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Resumo

O Supremo Tribunal Federal (STF) passou a fixar teses juridicas tanto em casos concretos para
além dos recursos extraordindrios com repercussao geral, quanto em agdes abstratas de controle
de constitucionalidade. A adocdo das teses, aparentemente, modifica a ideia tradicional de que
decidir um caso concreto é diferente de decidir uma questdo em tese, porque flexibiliza fronteiras
processuais originais, a medida que pode expandir de forma vinculante os efeitos das decises. O
objetivo deste artigo é apresentar o contexto de utilizacdo de teses juridicas no processo decisorio
do STF e discutir possiveis implicagbes para fatores institucionais associados ao exercicio do con-
trole de constitucionalidade.
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I Introducao>

O Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ um tribunal de teses? Algumas evi-
déncias indicam que sim; os préprios ministros dizem que sim. Mas o que ¢
ser um “tribunal de teses”, em termos institucionais e decisérios concretos?
Em tltima andlise, essa é uma afirmagio sobre sua prépria identidade. No
julgamento da questao de ordem na Agao Penal (AP) n° 606°, em 2014,
sobre a subsisténcia da competéncia do STF para julgar réu que renunciou
ao cargo politico, o ministro Roberto Barroso afirmou que:

[...] o STF deve ser um tribunal de teses juridicas, e nao de julgamento de fatos [...]. Um
advogado deve ter o direito de saber, ao tragar a sua estratégia, qual € a posi¢ao do Tribunal
[...]. O STF deve ser um Tribunal, como regra geral, de teses juridicas que possam orientar
a boa aplicacdo do direito por todo o Pais. O STF, num modelo desejavel, ndo deve ser um
tribunal de fazer o varejo de casos concretos.

O entio ministro Marco Aurélio Mello se recusou a votar a tese pro-
posta por Barroso, afirmando: “[...] nés, juizes, nao podemos adentrar essa
seara. [...] Nao atuo na cadeira do Supremo como consultor e nao tenho
que me pronunciar fora das balizas do processo, das balizas dos préprios
autos, fazendo-o para casos futuros”.

Barroso e Mello estavam, nesse caso concreto e ao que parece, em
polos opostos quanto & compressio do tipo de tribunal que o STF deveria
ser. Foi o inicio de um confronto de concepgdes que se repetiu, nos anos
seguintes, entre os demais ministros. Em 2016, durante o julgamento do
Habeas Corpus (HC) n° 166.373¢, sobre a ordem de alegagoes finais no
caso de corréus delatores, o ministro Dias Toffoli afirmou que “[...] o tema
foi afetado ao plendrio para fixa¢do, independentemente do caso concreto,

2 Uma versdo preliminar desse trabalho foi debatida no workshop Mare Incognitum e semindrio de pesquisa do
grupo Constituicdo, Politica & Instituicdes, da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Agra-
deco a todos os participantes pelos comentdrios que ajudaram a melhorar o texto. Especialmente, gostaria de
agradecer a Ana Laura Barbosa, Camilla Gomes e Luiz Fernando Esteves por todas as sugestdes. Varias das ideias
aqui apresentadas foram publicadas, ao longo dos ltimos anos, de forma resumida, no portal JOTA, coluna
SUPRA. Disponivel em: https://www.jota.info/autor/julia-wand-del-rey-cani.

3 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem na Agdo Penal n° 606. Relator Roberto Barroso. Julga-
mento em 07.10.2014.

4 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 166.373. Relator Edson Fachin. Julgamento em
09.10.2019.
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de uma tese”, “para ser seguida por todos os juizes e tribunais do pais”.
Ele foi contestado pelo ministro Alexandre de Moraes, que ressaltou ser
o HC “uma a¢io concreta’ e que nao estariam “em sede de acio direita
de inconstitucionalidade”. O ministro Luiz Fux considerou que “[...] se
teve uma coisa que nao se debateu foi o caso concreto, mas sim uma tese.
Serd que alguém aqui desconhece que esse julgamento do Supremo vai ter
uma eficdcia que transcende o caso concreto?”. Por fim, o ministro Ricardo
Lewandowski ressaltou que “[...] o compromisso do Supremo é com re-
lagdo aos valores e principios da Constitui¢io. E nao com os milhares de
casos concretos aguardando julgamento”. O questionamento sobre o
STF ser um tribunal de teses parte, desse modo, do discurso individual de
cada ministro a respeito de elementos que vao além do mérito das decisoes.
Para muitos deles, o STF nao deveria ser um permanente érgao revisor de
decisoes de outros tribunais e, sim, se ocupar da resolu¢io de questoes abs-
tratas deslocadas dos fatos e dos casos concretos®. Para outros, as previsoes
normativas quanto aos ritos do processo decisorio e efeitos originais das
decisoes para cada classe processual, por exemplo, nao podem ser afastadas
em beneficio de uma compreensao especifica acerca de um modelo ideal de
identidade do tribunal. Concepgdes antagonicas a parte, tragar caminhos
possiveis para analisar a identidade do tribunal requer, primeiramente,
andlise de fatores institucionais que contribuem, em tltima medida, para
o redesenho de modelos originalmente previstos. No desenho de processo
decisério adotado pela Constituigao Federal, o STE além de ser instincia
origindria para determinados assuntos, atua tanto revisando o exercicio
da fungio jurisdicional pelas instincias inferiores, quanto analisando, de
forma concentrada e em abstrato, a validade de leis e atos normativos. H4
quem defenda que, para além de revelar um acimulo dos papeis de corte
constitucional, Gltima instincia do Poder Judicidrio e instincia origindria
(VIEIRA, 2008, p. 444), falar em um “Tribunal Constitucional a brasi-

leira” mostra, em verdade, uma “crise de identidade”, na medida em que

5 Parte da literatura sobre o STF se soma a defesa por modelos idealizados de tribunais. Para Patricia Perrone
(2019, p. 445) “[...] essa é a marca registrada desses anos do Ministro Roberto Barroso a frente do Tribunal: a
inquietagdo quanto ao que precisa ser aprimorado, o recurso a academia para formular propostas de mudanca
e o esforco de empurrar uma agenda transformadora”; “[...] essas iniciativas representam uma contribuicao
importante do Ministro Barroso para o aperfeicoamento do processo decisério do STF e favorecem a construgdo
de um caminho na diregdo de uma Corte de Precedentes” (p. 464).
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reformas constitucionais, legislativas e jurisprudenciais vém moldando um
caminho com particularismos importantes para transformagao de seu de-

senho original (VERISSIMO, 2008, p. 410, 427).

Essa denominada “crise de identidade” estd inserida em um contex-
to de expansao do controle concentrado de constitucionalidade® e, nele,
algumas préticas decisérias chamam atengao pelo potencial de acelerar o
ritmo de tal transformacao. Dentre essas préticas, estd a possibilidade de se
enfocar a questao de direito a partir da técnica de julgamento em tese ou
de uma tese juridica. A andlise da prética deciséria do STF é relevante, por-
tanto, porque dela se extraem elementos para verificar, em estudos especi-
ficos, possiveis redesenhos em sua identidade ou no papel institucional do
tribunal, que, como mencionado, acumula fung¢des de instincia revisora,
foro especializado e corte constitucional. Caso seja possivel, futuramente,
identificar um procedimento padrio na adogao de teses juridicas, esse seria
um passo importante para o tribunal, que teria natureza mais proxima de
uma corte constitucional que de um drgio revisor. Por ora, o enfoque serd
sobre o contexto de fixa¢io das teses juridicas. O controle de constitucio-
nalidade concreto ocorre quando a declaragio de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade faz parte do raciocinio juridico a ser desenvolvido
pelo juiz ao decidir. J4 o controle via a¢do direta ocorre independentemen-
te do caso concreto, quando hd discussao abstrata sobre a validade da lei
(SILVA, 2021a)- Esse papel sobreposto destinado ao STF pode gerar resul-
tados diferentes — isto ¢, o alcance de cada decisdo poderd variar — depen-
dendo da via processual que leva o tema para andlise do tribunal. Caso seja
por meio do modelo de controle concreto de constitucionalidade, como
em um habeas corpus, os efeitos das decisdes operam inter partes. Por outro
lado, caso seja por meio de controle abstrato de constitucionalidade, como
uma acio direta de inconstitucionalidade, os efeitos sao erga omnes.

