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RESUMO

Pelo presente artigo busca-se estudar o valor do voto dissidente nos julgamentos
realizados pelos Tribunais, precisamente para o fim de assegurar legitimidade democratica as
decisdes que sdo tomadas a partir da adog¢do do principio da colegialidade. Aponta-se que a
fundamentagdo das decisdes judiciais ¢ fruto da atividade interpretativa, enquanto que a
justificacdo publica de seus conteudos resulta da argumentacao voltada a persuasdo. Defende-se
que a invocagao da colegialidade, a fim de que a minoria composta por votos dissidentes adira a
maioria de votos convergentes, somente possa ocorrer quando tanto a fundamentacdo, como a
argumentacao, contidas nos votos em divergéncia, sejam recolocadas em discussdo, a fim de que
fundamentos e argumentos uniformes, que muitas vezes compdem essas minorias dissidentes,
possam influenciar as posi¢des majoritdrias que, ndo raro, sao firmadas com base num
heterogéneo modo de interpretar e de argumentar juridicamente. Propde-se, assim, que os
julgamentos, segundo a tradi¢do, proferidos por simples soma de votos, resultem da construcao
discursiva que também leve em conta os argumentos langados em dissidéncia, ainda que do
debate, assim travado, possam emergir novas razdes que os superem, tornando possivel, entdo,

que prevalega, legitimamente, o principio da colegialidade.

Palavras-chave: Dissidéncia. Tribunais. Colegialidade. Legitimidade. Decisao.

! Doutor em Filosofia do Direito pela PUC/SP, Mestre em Direito pela UFRN, Professor Adjunto IV do Curso de
Direito da UFRN, Departamento de Direito Processual e Propedéutica.

VE R R L L 43
GOES, Ricardo Tinoco de. A DISSIDENCIA COMO VALOR A COLEGIALIDADE: UM EXAME SOBRE A ARGUMENTACAO E
A FUNDAMENTACAO DE VOTOS DISSIDENTES PARA A LEGITIMACAO DAS DECISOES EM TRIBUNAIS. Revista
Académica da Faculdade de Direito do Recife - ISSN: 2448-2307, v.93, n.1, p. 43-59 Abr. 2021. ISSN 2448-2307. <Disponivel em:
https://periodicos.ufpe.br/revistas/ ACADEMICA /article/view/24898 1>




Faculdade de Direito do Recife
Vol.93 N.01 - Anno CXXX

ABSTRACT

Through this article, the value of the dissenting vote on trials at Courts is searched,
precisely for the means of assuring democratic legitimacy to the decisions which are taken as of
the adoption of the collegiality principle. It is stated that the reasoning of judicial decisions is a
fruit of the interpretative activity, whereas public justification of its contents is a result of the
argumentation directed to persuasion. It is defended that the invocation of collegiality, in order to
make the minority composed by dissenting votes adhere to the majority of converging votes, can
only occur when both reasoning and argumentation, contained within the votes in divergence, are
replaced in discussion, so as to allow uniform reasoning and arguments to influence majority
position, that often are firmed based on a heterogeneous way of juridical interpretation and
reasoning. It is, therefore, proposed that the trials uttered by the simple addition of votes,
according to tradition, result of the discursive construction that also takes in consideration the
casted arguments in dissent, even if from the debate, held in such a manner, can emerge new
reasons that overcome them, making it possible, thus, the prevail of the collegiality principle

with legitimacy.

Keywords: Dissent. Courts. Collegiality. Legitimacy. Decision.

1 INTRODUCAO

Dedica-se o presente estudo a tratar do valor intrinseco presente nos argumentos que
compdem os votos dissidentes nos julgamentos empreendidos por Cortes e Tribunais, tendo em
vista a composi¢cdo de votos outros que por convergirem em suas conclusdes, terminam por
integrar as maiorias constitutivas nos julgamentos proferidos em segundo grau de Jurisdigao.

Em principio, examinaremos o que significa a dissidéncia, quando em mira uma Teoria
da Decisdo Judicial que se centra na diferenca entre fundamentar e argumentar sobre contetidos
faticos e juridicos. Com isso, o estudo se desenvolverd denotando a ndo incomum possibilidade
de julgamentos por maioria exteriorizarem um numero menor de razdes homogéneas no conjunto
dos votos majoritarios, em detrimento de um nimero maior dessas razdes no total de votos
minoritarios, o que se presta a indicar o paradoxo entre a quantidade dos votos proferidos e o
conteudo constitutivo de cada um deles.

Mais ainda acentuada ¢ essa percep¢ao quando se verifica a ndo incomum hipotese de

que, malgrado convirjam sobre alguns fundamentos, os votos majoritarios terminam externando
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argumentos discrepantes quando da aducdo de suas razdes orais, explorando aspectos sobre a
mesma fundamentacdo que nao concorrem para uma mesma linha de coeréncia e coesao,
tornando, com isso, frageis as conclusdes a que chegam.

De outra banda, aqueles proferidos em minoria, por muitas vezes convergirem tanto em
relacdo aos fundamentos, como com referéncia aos argumentos lancados em debate, fazem
denotar uma uniformidade de sentido que ndo ¢, por igual, percebida nos votos que se somaram
para constituir a maioria.

Com esteio nesses aportes, o ponto a abalangar a finalidade almejada pelo estudo é, entdo,
a apresentacao de uma reflexdo sobre a legitimidade da decisao judicial colegiada que, inobstante
atenda ao principio majoritario para a proclamacdo do seu resultado, termina muitas vezes por
conter maior uniformidade, seja nos fundamentos, seja nos argumentos, dos votos exarados em
minoria. Isso se verifica a considerar a conclusio sobre o provimento ou ndo da espécie recursal,
bem assim sobre o acolhimento ou ndo do objeto da demanda, pelo Tribunal, quando do uso de
suas competéncias recursal e orignaria, respectivamente.

