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1. O JULGAMENTO COLEGIADO NAS CORTES SUPRE-
MAS

Pl preocupado com a resolugao do caso considerava
0 debate entre as teses conflitantes como algo animado especi-
almente pelo interesse dos litigantes em sustentar as suas res-
pectivas posicdes. Atualmente, uma vez que a adequada dis-
cussdo esta ligada a funcdo essencialmente publica de definicdo
do sentido do direito, estimula-se o debate para o aprofunda-
mento da deliberagdo em torno da solucdo das disputas inter-
pretativas e consequente elaboracdo do precedente. A intensi-
dade da discussao, que antes dependia do interesse dos litigan-
tes, hoje é fundamental para a legitimacao da funcédo da Corte.
A abertura a participacdo e ao debate, que ndo tem co-
mo ndo influir sobre o procedimento recursal, tem repercussao
sobre o comportamento dos julgadores, que se veem obrigados
a responder as expectativas geradas pela maior participagédo e
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pela intensificacdo do debate. O Ministro ndo é mais um expec-
tador, que pode decidir friamente sem reagir as alegacdes dos
seus pares e dos advogados, mas alguém que, num ambiente de
permanente questionamento e discussdo, expde e testa seus
argumentos e colabora para a elaboracdo da decisdo do colegi-
ado. Espera-se dos julgadores uma efetiva participacdo na dis-
cussdo das questbes que permeiam o raciocinio decisorio do
colegiado, uma vez que a decisdo a ser tomada, mais do que
resolver o caso, constituira critério para o julgamento dos casos
futuros, o que atribui uma outra dimenséo de responsabilidade
aos participes da Corte. Quem firma um precedente ndo apenas
deixa registrado como se comportard diante dos novos casos,
mas adquire uma grande responsabilidade em rela¢do ao futu-
ro’.

Ademais, quando a importancia do julgamento é deslo-
cada da resolucdo do recurso para as razbes que determinam a
solugéo do caso e a interpretacdo adequada, ndo apenas se tor-
na relevante debater estas razdes, mas igualmente perceber que
0 entendimento que pode levar a uma solucdo favoravel por
maioria pode ser incapaz de propiciar a elaboracdo de um pre-
cedente. Ou seja, é possivel que, num colegiado composto por
cinco julgadores, existam trés votos favoraveis ao provimento
do recurso ou a fixacdo de determinada interpretacdo, mas ape-
nas dois julgadores compartilhem o mesmo fundamento ou
estejam de acordo em firmar determinado entendimento, capaz
de ser expresso em razBes determinantes. Isso se torna proble-
ma quando se esta diante da formulacdo do sentido do direito
mediante precedente.

Nessa perspectiva, alias, o voto divergente também as-
sume outro significado. Quando se tem em conta apenas a so-
lucdo do caso, a divergéncia € um meio para o julgador ressal-
var a sua posicdo pessoal diante do entendimento da maioria.

! BENDITT, Theodore M., The rule of precedent. Precedent in Law. Oxford: Clar-
endon Press, 1987, p. 95.
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Contudo, quando do julgamento resulta um entendimento que,
mais do que resolver o caso, fixa o sentido do direito que guia-
ra a vida em sociedade e os casos vindouros, a divergéncia se
dirige a sociedade e, especialmente, a comunidade juridica, que
ndo pode deixar de estar ciente do grau de autoridade dos pre-
cedentes®. A Corte, se tem a funcdo de desenvolver o direito,
deve deixar absolutamente claro a sociedade as razdes pelas
quais as normas que sdo expressas nas rationes decidendi dos
precedentes ndo contam com a adesédo de todos os membros do
colegiado. Isso também para que a dissensdo se mantenha ace-
sa e possa fomentar o debate na comunidade juridica, especi-
almente na academia®. O dissenso, assim, constitui uma marca
que simboliza a divergéncia interna no 6rgao incumbido de
finalizar o processo de producéo do direito, algo que ndo pode
ser confundido com a divergéncia peculiar aos julgamentos das
Cortes de Apelacéo.

Portanto, a forma da participacdo dos julgadores e o
modelo de julgamento, peculiares a Corte de correcdo, ndo po-
dem ser repetidos numa Corte de Precedentes.

