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RESUMO: O presente artigo tem o propésito de desenvolver um estudo
critico sobre o processo colegiado de decisao do Supremo Tribunal Fede-
ral, bem como sobre as contribuicoes do Ministro Luis Roberto Barroso
para seu aprimoramento. Com esse objetivo, a se¢ao 1 apresenta os dife-
rentes modelos colegiados de decisao reconhecidos pela doutrina, classifi-
cando-os em: deliberativo, agregativo, per curiam, seriatin, interno e externo.
A sec¢ao 2 examina o modelo decisério do STF a luz de tais categorias e
indica seus principais problemas para uma Corte destinada a desempenhar
o papel de produtora de precedentes vinculantes. As secoes 3 € 4 tratam de
dois importantes avangos no processo colegiado de decisao do Supremo:
(i) a aprovacgao de teses que sintetizam a ratio decidend; de seus julgados, em
especial nas a¢oes que geram precedentes vinculantes; e (if) o debate so-
bre o alcance que se pode dar a tais teses, a luz de conceitos da teoria dos
precedentes, como ratio decidendt, obiter dictum e distincao. Ambas as inova-
coes representam importantes aportes do Ministro Luis Roberto Barroso,
como se demonstra no trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Precedentes vinculantes. Modelo deliberativo. Mo-
delo agregativo. Per curiam. Seriatim. Ratio decidend;.

ABSTRACT: This paper develops a critical study on the decision-making
process of the Brazilian Supreme Court, as well as on the contributions
of Justice Luis Roberto Barroso to its improvement. With this purpose,
section 1 presents different collegiate decision models recognized by the
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doctrine, such as: the deliberative, aggregative, per curiam, seriatim, internal
and external models. Section 2 examines STE’s decision-making model
in the light of these categories and outlines its main problems, especially
for a Court expected to produce binding precedents. Sections 3 and 4
deal with two important developments in the Supreme Court’s decision-
-making process: (i) the approval of summaries (“teses”) that synthesize
the ratio decidendi of its rulings and produce binding effects; and (1) the
debate and definition about the scope that can be given to such summa-
ries, in the light of a theory of precedents, considering the concepts of:
ratio decidendi, obiter dictum and distinguishing. Both innovations repre-
sent important contributions offered by Justice Luis Robert Barroso.

KEYWORDS: Binding precedents. Deliberative model. Aggregative mo-
del. Per curiam. Seriatim. Ratio decidend;.

PALLAVRAS INICIAIS: O MINISTRO E O PROFESSOR

Em 1999, um livro — Interpretacio e aplicacio das normas constitucionais
— me levou definitivamente para o direito constitucional. O livro represen-
tava a construcao de um espacgo em que o direito ¢ a arte se combinavam:
um lugar de encontro entre o texto da Constituicao e a construcao de
significados que atendessem as necessidades da comunidade que a Cons-
tituicao regulava. Seu autor —Luis Roberto Barroso — ja era, entio, um
professor muito querido na Universidade do Estado do Rio de Janeiro
— UERJ. Era, ainda, um procurador do Estado destacado, que chefiava o
Centro de Estudos Juridicos da Procuradoria Geral do Estado do Rio e
que atuava no que havia de mais relevante para o Estado.

Alguns anos mais tarde, a advocacia no STF fez com que se mu-
dasse para Brasilia, mas nao o afastou da UER]. Lembro-me ainda, como
aluna do programa de doutorado, das suas chegadas na faculdade, nas
sextas-feiras de manha, sempre puxando uma mala, na qual trazia leituras,
computador, caderno de notas (amarelo), canetas marca-texto e um relo-
gio (com o qual cronometrava rigorosamente as apresentacoes dos alunos
nas aulas). Parecia ter uma vida atribuladissima. Morava em outra cidade.
No entanto, estava sempre na faculdade. A sua atuacdo como professor,
como procurador e como advogado no STF inspirou muitas trajetorias e
levou muitos jovens a UER] e ao direito constitucional.
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Quando veio a sua indicacdao para o Supremo Tribunal Federal, a
cena parecia se repetir. A primeira entrevista a que assisti, apos o anuncio
do seu nome, foi curiosamente gravada no aeroporto. A primeira imagem
da matéria trazia o professor e futuro Ministro puxando a mesma mala.
Pensei: — “Esta indo ou vindo de alguma aula”. Creio mesmo que estava.
Esta sempre. Ainda hoje, Ministro do Supremo, toda quinta-feira, ao final
das sessoes plenarias, embarca para o Rio de Janeiro. Toda sexta-feira, pela
manha, da aulas na UER]. Também da aulas no Centro Universitario de
Brasilia — UniCEUB. Faz palestras por todo o pais e no exterior.

Esse é o meu retrato de Luis Roberto Barroso. Ele é, antes de tudo,
um grande professor. O professor fez o procurador, construiu o advoga-
do, criou o ministro; e coloca, no dia a dia, a sua formacao a servico da
vida pratica e das instituicbes concretas — para pensar o Judiciario, para
estudar e testar solugoes que possam aprimorar o direito constitucional,
para refletir sobre o Brasil.

Mais uma palavra: a despeito da vida atribuladissima e de dias muito
duros, é amigo, leve, engracado e sempre tem uma palavra positiva. Sou
muito grata por esse convivio. E um grande lider, uma pessoa extrema-
mente educada e disciplinada, sabe o que cada assessor pode render, sabe
construir suas equipes ¢ extrair, de forma saudavel, o que cada um pode
oferecer de melhor. Tem um olhar para cada assessor, acompanha o que se
passa em nossas vidas, ¢ alguém a quem se pode recorrer. Embora ocupe
uma posicao de muito poder, nao perdeu a sensibilidade, nem o olhar para
outro. E, de verdade e acima de tudo, um ser humano extraordinério, e
crelo que essa ¢ a razao do seu maior sucesso.

A questao-problema que é objeto deste artigo nao é de surpreen-
der, foi alvo de muitos debates em sala de aula, de estudos e de propostas
que ganharam o espago publico, por meio da sua voz, e que acabaram
modificando o jeito de decidir do Supremo Tribunal Federal. Essa é a mar-
ca registrada desses anos do Ministro a frente do Tribunal: a inquietacao
quanto ao que precisa ser aprimorado, o recurso a academia para formular
propostas de mudanca e o esfor¢co de empurrar uma agenda transforma-
dora. Ha certamente muito a ser feito, mas ja contabilizamos alguns ga-
nhos, como sera possivel constatar a seguir.
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INTRODUCAO

A Constituicao de 1988 ampliou substancialmente a abrangéncia
do controle concentrado da constitucionalidade. Em primeiro lugar, es-
tabeleceu um amplo rol de legitimados ativos para provocar essa modali-
dade de controle (na Constituicao anterior, tal legitimidade se limitava ao
Procurador-Geral da Republica)'. Previu igualmente novos instrumentos
para deflagra-lo, dispondo sobre: a acao direta de inconstitucionalidade
por acao, a ac¢ao direta de inconstitucionalidade por omissao e a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental®>. A Emenda Constitucional
n. 3/1993 criou, ainda, a acao declaratoria da constitucionalidade. Por fim,
as Leis 9.868/1999 e 9.882/1999 regulamentaram o processo ¢ o julga-
mento das agoes diretas. Por determinacao constitucional, as decisdes pro-
teridas no ambito dessas acoes produzem precedentes vinculantes e gerais
para todos os demais 6rgaos do Judiciario e para a administracio publica’.
As decisoes produzidas em controle concentrado constituem, portanto,
ha muito, um mecanismo que confere ao STF a possibilidade de firmar o
significado da Constituicao com efeitos obrigatérios e gerais.