Em linha com esse propdsito, buscard ainda a pesquisa sustentar, j4 em face da
uniformidade possivel antevista nos fundamentos e argumentos que compdem a minoria
dissidente, que o pleito de um julgamento colegiado, fundado na premissa da unanimidade e em
respeito a colegialidade, para ser adotado com a frequéncia com que ocorre em paises como
Brasil e para bem atender ao primado da legitimagdo das decisdes judiciais, teria que por a
fundamentagdo e a argumentacdo que sediam os votos dissidentes em renovado ambiente
discursivo, a fim de que suas razdes, muitas vezes langadas ja ao final do julgamento, possam ser
postas ao crivo da dialeticidade inerente ao ato de julgar.

Aqui ndo serdo enfrentados aspectos relevantes, igualmente relacionados ao tema
pesquisado, como as solugdes a advirem da adogdo do chamado voto médio ou, ainda, a
estilizagdo do procedimento de decisdo colegiada a depender da classificagdo do ato decisorio, se
per curiamou per seriatim, em especial porque a pesquisa rumard para conclusdes que
independem de um ou de outro modelo para a prolagdo de julgamentos colegiados.

O propdsito central serd, basicamente, trilhar um percurso que, ao final, podera oferecer
conclusdes voltadas a promover o carater deliberativo e argumentativo de votos dissidentes que,
sem embargo de serem previamente fundamentados, devem ser dispostos a finalidade de bem
servirem a construcdo legitima da decisdo colegiada no ambiente jurisdicional das Cortes e

Tribunais do pais.

2 SOBRE A INTERPRETACAO E A ARGUMENTACAO JURIDICAS: BREVISSIMAS
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CONSIDERACOES EM TORNO DO SIGNIFICADO DE FUNDAMENTAR E DE
JUSTIFICAR DECISOES JUDICIAIS

Por imperativo constitucional presente em muitas Constituicdes Republicanas, os
julgamentos proferidos pelos 6rgdos do Poder Judicidrio devem ser publicos e fundamentadas as
razoes de decidir.

No Brasil, igual impositividade encontra-se presente no texto maior, a partir da dicgao
contida no art. 93, IX, cuja literalidade faz elevar os fundamentos juridicos das decisdes judiciais
ao patamar da essencialidade, isto €, ao plano do que se mostra irrefragavel e imprescindivel a
propria validade normativa desses atos de poder.

Ocorre que a previsao constitucional, por confortar-se ao sentido normativo, como dito, €
por relacionar a fundamentacao a validade da norma extraida da decisdo judicial, requer o devido
cuidado, em especial no tocante a identificacdo dos objetos que compdem tais fundamentos.

Dessa percepcao ergueu-se, no ambito da Teoria da Decisdo Judicial, a definicdo de que
na fundamenta¢do das decisdes provenientes do Poder Judicidrio encontram-se as razoes de
decidir, isto é, o conjunto de elementos alusivos ao convencimento judicial sobre as teses
juridicas expostas pelos sujeitos do processo e que decorrem da interpretagdo que o 6rgao
jurisdicional realiza sobre os fatos e os fundamentos constitutivos, respectivamente, da causa de
pedir exposta pela parte demandante e da sua correspondente resisténcia, retratada no exercicio
concreto do direito de defesa pela parte demandada.

Assim, a interpretagcdo, enquanto atividade de atribuicao de sentido aos fatos e ao direito
deduzidos em Juizo, refere-se diretamente a fundamentacdo que deve integrar, por imposi¢ao
constitucional, o ato de decidir. Na tradi¢do, ela corresponde a finalidade devotada a fixacdo do
sentido e do alcance das regras juridicas, a partir do caso concreto posto em julgamento
(MAXIMILIANO, 1961, p. 23). Ja na contemporaneidade atine ao desvelamento desse sentido, a
partir da fusdo de horizontes que se da por meio da linguagem como condi¢do de possibilidade
para a interpretacao do sujeito intérprete (PASQUALINI, 2005, p. 175).

Ao interpretarem as regras e também os principios juridicos, juizes e tribunais terminam
por expressar, seja por uma ou por outra via, o sentido normativo a preponderar no julgamento
mesmo e, por consequéncia, por construir, em desdobramento, um novo conteudo normativo,
agora enderegado diretamente a situagdo concreta que mobilizou o aparato jurisdicional do
Estado e que se fez materializado por intermédio do processo.

Acontece que esse imbricamento entre interpretagdo € fundamentagdo atende a exigéncia

constitucional citada, mas apenas parcialmente, isso a considerar a natureza republicana da Carta
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Constitucional e o atendimento ao interesse publico primario a que o modelo democratico de
Estado visa tutelar.

Ao se agregar aquela forma de Estado a informagdo democratica para o exercicio dos
poderes constituidos, elemento de defini¢do intrinseco que igualmente se associa as Republicas
Constitucionais, a dualidade interpretacdo/fundamentacdo mostra-se insuficiente, passando a
exigir da atividade cometida ao Poder Judiciario outra espécie de compromisso, igualmente
enderecado ao interesse publico, mas agora sediado no plano da justificacdo publica
(POGREBINSCHI, 2005,p. 450)das decisdes judiciais.

A tarefa de justificar, ainda que também relacionada a exposicao das razdes que servem
de base para a prolacdo das decisdes judiciais, esta, de sua vez, atrelada ao exercicio ndo mais da
interpretacdo, mas essencialmente da argumentacdo judicial, dai a necessaria distincdo a
realizar-se entre interpretar e argumentar” sobre o Direito, tendo em mira a reserva constitucional
de prover a resolutividade dos conflitos juridicos marcados pela veiculagio de uma pretensao
juridicamente resistida.