6 Patricia Perrone (2008, p. |) menciona um processo lento e paulatino de aproximagao do nosso sistema juridico
ao sistema do common law, em que a ideia de vinculacdo das decisdes possui papel central: “A indiscutivel
expansao do controle concentrado de constitucionalidade, as discussdes empreendidas pelo STF acerca da
eficdcia transcendente da motivacdo nesta sede, e, finalmente, a criacdo da simula vinculante, através da EC
45/04, apontam para um novo momento da hermenéutica constitucional. Tais fatos expressam a evolugdo dos
mecanismos de jurisdicao constitucional, no Brasil, para uma dire¢do comum, de atribuicdo de forma vinculante
e geral aos precedentes judiciais”. No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2004, p. 7): “Constata-se uma
nitida tendéncia no Brasil ao alargamento da jurisdi¢do constitucional abstrata e concentrada”.
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Até recentemente, era clara a ideia de que decidir um caso concreto era
diferente de decidir uma questio em tese. Nesse sentido, o tribunal poderia
ser chamado para se manifestar repetidas vezes sobre um mesmo tema caso
a decisao em controle concreto de constitucionalidade nao fosse seguida
por um procedimento que tornasse vinculante tal entendimento, como a
sumula. Nos dltimos anos, contudo, a ideia de separagio clara entre o sig-
nificado de decidir um caso ou decidir uma tese ou em tese passou a apre-
sentar contornos mais turvos e oscilantes. O que fez com que as fronteiras
processuais originais ficassem mais flexiveis? O STF passou a fixar teses
juridicas em alguns casos concretos, para além dos recursos extraordindrios
com repercussao geral’. Disso decorre a possibilidade de os efeitos de uma
decisdo incialmente proferida inter partes poderem se expandir para outros
processos. Em outros contextos, hd fixacio de teses em acoes abstratas, o
que, por sua vez, levanta a possibilidade de alteragio tanto na forma de
divulgacio do que foi decidido quanto na extensao da vincula¢io do que
foi decidido. Em razdo dessas possiveis consequéncias, ¢ um problema nao
haver previsibilidade sobre o contexto de utiliza¢ao de teses juridicas no
processo decisério, pois isso estaria flexibilizado o alcance de cada decisao
de acordo com o tema debatido, ou qualquer outro fator conjuntural nao
sindicdvel. Partindo da premissa de que decidir um caso ou uma tese é um
dilema enfrentado pelos ministros, busco responder duas dimensées de
perguntas. Primeiramente, as que me auxiliardo na descri¢ao do que ocorre

7 Sobre a repercussao geral especificamente para os recursos extraordindrios, Estefania Barboza (2014, p. 280) afir-
ma que sua exigéncia para admissdo do recurso “[...] demonstra a busca de objetividade no controle difuso, eis
que, ao demonstrar a repercussao politica, econémica e social, o que se verifica é que a protecdo do STF acaba
sendo em relagdo ao ordenamento juridico dirigido a sociedade e ndo apenas o direito subjetivo discutido num
caso concreto [...]. O resultado dessas decisdes também deve ter repercussao social, politica ou econémica que
justifique a regra de aplicagdo do precedente, devendo a decis3o ter efeitos vinculantes e erga omnes”. Também
especificamente sobre a repercussdo geral nos recursos extraordinarios, Roberto Barroso e Frederico Montedonio
Rego (2017, p. 701, 702, 704, 705) afirmam que “[...] € possivel constatar que [...] apenas uma em cada mil
decisoes do Tribunal foi proferida em processo cujo tema fora afetado ao regime de repercussao geral [...]. Como
se nota, a repercussao geral é um filtro de relevancia que nao tem impedido a chegada de 100 mil casos por
ano ao STF nem desobrigado a Corte de proferir, aproximadamente, o0 mesmo ndmero de decisdes. [...] Esse
descomunal nimero de processos torna insuficientes todos os esforcos de contencdo da demanda sobre o STF a
partir de um filtro que opera, apenas, como instrumento de resolugdo de demandas repetitivas, ou de processos
que possam ser agrupados em “blocos” em torno de uma tese [...]. E, mesmo quanto a tese filtrada, sempre
sera possivel alegar que os casos concretos tém especificidades que escapam ao que foi decidido, implicando a
necessidade de um novo exame particular. Em sintese: ndo se conseguiu até hoje, nem se conseguira, reduzir a
demanda sobre o STF com um filtro de escopo limitado™.
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no processo decisério constitucional: O que é uma tese juridica? Qual a
funcio da tese? Como ocorre o julgamento por meio de tese? Qual caso
levard a uma tese? Depois, a que me permitird fazer, de forma preliminar,
alguns apontamentos: Como a utilizagio de teses juridicas afeta a configu-
ragao do controle abstrato e do concreto de constitucionalidade?

Os objetivos, desse modo, serao tanto descritivos quanto tedricos. Serd
descritivo, primeiramente, porque buscarei apresentar um mapa da utiliza-
¢ao das teses juridicas no STE Quanto ao aspecto teérico, buscarei analisar
uma pequena parte dos novos arranjos decisérios a partir de mudancas ins-
titucionais no processo decisério constitucional, nos efeitos das decisoes,
bem como na forma de divulgagao da opiniao do tribunal.

O texto que segue estd estruturado da seguinte maneira. Na segunda
se¢ao, recorro 4 literatura sobre desenho institucional para elencar alguns
fatores institucionais associados ao exercicio do controle de constituciona-
lidade. Na terceira segdo, parto da observagao da prética deciséria do STF
para descrever o contexto de utilizacao de teses juridicas para além dos
recursos extraordindrios com repercussio geral. Na quarta e quintas segoes,
busco analisar algumas mudangas institucionais associadas a utilizagao de
teses juridicas, apontando dire¢des possiveis para novas agendas de pesqui-
sa sobre o STF, e concluo.

2. Fatores institucionais associados ao
exercicio do controle de constitucionalidade

A forma como os fatores institucionais impactam no exercicio do contro-
le de constitucionalidade jé foi analisada exaustivamente pela literatura.
Para Tom Ginsburg (2003), a preferéncia por um determinado desenho
institucional para a corte constitucional refletird os interesses politicos do-
minantes. Nesse sentido, o desenho institucional atribuird acessibilidade,
forga e poder ao 6rgao encarregado do exercicio do controle de constitu-
cionalidade na medida do otimismo ou pessimismo dos interesses politicos
com relagio & manutengio de seu poder.

No contexto especifico da América Latina, Patricio Navia e Julio Rios-
Figueroa (2005) indicam que, para analisar caracteristicas institucionais
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dos modelos de controle de constitucionalidade, importa verificar o con-
texto regional que explica e dd condigoes para o desenvolvimento dos
6rgaos encarregados do controle de constitucionalidade. Nesse sentido,
correlacionam evolugiao do exercicio do controle de constitucionalidade a
independéncia do Judicidrio.* Em sua andlise dos fatores institucionais
relacionados ao exercicio do controle de constitucionalidade, Virgilio
Afonso da Silva (2019a) critica a concentra¢io dos estudos na dicotomia
abstrato versus concreto, e difuso versus concentrado, sugerindo que mais
fatores institucionais sejam levados em consideracio na classificagio de ti-
pos de cortes constitucionais, dentre eles: (i) quando exercer o controle,
(ii) forma de nomeagio dos ministros, (iii) composi¢ao do tribunal, (iv)
duragao do mandato, (v) forma de acesso ao tribunal, (vi) forma de delibe-
racio e processo decisorio, e (vii) efeitos das decisoes. Essa visao nao apenas
identifica a complexidade das variagdes em torno dos fatores relacionados
a0 controle de constitucionalidade, como também chama aten¢io para o
fato de que nio ¢ uma tipologia que determina certo padrio. Estudos em
torno do contexto de aplicagio de cada modelo ¢ que vao definir como
uma determinada tipologia deve ser construida.

A identificagio e andlise desses fatores institucionais contribuem
para uma andlise mais detalhada do desenvolvimento tanto do exercicio
do controle de constitucionalidade, quanto do desenvolvimento do 6r-
gio encarregado desse exercicio. Isto ¢, a identificagdo clara dos fatores
institucionais associados ao exercicio do controle de constitucionalidade
pode auxiliar na percep¢io de mudangas, mesmo que graduais. Em gran-
de parte, a literatura brasileira (ARGUELHES; RIBEIRO; 2014, 2015,
2016; ARGUELHES; SUSSEKIND, 2018) j4 correlacionou fatores insti-
tucionais usualmente associados ao controle de constitucionalidade com a
organizagio e atuagao do STE

8 Os autores Navia e Julio Rios-Figueroa (2005) identificaram que, no passado, a prevaléncia de instituices de-
mocraticas fracas levavam a predominancia de efeitos inter partes. No presente, ao contrdrio, o atual contexto
de consolidacdo democritica e institucional fortaleceu o Judicidrio, levando a um maior desenvolvimento do
exercicio do controle de constitucionalidade, que passa a combinar efeitos inter partes com efeitos erga omnes
em suas decisoes.
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Nas tltimas décadas, alteragdes constitucionais®, legislativas'® e juris-
prudenciais promoveram reorganizagio de alguns fatores institucionais
relacionados ao exercicio do controle de constitucionalidade no Brasil
(BARBOZA, 2014). A reforma constitucional que incluiu repercussao ge-
ral e simula vinculante no texto da constitui¢ao exemplifica, em alguma
medida, redesenho na forma de acesso, nos efeitos e na forma de divulga-
¢ao da “opinido do tribunal”. Mudangas jurisprudenciais, como a inter-
pretagao do STF sobre a transcendéncia dos motivos determinantes, que
primeiramente foi permitida e depois negada,'' sao também exemplos de
redesenho institucional dos efeitos das decisdes do STE. Outras mudangas
ocorrem, aos poucos, de modo informal, e podem modificar, em um pri-
meiro momento, fatores institucionais aparentemente menos abrangentes,
como a organizag¢io do processo decisério.

3. Teses juridicas e as mudancas no processo decisério

Inicialmente aplicada para recursos extraordindrios — e, nesse caso, contan-
do com alguma regulamentacio da Constitui¢io, do Cédigo de Processo
Civil e do Regimento Interno do STF —, a fixacdo de teses juridicas vem
também se expandindo para as demais agdes de controle concreto e as
acoes de controle concentrado de constitucionalidade.

