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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo examinar o instituto da repercussao geral e os efeitos da
gestdo por temas, inaugurada pelo Supremo Tribunal Federal, na consolidacdo da jurisdi¢do
constitucional brasileira, a partir da 6tica da teoria da path dependence, desenvolvida por
economistas norte-americanos para explicar a evolucéo de determinadas escolhas ao longo do
tempo. Serdo analisados os motivos que levaram a edicdo da Emenda Constitucional n°
45/2004, que instituiu a repercussao geral, bem como das razdes que justificaram a gestao por
temas como metodologia de aplicacdo do instituto. Descreve-se, ainda, as caracteristicas da
teoria da path dependence e os fatores determinantes para que se possa afirmar a existéncia de
tal processo, sobretudo do ponto de vista das ciéncias econdmicas. Com base nas conclusdes
extraidas dos motivos historicos e das acepcdes da teoria da path dependence, o trabalho
prople-se a demonstrar a hipdtese de que a gestdo por temas é um processo irreversivel no
ordenamento juridico brasileiro, em razdo das vantagens que traz para o gerenciamento das

questdes constitucionais mais importantes sob a competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Repercussdo geral. Gestdo por temas. Path

dependence.
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Introducéo

O instituto da repercussdo geral, produto da Emenda Constitucional n°
45/2004, que tratou da reforma do Poder Judiciario, apesar de estar em vigor ha pouco tempo,
ja produziu significativas mudancas no ordenamento juridico brasileiro. A busca por um
sistema baseado na forca dos precedentes normativos emanados pela Suprema Corte comeca

modificar o perfil de julgamentos em todo o Judiciario.

Os desafios enfrentados na primeira etapa dessa nova realidade demandaram o
desenvolvimento de uma solucdo capaz de lidar com a crescente quantidade de processos que
ingressam no sistema juridico, ao mesmo tempo em que deve permitir aos Tribunais
trabalharem com uma quantidade razodvel de feitos, sob pena de ndo se entregar a prestacdo
jurisdicional adequada.

Com esse intuito, em novembro de 2010, o STF inaugurou uma nova forma de
gerenciar o instituto da repercussao geral: a partir de temas. Essa nova sistematica foi batizada
de “gestdo por temas”. Por um lado, o Tribunal chama para si a responsabilidade de gerir
todas as questdes relativas a repercussdo geral. Por outro, essa sistematica permite a precisa
identificacdo das questbes submetidas ao exame da Corte, a fim de que o entendimento final
firmado para a matéria possa ser aplicado a casos idénticos por todo o pais, por meio do
sobrestamento e juizos de prejudicialidade e retratacdo dos feitos pelos Tribunais de origem.

A gestdo por temas, no entanto, ndo deve ser vista apenas como um mecanismo
de viabilizar a repercusséo geral da forma como foi concebida na Constituicdo e no
regulamento processual correspondente. Este trabalho tratara de outro aspecto da gestdo por

temas que, embora incipiente, pode transformar profundamente a jurisdicéo brasileira.

A partir da teoria da path dependence, o trabalho buscara explicar como a
gestdo por temas pode fomentar a ocorréncia desse processo para, no futuro, podermos falar
de uma jurisdicdo eminentemente constitucional, em que as decisdes, ndo importa por que

grau da jurisdicdo sejam proferidas, tenham embasamento na interpretacdo que a Suprema



Corte da ao texto constitucional.

Fruto da academia norte-americana, a teoria da path dependence tenta mostrar
como algumas escolhas e decisdes tomadas em determinado momento histérico séo
determinantes para modelar os acontecimentos posteriores, tornando-0s previsiveis e, em

alguns casos, irreversiveis.

O esforco deste trabalho serd demonstrar como determinadas escolhas — no
caso a gestdo por temas da repercussédo geral — podem ter efeitos permanentes na configuracdo
do ordenamento juridico brasileiro, a partir de uma perspectiva conjuntural, sem se preocupar

a priori com o contetdo decisorio dos julgados dos Tribunais.

N&o se trata, portanto, de uma analise baseada numa tendéncia jurisprudencial,
num caso concreto, nem mesmo em digressoes tedricas sobre o que aconteceria caso uma
decisdo tivesse disso proferida em um sentido ou outro. A discussdo, apesar de se posicionar
no campo tedrico, tem por objetivo prever alguns movimentos que o Judiciario brasileiro pode
experimentar dada a escolha feita com relacdo ao método de gerenciamento da repercussao

geral.

Significa dizer que o enfoque do presente estudo sera na sistemética elaborada
pelo STF para lidar com o instituto da repercussao geral, e ndo sobre o impacto que a
jurisprudéncia daquele Tribunal pode ter na modelagem de um processo de path dependence,
tal qual explorado pelos autores que serviram de referéncia para a elaboragdo deste trabalho,

dentre os quais se destacam Oona Hathaway, Vincy Fon, Francesco Parisi e Ben Depoorter.

Apresenta-se aqui, portanto, uma discussdo mais ampla, que tem por objetivo
tracar um panorama do instituto da repercussao geral em face da gestdo por temas, de forma a
verificar, de anteméo, se as escolhas feitas pelo STF levardo aos resultados pretendidos
quando da criagdo da Emenda Constitucional n° 45/2004, sobretudo os relativos a
aproximacdo de uma jurisdicdo cada vez mais pautada na supremacia da Constituicéo,

conforme interpretacéo da Corte Suprema.

A metodologia utilizada para tanto consistirdA na identificacdo das

caracteristicas que levam a ocorréncia de um processo de path dependence em face das



daquelas que podem ser percebidas a partir da aplicacdo do instituto da repercussédo geral, nos
moldes trazidos pela gestdo por temas, ao ordenamento juridico brasileiro. Varios conceitos
serdo explorados, mas vale a adverténcia de que nem todos esses conceitos servirdo de
fundamento tedrico para as analises desse trabalho, porquanto sua aplicabilidade pode se
mostrar limitada, uma vez que o processo de path dependence, em alguns aspectos, ndo se

amolda a uma anélise de problemas juridicos propriamente ditos.

O primeiro capitulo tratard da apresentacdo do instituto da repercussdo geral e
da sua evolucgdo, chegando-se a concepgdo que se tem atualmente de gestdo por temas. Serdo
analisados alguns aspectos histdricos e conjunturais que levaram a criacdo do instituto, bem
como se buscara entender as razbes de se ter uma sistematica baseada em temas e, ndo, em

processos individualmente considerados.

O segundo capitulo delineara as caracteristicas da teoria da path dependence e
oferece um amplo arcabouco de sua aplicacdo nos campos das ciéncias bioldgicas, da ciéncia
politica e das ciéncias econdmicas. Ha, ainda, a descri¢cdo dessa teoria aplicada ao Direito, a
partir da perspectiva da doutrina norte-americana, para quem processos de path dependence

advém naturalmente dos sistemas da common law.

Por fim, este trabalho buscard enquadrar a gestdo por temas da repercussao
geral como o inicio de um processo de path dependence, seja sob uma andlise gerencial, seja
sob uma analise juridica, para, finalmente, tentar demonstrar que se trata de uma escolha

irreversivel, cujos beneficios ndo ficam adstritos a esfera do STF.

A introducdo de conceitos alheios ao Direito abre um panorama interessante
para a pesquisa juridica sem, contudo, se prender a uma determinada escola de pensamento,
como poderia parecer a primeira vista. Por outro lado, a metodologia aplicada impede que se
tenha um trabalho solto, apesar de néo se ter elaborado nenhum modelo embasado na coleta e

analise de dados, que, de fato, ndo poderia ser o0 escopo aqui.

Assim, a interface com outras areas do conhecimento talvez seja o aspecto
mais interessante desta monografia, na medida em que fornece uma visdo mais ampla do
Direito, levando em conta a organizacdo do Poder Judiciério, bem como os efeitos sistémicos

que determinadas acGes podem provocar. N&o se ignora, entretanto, as consequéncias que



podem advir dessas escolhas na vida dos jurisdicionados que, ao fim e ao cabo, sdo 0s que

verdadeiramente sofrem o impacto que tais mudancas proporcionam.

Por fim, esta pesquisa tem também por objetivo suscitar reflexdes que dizem
respeito a propria estrutura do Poder Judiciario, relativamente ao papel dos Tribunais que o
compdem, dentro de uma perspectiva de uma Justica em transicdo, que vem tentando se
ajustar as expectativas sociais, sobretudo aquelas que dizem respeito a prestacéo jurisdicional
cada vez mais eficiente, tanto do ponto de vista da qualidade das decisdes, como do ponto de
vista da celeridade que constitui, sem sombra de ddvidas, a maior causa de desconfianca da

populacéo acerca da atuagdo desse Poder essencialmente republicano.

A leitura.
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Capitulo 1. O instituto da repercussao geral

A Repercussdo Geral, instituto criado pela Emenda Constitucional n° 45, de 8
de dezembro de 2004, regulamentada pela Lei n® 11.418, de 19 de dezembro de 2006, teve
por objetivo inicial diminuir a quantidade de recursos — Recurso Extraordinario, Agravo de
Instrumento e, mais recentemente, Recurso Extraordinario com Agravo — que chegam a

apreciacdo do Supremo Tribunal Federal (STF).

Mas ha outra consequéncia, mais importante do que desafogar o STF da
guantidade quase opressiva de feitos que la tramitam, que exsurge desse instituto. Trata-se da
aproximacéo do entendimento constitucional da Suprema Corte com as decisoes tomadas nos

graus de jurisdicdo ordinéria.

1.1. O regime da repercusséo geral

Os efeitos da aplicacdo do instituto da repercussdo geral ja podem ser
percebidos apds quase 5 anos da regulamentacdo legislativa, porquanto, pela primeira vez em
11 anos, o STF reduziu a quantidade do seu acervo para um patamar inferior a 90 mil
processos’. Foram distribuidos em 2010 41.014 feitos, contra 112.938 em 2007. Do total dos
processos distribuidos, mais de 30 mil séo recursos extraordinarios e agravos de instrumento,
representando quase 80% de todo o volume de processos novos que ingressaram no Tribunal

no ano passado®.

Sob essa perspectiva, a repercussao geral pode ser vista como filtro recursal, na
medida em que acrescenta, do ponto de vista processual, requisito adicional ao conhecimento
da causa pela instancia méaxima do Judiciario. E o que disciplina o artigo 543-A, § 2°, do
Cddigo de Processo Civil:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussao
geral, nos termos deste artigo.

(.)

1 Discurso do Presidente do Supremo Tribunal Federal, Min. Cezar Peluso, na abertura do Ano Judiciario.
Brasilia, 1° de fevereiro de 2011.

2 <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido>.
Acesso em: 17 maio 2011.
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§ 2°.0 Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral,
nos termos deste artigo.

Além disso, € necessario apresentar preliminar formal em que se discuta a
existéncia da repercussio geral, sob pena de ndo conhecimento do recurso interposto®,
comparavel aos requisitos extrinsecos de admissibilidade, ja consagrados na doutrina

nacional, como o prequestionamento, por exemplo.

De outro lado, a Repercussdao Geral ndo tem por teleologia tdo-somente a
reducdo do namero de feitos em tramitacdo no STF. O instituto visa ao aprimoramento do
sistema judiciario nas suas varias instancias, conferindo aos Tribunais de 2° grau, em ultima
analise, um papel que nunca antes lhes fora conferido, permitindo-lhes, quando a matéria
versada receber juizo negativo acerca da existéncia da repercussédo geral, dar a ultima palavra

em matéria constitucional.

Todas as reflexdes apresentadas acima, no entanto, derivam do fato de que o
STF é, a um s0 tempo e desde a sua instituicdo, Corte Constitucional por exceléncia e Corte
de revisdo, a quem compete, como 6rgdo de clpula do Poder Judiciario, dirimir, posto em

ultima ou Unica instancia, as causas que lhe sdo dirigidas (FUCK, 2010, p. 12).