Justificar uma decisdo judicial, entdo, ¢ oferecer razdes estabelecidas em forma de
argumentos juridicos e estes, de sua vez, sdo proferimentos linguisticos langados a partir de
outras razoes, também apresentadas pelos demais sujeitos do processo. Assim ocorre porque no
processo sdo lancadas razdes estilizadas dialeticamente e que, por for¢a do contraditorio e da
isonomia de oportunidades, sdo sucessivamente postas em debate, a partir das manifestacdes
oferecidas de parte a parte.

Diferenciam-se, substancialmente, fundamentacdo e justificacdo das decisdes judiciais,

*Essencial se afigura no presente estagio do desenvolvimento da Teoria do Direito a definitiva compreensdo
acerca da disting@o ontoldgica entre interpretar e argumentar juridicamente, em especial para uma adequada
formulagio em torno da Teoria da Decisdo Judicial. A parte as diferengas marcantes que distanciam as
denominadas Escolas da Hermenéutica Juridica, ha um ponto que as une, desde a defesa de uma interpretagao
mecanicista e ultranormativista radicada na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, como nos adverte Norberto
Bobbio, até a vertente da Hermenéutica Filosofica de Hans Georg-Gadamer, como bem ressalta LénioStreck.
Referimo-nos ao liame mantido entre a tarefa de interpretar e a de oferecer as bases normativas, assim
consideradas como os fundamentos normativos que dao sustentagdo a decis@o judicial. Nesse sentido, a
interpretacdo se compromete com o oferecimento de fundamentos que explicam porque a decisao judicial
também se reveste do carater normativo imanente a lei, ja que também edificada segundo uma base normativa e
ndo descritiva do fenomeno juridico. Sua destinagao reside no oferecimento de motivos que lhe conferem as
mesmas caracteristicas presentes nas leis, a saber: sua origem heteronoma (heteronomia), sua potencialidade
coercitiva (coercibilidade), sua expressao imperativa (imperatividade) e sua estrutura consequencial (san¢do),
com a ressalva do enderegamento concreto que possui, a diferenca da natureza genérica com que se revestem as
normas legisladas (generealidade-abstragdo). Ja a argumentagdo juridica tem como compromisso a exposi¢ao
das razdes publicas que servem a aceitabilidade racional da norma estruturada na decisio judicial. Fruto da
reflexdo filos6fica que compreende os vinculos originarios que o Direito mantém com a sociedade a que se
destina e sendo as razoes juridicas, antes, razdes que tém uma pertenga publica, é exigéncia do Estado
Democratico que as decisdes judiciais oferecam, pela argumentacdo que nelas se sedia, uma justificabilidade
publica enderegada a sociedade civil.
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porque ao fundamentar a decisdo o 6rgdo jurisdicional estd a construir a interpretacdo que,
extraida ou desvelada®, dos fatos e das regras juridicas, compds a resposta normativa reclamada
pela situagdo concreta posta em julgamento. De seu turno, ao justificar a decisdo, 0 mesmo 6rgao
oferece argumentos que se balizam pelas teses de que se valeram as partes e até dos terceiros que
eventualmente tenham intervido no processo. Assim procedendo, o 6rgdo de Jurisdigdo passa a
exercer um poder de persuasao racional, no sentido de construir um convencimento destinado ao
auditério publico para o qual se projeta, democraticamente, o conteudo da decisao judicial.

Nesse teor, nas razdes que compdem a fundamentacdo de sentengas, por exemplo,
estribam-se fundamentos e argumentos, ambos situados, respectivamente, nas analises estatica e
dindmica dos fatos e das normas (regras e principios) que constituiram a tese e a antitese de que
se valeram, dialeticamente, as partes para controverterem sobre o Direito em Juizo.

Com ser assim, os 6rgdos jurisdicionais colegiados, ao realizarem a interpretagdo do caso
posto em julgamento, constroem a fundamentagdo de cada voto segundo um sentido que se
revela a partir das linguagens presentes nas narrativas fornecidas pelas partes em suas razdes
recursais ¢ que se fundem com o horizonte de sentido partido da compreensao dos membros das
Cortes. Trata-se de um resultado advindo do encontro ou da fusdo de linguagens inseridas em
cada horizonte expressado por cada sujeito do processo.”

De acordo com essa mesma logica, desveladas as fundamentacdes de cada voto, os
Tribunais por seus membros argumentam entre si sobre esses fundamentos, verbalizando em
assercoes e proferimentos que compdem uma argumentacdo voltada ao convencimento uns dos
outros (BEZERRA NETO, 2018, p. 254)°, a partir de reflexdes, exemplificacdes e formulas
légicas que se concentram na potencialidade persuasiva que a linguagem assegura
(RODRIGUEZ, 2015, p. 40-44). Cuida-se, assim, a argumenta¢do, de uma metalinguagem, quer
dizer, uma linguagem em segundo nivel que ja se volta sobre os fundamentos de cada voto
proferido. Esse ¢ o esquema mental basico a presidir o bindmio fundamentagdo/argumentacao

numa teoria da decisdo judicial.

*A depender da matriz que se adote. Se radicada na tradigio da filosofia da consciéncia, como se da com as
escolas hermenéuticas classicas e seus métodos de interpretagdo ou se centrada na ruptura promovida pelo giro
linguistico ou reviravolta linguistico-pragmatica que se encorpou, por exemplo, na hermenéutica filoséfica de
Hans Georg Gadamer e sua estreita ligacdo com o ontologismo existencial de Martin Heidegger.