O contexto de adogio de teses juridicas pode ser lido a partir de al-
guns marcos. A anilise de trechos do que os ministros expoem como suas
compressoes individuais sobre o tipo de tribunal que o STF deveria ser

9  Como exemplo das mencionadas alteracdes constitucionais, pode-se citar a Emenda Constitucional n° 3/93, que
criou a agdo declaratdria de constitucionalidade, a Emenda Constitucional n® 45/2004, que trouxe a repercussao
geral, efeitos vinculantes e erga omnes para acGes abstratas e a simula vinculante.

10 Como exemplo das mencionadas alteragdes legislativas, pode-se citar a Lei n® |1.418/2006, sobre repercussao
geral; a Lei n° 9868/99, que especificou procedimentos para agdes diretas de constitucionalidade e inconstitu-
cionalidade; a Lei n° 11.417/2006, sobre simulas vinculantes; a Lei n® 11.672/2008, sobre recursos repetitivos;
assim como o novo Cadigo de Processo Civil, com a Lei n® 13.105/2015, cujo texto traz previsdo de observagao
das “teses juridicas” formadas nos julgamentos.

Il O ministro Gilmar Mendes observa que os limites objetivos do efeito vinculante representam problema de
inegavel relevo. Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, segundo Mendes, fica claro que o efeito
vinculante também seria estendido aos fundamentos determinantes da decisdo, cuja eficdcia deveria ser obser-
vada por todos os tribunais, ndo sé com relagdo as premissas da parte dispositiva, como também com relaco
aos fundamentos determinantes da decisdo — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n° 1987. Relator
Mauricio Correa. Julgamento em 21.05.2004).
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¢ importante porque mostra a existéncia ou nao de consenso quanto a
adocio de teses juridicas ou decisdes em tese como um procedimento pa-
drao. O ingresso do ministro Roberto Barroso no tribunal foi, de fato,
um incentivo para a adogao de teses. Inclusive, muitas de suas iniciativas
ocorrem no 4mbito da primeira turma, como nos casos da questao de or-
dem na AP n° 606, em 2014, j4 citada, e do HCn° 118.770'%, julgado em
2017, em que consta na ementa uma tese de julgamento: “A prisio de réu
condenado por decisao do Tribunal do Juri, ainda que sujeita a recurso,
nao viola o principio constitucional da presungio de inocéncia ou nao
culpabilidade”. Os ministros Marco Aurélio Mello e Alexandre de Moraes
estdo entre os que mais se opuseram a fixagao de teses em outros cendrios
de agdes concretas e em agoes abstratas. Entretanto, a entrada em vigor do
Cédigo de Processo Civil (CPC), em 18 de margo de 2016, mencionando
expressamente o termo teses juridicas em alguns de seus dispositivos (e.g.
arts. 927, 979 e 988) e a recente aposentadoria de Mello, em 09 de julho
de 2021, sao eventos que, teoricamente, abrem espaco para ampliagao da
fixa¢do de teses no STFE. O julgamento da proposta de simula vin-
culante n° 57," em 29 de junho de 2016, também pode ser considerado
um marco para a ado¢io das teses. O entio presidente, ministro Ricardo
Lewandowski, propds a continuidade no trabalho de publicagio das te-
ses de repercussio geral. Segundo Lewandowski, o setor de informdtica
do STF desenvolveu um sistema para recuperagao dessas teses de modo
facilitado, em atencio ao art. 979, §§ 20 e 3° do CPC. Embora nio te-
nham feito mengao expressa a teses fora os casos de repercussio geral, os
ministros, nessa ocasido, tanto reconheceram a relevincia do julgamento

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 118770. Relator Marco Aurélio. Redator para o acérdao
Roberto Barroso. Julgamento em 24.04.2017.

I3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proposta de Sumula Vinculante n° 57. Julgamento em 29.06.2016. Durante
esse julgamento, o ministro Gilmar Mendes afirmou: “nés vamos caminhar no sentido de em algum momento
talvez pensarmos até mesmo na atribuicao de efeito vinculante da propria decisdao que se toma em sede de re-
percussdo geral. Quer dizer, hoje ja elaboramos a tese — gragas ao esforco de vossa exceléncia [Barroso] para sua
elaboracdo - ja nos aproximamos muito de um entendimento sumulado que facilita sobremaneira a indicacao
da decisdo e resolve até um problema que é muito angustiante e que acontece em sede de ADI, ADC e outros
procedimentos objetivos, qual seja, a identificagdo do fundamento determinante. Essa é uma dificuldade. [...]
Especialmente diante da nossa técnica de votos auténomos. Com esse esforco de identificar a tese — as vezes,
um esforco até magante e desafiador — ao final nds temos como resultado algo sobre o qual o préprio tribunal
se debrucou”.
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de teses, quanto aprovaram uma sumula vinculante (n° 56) que fez em
seu texto referéncia direta a uma tese fixada em repercussao geral e, coinci-
déncia ou nao, foi a dltima stmula aprovada até 2020. A atuacio
de cada presidente do STF também ¢é fator determinante para o contexto
de aplicagao das teses, porque suas preferéncias, de uma forma ou outra,
acabam refletidas na condugio dos procedimentos de trabalho do tribunal.
Por exemplo, de 2016 a 2018, durante a presidéncia da ministra Cdrmen
Licia, o site do STF apresentava a se¢io de “Jurisprudéncia’, que disponi-
bilizava a base de pesquisa “Teses Juridicas” dividida em trés grupos: teses
de repercussao geral, teses de controle concentrado e teses em outros pro-
cessos. Posteriormente, a se¢io foi modificada e a base de pesquisa sobre
teses juridicas se restringiu “Teses com Repercussao Geral” e “Teses sem
Repercussao Geral”. Ou seja, o registro de teses ficou novamente restri-
to aos recursos extraordindrios. Hoje, “Repercussdo Geral” é apresentada
como uma segdo autdnoma, isto ¢, deslocada da se¢io “Jurisprudéncia”.
Outra mudanga relevante para as teses ocorreu durante a presidéncia do
ministro Luiz Fux, que reformulou o Informativo de jurisprudéncia do
STE em 02 de dezembro de 2020. O novo formato apresenta em destaque
a “tese oficial”, antes do resumo de cada decisao. Na apresentagio do infor-
mativo no site, inclusive, o “Informativo STF” é descrito como periédico
semanal que apresenta, de forma objetiva e concisa, resumos das teses e
conclusoes dos principais julgamentos realizados pelos érgaos colegiados —
Plendrio e Turmas —, em ambiente presencial e virtual.

Uma breve andlise dos informativos de jurisprudéncia desde a inau-
guragdo desse novo formato mostra que foram fixadas teses juridicas para
além de recursos extraordindrios com repercussao geral. Alguns fatos cha-
mam ateng¢io nesse novo contexto de votagio de teses. Primeiramente,
grande parte das teses foram fixadas em agoes abstratas. Em segundo lugar,
os ministros votaram tese quando houve julgamento conjunto. Em tercei-
ro lugar, o ministro Roberto Barroso foi relator na maior parte das vezes.

Embora seja importante, esse breve relato resumindo mudancas gerais
na adogio de teses nao mostra como, de fato, teses sao utilizadas no pro-
cesso decisério do STE Essa expansio da utilizacio das teses juridicas para
outros casos concretos ¢ para agoes abstratas ¢ marcada, de forma geral, por
imprecisoes e oscilagoes da dinimica deciséria. Os exemplos a seguir, além
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de ilustrar como o conflito caso versus tese aparece na prtica, evidenciam
nuances de se enfocar a questio de direito que se destaca do caso concreto.
Enquanto decidir em tese é decidir o tema de forma abstrata, isto ¢, focar
na questdo de direito independentemente das particularidades do caso e
da espécie processual em julgamento, fixar uma tese juridica é cristalizar
determinado entendimento do tribunal em um enunciado de texto, apds
colhidos votos dos ministros quanto a forma final da redagao.

Nesse sentido, decidir uma tese niao é condigio necessdria de decidir
em tese. Igualmente, a possibilidade de decidir em tese nao quer dizer ne-
cessariamente que haverd modificagio do mérito da decisdo." Esse enun-
ciado pode conter, além da regra de decisio, questoes relacionadas ao caso
concreto ou, por outro lado, pode nio apresentar nenhum elemento que
o relacione aquele caso a partir do qual houve a tomada de decisao. Ou
seja, ¢ possivel que a questao de direito trazida pelo caso e decidida pelo
STF possa se deslocar das especificidades do caso concreto para estabelecer
parimetros a serem seguidos por decisoes futuras.