2. MAIORIA EM RELACAO AO RESULTADO E MAIORIA
QUANTO AO FUNDAMENTO: DECISAO DO RECURSO E
PRECEDENTE
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Como ja dito, num julgamento pode haver maioria em
relacdo ao resultado ou ao provimento do recurso, mas nao
existir maioria quanto aos fundamentos que determinaram o
resultado. Ou seja, dois ou mais fundamentos podem ter sus-
tentado o resultado ou o provimento do recurso, sem com que
nenhum deles tenha sido compartilhado pela maioria dos mem-
bros do colegiado. Se no primeiro caso ha resolucdo do recur-
S0, no segundo resta clara a impossibilidade de elaboracgdo de
precedente. Significa que nem toda decisdo recursal leva a um
precedente. Ora, o precedente diz respeito ao fundamento ou a
questdo que, solucionada pelo colegiado, determina o resultado
do recurso.

Tal distincdo exige ter clara a funcdo que a Corte exerce
ao julgar o recurso. Note-se que, saber qual é o fundamento
para se declarar a contrariedade de uma norma ndo tem rele-
vancia quando importa apenas saber se a norma foi ou ndo con-
trariada. Se a maioria entende que a norma X foi contrariada, a
Corte entende que essa norma foi negada, ainda que a partir de
diversos fundamentos. Se a funcdo da Corte é analisar a even-
tual contrariedade a norma, com o fim de resolver uma disputa
entre recorrente e recorrido, uma maioria de votos que declare
a negacgdo da norma, ainda que por motivos varios, é suficiente
para o provimento do recurso.

Porém, quando a Corte, além de objetivar resolver o ca-
so conflitivo, tem a funcdo de atribuir sentido ao direito, decla-
rando os motivos pelos quais uma norma deve ser interpretada
na forma P diante da situacdo concreta Q, ndo ha como se dei-
xar de lado o significado dos fundamentos que oportunizaram o
resultado final no sentido de que a norma X foi contrariada.

Uma ratio decidendi, enquanto significado que revela o
sentido de um texto legal ou mesmo constitui regra editada pela
Corte para resolver um caso, s6 pode ser formada pela maioria
do colegiado. Lembre-se que o common law classico ndo con-
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cebia uma ratio decidendi que ndo contasse com a adesao clara
da maioria dos membros da Corte*. Quer dizer que os tribunais
inferiores sequer indagavam sobre uma ratio decidendi quando
se deparavam com decis@es cujos resultados fossem alcangados
a partir de fundamentos ndo compartilhados por uma maioria.
Rationales dotadas de autoridade, capazes de regular casos
futuros, dependiam do suporte da maioria da Corte. Advirta-se
que o problema da extracdo da ratio de decisdes plurais, ou
seja, das decisdes que resolvem um caso ou recurso com base
em fundamentos distintos, surgiu no Estados Unidos apenas em
meados do século XX°.

3. COMPATIBILIZACAO ENTRE A FUNGCAO DE RESOL-
VER OS CASOS E A FUNCAO DE ELABORAR PRECE-
DENTES

Alguém poderia pensar que uma Corte de Precedentes
deve, em toda e qualquer decisao recursal, fixar um precedente.
E claro que, quando se tem o peso da tradicdo do stare decisis,
torna-se mais dificil admitir que uma Corte Suprema possa
decidir casos sem exercer a sua principal missdo, que é a de-
senvolver o direito mediante a elaboracdo de precedentes. Sus-
tenta-se, nos Estados Unidos, que para a Corte Suprema néo
resolver o recurso mediante a afirmacdo de fundamentos nao
compartilhados pela maioria seria correto impor o julgamento
dos fundamentos em separado, estabelecendo-se o resultado do
recurso apés a votacdo individualizada de cada um dos funda-

4 CROSS. Rupert e HARRIS. J. W., Precedent in English Law, cit., p. 78 e ss;
WAMBAUGH. Eugene, The study of cases: a course of instruction in reading and
stating reported cases, composing head-notes and briefs, criticising and comparing
authorities, and compiling digests, 2a. ed., cit., p. 48.