Esta atribuicdo é bem expressa na Constituicdo Federal de 1891, cujo art. 59

foi assim redigido:

Art. 59 Ao Supremo Tribunal Federal compete:

(...)

Il - julgar, em grau de recurso, as questdes resolvidas pelos Juizes e Tribunais Federais,
assim como as de que tratam o presente artigo, § 1°, e o art. 60;

I11 - rever os processos, findos, nos termos do art. 81.

§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, € a
decisdo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face
da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos
esses atos, ou essas leis impugnadas.

% Regimento Interno do STF, art. 327, caput: A Presidéncia do Tribunal recusara recursos que n&o apresentem
preliminar formal e fundamentada de repercussdo geral, bem como aqueles cuja matéria carecer de repercussdo
geral, segundo precedente do Tribunal, salvo se a tese tiver sido revista ou estiver em procedimento de revisao.
No mesmo sentido, Al 837.100 AgR. Relator Min. Presidente. Tribunal Pleno, DJe de 14.09.2011.



12

O recurso previsto no § 1° tinha por objetivo estabelecer a competéncia do STF
para a realizacdo de um controle judicial de constitucionalidade. Entretanto, “a utilizacdo do
mesmo instrumento para garantir a hegemonia e a uniformidade de interpretacdo tanto da
Constituicdo como do ordenamento legal federal muito contribuiu para confundir as

competéncias de Corte Constitucional e Corte de Revisdo” (FUCK, 2010, p. 14).

Com a ampliacdo significativa das acbes de controle concentrado de
constitucionalidade pela Constituicdo Federal de 1988, reduziu-se a importancia do controle
incidental ou difuso. A nova Constituicdo, por meio desse novo desenho institucional, trouxe
mais espaco para que o Supremo pudesse julgar matérias de cunho eminentemente

constitucional, concentrando-se ai sua principal atividade jurisdicional.

Entretanto, ao contrario do que poderia se supor, o STF, mesmo com o
deslocamento de competéncia das matérias infraconstitucionais para o Superior Tribunal de
Justica (STJ), ainda ndo consegue desempenhar plenamente o seu papel de Corte
Constitucional. E que nos Gltimos anos, verifica-se que a atividade jurisdicional do STF
voltou-se quase que exclusivamente ao segundo perfil acima exposto, de Corte de revisio* de
decisbes de graus inferiores, ndo obstante calcados os argumentos dos recorrentes em

questdes de fundo constitucional.

Para se ter uma idéia da grandeza da quantidade de recursos recebidos e
processados pelo STF, de 1991 a 2007, a porcentagem de recursos extraordinarios e agravos
de instrumento em relacdo ao total de processos ndo esteve abaixo dos 90%, com intervalos

variando de 90,3%, em 1997, até & absurda proporcao de 97,4% em 2000°.

* Souza (2007) afirma que o recurso extraordinario foi instituido com base no modelo norte-americano, o que
explicaria a atuagdo do STF como uma Corte de revisdo, e ndo de cassacdo. Significa dizer que o STF “ndo s6
resolve a quaestio iuris veiculada no recurso extraordindrio, como também aplica imediatamente o direito
constitucional ao caso concreto, com a reforma do julgado recorrido contaminado por error in iudicando — além
de eventual cassacdo da decisdo contaminada por error in procedendo” (SOUZA, 2007, p. 443). Esta é a
interpretacdo contida no enunciado de simula n° 456, verbis: “O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do
recurso extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito a espécie”.

> Dados disponiveis em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido>. Acesso
em: 23 de setembro de 2011. A série histérica da propor¢do de REs e Als em relagdo a distribuicdo total de
processos do periodo é como segue: 1990 — 81,6%; 1991 — 90,5%; 1992 — 93,9%; 1993 — 91,9%; 1994 — 91,6%;
1995 — 90,6%; 1996 — 90,3%; 1997 — 92,5%; 1998 — 93,0%; 1999 — 95,4%; 2000 — 97,4%; 2001 — 97,3%; 2002
— 97,3%; 2003 - 97,3%; 2004 — 94,7%; 2005 — 93,2%; 2006 — 95,3%; 2007 — 94,4%; 2008 — 88,7%; 2009 —
76,4%; 2010 — 76,9%; 2011 (ainda ndo finalizado) — 58,3%.
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E possivel perceber, ja a partir de 2008, um ano apds a regulamentagio do
instituto da repercusséo geral em termos regimentais®, sensivel decréscimo na proporcao de
recursos distribuidos, mas também, principalmente, forte diminuicdo na quantidade de
processos distribuidos, passando-se de 112.938 em 2007 para 66.873 em 2008, observando-se
uma reducdo de pouco mais de 40% de feitos submetidos a analise do STF.

A provocacdo exagerada dos litigantes fez nascer, entdo, uma jurisprudéncia
defensiva’, claramente percebida nos indmeros julgados® e simulas’® que impedem a
admissibilidade de recursos em razdo da inobservancia de meros critérios formais, que vao
muito além das regras insertas nas leis processuais vigentes. Chegou-se ao absurdo, que ainda
perdura, por sinal, de ndo se conhecer de recursos cujo carimbo de certificacdo da data da sua

interposicdo ndo esteja legivel!™®

A EC 45/2004 buscou reverter essa situacao, ao acrescentar o 8 3° ao art. 102,
I11, da Constituicdo Federal, nos seguintes termos: “No recurso extraordinario o recorrente
devera demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo

recusa-lo pela manifestacéo de dois tercos de seus membros”.

A partir de entdo, o recorrente passou a ter de demonstrar, a fim de ter seu
recurso conhecido e apreciado pelo STF, a repercussao geral da sua tese. Os contornos da
repercussdo geral estdo delineados no art. 543-A, 8 1° do Codigo de Processo Civil, que
enuncia que “para efeito da repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem

0s interesses subjetivos da causa”.

® V. Supremo Tribunal Federal, Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007,

" Fuck (2010, p. 19) assevera que, ja em 1963, quando da criagdo do instituto da SGmula da jurisprudéncia do
STF, “ndo é estranha a consolidacdo de jurisprudéncia defensiva que dificultava cada vez mais o conhecimento
do apelo extremo”, tendo em vista a progressdo geométrica dos feitos submetidos a Suprema Corte.

8 Cf. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Al 742.611 AgR/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Primeira
Turma, DJe de 12.04.2011. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ARE 650.729 AgR/RS. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski. Segunda Turma, DJe de 03.10.2011.

° Cf. simulas 282, STF (E inadmissivel o recurso extraordinério, quando ndo ventilada, na decisao recorrida, a
questdo federal suscitada); 356, STF (O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos
declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento); 639,
STF (Aplica-se a simula 288 quando ndo constarem do traslado do agravo de instrumento as cdpias das pegas
necessarias a verificacdo da tempestividade do recurso extraordinario ndo admitido pela decisdo agravada); etc.
10 cf. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Al 825.587 ED/SP, Rel. Min. Cezar Peluso. Tribunal Pleno, DJe de
16.08.2011.
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Os motivos que levaram a tal modificacdo constitucional ndo sédo de dificil

entendimento e serdo analisados a seguir.

1.2. Causas histdricas da repercussao geral

H& quase duas décadas, a fim de ndo sobrecarregar os Tribunais Superiores
com um volume de recursos potencialmente inaptos a serem conhecidos, a Lei n® 8.950, de 13
de dezembro de 1994, modificou a forma como sdo interpostos 0s recursos de natureza
extraordinaria. A partir daquela data, o Tribunal de origem passou a ser 0 6rgdo responsavel
pela admissibilidade do recurso extraordinario, remetendo-o ao STF apenas quando satisfeitos

0s requisitos previstos em lei e na jurisprudéncia, como o prequestionamento®*, por exemplo.

A idéia entdo surgida tinha por objetivo desonerar os Tribunais Superiores da
anélise de questBes que neles ndo deveriam estar. Assim, abrir-se-ia mais espaco para a
discussdo de questBes de mérito que ultrapassaram a barreira do conhecimento. Ocorre que
houve, ainda, a previsdo do agravo de instrumento contra a decisdo que ndao admite o recurso
extraordinario. Nesses casos, como bem se sabe, o agravo de instrumento, apesar de
interposto na origem, é dirigido diretamente ao STF, que pode lhe dar provimento para fazer

subir o recurso extraordinario indevidamente ndo admitido.

A sistematica apresentada, no entanto, ndo surte o efeito necessario no aumento
da qualidade da prestacdo jurisdicional do STF. H& tdo somente a transferéncia do modo
como a questdo chega ao Tribunal, devendo ser o recurso apreciado de qualquer forma, nos
termos do art. 93, IX, da Constituicdo Federal. Em outras palavras, em vez de julgar o recurso
extraordinario, deve-se julgar o agravo de instrumento, quase sempre interposto contra a

decisdo que nega subida aquele, transformando-se seis em meia dlzia.

11 Marinoni e Mitidiero (2011) afirmam que o recurso extraordinario e o recurso especial sdo recursos de
fundamentacdo vinculada, ou seja, “o ambito de discussdo propiciado por esses recursos vai desde logo
circunscrito a causa constitucional ou a causa federal evidenciada no processo — mais propriamente, evidenciada
na decisdo recorrida”. E aqui temos o0 conceito de prequestionamento: a questdo constitucional deve estar
devidamente demonstrada na decisdo recorrida. Souza (2007, p. 444), por sua vez, conclui que, “se a questdo
constitucional suscitada no extraordinario ndo foi decidida em nenhum julgamento proferido no processo, ou foi
solucionada apenas na primeira deciséo jurisdicional, mas ndo na Gltima, o recurso nem ultrapassa o juizo de
admissibilidade”.
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Essa postura que busca repelir algumas causas do conhecimento do Tribunal,
no entanto, ndo € de todo injustificavel. Percebeu-se a necessidade de resgatar o papel de
Corte constitucional, no sentido mais puro da expressdo; uma Corte que julga teses sob o
prisma eminentemente constitucional e se ocupa das questdes mais relevantes da Federacdo e
da Republica. Mesmo o modelo nacional de controle difuso de constitucionalidade nédo é
capaz de conferir essa tdo desejada autonomia em relacdo ao julgamento de matérias com

enfoque exclusivamente na interpretacdo da Constituicdo sobre o direito versado nos autos.

No periodo anterior a CF/1988, implementou-se um modelo em que o STF
mesmo poderia restringir as hipdteses de cabimento do recurso extraordinario, a partir da
criacdo da arguicdo de relevancia da questdo federal, consolidada na Emenda Constitucional
n°7 de 1977.

Souza (2007, p. 454) afirma que a arglicdo de relevancia “tem como escopo
evitar que a pletora de recursos interpostos para o Supremo Tribunal Federal impeca a Corte
de solucionar, com a celeridade necessaria, as questdes que sdo relevantes para o Pais”. Sob
esta perspectiva, os dois institutos — repercussdo geral e arglicdo de relevancia — tiveram
como objetivo primordial desafogar o STF da quantidade sufocante de feitos a ele

submetidos.

Ainda em relagdo a arguicdo de relevancia, Fuck (2010) ensina que ndo havia
critérios objetivos para se definir a existéncia ou ndo de relevancia da questdo federal. E que
as decisOes acerca da relevancia da questdo federal eram tomadas em sessdes secretas e
prescindiam de fundamentacdo, donde a observagdo de que se tratava de um juizo muito mais

politico do que jurisdicional.