3.1 O que é uma tese juridica?

Para Virgilio Afonso da Silva (2021, p. 580), as teses sao “enunciados su-
cintos, semelhantes aqueles usados em simulas vinculantes” que represen-
tam “pardmetro para produgio dos efeitos vinculantes dos recursos extraor-
dindrios. Para Patricia Perrone (2019, p. 456), sio uma “[...] sintese que
expressa a compreensao da Corte sobre a decisio que proferiu e, portanto,

14 No HC n° 118.533, o STF decidiu, por maioria, que o trafico privilegiado de entorpecentes ndo tem natureza
hedionda e isso porque abstrairam especificidades do caso concreto, ou seja, foi uma decisdo “em tese”. Os mi-
nistros mencionaram, por exemplo, a “transcendéncia da matéria de direito”, que o caso concreto nao era “boa
moldura” para “a fotografia da tese” ou que “o quadro é gravissimo, mas a tese era maior do que o caso”. Outra
evidéncia foi a mencdo de dados estatisticos sobre o impacto da decisdo no sistema carcerdrio. A ministra Car-
men Licia chamou atencdo para o fato de que, caso aprovada uma decisdo em tese, as duas turmas nao pode-
riam mais reconhecer o carater hediondo do tréfico privilegiado: “Eu concordo que o quadro é gravissimo, e nao
¢ o melhor caso. Mas a tese que foi trazida e que foi afetada ao Plendrio. [...] a tese era maior do que o caso”. O
ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, considerou que “[...] a discussdo neste habeas corpus transcenderia
os estreitos limites da proposta juridica que nele se contém. [...] uma decisdo no sentido da concessao da ordem,
que eventualmente o STF venha a tomar neste julgamento, levaria a libertagdo imediata de 45% das mulheres
presas atualmente”. O ministro Edson Fachin também considerou “[...] que o tema teria impacto inegavelmente
imenso sobre o sistema carcerario, o que transcende este julgamento especifico deste habeas corpus” — BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n® 118533. Relatora Carmen Ldcia. Julgamento em 23.06.2016.
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de fornecer um ponto de partida que facilite aos juizes e aos jurisdiciona-
dos em geral acessar as razdes dos julgados”. Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo
Pagani de Souza (2017, p. 104-106) vao além, afirmando que, ao definir
uma tese, o tribunal “normatiza’; ou seja, determina qual a proposicao
normativa, em seus detalhes, deve ser fixada.'s

Juridicamente, o que é uma tese? Embora o regimento interno do
Supremo nio faca mengio especifica a delimitagio ou votagio de teses, o
Cédigo de Processo Civil usa o termo em algumas passagens. O §2° do art.
979, afirma que: “Para possibilitar a identificagao dos processos abrangidos
pela decisao do incidente, o registro eletronico das teses juridicas cons-
tantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos determinantes
da decisao e os dispositivos normativos a ela relacionados”. Logo, as teses
deveriam ir além de representar um simples resumo da decisao, na medida
em precisariam apresentar os fundamentos determinantes da decisao, bem
como os dispositivos normativos a ela relacionados.

A inclusio ou nio de razées da decisao é algo que afeta também emen-
tas, sumulas vinculantes ou mesmo a parte dispositiva dos acérdaos. As te-
ses seriam, entdo, 0 mesmo que as ementas, simulas ou a parte dispositiva
dos acérdaos? Nio, porque a edi¢do de ementa contendo um resumo do
que foi decidido ¢ responsabilidade do relator do caso. Por esse motivo, em
regra, restringe-se aos elementos do voto do relator ou ao que o relator jul-
gar relevante extrair dos demais votos. Nao raramente, fundamentos que
apenas fizeram parte do processo de convicgao do relator costumam inte-
grar essa espécie de resumo do julgado. Também as simulas vinculantes,
verbetes editados apds reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, nao
trazem fundamentos da decisdo em seu texto. Por fim, a parte dispositiva
de sentengas e acérdaos, espago em que sao resolvidas as principais ques-
toes submetidas a julgamento, também nio faz mengao a fundamentos.

I5 Para Sunfeld e Souza (2017, p. 104-106), o STF, um 6rgdo jurisdicional, “[...] ndo sabe ainda exercer bem essa
funcdo normativa. O tribunal ainda decide mais segundo a logica da somatéria de votos (que venca a maioria)
e menos pela busca do consenso (qual a melhor regra geral, que envolve esforcos de convencimento entre
os ministros). O esforgo do tribunal tende a ser pouco eficaz se ndo houver consenso claro e seguro, entre
os ministros, sobre qual a questdo discutida [...]. Um pecado original mina esse empreendimento: a falta de
regulamentacdo clara sobre como normatizar, atenta ao modo de declarar a questdo constitucional e ao modo
de declarar a orientacdo final do tribunal”.
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Em verdade, sequer se pode dizer que a parte dispositiva ¢ um resumo da
decisio, porque nela consta apenas uma declaragio simples sobre cabimen-
to, nio cabimento, procedéncia ou improcedéncia do pedido, constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.

Caso haja consenso sobre quando fixar uma tese juridica, caso seu con-
tetido seja determinado a partir de debates e consenso entre os ministros,
caso inclua em seu texto expressamente motivos determinantes da decisao
e tenha efeitos vinculantes sobre todos, a adogao de teses juridicas pode-
ria, teoricamente, modificar fatores institucionais relacionados ao controle
de constitucionalidade, especialmente suprindo inconsisténcias decisérias,
como as acima apontadas.

3.2 Ha intercambialidade entre teses e sumulas vinculantes?

Para Rogério Arantes, mudangas institucionais relacionadas ao exercicio
do controle de constitucionalidade representam marcos na diregao da con-
centra¢do gradual do controle constitucional no STE com consequente
“sufocamento do principio difuso”. Um verdadeiro movimento de afasta-
mento do modelo de controle de constitucionalidade concebido original-
mente, no sentido de transformar o STF “numa quase corte” do modelo
concentrado, sem que tal concentracio fosse, contudo, acompanhada da
vincula¢do dos 6rgaos judiciais inferiores a sua jurisprudéncia, como é feito
nos Estados Unidos. Essa leitura da evolucio do controle de constitucio-
nalidade, do “puramente difuso” para uma “quase corte constitucional”,
relaciona, assim, a “sobrevivéncia do principio difuso” a uma precariedade
do modelo de controle de constitucionalidade adotado no Brasil (ARAN-
TES, 1997, p. 101, 204-205).

As stimulas vinculantes, enunciados editados pelo STF apds reitera-
das decisoes sobre matéria constitucional, teriam surgido a partir da refor-
ma do Judicidrio em 2004 para corrigir a mencionada disfuncionalidade
institucional do modelo do controle de constitucionalidade adotado no
Brasil.'* Na mesma época, a Constituicio Federal foi alterada para atribuir

16 Rogério Arantes (2003, p. 201) cita o “curioso do caso brasileiro que até a reforma constitucional do Judicidrio
em 2004, as decisdes do STF - diretas ou na forma de recurso — n3o tinham forca vinculante sobre as instdncias
inferiores do Judicidrio”. O que Arantes (2013, p. 201) classifica como “caracteristica leporina do sistema brasi-
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eficdcia contra todos e efeitos vinculantes as decisoes proferidas em contro-
le abstrato de constitucionalidade, bem como houve criagio da repercussio
geral, que possibilitou a expansao do alcance das decisdes do STF em sede
de recursos extraordindrios. Esse otimismo com relagao aos beneficios tra-
zidos pelas simulas vinculantes, porém, ignorou tanto problemas experi-
mentados por paises que adotam esse tipo de vinculagao no modelo difuso
(SEGAL, 1996) quanto o fato de que os efeitos erga omnes empregados
ao controle abstrato realizado pelo STF valem para a parte dispositiva dos
acérdios, e nao para os motivos determinantes da decisio.

Esse cendrio da prética deciséria do STF mostra que a literatura sobre
o modelo de controle de constitucionalidade brasileiro assumiu que as sd-
mulas vinculantes, mecanismos decisérios criados para corrigir falhas no
desenho decisério, conseguiriam, a um sé tempo, esclarecer o que havia
sido decidido e “enquadrar” juizes, tribunais e toda a administragao pu-
blica. Essa premissa acumulativa, isto é, que langa sobre esse mecanismo
decisério a expectativa de equilibrar o alcance de decisées do STE nao
se sustenta quando observamos o funcionamento do STF na prética. Por
exemplo, em um determinado periodo, o STF mudou o foco da aprovagio
de simulas vinculantes para a fixacio de teses juridicas, indicando que esses
mecanismos nao sao usados como previstos normativamente e que sua uti-
lizagao ndo se mantém consistente ao longo do tempo. Fazendo um recorte
por biénios administrativos de cada presidente, verifica-se que, durante a
gestdo do ministro Ricardo Lewandowski, que assumiu em 19 de setembro
de 2014, foram aprovadas 23 simulas vinculantes. Na gestao da minis-
tra Cdrmen Lucia, nenhuma simula vinculante foi aprovada. Na gestdo
do ministro Dias Toffoli, duas simulas vinculantes foram aprovadas. Na
gestao do ministro Luiz Fux, nenhuma siimula vinculante foi aprovada e,
recentemente, durante a presidéncia da ministra Rosa Weber, uma simula

leiro” foi parcialmente corrigido com a possibilidade de edicdo de simulas de efeito vinculante sobre as demais
instancias do Judicidrio e sobre a Administracdo Publica. Oscar Vilhena Vieira (2008, p. 445) menciona que o
Supremo “[...] sempre teve uma enorme dificuldade em impor suas decisdes, tomadas no dmbito do controle
difuso de constitucionalidade, sobre as instdncias judiciais inferiores. A falta de uma doutrina como a do stare
decisis do common law, que vinculasse os demais membros do Poder Judicidrio as decisdes do Supremo, gerou
uma persistente fragilidade de nossa Corte Suprema”. Para Vieira (2008, p. 448), a adogao de da simula vin-
culante, em 2005, “[...] sanou sua incapacidade de enquadrar juizes e tribunais resistentes as suas decisdes por
permitir a imposigdo erga omnes de suas decisdes”.
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vinculante foi aprovada. Enquanto hd esse decréscimo na utilizagao de su-
mulas vinculantes, ampliam-se os contextos de utilizagao de teses juridicas.
Nesse sentido, é possivel supor que simulas vinculantes e teses sejam vistas
pelos ministros como ferramentas funcionalmente equivalentes.

