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RESUMO: Uma decisdo judicial vai além do simples cumprimento de um dever do
Estado. Quando um julgador profere uma decisdo, ele aplica e exerce suas proprias
convicgBes dentro dos limites de sua individualidade. Para um Unico caso concreto ha
incontaveis possibilidades de aplicacdo do Direito, cabendo ao julgador, a tomada de
exigéncias racionais que corroboram com instituicdes garantidoras de direitos. Ocorre que
as teorias acerca das decisoes judiciais dentro da Filosofia e Teoria do Direito, ndo séo
capazes de descrever fatidicamente como 0s juizes — monocraticos ou 6rgdos colegiados
judiciais — julgam na préatica. Essas teorias se tornam desconexas da realidade, uma
incompreensdo generalizada sobre como argumentar, sustentar um ponto de vista ou

defender um caso com chances de éxito em juizo.
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individuality. For a single concrete case, there are countless possibilities for applying the
Law, and the judge is responsible for making rational demands that corroborate with
rights-holding institutions. Theories about judicial decisions within Philosophy and Theory
of Law, however, are not able to describe entirely how judges - monocratic or collegiate
judicial bodies - judge in practice. These theories become disconnected from reality, a
general misunderstanding about how to argue, sustain a point of view, or defend a case

with a chance of success in court.

Keywords: Judicial Decisions; Application of Law; Rationality; Public Opinion.

INTRODUCAO

Uma decisdo judicial € muito mais do que obediéncia as normas juridicas. Ao
decidir, o julgador, além de cumprir um dever do Estado, aplica e exerce suas proprias
convicgdes. Ou seja, 0 agente (ou autoridade) que julga aplicard, dentro dos limites de sua
individualidade, uma parte flexivel de suas obrigacgdes.

Desta forma, uma decisdo judicial enfrenta inUmeras discussdes, uma vez que sdo
estabelecidas, cada vez mais, exigéncias racionais que possam aperfeicoar as instituicdes
garantidoras de direitos.

Assim, para um Unico caso concreto havera diversas opgdes de decisdes. A escolha
sera tomada a partir de sua comparacdo e o consequente reconhecimento de qual melhor
soluciona o caso dado. Ocorre que para esta averiguacdo é necessario o enfrentamento de
um aspecto tangencial que delimitard os critérios a serem empregados, ou seja, seréd
realizada uma distincdo e valoracdo dos critérios utilizados.

Fato ¢ que, mesmo que haja diferentes possibilidades dentro da “moldura”, o
Direito sera exercido por comandos nao normativos como a politica juridica que leva em
conta os valores e fatos sociais.

Entretanto, as teorias que analisam a construcdo das decisGes judiciais, dentro do
campo da Filosofia e Teoria do Direito, ndo conseguem descrever como 0S juizes

realmente decidem e, sobretudo, como as cortes superiores funcionam na pratica. Ou seja,
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elas retratam como as decisdes DEVEM ser tomadas, mas ndo séo capazes de explicitar
como elas realmente ocorrem. Neste sentido, h4 a necessidade de se analisar fatores
externos capazes de diretamente interferir na tomada da decis@o judicial — seja decisdes
monocréticas ou colegiadas.

Foi a partir do julgamento do Mensaldo em 2012 que as decisdes do Supremo
Tribunal Federal passaram a ser mais sensiveis as vozes das ruas. A opinido publica tomou
conta do Tribunal que, pela primeira vez, condenou agentes politicos corruptos em longas
sessOes televisionadas. Nesse cenario, os ministros da Suprema Corte foram atraidos ou
repelidos pela opinido publica ao sabor dos campos de forca que se formaram em torno do
assunto em debate.

Neste sentido, é possivel afirmar que o0 modo de operar dos meios de comunicagdo
— principalmente os de massa — interfere diretamente na opinido publica, uma vez que a
reiteracdo de uma noticia tende a gerar uma confirmacao da certeza de determinados fatos,
ndo sendo estes necessariamente verdadeiros. Assim, quando uma opinido é acolhida pelos
meios de comunicacao, a tendéncia é torna-la dominante.

E neste contexto que se pretende realizar uma reflexdo acerca de fatores externos,
como a opinido publica, ja& que elas sdo capazes de interferir substancialmente nas
tomadas de decisdes dos juizes e cortes superiores.

O ensaio pretende, a partir da Teoria da Decisdo — abrangendo fundamentos
interdisciplinares que colocam conceitos matematicos, filoséficos, jusfiloséficos, tedrico-
juridicos e socioldgicos - buscar a racionalidade de uma decisao judicial, tendo como base
a relacdo entre os fatores internos e externos da tomada de decisdo dos 6rgdos superiores

judiciais.

1- A CONSTRUCAO DAS DECISOES E O COMPORTAMENTO JUDICIAL

Decidir é muito mais do que uma obediéncia as normas juridicas. A autoridade
julgadora, além de cumprir um dever do Estado “exercita uma parte flexivel de suas
proprias obrigacdes e limites no isolamento de sua individualidade e sob o influxo de
procedimentos que pendulam entre o contetido da decisdo e sua exteriorizacdo formal, a
sentenga”. (MONTEIRO, 2007, p. 6105).
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A Teoria da Decisdo do Direito constitui uma interdisciplinaridade em seu
fundamento. Logo, uma decisdo judicial sempre serd formulada em um mundo de direitos
e deveres e a consciéncia do julgador. De certa forma, o julgador esta a todo momento
participando de um circulo subjetivo para a tomada de sua decisdo. Ocorre que uma
decisdo judicial possui um fator determinante de diferenciacdo das demais decisdes: ela é
tomada por um agente detentor de uma autoridade especifica para tal: o magistrado. A
atividade judicial traz consigo aspectos ideoldgicos e concepcdes juridico-politicas das
relacOes entre a funcdo de julgar e o poder politico.