*A fusdo de horizontes si gnifica o encontro dos sentidos partidos dos sujeitos que interpretam, a partir de suas
pré-compreensdes sobre o objeto interpretado, internalizadas na linguagem que os envolve. Ao se falar desse
encontro, nao se esta a dizer de que exista uma mesma compreensao sobre o objeto, mas que o sentido
desvelado se da pelo ponto de confluéncia existente entre esses horizontes, a permitir o desvelamento para cada
um dos intérpretes.

*Diz o autor, nesse mesmo sentido: “A justificativa, todavia, somente surge como expressio verba, oral ou
textualmente, e € isso que faz com que o magistrado tenha que materializar sua decisdo através de um ato de
fala (ilocucionario) ou por escrito, o que representa a conclusao da sua atividade jurisdicional.” (BEZERRA
NETO, 2018, p. 254)
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Se assim se denota quando em mira o processo judicial em curso perante os 6rgaos
jurisdicionais monocraticos ou singulares, mais se v€ a importancia desse liame entre a
fundamentagdo e a justificagdao judicial nos processos submetidos a julgamento por Cortes e
Tribunais. E o que veremos com mais vagar em passo seguinte, dedicado exclusivamente ao

exame desse ponto especifico.

3 A LEGITIMIDADE CONTEUDISTICA DAS DECISOES COLEGIADAS: UMA
IMPOSICAO DO ESTADO CONSTITUCIONAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

Apresentada a diferenga essencial entre fundamentacdo e justificacdo das decisoes
judiciais, sendo as duas, nessa ordem, relacionadas respectivamente a interpretacdo e a
argumentacao judiciais, importa agora carrear essas assercdes para outro plano, igualmente
relacionado ao principio democratico, vetor da funcionalidade dos poderes constituidos no
Estado Constitucional e Democratico de Direito. Estamos a nos referir ao conceito de
legitimidade e a inevitavel complementacao que o mesmo exerce sobre o conceito de legalidade.

A legitimidade, durante quase todo século XX foi compreendida, no Direito, como mera
refragdo da validade das normas juridicas. Norma legitima seria aquela cujo fundamento de
validade estivesse claramente demonstrado, a partir do encadeamento normativo e escalonado
advindo da estrutura piramidal da ordem juridica (stufenbau).

Com essa informagdo, a constru¢do ultranormativista de Hans Kelsen centrou no conceito
de relagdo de imputacgdo esse encadeamento de normas superiores e inferiores, todas elas atadas
pelo sentido de validade formal que, por derradeiro, encontraria na norma fundamental hipotética
seu ponto ultimo de apoio e de fundamentagdao (KELSEN, 2000, p. 169-170).

Superados os eventos dramaticos produzidos pelos dois grandes conflitos mundiais, viu-
se que foi a partir do advento da entdo Republica de Weimar, no tocante ao primeiro, e, depois,
com a irrup¢do dos movimentos neoconstitucionalista e pds-positivista, quanto ao segundo, que
uma nova informag¢ao mais precisa e influente sobre a legitimidade das normas juridicas grassou
na ciéncia juridica, ensejando o surgimento de uma consideravel reviravolta no modo proprio de
compreender-se a validade das normas de Direito.

Forjada no sopro democratico que varreu o mundo, a partir das novas Cartas Politicas, a
legitimidade das normas juridicas, antes vista como consequéncia da validade formal sediada na
hierarquizagdo de leis e atos normativos, passou a ser compreendida no universo conteudistico
dos textos legais, consoante os fins que, neles consagrados, guardassem convergéncia com os

que foram eleitos pelo Poder Constituinte de cada Estado em sua fundagdo constitucional
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(BOCKENFORDE, 2000, p. 56-57) tendo em mira o que depois veio a se cunhar com a
amplitude das expressoes “constitucionaliza¢ao da ordem juridica.” (GUASTINI, 2006, p. 239)

A legitimidade das leis e dos principios, defluente da normatividade infraconstitucional,
passou a ser aquilatada se e na medida em que sua sintonia constitucional fosse percebida, isso
em cada situacdo que requeresse a aplicacao de tais fontes, seja para presidir as relagdes juridicas
que se desenvolvem no cotidiano da sociedade, seja para bem pacificar os conflitos que aportam
no Judiciario e que precisam de uma solugao com sentido constitucional (BONAVIDES, 2008, p.
318).

Era preciso demonstrar a confluéncia entre tais fontes normativas e a Constitui¢do, por
sua for¢a normativa. E essa necessidade mais se refor¢ava quando chamadas a concretitude as
atividades de interpretar e de argumentar juridicamente, isso no ambito de atuacdo do Poder
Judiciario e, certamente com mais peso e ressonancia, nas Cortes e Tribunais que o constituem,
no caso brasileiro e na maioria dos sistemas judiciarios, a partir do segundo grau de Jurisdigao.

Interpretar e argumentar conforme a Constituicdo passou a ser o modo proprio de
assegurar a legitimidade das normas juridicas e, com mais veras, quando de suas aplicacdes aos
casos concretos (MOREIRA, 2012, p. 163-193). Essa conjuncdo entre fundamentagdo e
argumentacao a partir do texto constitucional de uma s6 vez atende ao compromisso substancial
das decisdes com as finalidades eleitas pela Carta Politica, assim como oferece resposta ao
anseio publico de poder reconhecer, nesse seu contetido, o compromisso das decisdes judiciais
com o que constitucionalmente foi deliberado, a partir do respeito a ser devotado ao poder

constituinte que originariamente o preparou.

