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RESUMO: Questiona a validade da tese, enquanto mera reunido de votos escritos. Critica o
estabelecimento de tese insuficiente para retratar a ratio decidendi ou o fundamento
determinante da solucdo. Assegura que a obtencdo de precedentes exige a identificacdo das
justificativas dos fundamentos utilizados para decidir, ndo importando o entendimento
individual, mas as justificativas interpretativas. Aborda a “causa de pedir aberta” como
garantia a Corte de decisdo com base em qualquer fundamento contido no parametro de
controle de constitucionalidade, ainda que ndo deduzido na peticdo inicial. Defende a
necessidade de declarar se algum fundamento foi votado por maioria absoluta da Corte e se a
lei foi declarada (in)constitucional por maioria absoluta de votos, ainda que a partir de
fundamentos diversos. Traz a tona casos em que 0 recurso deduz inconstitucionalidade de
mais de uma norma ou conduta, posto que a eficacia vinculante impede qualquer juiz ou
6rgdo da administracdo publica de aplicar a (mesma) lei, sendo que o ainda mais eventual
fundamento de inconstitucionalidade possui eficacia vinculante diante de lei (outras) de
contetdo similar que contenha a mesma questdo constitucional. Demonstra que se a maioria
absoluta da corte afirma o fundamento ou soluciona a questdo constitucional, a eficacia
vinculante ndo fica restrita a decisdo de inconstitucionalidade, alcancando as razdes ou
fundamentos da decisdo. Conclui que uma tese ou enunciado sé adquire valor quando a Corte,
ao institui-la, tem plena consciéncia de que esta apenas a facilitar a compreensdo do
precedente; que a tese sO pode ter sentido quando a Corte identifica o fundamento
compartilhado pela maioria absoluta e sua justificativa; e sé tem utilidade quando analisada
ao lado da integralidade do precedente, constituindo apenas o indicativo do que nele esta
contido.
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ABSTRACT: Questions the validity of the thesis as a mere collection of written votes. It
criticizes the establishment of a thesis that is insufficient to portray the ratio decidendi or the
determining basis of the solution. It assures that obtaining precedents requires the
identification of the justifications for the grounds used to decide, not mattering the individual
understanding, but the interpretative justifications. It addresses the "open cause of action™ as
a guarantee to the Court of a decision based on any ground contained in the constitutionality
control parameter, even if not deduced in the initial petition. It defends the need to declare
whether any grounds were voted on by an absolute majority of the Court and whether the law
was declared (in)constitutional by an absolute majority of votes, even if on different grounds.
It brings up cases in which the appeal alleges the unconstitutionality of more than one rule or
conduct, given that binding effect prevents any judge or public administration body from
applying the (same) law, and the even more possible ground of unconstitutionality has
binding effect in the face of (other) laws of similar content that contain the same
constitutional issue. It shows that if an absolute majority of the court affirms the grounds or
resolves the constitutional issue, the binding effect is not restricted to the decision of
unconstitutionality, but reaches the reasons or grounds of the decision. It concludes that a
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thesis or statement only acquires value when the Court, in establishing it, is fully aware that it
is only facilitating the understanding of the precedent; that the thesis can only have meaning
when the Court identifies the grounds shared by the absolute majority and their justification;
and it is only useful when analyzed alongside the entirety of the precedent, constituting only
an indication of what is contained therein.
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1 INTRODUCAO

E conhecida a pratica de estabelecer tese, ao final do julgamento do recurso
extraordinario, para se tentar expressar a decisdo tomada pela Corte. Como a interpretacdo
constitucional, em vista da sua complexidade, é incompativel com a simples expressdo de
enunciados normativos, € a propria experiéncia empirica, também considerado o direito
comparado, mostra o fracasso das Cortes que tentaram uniformizar a jurisprudéncia mediante
maximas, ndo se supde que tal pratica constitua o reflexo de uma pretensdo de substituir a
teorizacao sobre os precedentes por um resumo de poucas linhas a respeito do que o Supremo
Tribunal Federal decidiu.

O presente artigo pretende evidenciar que o precedente contém muito mais do que
um enunciado ou uma tese possui condi¢des de significar. Diante da evolucdo da funcdo do
Supremo Tribunal Federal, atualmente importam os motivos ou as razdes utilizadas para
decidir. Enxergar a decisdo num agrupamento de votos individuais escritos impede a
compreensdo das posicdes dos julgadores que compartilham de um mesmo entendimento e,
portanto, a identificacdo da ratio decidendi. O julgamento deve proporcionar tantas

justificativas quantas sdo as posi¢des dos Juizes, j& que o importante, numa Corte
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Constitucional, sdo as justificativas interpretativas e ndo 0s votos ou o entendimento de cada
um dos membros do colegiado.

Identificar os fundamentos com que se decide nem sempre é algo facil. Se ndo se
mostra conveniente decidir em separado os fundamentos da decisdo de constitucionalidade, é
necessario que todos sejam devidamente discutidos para se ter claro como a questdo
incidental de constitucionalidade foi decidida e, ainda, se algum fundamento que lhe
sustentou foi amparado por maioria absoluta. Decidir em separado € essencial apenas quando
0 julgamento do recurso extraordinario exige a analise e a decisdo sobre mais de uma conduta
ou norma (autdbnoma) cuja constitucionalidade é posta em davida.

Porém, se em face do recurso extraordinario se decide sobre a validade da lei
mediante determinado fundamento, ndo ha como deixar de identificar quantos julgadores
compartilharam da decisdo e do fundamento que Ihe amparou. Isso assume relevo quando se
percebe que a eficacia vinculante pode recair ndo apenas sobre a decisdo incidental de
constitucionalidade, mas também sobre o seu fundamento, impedindo ndo s6 a aplicacdo da
lei declarada inconstitucional, mas também vinculando a decisdo a respeito de lei com
conteddo similar ou a solucdo de questdo constitucional que exigir o emprego da mesma ratio
decidendi ou interpretacdo constitucional.