A compreensdo da decis@o judicial como uma funcdo exercida pelo Estado teve
uma dimens&o a partir do pensamento iluminista® ja que, até o surgimento do Estado de
Direito (Revolucdo Francesa), o raciocinio judicial era uma expressdo politica, além de
uma forma de sacerddcio®, que era dado, de certa forma, um grande valor aos precedentes,
ou seja, um valor substantivo as decisdes judiciais. Assim, 0s casos similares eram tratados
de forma igual, sendo proferida a mesma deciséo.

Foi somente a partir do pensamento iluminista que a atividade judicial passou a ser
vista como uma manifestacdo de vontade soberana e ndo como uma simples expresséo da

razao humana.

A compreensdo ampliada da decisdo judicial como funcdo reguladora exercida
pelo Estado somente recebeu um profundo impacto transformador com o

2 “lluminismo designa a revolugéo intelectual que se operou na Europa, especialmente na Franga, no século
XVIII. O movimento representou o apice das transformacdes iniciadas no século X1V, com o Renascimento.
O antropocentrismo e o individualismo renascentistas, ao incentivarem investigacdo cientifica, levaram a
gradativa separacdo entre o campo da fé (religido) e o da razdo (ciéncia), determinando profundas
transformagdes no modo de pensar e de agir do homem. Para os iluministas, somente através da razdo o
homem poderia alcangar o conhecimento, a convivéncia harmoniosa em sociedade, a liberdade individual e a
felicidade. Ao propor a reorganizacdo da sociedade com uma politica centrada no homem, sobretudo no
sentido de garantir-lhe a liberdade, a filosofia iluminista defendia a causa burguesa contra 0 Antigo Regime.
Alguns nomes que merecem destaque na filosofia e na ciéncia politica: Descartes, Locke, Montesquieu,
Voltaire e Rousseau”. (BARROSO, 2001, p. 19).

3«A janela da Historia possibilita a metddica divisdo da experiéncia da produgdo judicial do Direito em trés
grandes periodos caracteristicos. O primeiro momento evidencia as fun¢des sacerdotais do agente da decisdo
judicial orientadas para a realizagdo de alguma forma divinatoria de justica nas sociedades primitivas. A
seguir, as primeiras institui¢des decisionais sdo desenvolvidas na vigéncia das organizacGes das sociedades
antigas como a greco-romana e persistem diferenciando-se até o nascimento do Estado de Direito. A partir
dai, apresenta-se e aperfeicoa-se 0 modelo de decisdo judicial implementado e desenvolvido pelo paradigma
liberal do Direito [...] O juiz-sacerdote € institucionalizado primeiro explicitamente, depois, aos poucos, a
postura sacerdotal passa a ser interiorizada no imaginario da fungdo judicante que domina a producdo judicial
do Direito até a Revolugdo Francesa e certamente ainda imanente nos dias atuais.”. (MONTEIRO, 2007, p.
6115).
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pensamento iluminista. Isso porque, até o surgimento do Estado de Direito com a
Revolucdo Francesa, o raciocinio judicial, a0 mesmo tempo uma forma de
sacerddcio e uma expressdo da Politica, esteve na maior parte de sua experiéncia
historica preocupado com a justica de suas decisdes como valor substantivo,
dando grande importancia aos precedentes, devido a idéia de que 0s casos
essencialmente similares deveriam ser tratados com igualdade. Durante todo esse
tempo, o ideal de justica universalmente valido domina o cenério dos raciocinios
judiciais produzidos, ou seja, 0 agente da deciséo judicial coloca-se na posi¢éo
de autocompreender-se como um sacerdote encarregado de revelar as verdades e
realizar a justica universal. A existéncia desse ideal pode ser verificada como
patriménio do saber juridico tradicional fundado num sistema de justica
universalmente valido, que remonta ao Direito romano, passando pelo Direito
candnico, pelo Humanismo racionalista, pelo common law, chegando até as
portas do iluminismo. (MONTEIRO, 2007, p. 6115).

Desta forma, o Estado passa a ser um éarbitro imparcial e o juiz
“labouchequiprononce |és paroles de laloi” (MONTESQUIEU, 1987, p. 176), ou seja, um
revelador das disposicdes gerais e abstratas da lei. O Direito passou a conter um carater

ideoldgico, equiparando-se a politica legitimacao do poder:

O direito surge, em todas as sociedades organizadas, como a institucionaliza¢éo
dos interesses dominantes, o0 acessério normativo da hegemonia de classe. Em
nome da racionalidade, da ordem, da justi¢a, encobre-se a denominagé&o,
disfar¢ada por uma linguagem que a faz parecer natural e neutra. A teoria critica
preconiza, ainda, a atuagdo concreta a militdncia do operador juridico, a vista da
concepcgdo de que o papel do conhecimento ndo é somente a interpretacdo do
mundo, mas também a sua transformagéo. (BARROSO, 2001, p. 14).

Neste novo sistema de separacdo dos poderes, o papel do julgador restou abreviado,
uma vez que a ideia de legalidade e seguranca juridica dominaram o cenario, fortalecendo,
desta forma, “o tratamento sistematico do Direito e a dedugdo logica para os raciocinios
judiciais”. (MONTEIRO, 2007, p. 6117).

Assim, para um Unico caso concreto havera diversas op¢des de decises. A escolha
sera tomada a partir de sua comparacdo e o consequente reconhecimento de qual melhor
soluciona o caso dado. Ocorre que para esta averiguacdo é necessario o enfrentamento de
um aspecto tangencial que delimitard os critérios a serem empregados, ou seja, serad
realizada uma distincdo e valoracdo dos critérios utilizados.