O controle difuso da constitucionalidade, a seu turno, foi original-
mente disciplinado pela Constituicio como um mecanismo destinado a
levar ao Supremo Tribunal Federal, por meio da interposicao do recur-
so extraordinario, a revisao do julgamento de casos concretos. Nao tinha
propriamente a finalidade de gerar precedentes a serem obrigatoriamente
observados pelas demais instancias*. Voltava-se precipuamente a satisfacao
dos interesses subjetivos das partes. Todavia, a reforma promovida pela
Emenda Constitucional n. 45/2004 passou a exigir a presenca de repet-
cussao geral para que tal recurso fosse admitido. Promoveu, assim, uma
espécie de “objetivacao” do controle difuso.Com a alteragiao, a admissibi-

1 De acordo com o art. 103 da Constituicao de 1988, podem propor a agao direta de inconstitucionalidade: o Presidente
da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Ca-
mara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica,
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacio no Congresso Nacional e
confederacio sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

2 A arguicido de descumprimento de preceitos fundamentais (ADPF) s6 teve seus contornos definidos com a edigao da
Lei 9.882/1999, que regulamentou o instituto. O art. 102, §1°, CF/1988 previa apenas que a ADPF seria apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal e remetia a regulamentacio do instituto a lei.

3 V. CF/1988, art. 102, §2°.

4 Muito embora, por uma questao de coeréncia sistémica, os entendimentos firmados pelo Supremo Tribunal Federal,
em matéria constitucional, devessem ter sido observados por todas as demais instancias, independentemente de qualquer
previsao legal.
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lidade do recurso extraordinario passou a depender da demonstracao da
importancia da questao nele debatida do ponto de vista coletivo, por tratar
de uma questdo politica, juridica, economica ou social relevante para a
comunidade’. O interesse subjetivo da parte foi remetido a segundo plano.

A Lei 11.418/20006, que regulamentou a repercussiao geral, ainda
introduziu no sistema o procedimento para julgamento de recursos repe-
titivos, contribuindo para reforgar a ideia de que, também nos julgamentos
em sede difusa, a interpreta¢ao firmada pelo Supremo deveria ser obser-
vada por todo o Judiciario. Estava subjacente a sistematica de julgamento
dos recursos repetitivos a ideia de que, diante de uma multiplicidade de
recursos sobre o mesmo tema, caberia a0 STF decidir a questao juridica e,
as demais instancias, replicar nos casos idénticos a solucao conferida pelo
Supremo. Assim, com essas inovacgoes, o STF passava a ter por missao,
também no recurso extraordinario, a fixacao de precedentes que deveriam
ser observados pelas demais instancias®.

A despeito disso, durante a vigéncia do CPC/1973 (e mesmo depois
de alterado pela Lei 11.418/2006), o Tribunal manteve o entendimento
de que o desrespeito as teses firmadas em sede de repercussao geral nao
possibilitava a propositura de reclamacao diretamente perante o Supre-
mo, para a cassacao das decisoes divergentes’. Ao decidir desse modo, a
Corte privou os precedentes firmados em sede difusa de um mecanismo
essencial para assegurar a sua efetividade®. Foi preciso aguardar até a Lei
13.105/2015, que editou o Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015),
para que esse panorama se alterasse e para que se estabelecesse expressa-
mente, por lei, o cabimento de reclamagao para assegurar a aplicacao da
interpretacao firmada pelo STF pelas demais instancias’. A despeito disso,

5 CPC/1973: “Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisio irrecorrivel, nio conhecera do recurso extraordinatio,
quando a questdo constitucional nele versada nao oferecer repercussio geral, nos termos deste artigo. § 1° Para efeito da
repercussio geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questoes relevantes do ponto de vista econoémico, politico,

social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.

6 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: a ascensio dos pre-
cedentes no direito brasileiro. Revista da AGU. Brasilia, v. 15, n. 03, p. 09-52, jul./set. 2016; MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatirios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

7 STE. Pleno, Rel 7569, rel. min. Ellen Gracie, DJe, 11.12.2009; Rcl 10.973, rel. min. Ellen Gracie, DJe, 06.06.2011; Segunda
Turma, Rcl 17036 AgR, rel. min. Teori Zavascki, DJe, 27.04.2016; Segunda Turma, Rel 16245 AgR-ED, rel. min. Gilmar
Mendes, DJe, 01.09.2015; Segunda Turma, Rel 17914 AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski, DJe, 04.09.2014.

8 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contenporineo Rio de
Janeiro: Renovar, 2008.

9 CPC/2015, art. 988.
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com a Emenda 45/2004 ¢ com a Lei 11.418/2006 (que a regulamentou),
o STF passou a ter por fungao precipua nao mais a solu¢ao de casos con-
cretos, mas a producao de precedentes que deveriam orientar as decisoes
do Judiciario em matéria constitucional.

E certo que essa funcao, em alguma medida, ja era exercida pelo
Supremo, no ambito do controle concentrado da constitucionalidade. En-
tretanto, essa modalidade de controle nunca foi responsavel por mais de 3%
do acervo anual de processos da Corte. Os recursos extraordinarios e agra-
vos contra despacho denegatorio dos recursos extraordinarios, ao contrario,
representavam mais de 80% do acervo do Tribunal. Portanto, alterar o cri-
tério de admissibilidade desses recursos e a funcao a ser desempenhada pelo
Tribunal quando de seu julgamento significava alterar de maneira profunda
o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal™.

Ocorre justamente que, embora a funcao e a finalidade da atua-
cao do STF tenham se alterado substancialmente desde a promulgacao
da Constituicao de 1988, o modelo colegiado de decisaio da Corte per-
manecera idéntico. Mesmo depois das alteragées narradas acima, os onze
ministros do Tribunal continuaram a se reunir, nas sessoes plenarias, para
apreciar os casos levados a julgamento, e a colher votos apenas acerca do
dispositivo da decisdo. Nos julgamentos de recursos extraordinarios, os
votos eram computados apenas para decidir qual parte tinha razao. Cada
ministro continuava apresentando, contudo, os seus proprios fundamen-
tos acerca das razoes que justificavam a sua posi¢ao. Nao havia preocupa-
¢ao em votar ou em explicitar a tese que servia de base para o desfecho do
caso. Embora a funcao essencial do STF tivesse passado a ser a producao
de precedentes sobre matéria constitucional, o procedimento colegiado
adotado pela Corte permanecia focado no interesse subjetivo da parte. O
processo e a missao da Corte estavam, portanto, descasados.