Diante de tudo isso, ao final seré reservado breve espaco para se dar utilidade a ideia

de “tese”, reconhecendo-se a sua relagdo com o precedente constitucional.

2 A SOLUCAO FACIL DA “TESE” DO RECURSO EXTRAORDINARIO E O
PROBLEMA DA PORC}AO DA FUNDAMENTACAO QUE SE REVESTE DE
EFICACIA VINCULANTE

Sabe-se que o Supremo Tribunal Federal, ao fim do julgamento do recurso
extraordinario, costuma fixar uma tese, equivalente ao que seria o significado do que se
sustenta para se decidir o recurso. Essa tese nada mais € do que um enunciado que, a
principio, descreve as razGes que teriam levado a deciséo.

E certo que essa tese, apenas por si, jamais seria suficiente para retratar a ratio
decidendi ou o fundamento determinante da solucdo do recurso. Pensa-la como bastante é
recair no erro das Cortes de civil law que um dia imaginaram que poderiam garantir a
uniformidade da interpretacdo mediante a edicdo de maximas ou de sumulas, de que séo
exemplos conhecidos a Corte de cassacdo italiana (méaximas) e o Supremo Tribunal Federal

brasileiro (sumulas).
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A tese € um resumo que tenta descrever as razdes de decidir do recurso. Tenta mas
ndo consegue, simplesmente porque ndo se vale de qualquer critério que permita a
identificacdo racional do que realmente foi sustentado pelos julgadores. Alias, esse é o ponto
que efetivamente interessa quando se esta diante da indagacdo a respeito da porcdo da
fundamentacéo que possui eficécia vinculante.

Afinal, como e porque uma tese poderia espelhar as razdes utilizadas por todos 0s
Ministros que decidiram? H& algum mecanismo ou critério que permita identificar que o
conteudo da tese foi sustentado por todos os Ministros? Algo é capaz de indicar a0 menos
quantos Ministros sustentaram o conteudo descrito na tese? Enfim, ha algum critério racional
que permita extrair da fundamentagdo dos votos de todos os Ministros o fundamento
determinante da decisdo ou a esséncia das razfes que efetivamente importaram para decidir?
Certamente ndo. Ha, bem vistas as coisas, apenas a iniciativa de alguns Ministros de falar em
nome de todos, afirmando o que teria sido decidido pela Corte.

Porém, um julgador ndo apenas ndo tem condigdes, como jamais terd legitimidade
para sozinho declarar a voz da Corte ou a esséncia da sua decisdo. A decisdo da Corte deve
ser, simbolicamente, proclamada pelo Presidente a partir da identificacdo dos Ministros que
sustentaram as mesmas razdes, ou seja, 0 mesmo fundamento que determinou o resultado. E
possivel que todos os Ministros da Corte tenham concordado com o mesmo fundamento, mas
é comum que, dentro das posi¢cGes majoritaria e divergente, estejam inseridas posi¢cdes que
sustentaram fundamentos diferentes, tanto para prover quanto para improver o recurso.

Isso quer dizer que, para se estabelecer as razdes de uma decisdo, é antes de tudo
imprescindivel identificar, em plenario, como os julgadores votaram. E indispensavel, em
outras palavras, ndo somente proclamar o resultado do recurso, ou seja, se 0 recurso foi
provido por unanimidade ou por X contra Y votos. Isso era bastante para as velhas Cortes
supremas, que exerciam mera funcdo de correcdo das decisfes dos tribunais. Para as Cortes
que se preocupam em desenvolver o direito mediante a fixagcdo de precedentes, o resultado do
recurso ndo tem grande importéancia. O resultado, como chega a ser intuitivo, tem importancia
para as partes, ndo obstante ainda seja a Unica coisa proclamada em véarias Cortes Supremas
dos dias presentes, obviamente que por conta de um modo de ver o julgamento com os olhos
da tradicao do civil law.

O motivo da identificacdo dos Ministros que sustentaram esse ou aquele fundamento,
e, assim, da proclamacdo das posicOes que se formaram no julgamento — as quais podem ser
unanime, majoritaria, minoritaria e concorrente — é o de viabilizar justificativas especificas

para cada uma delas. Evita-se, dessa forma, 0 mero agrupamento de votos individuais
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escritos, heranca das cortes de correcdo ou, mais precisamente, do modelo de votacdo
seriatico (HOCHSCHILD, 2000; MARINONI, 2017), em que cada julgador profere o seu voto sem
qualquer preocupacdo em falar para os seus pares ou com eles dialogar, nem muito menos em
coparticipar da formacdo do entendimento ou da opinido unanime ou fragmentada da Corte,
ainda que dissidente.

Ndo ha duvida que a grande dificuldade na identificacdo do precedente
constitucional, na atualidade, deriva exatamente da circunstancia de o acorddo consistir
numa mera reunido de votos escritos. Agrupar votos escritos tinha alguma utilidade quando
importava apenas conta-los para identificar o resultado do recurso. Essa forma de conferir
contetdo ao acordao, entretanto, ndo apenas € completamente incompativel com uma Corte
suprema contemporanea, como apenas traz dificuldades desnecessarias para a identificacdo da
ratio decidendi e, assim, para a clara configuracdo do precedente constitucional.

Votos escritos, alguns favoraveis ao provimento e outros ao ndo provimento do
recurso, aléem de ndo permitirem a identificacdo precisa dos fundamentos utilizados pela
maioria e pela minoria, obscurecem a identidade dos fundamentos utilizados pelos julgadores.
Na realidade, dar a cada Juiz oportunidade para proferir um voto escrito € clara recepcéo da
antiga visao individualista e narcisica da formacdo do entendimento do érgdo colegiado,
quando a voz ou o entendimento do tribunal importava muito menos do que a pretenséo de o
julgador se posicionar individualmente, como se fosse uma peca autbnoma de um mecanismo
de producdo de decisGes em série.