Assim, quando dizemos que uma decisdo foi fundamentada na lei, isto implica
dizer, na realidade, que houve opcdo por uma entre varias possibilidades oferecidas no

quadro que a lei constitui.
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Hans Kelsen (1976) afirma que a interpretagdo néo pode concluir por apenas um
sentido, uma vez que esta medida constituiria uma ficcdo do posicionamento. Assim, cabe
ao intérprete fazer o levantamento dos sentidos que a norma apresenta, mas também
desenvolver o esforco para verificar qual o sentido mais correto e justo. E, de certo modo,
uma atividade mental que indica o contetdo das normas juridicas, sem conduzir
obrigatoriamente a uma unica solucéo.

Entretanto, esta atividade é de natureza cognoscitiva, ja que a opiniodoctorum nao
poderd ir além do exame de varios sentidos que as normas apresentam. Ocorre, porém, que
a partir do momento em que o julgador/intérprete deve buscar, segundo Kelsen (1976),
outras fontes, onde mais esse devera buscar sendo nos elementos teleoldgicos, axiologicos,
historico ou sociologico? Assim, estas “outras fontes” estariam diretamente em confronto
com sua Teoria, ja que para o autor o Direito seria apenas norma.

Fato ¢ que, mesmo que haja diferentes possibilidades dentro da “moldura”, o
Direito sera exercido por comandos ndo normativos como a politica juridica que leva em
conta os valores e fatos sociais.

O objetivo é buscar uma decisdo que seja aceitavel através de sua fundamentagédo
juridica. A fundamentacdo previne a arbitrariedade da decisdo, ou seja, da a decisdo a
devida legitimidade. Desta forma, a fundamentacéo sera a justificativa da tomada daquela
decisdo. Entretanto, justamente por as razdes ndo possuirem uma validade universal, as
decisbes sempre serdo objetos de discussdo, questionamento e revisao.

Como j& discutido anteriormente, a decisdo judicial obedecerd naturalmente a
critérios aposterioristicos, ou seja, serdo levados em conta critérios de experiéncias vividas
pelos julgadores e justamente por isso se torna imprescindivel sua justificacdo para tornar,
desta forma, a decisdo aceitdvel. Em outras palavras, a justificacdo é um critério de
legitimidade, uma tentativa de racionalizar a respectiva deciséo.

Como assegura Claudia Servilha Monteiro (2007), a decisdo judicial sofrerd dois
tipos de controle, o interno — exercido através do direito recursal - e 0 externo — exercido
pela Sociedade. Estes controles atuam diretamente na motivagéo das decisdes, sendo uma
condigdo necessaria para o proprio processo democratico, uma vez que a fundamentacéo ¢

uma exigéncia constitucional (Art. 93, IX da CF/88).

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 05, n. 04, p. 24-42, out./dez., 2020



30

Aqui e importante ressaltar a forte influéncia do controle externo, uma vez que,
segundo Jery Wroblewski (1985), a justificacdo interna determina as premissas que
norteardo a decisdo e a justificacdo externa, por sua vez, indicard quais as premissas
corretas.

Voltando ao raciocinio de Kelsen (1976), se ha diversas formas de interpretacdo — e
essas sdo absolutamente necessarias para a aplicacdo do Direito — a seguranca juridica
estaria abalada, uma vez que cada julgador produz inovacdes juridicas. Entretanto,
justamente para garantir a seguranca nas relac@es juridicas, toda deciséo judicial dever ser
norteada pelos principios constitucionais democraticos®.

Sendo assim, uma decisdo judicial nada mais € que uma linguagem normativa de
um processo comunicativo que tem como pressuposto a intersubjetividade entre os
membros de uma sociedade. E o exercicio do poder da prépria sociedade, sendo o Direito,
além de um fendmeno social, um fendmeno decisional.

Entretanto, todas as teorias acima mencionadas ndo conseguem descrever como 0S
juizes realmente decidem e, sobretudo, como as cortes superiores funcionam na pratica. Ou
seja, elas retratam como as decisbes DEVEM ser tomadas, mas ndo sdo capazes de
explicitar como elas realmente sdo construidas.

Logo, essas teorias tornam-se ineficazes, uma vez que desconexas da realidade, ou
seja, “uma incompreensdo generalizada sobre como argumentar, sustentar um ponto de
vista ou defender um caso com chances de éxito em juizo”. (MELLO, 2018, p. 690).

Neste sentido, ha a necessidade de se analisar outros fatores que capazes de
interferir substancialmente nas tomadas de decisdes judiciais. Segundo Patricia Perrone
Campos de Mello (2018), ha trés modelos capazes de explicar o comportamento judicial: o
legalista, ideoldgico e estratégico. O primeiro é embasado Unico e exclusivamente no
material juridico ortodoxo, ou seja, corresponde aos textos normativos, precedentes
judiciais, a hermenéutica e a dogmatica juridica. Entretanto, este modelo é insuficiente
para explicar o comportamento dos julgadores na tomada de decisdo, ja que outros podem

diretamente influenciar no processo decisério. Porém, segundo a autora (2018, p. 693):

4 “As leis que regulamentam essa relagdo sdo denominadas leis politicas e sdo chamadas também de leis
fundamentais, ndo sem alguma razéo, se essas leis forem sabias, porque, se em cada Estado ndo ha sendo uma
maneira de o dirigir, 0 povo que a encontrou deve ater-se a ela, mas, no caso de ser ma a ordem estabelecida,
por que se ha de tomar por fundamentais leis que o impedem de ser bom?”. (ROUSSEAU, 2008, p. 79).
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A solucdo de uma grande gama de casos que chega as cortes constitucionais e
supremas cortes pode ser explicada por meio desse modelo. Trata-se, geralmente,
de casos em que o texto constitucional é explicito acerca da solucdo, ou cuja
questdo do fundo geralmente ja foi apreciada. Nessas situacdes, as cortes se
engajam em uma atividade de correcdo de erro e de retificacdo das decisdes
proferidas pelas demais instancias [...] No Supremo Tribunal Federal, do mesmo
modo, um grande quantitativo de recursos — na verdade a grande maioria deles —
é decidido com base na mesa reiteracdo de jurisprudéncia ou, ainda, com base
em critérios formais de (in)admissibilidade. Nessas hip6teses, o comportamento
legalista pode apresentar um grande potencial explicativo do comportamento
judicial.