O presente artigo apresenta algumas propostas formuladas pelo Mi-
nistro Luis Roberto Barroso para ajustar o processo decisério do Supre-
mo Tribunal Federal a sua nova missao. Com esse proposito, o trabalho
examinara: () os diferentes modelos colegiados de decisao reconhecidos
pela doutrina e a sua influéncia sobre a implementacao de um sistema efe-

10 FALCAQ, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. [ relatirio supremo em nimeros: o
multiplo Supremo. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacao Getilio Vargas, abr. 2011. Disponivel
em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle /10438 /10312/1%20Relat%C3%B3ti0%20Supremo%20
em%20N%C3%BAmeros%20-%200%20M%C3%BAltiplo%20Supremo.pdf. Acesso em: 24 jan. 2018.
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tivo de precedentes vinculantes (item 1); (if) as caracteristicas do modelo
colegiado de decisao adotado pelo Supremo Tribunal Federal, a luz dos
mencionados modelos (item 2); (iii) as propostas para o aprimoramen-
to do processo decisério do STF formuladas pelo Ministro (itens 3 e 4),
consistentes:(a) na introducao do mecanismo de votacao das teses que
serviram de base a decisao, ao final de cada julgamento, e (b) na utilizagao
de elementos da teoria dos precedentes para a delimitacao de tais teses.

1. OS DIFERENTES MODELOS COLEGIADOS DE DECISAO

A doutrina classifica os modelos colegiados de decisdao a partir de
diferentes critérios. No que respeita a forma de alcancgar a decisao colegia-
da, alude-se aos modelos deliberativo e agregativo. No que se refere a pos-
sibilidade de acompanhamento do processo decisorio pelo publico, fala-se
nos modelos interno e externo de decisao. Finalmente, quanto a forma de
expressar a decisao, faz-se menc¢ao aos formatos per curiam e seriatim. Esses
modelos nao necessariamente existem em sua concepgao pura na realida-
de. Trata-se, em verdade, de modelos estilizados, cuja principal fungao é
possibilitar uma melhor compreensao dos processos reais de decisao e das
implicacoes da adocao de determinados desenhos institucionais sobre as
decisGes proferidas pelas cortes''.

Segundo o esquema acima, #a corte pode decidir os casos que lhe sao
submetidos por um processo predominantemente deliberativo on agregativo. Ha deli-
beragao quando os diversos membros de um colegiado constroem con-
juntamente uma decisao, em um processo que pressupoe a disposicao de
tais membros para argumentar, para defender seus pontos de vista, mas
também para ouvir entendimentos divergentes, para enfrenta-los e para
eventualmente se deixar convencer a adotar entendimentos diversos dos
seus. Acredita-se que as decisdes que sao fruto de deliberacao tendem a
ser mais moderadas, em razao do confronto entre diferentes visdes do

11 KORNHAUSER, Lewis A. Deciding together. New York Unzversity Law and Economics Working Papers. Paper 358. 2013.
Disponivel em: <http://Ist.nellco.org/nyu_lewp/358>. Acesso em: 5 dez. 2017; FRIEDMAN, Barry. The politics of
judicial review. Texas Law Revien, Austin, v. 84, p. 257, 2005, p. 284 e ss.; KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence
G. The one and the many. California Law Review, v. 81, n. 1, p. 1-61, jan.1993; FEREJOHN, John; PASQUINO, Pasquale.
Constitutional adjudication: Lessons from Europe. Texas Law Review, n. 82, p. 1671, jun. 2004; BARROSO, Luis Roberto.
Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporanco. In: A judicializacio da vida e o
papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 39-84.; MELLOQO, Patricia Perrone Campos Mello. Nos
bastidores do STT. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 57-147 ¢ 171-184.
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problema submetido ao tribunal e de um esfor¢o de acomodac¢ao das pre-
ocupacdes que elas suscitam'?,

Quando os casos sao decididos por agregacao, ha menor intera-
cao e acomodacgao de entendimentos entre os membros do colegiado. Em
lugar de se construir conjuntamente uma decisao, o desfecho do caso é
decidido pelo somatério dos votos dos julgadores em um ou em outro
sentido. As decisoes proferidas por agregacao tendem a set, por isso, me-
nos moderadas. Podem mesmo gerar polarizacao de entendimentos, quer
por conta da baixa interacao entre membros que pensam diferentemente,
quer por conta de um baixo esforco de acomodar diferentes perspectivas
de um mesmo problema.

No gue respeita a possibilidade de que terceiros aconpanbem o processo deciso-
ri0, o modelo colegiado de decisao pode ser interno on externo. Quando for
interno, o debate, o julgamento e a producao da decisao ocorrerao exclu-
sivamente na presenca dos membros da corte. Nao serdo acompanhados
por terceiros. Acredita-se que o processo decisorio interno favorece a de-
liberacao, a troca de argumentos e a mudanga e acomodagao de enten-
dimentos. No contexto interno, os membros de um colegiado tém por
interlocutores exclusivamente os seus colegas. Preocupam-se em ouvir e
eventualmente em convencer apenas os demais magistrados. Mostram-se
mais abertos as perspectivas dos demais. Sentem-se mais a vontade para
mudar de posi¢do. Tém menos preocupa¢ao com sua propria performan-
ce ou com criar uma imagem positiva para um publico mais amplo.

Quando o processo decisorio é externo, parte dele é aberto ao pu-
blico e, portanto, se passa na presenca de uma audiéncia. Os interlocutores
dos magistrados deixam de ser apenas os demais colegas e passam a ser
também aqueles presentes na sala de sessao ou, ainda, o grupo mais amplo
de pessoas a quem os presentes poderdo reportar as suas impressoes sobre
o julgamento. Ha, por isso, uma tendéncia a que o foco da comunicacao
dos membros do colegiado migre da interacao interna para o publico que
os assiste”. O juiz tende a se preocupar mais com seu proprio desem-
penho e com a constru¢ao de uma imagem positiva a respeito de si e da

12 SUNSTEIN, Cass R. Deliberative trouble? Why groups go to extremes. Yalk Law Journal, New Haven, v. 110, p. 71,
2000; SUNSTEIN, Cass R. et al. Are judges political? An empirical analysis of the federal Judiciary. Washington: Brookings
Institution, 2006; MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. Nos bastidores do STT. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 171-184;

13 BAUM, Lawrence. Judges and their audiences: a perspective on judicial behavior. Nova Jersey: Princeton University, 2008. p.
50 e ss; MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 57-147 ¢ 171-184.
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sua atuacao'. Hsse tipo de preocupacio pode dificultar a deliberacio, o
dialogo, as mudancas e acomodagdes de posicao. Por isso, acredita-se que
os julgamentos externos podem desfavorecer uma postura deliberativa e
induzir a adoc¢do de modelos agregativos de decisao”. Sao, contudo, uma
forma de conferir maior visibilidade aos julgamentos de uma corte e de
possibilitar que o publico saiba como votam e se portam cada qual dos
seus membros. Nessa medida, os modelos externos de decisao favorecem
o exercicio do controle social sobre a corte'®.

No que respeita a forma de expressar a decisao, os modelos colegiados sao clas-
sificados como “per curiam” on “seriatim’. A decisao per curiam se consubstan-
cia em um arrazoado unico, que expressa o entendimento da corte como
instituicao. Nas cortes que adotam esse modelo ¢é rara a apresentacao de
um voto vencido'. O tribunal fala por uma voz dnica. Em razio dessa
caracteristica, as teses e os entendimentos adotados como fundamento
para decidir tendem a ser mais facilmente identificaveis. Trata-se, por essa
razao, de uma forma de expressar a decisao que permite o desempenho
eficaz do papel de Corte de Precedentes. A clareza dos posicionamentos
adotados oferece uma orientagao segura aos juizos vinculados.