As sumulas sao um mecanismo custoso — em termos de quérum e
requisitos — exigem quérum minimo de 2/3 dos ministros e reiteradas de-
cisoes sobre a matéria constitucional controvertida. As teses, em contraste,
nao exigem observacio de nenhum desses requisitos formais, especialmente
o quérum qualificado. Se teses e simulas podem ser vistas como propostas
para definir e expandir o alcance das decisées do STE, podemos especular
que, nesse processo, os ministros oscilem quanto aos riscos de médio prazo
de investir em teses para formalizar mudancas jurisprudenciais.

O art. 927, do Cédigo de Processo Civil, “que trata da vinculagio ver-
tical e horizontal de juizes e tribunais”, menciona, no §2°, “[...] alteracio
de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de ca-
sos repetitivos”. Uma leitura possivel desse dispositivo é no sentido de que
os legisladores consideram existir uma tese dentro do enunciado das simu-
las. Outra leitura poderia sustentar que o termo tese, nesse caso, foi usado
como sindnimo de argumento, mas contra essa visio pesa a comparacio
com “julgamentos de casos repetitivos”, em que é inequivoca a existéncia
de teses juridicas, no sentido de enunciado auténomo.

3.3 Qual a funcao da tese?

Dentre suas fungoes, tornar claro o que foi decidido pelo tribunal, em um
esfor¢o para uniformizacio da interpretagao constitucional. Outra func¢io
é sobre o alcance da decisio. Ou seja, a expansio dos efeitos de decisoes
que, em principio, deveriam se manter inter partes, para além das partes
envolvidas no processo e, mais especificamente, a expansio da parte vincu-
lante do julgado para além do dispositivo.

Para Patricia Perrone (2019, p. 458), seria uma forma de “[...] expli-
citar o entendimento do STF sobre outros julgados, gerando um 6nus
argumentativo para as partes e para os julgadores que pretendam decidir de
modo contrdrio, e favorecendo uma cultura de atengio aos precedentes.”
Virgilio Afonso da Silva (2021a, p. 49-50) menciona que seria uma “[...]
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tentativa de introduzir algo semelhante a uma ‘opiniio da corte’, existente
em tribunais de outros paises, em um processo decisdrio extremamente
individualizado como o do STF”.

3.4 Como ocorre a fixacao da tese?

Para Patricia Perrone (2019, p. 456), a utilizagao de teses no processo de-
cisério constitucional nio altera o modelo agregativo de decisao, isto é,
mantém a producio de votos em série, acrescentando apenas uma nova
etapa ao final dos julgamentos, em que os ministros fixariam, em conjun-
to, “a tese que servia de base ao julgamento proferido pela maioria”. Na
prética, usualmente o ministro relator d seu voto jé com sua proposta
de enunciado de tese juridica. A medida que os demais ministros votam,
manifestam-se também sobre o enunciado de tese, propondo modificagdes
ou mesmo apresentando texto concorrente de enunciado. Quando o rela-
tor nao o faz, o presidente, ao final do julgamento, informa que colherd
votos especificamente para a fixagao de tese juridica.

Importante aqui fazer a diferenga entre a votagio de tese no plendrio
fisico e a votagdo de tese no plendrio virtual. De acordo com a legislagao,
as teses estdo associadas aos recursos extraordindrios com repercussao geral
e, na maior parte desses casos, o julgamento ocorre via plendrio virtual.
Desse modo, os ministros apenas aceitam, ou nao, a proposta de tese que ja
vem embutida no voto do relator. Ou seja, no meio virtual, no ha espago
para troca de argumentos sobre qual o texto ou quais os termos serdo mais
apropriados para constar da tese.

3.5 Qual caso levara a uma tese?

No 4mbito do STF, sabe-se com seguranga que os recursos extraordindrios
com repercussio geral apresentardo teses juridicas. Para os demais casos de
controle concreto de constitucionalidade e para agoes abstratas, a fixacio
de uma tese juridica dependerd da vontade dos ministros, especialmente
do relator e do presidente, pois sao aqueles que, em regra, assumem essa
iniciativa. A observagao da prdtica deciséria do STE contudo, mostra que
j& houve fixacao de teses juridicas para habeas corpus, agao direta de incons-
titucionalidade, a¢do penal etc (SILVA, 2021a, 2021b; PERRONE, 2019).
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Enquanto no site do STF, o repositério de teses juridicas continua
restrito aos recursos extraordindrios com repercussao geral, na prética deci-
séria, as inovagoes em torno da utilizagdo desse mecanismo nao apenas se
consolidam para além da repercussao geral, como também passam a apro-
fundar diferentes aspectos do alcance da decisao. Nos exemplos a seguir,
busco apresentar algumas préticas de julgamentos em tese ou de uma tese.
Dentre elas, julgamentos que envolvem: (a) Tese em RE com repercussio
geral; (b) Tese em outros casos de controle concreto, como HC e AP; (c)
Tese em ADI; (d) Tese e pauta conjunta de agdo de natureza concreta e
acido de natureza abstrata de controle de constitucionalidade; (e) Tese e
modulagio dos efeitos da decisao; (f) Participagio na construgao da tese
de ministros vencidos no mérito de deciso; (g) Tese como instrumento de
vinculagdo geral das decisoes.

3.5.1 Tese em RE com repercussao geral: inclusao expressa do
fundamento determinante da decisao

A inclusao dos fundamentos determinantes da decisao em um enunciado
conciso como uma tese juridica nio é exatamente uma novidade no pro-
cesso decisério do STE. J4 ocorreu, por exemplo, no RE n° 583.523", em
que se fixou a tese de repercussio geral: “O art. 25 da Lei de Contravengdes
Penais (Decreto-Lei n° 3.688/1941) nio foi recepcionado pela Constitui-
¢ao de 1988, por violar os principios da dignidade da pessoa humana (CF,
art. 10, III) e da isonomia (CF, art. 5°, caput e I)”. A leitura da tese indica
quais as violagoes de principios constitucionais que causaram a nao recep-
¢ao. Embora haja outros exemplos nessa linha, essa nao é a regra para esse
tipo de enunciado editado pelo STE Em sua maioria, as teses funcionam
como uma sintese ou conclusio do tema julgado, sem maiores explicagdes
sobre o porqué de se chegar Aquela determinada decisio. E o que se pode
observar, por exemplo, na tese editada para o RE n° 605.533'%: “O Minis-
tério Puablico é parte legitima para ajuizamento de acao civil publica que
vise o fornecimento de remédios a portadores de certa doenga”.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 583.523. Relator Gilmar Mendes. Julgamento em
03.10.2013.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 605.533. Relator Marco Aurélio. Julgamento em
15.08.2018.
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3.5.2 Tese em outras classes processuais
3.5.2.1 Acao penal
3.5.2.1.1 QO AP n® 606 — AP n° 937 — AP n° 98I

Na Agao Penal n° 606", sobre a subsisténcia da competéncia do STF para
julgar réu que renunciou ao cargo politico, um ex-senador foi investigado
por crimes de peculato e lavagem de dinheiro e, apds rentincia ao cargo, os
autos foram devolvidos a primeira instdncia. O ministro Roberto Barroso,
como relator, sugeriu que utilizassem aquele caso para estabelecer um mar-
co temporal para fixacio da competéncia do STF como foro especial e que
isso constasse de uma tese juridica.

Nio obstante a tentativa do relator, o ministro Marco Aurélio man-
teve-se firme em seu posicionamento quanto ao papel do STF na andli-
se de casos concretos: “Porque estaremos, entao, decidindo em tese, nio
no caso concreto. Nés, juizes, nao podemos adentrar essa seara’. Para o
ministro, haveria “[...] inseguranca quando se abandonam os parimetros
normativos, principalmente constitucionais, para decidir-se a partir de um
subjetivismo maior”.?° Entre a delimitagio de uma tese juridica para orien-
tagdo da comunidade juridica e a manutengao da decisao nos limites do
caso concreto, a turma optou por um caminho intermedidrio. Nao julga-
ram uma tese jurl’dica propriamente dita, mas a decisio contou com um
grau de abstragdo suficiente para estabelecer um parimetro a ser seguido:
o marco do final da instrugao processual como limite para deslocamento
da competéncia.

O tema foi novamente debatido na AP n° 937%'. Ao réu Marcos da
Rocha Mendes imputava-se compra de votos durante campanha para se
eleger prefeito em 2008. Depois de eleito prefeito, foi federal, e se afastou
do cargo; voltou e, em seguida, renunciou para assumir novamente o cargo
de prefeito. Face as indmeras modificagdes de competéncia nesse caso, o
STE por maioria de votos, fixou a seguinte tese de julgamento:

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n® 606. Relator Roberto Barroso. Julgamento em 12.08.2014.
20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ao Penal n° 606. Relator Roberto Barroso. Julgamento em 12.08.2014.
21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n° 937. Relator Roberto Barroso. Julgamento em 03.05.2018.
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“Apods o final da instrucdo processual, com a publicacdo do despacho de intimacdo para
apresentacao de alegacoes finais, a competéncia para processar e julgar acbes penais nao serd
mais afetada em razdo de o agente publico vir a ocupar outro cargo ou deixar o cargo que
ocupava, qualquer que seja o motivo.