Ja o segundo modelo — o ideoldgico — refere-se a ideologia do magistrado como um
fator determinante para a tomada de sua decisdo. Pode-se entender ideologia como o
conjunto de valores e idéias que integram a visdo do mundo do magistrado. Assim, a partir
deste conjunto é possivel compreender como determinado juiz julgard aquele caso
concreto.

Este modelo foi embasado nas pesquisas empiricas (SEGAL, 1989, p. 557).
realizadas no ambiente ideoldgico norte-americano, uma vez que ha expressa dicotomia
entre democratas e republicanos, tendo projecdo direta na matéria constitucional. Desta
forma, os democratas — ou progressistas — tendem a ser mais favoraveis aos direitos
fundamentais e intervencdo estatal na economia. Os republicanos — ou conservadores — por
sua vez, ndo prezam pelas minorias e acreditam em uma economia liberal. Assim, através
dos estudos — que utilizaram dois métodos distintos: (i) a explicacdo do comportamento
dos juizes da Suprema Corte norte-americana e (ii) a atuacdo de juizes federais norte-
americanos -, € possivel afirmar que interferéncias ideoldgicas ndo podem ser
generalizadas, pois as alteracdes ideoldgicas de cada magistrado podem ser alteradas ao
longo do tempo, comprometendo, desta forma, a capacidade preditiva deste modelo.

Todavia, cumpre salientar que o0 modelo ideoldgico é relevante na compreensao dos
comportamentos judiciais acerca de diversos fatores que interferem na tomada de deciséo,
principalmente nas situacdes em que ha um alto grau de indeterminacdo acerca do direito e
na insuficiéncia do material juridico ortodoxo.

N&o obstante, € importante mencionar que no Brasil, como ndo ha um sistema
ideoldgico bipolarizado como nos Estados Unidos (democratas e republicanos), este

modelo acaba caindo por terra, ja& que impossivel antecipar o voto de magistrado
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simplesmente por suas inclinagdes ideoldgicas. Contudo, existem outros elementos capazes
de prever — ou indicar — a decisdo tomada, tais como: familia, criacdo, meio social,
religido, vinculacdo nos movimentos sociais etc.

O terceiro e ultimo modelo - o estratégico — acaba sendo compativel com o modelo
ideoldgico, mas com a caracteristica de um comportamento mais sofisticado por parte dos
magistrados. Assim como o modelo ideoldgico, “os juizes tendem a decidir de forma a
influenciar o desenvolvimento do direito no sentido que consideram mais adequado”.
(MELLO, 2018, p. 699). Entretanto, o magistrado busca identificar como seus colegas (do
colegiado) se posicionardo em determinado julgamento, para que assim ele vote, ndo de
acordo com suas convicg¢es, mas em consonancia com o entendimento capaz de ter maior

adesdo entre a corte.

Nessas circunstancias é possivel que ele procure identificar como os outros
membros de um colegiado se comportardo em determinado julgamento e opte
por votar ndo propriamente conforme as suas convicgdes, mas de acordo com um
entendimento mais moderado e capaz de conquistar a adesdo da maioria — 0 que
0 modelo estratégico convencionou chamar de second best decision. Entre votar
como deseja e restar vencido, ou proferir um voto que ndo considera o ideal, mas
que tem chance de ser aprovado pelo colegiado, é possivel que o juiz opte pela
segunda alternativa. Nesse caso, 0 magistrado agira estrategicamente. (MELLO,
2018, p. 699).

Ocorre que neste modelo os magistrados ndo agem de forma racional, uma vez que
a pré-compreensdo do caso concreto e a consequente escolha da decisdo de acordo do que
espera em relagcdo aos outros magistrados, pode gerar um “célculo equivocado”, como por
exemplo, através do viés da confirmacdo, onde h& uma tendéncia em interpretar
informacdes de modo a que confirmem preconceitos detidos pelo intérprete.

Além disso, a comprovacao empirica deste modelo é praticamente inviavel, ja que,

segundo Patricia Perrone Campos Mello (2018, p. 701):

O enquadramento de certas atitudes como estratégicas ocorre a posteriori, em
decorréncia de interpretagdes desenvolvidas para explicar eventos que ja se
passaram e que essa particularidade faz com que o proprio observador perca a
imparcialidade na compreensdo dos fendmenos e gere, involuntariamente,
percepcdes confirmadoras da sua hipdtese.

Entretanto, apesar das criticas, este modelo possui um grande potencial explicativo

na interacdo entre os membros de um orgdo colegiado, como também as cortes superiores e
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demais agentes externos. Nesta medida, é possivel classificar o modelo estratégico entre
interno e externo. O interno diz respeito a interacdo entre os membros de um 6rgéo
colegiado, ou seja, como mencionado anteriormente, o magistrado depende da decisédo da
maioria para seu voto prevalecer. Ja o externo refere-se a interag8o entre as cortes e as
instituicOes e agentes externos, entre eles o Poder Executivo, Legislativo e opinido publica.