4 LEGITIMIDADE CONTEUDISTICA E NATUREZA DELIBERATIVA DAS
DECISOES COLEGIADAS

O prestigio obtido pela hermenéutica constitucional coincide exatamente com essa
mudan¢a de rumos verificada no sentido alcangado pela legitimidade das decisdes judiciais,
comprometida, como dito, com a constitucionalizagdo dos direitos e, sobretudo, com a
principiologia constitucional.

Essa percepcdo, todavia, ao ser conduzida ao processo assume contornos de maior
complexidade frente a realidade socioldgica que os conflitos juridicos apresentam. Ora, uma
percepgao isolada do texto maior, mesmo indicando, com abstracdo e generalidade, qual o fim
perseguido pela regra constitucional, inevitavelmente pode atingir um grau bem mais agudo para

o desvelamento do sentido da norma, quando enfeixado esteja com os fatos trazidos ao processo
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pelos seus sujeitos. E missdo da Jurisdigdo reduzir a complexidade desse contexto fatico-juridico
e ela assim o fard todas as vezes que para decidir, necessariamente, tiver de fundamentar e de
argumentar sobre as razdes do Direito estribadas no caso concreto.

Erige-se como meio para o atingimento desse propodsito, nos julgamentos proferidos pelas
Cortes e Tribunais, o modelo deliberativo das decisdes colegiadas. Ele advém de prestigiosa
corrente teorica precursora de que a legitimacao dos atos de Poder e, no caso especifico, do poder
advindo da Jurisdicdo, so se realiza mediante o exercicio da pretensdo de corre¢do racional do
discurso juridico, a significar que ¢ pelo uso do argumento persuasivo, mas racionalmente
elaborado e situado em condigdes prévias de validade, que € possivel aos orgios colegiados
deliberarem no sentido de produzirem a decisdo juridica democraticamente legitima.®

Deliberar significa produzir decisdes mediante o uso de um procedimento discursivo
conducente a consensos. No ambito dos 6rgdos colegiados que compdem a estrutura do Poder
Judiciario, tal asser¢do assume o significado de que todas as razdes componentes da
fundamentagao dos votos produzidos pelos membros do tribunal podem ser postas a mesa para
discussao.

Além disso, devem os membros dos colegiados agir com compromissos prévios sobre a
inteligibilidade, a verdade, a veracidade ¢ a retitudede suas participa¢des argumentativas, sendo
a verdade constitutiva do compromisso com a realidade objetiva, isto é, que o argumento parta
do sentido comum e fiel a compreensdo sobre o que ¢ dito; a veracidade indicativa do
compromisso de que o proferimento verbalizado seja representativo também de uma crenca
pessoal no seu conteudo e a retitudedenotativa de que ele — o proferimento — exteriorize
fidelidade aos ouvintes, ou seja, expresse honestidade em relagdo aos que estdo também
participando das discussdes enderecadas a prolacdo da decisdo judicial. A condigdo de
inteligibilidade, nesse panorama, aparece como O compromisso basico de falar para ser
compreendido, utilizando-se expressoes que, sem embargo de serem situadas no contexto do que
tecnicamente ¢ produzido pelo Direito, ndo abuse e ndo se insira no espago de erudi¢do que
dificulte ou mesmo impega a compreensio semantica das palavras (GOMEZ, 2003, p. 49).

Impde-se observar que toda essa constru¢do, desde o comeco, eleva o compromisso dos

participantes, membros das Cortes e Tribunais, com o contetudo juridico da decisdo posto a

®Trata-se aqui da recep¢do dos ensinamentos partidos da Teoria Discursiva do Direito que, forte nos postulados
da argumentagdo juridica, sedia a validade da resposta juridica advinda da decisdo judicial a partir do
atendimento aos pressupostos comunicacionais que sdo todos racionalmente estabelecidos. A observancia
desses pressupostos assegurara que o conteudo da decisdo espelhe o sentido de corregdo que a racionalidade
dialégica e discursiva logra assegurar, funcionando como um antidoto aos apelos subjetivistas denotativos do
solipsismo judicial. Para tanto, confira-se ALEXY, Robert. Constitucionalismo discusivo. (trad.) Luis Afonso
Heck, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
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argumentacao que ¢ entronizada no procedimento discursivo. Decidir, assim, ¢ deliberar, quer
dizer, ¢ arrematar um convencimento que deve e precisa ser construido legitimamente, ao ensejo
da argumentacao realizada aqui e agora a considerar o espago dialdgico e discursivo inerente as
sessoes de julgamento.

E diga-se mais: esse espaco conducente ao debate e a argumentagdo deve atender a um
procedimento em que todos os juizes, integrantes da instancia julgadora, detenham as mesmas
condigdes de participagdo, com simetria concernente ao tempo e a forma destinados a
argumentacdo. A decisdo, para ser mais preciso, ¢ fruto direto do poder de argumentar e de
fundamentar, segundo aquele amalgama ja enaltecido e que aqui se arregimenta para bem frisar-
se que assim torna-se possivel conceber a decisao como deliberacao e esta como expressao de

uma validade reconhecida legitimamente em seu conteudo.

5 O VOTO DIVERGENTE E SUA POTENCIA A FUNDAMENTACAO E A
ARGUMENTACAO JUDICIAIS

Mas o conteudo indicativo dessa legitimidade ndo ¢, concretamente, em cada caso que
subjaz ao exame judicial, um dado prévio, uma base preestabelecida. Se a Constitui¢do reune
disposi¢cdes que indicam escolhas democraticas, sua invocagdo, mesmo que em sentido
puramente interpretativo, ndo pode afastar-se desse postulado e, com isso, deve sujeitar-se ao
debate e a argumentacdo, arena propria para o aparecimento das dissidéncias (ORAA, 2000, p.
499).”

