previamente avaliado positivamente. Por outro lado, elas tendem a atribuir uma
decisdo com a qual discordam a um membro ou subgrupo, alguém que leve a
culpa pelo time. Isso indica um componente motivacional na entitatividade, um

viés na percepcao dos agentes de grupo.

% 0 escopo do trabalho de Pilialoha e Brewer é reconhecidamente limitado, especialmente por ter
como finalidade a confirmacdo de uma teoria especifica da cognicdo social, a teoria do equilibrio.
Por isso, é preciso tomar cuidado ao extrapolar as conclusées desse estudo.
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6.3

Demarcacéao e entitatividade

Vimos no segundo capitulo alguns exemplos de atuacdo individual dos
ministros do STF em detrimento do colegiado. Vemos agora que esse tipo de
pratica é deletéria de ainda mais uma forma: o uso politico estratégico de
prerrogativas individuais por parte dos ministros mina a entitatividade da corte. A
exposicdo da acdo de membros individuais torna as ac¢fes do grupo menos

salientes (ver Waytz, Young, 2012).

O problema da demarcacdo também ganha outra dimensdo quando
levamos em conta a interacdo entre entitatividade e atribuicdo de intencionalidade
a grupos. Esse é, principalmente, um problema para o observador, para alguem
que adote a perspectiva externa ao grupo®®. Diz respeito a atribuicdo de
intencionalidade e a explicacdo do comportamento de grupo. Por isso, um fator
que ajuda a fazer surgir o problema da demarcacdo é a baixa entitatividade de um
grupo: quanto mais baixa a entitatividade, mais dificil sera a atribuicdo de razdes
ao grupo e, por isso, mais dificil serd distinguir razdes do grupo das razdes
individuais dos membros. Como Pilialoha e Brewer (2006) demonstraram, a
saliéncia de divergéncias na deliberacdo da corte tendem a afetar as explicacfes

do comportamento da corte.

Definir o problema da demarcacdo como um problema de identificacdo
dos posicionamentos da corte € uma simplificacdo. Mais do que isso, ele refere-se
a dificuldade de identificar os critérios adequados para se atribuir uma atitude a
corte; a determinacdo do protocolo de decisdo adotado pela corte para definir os
fundamentos de suas decisdes. A incerteza quanto aos verdadeiros contornos dos
julgamentos coletivos da corte é consequéncia dessa falta de clareza quanto aos

critérios adotados pelos ministros para a atribuicéo de atitudes a corte.

Lembremos da nogédo de agenciamento de grupo por aceitagdo (Tuomela,
2012, p. 409; Tuomela, 2013, p. 39 e 40). Segundo essa concepgdo, 0 que nos

permite falar em atitude de grupo é a intencdo conjunta dos membros do grupo de

% Novamente, a perspectiva externa pode ser adotada por um membro do grupo.
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aceitarem eles mesmos essa atribuicdo. Uma razdo de membro é uma razdo que 0
pertencimento da aos membros para cooperarem com o fim de realizar as metas
do grupo. Ela ndo é necessariamente a mesma que a acdo do grupo-agente. Para
ter a obrigacdo de fazer a sua parte na agdo coletiva, um membro ndo precisa
conhecer ou aceitar as razGes para agir do grupo. O que ele precisa aceitar € a
intencdo de agir que o grupo formou com base nessa razdo. E essa intencdo
conjunta, somada a crenca de que os demais também aceitam essa intencdo como
do grupo, é, em linhas gerais, suficiente para comprometer 0 membro a sua parte

nos planos do grupo.

Isso significa que a compreensdo da capacidade de agir de um grupo
depende do conhecimento das razdes dos membros. S&0 0s membros que agem
pelo grupo, e eles o fazem pela razdo de terem, na condicdo de membros do
grupo, a intencdo conjunta de realizar uma acdo coordenada. Em grupos
estruturados como as cortes, a formacao dessa inten¢do conjunta é organizada por
regras de deciséo. Neles, os membros aceitam a validade de um procedimento
formal para definir o que eles aceitardo como contetdo de sua intencdo conjunta.