Essa falta de compromisso institucional, no entanto, € contraditoria com a funcéo de
uma Corte preocupada em desenvolver o direito constitucional mediante a elaboragdo de
precedentes. Para se ter precedentes ha que se ter justificativas o quanto mais precisas dos
fundamentos utilizados para decidir, pouco importando as justificativas individuais. Alias,
isso deveria ser evidente aos olhos de todos. Para que servem seis votos escritos quando se
tem um Unico fundamento compartilhado por seis Ministros? Para pouco mais do que nada.
As justificativas tém a ver com os fundamentos e ndo com quem vota. Afinal, ndo se quer
justificativas de votos ou entendimentos pessoais, mas justificativas que expressem o0s
fundamentos adotados pelas posi¢des que se formaram no julgamento do caso constitucional.

Quando as justificativas recaem sobre posicdes plurais ha que se ter, como é
evidente, um redator em nome de um grupo. Ai vale adotar a técnica da prioridade para
redigir a quem votou em primeiro lugar ou mesmo deixar que a definicdo do redator seja feita

de comum acordo. Entretanto, a justificativa, uma vez elaborada, por obviedade ndo pode
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deixar de ser conferida e autorizada por cada um dos Ministros que, a principio, compartilhou
do fundamento objeto da justificativa.

Note-se que, se a justificativa recai sobre um fundamento compartilhado por seis
Ministros — ou pela maioria absoluta da Corte — ha ratio decidendi ou fundamento
determinante. N&o existird ratio apenas na hipétese, quase que cerebrina, de justificacdo de
um fundamento, adotado por seis ministros, que ndo seja determinante da deciséo do recurso,
ou melhor, que seja obiter dictum.

Contudo, a partir da constatacdo de que a ratio decidendi é a porcdo da
fundamentacdo que determina o resultado ou a solugdo do recurso, torna-se necessario ainda
saber 0 que pode se inserir ou estar incluido nesta fundamentacdo determinante. Isso exige
particular atencdo quando se esta diante do controle de constitucionalidade.

Tenha-se em mente a discussdo em torno do que denominou de “causa de pedir
aberta” da agdo direta de inconstitucionalidade. A ideia de causa de pedir aberta se associa a
necessidade de garantir a Corte decidir com base em qualquer fundamento contido no
parametro de controle de constitucionalidade da lei. O Supremo Tribunal Federal, aceitando a
nocao de “causa de pedir aberta”, tem estabelecido limites ao conceito. Na ADI 2.182,
proposta em face da lei de improbidade administrativa (Lei 8.429/1992), cuja peti¢éo inicial
apontava exclusivamente um vicio formal, a Corte discutiu se poderia, com base no conceito
de “causa de pedir aberta”, analisar a constitucionalidade material da lei impugnada. Ao
decidir questdo de ordem levantada pelo relator, Ministro Marco Aurélio, a Corte entendeu
gue nédo poderia analisar eventual inconstitucionalidade material sem essa ter sido alegada na
peticdo inicial. Além dos obstaculos praticos apontados pelo relator, foi lembrado que, de
outra forma, além de ser prejudicada a defesa da lei, poderia surgir até mesmo uma espécie de
“ditadura da Corte Constitucional” (BRASIL, 2010).

Portanto, tratando-se de agdo direta em que se invoca inconstitucionalidade material,
qualquer fundamento, ainda que ndo deduzido na peticdo inicial, pode ser utilizado pela Corte
para 0 reconhecimento da inconstitucionalidade. Assim, transportando-se a questdo da
possibilidade de decidir pela inconstitucionalidade com base em qualquer fundamento ao
controle difuso, ndo ha como imaginar que a Corte possa estar presa ao que foi deduzido no
recurso extraordinario, ndo podendo decidir com base em fundamento ndo expressamente
vinculado por meio do recurso. O que deve a Corte fazer, nessa situacdo, € apenas dar as
partes e eventuais amici oportunidade de discutir.

Isso quer dizer que a lei pode ser reconhecida como (in)constitucional e o recurso

extraordinario pode ser decidido com base em fundamento ndo deduzido na peticdo recursal,
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ou melhor, que a Corte pode decidir sobre a constitucionalidade da lei, assim como sobre a
pretensdo do recorrente, com base em qualquer fundamento capaz de sustentar a
(in)constitucionalidade.

N&o ha como deixar de perceber, no entanto, que poder decidir com base em
qualquer fundamento gera uma grave dificuldade quando deixa de interessar apenas o
resultado ou a parte dispositiva da decisdo do recurso, assim como a coisa julgada inter
partes. Quando os olhos passam a estar na fundamentacéo utilizada para a decisdo, bem como
na eficacia vinculante, importa saber se algum fundamento foi compartilnado pela maioria
absoluta da Corte e se a lei foi declarada (in)constitucional por maioria absoluta de votos,
ainda que a partir de fundamentos diversos.

Recorde-se que a inconstitucionalidade da lei € reconhecida incidentalmente no
julgamento do recurso extraordinario, ou seja, a lei é declarada inconstitucional mediante
decisdo incidental de questdo. Além disso, saber se a decisdo incidental que reconhece a
inconstitucionalidade é gravada pela eficacia vinculante depende de a decisdo ter sido
compartilhada pela maioria absoluta dos membros da Corte, nos termos do art. 23 da Lei
9.868/99.

A decisdo de inconstitucionalidade pode se fundar em duas ou mais posigdes que
sustentam fundamentos distintos. Para que a deciséo incidental de inconstitucionalidade de lei
tenha eficacia vinculante é possivel somar fundamentos diferentes, ou seja, votos que
firmaram fundamentos distintos para a decisdo de inconstitucionalidade, desde que se chegue
a seis votos.