® Como demonstra importante artigo de HocHscHILD. Adam S. (The Modern Prob-
lem of Supreme Court Plurality Decision: Interpretation In Historical Perspective,
Washington University Journal of Law & Policy, v. 4, p. 261 e ss), preocupado com
0 problema das decisdes plurais da Suprema Corte estadunidense em uma perspecti-
va histdrica.
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mentos®.

Contudo, embora a funcdo de uma Suprema Corte seja
desenvolver o direito e, para tanto, seja imprescindivel a for-
mulacdo de regras dotadas de autoridade, ela ndo pode decidir
teses em prejuizo da solucdo do caso e dos litigantes. Ainda
que a solucdo dos casos possa ndo ser vista como 0 aspecto
mais importante da atuacdo de uma Suprema Corte, ndo se po-
de imaginar que ela possa se preocupar em definir questdes
juridicas em prejuizo de um julgamento adequado. Isso signifi-
ca que, se é preciso identificar o fundamento que conta com a
adesdo da maioria, é também necessario meditar sobre o im-
pacto da definicdo das questdes em separado sobre o devido
julgamento do caso ou do recurso. A prdpria constatagdo de
que a votacdo das questdes em separado pode produzir um re-
sultado indesejavel é sinal de que ha motivo para preocupagéo.

Seria possivel pensar que o problema das técnicas de
votacdo, no Brasil, sé surgiria nas Cortes Supremas. Ou seja, se
a técnica de votacdo das questBes tem a ver com o desejo de
formular precedentes ndo haveria motivo para emprega-la nos
tribunais de apelacdo. Porém, a verdade é que o modelo de vo-
tacdo tem a ver com a busca de um julgamento adequado e
também com a necessidade de formular regras dotadas de auto-
ridade, e ndo apenas com esse segundo fator. Vale dizer que o
problema, no Brasil, ndo é privilégio das Cortes Supremas,
embora nessas Cortes ganhe um aspecto adicional, precisamen-
te o de que o isolamento das questdes € importante para a defi-
ni¢do da ratio.

Assim, por exemplo, num tribunal trés desembargado-
res podem se ver diante de um recurso de apelacdo em que o
recorrente, condenado a pagar indenizagao por rompimento de
contrato, alega que, ndo obstante a relacdo entre as partes, o
contrato ndo lhe obrigava nos termos pretendidos pela sentenga

® KORNHAUSER Lewis A. SAGER Lawrence G., The One and the Many: Adjudication
in Collegial Courts, California Law Review, v. 81, 1993, p. 14 e ss.
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e que, ainda assim, ndo deixou de cumprir qualquer obrigacao,
mesmo as admitidas pela sentenca além do contrato. Suponha-
se 0 seguinte: o desembargador relator reconhece o contrato
nos termos da sentenca, mas ndo ter sido ele inadimplido; o
segundo desembargador declara ndo haver contrato nos termos
supostos pela sentenca, mas que as prestagdes ndo foram cum-
pridas; e o terceiro decide que ha contrato conforme a sentenca
e que a obrigacdo foi inadimplida. Dessa maneira, 0s dois pri-
meiros desembargadores d&o provimento ao recurso e o tercei-
ro nega. N&o obstante, considerando-se cada uma das questdes,
tem-se que: dois desembargadores (0 primeiro e 0 terceiro)
entenderam existir contrato e dois desembargadores (o segundo
e 0 terceiro) entenderam existir prestacées inadimplidas’. Isso
quer dizer que, caso tivesse sido adotado o modelo de decisao
por questdo, o recurso ndo poderia ser provido. Ou melhor, os
resultados seriam diferentes de acordo com a técnica de vota-
¢do adotada. A técnica do “issue-by-issue” acarretaria o des-
provimento do recurso de apelagdo, reconhecendo-se a respon-
sabilidade, ¢ a técnica do “case-by-case” faria com que o re-
curso fosse provido, excluindo-se a responsabilidade do recor-
rente. A alusdo ao exemplo tem apenas o objetivo de demons-
trar que a variacdo do modelo de votacdo afeta o julgamento
dos colegiados em geral.