N&o obstante essas diferencas apontadas, a argiiicdo de relevancia ndo pode
deixar de ser considerada como o embrido teérico da repercussdo geral, na medida em que ja
dispunha sobre a prévia selecdo das causas que o Tribunal julgara, buscando evitar a
submissé@o de causas pouco relevantes, incompativeis, no limite, com o papel institucional que

0 STF exerce, seja como Corte constitucional, seja como 6rgdo de cupula do Poder Judiciario.
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1.3. Objetivacdo do recurso extraordinario

O STF tem mostrado, ao longo do tempo, uma tendéncia pela objetivacdo do
controle difuso de constitucionalidade. E essa evolucdo deriva da forma mesma como o
Tribunal vem encarando a natureza do recurso extraordindrio no contexto dessa espécie
peculiar de controle. Significa dizer que os autos tém se tornado cada vez mais meros veiculos

das teses que se desejam ver discutidas no seio da Suprema Corte.

E 0 que se vé de reiteradas decisdes, tanto de carater judicial como de carater
administrativo, como € o caso do processo que resultou na edicdo da emenda n® 12 ao

Regimento Interno do STF*.

Referida emenda regimental contém o gérmen do instituto da repercussao
geral, na medida em que busca tornar o recurso extraordinario interposto contra decisdo no
ambito dos Juizados Especiais Federais um instrumento de “defesa da ordem constitucional
objetiva™. Eis a inovaco trazida pela emenda, na redacdo aprovada pelos Ministros em

sessao administrativa:

Art. 321 O recurso extraordinario para o Tribunal sera interposto no prazo estabelecido
na lei processual pertinente, com indicagdo do dispositivo que o autorize, dentre 0s casos
previstos nos artigos 102, 111, a, b, ¢, e 121, § 3°, da Constituicdo Federal.

(...)

8 5° Ao recurso extraordindrio interposto no dmbito dos Juizados Especiais Federais,
instituidos pela Lei n°® 10.259, de 12 de julho de 2001, aplicam-se as seguintes regras:

(..)

Il - eventuais interessados, ainda que ndo sejam partes no processo, poderdo
manifestar-se no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da publicacdo da decisdo concessiva da
medida cautelar prevista no inciso | deste § 5°

(...)

VI — eventuais recursos extraordinarios que versem idéntica controvérsia constitucional,
recebidos subseqiientemente em quaisquer Turmas Recursais ou de Uniformizacdo, ficardo
sobrestados, aguardando-se o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal;

VII- publicado o acérddo respectivo, em lugar especificamente destacado no Diario da
Justica da Unido, os recursos referidos no inciso anterior serdo apreciados pelas Turmas
Recursais ou de Uniformizagdo, que poderdo exercer o juizo de retratacdo ou declara-los
prejudicados, se cuidarem de tese ndo acolhida pelo Supremo Tribunal Federal;

VIII - o0 acérddo que julgar o recurso extraordinario contera, se for o caso, simula sobre
a questdo constitucional controvertida, e dele serd enviada copia ao Superior Tribunal de
Justica e aos Tribunais Regionais Federais, para comunicagdo a todos os Juizados Especiais

Federais e as Turmas Recursais e de Uniformizagao.

12 Altera a redacdo do artigo 321, caput, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, e acrescenta-lhe o
8§ 5° incisos | a VIII.
3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Processo administrativo n° 318.715, Min. Gilmar Mendes.
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Percebe-se, da alteracdo regimental exposta, que 0 recurso extraordinario, ja
em 2003, data de aprovacdo da emenda, deixava de ser um instrumento de natureza
eminentemente subjetiva, cujos efeitos se operam apenas inter partes. A repercussao geral
veio consolidar essa tendéncia, até o ponto em que, atualmente, o juizo primeiro que se faz
em um recurso extraordinario ndo diz respeito aos seus requisitos intrinsecos e extrinsecos de
admissibilidade'®, mas a existéncia ou ndo de matéria versada nos autos que ja tenha sido

apreciada ou esteja sob apreciacdo do STF.

O Unico critério que deve subsistir na analise dos requisitos de admissibilidade
é a tempestividade, mas tdo-somente por causa do efeito que dela decorre, qual seja, o transito

em julgado do feito, do qual ndo cabe mais recurso.

Esta é a ratio por tras do Projeto de Lei n°® 1.535, de 9 de julho de 2007, da
Camara dos Deputados, que acrescia o art. 8° ao art. 543-A do Cddigo de Processo Civil, nos
seguintes termos: “Quando recurso extraordindrio tempestivo for inadmissivel por causa
formal que ndo se repute grave, podera o Supremo Tribunal Federal, por meio do 6rgdo

julgador competente, desconsidera-la se entender existente a repercusséo geral”*>.

Esse PLC, no entanto, ap6s encaminhamento ao Senado Federal para dar
seguimento ao devido processo legislativo, foi arquivado, tendo em vista o seu apensamento
ao Projeto de Lei do Senado n° 166/10'°, que trata da reforma do Cédigo de Processo Civil*'.

A previsdo expressa de possibilidade de manifestacdo de terceiros que nao
sejam partes no processo deriva do rito adotado para as agdes de controle concentrado de
constitucionalidade, notadamente a acdo direta de inconstitucionalidade e a arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental, em que sdo admitidos, corriqueiramente,

¥ 0 Unico requisito de admissibilidade que deveria subsistir previamente & anélise da existéncia ou ndo de
repercussdo geral é o da tempestividade, mas tdo-somente por causa dos efeitos decorrentes da dindmica do
cumprimento dos prazos recursais. Em outras palavras, desobedecido o prazo para a interposi¢do de recurso,
opera-se o transito em julgado do feito, cabendo apenas, a partir de entdo, o ajuizamento de acéo rescisoria, cujas
hipoteses de cabimento sdo estritamente delimitadas pela lei, ndo se prestando a mera irresignacdo com o
resultado do julgamento, como muitas vezes ocorre com 0S recursos.

V. Anexo I.

16 Cf. Oficio SF n° 2.371, de 17 de dezembro de 2010, que comunica a aprovacéo do Projeto de Lei do Senado n°
166/2010, e da conta de que os seguintes Projetos de Lei da Camara: PLC n.°s 69/2004, 14/2005, 46/2005,
13/2006, 6/2007, 95/2007, 113/2007, 10/2008, 39/2008, 70/2008, 164/2009, 311/2009, 316/2009, 317/20009,
13/2010, 37/2010 e 171/2010.

Y Informacdo disponivel em http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=94545>.
Acesso em: 29 de setembro de 2011.
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interessados na condicdo de amicus curiae, sobre os mais variados temas, desde matéria
tributaria até a possibilidade de aborto de fetos anencefalicos, passando pela importacdo de

pneus usados.

A posicdo foi se consolidando aos poucos, como € possivel perceber do
julgamento do AI-AgR n° 375.011, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ de
28.10.2004, em que o Tribunal afastou o exame da existéncia de prequestionamento no
recurso para ndo s6 o admitir, como também conhecer da matéria nele versada, muito embora

nao constasse dos autos o acordao recorrido.

Com a edicdo da Emenda Constitucional n® 45/04, elevou-se a status
constitucional a previsdo do Regimento Interno do STF, mas de uma maneira muito mais
ampla, porquanto todos os recursos extraordinarios e agravos de instrumento passaram a estar
sujeitos ao regime da repercussdo geral. Faltava, no entanto, a competente legislacdo
infraconstitucional a fim de regulamentar o procedimento e o processo sob esse novo

instituto, o que aconteceu com a promulgacéo da Lei n® 11.418/06.

A motivacdo por tras da Emenda Constitucional n® 45/04 teve como objetivo
dirimir dois problemas que assolavam o Tribunal: a grande quantidade de recursos e a
possibilidade de, mesmo com jurisprudéncia ja pacificada sobre a matéria, o direito ndo ser
aplicado por faltar ao recurso algum dos requisitos de admissibilidade que, como exposto

anteriormente, foram cada vez mais se estreitando em desfavor dos litigantes.

Assim, conferiu-se ao STF a possibilidade de envidar seus esfor¢os em
questdes de verdadeira relevancia, somada ao fato de que as decises nessas questdes passam
a ter efeito multiplicativo (FUCK, 2010, p. 22), tornando o direito nelas versado de aplicacao
obrigatéria para todo e qualquer caso que as tenha como fundamento, e aliviando a carga do
Tribunal ao possibilitar que a mesma matéria deixe de ser julgada inimeras vezes, correndo-

se, ainda, o risco de existirem decisdes conflitantes.
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1.4. A repercussao geral em evolucdo: a criacdo da gestdo por temas

A grande novidade em relacdo ao instituto foi trazida a tona em novembro de
2010, durante o evento “Repercusséo Geral em evolucdo”, promovido pelo STF em conjunto
com o Ministério da Justica. Nele foi apresentada a gestdo por temas da repercussao geral,
cujo objetivo é fornecer, conforme o nome mesmo sugere uma gestdo dos julgamentos do
STF das matérias que estdo sob o regime da repercussdo geral, tenha sido ela reconhecida, ou

n&o, no caso concreto.

Como o proprio nome do evento invoca, trata-se de uma evolugdo na
concepcdo do instituto da repercussdo geral. E interessante notar que o recurso extraordinario
passa a ser mais do que apenas 0 conjunto de documentos que formam os autos da lide. Com
0 advento da gestdo por temas, fica mais clara a afirmacdo feita anteriormente de que o
recurso dirigido ao STF constitui apenas o veiculo pelo qual uma tese sera levada a sua

apreciacao.

Neste particular, prevé-se, posto ndo imediatamente, uma mudanca na forma
pela qual os advogados litigam perante o STF. Em virtude da prévia selecdo de recursos,
conforme previsto no art. 543-B do Codigo de Processo Civil, ndo basta interpor o recurso e
declinar as razdes para o seu provimento. Antes, ele deve ser o recurso escolhido como
processo paradigma e, para tanto, deve ter a tese bem delimitada e exaustivamente explorada
nos autos, a fim de que constitua instrumento completo o bastante para que a questdo que se

deseja discutir tenha viabilidade dentro desse novo regime.

Assim, a propria definicdo de caso concreto sob a perspectiva da repercussao
geral e da gestdo por temas torna-se mais etérea. E que o modo com que a gestdo por temas
foi construido permite que o STF passe a julgar teses, pouco importando, para esses efeitos, a
decisdo no caso concreto. Vale dizer que o resultado final apontard sempre para uma
discussdo em abstrato, tornando-se irrelevantes as partes litigantes e o provimento

jurisdicional do recurso, se procedente ou nao o pedido em relacdo a alguma delas.

Essa mudanca pode ser notada no acompanhamento processual dos feitos do
STF disponivel na internet. No extrato dos andamentos processuais, sempre que ha um juizo

definitivo — tomado pelo Pleno do Tribunal — acerca do mérito de uma questdo em que se
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reputou haver repercussdo geral, a indicagdo do julgamento ndo aponta mais para o sentido
em que foi dada a decisdo no recurso. Ndao ha mais a informacdo de “Provido” ou “Nao

provido”, mas apenas a indicacao de “Julgado mérito de tema com repercussdo geral”.

N&o significa dizer, por 6bvio, que se desconsidera 0 que ocorreu no caso
concreto — até porque essa informacdo consta da observacdo do andamento no
acompanhamento processual da internet, mas ela € menos relevante para a aplicacdo do
instituto do que a informacao de que uma matéria da qual dependem inmeros recursos teve a

sua apreciacao final pelo STF.

Consequéncia natural da concepcdo da sistematica de gestdo por temas é a
aplicacdo mais racional e justa do disposto no art. 543-B do Codigo de Processo Civil. As
teses julgadas passam a ter um namero identificador, um titulo e uma descri¢do que delimita a
controvérsia nos termos do qué decidido pelos Ministros, seja no Plenario Virtual, seja no

Plenario fisico.

Essa sisteméatica tem por claro objetivo introduzir a possibilidade de que o
Tribunal controle o seu acervo de feitos a partir da movimentacdo processual de um dnico
outro feito, que foi ou sera apreciado pelo STF, o que representa um primeiro esfor¢o no que

se refere a gestdo unificada de processos em todo o pais.