Deste modo, as cortes e 6rgdos colegiados podem acabar sendo sensiveis como
alguns agentes responderdo por sua tomada de decisdo. No Brasil, utilizando como
referéncia o Supremo Tribunal Federal — 6rgao de clpula do Poder Judiciério — “ha regras
que dispdem sobre a admissibilidade de recursos, sobre 0 modo de funcionar interno do
Tribunal e sobre a sua interagdo com os demais Poderes” (MELLO, 2018, p. 705) e,
justamente por isso, abre margem a comportamentos estratégicos.

Embora a CF/88 assegure independéncia ao Poder Judiciério, ha a previsdo de uma
série de regras que funcionam como “freios”. Assim, se o Judiciario tem o poder de validar
atos e normas produzidos pelo Poder Executivo e Legislativo, € o Executivo que detém o
poder para assegurar o cumprimento destas decises. Além disso, se cabe ao Presidente da
Republica indicar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, cabe ao Legislativo aprovar
0 orcamento e reajustes dos juizes.

E possivel, desta forma, demonstrar que o STF produz um “calculo” sobre suas
decisfes, justamente para preservar sua estabilidade institucional, uma vez que parte de sua
legitimidade deriva da credibilidade e da consisténcia de argumentos que os justificam e do
apoio que detém junto a populacdo. Assim, se a Suprema Corte puder antever um grande
embate com os demais Poderes, avaliara, primeiramente, se possui 0 apoio da opinido
publica, para que entdo possa buscar apoio aos demais Poderes.

Assim, as cortes superiores — representadas neste estudo pelo Supremo Tribunal

Federal — agem como a Teoria dos Jogos®, uma vez que avaliam 0 momento esperado dos

5 A Teoria dos Jogos pertence a Matematica - criada por Von Neumann e Morgenstern (2004) -, mas também
é encontrada em diversas areas como Psicologia, Antropologia e na Filosofia com os autores como Leibniz,
Schiller, Spencer, Wittgenstein, Heidegger e Gadamer. Nas Ciéncias Sociais, a teoria investiga “casos de
decisdo relativos ao poder e a competéncia, as situagcBes de conflito, de competi¢do, oposicdo e de
cooperacdo”. (MONTEIRO, 2008, p. 3398). Neste &mbito, ela propde um modelo ideal de comportamento
para 0s agentes racionais levando em conta o comportamento racional dos demais agentes envolvidos na
situacdo. Ou seja, ela estabelece critérios para a tomada de uma decisdo racional em uma situacdo
competitiva. “A Teoria dos Jogos, a seu turno, explica a agdo humana justamente quando a consecugdo de um
objetivo depende do comportamento de terceiros, demonstrando que, nessas condi¢Bes, o agente definirad a
sua conduta com base nas atitudes que espera dos demais. Por isso, se um juiz acreditar que suas preferéncias
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demais e uma possivel ameaca institucional, para que entdo possa tomar sua decisdo

minimizando os riscos e preservando sua estabilidade.

2- OPINIAO PUBLICA E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Foi a partir do julgamento do Mensaldo® em 2012 que as decisdes do Supremo
Tribunal Federal passaram a ser mais sensiveis as vozes das ruas. A opinido pablica tomou
conta da Suprema Corte que, pela primeira vez, condenou agentes politicos corruptos em
longas sessbes televisionadas. Em um cenério como este, 0s ministros sdo atraidos ou
repelidos pela opinido pablica ao sabor dos campos de forca que se formam em torno do

assunto em debate.

Decisdes judiciais, por natureza, desagradam um laudo da causa. O STF, como
Corte Constitucional, vocacionado a realizacdo do controle concentrado de
constitucionalidade, em que a existéncia de um caso concreto, de um
personagem em julgamento, é irrelevante para o desenlace da acéo, deveria estar
relativamente a paixdo das arquibancadas.

Mas a politica desaguou no Supremo, e casa grande caso parece embutir um
subtexto, um homem publico em julgamento. A presenca de “inimigos politicos”
nas lides, mesmo que ocultos, passou a hiperbolizar o interesse pelas decisdes
dos ministros. (RECONDO; WEBER, 2019, p. 83).

A partir da década de 60, o Supremo Tribunal Federal passou a ser um protagonista
politico no que tange a hermenéutica constitucional. Isso se deve a sua excessiva
publicidade e a direta relagdo comunicativa entre a Corte e a sociedade civil.

Depois do golpe de 1964, as atencdes em relacdo ao Supremo Federal aumentaram.
Os habeas corpus impetrados por pessoas atingidas pela ditadura militar e os inquéritos
contra politicos da oposi¢do ja eram suficientes para ampliar a visibilidade do Tribunal. Na
década de 1970 foi criado o Comité de Imprensa do Tribunal, um espago reservado na sala
do prédio principal do STF destinado aos jornalistas que poderiam enviar suas matérias as
redacdes. Ja nos anos 90, as emissoras de TV foram autorizadas, pela primeira vez, a

transmitir ao vivo um julgamento do STF — ndo como um esforgo pela transparéncia, mas

sinceras ndo obterdo o apoio da maioria, ele tenderd a moderar seu entendimento, a fim de produzir um voto
que possa ser apoio pelos demais, optando por uma secund best decision”. (MELLO, 2018, p. 700).

6 O escandalo do Mensaldo consistiu em um esgquema de desvio de dinheiro plblico, onde eram realizados
repasses de fundos de empresas a partidos politicos em troca de apoio politico.
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sim para evitar tumulto. O julgamento referia-se ao Mandado de Segurangca contra o
impeachment do entdo presidente Fernando Collor. Foi a partir de dai que houve uma
mudanca de paradigma: o STF passou a conversar com a sociedade por meio da imprensa
(RECONDO; WEBER, 2019, p. 91).