Submetida a riqueza da contingéncia e da pluralidade que absorve todo o conjunto de
conflitos emergentes do tecido social, sugerindo uma casuistica marcada por amplas
possibilidades (AMADO, 1997, p. 104), a fundamentagdo das decisdes judiciais mais se
enriquece, democraticamente, quando decorrente da consideracao dos votos dissidentes lancados
em colegiado. Sdo eles que motivam a reflexdo, tanto mais porque situados no mesmo plano
valorativo no qual se esgrime a posi¢do majoritaria que nos julgamentos vai se formando.

Com esse aporte, vé-se que aqui se assume como proposi¢do, o valor imanente a
dissidéncia, reconhecendo-lhe a poténcia que se faz necessaria para a provisao de fundamentagao

e de argumentacao dotadas de autenticidade.

‘A compreensdo advinda da interpretagdo que sedimenta os fundamentos da deciséo, enquanto bases normativas
que surgem da fusdo de horizontes presentes no sujeito intérprete e no objeto interpretado de acordo com a
historia presente em cada um necessita como visto do empreendimento argumentativo destinado a justificagao
publica do contetido decisorio, pois como explica o autor “a consciéncia historico-efetual estd aberta ao
dinamismo da reflexdo.” (ORAA, 2000, p. 499)
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Veja-se que esse valor ndo se confunde com o sentido normativo advindo da previsao
contida no § 3° do art. 941 do CPC, que superou a Sumula 320 do STJ, pois inobstante tenha
prestigiado o voto dissidente, assim o fez unicamente para impor a sua integragao no acédrdao,
ndo se dessumindo desse preceptivo legal qualquer enderegamento cogente para que o conteudo
da dissidéncia seja considerado para fins de promover a reavaliagdo das razdes contidas nos
votos majoritarios. Em outras palavras: ndo se desconhece que a presenca do conteudo dissidente
no acordao representa uma valoracdo a posicdo que diverge da maioria, mas isso nao lhe
assegura o poder de influéncia argumentativa e discursiva sobre a maioria que esteja se
formando.®

Em sua esséncia, o voto dissidente, quando atendidos os pressupostos enumerados no
item IV, tem seu conteido partido da mesma base normativa que os votos convergentes.
Contudo, sua fundamentag@o pode retratar o desvelamento de verdades ndo consideradas quando
da construcdo interpretativa levada a efeito pela maioria. Estd-se assim diante de uma realidade
s0, ressaida da mesma discussao normativa, de fundo constitucional, mas que se apresenta com
acréscimos no ambito da sua fundamentacdo, os quais precisam necessariamente ser postos ao
debate. Nasce ai a poténcia para a fundamentagdo e para a argumentagao que sé a dissidéncia
pode encetar. Surge ai a riqueza da diversidade que se pde como pressuposto para a construgao
da decisdo judicial autenticamente legitima.

Como apontado, o voto dissidente traz novas facetas aplicaveis ao plano da
fundamentagdo, i1sso porque o desvelamento propiciado pela interpretacao traz a lume uma fusao
de horizontes que se alarga para oferecer essas visdes em acréscimo. Mas, entdo, importa indicar
como isso se da no espago reservado a interpretacdo, ja que esta ¢ a origem da fundamentagado
que calga os votos proferidos nos julgamentos colegiados.

Sobre a dissidéncia na interpretagdo, o aspecto mais relevante, creio, € o que indica qual
ou quais as teses juridicas, examinadas a partir das alegagdes sobre os fatos aportados no
processo, encontram apoio predominante na normatividade das fontes juridicas, dentre elas,
essencialmente, as leis, a jurisprudéncia e, sobretudo, agora, os precedentes judiciais, a partir dos
fundamentos nucleares que os identificam (BUSTAMANTE, 2012,p. 272).

Ela — a dissidéncia - reporta-se a obtengao do sentido que tais fontes, intersubjetivamente,

apontam, tomando em conta o que as partes envolvidas na controvérsia expressaram em suas

®Secundando a orientagdo normativa presente no art. 941, §3° do CPC, tem-se verificado posigdes
jurisprudenciais que a prestigiam, tal como se vé no REsp 1.729.143/PR. Contudo, como ja ressaltado, ditas
posicdes limitam-se a valorar a dissidéncia pela sua sé integracdo no corpo do acordao, nada se observando
quanto a necessaria influéncia que o contetdo dissidente deve produzir sobre a argumentagdo preponderante em
sede dos julgamentos colegiados.
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respectivas teses, assim dispostas em contraditorio (VALADARES, 2018, p. 48). Ela denota a
apresentacdo de uma leitura extraida ndo da consciéncia, mas das linguagens que fundidas
discursivamente terminaram por desvelar, conferindo a tais fontes uma nova versao
objetivamente pautada, tendo em mira o caso a decidir.

Em sequéncia, a dissidéncia, que assim aparece, ao impulsionar a argumentacdo entre
todos os membros da Corte, atribuira valor a decisdo colegiada. Levara riqueza ao sentido de
justica que, republicanamente, se sobrepoe e se aplica também ao interesse publico que informa o
processo judicial.

Nesse prumo, a dissidéncia, no modelo per seriatimde que se vale o sistema judicidrio
brasileiro, podera reunir fundamentos uniformes em maior quantidade, quando somados os votos
que a totalizam. E, surpreendentemente, ndo ¢ impossivel que em sentido contrario, os
fundamentos que compdem a maioria, ainda que alguns se somem, possam expressar uma
pluralidade de razdes que ndo exprimam coesdo ¢ coeréncia quanto ao conteido em que se
baseiam.