Nos modelos de decisao em série (seriatin), ao contrario, cada mem-
bro do colegiado produz o seu proprio voto e, ao proferi-lo, fala por si
e nao em nome da corte'™. Nessas condicdes, a identificacao da tese que
serviu de base ao julgamento passa a depender do exame detido da fun-
damentacao de todos os votos e da identificacao de um eventual entendi-
mento comum, que tenha sido chancelado pela maioria. Ha menos clareza
e mais margem para imprecisoes na definicao do alcance do precedente
produzido pela corte. A dificuldade de compreensao do entendimento
adotado pela maioria pode frustrar o desempenho da fun¢ao de Corte de

14 GOFFMAN, Irving, The presentation of self in everyday life. Nova lorque: Double Day, 1959, p. 238 ¢ ss.
15 MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 57-147 e 171-184.

16 Sobre a relagdo entre “portas fechadas” e decisGes “suspeitas” no imaginario social brasileiro, v. SELIGMAN, Felipe.
Batroso: criatividade judicial em um mundo complexo. Jozz, 19.11.2017. Disponivel em: <https://www.jota.info/justica/
barroso-criatividade-judicial-em-um-mundo-complexo-19112017>. Acesso em: 9 jan. 2018. Para percep¢ao semelhante
no ditreito estrangeiro, ELSTER, Jon. Explaining social behavior: more nuts and bolts for the social sciences. Nova Iorque: Cam-
bridge University, 2007. p. 406-409.

17 KOMMERS, Donald P. Germany: Balancing rights and duties. In: GOLDSWORTHY, Jeffrey (org.). Interpreting constitu-
tions: a comparative study. Nova lorque: Oxford University, 2006. p. 161-214.

18 MENDES, Conrado Hubner. Constitutional Conrts and Deliberative Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p- 100 e ss.
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Precedentes. Afinal; as instancias inferiores s6 podem aplicar um entendi-
mento se compreenderem, com precisao, seu alcance.

Na realidade concreta, como ja observado, os modelos acima nao
necessariamente aparecem em sua versao pura e diversas combinacoes
sao possiveis. A titulo de ilustracao, o modelo de decisio adotado pela
Suprema Corte norte-americana combina caracteristicas de diversos dos
modelos descritos. O processo decisério da Suprema Corte tem infcio em
uma reuniao znferna, a portas fechadas, de que participam apenas seus nove
Justices. Nessa reuniao, ha uma definicao preliminar do entendimento da
maioria acerca de como o caso deve ser decidido. A redacao do entendi-
mento majoritario ¢ assinada a um juiz que integre tal maioria. O desafio
do redator é ser o mais fiel possivel ao entendimento dela e redigir um
voto capaz de manter a adesao dos demais membros e de conquistar novas
adesoes, ampliando o quérum de decisao®.

Nessa linha, o redator da decisio produz uma primeira minuta e
a circula entre os membros da corte. Segue-se, geralmente, uma troca de
memorandos por meio dos quais alguns justices sugerem mudangas e ou-
tros, eventualmente, condicionam a sua adesao a ajustes e a abrandamen-
tos na minuta. Ao final, a maioria tende a se aglutinar em torno do voto
majoritario, € a dissidéncia, em torno de um voto vencido. Sao possiveis,
ainda, concorréncias simples e qualificadas. As simples somam-se ao en-
tendimento da maioria, mas sao consequéncia da op¢ao do justice por pro-
duzir um voto préprio. As qualificadas geralmente ocorrem quando um
membro da corte diverge sobre o desfecho do caso ou sobre os funda-
mentos que o justificam®.

O modelo decisério da Suprema Corte norte-americana tem, por-
tanto, caracteristicas do modelo agregativo. A decisao final é produto do
somatoério de votos dos seus membros e nao propriamente de uma cons-
trucao comum, mediante a interacao e a troca de argumentos e pontos de
vista entre os juizes*. Entretanto, a circulacdo de minutas e de memoran-
dos amplia, em alguma medida, a intera¢do entre seus integrantes e per-

19 EPSTEIN, Lee; KIGHT, Jack. The choices justices make. Washington: CQ Press, 1998; FRIEDMAN, Barry. The politics
of judicial review. Texas Law Review, Austin, v. 84, p. 257, 2005.

20 HETTINGER, Virginia A.; LINDQUIST, Stepanie A.; MARTINEK, Wendy L. Separate opinion writing on the
United States Courts of Appeals. Awmerican Politics Research, v. 31, p. 215, 2003.

21 Ao menos é como a propria academia norte-americana qualifica o processo decisério da Suprema Corte. Nesse sentido:
FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial review. Texas Law Revien, Austin, v. 84, p. 257, 2005.
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mite acomodacodes de entendimentos e mudancas de posicao. O processo
de decisao € essencialmente interno, tanto no que respeita a reuniao entre
os membros do colegiado, quanto no que respeita a troca de minutas e de
memorandos. Entretanto, cada juiz pode produzir um voto préprio e dar
publicidade a sua divergéncia.

Embora a Suprema Corte admita a producao de votos em série, na
pratica, ha uma tendéncia a votagao em blocos — reunindo os membros
que adeririam ao entendimento majoritario e ao entendimento vencido —
ainda que votos concorrentes também possam ser apresentados. A produ-
¢ao de um voto majoritario faz com que, a despeito dos votos individuais
e em série, haja um arrazoado que expresse o entendimento da maioria. A
maioria tende, portanto, a falar por meio de uma unica voz, a despeito de
se tratar de um modelo predominantemente agregativo ¢ de votacao em
série. A producao de um arrazoado unico, que expressa a opiniao da maio-
ria, favorece a compreensao dos precedentes firmados pela corte porgue
as ragoes de decidir de tal maioria sao consolidadas e explicitadas em tal documento.
Fica claro, portanto, que o desenho institucional das cortes e o modelo
colegiado de decisao que adotam podem interferir substancialmente sobre
a efetividade de seus precedentes.

2. 0 MODELO COLEGIADO DE DECISAO DO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal adota um modelo de decisao agregati-
vo, externo e em série. O conteudo das decisoes proferidas pelo Tribunal
¢ definido pela aglutinacao das manifesta¢oes de voto de seus ministros.
As decisoes nao sao construidas conjuntamente pelos membros da corte,
por meio do dialogo, da troca de argumentos e de pontos de vista. Ao con-
trario, ha pouca interacao entre os seus membros, e pouca margem para
a argumentacio, o convencimento e a acomodacio de entendimentos™.

22 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Jonrnal of Constitutional Law, v. 11, n. 3, p.
557-584, jul. 2013; ¢ O STF e o controle de constitucionalidade: deliberacdo, didlogo e razdo publica. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 250, p. 197-227, 2009; MENDES, Conrado Hitbner. Desempenho deliberativo de cortes
constitucionais e o STE. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Cortada Barbieri (Otg,). Direito e interpre-
tacao. Racionalidade e institnigoes. Sio Paulo: Saraiva, p. 337-361, 2011; BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone
Campos. Modelo decisério do Supremo Tribunal Federal e duas sugestoes de mudanga. In: BARROSO, Luis Roberto
(otg.). Prudéncias, ousadias e mudangas necessarias ao STE. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-dez-28/
retrospectiva-2010-prudencias-ousadias-mudancas-necessarias-stf>. Acesso em: 09 out. 2012
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Geralmente, os ministros chegam as sessoes plenarias com votos
individuais prontos, a respeito dos casos que serdao julgados. Como nao
sabem como o relator ou os demais ministros votarao, nao podem sim-
plesmente optar por aderir ao entendimento com o qual estao de acordo.
Assim, mesmo quando ha concordancia entre os ministros, onze votos sao
produzidos, ainda que para manifestar entendimento idéntico. A despeito
do enorme volume de processos em curso no Tribunal, seus ministros
ainda atuam como juizos singulares. Falam apenas por si. E redigem votos
como se fossem os relatores de todos os casos relevantes em que se ma-
nifestam, ainda que, frise-se, tio somente para concordar com a maioria™.