No entanto, isso ndo quer dizer que, eventualmente, ao lado da decisdo de
inconstitucionalidade firmada por maioria absoluta, ndo possa existir um Gnico fundamento
também compartilhado pela maioria absoluta. Nessa Ultima hip6tese ha mais do que uma lei
declarada inconstitucional. H4 uma interpretacdo constitucional dotada de eficécia vinculante,
que, assim, também deve ser respeitada por todos os juizes e pela administracdo publica.
Como a eficécia vinculante de uma interpretacdo pode impor a inconstitucionalidade de outras
leis — com a mesma substancia —, ndo ha como negar ainda maior atencdo & fundamentacao
apresentada quando do julgamento do recurso extraordinario, distinguindo-se a porc¢do da
fundamentacéo relativa a decisdo da lei daquela que pertine ao fundamento utilizado para
decidir sobre a lei.
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3 DECIDIR OS FUNDAMENTOS EM SEPARADO OU CONTAR OS VOTOS QUE
SUSTENTAM OS FUNDAMENTOS? ENTRE A DECISAO DO RECURSO, A
DECISAO INCIDENTAL DE (IN)CONSTITUCIONALIDADE E O
FUNDAMENTO DE (IN)CONSTITUCIONALIDADE

H& uma questdo que tem preocupado muito as Cortes e a doutrina estadunidenses.
Ela € denominada de “decisdo plural”. Fala-se em decisdo plural quando a decisdo (o
resultado a que chega a Corte) se baseia em mais de um fundamento. Nesse caso, a decisao
majoritaria é ancorada em mais de um fundamento, nenhum deles, obviamente, firmado pela
maioria da Suprema Corte, ou seja, por cinco votos.

Tendo em vista que a esséncia do entendimento que prevalece na Suprema Corte dos
Estados Unidos estd no fundamento utilizado para decidir, torna-se muito dificil, ou
impossivel, as cortes inferiores extrair uma ratio decidendi, configurando um real precedente
com forcga obrigatoria, quando a decisdo majoritaria contém mais de um fundamento.

Foram eleitos varios critérios voltados a identificacdo da ratio decidendi nas decisdes
plurais, como o do narrowest ground, tendo todos se mostrado insatisfatorios (NOVAK, 1980, p.
761; HOCHSCHILD, 2000, p. 279 e ss). Essa dificuldade, aliada a obsessdao de se encontrar
precedente em toda e qualquer decisdo da Suprema Corte, fez com que se pensasse que 0O
problema poderia estar na técnica de decisdo, chegando-se a propor, para evitar a formacéo de
decisfes plurais, a decisdo em separado dos fundamentos. Afinal, quando cada fundamento
deve ser decidido em separado, deixa-se de correr o risco de uma decisdo que, considerando
ao mesmo tempo todos os fundamentos, possa deixar inconclusa a definicdo a respeito de
como a Corte 0s entende.

O problema é que ndo se anteviu que essa estratégia, com pretensdo a uniformidade,
ou melhor, com intencdo de servir a todas as situacdes de direito substancial, poderia ser
altamente irracional em alguns casos, especialmente naqueles envolvendo uma lei impugnada
como inconstitucional. Igualmente ndo se percebeu que a votacdo em separado dos
fundamentos pode ter significados diferentes para as partes do caso e para a funcdo de
desenvolvimento do direito mediante precedentes.

Quando se almeja apenas formar precedentes precisos, sem qualquer preocupacao
com a justica do caso concreto, a principio € melhor decidir os fundamentos em separado,
pois dessa maneira se delimita, sem sombra de duvida, o que pensa a Corte. Acontece que a
Corte ndo € uma méaquina de produzir decisdes, despreocupada em realizar justica no caso que

Ihe € levado a decisdo. Ainda que o caso tenha, para a Corte, um prop6sito que vai além, o de
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permitir-lhe desenvolver e aperfeicoar o direito para todos, ndo ha como aceitar que ela possa
mal decidir para as partes apenas para formar bons precedentes.

Parece claro que, ao se exigir votacdo em separado de cada fundamento, torna-se
mais dificil prover o recurso. O provimento s6 ocorrera se um fundamento for reconhecido
pela maioria, eliminando-se esta possibilidade quando um fundamento for acolhido por alguns
e outro ou outros por alguns mais.

Perceba-se que isso tem valor significativo quando se tem em mente uma lei ou
conduta impugnadas como inconstitucionais. Restringir o provimento ao reconhecimento,
mediante votacdo em separado, de um dos fundamentos capazes de evidenciar a
inconstitucionalidade, além de dificultar claramente a protecéo do recorrente, nega a posi¢do
do proprio Supremo Tribunal Federal, consolidada no controle abstrato, que admite declarar a
inconstitucionalidade com suporte em qualquer fundamento ou com base na soma de
fundamentos diferentes, desfavorecendo, enfim, a tutela judicial contra a
inconstitucionalidade.

Isso significa que, a principio, ndo ha motivo para decidir os fundamentos em
separado. Os fundamentos devem ser discutidos em separado, em nome da racionalidade e
efetividade da deliberacdo, o que é algo completamente diferente. No entanto, quando o0s
fundamentos deixam de ser decididos em separado e passam a ser livremente invocados pelos
Ministros, ainda obviamente importa saber em que medida foram eles acolhidos pelos
membros da Corte. Ou seja, € necessario verificar quantos julgadores acolheram um
fundamento ou como os fundamentos foram votados, ainda que cada um dos fundamentos ndo
tenha sido votado em separado.

Identificar como os fundamentos foram votados, ndo obstante os votos possam recair
em qualquer fundamento, importa para delinear se, no interior da votacdo dos membros da
Corte, formou-se maioria em torno de determinado fundamento. Isso € imprescindivel ao se
ter clara a necessidade de delinear o fundamento que a Corte utilizou para decidir.

Quando se analisa uma lei impugnada como inconstitucional, definir a existéncia de
um fundamento, compartilhado pela maioria absoluta, para o reconhecimento da
inconstitucionalidade, importa para demonstrar que a Corte possui entendimento que também
vincula diante de caso similar ou de outra lei que contenha em si a mesma questao
constitucional.