Compreender a acdo da corte pressupde compreender esse procedimento.

O problema da demarcacdo ndo € necessariamente um problema de
agenciamento da corte. Outra possibilidade é que o problema seja de interpretacéo
acao intencional do comportamento de um grupo que ndo € claro em relacdo aos
limites de seus julgamentos coletivos. Por que, entdo, se critica tanto a pratica
decisoria da corte (por exemplo, Silva, 2013;), ao invés da redacdo dos acordaos?
Um comentério do ministro Gilmar Mendes ilustra isso (apud Bogossian,
Almeida, 2016). Ele fala sobre haver uma dificuldade de identificacdo dos
fundamentos coletivamente aceitos pelos ministros, “especialmente diante da
nossa técnica de julgamentos de votos autbnomos”. E evidente que ha razdes
suficientes para esse tipo de critica. Mas uma possibilidade, respaldada pelas
pesquisas em cognicao social, é que decisdes consensuais simplesmente parecem
mais intencionais e, por isso, mais motivadas por razdes. Se isso for verdadeiro
para o STF, entdo a relagcdo entre 0 consenso — decisfes unanimes ou de uma
maioria que concorda quanto aos fundamentos — e a atribuicdo de julgamentos
coletivos ndo é mediada por uma teoria sobre como esses julgamentos sao

formados. A relagdo seria mediada pela percepcédo da entitatividade do grupo.
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E certo que a confirmagio ou ndo dessa hipGtese dependeria de estudo
experimental. Mas ha boas evidéncias de que essa é uma hipotese plausivel. Como
condicdo para a interacdo social com grupos, as pessoas aplicam intuitivamente
teorias implicitas de percepcdo de entitatividade (Brewer, Hong, Li, 2004). Uma
dessas teorias — teoria do agenciamento — é baseada na percepcdo de objetivos
comuns dos membros, divisdo de tarefas entre eles, suas interacdes intergrupos
em funcdo dos propoésitos do grupo, proximidade fisica, dentre outros fatores.
Entitatividade, medida atraves dessas varidveis, indica a percep¢do de um alto
grau de interdependéncia entre os membros e a expectativa de que 0s membros
cooperam para a realizacdo desses objetivos (Ip, Chiu, Wan, 2006, p. 379). Os
fatores que indicam alto grau de entitatividade sdo os fatores que indicam a
atribuicdo da capacidade de os membros planejarem e agirem juntos, o que

permite que se atribuam estados mentais aos grupos (Malle, 2004, p. 200).

E possivel que existam vantagens para uma corte em se apresentar como
um ente, mas para usufruir desse beneficio, ndo é suficiente que a corte se
compreenda como ente. E importante que a corte se pareca com um ente. O STF
parece ser um bom exemplo disso. Se a hipotese delegacionista for pelo menos
plausivel, afirmacdes como a do ministro Gilmar Mendes deveriam soar
estranhas. A publicagcdo de votos individuais e a falta de uma deciséo da corte
coletivamente redigida ndo deveriam criar problemas para a identificagdo dos
motivos determinantes de decisfes tomadas nos termos do voto do relator. A
interacdo entre entitatividade e intencionalidade coletiva pode explicar a maior
facilidade de se dar explicacbes de razdo para decisbes consensuais em
comparagdo com decisdes com divergéncias, mesmo na presenca de uma regra de

delegacéo.