Desde 2002, o entdo presidente da Corte Min. Marco Aurélio Mello, determinou
que as sessdes de julgamento do Supremo Tribunal Federal seriam transmitidas ao vivo
pela TV Justica’. Sua decisdo sofreu grande resisténcia interna e, com isso, as sessoes
plenarias eram gravadas e posteriormente iam ao ar. Foi somente em 2003 que as sessdes
passaram a ser transmitidas ao vivo pela TV, além de seu canal de radio. Nao obstante, a
internet possibilitou de forma rapida e completa as transmissdes, através, principalmente,
das redes sociais como Twitter, Facebook e Youtube que, diariamente, publicam

contetdos, noticias e informagdes juridicas.

Dos grandes julgamentos aos bate-bocas, dos votos as estratégias de plenério, da
jurisprudéncia consolidada as decisdes conjunturais, 0 Supremo vem sendo
acompanhado pela TV, pelo radio e pela internet, ao vivo ao alcance de qualquer
cidaddo. E, como em todo seriado, tal exposi¢do produziu bandidos e mocinhos,
protagonistas e antagonistas que trocam de papel ao sabor do humor da
audiéncia. Mais poderosos e célebres do que nunca, os ministros também se
tornaram vidragas, alvo do necessario escrutinio da midia, do publico.
(RECONDO; WEBER, 2019, p. 94).

De certo modo, esta ostensiva publicidade do Supremo Tribunal Federal é
aclamada, ja que ela representa a transparéncia da atuacdo do Judiciario (representada pela
Corte), dando a sensacdo do fortalecimento do Estado Democréatico de Direito através do
acesso da sociedade nos julgamentos, o que possibilita, consequentemente, uma maior
participacdo e mobilizacdo quanto aos problemas do pais ali tratados e discutidos.

Além disso, a deliberacdo entre os Ministros ocorrida as portas abertas propicia,

ndo s6 o controle do arbitrio individual®, como também a ciéncia das partes quanto as

0 Ministro Marco Aurélio, presidente interino no governo de Fernando Henrique Cardoso, sancionou a Lei
n° 10.461/2002 que dispbe, em seu art. 23, inciso |, acerca da inclusdo da TV Justica no servico de TV a
cabo. A medida foi tomada em virtude do déficit de informagdes de emissoras quando as noticias do ambito
do judiciério, a fim de possibilitar uma maior informacédo e participacdo da sociedade quanto as principais
decis0es, direitos e deveres. (BRASIL, 2002).

8Um drgéo colegial exige a atitude coordenada de cada membro. Ou seja, cada membro devera considerar o
trabalho realizado pelos outros membros e o resultado, por sua vez, dependera justamente desta atitude
coordenada. A colegialidade se assemelha com a atuagdo em equipe, uma vez que em ambos hé colaboracéo
e deliberacdo entre seus membros. Essa interagdo é essencial, ja que o resultado alcancado é o produto obtido
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razdes que foram consideras pelo colegiado. De fato, a publicidade possibilita a aferi¢do
entre os fundamentos expostos na decisdo escrita e aqueles debatidos durante a sessdo de
julgamento. H4, de certo modo, uma relacéo direta entre a publicidade e os principios do
contraditorio, ampla defesa e motivacdo da decisdo judicial - elementos de legitimagdo
democrética do procedimento de elaboragdo da decisdo judicial. (FRANCO, 2016, p. 67-
68).

Entretanto, as transmissdes da TV Justica transformaram o0s ministros em
protagonistas de um teatro politico que fragiliza o espirito de colegialidade, além dos

consensos adquirirem uma dindmica imprevisivel.

A relagéo entre ministros do STF e imprensa formou um ecossistema unico no
mundo, pela intensidade, frequéncia natureza das trocas. Em 2018, havia
quarenta profissionais de imprensa credenciados no tribunal, contra 25
registrados na Suprema Corte americana. No mesmo ano, o STF mantinha uma
Secretaria de Comunicagdo com 22 jornalistas e orcamento de aproximadamente
54 milhGes de reais para alimentar TV, Twitter, radio, notas impressas e
comunicagdo interna. tornaram vidragas, alvo do necessario escrutinio da midia,
do publico. (RECONDO; WEBER, 2019, p. 89).

Esta massiva publicidade acarreta certo populismo judicial uma vez que o0s
Ministros, naturalmente, utilizam deste meio como uma oportunidade para se destacarem.
E certo que a transmissdo ao vivo dos julgamentos é apenas um dos elementos que
influenciam no processo decisério da Suprema Corte. Todavia, h4& um senso comum
equivocado que parece se esconder por trds das discussdes sobre o Supremo Tribunal
Federal. (SILVA; MENDES, 2009).

Virgilio Afonso da Silva e Conrado Hibner Mendes (2009) destacam que as
transmiss@es ao vivo dos julgamentos criam uma falsa transparéncia institucional, pois néo

gera nenhum efeito direto na qualidade dos julgamentos:

Um tribunal constitucional transparente é aquele que decide com base em
argumentos transparentes, que ndo disfarca dilemas morais por tras de retdrica

através desta troca de informagdes. Neste sentido, a colegialidade reforca o carater impessoal, independente e
imparcial do julgador justamente para que ndo haja a responsabilizagdo de um Unico julgador
(despersonificacdo). Além disso, a colegialidade também funciona como uma contengdo do arbitrio
individual, ou seja, como uma forma de evitar a concentracdo de poder em um s individuo — no caso, o
julgador. Assim, a conten¢do do arbitrio individual tutela, principalmente, o jurisdicionado e o contetdo da
prestacdo jurisdicional, uma vez que induz o magistrado a neutralidade, equilibrando, desta forma, o
entendimento de todos os julgadores.

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 05, n. 04, p. 24-42, out./dez., 2020



37

juridica hermética, que ndo se faz surdo para os argumentos apresentados pela
sociedade. Em suma, é aquele que expde abertamente os fundamentos de suas
decisdes para que sejam escrutinados no debate publico.