Note-se que, ao se permitir que o recurso seja decidido com base em qualquer
fundamento que possa evidenciar a inconstitucionalidade da lei, também se viabiliza a

prolacdo de decisdo incidental com suporte em qualquer fundamento, sem se excluir a
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possibilidade de identificacdo, entre os fundamentos utilizados para decidir, de um que tenha
sido compartilhado pela maioria absoluta.

Se a decisdo do recurso vale apenas para as partes, a eventual decisdo incidental de
inconstitucionalidade, mesmo que resultante de varios fundamentos, tem eficacia vinculante
para impedir qualquer juiz ou 6rgdo da administracdo publica de aplicar a (mesma) lei, sendo
que o ainda mais eventual fundamento de inconstitucionalidade possui eficacia vinculante
para obrigar diante de lei que, embora diferente, possua contetdo similar ou tenha em si a
mesma questdo constitucional. Sublinhe-se que, enquanto o recurso certamente pode ser
decidido por maioria simples, a decisdo incidental de inconstitucionalidade e o fundamento de
inconstitucionalidade apenas adquirem eficacia vinculante quando resultantes de maioria

absoluta.

4 QUANDO O RECURSO AFIRMA A INCONSTITUCIONALIDADE DE DUAS LEIS
OU CONDUTAS DIFERENTES: AS DECISOES PARADOXAIS

Ha um sendo quando o recurso extraordinario traz ao conhecimento da Corte a
impugnacdo de normas distintas, que revelam questdes constitucionais inconfundiveis.
Nesse caso, ao se pensar na possibilidade de decidir o recurso com base na discussdo de
qualquer uma das normas, abre-se oportunidade para decisdes paradoxais, ou seja, para
decisbes que afirmam o provimento do recurso negando o proprio fundamento para tanto.

Em todo e qualquer caso em que uma decisdo colegiada, a partir da impugnacéo de
duas ou mais normas desvinculadas, da provimento a um recurso a partir de votos que se
baseiam na inconstitucionalidade de qualquer uma delas, pode haver provimento sem que
nenhuma norma tenha sido reconhecida como inconstitucional sequer por maioria simples.

O mesmo se passa quando o recurso alega a inconstitucionalidade de duas condutas
auténomas e distintas. Caso o0 recurso possa ser provido com base na inconstitucionalidade
tanto de uma quanto de outra conduta, sempre seré possivel chegar numa decisdo paradoxal
ou racionalmente incompreensivel, na medida em que a maioria, nesses casos, também
podera negar a inconstitucionalidade de cada uma das condutas.

Diante de um recurso que afirma a inconstitucionalidade de mais de uma norma ou
conduta, admitindo-se que os membros da Corte podem lhe dar provimento com base no
reconhecimento da inconstitucionalidade de qualquer uma das normas ou condutas, sera
possivel prover o recurso, por exemplo, por sete votos a quatro, sem que nenhuma conduta
ou norma tenha sido admitida como inconstitucional pela maioria. Ora, se, entre 0s sete

votos, quatro reconhecem a inconstitucionalidade de uma norma e trés de outra, obviamente
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h& sete e oitos votos que, do outro lado, estdo a admitir a constitucionalidade. Ou mais
claramente: embora o recurso esteja sendo falsa e equivocadamente provido por sete votos
a quatro, uma norma ou conduta estara sendo reconhecida como constitucional por oito
votos contra trés e outra por sete votos contra quatro.

Portanto, ndo reclamar a técnica da decisdo em separado, quando mais de uma
norma ou conduta é arguida como inconstitucional no recurso extraordinério, €
desconsiderar o escopo do controle de constitucionalidade e a funcéo da Corte de afirmacéo
e desenvolvimento da Constituicéo.

Quando o recurso deduz a inconstitucionalidade de mais de uma norma ou conduta,
ndo basta discutir em separado para decidir com base na inconstitucionalidade de uma ou
outra norma ou conduta. E preciso, isso sim, decidir em separado para evitar decisdes
paradoxais.

Deixe-se claro que a necessidade de decidir em separado nada tem a ver com a
pretensdo a um Unico fundamento determinante da inconstitucionalidade, mas diz respeito a
propria indispensabilidade de se poder decidir adequadamente (na forma incidental) sobre
cada uma das normas ou condutas ditas inconstitucionais para se chegar numa decisao

racional ao recurso.

5 A EFICACIA VINCULANTE QUE COBRE A DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DIANTE DA EFICACIA VINCULANTE QUE
RECAI NO FUNDAMENTO DESTA DECISAO: A QUESTAO DA LEI COM
CONTEUDO SIMILAR

Importa retornar ao que ocorre quando uma Unica lei é impugnada como
inconstitucional a partir de fundamentos diversos. Nesses casos, como ja demonstrado, a
decisdo (incidental) sobre a constitucionalidade da lei pode se ancorar em votos com
fundamentos distintos, mas importa verificar se, entre os fundamentos utilizados para decidir,
algum pode se revestir de eficacia vinculante, capaz de obrigar diante de caso semelhante ou
de lei com conteudo similar.

A preocupacdo, nessa dimensao, recai sempre sobre a eficacia vinculante, embora
essa eficacia, evidentemente, possa dizer respeito a decisdo incidental sobre a lei, assim como
ao fundamento com base no qual ela foi alcancada. No primeiro caso, a eficacia vinculante
obriga sempre que a mesma lei esteja em questdo. No segundo, a eficicia vinculante pode
atingir casos em que leis diferentes, mas com conteudos semelhantes, tenham sido

impugnadas.
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E certo que a decisdo incidental sobre a constitucionalidade, simplesmente por
constituir uma decisdo sobre questdo, produz coisa julgada. Essa coisa julgada, além de ser
inter partes, a principio pode beneficiar qualquer terceiro diante do vencido, nos termos dos
artigos 503 e 506 do Cddigo de Processo Civil. No entanto, o fato de uma decisdo produzir
coisa julgada que vai além das partes, ndo elimina a necessidade da eficacia vinculante. Na
verdade, a coisa julgada sobre questdo em beneficio de terceiros, além de obviamente ndo se
confundir com a eficacia vinculante, ndo gera os mesmos beneficios da ultima.