Novamente, faltam estudos empiricos que confirmem a relagdo especifica
entre praticas decisorias e modelos de redacao de decisdes judiciais e a atribuicéo
de intencionalidade a cortes. Os estudos de Pilialoha e Brewer (2006) oferecem
alguma evidéncia de que esse é o0 caso. Eles indicam que, no caso especifico da
Suprema Corte dos EUA, a ocorréncia de divergéncia pode criar uma
oportunidade para que o observador “desentifique” o grupo para preservar uma

imagem positiva da corte.
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Além disso, teorias psicolégicas sobre o tema preveem isso. Por exemplo,
Malle (2004, p. 209) prevé que evocar razbes como explicacdo para
comportamento de um grupo deve aumentar a percepcdo de sua unidade®’.
DecisOes per curiam oferecem um caminho mais direto para uma explicagdo de
razGes que decisdes seriatim. Da mesma forma, € mais provavel que decisfes
seriatim sem divergéncia indiguem um caminho mais direto para uma explicacao
de razdo do que uma seriatim com divergéncia, que exige um esforco maior de
interpretacdo e é potencialmente mais complexa. Assim, 0 modelo de Malle deve
prever que, quanto mais coesa for a manifestacdo dos magistrados, mais entificada
sera a corte. E como a percepc¢do de unidade do grupo conduz a percepcao de
capacidade de acdo do grupo (Malle, 2004, p. 209), é possivel estabelecer

teoricamente uma relagdo entre decisdes coesas e atribui¢do de intencionalidade.

6.4

Conclusao

A natureza institucional dos julgamentos de grupo tem bases sociais
solidas. A diferenca entre a expressdo dos membros do grupo como individuos e a
expressdo desses membros como parte do grupo é profundamente intuitiva.
Recentemente, a psicologia social tem se ocupado disso. Uma série de estudos
indica que as pessoas fazem essa distingdo entre a expressdo de um grupo e a
expressao de seus membros. As pessoas tendem a preferir explicagbes que fazem
referéncia a razdes coletivas para explicar o comportamento de grupos de pessoas
que agem em conjunto (O’Laughlin, Malle, 2002); tendem a tratar grupos, e.g.
Suprema Corte, como entes autbnomos e com controle de suas proprias agoes
guando eles tomam decisbes consideradas moralmente corretas (e controlado por
seus membros e facgdes internas quando tomam decisfes moralmente incorretas;
Pilialoha, Brewer, 2006); apresentam uma disposicdo de atribuir mais
frequentemente estados mentais a grupos quanto menos salientes forem os seus
membros (Waytz, Young, 2012); e, em determinadas circunstancias, sao capazes

de atribuir estados mentais a grupos mesmo sem atribui-los a qualquer de seus

% “In the case of an action description that does not by itself imply joint agency, the offering of a
reason explanation should lead to greater perception of unity than the offering of a causal history
explanation” (Malle, 2004, p. 209).
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membros (e, vice-versa, atribuir estados mentais a todos os membros e ndo

atribui-los a quaisquer de seus membros; Jenkins et al, 2014).

A relacdo entre juizos de entitatividade e juizos de intencionalidade
levanta uma interessante possibilidade de acdo estratégica. Grupos que desejem
aparentar racionalidade e controle sobre suas a¢fes — tragos caracteristicos da acéo
intencional — terdo mais sucesso se forem capazes de provocar juizos de
entitatividade. Como a percepcao de entitatividade é determinada por um conjunto
de fatores diferente da percepcdo de acdo intencional, esta segunda pode ser
reforcada estrategicamente se a primeira for provocada. Por exemplo, esconder 0s
interesses pessoais contraditorios dos membros torna menos salientes os estados
mentais dos membros e aumenta a percepgdo de coesdo e de objetivos comuns.
Como consequéncia, € mais provavel que as explicacbes das acBes do grupo

remetam a razdes atribuidas ao grupo.

Por outro lado, também é possivel que as maquina¢des do grupo sejam
complexas a ponto de ndo ser possivel identificar razes coletivamente aceitas
pelos membros como a causa intencional da acdo do grupo. Nesse caso, 0 grupo
ndo € identificado como autor de suas acdes ou como capaz de agir racionalmente
— no sentido de agir motivado por razbes que fagcam sentido. A baixa
entitatividade pode comprometer as pretensdes de um grupo que pretenda ser
reconhecido como uma pessoa capaz de agir por conta propria. Isso significa que
ndo basta a um grupo com tais pretensdes ter regras que regulem a formagéo de
suas intencdes e a coordenacdo de seus membros eficazmente. O grupo também

precisa se apresentar como uma entidade que pode agir.