O tema passa a ser um contéiner de todas as questdes juridicas ali encaixadas,
bem como de todas as movimentacGes processuais a ele relativas. Criaram-se, portanto,
mecanismos de substituicdo de paradigmas e vinculagdo a outros feitos que versem sobre a

mesma matéria, mas que, por algum o6bice processual, ndo mantiveram seguimento na Corte.

E o que se vé, por exemplo, do tema cujo paradigma de repercusséo geral é o
RE 591.563. Seu titulo é “Agravamento da pena por reincidéncia”, sua descri¢do €é: “Recurso
extraordinario em que se discute, a luz do art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal, a revogacao,
ou ndo, do art. 61, I, do Codigo Penal, que prevé o agravamento da pena por reincidéncia,

pela Constituicdo de 1988”8, Este tema recebeu o nimero 114 e, desde entdo, todos os

18 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2634468&nume
roProcesso=591563&classeProcesso=RE&numeroTema=114#>. Acesso em: 23 de setembro de 2011.
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processos que tratem da mesma tese sdo tratados sob o prisma deste tema, seja no STF, seja

nos Tribunais de origem.

Em outras palavras, as devolugdes e sobrestamentos de processos levados a
cabo pelo proprio STF e pelos Tribunais de origem devem considerar o decidido no tema 114,
quando pela existéncia desse tema ocorrerem essas situacGes processuais descritas. Assim,
todos os recursos que discutirem a mesma questdo descrita no tema 114 estardo sujeitos ao

mesmo tratamento que se Ihe der.

Antes de dar inicio a analise da etapa seguinte da aplicacdo dos procedimentos
da gestdo por temas, € interessante tratar dos efeitos do instituto da repercussao geral na esfera

penal e processual penal.

Tendo em vista a crescente quantidade de habeas corpus decididos pelo STF,
a repercussao geral ganha particular relevancia, uma vez que nao ha efeitos erga omnes nas
decisbes tomadas na via desse writ. Assim, controvérsias trazidas sob a égide da repercussao
geral tém alcance muito maior sobre os jurisdicionados, evitando situagfes em que, apesar de
consolidado o direito de pessoas que passaram pelo processo de persecucdo criminal, este ndo

se lhes é assegurado.

E o caso do julgamento do HC n° 82.959"°, em que se decidiu pela declaraco
incidental de inconstitucionalidade da vedacdo da progressdo de regime prisional para
condenados por crimes hediondos, em contraste com o que dispunha o art. 2°, § 1°, da Lei n°
8.072/90. Apds a decisdo final da matéria, o STF passou a receber diversas Reclamacdes — e
ainda recebe — em que se requer a aplicacdo da decisdao tomada naquele habeas corpus para o
seu caso concreto, muito embora ndo quadre o pleito a nenhuma das hipéteses de cabimento

dessa classe processual.

A fim de contornar a questdo, e ver efetivado o direito ja reconhecido a
progressao de regime, a saida encontrada pelo STF foi ndo conhecer desses pedidos, mas

conceder aos reclamantes habeas corpus de oficio, apenas para que se lhes fosse garantida a

19 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n° 82.959-SP, Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno, RTJ
200/975.
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analise, pelo juizo da execucdo, das condigcbes formais para a progressao de regime. E o que

se vé da decisio do Min. Cezar Peluso na Rel n° 5.394%° do STF.

Existente o instituto da repercussdo geral devidamente regulamentado a época,
ndo haveria o STF de ter julgado tantas Reclamacgfes e habeas corpus impetrados por
pacientes que, ndo obstante ja terem seu direito reconhecido, porquanto inconstitucional a
norma que lhes submetia a constrangimento ilegal, essa decisdo, porque tomada
incidentalmente, ndo Ihes podia alcangar. N&o haveria o STF, tampouco, de ter criado
solugdes elaboradas para garantir esse direito, como ocorre na situacdo de se conceder, porque

inviavel o pedido, habeas corpus de oficio.

Na hipétese de ter chegado a controvérsia por meio de recurso extraordinario
sob o regime da repercussdo geral, os préprios Tribunais de origem ja deveriam dirimir a

questdo, sem a necessidade de provocacao infinita ao STF.

E aqui incide a outra etapa do instituto da repercussédo geral, que diz respeito
exatamente a aplicacdo do qué decidido pelo Supremo aos processos que versem sobre a
mesma questdo. Aqui, cabe exclusivamente ao Tribunal de origem, seja ele estadual ou
federal, dar a aplicacdo adequada do posicionamento emitido pelo STF aos processos que se
encontram sob sua competéncia, seja porque sobrestados ali mesmo, seja porque determinada

a devolucdo nos termos do art. 543-B, do Codigo de Processo Civil.

Nesse sentido, é possivel afirmar que os Tribunais de origem decidirdo, ao fim
e ao cabo, questdes de cunho eminentemente constitucional, balizados, por Obvio, na
orientacdo firmada pelo STF quando do julgamento do mérito do tema da repercussdo geral.
Muito embora possa o Tribunal de origem recusar-se a aplicar o entendimento pela Suprema
Corte, de acordo com o disposto no art. 543-B, 8§ 4°, do Codigo de Processo Civil, a lei ndo
faculta as partes insurgir-se contra a decisao aplicada pelo érgdo de 2° grau, tornando-se o seu

juizo, assim, definitivo.

Como corolario, temos que os Tribunais de segundo grau deixardo de ser

entrepostos de recursos de natureza extraordindria, verdadeiros guichés de distribuicdo, como

20 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Rcl n° 5.394-SP, Rel. Min. Cezar Peluso. Decisdo monocrética, DJe de
27.09.2007.
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0 sdo atualmente, para dar a Ultima palavra na imensa maioria das materias que se Ihes forem

afetadas.

Espera-se, com isso, que as decisdes jurisdicionais desses érgaos reflitam, ja no
médio prazo, um salto qualitativo jamais visto; sem a possibilidade de que suas decisdes
sejam sempre revistas pelos Tribunais Superiores, aumenta a responsabilidade de se entregar
um provimento judicial verdadeiramente efetivo e justo, capaz de atender as expectativas das

partes, em consonancia com o entendimento firmado pela Suprema Corte.

O movimento de spillover® da metodologia de gestdo que o STF implantou
para o instituto da repercussdo geral em direcdo aos Tribunais inferiores deu origem a tese

que sera discutida neste trabalho, a partir do referencial tedrico descrito no proximo capitulo.

21 Spillover effect (efeito de transhordamento), na economia, decorre de resultados que advém de determinada
atividade ou escolha, mas que ndo estdo diretamente ligados a ela. Um exemplo é a tendéncia que o consumidor
tem de gastar mais em uma jornada de compras quando o objeto de desejo que o levou a jornada é vendido com
desconto (cf. JANAKIRAMAN, MEYER e MORALES, 2006).
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Capitulo 2. A teoria da “Path Dependence”

A dependéncia da trajetéria (path dependence) é uma teoria desenvolvida em
alguns campos das ciéncias sociais, como a economia e a ciéncia politica, e também nas
ciéncias bioldgicas. Ela enuncia que as situacdes, acdes e decisdes atuais e futuras dependem

do caminho trilhado pelas situagdes, acdes e decisdes passadas (PAGE, 2006, p. 88).

Este conceito teve origem a partir da percepcao de que, em alguns casos, uma
pequena vantagem inicial pode alterar o curso da historia. Dai a no¢do simplificada de que a
historia € importante (history matters), vista recorrentemente na literatura a fim de explicar
essa teoria (cf. CROUCH e FARRELL 2004). Mas como Pierson (2000, p. 252) pontua,

“definicdes claras sdo raras”.

Carvalho (2010, p. 31) tenta explicar o conceito como um “método de analise
das razdes de instituicbes ou préaticas perdurarem no tempo, bem como a eventual existéncia
de custo para a alteracdo deste status quo™. Nao se trata, entretanto, como se vera a seguir,
apenas da irreversibilidade da mudanca em funcdo do curso historico. Esta é, diversamente,

apenas uma das caracteristicas de um processo de path dependence.

Path dependence ndo pode, com efeito, ser considerada apenas como “history
matters” (PAGE, 2006, p. 88), se se quiser utilizad-la paradigma teorico deste trabalho
académico. Faz-se necessario, portanto, esmiucar o conceito mesmo de path dependence, a
fim de caracterizar determinado processo como tal. O desafio aqui proposto é mostrar que a
gestdo por temas da repercussdo geral configura um processo de path dependence no que se

refere a jurisdicdo constitucional no ordenamento juridico brasileiro.

A path dependence, portanto, deve ser entendida como um processo em que
certo resultado ou decisdo é determinado ou moldado de maneira sistematica e especifica pelo
caminho histérico que o precedeu. E um processo que reflete uma relacdo causal entre
estagios em uma sequéncia temporal em que cada um deles influencia de modo determinante
a direcdo do estagio seguinte (HATHAWAY, 2001). Significa dizer que o que aconteceu em

um momento anterior afetard os possiveis resultados de uma sequéncia de eventos que
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ocorrerdo no momento posterior.

Esse conceito, como dito anteriormente, ja foi explorado pelas ciéncias
econdmicas, biolégicas e pela ciéncia politica, especialmente na escola norte-americana®. A
doutrina legal daquele pais também ja se ocupou dessa teoria a fim de estudar as mudancas de
jurisprudéncia no curso da historia na common law. Essa aproximacao, no entanto, sempre diz

respeito ao instituto do stare decisis, que sera abordado no seu devido tempo.

Apesar de ndo ser o objetivo deste trabalho, é bastante interessante expor
algumas caracteristicas e conceitos dessa teoria nas disciplinas acima mencionadas, de forma
que se justifique a escolha de uma delas como fundamento tedrico para a hipotese levantada
no presente estudo de que a repercussdo geral, vista a partir da gestdo por temas, corresponde
a potencial path dependence de uma jurisdicdo constitucional. Serdo abordadas trés
perspectivas: retornos crescentes, bioldgica ou evolucionaria e seqlencial, tais como trazidas
por Hathaway (2001).

2.1. Path dependence bioldgica ou evolucionéria

A primeira perspectiva abordada aqui ser4 a biologica ou evolucionéria.
Pensada sob a teoria evolucionista de Darwin, ela reflete o paradigma da sobrevivéncia do
mais adaptado (survival of the fittest). As especies mais bem adaptadas acabam sobrevivendo
em relacdo as menos adaptadas, mas isso ndo quer dizer que elas sejam perfeitas; fosse essa a

conclusdo, a evolugdo ja teria tido o seu fim neste planeta.

O que importa notar é que as mudancas ocorridas no passado em alguma
espéecie até que ela fosse considerada a mais apta foram determinantes para os resultados
vistos hoje e que serdo vistos no futuro. Trata-se, portanto, de um processo guase mecanico,
determinado ndo pela vontade de seus agentes - ainda que passivos —, mas por uma série de
alteragdes fisico-quimicas que moldam as mudancas observadas no processo evolucionario.

Como consequéncia dessas observacbes, pode-se afirmar que os desenvolvimentos do

22 Cf. PIERSON (2000), LIEBOWITZ e MARGOLIS (1995), ELDREDGE (1985 apud HATHAWAY, 2001, p.
107), HELPMAN e KRUGMAN (1984 apud HATHAWAY, 2001, p. 108), ARTHUR (1994 apud
HATHAWAY, 2001, p. 109), GOULD (1982 apud HATHAWAY, 2001, p. 115), entre outros.
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passado restringem os processos de mudanca do futuro de modo inelutavel e, muitas vezes,

previsivel.