Entre a eficacia da coisa julgada sobre questdo em beneficio de terceiros e a eficacia
vinculante que recai sobre a fundamentacdo que contém a decisdo sobre a questdo, varia a
extensdo subjetiva. A coisa julgada sobre questdo s6 aproveita aqueles que podem se valer da
decisdo em face da parte que foi vencida, ao passo que a eficacia vinculante pode ser
invocada por qualquer pessoa que tenha que discutir sobre a lei, em face de quem quer que
seja. Afinal, a eficacia vinculante, além de aproveitar a todos, impde-se diante de qualquer
um, pouco importando quem discutiu e foi vencido no processo em que o precedente foi
firmado.

A principio seria possivel simplesmente dizer que a decisdo incidental sobre a
constitucionalidade da lei, por estar contida na fundamentacdo que determina a decisédo do
recurso, possui eficacia vinculante quando é resultante da maioria absoluta. O problema é que
isso obscureceria a diferenca entre decisdo incidental de (in)constitucionalidade e fundamento
que determina a decisdo de (in)constitucionalidade, eliminando os diferentes resultados e
beneficios de cada um deles.

Uma lei é declarada inconstitucional mediante decisdo final no controle abstrato ou
por meio de decisdo incidental no controle difuso. A decisdo incidental também possui
eficacia vinculante, obrigando todos os juizes e a administracdo publica. Porém, a deciséo
incidental, assim como a decisdo na acdo direta, trata de uma determinada lei. Por
consequéncia da decisdo, a lei especifica certamente ndo pode mais ser aplicada.

Sucede que, em alguns casos, leis com conteudos praticamente idénticos sdo
reiteradas em varios municipios e estados, trazendo a mesma questao constitucional. Mas a
decisdo que declara a inconstitucionalidade de lei do estado do Parand, por exemplo,
obviamente ndo pode impedir a aplicacdo de lei do estado de Santa Catarina, ainda que essa
tenha a mesma finalidade e conteddo da lei j& reconhecida inconstitucional. Afinal, a decisdo
diz respeito a uma lei especifica e a eficacia vinculante, como €é evidente, s6 obriga em

relagdo a ela.
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No entanto, em algo diferente se pensa quando se tem em consideragdo o
fundamento com base no qual se declarou a inconstitucionalidade, resolvendo-se a questéo
constitucional. Se a maioria absoluta da Corte afirma o fundamento ou soluciona a questao
constitucional, a eficacia vinculante ndo fica restrita a decisdo de inconstitucionalidade,
alcangando as razdes ou o fundamento da decisdao (final ou incidental) de
inconstitucionalidade. Nesse caso, ha eficicia vinculante ndo apenas em face da decisdo, mas
também sobre o seu fundamento.

Quando isso ocorre, o fundamento utilizado para a declaracdio da
inconstitucionalidade, revelando a interpretacdo da Corte ou 0 seu entendimento sobre a
questdo constitucional, assume valor autbnomo, independente a lei declarada inconstitucional,
e, assim, obriga os juizes e a administracdo diante de lei que contenha igual contetdo ou
retrate a mesma questdo ja resolvida.

Em outras palavras, a eficacia vinculante que recai sobre o fundamento da deciséo de
inconstitucionalidade obriga diante de outras leis, que exijam a resolu¢do da mesma questao
constitucional. Sublinhe-se que isso apenas ocorre quando o fundamento, utilizado para
decidir, € subscrito pela maioria absoluta, o que obviamente nem sempre acontece. Ao
contrério, a decisdo de inconstitucionalidade, como ja dito, pode se basear em fundamentos
distintos, conforme, alias, verifica-se na tradicdo do controle abstrato de constitucionalidade,
espaco em que se firmou a ideia de causa de pedir aberta, a apontar ndo sé a oportunidade de
a Corte decidir com suporte em qualquer motivo para evidenciar a inconstitucionalidade, mas
também para a possibilidade de cada julgador decidir com base no fundamento que entender
adequado.

Assim, se a Corte, por maioria absoluta, firmou interpretacdo constitucional ou
resolveu questdo constitucional para declarar a inconstitucionalidade da lei X, o fundamento
ou as razdes da decisdo de inconstitucionalidade desta especifica lei obrigam os juizes e a
administragdo publica diante de outras leis que contenham o mesmo ou similar contetido, ou
retratem igual questdo constitucional.

Ja se chegou a tratar do ponto no Supremo Tribunal Federal, aludindo-se a
obrigatoriedade da adocdo das razdes ou do fundamento da decisdo de inconstitucionalidade
diante de leis municipais distintas (BRASIL, 2005). O fundamento da decisdo de
inconstitucionalidade da lei municipal X aplica-se a lei Y, de outro Municipio, cujo contetdo
é igual ou similar ao da primeira lei. O juiz ou tribunal que tem a sua frente a lei Y, ao tomar

em conta as razdes da decisdo de inconstitucionalidade da lei X, deve deixar de aplicar a lei Y
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por inconstitucionalidade. Isso exatamente porque o importante é a interpretacdo estabelecida
na Corte.

E evidente que tanto o juiz, quanto o administrador, sempre poderdo realizar o
distinguishing, ou seja, deixar de adotar as razdes da decisdo de inconstitucionalidade sob o
fundamento de a lei em questdo conter particularidade que ndo reclame a mesma interpretacdo
ou solucdo adotada ao se declarar a inconstitucionalidade. Lembre-se, aliés, que nos Estados
Unidos, onde obviamente ndo se alude a eficacia vinculante sobre a administracdo publica,
admite-se o emprego do distinguishing, por parte das autoridades governamentais, quando em
tela precedente da Suprema Corte dos Estados Unidos (TUSHNET, 1999, p. 17 e ss.).