O que, de fato, se pode identificar nas transmissGes dos julgamentos é apenas a
agregacao de onze opinides pessoais que ndo possuem a menor pretensao em construir uma
decisdo institucional. Em outras palavras, hd uma personalizacdo da figura do julgador - o
que confronta diretamente o principio do colegiado. Ou seja, tanto a sociedade civil,
guanto a comunidade juridica passam a identificar os Ministros como pessoa do processo e
estes, por sua vez, se preocupam com suas imagens na midia, jA que possuem plena
consciéncia de seu papel politico e, justamente por isso, tentam manter a imagem de
autoridade e a legitimidade da instituicéo.

N&o é incomum ver, através das transmissdes dos julgamentos, a vaidade e o receio
as criticas que 0s ministros possuem durante o processo decisério. Ao invés dos ministros
realizarem um debate em busca da melhor decisdo para o caso concreto, ha a defesa de
suas posicoes individuais.

E € justamente dai que Conrado Hilbner Mendes (2010) utiliza a expressdo “onze
ilhas”, o qual exemplifica a dificuldade de cada Ministro em discutir e debater, além da
falta de disposicdo para convergir.

O termo “onze ilhas” foi utilizado na década de 2000, pelo entdo Min. Septlveda
Pertence, que classificou 0 STF como um arquipélago de onze ilhas incomunicaveis.

Entretanto, no decorrer dos anos 2000, a geopolitica do Tribunal ganhou nova formatacéo:

As onze ilhas tornaram-se Estados autbnomos e independentes, cada um deles
capaz de declarar guerra contra o Estado inimigo — o colega ao lado -, fazer sua
prépria politica externa — com os outros poderes — e pautar-se por um regramento
proprio. No Supremo, onde mais de 90% das questdes sdo decididas
individualmente, as ilhas se esprairam em continentes e a colegialidade conheceu
uma fragmentacdo inaudita. (RECONDO; WEBER, 2019, p. 44).

E ainda:

O Supremo vive no desequilibriio das onze agendas. O controle precéario sobre
essa miriade dos rumos do tribunal se d4, da mesma forma, por ag¢ées individuais
internas — como a suspensdo pelo presidente de uma liminar concedida
monocraticamente por um ministro — ou, ou por reversfes de decisdes pelo
Legislativo, algo que ocorre raramente. [...] O poder individual de seus
integrantes estrangula a legitimidade do tribunal. E a falta de controle interno do
processo decisorio aprofunda a percepgdo do publico de que o Supremo cada um
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faz sua politica como bem entende, baseando-se em interpretacfes préprias do
que sdo as leis e a Constituicdo. (RECONDO; WEBER, 2019, p. 291-293).

O interesse individual do agente de decisdo em uma situagdo de cooperagdo com
outros participantes foi enfrentado por Hobbes (1983), na Filosofia Politica, num esforgo
de fundamentacdo da Sociedade Civil. Para o fil6sofo, a durabilidade do pacto social
depende da existéncia de um Poder comum capaz de assegurar o respeito entre 0s homens
e as acgdes individuais sejam em prol de um interesse comum.

Assim, a idéia hobbesiana de justica relaciona-se com uma espécie de coer¢do que
obrigue o cumprimento de um pacto (social) por todos os individuos, sob o risco de
aplicacdo de alguma penalidade. Desta forma, este poder era conferido a uma Unica
autoridade soberana que restringiria todas as vontades individuais por apenas uma —
representando, desta forma, uma unidade de todas as vontades. Além disso, na concepcao
de Thomas Hobbes (1983, p. 110-111), este Poder Soberano pertenceria a uma autoridade
judicial que teria a funcdo de ouvir e julgar todas as controveérsias que poderiam surgir
relacionadas a lei (pacto social).

Esta ideia fica melhor elucidada na Teoria da Deciséo de Otfried Hoffe (1977, p.
182) ao levantar a questdo da moralidade nas escolhas das discussdes acerca da
fundamentacdo democratica das decisGes politicas. Assim, para o autor (HOFFE, 1977) a

Teoria traduz apenas os termos formais do raciocinio de Hobbes. Ou seja:

os individuos tendem a buscar seus interesses pessoais sem se importar se eles
possuem uma origem material, egoistica, altruista ou socialmente indiferentes.
Para o autor, na linguagem da Teoria dos Jogos, tratam-se, tdo somente, de uma
cooperacgdo reciproca entre egoistas formais. [...] o raciocinio da Teoria dos
Jogos bem se presta a fornecer sistematicidade a estratégia de argumentacéo de
Thomas Hobbes, ainda que enq2uanto recurso de linguagem seja supérflua, mas
conceda certa elegancia ao desenvolvimento do tema. Contudo, reafirma-se a
idéia de que ha agentes racionais das decisdes que cumpres as hormais ainda que
estas ndo maximizem o interesse pessoal. Qualquer proposta de racionalidade do
seguidor de normais deve enfrentar uma dicotomia: ou bem as normas servem a
outros valores, ou bem ha um valor intrinseco em ser um seguidor de normas que
faz com que seja racional decidir conforme a elas. (MONTEIRO, 2008, p. 3412-
3413).
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E é justamente sob esta ética que a ideia de sessdo secreta de julgamento do
Supremo Tribunal Federal — como ocorre nas Cortes norte-americana e inglesa®- parece
interessante, pois fomentaria um debate mais sincero dando margem para um melhor
desempenho deliberativo. Os juizes estariam mais dispostos testarem argumentos mesmo
que eles ndo estejam seguros de que sejam os melhores. (SILVA, 2013, p. 582).

Simone Chambers (2004, p. 389) questiona a transparéncia da deliberacdo em
questdes particulares, como o surgimento das plebiscitory reasons'®, ou seja, aqueles
argumentos arguidos superficialmente e manipulados e forjados com o intuito de encobrir
as verdadeiras razGes da tomada da decis&o.