O tema voltou a ser debatido na AP n° 981%, em que era réu o ex-
-senador Ivo Cassol pelo crime de calinia, e trouxe novamente o tema ao
STE Dessa vez, por maioria, houve a prorrogacio de competéncia do STF
para continuar o julgamento da acio penal, fazendo referéncia a tese for-
mada no julgamento da AP n° 937.

Como se observa, a tese juridica que tratou da prorrogagao da com-
peténcia do STF para processar e julgar agdes penais foi sendo delimitada
ao longo desses julgamentos como um entendimento em abstrato do tri-
bunal, deslocado das circunstincias que envolviam os casos concretos. Os
efeitos da decisao tomada na AP 606, embora valessem inter partes, foram
estendidos para AP n° 937, onde se formou a tese propriamente dita, e essa
repercutiu diretamente como um precedente para a decisao do tribunal na

AP n° 981.
3.5.2.2 Habeas Corpus

3.5.2.2.1 HC n® 152752 - HC n°® 126292

Ao votar no HC n° 1527525, em 2018, a ministra Rosa Weber fez re-
feréncia a tese consagrada pelo plendrio no julgamento do HC n° 126292%:

[...] a execucdo provisdria de acérdao penal condenatdrio proferido em julgamento de apela-
¢do, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio cons-
titucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n° 981. Relator Marco Aurélio. Julgamento em 19.12.2019.
23 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 152752. Relator Edson Fachin. Julgamento em 05.04.2018

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126292. Relator Teori Zavascki. Julgamento em
17.02.2016.
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Weber fez uma ressalva da sua posigao pessoal quanto ao tema — dis-
cordando de execugdo proviséria — para defender que o propdsito institu-
cional do STF ¢ ser uma corte constitucional.

Compartilno da visdo de que os juizes, individualmente considerados, de uma Corte
Constitucional estdo a servico de um propdsito institucional. O incremento da cultura cons-
titucional e da legitimidade da jurisdicdo constitucional no corpo social e dos demais atores
institucionais da democracia deve ser fomentado, precipuamente, por este STF. [...] Nao
obstante, ainda que a decisdo proferida por esta Suprema Corte em repercussao geral careca
da forca do efeito vinculante propriamente dito, penso que o devido equacionamento da
extensdo de sua eficdcia ndo pode deixar de levar em conta que, na jurisdicdo constitucional,
a coisa transcende a sua classica funcdo de amparar direitos subjetivos. [...] Trata-se, no mi-
nimo, de precedente da Corte que deve ser reconhecido, pelo menos, como ponto de partida,
como indicador da forma de interpretar o Direito. A doutrina do precedente, hoje acolhida no
art. 927 do Codigo de Processo Civil de 2015, estabelece um padrao de equidade e coeréncia
normativa decisoria — previsibilidade e fortalecimento da instituicdo — para o exercicio da
jurisdicao.

3.5.2.3 Tese em ADI

Para o ministro Roberto Barroso, haveria previsao implicita para edicao
de teses no art. 988 do Cédigo de Processo Civil (CPC)*. Além de prever
possibilidade de reclamagio para garantir observincia de simula vincu-
lante e de decisdo do Supremo em controle concentrado, consta que ela
seria cabivel inclusive quando houver aplicacio indevida da tese juridica ou
sua nao aplicagdo. Para alguns, se o tribunal adotar a prética de editar tese
juridica em acoes diretas, impediria que outros tribunais interpretassem e
definirem o contetddo de decisoes do STE. Disso pode decorrer maior se-
guranga quanto a determinac¢io do que foi decido. Nada garante, contudo,
que a decisao serd explicitada na tese da melhor forma possivel, nem que,
na formulagdo da tese, ndo haja uma expansao injustificada ou arriscada
do objeto da agio.

25 Art. 988. Caberd reclamagdo da parte interessada ou do Ministério Pablico para: [...] Il - garantir a observancia
de enunciado de simula vinculante e de decisio do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade. IV - garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugao
de demandas repetitivas ou de incidente de assungdo de competéncia. [...] § 4° As hipoteses dos incisos Ill e IV
compreendem a aplicagdo indevida da tese juridica e sua ndo aplicagdo aos casos que a ela correspondam.
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3.5.2.3.1 ADI n° 5468
O STF julgou a ADI n° 5468%, sobre a possibilidade de controle mate-

rial e formal da lei orcamentdria anual. Nesse julgamento em abstrato, o
ministro Roberto Barroso mencionou que o art. 988 do novo CPC diz
que “Caberd reclamagao da parte interessada ou do Ministério Publico
para: garantir a observincia de decisiao do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade”. Para Barroso, dispositivos
assim exigem clareza na formulagio do que, de fato, o tribunal decidiu
em um dado caso e essa pritica seria um bom antidoto para um antigo
problema do processo decisério do tribunal: a multiplicidade de funda-
mentagdes diferentes para cada voto dos onze ministros. Votar uma tese
seria apresentar um denominador comum. Nas palavras de Lewandowski:
“[...] a tese jd estd implicita, o que se faz é explicitd-la”. Durante esse jul-
gamento no plendrio, Marco Aurélio se opds a propria formulagio da tese,
sem entrar no mérito de seu conteddo, por considerar que “[...] nio cabe
emitir tese, como se estivéssemos em um RE com repercussao [geral]. Esse
papel cabe ao legislativo porque o pronunciamento em ADI nio vincula
o Legislativo”.

Ao fim, nio s6 o STF aprovou uma tese na ADI n° 5468, como cons-
tou da parte dispositiva do acérdao o seguinte:

[...] o tribunal, por unanimidade, aprovou tese fixada nos seguintes termos: “Salvo em situa-
cOes graves e excepcionais, nao cabe ao Poder Judicidrio, sob pena de violagdo ao principio
da separacdo de poderes, interferir na fungao do Poder Legislativo de definir receitas e despe-
sas da administragao publica, emendando projetos de leis orcamentdrias, quando atendidas
as condicoes previstas no art. 166, § 3° e § 4°, da Constituicdo Federal”.

3.5.2.3.2 ADI n° 2167

No julgamento da ADI n° 21677, o governo de Roraima questionou emen-
da A constituigao estadual que estabelecia submissdao prévia a Assembleia
Legislativa de indicados pelo executivo a cargos na estrutura do estado.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5468. Relator Luiz Fux. Julgamento
em 29.06.2016.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2167. Relator Ricardo Lewandowski.
Redator para acérddo Alexandre de Moraes. Julgamento em 03.06.2020.
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O tribunal, por maioria, julgou inconstitucional essa exigéncia de submis-
sdo prévia. Essa decisao de inconstitucionalidade, em teoria, s6 valeria para
o estado de Roraima, porque, nas acoes diretas, é apenas o dispositivo do
acérddo que tem poder vinculante e a eficdcia contra todos nao abrange o
Legislativo.

Ao debaterem a possibilidade de formular tese juridica nesse julgamento,
os ministros consideraram, por um lado, o dever de clareza com a sociedade,
bem como com demais tribunais que aplicarao a decisao no futuro, que se
materializaria na explicitacio da tese de julgamento da posi¢io majoritdria
do STE Por outro, consideraram nio haver previsio normativa para edi¢io
de tese juridica nos processos do controle concentrado de constitucionalida-
de. Por isso, antes de finalizar o julgamento da agio direta, sugeriram levar
a questdo para discussao em sessao administrativa, em que o tribunal pode-
ria, inclusive, pensar em alteracio de seu regimento interno no sentido de
prever expressamente o cabimento de tese juridica para agoes concentradas.
Embora os ministros tenham até mesmo debatido o contetido possivel de
uma tese nesse julgamento, adiar a proclamagao final do resultado foi a saida
encontrada para — nas palavras do ministro Ricardo Lewandowski — promo-
ver uma “maturacio mais profunda” da questao.

3.5.2.3.3 ADPF n° 706 e ADPF n° 713

No julgamento conjunto das ADPF n° 706 ¢ ADPF n° 713%, o STF, por
maioria, julgou inconstitucionais decisdes que determinaram concessao de
descontos pelas instituigoes de ensino superior de todo o pais devido a Co-
vid-19. De acordo com parte da proposta da ministra relatora, Rosa Weber,
foi fixada a seguinte tese: “E inconstitucional decisio judicial que, sem con-
siderar as circunstincias féticas efetivamente demonstradas, deixa de sopesar
os reais efeitos da pandemia em ambas as partes contratuais, e determina a
concessio de descontos lineares em mensalidades de cursos prestados por
institui¢des de ensino superior”. A relatora havia sugerido uma segunda par-

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo por Descumprimento de Preceito Fundamental n° 706. Relatora
Rosa Weber. Julgamento em 18.11.2021.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo por Descumprimento de Preceito Fundamental n° 706. Relatora
Rosa Weber. Julgamento em 18.11.2021.
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te da tese em que estabelecia detalhes de como ocorreria a caracterizagio
vulnerabilidade econdmica e da onerosidade excessiva em contratos de pres-
tagdo de servigos educacionais. O ministro Gilmar Mendes se opds a fixagio
desse detalhamento e sugeriu que essa parte do enunciado tivesse efeito “[...]
obiter dictum, isto é, servird como argumento para completar o raciocinio,
mas que nao desempenha papel fundamental na formagao do julgado”. Si-
tuagdes faticas como a situagio econdmica dos estudantes e possiveis perdas
financeiras sofridas pelas instituigoes de ensino deverio ser analisadas caso a
caso pelo Judicidrio (MAIA; CARNEIRO, 2021).*° Os ministros Luiz Fux,
Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes preocuparam-se com a vinculagao
da tese juridica que estava sendo julgada. Mendes mencionou, inclusive, que
estabelecer contetido amplo da tese conforme proposto poderia trazer a and-
lise do tribunal indmeras reclamagdes, o que provocaria inseguranga juridica.
A contrario sensu, vé-se que os ministros, por maioria, atribuiram efeito vin-
culante & primeira parte da tese.