O Brasil adota o modelo externo de decisao judicial por expressa
determinacao constitucional. De acordo com o art. 93, IX, da Constitui-
cao de 1988 todos os julgamentos devem ser publicos, previsao que vem
sendo interpretada como determinante de que as sessoes de julgamentos
sejam abertas ao publico em geral. O Supremo Tribunal Federal adota,
contudo, um tipo extremado de modelo externo. E que o pleno do Tribu-
nal — 6rgao que retne todos os seus ministros e que ¢ responsavel pelos
julgamentos mais relevantes —tem as suas sessoes televisionadas, ao vivo,
e transmitidas, via satélite, em canal exclusivo para todo o pafs. Como nao
poderia deixar de ser, o televisionamento do pleno deu uma outra dimen-
sao aos julgamentos do STT.

Em primeiro lugar, o televisionamento permitiu o acompanhamen-
to quase que simultaneo de tudo quanto se passa nas sessoes plenarias do
Supremo e gerou uma espécie de espetacularizagao dos seus julgamen-
tos®. A imprensa transmite em tempo real o que ocortre ali; critica os
votos; avalia o desempenho de cada ministro; repercute os embates entre
eles. Nessas circunstancias, os interlocutores dos julgadores deixam de ser
apenas os demais membros do colegiado e passam a ser toda a potencial
audiéncia que os assiste. B a imprensa ganha relevo por produzir uma
“primeira opiniao” sobre a performance de cada membro do colegiado, o
que influencia fortemente a percepcao do publico a seu respeito.

23 A excegio, quanto ao ponto, ¢ o processo de julgamento de casos “em lista”, espécie de julgamentos em lotes, em que,
como regra, 0s ministros apenas acompanham os entendimentos do relator. Entretanto, os casos julgados com base nesse
procedimento geralmente envolvem a reiteracdo de jurisprudéncia.

24 MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 360-371.
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E natural, portanto, que os ministros tendam a se preocupar com
os impactos que seu comportamento pode gerar sobre a sua propria ima-
gem ou com a avaliacao que sera produzida a seu respeito pela imprensa.
Eventuais mudancas de entendimentos ou acomodacdes de julgamentos
podem ser mal compreendidas e constituir um risco que precisa ser evi-
tado. O modelo externo de decisao — sobretudo tal como praticado no
Supremo Tribunal Federal — pode ser, por isso, fortemente limitador da
efetiva troca de pontos de vista entre os julgadores ou da viabiliza¢ao de
uma corte deliberativa.

A despeito de tais aspectos, acredita-se que o televisionamento das
sessOes plenarias constitui uma medida importante a ser preservada. O
televisionamento conferiu grande visibilidade a Corte e a atuagao de seus
ministros. Se, por um lado, essa visibilidade ¢ responsavel por alguns in-
centivos institucionais que nao sao desejaveis, por outro lado aproximou o
Tribunal da populacao, possibilitou que o cidadio comum compreendesse
o que se passa ali e, sobretudo, permite o exercicio de algum controle so-
cial sobre um Tribunal que tem sido chamado a julgar as matérias mais re-
levantes para o pais, dentre elas questoes atinentes a corrupgao e a punicao
de altas autoridades, a tutela do funcionamento do processo democratico
e a protecao de direitos fundamentais.

Por fim, o Supremo expressa as suas decisoes segundo o mode-
lo seriatim. Os ac6rdaos do Tribunal se compoem pelos votos individuais
escritos de cada ministro, por seus votos orais e, ainda, pela transcricao
dos debates travados entre eles. Em casos relevantes, as decisbes somam
centenas de paginas. Até bem pouco tempo, tais decisdes dispunham ex-
pressamente apenas sobre o dispositivo do julgado, mas nao sobre os fun-
damentos adotados pela maioria. Sem a explicitacao de tais fundamentos,
a efetividade de uma decisao como precedente vinculante dependia do
exame de todos os votos da maioria, em busca de um entendimento ou de
uma tese comum, que sustentasse a decisao e que servisse de orientacao
para a solucao de casos futuros. Obviamente, esse modo de proceder frus-
trava a normatividade dos precedentes proferidos pela Corte.

3. AINTRODUCAO DA VOTACAO DAS TESES

Uma mudanca importante no modo de operar do Supremo Tri-
bunal Federal foi introduzida entre 2013 e 2014: a votacao das teses que
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serviram de base para as suas decisoes. Em lugar de se procurar interferir
sobre o modelo agregativo de decisao ou sobre a producao de votos em
série, defendeu-se uma alteracao relativamente simples no modo de de-
ciditr do Tribunal. Cada ministro continuaria a votar individualmente e a
deduzir os fundamentos do seu entendimento, conforme o procedimento
ja consolidado. Ao final do julgamento, e uma vez definido o seu desfecho,
a Corte deveria determinar, em conjunto, a tese que servia de base ao jul-
gamento proferido pela maioria. Esse pequeno ajuste do modo de decidir
do Supremo permitiria a0 menos que se explicitasse o entendimento que
serviu de base a decisdo, ou seja, permitiria que se esclarecesse a razao de
decidir da Corte. A tese seria, portanto, uma sintese da interpretacao defi-
nida pelo STF, aplicavel a casos futuros idénticos.

Essa providéncia tornou mais claros os precedentes do Tribu-
nal. Facilitou a sua observancia pelos juizos vinculados. Favoreceu a sua
compreensao pelos jurisdicionados em geral. Pelas mesmas razoes, tornou
mais evidente a inobservancia de tais precedentes. Deixou de ser necessa-
rio examinar em detalhe acordaos de centenas de paginas proferidos pela
Corte para buscar os argumentos comuns invocados na fundamentagao
dos votos de cada integrante da maioria, de modo a inferir o entendimento
do STE Em lugar disso, o préprio STF passou a oferecer uma sintese de
tal entendimento, por meio da explicitacao da tese do julgamento.

Obviamente, a formulagdo da tese nao reduz a importancia de com-
preender os fatos do caso, os elementos levados em consideracao paraa sua
tormulagao ou os argumentos tecidos por cada ministro. Esses elementos
sao fundamentais para exercer um juizo critico sobre a propria tese do tri-
bunal e poderio se prestar, no futuro, a distingao de um novo caso que nao
guarde exatamente as mesmas caracteristicas do caso anterior. A propria
apreensao da tese, com maior profundidade, pressupoe uma compreensao
mais detalhada do julgado em que foi afirmada. Portanto, a formulacao da
tese nao neutraliza todos os problemas associados a ado¢ao de um mo-
delo de votagao em série extremo (como € aquele adotado pelo Supremo)
para fins de implementacao de um sistema de precedentes vinculantes.
Entretanto, a explicitacao da tese tem, a0 menos, a virtude apresentar uma
sintese que expressa a compreensao da Corte sobre a decisao que proferiu
e, portanto, de fornecer um ponto de partida que facilite aos juizes e aos
jurisdicionados em geral acessar as razoes dos julgados.
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Do mesmo modo, a formula¢ao da tese nao resolve os problemas
associados a falta de deliberacao ou de interacao entre os ministros. Como
se procurou demonstrar acima, o modelo colegiado de decisao por delibe-
racao pressupoe que 0s ministros estejam abertos a diferentes pontos de
vista e que se engajem verdadeiramente em uma atividade de construcao
de uma decisao comum. A deliberagao significa pressupor que o saber de
cada ministro pode contribuir para constru¢ao de uma solu¢ao que é qua-
litativamente superior ao mero agregado de opinides individuais. No atual
modelo, contudo, o processo agregativo de tomada de decisao persiste.