Hathaway (2001) traz, além da perspectiva darwinista exposta acima, a
neodarwinista, para quem a evolugdo ndo se da de forma continua: ha, na verdade, saltos
evolutivos repentinos, a partir dos quais as espécies precisam se adaptar. A autora observa
que, o resultado final de um processo de mudanca € indeterminado, apesar de ndo ser
completamente aleatdrio. Significa dizer, em outras palavras, que essa teoria ndo tem, em
contrapartida, como prever quando serdo esses periodos de mudancas drasticas e
determinantes, mas isso ndo impede que se conclua que o periodo seguinte sera marcado pela
estabilidade necessaria a adaptacdo da espécie a evolucdo sofrida (HATHAWAY, 2001, p.
116).

Com efeito, algumas teorias sociais tentaram se utilizar dessa perspectiva para
justificar movimentos evolucionistas nas sociedades, nos mercados €, em menor grau, nas
empresas e corporacOes, sobretudo quando se partiu de uma perspectiva orgénica das
instituicbes (cf. LUSTICK, 2011; NORTH, 1998).

2.2. Path dependence sequencial

A segunda perspectiva aqui minudenciada advém da ciéncia politica e tem por
base a teoria da escolha racional, que enuncia, em breves linhas, que os individuos atuam com
base em escolhas tomadas a partir da ponderacdo entre custos e beneficios, buscando sempre
maximizar estes e diminuir aqueles; assim, o individuo sempre toma suas decisdes buscando

ficar em uma situacdo de vantagem em relacéo a sua situacdo anterior, pré-decisao.

Para que os atores decidam quais sdo 0s beneficios que eles podem obter de
uma determinada escolha, é necessario que eles saibam, de antemdo, quais sdo as suas
preferéncias, de forma que a maximizacdo do beneficio da-se quando a preferéncia é

plenamente atendida.

A estrutura teorica desta construcdo, segundo Hathaway (2001), depende da

existéncia de, pelo menos, trés atores racionais e trés resultados alternativos, de forma que
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nenhum processo de selecdo, nesses termos, mostra-se justo e logico. Assim, a ordem dos
acontecimentos afeta sobremaneira os resultados dela advindos, de forma que esta perspectiva
é também conhecida por sequencing path dependence, ou path dependence sequiencial®.

Esta perspectiva enuncia, ao fim e ao cabo, que as escolhas dos atores,
racionalmente orientados, tendera sempre a um equilibrio, em razdo da sofisticacdo das
escolhas, baseadas, também, porque racionais, em calculos estratégicos. Hathaway (2001, p.

121) traz o0 exemplo do jogo de coordenacédo (coordination game).

Neste teste, ha dois jogadores (A e B) e dois locais (1 e 2) de encontro
possiveis. Cada jogador é recompensado caso ambos vdo ao mesmo lugar, uma recompensa
maior é paga caso eles se encontrem no local de preferéncia de um dos jogadores, e nenhuma
recompensa € paga caso eles se desencontrem. Ha, portanto, um conjunto de quatro
possibilidades de resultados: A1-B1, A1-B2, B2-Al e B2-A2. Se o jogador A fizer o primeiro
movimento, e B souber, ele podera optar em ganhar algo, mesmo sabendo que ganharia mais
caso eles se encontrassem no seu lugar de preferéncia, ou entéo optar por ir para o seu lugar
de preferéncia e deixar de ganhar algo. Assim, conclui Hathaway (2001, p. 122), o jogador
que faz o primeiro movimento pode usar essa vantagem para obter o resultado que lhe € mais
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favoravel™, o que demonstraria que a seqiéncia das escolhas (no caso, movimentos),

%% Note que, como apontado por Hathaway (2001, p. 108), ha outra teoria que tem premissas semelhantes, mas
ndo se identifica com a teoria de sequencing path dependence; trata-se do chamado “efeito manada” (herd effect)
ou teoria da cascata de informacGes (information cascades theory). Muito embora a ordem dos acontecimentos e
decisGes sob a Gtica dessa teoria também afetem sobremaneira o resultado final, a diferenga entre as duas teorias
reside no fato de que, na escolha racional, os atores dispdem de informacGes necessarias e suficientes para
tomarem suas decisdes, enquanto na teoria da cascata de informacgoes, as informacGes mesmas sao assimétricas
entre os atores, que fazem suas escolhas naquilo que acreditam ser racional, mas ndo tém certeza de quais séo
suas preferéncias ou quais os beneficios podem ser dali extraidos. E o caso de um casal de turistas que se depara
com dois restaurantes em uma cidade desconhecida e optam por aquele que estd mais cheio porque parece ser
melhor. Neste caso, a escolha racional desses atores deu-se com base na escolha prévia - e, portanto, de acordo
com as preferéncias - de outros atores, desconhecidos, que influenciaram o resultado final da escolha. O mesmo
evento ndo se daria se 0s dois restaurantes estivessem igualmente vazios ou cheios: a escolha seria aleatdria — e
ndo-racional, portanto — ou seria necessario colher mais informacdes a respeito dos dois locais para que a decisdo
fosse tomada.

2 Aqui reside a légica do que a ciéncia politica reconhece como gerrymandering, um fenémeno visto em locais
gue seguem o modelo de elei¢Bes distritais, em que a cada colégio eleitoral corresponde uma quantidade fixa de
candidatos. Nessas situac@es, é possivel que um candidato obtenha, na soma total de todos os votos de uma
eleicdo, a maioria, mas, em razdo da divisdo dos colégios eleitorais, perca o pleito. Esse cenario pode ser visto
nas eleicBes presidenciais dos Estados Unidos da América no ano 2000, em que o candidato do Partido
Democrata, Al Gore, foi derrotado pelo candidato do Partido Republicano, George W. Bush, mesmo tendo
obtido mais votos na contagem final (50.999.897 x 50.456.002, cf. 2000 Official Presidential General Election
Results, disponivel em <http://www.fec.gov/pubrec/2000presgeresults.htm>. Acesso em 30 ago. 2011).
Gerrymandering, portanto, consiste na manipulacdo das fronteiras dos colégios, permitindo, assim, de acordo
com a delimitacdo geografica, determinar o rumo de uma eleicdo e fazer o resultado se protraia no tempo,
elegendo-se candidatos dos mesmos partidos em sucessivas elei¢cdes. Garner (2009, p. 756) traz como etimologia




28

determina o resultado final®.

Equilibrio, no entanto, ndo significa previsibilidade, tendo em vista que o0s
atores envolvidos nas escolhas tomam suas decisdes com base naquilo que consideram
racional; e o que parece ser racional para uns — maximizacao dos beneficios e diminui¢cdo dos

custos — pode ndo representar a mesma escolha de outros atores.

2.3. Path dependence de retornos crescentes

Por fim, a ultima perspectiva aqui abordada sera a que Hathaway (2001, p.
109) chama de retornos crescentes, derivada da economia. Nos processos que exibem tais
caracteristicas, 0 passo em uma dire¢do diminui os custos (ou aumenta os beneficios) de um
passo adicional na mesma direcdo, criando um poderoso ciclo de auto-reforco da deciséo

tomada anteriormente.

Liebowitz e Margolis (1995) caracterizam processos de path dependence
baseada em retornos crescentes em trés graus: a) primeiro grau: existe uma sensibilidade
inicial, mas ndo ha perda de eficiéncia entre a escolha feita e aquela que se descartou; b)
segundo grau: em razdo da assimetria de informacbes — ou informacbes imperfeitas — a
escolha tende, com o passar do tempo, a se mostrar mais ineficiente?® em relagdo aquela que
Ihe era alternativa, mas o custo de reverté-la € muito alto; e c) terceiro grau: derivada da
anterior, a diferenca reside no fato de que é possivel reverter uma escolha cujo resultado se
mostre ineficiente, a partir de corre¢bes e melhorias na trajetdria entre a escolha e o resultado

final.

Page (2006, p. 88), por fim, acrescenta que, para que se caracterize um

processo de path dependence, ha a necessidade da ocorréncia de quatro fatores distintos, mas

de gerrymander a jun¢do do nome Elbridge Garry, governador do estado de Massachussets candidato a reeleicao
em 1812, com a palavra salamander (salamandra), em razdo do formato de um distrito eleitoral criado com a
finalidade de manipular o resultado das elei¢cGes assemelhar-se a esse animal.

5 Cf. ARIELY (2010). Toda essa obra tem por premissa o fato de que os atores nem sempre agirdo de forma
perfeitamente racional, seguindo assim a solucdo econémica padrdo, de forma que, na existéncia de outros
fatores, como o sentimento de vinganga, os atores dispdem-se a perder mais para que outros atores percam
também percam algo. O autor testa essa hipétese a partir do “jogo da confianga” (the trust game), explicado no
capitulo 5 do livro.

% A ineficiéncia, aqui, ndo pode ser vista como absoluta. Uma escolha é ineficiente em relacdo a outra, nunca
isoladamente, nesse contexto.
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intimamente relacionados. Sao eles: a) retornos crescentes: quanto mais utilizada a escolha ou
decisdo, maiores sdo os beneficios que ela traz, excedendo a proporcionalidade intrinseca
normalmente projetada como resultado; b) auto-reforco: a escolha ou acdo tomada coloca em
movimento outras instituicbes que acabam por manter a decisdo feita anteriormente; c)
feedback positivo: a escolha ou acdo produz externalidades positivas para outros atores
quando esses também decidem fazer a mesma escolha que deu origem ao processo de path
dependence; e d) lock-in: a escolha ou acdo torna-se melhor do que qualquer outra porque um
namero suficiente de pessoas ja a fez e a decisdo de reverté-la tem um custo tdo alto que

acaba por tornar a acéo irreversivel.

Assim, amplia-se o espectro trazido por Hathaway (2001) para incluir outros
fatores, que podem ser objetivamente identificados. E é exatamente em virtude dessa
caracteristica do estudo de Page (2006) — detalhar com precisdo quais fatores, se observados,
levam a um processo de path dependence — que essa serd a perspectiva a partir da qual este

trabalho sera desenhado.

Mas por que a escolha de mais critérios quando parte da doutrina especializada
na area (PIERSON, 2000; HATHAWAY, 2001; MAHONEY, 2000) considera a ocorréncia
de retornos crescentes como causa suficiente para se observar um processo de path

dependence?

A maior quantidade de critérios permite apurar melhor, a partir das
caracteristicas que serdo analisadas, a ocorréncia desse processo de path dependence que se

quer demonstrar em relagdo a gestao por temas na repercussédo geral.

Em uma analise mais apurada do ponto de vista das ciéncias econémicas

(PAGE, 2006, p. 90), este é um erro de concep¢do comum:

A convergéncia entre retornos crescentes e path dependence reside na seguinte logica.
Se um processo gera duas trajetdrias possiveis, entdo algum resultado deve prevalecer mais em
uma do que na outra. Isso € verdade. No entanto, ndo é necessario serem retornos crescentes 0s
responsaveis por um resultado ser escolhido mais vezes. Quase qualquer das externalidades?®’
pode alterar os resultados.

27 Mankiw (2001, p. 208) define externalidade como “o impacto das acBes de uma pessoa sobre o bem-estar de
outras que ndo participam da a¢do”. O conceito de externalidade é de fundamental importancia na economia, na
medida em que elas sdo uma representacao das falhas observadas nos mercados, e sdo assim tratadas, ainda que
categorizadas como positivas ou negativas. No caso das externalidades em relacdo a path dependence,
geralmente elas serdo positivas, pois representam, em Gltima analise, um refor¢o da escolha feita. Ao contrério,
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Significa dizer que retornos crescentes, por si S0, ndo sdo capazes de produzir
um processo de path dependence, nem é possivel afirmar o mesmo em relacdo a ocorréncia
isoladamente considerada de externalidades, sejam elas positivas ou negativas. E este é o
segundo erro de concepcao tratado por Page (2006, p. 90): em alguns casos, embora haja a
existéncia de retornos crescentes, as externalidades sdo a verdadeira causa da ocorréncia de

path dependence.