Seria possivel afirmar que cabe reclamagio para garantir a observincia
de decisio do STE em controle abstrato, com base na tese juridica? O
tribunal, atualmente, nega a teoria da transcendéncia dos motivos determi-
nantes, afirmando que somente o dispositivo da decisiao produz efeito vin-
culante. O art. 979, §3°, do Cédigo de Processo Civil, prevé a necessidade
de “registro eletrénico das teses juridicas constantes do cadastro conterd,
no minimo, os fundamentos determinantes da decisio e os dispositivos
normativos a ela relacionados”.

3.5.4 Tese e pauta conjunta de acao de natureza concreta e acao
de natureza abstrata de controle de constitucionalidade

Essa pritica deciséria envolve pautar e julgar simultaneamente espécies
processuais distintas que tratam de uma mesma questao juridica e pode re-
presentar mecanismo informal de modificagao do processo decisério. A es-
colha pelo julgamento em conjunto e aprovacio de uma tese Unica a partir
dele, inclusive com a exposi¢ao de votos tGinicos pelos ministros, parecem

30 Trecho do artigo “Decisdes judiciais que deram desconto em mensalidades escolares ndo tém validade” (MAIA;
CARNEIRO, 2021), disponivel em: https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-decisoes-judiciais-que-deram-des-
conto-em-mensalidades-escolares-nao-tem-validade- 1811202 1.
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buscar conceder maior for¢a a decisao do STE Hoje, hd uma liberdade de
escolha entre selecionar uma controvérsia concreta ou um julgamento de
uma lei em tese, quando questoes constitucionais idénticas estdo em jogo.
A esse respeito, Ana Laura Barboza (2023) j4 identificou os problemas de
inconsisténcia e incoeréncia que podem decorrer dessa prdtica, propondo
como solugio a deliberagio prévia, entre os ministros, sobre qual caso sele-
cionar para julgamento: a agao de controle abstrato ou a agio de controle
concreto.

3.5.4.1 PET n°® 4770, RCL n°® 33459 e da ADI n° 4412

No julgamento em conjunto da PET n° 4770, da RCL n° 33459% e
da ADI n° 4412%, em que o STF discutiu a competéncia para processar
e julgar agoes contra a Unido em razdo de atos e decisdes do Conselho
Nacional de Justica (CN]) e do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), um cendrio complexo sobre processo decisério se revelou por-
que a opgao por pautar em conjunto agio de natureza concreta e agao de
natureza abstrata de controle de constitucionalidade nao parece ter sido
aleatéria. Na RCL n° 33459, os ministros decidiram dar provimento ao
agravo regimental para anular especificamente a decisio da Justica Federal
que havia cassado penalidade de censura imposta pelo CNMP a uma pro-
motora de justi¢a do Estado de Pernambuco. Da mesma forma, na PET ne
4770, decidiram que o Supremo seria o 6rgao competente para analisar a
decisao do CNJ especificamente sobre uma serventia provida sem concur-
so publico. Referem-se, ambos os casos concretos, a decisdes com efeitos
tradicionalmente limitados as partes envolvidas em cada agao. A ADI, de
maneira diversa, possui efeitos vinculantes e contra todos, com relagao a
sua parte dispositiva, nao aos fundamentos da decisao.

A pauta em conjunto permitiu que os ministros enfrentassem, de
uma Unica vez, agoes com temas similares e que, de modo geral, teriam
seus efeitos expandidos de maneira diversa pelos jurisdicionados. Ou seja,

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdgo n® 4770. Relator Roberto Barroso. Julgamento em 18.11.2020.
32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n°® 33459. Relatora Rosa Weber. Julgamento em 18.11.2020.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4412. Relator Gilmar Mendes. Jul-
gamento em 18.11.2020.
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temas complementares foram tratados de uma tnica vez e da forma mais
ampla possivel. E a ampliagio nio ocorreu sé porque a eficicia da decisio,
de certo modo, passa das partes para todos, mas também porque a situagio
fética foi encarada pela perspectiva mais extensa possivel. Esse caso mostra
como o STE as vezes, pode precisar usar o caso e a tese para ampliar o
ambito de uma decisao que resolve problema concreto nao compreendido
pelos limites de uma questao juridica ou outra levada ao tribunal.

3.5.4.2 ADPF n° 449 e RE n° 1.054.1 10

Recentemente, algumas inovagdes chamaram atengio. Foram julgados
conjuntamente a ADPF n° 449*, ajuizada contra uma lei de Fortaleza,
que proibia o uso de carros particulares para o transporte remunerado in-
dividual de passageiros € o RE n° 1.054.110%, cujo teor envolvia ques-
tionamento de uma lei do municipio de Sao Paulo que também proibia
essa modalidade de transporte. Se o julgamento tivesse ocorrido apenas
no Ambito da ADPE, a parte vinculante do julgado estaria restrita a parte
dispositiva, isto é, & declaracio de procedéncia do pedido, sem mencao a
fundamentos. Assim, outros municipios ainda teriam como vélidas leis res-
tritivas sobre essa modalidade de transporte de passageiros. Como também
entrou em pauta o RE, a tese de repercussao geral formada a partir desse
caso tem abrangéncia suficiente para abarcar casos semelhantes envolvendo
a mesma questao juridica.

Nesse julgamento conjunto da ADPF n° 449 e do RE n° 1.054.110,
o STF considerou inconstitucionais leis que restringem o transporte priva-
do individual remunerado de passageiros, como o realizado por meio dos
aplicativos Uber, Cabify e 99, e editou a seguinte tese de repercussio geral:

I. A proibicdo ou restricao da atividade de transporte privado individual por motorista cadas-
trado em aplicativo é inconstitucional, por violacdo aos principios da livre iniciativa e da livre

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 449. Relator Luiz
Fux. Julgamento em 08.05.2019.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 1.054.110. Relator Roberto Barroso. Julgamento em
08.05.2019.
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concorréncia; e 2. No exercicio de sua competéncia para regulamentacio e fiscalizacdo do
transporte privado individual de passageiros, os Municipios e o Distrito Federal ndo podem
contrariar os parametros fixados pelo legislador federal (CF/1988, art. 22, XI).

Os fundamentos que constam da tese juridica nao foram os Gnicos
ventilados pelos ministros. Além de livre iniciativa e livre concorréncia, os
ministros mencionaram valor social do trabalho, pleno emprego, liberdade
profissional, protecao ao consumidor, dentre outros. A opgao por um ou
outro fundamento como determinante, isto é, sem o qual a decisao seria
diversa, pode ter um significado maior. Dentre todas as questoes discutidas
no caso, os principios da livre iniciativa e livre concorréncia foram aqueles
com maior peso para que o resultado fosse a declaracao de inconstitucio-
nalidade das leis restritivas e a consequente permissao desse tipo de trans-
porte de passageiros.

3.5.5 Tese e modulacdo dos efeitos da decisao

3.5.5. HC n° 166.373

Em 2019, ao fim do HC n° 166373, que teve inicio na segunda turma,
por maioria, os ministros decidiram que os delatados tém direito a apre-
sentar as alegacdes finais depois dos réus que firmaram acordo de colabo-
racdo. Sendo um caso concreto, havia duas possibilidades. Os ministros
poderiam decidir conjuntamente que a decisao para aquele caso estaria
restrita s partes, ou seja, os efeitos daquele entendimento valeriam apenas
para o impetrante, ou poderiam optar pela realizagio de um julgamento
em tese. O entdo presidente, ministro Dias Toffoli, propds que o tribunal
julgasse uma tese ao final do julgamento e a maioria concordou com a
necessidade de fixarem uma tese juridica para aquele caso concreto. Os
ministros Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio
nao concordaram, naquele momento, em consolidar o entendimento so-
bre a ordem de alegacoes finais em uma tese. A afetacio desse HC para o
plendrio ocorreu sob a justificativa de estabelecer um precedente para gerar
uniformizagdo da jurisprudéncia, de maneira que a op¢io pela fixagao de

36 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 166.373. Relator Edson Fachin. Julgamento em
18.09.2019.
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uma tese ia ao encontro do deslocamento da turma para o plendrio fisico.

Superado esse embate entre decidir uma tese e nio somente o caso
concreto, surgiria o problema da modulagio. Dois cendrios poderiam
ocorrer: decidir em tese realizando modulagio de efeitos da decisio e de-
cidir em tese, sem modula¢ao. Caso entendessem nio caber modulacio
Ou Nao conseguissem reunir os 0ito votos necessarios®, seriam anuladas
todas as condenagoes em agdes penais com colaboragao premiada em que
os delatados nio tiveram prazo sucessivo aos delatores para apresentacio
de alegagdes finais. Para o ministro Alexandre de Moraes, nao seria légica
a possibilidade de decidir que os prazos tém de ser sucessivos, sem que esse
entendimento seja aplicado para o impetrante. Para os ministros Fachin
e Fux, essa “contradigao légica” seria apenas aparente, porque o tribunal
jd decidiu anteriormente que “esses processos tem um aspecto subjetivo e
uma objetiva¢ao”, razdo pela qual seria perfeitamente possivel a modulagao
dos efeitos da decisao.