No entanto, ao final de cada julgamento, a necessidade de produzir
uma tese tem o aspecto positivo de impor algum nivel de interacao entre
os membros do colegiado. Trata-se de uma interacao bastante limitada,
uma vez que o desfecho do caso ja foi definido. A contribuicao que pode
oferecer nao pode ser comparada aos beneficios de ter onze ministros en-
gajados em uma atuagao verdadeiramente deliberativa. Entretanto, permi-
te a construcao conjunta, a0 menos, da tese que serve de base ao julgado.
Impoe, nessa medida estreita, que os ministros acessem os fundamentos
dos integrantes da maioria (ainda que nao concordem com eles); que inte-
rajam a partir do voto apresentado por cada membro da Corte no pleno; e
que construam conjuntamente a0 menos esse conteudo minimo.

A votagao da tese adotada pela maioria do STF era defendida pelo
Ministro Lufs Roberto Barroso desde 2010, ainda na condicao de advo-
gado atuante perante a Corte e de professor™. Os primeiros julgados em
que o Supremo Tribunal Federal formulou teses explicitamente datam de
2013, ano de ingresso do Ministro no Tribunal®*. A providéncia encon-
trava, contudo, resisténcia entre alguns ministros®’, que acabou superada
por um argumento literal: o art. 543-A, {7°, do CPC/1973 previa que «
sumula da decisdao sobre a repercussao geral” constaria de ata, gue deveria ser
publicada no Didrio Oficial e valer como acordao. A partir desse dispositivo, defen-
deu-se que a tese firmada em repercussao geral deveria ser explicitada no

25 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Modelo decisério do Supremo Tribunal Federal e
duas sugestdes de mudanga. In: BARROSO, Luis Roberto (org,). Prudéncias, ousadias ¢ mudancas necessarias ao STE.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-dez-28/retrospectiva-2010-prudencias-ousadias-mudancas-necessa-
rias-stf>. Acesso em: 09 jan. 2018.

26 STF, Pleno, RE 627.815, rel. Min. Rosa Weber, j. 23.05.2013, DJe, 01.10.2013; ARE 728.188, rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski, j. 18.12.2013, DJe, 12.08.2014.

27 Entre todos, destaca-se o Ministro Marco Aurélio, abertamente desfavoravel a objetivacdo do controle difuso. V., a titulo
ilustrativo, suas manifestacoes em: STE, Pleno, RE 596.962, rel. Dias Toffoli, DJe, 30.10.2014.
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julcamento e constar da respectiva ata, providéncia essencial para que as
teses firmadas pela Corte produzissem efeitos vinculantes. Por volta do
segundo semestre de 2014, a ideia de explicitar e votar a tese comegou a se
consolidar no processo decisorio da Corte, como ilustra o dialogo trava-
do entre os Ministros Toffoli, Lewandowski e Marco Aurélio Mello, ap6s
oposi¢iao do ultimo a fixagao da tese®:

“O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Mas eu penso que, como uma Corte constitucional - e com os
instrumentos que a Emenda Constitucional n® 45 nos trouxe
-, n6s temos que fazer esse balizamento [definir a tese|, dando
maior eficiéncia, mais eficacia a prestacao jurisdicional. Portan-
to, pedindo vénia ao Ministro Marco Aurélio, eu mantenho meu
voto no sentido de estabelecer essas diretrizes, que sao fundadas
na jurisprudéncia.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E a impressao que tenho é que Vossa Ex-
celéncia nao criou nada de novo, extraiu do seu voto as conse-
quéncias que acaba de explicitar, e que servirdo, em sendo uma
repercussao geral, de balizas para as Cortes brasileiras.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Para
nao ficarem os fundamentos ao longo do voto e, depois, em
razao da repercussao geral, nao se saber o que pin¢ar. Entdo,
explicito as diretrizes de maneira objetiva, acatando a su-
gestao do Ministro Roberto Barroso.” (Grifou-se)

Ainda no final de 2014, a definicao da tese e a sua inclusao em ata
foram regularmente incorporadas como etapas finais do julgamento dos
recursos extraordinarios com repercussao geral, pelo entdo presidente do
STE, Ministro Ricardo Lewandowski. Em 09.12.2015, promoveu-se, ain-
da, em sessao administrativa, a aprovacao retroativa das teses de repercus-
soes gerals julgadas até aquela data e ainda nao explicitadas em ata, sob a

28 STE, Pleno, RE 596.962, rel. Dias Toffoli, j. 21.08.2014, DJe, 30.10.2014. Na sequéncia dessa decisao: STFE, Pleno, RE
596.663, rel. p/ ac6rdio Min. Teori Zavascki, j. 24.09.2014, DJe, 26.11.2014; RE 568.645, rel. Min. Carmen Lucia,
j. 24.09.2014, DJe, 13.11.2014; ARE 660.010, rel. Min. Dias Toffoli, j. 30.10.2014, DJe, 19.02.2015; RE 600.003,
rel. p/ acérdio Min. Luis Roberto Batroso, j. 25.02.2015, DJe, 15.05.2015.
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invocacio do mencionado art. 543-A, §7°, do CPC/1973%. Atualmente, a
definicao da tese, por votacao de todos os membros do colegiado (e nao
apenas daqueles que integraram a maioria), é a praxe adotada em todos os

julgamentos de recursos com repercussio geral™.

A votacao da tese passou a ser adotada igualmente no controle con-
centrado de constitucionalidade, em que igualmente se comecou a explici-
tar a razao de decidir dos julgados®. A providéncia foi incorporada, ainda,
ao julgamento de outras classes processuais, cujos jugados sao despro-
vidos de efeitos vinculantes e gerais®®. Nesses ultimos casos, a inovacao
nao é menos importante. Tem o valor de explicitar o entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Produz eficacia persuasiva so-
bre outros julgados. Gera um Onus argumentativo para as partes € para
os julgadores que pretendam decidir de modo contrario. Favorece uma
cultura de atenc¢ao aos precedentes produzidos pelo Supremo.

Por fim, a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil
(CPC/2015) também favoreceu a estabilizacio da explicitacao das teses
firmadas pelo STE O novo Cdédigo atribuiu expressamente efeitos vincu-
lantes e gerais as teses proferidas no controle concentrado da constitucio-
nalidade, nos recursos extraordinarios com repercussao geral reconhecida,
nos incidentes de resolucao de demandas repetitivas e nos incidentes de
assuncao de competéncia. B determinou que o desrespeito a tais teses en-
sejaria reclamagdo diretamente para o tribunal que a proferiu, que poderia
cassar a decisao divergente. Nessas circunstancias, a efetividade do sistema
de precedentes vinculantes idealizado pelo CPC/2015 pressupde uma cla-
ra definicdo das teses firmadas pelos tribunais™ e delas depende.