De certa forma, o equilibrio entre a sessdo aberta e secreta seria a melhor saida. As
sessOes poderiam ser secretas, mas gravas e posteriormente divulgadas. Em que pese ser
uma possibilidade, muito provavelmente ndo mudaria a situacéo, uma vez que 0s Ministros
ainda estariam preocupados com sua imagem publica. Além disso, em outros 6érgdos
colegiados, como nos Tribunais de Justica, ndo ha a publicidade das sessbes de
julgamentos — ou, pelo menos, a transmissdo ao vivo — e ainda sim 0s juizes ndo parecem
muito suscetiveis ao debate e empenhados no procedimento deliberativo.

Além disso, apesar da ostensiva imagem publica do STF, é necessario
considerarmos algumas questdes relevantes. A verdade é que os cidaddos sabem muito
pouco 0 que efetivamente ocorre (e 0 que se discute) no Poder Judiciario. Os fatos e
informagdes que chegam até seu conhecimento séo intermediados pela imprensa. Assim,
todo relato €, de certa forma, uma versdo produzida pela subjetividade de quem relata.

Conforme afirma Patricia Perrone Campos Mello (2017, p. 418):

Todas as pessoas sdo altamente influenciadas por suas visdes de mundo, por suas
experiéncias pretéritas, por seu background, pelos grupos co 0s quais se
identificam, pela fé que professam, pelos valores pelos quais estdo dispostos a
lutar. [...] os fatos e seus sujeitos sdo relatados e construidos com o recurso e
esteredtipos, tal como nas novelas. As noticias bombésticas trazem ferozes
destemidos, anti-her6is torpes, politicos corruptos, cidaddos simples idoneos,

® “De acordo com o que comprovam as experiéncias norte-americana e inglesa, ainda que os votos
dissidentes e concorrentes sejam aspectos do modo colegiado de decidir na common law, a existéncia de uma
etapa de deliberacdo secreta é considerada vital, ja que permite o franco debate e a disposi¢do para sopesar
criteriosamente os argumentos ventilados pelas partes, num continuo processo de reflexdo e discussdo
colegiada”. (ZARONI, 2015, p. 3).

10 Razoes plebiscitarias
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minorias humildes e oprimidas. Como consequencia, 0 publico passa a se
relacionar com os fatos como os expectadores interagem com as novelas.

Desta forma, o0 modo de operar dos meios de comunicacdo — principalmente os de
massa — interfere diretamente na opinido publica, uma vez que a reiteracdo de uma noticia
tende a gerar uma confirmagdo da certeza de determinados fatos, ndo sendo estes
necessariamente verdadeiros. Assim, quando uma opinido é acolhida pelos meios de
comunicacdo, a tendéncia é torna-la dominante. Este episodio é chamado de efeito
demanda (MELLO, 2007) ja que qualquer grupo pode ser levado a posi¢cdes extremas,
equivocadas e reforgcadas de preconceitos.

Ocorre que os magistrados — como qualquer cidaddo — estdo sujeitos a esta
exposicdo, ja que a midia é o principal elo entre os juizes (principalmente de uma corte
constitucional) e demais grupos com o0s quais os julgadores se importam, tais como
amigos, comunidade juridica, movimentos sociais e opinido publica. Desta forma, “como a
populacdo em geral, os integrantes de uma corte sdo expostos e vulneraveis ao contagio
informacional ¢ ao contagio reputacional”. (MELLO, 2017, p. 419).

Assim, ndo had ddvidas que os julgamentos do Supremo Tribunal Federal,
sobretudo, sdo meticulosamente acompanhados pela midia e qualquer acdo tem grande
visibilidade. Os entendimentos de cada Ministro s&o avaliados pela imprensa e julgados
pelo publico, tratando as sessdes como verdadeiros espetaculos. Entretanto, “convergir ou
divergir da opinido publica ndo pode ser considerado um critério Gnico ou estatico de

legitimagdo das decisdes politicas ou judiciais”. (MELLO, 2017, p. 420).

CONCLUSAO

A decisdo judicial caminha entre a consciéncia politica e compromissos
democraticos. Ela, como sendo uma linguagem normativa, se insere em um processo
comunicativo que pressupde, de certa forma, uma intersubjetividade. Assim, além de ser
um fendmeno decisional, é o exercicio da Sociedade, ou seja, é também um fenémeno
social.

Para esta compreensdo é necessario ir muito além da Teoria e a Filosofia do

Direito, uma vez que os métodos para a construcdo de uma deciséo judicial séo muito mais
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complexos a partir do momento que as sociedades democraticas vém exigindo, cada vez
mais, uma resposta politica nos julgamentos.

Diante desta analise, foi possivel compreender que os julgadores — representados
aqui pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal - estdo sujeitos a sofrer diversas
influéncias — sejam elas institucionais, pessoais ou sociais - que podem afetar diretamente
na tomada de decisdo em grupo.

Diante de tal quadro, casos de grande projecdo, que inflamam a midia e
consequentemente a populagdo, podem refletir diretamente no posicionamento da Corte,
que acaba proferindo decisdes divergentes ou convergentes da visdo dominante da
comunidade. Como mencionado, convergir ou divergir da opinido publica ndo pode ser
considerado um critério Unico ou estatico de legitimacdo das decisGes politicas ou
judiciais.

A articulacdo entre o ordenamento juridico e outros critérios empregados pelo
agente (julgador) ndo isenta da responsabilidade de suportar algumas consequéncias quanto
a sua tomada de decisdo. Assim, “o prejuizo pela formalidade ndo tem como empregar a

propria formalidade da decisdao como justificativa”. (MONTEIRO, 2007).
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