Porém, o controle concentrado traz problemas quando se pensa na obrigatoriedade da
adocdo das razdes da Corte diante de outras leis, ou mesmo no distinguishing. Imagine-se a
existéncia de varias acdes declaratdrias de inconstitucionalidade, tratando de leis estaduais
com idéntico contetdo. Decidindo-se pela inconstitucionalidade em uma das agdes diretas, as
demais agdes persistem em andamento. Ou melhor, a declaragdo da inconstitucionalidade de
uma lei estadual obviamente néo interfere, a principio, sobre as demais acdes diretas.

E por isso que, quando ha diversas leis idénticas ou similares impugnadas no
controle concentrado, todas as agdes diretas devem ser reunidas para julgamento conjunto.
Quando isso deixar de ser feito, devera ser proferida, tdo logo que possivel, sentenca de
procedéncia das demais agdes diretas. Enquanto isso ndo ocorrer, presume-se que a validade
da especifica lei esteja em discussdo perante a Corte, o que favorece e legitima a sua
aplicacdo pelos juizes e pela administracédo publica.

De qualquer forma, o mais importante é demonstrar a diferenca entre atribuir eficacia
vinculante a decisdo de inconstitucionalidade e ao fundamento ou razdes que levaram a
decisdo de inconstitucionalidade. Ndo apenas as situacdes sdo diferentes, uma envolvendo
uma decisdo e outra, raz6es ou fundamento da decisdo, como especialmente as consequéncias
praticas e concretas de uma e outra sdo diversas, na medida em que ndo se pode deixar de
distinguir entre estar obrigado a ndo aplicar uma especifica lei e estar obrigado a acatar as
razGes de solugdo de uma questdo constitucional, deixando-se de aplicar lei com contetdo

idéntico ou similar.

6 PARA QUE PODE SERVIR O TRABALHO DE DELINEAR “TESE” NO
JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO?
Quando sdo identificados os fundamentos e aqueles que os compartilharam, dai

surgindo justificativas para as posi¢fes formadas (majoritaria, minoritaria etc.), pode tambem
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naturalmente vir & tona a justificativa de eventual posi¢do que foi sustentada pela maioria
absoluta. E exatamente a justificativa da posicdo da maioria absoluta que faz ver a ratio ou o
fundamento determinante.

No entanto, essa justificativa esta muito longe de poder ser confundida com uma tese
OuU com uma maxima, ou seja, com um escrito de trés ou mais linhas que tenta resumir o que
foi decidido. A ideia de tese € inconcebivel na perspectiva da teoria dos precedentes e jamais
podera render algo de frutifero para uma Corte suprema ou constitucional. Na verdade, o
direito comparado demonstra que a elaboracdo de teses ou de méximas, enquanto sinteses da
decisdo ou da interpretacdo de uma corte, fracassou até mesmo perante as cortes de correcao,
em especial diante das cortes de cassagdo, como sucedeu no direito italiano.

Tese, maxima ou suimula s&o nomes diferentes conferidos a um enunciado
normativo, dotado de pretensdo de uniformizar a aplicacdo do direito nos casos concretos.
Ocorre que uma passagem de trés ou mais linhas, ou seja, uma sintese restrita das razdes
adotadas para decidir um caso, apenas pode consistir uma expressao dotada de abstragéo.
Uma tese ou sumula obviamente ndo reproduz as circunstancias faticas e o contexto do caso
em gue proferida a decisdo, assim como ndo retrata os argumentos que lhe foram contrarios e
como esses foram enfrentados pelas razbes da maioria absoluta, para ndo falar da sua
completa falta de relacdo com o que foi dito pelos amici e em audiéncia publica.

Claramente, a tese € indiferente ndo sé ao caso concreto, mas também ao que se
passou no julgamento em que firmada a decisdo. A tese é a contradicdo de algo preocupado
com os fatos do caso e com a realidade da deliberacdo, e, portanto, pode ser vista como o
oposto da justificativa, considerando-se que a funcdo dessa é, antes de tudo, traduzir fielmente
as razdes que, diante dos fatos e das circunstancias do caso, assim como dos argumentos e
eventuais provas contrarios, estabelecem determinado sentido ou interpretacdo a Constituicao.

Mas o0 mais grave € que, quando se institui mero enunciado normativo, como vem
acontecendo no Supremo Tribunal Federal, sequer se identifica e considera os fundamentos
apresentados durante o julgamento, assim como quais e quantos Ministros os sustentaram. Ou
melhor, ndo se identifica a posicdo majoritaria, a eventual maioria absoluta, a posicao
minoritéria e as também eventuais posi¢fes concorrentes. Ao contrario, raciocina-se como se
a Corte houvesse produzido uma Unica e simples tese, o que significa, no minimo, que se
estabelece um enunciado a partir de um objeto distorcido.

Lembre-se que um precedente é mais do que a ratio decidendi ou o fundamento
determinante, embora a ratio seja a parte que lhe identifica. Ao se analisar a ratio decidendi,

ndo had como deixar de considerar os fundamentos minoritario e concorrentes para bem
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compreendé-la. Aliés, a posicdo minoritaria, bem como a identificacdo de quantos Ministros
Ihe ddo conformacdo, sdo imprescindiveis para esclarecer a populagdo, a profissdao e a
academia sobre os motivos que ndo foram admitidos pela maioria e podem abrir oportunidade
para a revogacao do precedente, assim como para evidenciar a sua maior ou menor forca ou
estabilidade.