Conforme o conceito trazido por Mankiw (2001), as externalidades sdo, do
ponto de vista estritamente econdmico, falhas de mercado, formando processos de path
dependence, nessas circunstancias, completamente aleatérios e imprevisiveis. Essas
caracteristicas, porque presentes nos dois casos, dificultam a diferenciacdo entre um processo
de path dependence e a verificacdo isolada de externalidades, que serdo, nesses casos, quase

sempre positivas.

Um terceiro erro comum é a confusdo entre o inicio de um processo de
dependéncia de trajetéria (early path dependence) com a sensibilidade as condi¢es iniciais.
Neste ultimo, pequenas mudancas apresentam enormes repercussdes. Na early path
dependence, resultados e decisdes iniciais moldam a probabilidade de eventos futuros, mas

ndo os determinam (Page, 2006, p. 91).

Page (2006) caracteriza, ainda, diversos tipos de path dependence, baseada nos
resultados advindos de escolhas e decisbes prévias ou no equilibrio da distribuicdo dos
resultados. Essa categorizacdo diz respeito as conseqiiéncias dos resultados produzidos
durante um processo de path dependence, ainda que este ainda ndo tenha sido plenamente

concluido.

Um processo é resultado-dependente se “o resultado num periodo depende de
resultados passados ou do préprio periodo” (PAGE, 2006, p. 92). Por outro lado, um processo
é equilibrio-dependente se *“a distribuicdo dos resultados no longo prazo depende de

resultados passados” (PAGE, 2006, p. 92). E importante notar que a ocorréncia do segundo

externalidades negativas tendem a afastar os agentes das escolhas previamente feitas, uma vez que requerem
medidas adicionais para corrigir os efeitos que elas geram (cf. Mankiw, 2001, p. 218, sobre os chamados
“impostos de Pigou™).
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tipo de processo implica, necessariamente, a ocorréncia do primeiro, e sua verificacdo da-se

num periodo de tempo muito maior.

Por fim, € interessante notar que, na verdade — e isto ficara mais claro no
capitulo a seguir — 0s retornos crescentes sdo uma sintese das outras caracteristicas apontadas
por Page (2006), na medida em que advém, quase sempre, das conseqiéncias de tal
fendmeno. Assim, ha uma linha ténue que distingue uma caracteristica da outra, como se

buscara demonstrar a seguir.
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Capitulo 3. Gestéo por temas a luz da path dependence

3.1. Ressalva metodoldgica

Antes de aplicar a metodologia até aqui descrita para a gestdo por temas da
repercussao geral, cabe fazer observacdo a respeito da comparagdo dos processos de path
dependence encontrados na literatura juridica com o tipo de processo cuja existéncia se deseja
demonstrar. A comparacdo que se faz aqui ndo tem por objetivo utilizar o método
comparado®®, ndo havendo risco, portanto, de incorrer em uma das preocupagdes de Sartori
(1994), para quem a comparacdo nao significa, necessariamente, a aplicacdo do método
comparado. A comparacgdo servird apenas como ponto de partida para uma analise da tese

sobre um arcabouco tedrico sobre o qual a doutrina nacional ainda néo se debrucou.

Sartori (1970) ja alertava para os riscos do esticamento conceitual (conceptual
stretching) nos estudos de politica comparada® e Pierson (2000, p. 252) assevera que a path

dependence é vitima recorrente desse tipo de encaixe metodologico.

Em outras palavras, ndo se ird utilizar o método comparado para tentar
descrever a gestdo por temas como um potencial processo de path dependence. Ndo ha
elementos suficientes para tanto, em funcdo da diferenca no nivel de anélise aplicado aqui —
com enfoque na nova forma como o STF buscou tratar a repercussdo geral — e o nivel de
analise presente nos estudos que serviram de base para este trabalho — stare decisis e a forca
normativa de decisbes singulares como geradora de processo de path dependence e

transformacéo do Direito.

Diversamente, o processo de path dependence que sera explorado e cuja
existéncia, ainda que bastante incipiente, pretende se demonstrar, diz respeito, neste
momento, a forma como o STF decidiu transformar a repercussao geral em um exercicio ndo

sO jurisdicional, mas também gerencial, na medida em que concentra as atividades de

%8 para melhor compreender o campo de estudos da politica comparada e o método comparado, cf. King,
Keohane e Verba (1994), Wiarda (2000), Lijphart (1971), Johnson e Joslyn (1991), Pzeworski e Teune (1970),
Collier e Collier (1991).

2% O esticamento conceitual de que trata Sartori (1970) representa a linha de menor resisténcia em um trabalho
académico, cujos ganhos em extensdo sdo acompanhados por perdas na precisdo conotativa, e parece que se
consegue tornar uma tese mais abrangente sendo menos preciso.
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organizacdo, divulgacdo e gestdo dos julgados de questdes submetidas ao regime da
repercussao geral. Assim, a aplicacdo dessa teoria a gestdo por temas da repercussdo geral ndo

tem por objetivo tratar da for¢a normativa das decisdes do STF sob esse regime.

N&o se descuidard, assim, da possibilidade de que, uma vez consolidado o
processo de path dependence e a repercussdo geral mesma, as decisdes futuras no
ordenamento juridico brasileiro, que poder4, talvez, se transformar em um sistema baseado na

doutrina do stare decisis. E esse sera o tema do Gltimo topico deste trabalho.

Feitas as devidas ressalvas, as proximas secOes tratardo de explicar o processo
de path dependence na formacdo do Direito, na utilizacdo da gestdo por temas como
mecanismo Vviabilizador do instituto da repercussdo geral e, por fim, os efeitos que um
processo de path dependence em relagdo a esse instituto podem causar no ordenamento

juridico brasileiro.

3.2. Formacao do Direito e path dependence

A literatura juridica norte-americana trata da ocorréncia de processos de path
dependence no Direito e na formagdo das leis (HATHAWAY, 2001; FON, PARISI,
DEPOORTER, 2005) a partir do ponto de vista da common law, em que se aplica de forma

muito mais acentuada a doutrina do stare decisis™.

E é justamente essa caracteristica dos ordenamentos juridicos da common law
que nos permite fazer uma analise do peso que decisbes proferidas em um determinado
momento histdrico tém na construcdo do Direito, ao moldarem futuras decisdes e, sobretudo,
como pretendem demonstrar Fon, Parisi e Depoorter (2005), a forma como os litigios sdo

judicializados, a partir de uma perspectiva de risco e probabilidade de sucesso.

Para tanto, os autores desenvolveram um modelo, partindo da premissa de que

as partes de um conflito continuardo a buscar os tribunais e juizes até que a norma legal seja

% Manter o que foi decidido, do latim stare decisis et non quieta movere. Trata-se de uma doutrina de
precedentes, sob a qual uma Corte deve seguir decisdes judiciais pretéritas quando 0os mesmos pontos forem
arguidos no litigio (grifo meu) (GARNER, 2009, p. 1.537).
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modificada (FON, PARISI, DEPOORTER, 2005, p. 3). Os litigantes, com efeito, séo
movidos pelos custos das normas ineficientes, donde se conclui que normas ineficientes
impdem um custo maior para as partes do que regras eficientes, aumentando os custos do que
estd em questdo. Concluem afirmando que disputas advindas de normas ineficientes tendem a
ser mais judicializadas com mais freqiiéncia do que aquelas que derivam de normas mais
eficientes; “o corolario é que normas nao contestadas tendem a ser eficientes” (FON, PARISI,
DEPOORTER, 2005, p.4).

A partir do exposto acima, e levando em conta que ha discricionariedade dos
postulantes em relacéo a transformacdo de uma disputa em um litigio judicial, o estudo (FON,
PARISI, DEPOORTER, 2005) conclui que, nos sistemas da common law, quando as questdes
judiciais anteriores criam uma quantidade consideravel*! de precedentes, a evolugdo do direito

induz & consolidacio gradual das normas e dos remédios legais.*

No mesmo sentido, Hathaway (2001, p. 122) assevera que “a teoria da path
dependence é relevante para o sistema da common law por uma simples razdo: a doutrina do
stare decisis”. A autora pontua, ainda, como talvez o critério mais importante na conformacao
da doutrina do stare decisis e 0 subsequente processo de path dependence o fato de que os
“juizes aceitam a doutrina do stare decisis porque o principio do precedente esta
profundamente arraigado na nossa cultura legal anglo-americana” (HATHAWAY, 2001, p.
127).

Ademais, a doutrina do stare decisis também é capaz de criar um processo de
auto-reforco muito forte, na medida em que os litigantes muito provavelmente ndo trardo
argumentos que fujam da lei existente, sob pena de diminuirem as suas chances de sucesso e,
talvez, aumentarem os custos de litigar, na medida em que san¢des podem ser aplicadas — nos
Estados Unidos — pela insuficiéncia da argumentacdo juridica (HATHAWAY, 2001, p. 128).

3! Para se saber quando uma quantidade é consideravel, Fon, Parisi e Depoorter (2005) estabeleceram um
namero arbitrario p* = %. Quando p* > % , significa dizer que a maioria dos precedentes apontam para
determinado sentido e a expectativa de ganho aumenta em relagéo aos custos de litigar.

2.0 modelo descrito atribui, como reconhecem os autores (FON, PARISI, DEPOORTER, 2005, p. 18), o
mesmo peso a decisBes favoraveis e desfavoraveis, ou seja, concessivas e denegatérias de remédios legais, sem
levar em conta a possibilidade de que alguns ordenamentos juridicos confiram maior peso a decisdes
concessivas, como ocorre em alguns casos relativos a questdes das minorias, por exemplo.
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Fon, Parisi e Depoorter (2005, p. 8) argumentam que a path dependence
advinda da aplicacdo da doutrina do stare decisis € resultado da presenca da autoridade legal
(legal authority) das decisbes, capazes de individualmente criarem precedente vinculante para

as decisoes futuras.

Em contrapartida aos sistemas da common law — e ao stare decisis — Fon, Parisi
e Depoorter (2005, p. 3) identificam os sistemas de direito da civil law a partir do conceito de
jurisprudence constante (do francés, jurisprudéncia constante), no qual os juizes devem
apenas se considerar obrigados a seguir uma tendéncia consolidada de decisdes no mesmo
sentido.

Garner (2009, p. 933) assim define jurisprudence constante:

The doctrine that a Court should give great weight to a rule of law that is accepted and
applied in a long line of cases, and should not overrule or modify its own decisions unless clear
error is shown and injustice will arise from continuation of a particular rule of law.

Civil-law courts are not bound by the common-law doctrine of stare decisis. But they do
recognize the doctrine of jurisprudence constant, which is similar to stare decisis, one

exception being that jurisprudence constant does not command strict adherence to a legal
principle applied on one occasion in the past.

A Corte de Apelacdo do Estado de Lousiana, Quarto Circuito, dos Estados
Unidos, no caso Royal v. Cook (2007)*, traz interessante colocagdo acerca da doutrina da

jurisprudence constante, verbis:

Because of Louisiana's civilian tradition, this court must begin every legal analysis by
examining primary sources of law, consisting of legislation (constitution, codes, and statutes)
and custom. (...) Jurisprudence, even when it arises to the level of jurisprudence constante, is a
secondary law source. (...) Judicial decisions are not intended to be an authoritative source of
law, and, thus, the civilian tradition does not recognize the doctrine of stare decisis.**

Significa dizer que as decisdes judiciais, em um sistema em que 0s precedentes
ndo sdo de aplicacdo obrigatoria, ndo se tornam uma fonte do direito até que elas se

transformem nos precedentes jurisprudenciais prevalecentes. Essa caracteristica, no entanto,

% ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Court of Appeal of Louisiana, Fourth Circuit, Joel and Debra ROYAL
v. Patsy J. COOK and Greater New Orleans Home Service, Inc. No. 2007-CA-146. 23 de abril de 2008.