4. O ENCONTRO COM A TEORIA DOS PRECEDENTES

Um segundo passo de extrema importancia para a consolida¢ao do
Supremo Tribunal Federal como uma Corte de Precedentes em matéria

29 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asprservico=legislacaoAtasSessoes Administrativas&pagi-
na=atasSessoesAdministrativas>. Acesso em: 13 dez. 2017.

30 Disponivel em: <http://www.stf.jus.bt/portal/jurisprudencia/menuTese.asp?tese=TRG>. Acesso em: 13 dez. 2017.

31 Disponivel em: <http://www.stf.jus.bt/portal/jurisprudencia/menuTese.asp?tese=TCC>. Acesso em: 13 dez. 2017.

32 Disponivel em: <http://www.stf.jus.bt/portal/jurisprudencia/menuTese.asp?tese=TOP>. Acesso em: 13 dez. 2017.

33 CPC/2015, art. 988, caput e §§ 4° ¢ 52 No caso de reclamacio contra decisoes divergentes de teses afirmadas em
repercussio geral, o novo CPC condiciona o cabimento da reclamacio a exaustio das instdncias ordinarias pela parte
prejudicada.
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constitucional foi a discussao sobre a metodologia a ser adotada na defini-
¢ao do conteudo da tese e, portanto, do precedente vinculante. A discus-
sao foi travada, originalmente, no RE 669.069, de relatoria do Ministro Te-
ori Zavascki*. No caso, a Unido pretendia se ressarcir por danos gerados
a um veiculo federal, em razao de um acidente de transito, e o particular
arguira a prescricao da pretensao. Em sua defesa, a Unido afirmou que a
acao de reparacao de danos ao erario seria imprescritivel, com base no art.
37, §5°, CF/1988%. Em segundo grau, o tribunal rejeitou a tese da impres-
critibilidade, e a Unido interpos recurso extraordinario para o Supremo, ao
qual se conferiu repercussao geral.

Durante o julgamento, havia uma convergéncia entre os ministros no
sentido de que, 70 caso especifico, nao havia que se falar em imprescritibilidade.
A Unido argumentava que as agoes de ressarcimento em favor do erario
eram, de modo geral, imprescritiveis. O recorrido, a seu turno, defendia a
prescritibilidade da agao, voltada ao mero ressarcimento dos danos decor-
rentes de uma colisao de veiculos e, portanto, de um mero ilicito civil. Para
o recorrido, era irrelevante se outras acoes de ressarcimento, passiveis de
propositura pela Unido, seriam prescritiveis ou nao. Por essa razao, centrava
sua defesa nas agoes para reparacao de colisoes de veiculos. Para a Uniao,
importava a (im)prescritibilidade tanto da agao para reparaciao de danos de-
correntes de ilicitos civis especificamente quanto das agoes para reparacao
de todo e qualquer dano perpetrado em destavor do poder publico, zclusive
para danos decorrentes de atos de inmprobidade adninistrativa.

No momento da definicao da tese, o relator propos que se afir-
masse a prescritibilidade da acdao para reparagao da colisio de veiculos,
mas a imprescritibilidade da acao para a reparagao de danos ao erario em
decorréencia de atos de improbidade administrativa. Estabeleceu-se, entao,
um debate no pleno. Era possivel afirmar tal entendimento inclusive no
que respeita a atos de improbidade, com for¢a vinculante, a partir do caso
concreto que se apreciavar Os fatos relevantes do caso concreto referiam-
-se a colisao entre um veiculo da Unido e um veiculo de um particular.
Nao havia ato de improbidade. A moldura fatica do caso nao gerava uma
discussao juridica tao ampla. Nessa linha, o Ministro Barroso observou:

34 STE, Pleno, RE 669.069, rel. Min. Teori Zavascki, j. 03.02.2016, DJe, 28.04.2016.

35 CF/1988. art. 37, § 5° “A lei estabelecerd os prazos de prescrigio pata ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
ou nao, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”.
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“O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO-
[...]. Eu gostaria de adiantar, desde logo, que eu estou de acordo
com o voto do Ministro Teori Zavascki naquilo em que decidiu
a demanda posta. Portanto, acho que, nas acoes de reparacao
de dano por ilicito civil, a prescritibilidade se impde, e, no caso
concreto, se impoe de acordo com os critérios que Sua Exce-
léncia apontou. De modo que nao tenho nenhuma duvida em
acompanha-lo na solu¢do desta lide especifica.

Sua Exceléncia, no entanto, foi um pouco além, preocupado em
sistematizar o tema, e, talvez, nés nao estejamos ainda em con-
di¢oes de sistematizar o tema. Dentre outras razoes, porque a
questdao da imprescritibilidade em matéria de improbida-
de, ou mesmo em matéria de crime, ela ndo foi objeto - eu
diria - de um contraditdrio neste processo. Ou seja, n6s nao
fomos expostos aos diferentes argumentos, alguns deles suscita-
dos agora, pelo Ministro Toffoli e pelo Ministro Gilmar Mendes.
E eu nio gostaria de ter um pronunciamento do Plenario
sobre esta questio importante e delicada da imprescriti-
bilidade, sem um contraditério em que noés pudéssemos
considerar todos os argumentos. [...].” (Grifou-se)

De fato, a questao juridica posta pelo caso aludia a (im)prescritibili-
dade de uma acao para ressarcimento de danos decorrentes de um ilicito
civil. O réu debateu exclusivamente a prescritibilidade deste tipo de agao.
O ilicito por improbidade administrativa ndo estava em causa e era-lhe
indiferente. Assim, nao havia parte interessada em defender a prescritibi-
lidade das ac¢oes de reparagao de atos de improbidade. Os argumentos em
desfavor da imprescritibilidade dessas a¢oes nao foram deduzidos. Even-
tual decisao da Corte sobre esse ponto especifico se produziria, portanto,
sem o estabelecimento de um contraditério minimo a respeito do assunto,
sem a reuniao de um nivel seguro de informacao a seu respeito e, em vir-
tude dos efeitos gerais atribuidos as teses proferidas em repercussao geral,
seria de observancia obrigatéria em casos de terceiros, que tampouco te-
riam a oportunidade de defender entendimento diverso.

O RE 669.069 se converteu, por isso, em um /lading case sobre a
definicao do alcance das teses produzidas pelo STF e permitiu que algu-
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mas reflexdes fossem desenvolvidas, a luz dos elementos da teoria dos
precedentes®. Em primeiro lugar, como restou decidido, a tese emergente
do julgamento, ou seja, a sua ratio decidendr, deve corresponder ao entendi-
mento firmado pela maioria da Corte como uma premissa necessaria para
solucionar o caso concreto’. Os precedentes vinculantes sio produto do
exercicio da jurisdicao e, portanto, se sujeitam aos mesmos limites desse
exercicio. As decisoes proferidas nio podem versar sobre causas que nao
foram propostas (principio da inércia da jurisdi¢dao), nio podem cuidar
de causa de pedir ou de pedido diverso daquele debatido (principio da
congruéncia), precisam assegurar as partes a possibilidade de deduzir to-
dos os argumentos da forma mais ampla possivel (principio contraditério
e ampla defesa) e decidir com nivel informacional adequado a demanda
proposta e aos argumentos deduzidos (principio devido processo legal).
Justamente em virtude disso, a tese gue vinculard novos casos so pode ser aguela
que serviu de premissa para a decisao do caso concreto.