Com isso, aponta-se aqui a possibilidade de que uma dissidéncia bem fundamentada
encontre maior uniformidade nas suas razdes se comparada a fundamentacdo que deu base a
maioria contraposta e vencedora. Essa constatacdo pde em xeque o principio democratico
exigivel para as decisdes judiciais colegiadas, isso porque a fundamentacdo, expressdo latente do
preceptivo contido no art. 93, IX da Constitui¢do, em tais situagdes, consolida-se de modo muito
mais evidente na minoria derrotada do que na maioria vencedora’ e, mesmo assim, em regra,
termina por nao ser considerada, dado ao fato de que € no quantitativo final que se define qual o
julgamento a ser proclamado.

Af reside a poténcia do voto dissidente: a possibilidade de provocar uma uniformidade

*Tive a oportunidade de encetar essa reflexdo quando me propus a discutir o sentido do que seria um

majoritarismo de boas razées, nem sempre correspondente ao majoritarismo constituido pelas conclusdes

presentes na maioria dos votos proferidos. Referi-me, entdo, ao que seria um majoritarismo dimensionado pela
qualidade ou valor dos votos langados, de sorte a convergirem para a formagdo de uma fundamentagio

uniforme e densa sobre a matéria em julgamento e que, nesse sentido, poderia estar presente ndo na maioria
vencedora, mas na minoria derrotada. (Confira-se: GOES, Ricardo Tinoco de. Democracia Deliberativa e

Jurisdigao: a legitimidade da decisao judicial, a partir e para além da teoria de Jiirgen Habermas, Curitiba: Jurua,

p. 222). Para melhor exemplificar, suponha-se uma Corte com 11 ministros que num dado julgamento decida

por maioria de 6 a 5 de votos, mas que ao se perscrutar sobre a fundamentacao contida nesses mesmos votos,
verifica-se que a maioria (6 votos) ¢ formada por dois fundamentos basilares, cada um servindo a 3 dos votos

que a compdem. Por outro lado, ainda que vencida, a minoria composta pelos 5 votos denota uma sé fundamentagao
a servir para todos eles, de modo coeso, integro e coerente. Nesse caso, a considerar exclusivamente a
fundamentagio, ter-se-ia uma maioria nos votos minoritarios, ou seja, uma fundamentacio tnica e solida que serviu
para 5 votos, em detrimento de duas fundamentagdes distintas que serviram, cada uma, para 3 dos votos que
compuseram a maioria de 6 votos. (Igual posicionamento em: GOES, Rachel Cardoso Tinoco de. A Dissidéncia na
Jurisdicao Internacional para a formacido da ratiodecidendi: uma andlise da legitimidade das decisdes
internacionais a partir do caso do Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente. 2019. 69 f. TCC
(Graduagao) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2019).
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que sedie os demais votos que com ela confluem, enfatizando em certos casos, o peso dessa
fundamentagdo e, quigd, da argumentagdo que com aquela também se soma, em detrimento da
diversidade/pluralidade de fundamentos e argumentos, muitas vezes até desconexos, presentes
nos votos que, juntos, constituem a maioria.

Considerando-se que ¢ no valor intrinseco dessa fundamentacdo coesa e coerente presente

na dissidéncia que partiremos ao exame de sua relagao com o principio da colegialidade.

6 A ARGUMENTACAO SOBRE AS RAZOES DO VOTO DIVERGENTE:
PRESSUPOSTO PARA A ADOCAO DO PRINCIiPIO DA COLEGIALIDADE EM
CORTES E TRIBUNAIS

Como ja assentado antes, enquanto a interpretacdo se destina a oferecer os fundamentos
da decisdo judicial, a argumentagdo se volta a justificar publicamente as razdes dessa mesma
decisdo.

Estando assim, nesses termos, digo agora que o rol de argumentos que ddo suporte a
posicdo minoritaria firmada no julgamento, finalmente precisa ser considerado e, com ele,
retomados os debates, até que, vencida toda essa argumentagdo, construida que foi frente aos
fatos e ao Direito postos em andlise, possa a minoria, ao final e porventura, render-se a maioria
que insiste em sagrar-se vencedora e exteriorizar, assim, o convencimento colegiado
(VALADARES, 2018,p. 52).

Quer-se aqui definitivamente dar énfase ao sentido propositivo presente nesse escrito,
qual seja, o de que o respeito a colegialidade apresenta como pressuposto o respeito & minoria
coesa e coerente, tanto quanto aos seus fundamentos, como quanto aos argumentos de que
também se vale para sustentar a posi¢do que conta com menor adesdo da Corte. E esse respeito
centra-se na obrigatoriedade de considerar-se a argumentacdo da minoria como capaz de
promover, por exemplo, a reviravolta no entendimento que veio se formando e que por for¢a do
sistema per seriatim ja tenha, porventura, alcangado metade mais um do quorum de julgamento.

Com isso, a legitimidade da maioria quantitativa pode ser ratificada pela superacao do
conteudo dos argumentos esposados pela minoria, que deve ter suas afirmagdes postas a baila,
por meio de proferimentos capazes de conduzirem a adesdo ou a sua definitiva superacdo. Se
adesdes obtiverem, poderdo superar a maioria provisdria entdo reinante; se, do contrario,
permanecerem com seus argumentos superados, ai sim, lugar havera, para o respeito a
colegialidade e, logicamente, a exposi¢do, de publico, da posicdo coesa da Corte.

O que ndo ¢ possivel ¢ simplesmente sustentar-se que em respeito a colegialidade, os
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votos minoritarios, por serem dissidentes, tém que imediatamente oferecerem-se a adesdo em
favor da posi¢do majoritaria. Posicdo majoritaria s6 hd, numa Jurisdigdo Democratica,
preocupada substancialmente com a legitimidade das decisdes que profere, quando todos os
argumentos dos votos dissidentes sdo analisados e racionalmente superados, pois como ja dito,
eles nascem de fundamentos desvelados de horizontes de sentido muitas vezes ocultos as pré-
compreensodes daqueles que totalizaram a maioria.