% Em tradugdo livre: Por causa da tradicdo civilista de Louisiana, esta Corte deve comecar toda e qualquer
andlise legal examinando as fontes priméarias do Direito, consistentes na legislagdo (constituicdo, codigos e
estatutos) e costumes. (...) A jurisprudéncia, ainda que se eleve ao nivel da jurisprudence constante, é uma fonte
secundaria do Direito. (...) As decisdes judiciais ndo sdo feitas para ser uma fonte autoritaria do Direito e,
portanto, a tradi¢do civilista ndo reconhece a doutrina do stare decisis.
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ndo elide a provavel existéncia de um processo de path dependence em sistemas que

apresentem tal doutrina como caracteristica do ordenamento juridico.

Nesses casos, a diferenca em relacdo ao stare decisis e a forga vinculante de
uma Unica decisdo singular é que, em vez desse Unico provimento judicial, maltiplas decisdes
independentes no mesmo sentido tém o conddo de servir de precedente cuja observacdo se

impde nas decisdes posteriores.

3.3. Gestéo da repercussado geral e path dependence

A doutrina identifica a necessidade da presenca de alguns fatores para a
ocorréncia de um processo de path dependence. Esta se¢do tratara de demonstrar que a gestao
por temas preenche os requisitos para que se considere um estagio inicial de path dependence

no Poder Judiciario brasileiro.

Segundo Page (2006), sdo quatro os requisitos caracteristicos de path
dependence. Cada um passard por uma andlise para verificar se a gestdo por temas tem

realmente a possibilidade de representar esse processo.

3.3.1. Retornos crescentes

O conceito ndo merece parafrase: “Quanto mais utilizada a escolha ou decisao,
maiores sdo o0s beneficios que ela traz, excedendo a proporcionalidade intrinseca normalmente
projetada como resultado” (PAGE, 2006, p. 88).

A caracteristica de retornos crescentes € o principal indicio de que houve um
processo de path dependence. Assim é que os demais critérios apontados por Page (2006)
podem ser vistos como consequéncias légicas da presenca de retornos crescentes, como
explicitado anteriomente. Nao a toa, a esse requisito foi dado peso determinante por alguns

dos autores estudados® para analisar algumas situagdes em que se observou tal processo.

3 Cf. HATHAWAY (2001), PIERSON (2000), MAHONEY (2000), LIEBOWITZ e MARGOLIS (1995).
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Os retornos crescentes podem, ao mesmo tempo, resultar em externalidades
positivas, que acabam por tornar definitiva a escolha. Dai se falar em exceder a
proporcionalidade intrinseca normalmente projetada como resultado. Mas qual seria a

projecéo desse resultado em se tratando de gestéo por temas?

Talvez o resultado mais comumente apontado como a principal causa da
instituicdo da repercussdo geral seja a reducdo no nimero de processos que o STF julga em
cumprimento a sua funcdo constitucional. Assumindo como verdadeira tal proposicao, e
considerando-a como o resultado projetado da mudanca trazida pela EC 45/04, podemos
elencar pelo menos quatro outros resultados que, indiretamente, contribuem para a idéia de
que a utilizacdo de tal instituto, nos contornos delineados pela gestdo por temas, traz retornos

crescentes.

O primeiro deles diz respeito a diminuicdo do tempo de julgamento que
naturalmente se espera quando ha uma diminuicéo, ainda que ndo proporcional, na quantidade
de feitos postos a apreciacdo de um 6rgdo judicial. H& uma situacdo que ilustra claramente
este argumento. Em 30 de agosto de 2011, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul encaminhou ao STF a Informacdo 01-2011-TJRS, dando conta da existéncia de 21.945
feitos sobrestados aguardando a manifestacdo definitiva quanto ao mérito da repercussdo

geral do Tema n° 347: Direito a atualizacdo monetaria do vale-refeicdo dos servidores
plblicos do Estado do Rio Grande do Sul por deciséo judicial.*

Ora, se todos esses feitos fossem submetidos a apreciacdo do STF, caso a caso,
somente para esse tema, 0 quantitativo de processos do Tribunal teria um acréscimo da ordem
de 25%*"! Ou seja, 0 STF deixou de receber. E estamos falando apenas de um Gnico tema, de
um universo de 490 temas identificados no Plenario Virtual do STF em 23 de setembro de
2011%. Um Tribunal menos sobrecarregado tem condicdes de julgar os processos que lhe sdo

submetidos de forma muito mais célere.

V. Anexo Il

%7 Considerando-se 0 nimero de processos em trAmite no Tribunal equivalente a 90 mil, de acordo com o
levantamento exposto no comeco desta exposi¢éo.

i Dados disponiveis em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/listarProcesso.asp?situacao=EJ>. Acesso em 23 de
setembro de 2011.
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O segundo resultado, intimamente ligado com o primeiro, diz respeito ao
espaco que se abre para que o Tribunal, tendo menos processos, possa dar decisdes cada vez
melhores e mais embasadas. E que, havendo mais tempo para se debrucar sobre questdes
juridicas relevantes, podem ser analisados aspectos que ndo teriam lugar quando a principal
preocupacdo diz respeito a quantidade de processos julgados, e ndo a qualidade dos

julgamentos.

Com efeito, de acordo com a licdo de Fon, Parisi e Depoorter (2005), decisdes
mais eficientes tendem a ser menos contestadas, aumentando a legitimidade da Corte perante
a sociedade, em um processo que, no limite, é retroalimentado: quanto menos impugnacdes as
decisBes, mais tempo sobra para se dedicar mais a producdo de decisdes melhores e mais

eficazes.

O terceiro resultado, apesar de ndo ter ligacdo direta com a atividade
jurisdicional, diz respeito a diminui¢do dos custos envolvidos quando aplicada a sistematica
de temas aos processos submetidos ao instituto da repercussdo geral. A estrutura judicial
necessaria para dar aplicacdo a uma quantidade enorme de processos é consideravelmente

mais enxuta do que se houvesse a necessidade de se analisar cada um separadamente.

Ademais, ainda que possa parecer um argumento pouco relevante, economiza-
se nos custos de transporte de todos esses processos de um Tribunal a outro, porquanto o
sobrestamento dos processos que versem sobre matéria idéntica € medida que se impde no
regime da repercussdo geral, e a classificacdo dos feitos a partir da identificacdo com um tema

paradigma decidido ou a ser decidido pelo STF tornam a tramitagdo muito mais racional.

Por fim, um dltimo resultado ndo-projetado que se traduz em retornos
crescentes diz respeito a0 movimento de spillover® da aplicacdo da sistematica da
repercussao geral a feitos que ndo estdo a ela submetidos, como é o caso dos processos que
tramitam no primeiro grau de jurisdicdo. Ja& ha casos em que 0s juizes de primeiro grau,
identificando matéria idéntica aquela pendente de apreciacdo pelo STF, sobrestam o feito,

aguardando a resolucdo do mérito da questdo. Em outras palavras, o feito ja € julgado em

% Cf. nota 16.
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primeira instancia de acordo com aquela posicdo que, inobstante a interposi¢cao dos recursos

cabiveis, é a que deve prevalecer®.

3.3.2. Auto-reforgo

Page é preciso, ao conceituar: “A escolha ou acdo tomada coloca em
movimento outras instituicbes que acabam por manter a decisdo feita anteriormente” (PAGE,
2006, p. 88).

O art. 543-B, § 1° do Codigo de Processo Civil dispde que aos Tribunais de
origem compete a selecdo de recursos representativos da controvérsia, com a finalidade de
encaminha-los ao STF. Significa dizer que cabe aos Tribunais, tanto quanto ao STF,
identificar processos que versem sobre matéria idéntica, a fim de que um Unico julgamento

possa ser proferido para dirimir a questéo.

A identificacdo da controvérsia constitui a espinha dorsal de todo o instituto da
repercussao geral, na medida em que a decisdo do STF acerca de uma questdo, previamente
delimitada em alcance e objeto, deve ser aplicada aos casos que versem sobre materia

idéntica.

Dessa forma, surge a necessidade imprescindivel da identidade entre o tema
julgado pelo STF, ou seja, a questdo juridica versada no processo paradigma, e a questao
juridica que se discute nos feitos sobrestados a espera da decisdo definitiva da Suprema Corte.
E aqui sobrevém o valor da gestdo por temas, que especifica, em poucas linhas, a tese que foi
objeto de deliberacdo acerca da existéncia ou ndo de repercusséo geral.

Os Tribunais de origem, nesse particular, passam a tratar os feitos sob sua
competéncia da mesma forma como o STF o faz, a partir de uma gestdo organizada. Em

outras palavras, a ado¢do de temas para a eleicdo dos representativos da controvérsia parece o

“0°E 0 que se extrai do art. 543-B, §§ 3° e 4°, do Cédigo de Processo Civil, ao dispor:

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordindrio, 0s recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, poderd o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento
Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdao contrario a orientacdo firmada.

Em outras palavras, ainda que o Tribunal ndo se retrate e aplique o entendimento firmado pelo STF, o préprio
STF tem competéncia para fazer valer sua decisao e aplicé-la ao caso concreto.
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caminho natural para lidar com a quantidade de feitos submetidos as instancias inferiores. E
essa forma de trabalhar os processos, classificando-os de acordo com o corte feito pelo STF

nos leva a identificar a proxima caracteristica de um processo de path dependence.

3.3.3. Feedback positivo

Sobre feedback positivo, afirma Page: “A escolha ou acdo produz
externalidades positivas para outros atores quando esses também decidem fazer a mesma

escolha que deu origem ao processo de path dependence” (PAGE, 2006, p. 88).

A ldgica aqui € praticamente idéntica a explicada no tépico anterior. A
diferenga é que os atores preferem utilizar a mesma escolha que deu origem ao processo de
path dependence e isso, por si sO, produz externalidades positivas. Apesar de este ser o
criterio mais dificil de se prever como conseqiiéncia da utilizagdo gestdo por temas da

repercussao geral, ele ndo deve ser desconsiderado.

Trata-se do critério mais complexo porque envolve as escolhas de outros atores
que, pelo exposto em algumas digressdes do capitulo anterior, podem ndo agir racionalmente
e, ainda que o facam, ndo se sabe quando agirdo nem se a escolha racional alinha-se com

aquela escolha original que deu origem ao processo de path dependence.

Assim, apenas como esforco tedrico, jA que ainda ndo se pode verificar a
ocorréncia de feedbacks positivos neste periodo histdrico, prevé-se que os Tribunais, ao
fazerem a opcdo pela gestdo por temas de seus processos, sobretudo aqueles que ainda néo
tiveram juizo definitivo do STF acerca da existéncia ou ndo de repercussdo geral, apresentem

ganhos consideraveis de gestao.

Esta hipbtese é explicada no contexto do art. 543-B do Cdodigo de Processo
Civil, que confere aos Tribunais inferiores competéncia para selecionar os recursos, de acordo
com a sua proépria sistematica, que serdo encaminhados ao STF a fim de que recebam a devida

apreciacdo de repercussao geral.

Considerado este cenario, é possivel que o Tribunal de origem utilize

mecanismo de gestdo semelhante a gestdo por temas para organizar as questdes que ali
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aportam vindas do primeiro grau. Muito embora ainda ndo existam — nem devam existir —
normas que determinem o sobrestamento de feitos no primeiro grau pendentes de apreciacéo
de questdo com repercussdo geral, alguns juizes ja tem comunicado o sobrestamento de

alguns feitos em razdo da pendéncia de julgamento no STF.

Seguindo-se a mesma logica, é possivel que os juizes passem a sobrestar
questdes sem repercussao geral reconhecida a espera de um provimento definitivo do Tribunal
ao qual estdo vinculados, e a gestdo por temas, por parte do Tribunal mesmo, parece-me a
forma mais eficiente de se lidar com questfes desse tipo que, provavelmente, surgirdo com o

tempo.