Qualquer conteudo que va além da ratzo decidendi — como considera-
coes sobre questoes proximas, mas desnecessarias para a solucao especifi-
ca do conflito submetido a Corte, opinides veiculadas em votos vencidos
ou discussoes nao apreciadas pela maioria — constitui mero obter dictum.
Trata-se de consideracao marginal tecida por alguns membros da Corte,
que pode desempenhar fun¢io argumentativa, inspirar novas teses e sina-
lizar entendimentos futuros do Tribunal. Entretanto, nao produz prece-
dentes vinculantes®. Esse era o caso do debate acerca da (im)prescritibi-
bildade das acoes de ressarcimento por ato de improbidade administrativa.
Decidir sobre a (im)prescritibilidade em caso de improbidade nao era ne-
cessario ou lancava qualquer luz sobre a situacao concreta que deflagrara o
debate constitucional na hipétese: uma mera colisao de veiculos.

36 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: a ascensiao dos
precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU. Brasilia, v. 15, n. 03, p. 09-52, jul./set. 2016.

37 ALEXANDER, Larry. Constrained by precedent. Southern California Law Review, Los Angeles, v. 63, p. 1-64, nov.1989;
MONAGHAN, Henry Paul. Stare decisis and constitutional adjudication. Columbia Law Review, Nova lorque, v. 88, n.
4, maio 1988, p. 763-766. SCHAUER, Frederick. Precedent. Szanford Law Review, Palo Alto, v. 39, p. 571-605, fev. 1987,
ALVIM, Teresa Arruda. Precedentes e evolugdo do direito. In: ALVIM, Teresa Arruda (org). Direito jurisprudencial. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 11-96; MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito
10 constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 113-174.

38 MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In: MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (org.).
Interpreting precedents: a comparative study. England: Dartmouth Publishing Company Limited e Ashgate Publishing

Limited, 1997. p. 503-518; MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 120-127; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do Precedente Judicial:
a justificagio e a aplicagdo das regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 272-273.
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Nao se trata de questao puramente formal. Decidir, em sede de
repercussao geral, questdo juridica desnecessaria a solu¢ao do conflito
concreto significa decidir sem nivel informacional adequado e atribuir a
decisao efeitos vinculantes e gerais, violando direitos fundamentais, ex-
pondo a Corte ao erro e a possivel necessidade de alteracao do precedente
afirmado, em prejuizo a sua credibilidade e ao sistema como um todo.

Portanto, esse ¢ o alcance possivel da tese firmada em um caso.
Ela correspondera a regra ou ao principio de direito adotado pela maioria
como uma premissa para a solucdo da questao posta pela acao. E sera
aplicavel a uma nova agdo sempre que essa tiver fatos relevantes seme-
lhantes e, portanto, sempre que colocar questao juridica idéntica. Fatos
relevantes distintos suscitam questdo juridica diversa e nao siao regidos
pelo precedente. Sujeitam-se, por isso, a0 que a teoria dos precedentes
convencionou denominar juizo de distin¢do™. Nessa linha, a prescritibi-
lidade das ag¢oes de reparacao por ilicito civil em face da Fazenda Publica
ja foi afirmada em precedente do Supremo. Todas as demais agdes que
se enquadrem nessa categoria devem ser decididas da mesma forma, pela
prescritibilidade. Por outro lado, a tese da (im)prescritibilidadedo dano de-
corrente de ato de improbidade administrativa ainda nao foi apreciada
pelo Tribunal. Nao ha, ainda, precedente vinculante sobre o assunto.

O debate travado no RE 669.069 expressa as potenciais dificulda-
des que um sistema juridico sem tradicao na operagao com precedentes
vinculantes enfrenta ao introduzir esse instrumento em sua pratica. O di-
reito brasileiro tem origem romano-germanica e, portanto, tem a lei (e nao
as decisoes judiciais) por principal fonte do direito (diferentemente dos
paises do common law). De todo modo, ao final do julgamento, o STF se
limitou a assentar tese a respeito das agcoes de ressarcimento de prejuizos
gerados por ilicitos civis e, nesse sentido, corroborou a reflexdao empreen-
dida acima sobre os limites a serem observados pela Corte na formulacao
das suas teses.

O RE 669.060 deu inicio, portanto, a definicao das categorias e dos
limites com os quais se deve operar na defini¢ao e aplicagio dos prece-

39 LLEWELYN, Karl N. The common law tradition: deciding appeals. Boston: Little, Brown and Company, 1960. p. 77 e ss.;
GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. Modern Law Review, London, v. 22, p. 117-124, 1959;
SCHAUER, Frederick. Rules, the rule of law, and the Constitution. Constitutional commentary, Minneapolis, v. 6, p. 69-85,
1989; MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 175-232.
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dentes. Esclarecer e conferir visibilidade a tais categorias ¢ tao importante
quanto explicitar as teses firmadas pelo Tribunal de forma clara: é uma
medida fundamental para orientar as demais instancias e a propria Corte
no trato com precedentes®.

CONCLUSAO

Desde a promulgacao da Constituicao de 1988, mudancas relevan-
tes foram inseridas no controle de constitucionalidade. Essas mudancas
resultaram na atribui¢ao ao Supremo Tribunal Federal do papel de Corte
de Precedentes em matéria constitucional. Apesar da efetivacao de alte-
racoes tao substanciais no sistema de controle de constitucionalidade, o
processo colegiado de decisao do Tribunal permaneceu essencialmente o
mesmo, € esse processo entrava em choque com a missao atribuida a Cot-
te. O modo de deliberar do Supremo, agregativo, externo e por votacao
em série, prejudica a compreensao dos precedentes e pode comprometer a
sua eficacia normativa. Em boa hora, uma proposta simples — de votagao
da tese que servia de base para cada decisao proferida pelo colegiado — mi-
nimizou tais problemas e permitiu a defini¢io do conteudo das decisoes

do STF que vincularia o julgamento de casos subsequentes semelhantes.

A assuncao da funcao de Corte de Precedentes pelo Supremo Tribu-
nal Federal também lhe impds a operagao com novas categorias, as quais
o Tribunal nao estava habituado. Os debates travados no RE 669.069 e as
reflexdes que eles permitiram, em torno dos conceitos de ratio decidends,
obiter dictumn e distingao entre casos, sio um passo importante para conferir
visibilidade ao raciocinio e aos limites a serem observados na operacao
com precedentes vinculantes. Ambas as iniciativas representam uma con-
tribuicao importante do Ministro Barroso para o aperfeicoamento do pro-
cesso decisério do Supremo Tribunal Federal e favorecem a construcao de

um caminho na direcao de uma Corte de Precedentes.

40 Nao se ignora que a Corte tem, ainda, um importante caminho a percorrer no tema. Em alguns julgamentos, a tese
aprovada pela maioria ¢ excessivamente ampla. Em outros, hd algum nivel de politizacdo na etapa de delimitacio da tese,
disso resultando certa incongruéncia entre o conteudo que lhe ¢ atribuido e os fundamentos efetivamente utilizados pela
maioria como base para a decisdo. V., nesse sentido, RE 846.854, red. p/ ac6rdio Min. Alexandre de Moraes, j. 01.08.2017,
pendente de publicacio. De todo modo, nao ha como negar a relevancia do debate travado no RE 669.069, em que a

questdo comegou a set enderecada.
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