O valor da dissidéncia nao ¢ extraido da simples vontade de superar os fundamentos
majoritarios e os argumentos que os escudam. O valor da dissidéncia ¢ representativo da
qualificacdo do debate e da sempre possivel retomada das conclusdes parciais, antes edificadas,
para a consolidagdao de outras mais robustas e duradouras. Definitivamente, ndo ha como
perenizar compreensoes sobre casos juridicos num juizo colegiado, quando os fundamentos que a
principio ndo receberam a adesdo da maior parte dos juizes sdo menoscabados ou considerados
inferiores do ponto de vista dos seus contetidos, apenas porque numericamente nao representam
a posi¢cdo majoritaria.

E fecunda e rica a natureza da argumentacdo judicial e a sua vocagdo construtiva pousa
exatamente na sempre possivel chance de compreender-se o themadecidendumpelo que a
diversidade dos argumentos expostos pode contribuir.

O que esse escrito pretende apontar ¢ a necessidade de que a adesdo a colegialidade, a fim
de que a decisdo final do Tribunal seja o espelho de uma posicao uniforme da Corte, somente
ocorra apos uma efetiva valorizagdo dos votos dissidentes e minoritarios, no sentido de reabrir-
se, a partir deles, a argumentacdo sobre os fundamentos que deram esteio a interpretacao neles
estribada.

A legitimidade das decisdes colegiadas transita claramente por essa linha que prestigia a
fundamentagdo de todos os votos, tanto os majoritdrios como, sobretudo, os minoritarios, posto
que, nos ultimos, o valor da dissidéncia estd em permitir o esgotamento das chances para a
obtencdo da justica do caso. Esse ¢ o pressuposto axiologico para que, ao depois, superadas as
chances de prover-se uma mudanga no entendimento que ja predomina, por maioria, no Tribunal,
possa-se, agora sim, render-se a dissidéncia a colegialidade.

O valor da dissidéncia a colegialidade reside, entdo, na anuéncia da minoria a maioria
estabelecida apenas quando evidenciadas as razdes que confirmam a superacdo da
fundamentagdo e da argumentagdo minoritarias. Ainda assim, essa superagao trouxe ao contetido
da posi¢ao majoritaria a contribui¢ao da minoria, ja que toda fundamentagao que serviu a esta foi
enfrentada pela argumentacao que, em segundo nivel, também pousou sobre suas razoes.

A colegialidade, nesse cenario, apresenta-se entdo como expressao legitima da posicao da
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Corte, resultado de um procedimento discursivo que considerou todos os argumentos expostos,
um a um, pela corregdo racional exteriorizada em seus respectivos conteudos (VALADARES,
2018, p. 39)."° Apenas assim, longe de expressar a vitoria da maioria sobre a minoria, ela se
afigurard como a resultante de um consenso procedimentalizado, cuja formagdo se deu,

efetivamente, pela for¢a do melhor argumento.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo aqui desenvolvido buscou apontar o valor da dissidéncia nos julgamentos de
Cortes e Tribunais. Enquanto arremate dos pontos que compuseram cada parte desse escrito, cré-
se que a dissidéncia s6 € assim considerada na perspectiva de decisdes que sdo tomadas pelo
critério quantitativo das conclusdes que externam. Contudo, a estatura constitucional do dever de
fundamentar as decisdes judiciais impde que sejam eles, os fundamentos, os principais elementos
a servirem para sediar a justi¢a da decisdo.

No ponto, a legitimidade da decisdo transita pelo bindmio fundamentagdo/argumentacao
judicial e essa diade bem se localiza na densidade e uniformidade que os fundamentos e os
argumentos expressados possam traduzir. O peso dessa densidade, ndo tdo raro, pode centrar-se
na minoria presente nos votos dissidentes que, em contraposicdo, pode refletir, em seus
conteudos, coesdo, coeréncia e integridade.

Tomada essa premissa, vé-se que a invocacao corriqueira do principio da colegialidade,
simplesmente para submeter a minoria dissidente a supremacia da maioria quantitativa, milita
contra o ideério constitucional da legitimidade das decisdes judiciais pela via de sua escorreita e
adequada fundamentagao.

Dizer-se, entdo, da necessidade de observar-se o principio da colegialidade ¢ antes atentar
para a também imperativa importancia de condicionar a aplicacdo principioldgica citada a
anterior exposicdo dos fundamentos e dos argumentos dissidentes na arena das discussdes,
oportunizando-se a reapreciagdo dos pontos que respaldam a homogénea fundamentagdo
dissidente.

Ou seja: o valor intrinseco da dissidéncia repousa no prestigio a legitimidade

conteudistica das decisdes judiciais, que jamais deve ceder ao imperativo quantitivo das decisdes

°Com apoio em Marie-Anne COHENDET defende o autor que a correlagio entre a discussdo de varios pontos de
vista e a qualidade da decisdo final ¢ mérito da colegialidade, sendo esse o escopo que se toma no presente
escrito, a fim de defender-se que o entrechoque dessa diversidade de compreensdes sobre 0 mesmo tema a
decidir deve assegurar aquelas que originariamente contaram com menor adesao a chance de influenciarem
aquelas que obtiveram maior grau de aceitabilidade, qualificando o resultado.
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tomadas pela soma de cabecas, posto que ndo ¢ na dimensdo aritimética das posi¢des tomadas

que se assenta o valor democratico da legitimidade da decisao judicial colegiada.
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