Diante das cortes de apelacdo, em que importa apenas resolver o caso para as partes,
a divergéncia costuma ser vista como meio para o julgador ressalvar a sua posicao pessoal no
colegiado (HETTINGER, LINDQUIST, MARTINEK, 2006, p. 16 e ss.; LEFLAR, 1983, p.
722 e ss.). Numa Corte em que interessa a atribuicdo de sentido a Constituicdo, a justificativa
da minoria fala em favor de uma diferente interpretacdo constitucional. Se essa interpretacao
também pertence ao povo e as demais instituicdes publicas, o dissenso na Corte dialoga com a
populacédo e com o Parlamento e o Governo. A posicéo dissidente, nesse sentido, constitui um
sinal da Corte aos demais intérpretes da Constituicdo. Uma sinalizacdo de que ha relevantes
motivos para outra interpretacdo constitucional e, quando a decisdo é proferida por maioria
apertada, de que a interpretacdo eleita pela Corte tem razoavel possibilidade de ser revista
com base nas proprias razdes dissidentes (DOUGLAS, 2010, p. 104).

A posicdo minoritaria mantém acesa a discussdo em torno da questdo
constitucional, e, além disso, estimula a populacdo e, especialmente, o Parlamento, a
acreditar e a demonstrar que o precedente deve ser revogado. Recorde-se que, no Canadé, o
Parlamento se vale da dissensdo na Corte para justificar leis que contrariam os precedentes’.
De qualquer modo, a simples possibilidade de overruling é suficiente para evidenciar a
importancia da dissidéncia, seja porque essa Ultima oferece as pessoas motivos para exercer
pressao sobre o Judiciario, seja porque favorece o caminho judicial em busca de outra solucdo
constitucional (LANDA, LAX, 1990-1991, p. 255 e ss.).

Na verdade, a funcdo de desenvolver o direito ndo exclui a de esclarecer as situaces
em que o direito constitucional comporta outras vias (SUNSTEIN, 2003, p. 43 e ss.), ainda
que seja apenas para responder ao pluralismo, evitando que as pessoas possam imaginar que
perderam definitivamente quando a questdo ainda esta sob discussdo e gera sérias duvidas,
inclusive no Judiciario. E verdade que Sunstein (2008), quando se refere & importancia de ndo
se aprofundar teoricamente o0s principios constitucionais diante dos desacordos morais

razoaveis, alude a circunstancia de que a parcela da populagdo vencida, num caso em que se

! No sistema canadense, a section 1 da Charter of Rights and Freedoms outorga ao Parlamento, por meio do que
se denomina de lei “in your face”, a possibilidade de evidenciar que a interpretagdo da Corte ndo ¢ a mais
adequada. Para tanto, fica o Parlamento investido do poder de invocar as razfes da dissidéncia. (ROACH, 2006,
p. 347 e ss.)
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decide o necessario, perde menos: “they lose a decision, but not the world” (SUNSTEIN,
2008, p. 833.). Porém, é dever da Corte comunicar & populacdo sobre a dissidéncia, bem
COmMoO 0 Seu grau, para que se possa esclarecer que ninguém ainda perdeu em definitivo, ou
melhor, que a interpretacdo constitucional pode voltar a ser discutida ndo apenas perante a
Corte e que as pessoas e 0 Parlamento podem acreditar na possibilidade de instituicdo de
interpretacéo diversa.

Entretanto, voltando-se ao problema da tese ou do enunciado que tenta descrever a
decisdo judicial, a Unica e incontestavel verdade € a de que uma descricdo desse tipo jamais
podera descrever o pensamento da Corte nos varios e frequentes casos em que as decisdes ndo
sdo unanimes. Como explicar uma tese diante de um julgamento em que se travou ampla
discussdo, chegando-se a posi¢des fragmentadas e contraditorias? Nessa situacdo, uma tese é
simplesmente inexplicavel, ou melhor, obviamente incapaz de retratar o que se passou.

Em outras palavras, uma tese ou enunciado sé adquire algum valor quando a Corte,
ao institui-la, tem plena consciéncia de que estad apenas a facilitar a compreensdo do
precedente. Uma tese sO pode ter sentido quando a Corte identifica o fundamento
compartilhado pela maioria absoluta e a sua justificativa. Quando a tese é definida durante a
sessdo de julgamento, como é praxe no Supremo Tribunal Federal, tudo fica mais complexo,
sendo imprescindivel deliberar — e eventualmente decidir — com cautela e atencdo para
identificar os fundamentos e os membros da Corte que efetivamente os compartilham. Na
realidade, mesmo quando se elabora um enunciado a partir dos votos escritos, exatamente
porque apenas se sabe como os julgadores decidiram o recurso, provendo-0 ou ndo, torna-se
necessario individualizar os fundamentos que foram utilizados e ndo muito simples identificar
0s votos que efetivamente os adotaram como razéo de decidir. Como se sabe, votos escritos,
mesmo que a principio num mesmo sentido, sempre guardam particularidades e diferencas,
muitas vezes ndo pouco relevantes. Ndo é por outra razdo que é imprescindivel a
proclamacdo das posi¢cdes majoritaria, minoritaria e concorrente, assim como a justificativa
de cada uma delas. Isso é necessario simplesmente porque ndo importa perguntar sobre o
fundamento de cada voto, mas a respeito do fundamento determinante da decisdo da Corte. E
preciso justificar os fundamentos da Corte e ndo dos votos dos seus membros.

Quando a tese se limita a precisar, a partir da identificacdo do fundamento adotado
pela maioria absoluta, a sua respectiva justificativa ou o seu contetdo, ela se torna um
elemento que colabora para a compreensdo do precedente e, assim, para o desenvolvimento
do direito constitucional e para a aplicagdo do entendimento da Corte nos casos futuros. A

consciéncia de que, mediante a enuncia¢do de uma tese, ndo é possivel revelar a integralidade
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do que se decidiu, mas apenas as razdes da maioria absoluta, e que a identificacdo destas
depende de critérios formais e do emprego de uma metodologia consistente, além de conferir
utilidade a ideia de tese, ndo deixa que ela confunda os advogados e juizes e atrapalhe o
aperfeicoamento do direito constitucional mediante os precedentes. Em termos mais claros: a
tese s6 tem utilidade quando analisada ao lado da integralidade do precedente, constituindo
apenas o indicativo do que nele esta contido.
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