Em qualquer tribunal, a discussdo de uma questdo pro-
cessual ou de uma questdo preliminar de mérito, assim como a
discusséo a respeito de um determinado pedido ou de uma cau-
sa de pedir, devem ser feitas em separado®. Assim, ha de se
julgar em separado a quebra do contrato e o direito ao ressar-
cimento derivado dessa quebra, mas ndo ha motivo para julgar
em separado dois fundamentos que se destinam a evidenciar a

"V. KORNHAUSER, Lewis A. e SAGER, Lawrence G., The One and the Many:
Adjudication in Collegial Courts, California Law Review, v. 81, 1993, p. 14 e ss.

8 CPC/2015, Art. 939. Se a preliminar for rejeitada ou se a apreciagéo do mérito for
com ela compativel, seguir-se-do a discussdo e o julgamento da matéria principal,
sobre a qual deverdo se pronunciar os juizes vencidos na preliminar.
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existéncia de reponsabilidade pelo dano. A individualizagdo do
julgamento de questbes que dizem respeito a um objeto que
exige um Unico juizo ndo € apropriada. Se 0 juizo necessario a
solucdo de uma davida deriva de um raciocinio légico que,
necessariamente, deve enfrentar duas ou mais questdes, ndo é
correto cindir o julgamento das questdes, na medida em que,
dessa forma, além de se separar o periodo do raciocinio légico,
individualiza-se dois juizos que, bem vistas as coisas, constitu-
em parcelas de um juizo s6. Em outras palavras, é preciso veri-
ficar se os fundamentos sdo autbnomos ou independentes -
capazes de, cada um por si, gerar determinado resultado - ou
agregados - quando ambos devem ser reconhecidos para carac-
terizar um resultado. No Gltimo caso, os fundamentos devem
ser julgados em conjunto por cada julgador — no estilo “case-
by-case” -, ndo sendo adequado o julgamento em separado de
cada fundamento. Esse ultimo modelo poderia ser pensado
como idoneo apenas para 0s casos em que os fundamentos sdo
autdbnomos ou independentes.

Né&o é dificil perceber que o problema do julgamento
individualizado das questdes é o de que, dessa forma, dificulta-
se 0 alcance de votos suficientes para o atingimento do resulta-
do objetivado pelo recorrente. Por outro lado, se poderia dizer
que ajuntar fundamentos (autbnomos) respaldados por minorias
para justificar um resultado ou a violacdo de uma norma nao é
uma estratégia que se pode esperar de um colegiado que fala
em nome da Corte ou de uma Corte que tem consciéncia de que
as rationes ou os fundamentos embutidos nas suas decisfes sO
adquirem autoridade quando sustentados pela maioria.

Porém, nada impede que as decisdes convivam com a
eventualidade da ratio decidendi, admitindo-se, em outras pa-
lavras, que uma decis@o ndo contenha ratio decidendi. As deci-
sbes destituidas de ratio, nessa perspectiva, sdo aptas a resolu-
¢ao do caso ou do recurso. Ademais, para solucionar um recur-
so, ha racionalidade em utilizar fundamentos diversos para
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evidenciar algo que basta para demonstrar a (in)correcdo da
decisdo impugnada. E dificil negar que fundamentos diversos
que evidenciam a ilegalidade ou a inconstitucionalidade de
uma conduta ndo possam ser considerados para se té-la como
ilegal ou inconstitucional. O que nédo ¢ possivel é admitir como
ratio decidendi um fundamento eleito pela minoria do colegia-
do ou da Corte.

Nem mesmo numa Corte de Precedentes, ou seja, numa
Corte preocupada em atribuir sentido ao direito ou em instituir
a interpretacdo adequada, deve-se enxergar a funcédo de elabo-
racdo de regras universalizantes e voltadas a regular casos futu-
ros de modo absoluto. E razoavel e correto ver as Supremas
Cortes brasileiras como Cortes que, a despeito de terem a fun-
cao de desenvolver o direito mediante a elaboracdo de prece-
dentes, ndo precisam necessariamente proferir decisdes que
contenham rationes decidendi. Volte-se a explicar: ndo preci-
sam necessariamente; mas devem atuar de modo a formular, na
medida do possivel, decisdes ancoradas em fundamentos com-
partilhados pela maioria do colegiado. Isso significa que, em-
bora seja importante evitar que a decisdo de uma Corte Supre-
ma seja equiparada a um mero agrupamento de decisdes indi-
viduais, é necessario ter consciéncia da relatividade das suas
decisoes.