A relacdo entre entitatividade e percepcdo de intencionalidade de grupo
pode ser um problema para o enfrentamento do problema da demarcacéo no STF.
A abordagem mais promissora do ponto de vista do modelo de aceitacdo é a
delegacionista. Mas ela pode ser dificil de aceitar por reduzir a entitatividade da
corte. Admitindo-se, com os deliberativistas, que a capacidade de fundamentagéo
das decisOes judiciais € um traco positivo para cortes, os estudos de Pilialoha e
Brewer (2006) sugerem que prefeririamos atribui-lo & prdpria corte. Mas Waytz e
Young (2012) apresentam evidéncia de que a presenca saliente da atividade

mental de um membro esvazia a percepgéo de intencionalidade do grupo.
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A proposta de remeter os fundamentos coletivos ao voto do relator, por um
lado, daria um caminho claro para a interpretacdo das decises da corte como
produto de sua capacidade plena de produzir juizos fundamentados. Por outro,
essa proposta também exigiria, para tanto, que déssemos énfase a acdo de um
unico membro, o que reduziria a entitatividade da corte. A conclusdo — que
precisaria ser verificada experimentalmente — € que o delegacionismo demanda
algo que contradiz a psicologia da cogni¢do social de grupos: que a atribuicdo de

intencionalidade a corte se dé junto a sua desentificagdo.
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Considerag®es finais

A proposta do presente trabalho foi apresentar as complexidades da nocao
da acédo de grupos e as implicacdes que isso tem para a compreensdo de decisdes
judiciais.

O primeiro passo foi determinar que as atitudes proposicionais atribuiveis
que a corte, e ndo a seus membros, podem oferecer a melhor explicacdo para as
decisbes. As razdes relevantes para o0 grupo-agente ndo sdo necessariamente as
mesmas razdes relevantes para cada membro do grupo. Os membros podem
aceitar as razdes de agir do grupo como suas proprias razdes para, como membros
do grupo, fazerem sua parte. Mas, além disso, também parece possivel que um
plano coletivo de acdo seja suficientemente sofisticado a ponto de ndo sé permitir,
mas exigir que um ou alguns membros ajam em contrariedade ao objetivo ultimo
do grupo. Assim, torna-se necessario identificar as proposicdes juridicas que 0s
ministros endossam, no processo decisorio da corte, apenas enquanto julgadores
individuais. E, em oposicdo a essas atitudes, podemos identificar as atitudes
proposicionais atribuiveis a corte, entendida como uma entidade distinta de seus

membros.

Apresentar suas razdes para decidir sdo um ponto central do trabalho das
cortes; principalmente de cortes superiores, por conta da forca normativa dos
precedentes. Porém, as regras, explicitas e implicitas, de formacao e publicacdo da
decisdo da corte garantem a publicagdo frequente de votos individuais. A prética
de publicar decisdes seriatim pode gerar incertezas sobre como identificar as
razdes para decidir da corte em um determinado caso. Ou seja, hd um conflito
entre a préatica de publicacdo de votos individuais no STF e a sua capacidade de

acao colegial.

Um ponto central desta tese dizia respeito a isso: a identificacdo e a analise
do chamado problema da demarcacédo dos julgamentos coletivos na corte. Como o
STF ndo identifica claramente, em seus acorddos, qual € a fundamentacéo de suas
decisdes, ndo hd como distinguir sem ambiguidade as razGes endossadas por cada
ministro individualmente das razbes aceitas por eles conjuntamente como as

razdes da corte. Em casos em que ha a ocorréncia de dispersao de fundamentos, €
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possivel verificar que diferentes chaves interpretativas podem suportar diferentes

atribuicdes de juizos coletivos a corte.