3.3.4. Lock-in

Por fim, lock-in significa “A escolha ou acdo torna-se melhor do que qualquer
outra porque um numero suficiente de pessoas ja a fez e a decisdo de reverté-la tem um custo

tdo alto que acaba por tornar a agdo irreversivel” (PAGE, 2006, p. 88).

Esta caracteristica talvez seja a mais notdvel de um processo de path
dependence. A quase totalidade dos exemplos de processos de path dependence traz como

resultado o lock-in entre a escolha feita em um determinado momento da histdria*.

Cabe ressaltar que a escolha que se tornara a definitiva ndo significa que essa
era a melhor do ponto de vista técnico ou econdmico®?, mas a melhor porque os custos de

descarta-la e voltar atras sdo tdo altos, que ela se torna irreversivel.

E ai reside o potencial da gestdo por temas se tornar uma escolha irreversivel
dentro do ordenamento juridico brasileiro. A forma encontrada pelo STF para lidar com as
matérias que lhe sdo submetidas todos os dias simplifica sobremaneira a identificacdo exata

da questdo juridica de que trata o recurso.

* Liebowitz e Margolis (1995) trazem o exemplo da escolha entre padrdes diferentes de gravacio de videos,
VHS e Beta. Mas talvez o caso mais utilizado para exemplificar um processo de path dependence seja o teclado
QWERTY (PAGE, 2006; LIEBOWITZ, MARGOLIS, 1995; PIERSON, 2000; HATHAWAY, 2001).

*2 As vezes, a conjuntura econdmica obriga a se fazer uma escolha que no é, necessariamente, a mais vantajosa,
mas, simplesmente, a mais vidvel no momento, em razdo da quantidade de atores que ja fizeram determinada
escolha. E o caso de mercados saturados de fornecedores, em que, apesar de a oferta ser muito grande, mudar
para outro setor do mercado implicaria um custo tdo alto — como a aquisicéo de bens de capital — que é mais facil
permanecer na mesma atividade, ainda que as vantagens marginais diminuam cada vez mais com o tempo.
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A identificacdo dos temas por nimeros também traz como beneficio a extracao
de dados cada vez mais fidedignos e sofisticados em relacdo, por exemplo, a quantidade de
processos aguardando o posicionamento do STF. No limite, o posicionamento do STF pode
ser influenciado pelos dados disponiveis transformando-o em formulador de politicas
publicas, quando se tiver panorama do real impacto que suas decisdes podem ocasionar no

pais.

3.4. Jurisdicéo constitucional e path dependence

O fortalecimento do instituto da repercussdo geral a partir da gestdo por temas
tem o conddo de levar, ao fim e ao cabo, ao estabelecimento de um processo de path
dependence. Como descrito no inicio deste trabalho, esse instituto tem por objetivo Gltimo a
transformacdo do STF em um Tribunal verdadeiramente constitucional, que se ocupa de
temas abstratos de alcance transcendental, em vez de se ocupar de questdes individuais

adstritas somente a esfera das partes.

Em um primeiro momento, as decisGes tomadas sob esse regime estardo
adstritas ao sistema recursal, mas, com a constitucionalizagcdo das mais diversas questdes, esse
debate transbordard inexoravelmente para questfes que terdo um provimento com fundo

constitucional sem terem passado diretamente pela apreciacdo do STF.

Dessa forma, ndo me parece demais asseverar que a path dependence criada
pela gestdo por temas da repercussdo geral é um passo essencial para que falemos de uma
jurisdicdo constitucional, na medida em que as decisbes passam a refletir diretamente a
orientacdo firmada pela Corte constitucional, aplicando-se o seu entendimento a todos 0s

casos que versem sobre idéntica matéria.

Dentro desta perspectiva, o ordenamento juridico brasileiro comecaria a
apresentar tracos que se assemelham da doutrina do stare decisis, apesar de as decisdes
realmente vinculantes advirem, num primeiro momento, exclusivamente do STF, e ndo dos
juizes em qualquer outro grau de jurisdi¢do. Nas palavras de Cunha (2011, p. 63), “dai por

que as decisbes do STF, ainda que no ambito do controle difuso de constitucionalidade,
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despontam como paradigmaticas, devendo ser seguidos pelas demais tribunais da federagédo”

(grifo no original).

A partir da andlise feita até aqui, 0 STF passa a ser agente ainda mais ativo na
formacdo do Direito e das diretrizes constitucionais. O mesmo pode ser dito sobre os
Tribunais inferiores em relacdo aquelas questdes em que o STF decida ndo haver repercussao
geral. Muito embora constitucionais, o0 STF ndo as analisara, e cabera aos Tribunais decidir

definitivamente tais matérias.

Por outro lado, decisdes conflitantes em matéria constitucional tomadas pelos
Tribunais de origem podem surgir caso ndo haja algum mecanismo de uniformizacdo do
entendimento acerca de uma determinada matéria. Atualmente, no entanto, ndo ha mecanismo
capaz de suscitar tal discussdo perante o STF, tendo em vista que o instrumento classico para
a chegada de questdes continua a ser o recurso extraordinario, e a sua subida j& ndo mais

podera ocorrer uma vez decidida que a matéria ali versada ndo tem repercusséo geral.

Havera a necessidade, portanto, em algum momento, de se criar um incidente
de uniformizacdo de entendimento, a fim de que o STF pacifique questbes decididas de forma
diversa pelos varios Tribunais inferiores do pais. E esse mecanismo € de fundamental
importancia para que se possa falar de uma jurisdigdo constitucional, na medida em que a
Corte Suprema passa a ter contato direto com incidentes trazidos com o Unico intuito de se
saber a interpretacdo acerca de uma matéria que, apesar de ja ter sido declarada sem
repercussao geral nos termos da sistematica atual, passam a representar questdes juridicas

inegavelmente relevantes para a federacao.

No limite, o STF podera se tornar, assim como a Suprema Corte norte-
americana, um 0Orgao cuja principal funcdo, como deveria sé-lo em se tratando de uma Corte
constitucional, seja a locucdo de diretrizes e principios para todo o sistema jurisdicional — ai
incluido ndo s6 o Judiciario, mas o Legislativo e o Executivo também — pautados em

interpretacdes constitucionais.

O que se vé sob a Otica do processo de path dependence é a gradativa
substituicdo do papel de Corte de revisdo de decisdes de graus de jurisdicdo inferiores pelo

papel de Corte de vocacdo eminentemente constitucional, ndo obstante a forma pela qual as
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discussbes nesse ambito cheguem ao Tribunal, pela via do controle difuso de
constitucionalidade, seja ainda a via do recurso extraordinario. Mas, por todo o exposto, este
deverd ser um movimento natural, iniciado com a EC n° 45/2004 e cujo ultimo

aperfeicoamento deu-se com a introdugéo da gestdo por temas da repercusséao geral.



45

Concluséao

O desenvolvimento deste trabalho permite concluir que o instituto da
repercussao geral surgiu de uma necessidade premente do Supremo Tribunal Federal em
reduzir o quantitativo de processos em tramitacdo perante aquela Corte, assemelhando-se a
I6gica utilizada para instituir a arglicdo de relevancia da questdo federal no periodo pré-
Constituicéo de 1988.

De outro lado, a reducdo da quantidade de feitos do STF ndo é um fim em si
mesmo, sendo possivel perceber um objetivo maior e mais complexo, qual seja, a
transformacdo do STF em uma Corte que se ocupa primordialmente das questdes

constitucionais mais relevantes do pais.

A introducdo da sistematica da gestdo por temas tende a consolidar esse
caminho em dire¢do a uma jurisdi¢do constitucional coordenada, como né&o poderia deixar de

ser, pela Corte Suprema.

Esta conclusdo, a mais importante deste estudo, é baseada na anélise feita a
partir da aplicagdo da teoria da path dependence, com as devidas ressalvas e encaixes

metodoldgicos, amplamente utilizada em estudos econémicos e das ciéncias sociais.

Dado o panorama em que o trabalho foi concebido, conclui-se que a gestdo por
temas da repercussdo geral, embora ainda ndo possa ser caracterizada como um processo
completo e acabado de path dependence, mostra potencial inequivoco para se torna-lo, na
medida em que podem ser visualizadas caracteristicas intrinsecas a formacdo de um processo

desse tipo nos movimentos futuros que se espera do instituto da repercussao geral.

Assim, pode-se afirmar que a gestdo por temas, observada sob o referencial
tedrico posto em questdo, subsume-se as caracteristicas de i) retornos crescentes; ii) auto-

reforco; iii) feedback positivo; e iv) lock-in.

O primeiro desses aspectos presentes em um processo de path dependence é, a

um s6 tempo, 0 mais importante e também o mais facilmente identificavel na analise feita sob
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0 prisma da gestdo por temas. Apesar de demonstrado que a simples verificacdo de retornos
crescentes oriundos de uma escolha nédo tenha, por si so, a capacidade de conferir-lhe o status
de processo de path dependence, a percep¢do dessa caracteristica € um indicio forte de que

pode estar ocorrendo um processo dessa natureza.

As vantagens ndo-projetadas advindas da utilizagdo da sistematica da gestéo
por temas da repercussdo geral ndo s6 tem o conddo de torna-la uma escolha cada vez mais
utilizada pelos Tribunais para gerirem o0s seus acervos e aplicar suas decisbes com
espelhamento na diretriz constitucional dada pelo STF, mas também torna-la, por sua propria

utilizacdo, um movimento irreversivel dentro do Judiciario brasileiro.

Interessante notar que a irreversibilidade, neste caso, ndo se da somente em
funcdo dos custos embutidos ao longo do tempo na escolha pela utilizacdo dessa sistematica,
diversamente do que ocorre com os exemplos classicos de path dependence na literatura

econbmica.

A caracteristica de lock-in da-se muito mais pela incompatibilidade entre a
convivéncia entre um método de gestdo que, por todos os seus efeitos, constitui uma certa
imposicdo vertical do STF, e métodos de gestdo que ndo acompanham as mesmas premissas,
sobretudo no que diz respeito a identificacdo da questdo controvertida, ou seja, formas de
gerenciamento de acervos que ndo contemplam utilizacdo de temas para classificacdo de

demandas.

Assim, 0 que se tem é que o custo de manter uma sistematica de gestdo diversa
daquela adotada pelo STF é muito alto, traduzindo-se, no mais das vezes, em prejuizo para 0s
proprios jurisdicionados, que ndo deveriam sofrer com eventual desorganizacdo do Poder

Judiciario.

As perspectivas que se abrem para a consolidacdo da gestdo por temas como a
forma mais eficiente de se trabalhar com o instituto da repercussdo geral, dentro da idéia de
um processo de path dependence, sdo, no geral, muito mais positivas, conforme demonstrado,
em razdo dos seguintes fatores: i) diminuicdo do tempo de tramitagdo dos processos; ii)
diminuicdo dos custos para a tramitacdo do processo; iii) aumento na qualidade da prestacao

jurisdicional em todas as instancias da Justica; e iv) diminuicdo da taxa de litigancia entre 0s
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jurisdicionados, que, no STF, traduzem-se na disputa entre um cidad&o e algum 0rgéo, seja da

administracdo direta ou indireta, do Estado.

A concluséo final, observado o nascimento de um processo ainda imaturo de
path dependence, diz respeito a imperativa necessidade de que o STF e os outros 6rgaos do
Poder Judiciario figuem atentos as eventuais corre¢des no curso desse processo que precisam
ser feitas. Para isso ocorrer, no entanto, € imprescindivel ter claro o objetivo primordial do
instituto da repercussdo geral — e a gestdo por temas ndo € sendo um instrumento para
alcancé-lo — que € conferir ao STF um papel essencialmente constitucional e transformar a
Justica brasileira num ambiente pautado pela forca normativa dos precedentes, conferindo-lhe

coeréncia e corrigindo injusticas.
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