Essa dificuldade, batizada de problema da demarcacdo dos julgmentos
coletivos da corte, tem repercussfes normativas importantes.As exigéncias do
novo Cddigo de Processo Civil quanto a fundamentacdo de decisdes judiciais
tornam essa limitacdo do STF um problema juridico concreto. Ao ndo apontar de
forma clara como interpretar suas proprias decisdes, a corte esta sujeita a

alegacdes de violacdo do art. 489 do Cddigo.

Ha trés possiveis chaves interpretativas para solucionar o problema. Pode
ser que o julgamento da corte seja formado pela mera convergéncia de conteldos
dos julgamentos individuais dos membros; essa é a posi¢do agregativista. Mas
pode ser também que um julgamento de grupo exija a caracterizacdo de um
acordo conjunto entre os membros. Como ndo ha n STF a préatica de formar
claramente consensos sobre a fundamentagcdo nos julgamentos, ou a corte
simplesmente ndo fundamenta suas decisdes (negacionismo), ou ela deixa que o

relator do acordao faa essa fundamentacéo (delegacionismo).

Quanto ao modelo mais adequado, algumas consideracbes podem ser
feitas. Primeiramente, 0 modelo agregativo parece ser menos convincente,
principalmente por ndo refletir a autocompreensdo da corte. Se usarmos como
critério as posicGes dos membros da corte manifestando-se como membros da
corte, talvez a melhor alternativa seja levar a sério a delegacao para o voto relator

como fonte de fundamentacéo coletiva.

Assim, esta tese apresentou um problema relevante para a interpretacao
dos precedentes do STF: a existéncia (ou ndo) de uma fundamentacdo coletiva

para os acorddos. Indicamos também trés possiveis saidas para o problema.

Outro ponto abordado pela tese diz respeito a psicologia da percepcao de
grupos-agentes. A natureza institucional dos julgamentos de grupo tem bases
solidas na psicologia social. A diferenca entre a expressdo dos membros do grupo
como individuos e a expressdo desses membros como parte do grupo é
profundamente intuitiva. Uma série de estudos indica que as pessoas fazem essa
distingdo entre a expressdo de um grupo e a expressao de seus membros. Essses

sdo estudos sobre a chamada teoria da entitatividade.
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A relagdo entre juizos de entitatividade e juizos de intencionalidade
levanta uma interessante possibilidade de acdo estratégica. Grupos que desejem
aparentar racionalidade e controle sobre suas a¢fes — tragcos caracteristicos da acao
intencional — terdo mais sucesso se forem capazes de provocar juizos de
entitatividade. Como a percepcao de entitatividade é determinada por um conjunto
de fatores diferente da percepcdo de acdo intencional, esta segunda pode ser

reforgada estrategicamente se a primeira for provocada.

Por outro lado, também é possivel que as maquinagdes do grupo sejam
complexas a ponto de nao ser possivel identificar razdes coletivamente aceitas
pelos membros como a causa intencional da acdo do grupo. Nesse caso, 0 grupo
ndo é identificado como autor de suas a¢cdes ou como capaz de agir racionalmente

— no sentido de agir motivado por razdes que fagam sentido.

A relacdo entre entitatividade e percepcdo de intencionalidade de grupo
pode ser um problema para o enfrentamento do problema da demarcacéo no STF.
A abordagem mais promissora do ponto de vista do modelo de aceitacdo é a
delegacionista. Mas ela pode ser dificil de aceitar por reduzir a entitatividade da
corte. A proposta de remeter os fundamentos coletivos ao voto do relator, por um
lado, daria um caminho claro para a interpretacdo das decisOes da corte como
produto de sua capacidade plena de produzir juizos fundamentados. Por outro,
essa proposta também exigiria, para tanto, que déssemos énfase a acdo de um
unico membro, o que reduziria a entitatividade da corte. A conclusdo — que
precisaria ser verificada experimentalmente — € que o delegacionismo demanda
algo que contradiz a psicologia da cognicdo social de grupos: que a atribuicdo de

intencionalidade a corte se dé junto a sua desentificacao.
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