No caso de modulagio, os ministros definiriam uma tese juridica
acerca do prazo para alegacoes finais de corréus delatores e delatados, e
limitariam temporalmente a eficicia desse entendimento. Por exemplo, a
partir do final do julgamento do HC n° 166.373. Outro cendrio plausivel
seria estabelecer um requisito, como a alegacio e comprovagio tempestiva
do prejuizo para a defesa, sem o qual ndo seria vidvel a aplicagao do en-
tendimento formado agora pelo Supremo. Foi nesse sentido que votou a
ministra Cdrmen Licia. Aderiu 2 tese de que o delatado teria direito de se
manifestar depois do delator, ou seja, concordou abstratamente com a pos-
sibilidade de anulagao do processo pela auséncia de prazo sucessivo; mas,
no caso concreto, denegou a ordem do HC por entender que o réu nio
teve prejuizo. O julgamento foi suspenso para fixacio da tese em momento
posterior e, em dezembro de 2022, foi fixada a seguinte tese: “Havendo
pedido expresso da defesa no momento processual adequado (art. 403 do
CPC e art. 11 da Lei 8.038/90), os réus tém o direito de apresentar suas

37 Isso caso fosse confirmado o entendimento que o tribunal adotou quando resolveu questdo de ordem no RE
n° 586453, no sentido da exigéncia de quérum de 2/3 para modular os efeitos de decisdo em sede de controle
incidental de constitucionalidade.
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alegacoes finais apds a manifestagio das defesas dos colaboradores, sob

pena de nulidade”.

3.5.6 Construcao da tese: participacdo de ministros vencidos no
meérito e troca de relatoria

Além de um maior cuidado com a formulagao de teses de repercussao ge-
ral’®, essa prética deciséria foi se expandindo para outros processos, como
mencionado, inclusive os tipicos de controle abstrato de constitucionali-
dade e, com ela, novas nuances foram adicionadas ao processo decisério,
como a prépria defini¢ao da relatoria foi impactada. No julgamento do
RE n° 655265, sobre 0 momento da comprovagao da atividade juridica
para ingresso no cargo de juiz, o relator original do processo era o ministro
Luiz Fux. Ao votar, o relator fez uma proposicao de tese de repercussao
geral referindo-se & posse como 0 momento para comprovagao do tempo
de atividade juridica. O ministro Edson Fachin abriu a divergéncia quanto
a0 contetido proposto da tese de repercussio e foi acompanhado pelos
demais ministros, que chegaram a conclusao que ele deveria ser o redator
do acérdio. Pela primeira vez, os ministros debateram sobre a relatoria dos
processos nos casos em que o relator original restasse vencido na proposta
de tese de repercussdo geral e decidiram que, como a tese da repercussao
geral é a parte mais importante do julgado, pois apresenta a conclusao do
julgamento, seria melhor que o encargo de redigir o acérdao ficasse com o
ministro cuja proposta de tese fosse vencedora.**Nesse caso, o plendrio do
STE por maioria de votos, reafirmou jurisprudéncia no sentido de que a
comprovagao de atividade juridica para ingresso no cargo de juiz substituto
deveria ocorrer na inscri¢iao definitiva no concurso € nio no momento da
posse. Os ministros delimitaram a seguinte tese de repercussio geral: “A
comprovagao do triénio de atividade juridica exigida para o ingresso no
cargo de juiz substituto, nos termos do artigo 93, inciso I, da Constitui-
¢ao Federal, deve ocorrer no momento da inscri¢ao definitiva no concurso

38 Sessoes inteiras de julgamento no plendrio, por exemplo, foram dedicadas a delimitacdo da tese juridica — como
na decisdo do dia 09 de dezembro de 2015, no RE n° 837311, que envolveu direito a nomeacao de candidatos
aprovados fora do nimero de vagas previstas no edital de concurso publico.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n® 655265. Relator Luiz Fux. Edson Fachin redator
para o acorddo. Julgamento em 13.04.2016.
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publico”.
3.5.6.1 ADI n® 5469 e RE n° 1287019
No julgamento em conjunto da ADI n° 5469* e do RE n° 12870194,

sobre a necessidade de edigao de lei complementar para cobranga do dife-
rencial de aliquota do ICMS, o presidente Luiz Fux mencionou ser “[...]
certo que ¢ da nossa praxe, mesmo os vencidos, votarem na tese fixada na
repercussao geral”. A ministra Rosa Weber, por sua vez, comentou que
“[...] diante [...] prépria disposi¢ao, pelo menos, do Ministro Dias Toffoli
de, eventualmente, aperfeicoar ou até repensar, eu também digo que es-
tou aberta ao debate e aguardo o momento oportuno para me manifestar
quanto as teses .

3.5.7 Teses juridicas: denominador comum da decisao e
instrumento de vinculacao geral das decisGes?

Durante o julgamento conjunto da PET n° 4770, da RCL n° 33459 e da
ADI n° 4412, o ministro Barroso falou sobre a necessidade de uma “efici-
cia vinculante geral” das decisoes do tribunal. Para o ministro, a tese juridi-
ca seria 0 mecanismo decisério apto a viabilizar esse novo efeito decisério,
que impactaria significativamente o controle de constitucionalidade adota-
do no Brasil. Em julgamento abstrato de constitucionalidade, Barroso fez
referéncia ao art. 988 do novo CPC, segundo o qual “Caberd reclamacio
da parte interessada ou do Ministério Pablico para: garantir a observancia
de decisao do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de cons-
titucionalidade”. Dispositivos assim exigem clareza na formulacio do que,
de fato, o tribunal decidiu em um dado caso. Para o ministro Barroso, isso
seria um bom antidoto para um antigo problema do processo decisério do
tribunal: a multiplicidade de fundamentagées diferentes (e nem sempre
compativeis) para cada voto dos onze ministros do STE Votar uma tese
seria apresentar um denominador comum.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5469. Relator Dias Toffoli. Julga-
mento em 24.02.2021.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 1287019. Relator Marco Aurélio. Julgamento em
24.02.2021.
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3.5.7.1 HC n° 118533 e RCL n°® 34158

Apés decisdo no HC n° 118533%, acerca de matéria de direito abstraindo
especificidades do caso concreto, na qual foi proferida uma decisio em
tese, o tribunal oscilou quanto a extensao dos efeitos daquela decisao. Por
exemplo, no julgamento de agravo regimental nesse mesmo HC, por meio
do qual se requeria extensio da conclusao do julgamento a outro paciente,
o ministro Ricardo Lewandowski considerou que “[...] decisdes proferi-
das de maneira incidental, nao possuem efeito vinculante ou eficdcia erga
omnes”. Essa caracteristica, segundo o ministro, “[...] afasta até mesmo o
ajuizamento de reclamagio perante esta Corte, exceto pelos préprios pa-
cientes, caso a decisdo que lhes foi favordvel, em processo de indole subjeti-
va, nio seja cumprida pelo juizo a quo”, razao pela qual negou provimento
ao recurso.”’O tema voltou a andlise na Reclamacgio (RCL) n° 341584, O
ministro Ricardo Lewandowski julgou procedente a reclamacio por ofensa
a jurisprudéncia do STE Concedeu Habeas Corpus de Oficio e ordenou
a0 juizo da execugao a concessio do beneficio caso estivessem preenchidos
os demais requisitos. Em sua decisao, fez expressa referéncia ao julgamen-
to do HC n° 118533, em que o plendrio firmou orientagao no sentido
de afastar a natureza hedionda do tréfico privilegiado de drogas. Segundo
Lewandowski, a partir do entendimento fixado pelo tribunal, as restri¢coes
aplicdveis aos delitos hediondos nao poderiam mais recair sobre condena-
¢oes por trifico privilegiado podendo, portanto, ser deferido o indulto. Por
um lado, no agravo regimental, o ministro considerou que o julgamento
no HC n° 118533 nao produziu efeito vinculante ou eficicia erga omnes.
Por outro, na RCL n° 34158, fez referéncia a decisio sobre afastamento
da natureza hedionda do trifico privilegiado como sendo a jurisprudéncia

do tribunal.

42 O caso concreto envolveu a condenagdo de duas pessoas penas de reclusdo por serem pegas com 772 kg de
maconha. A defesa requereu reconhecimento da inexisténcia da hediondez no crime de trafico privilegiado.
Vencidos Marco Aurélio, Luiz Fux e Dias Toffoli, o tribunal decidiu que o tréfico privilegiado de entorpecentes
nao tem natureza hedionda — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° [ 18533. Relatora Carmen
Licia. Julgamento em 23.06.2016.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Habeas Corpus n° I18533. Relator Ricardo Lewan-
dowski. Julgamento 24.04.2017.

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n° 34158. Relator Ricardo Lewandowski. Julgamento e,
09.06.2019.
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4. Mudancas institucionais associadas a fixacao de teses

4.1 Como a utilizacao de teses juridicas afeta a configuracao
do controle abstrato e do concreto de constitucionalidade?

A op¢io por julgar um caso ou uma tese ¢é relevante porque pode (i) res-
tringir o alcance das decisodes envolvendo controle concreto e abstrato de
constitucionalidade aos limites originais; ou entao (ii) expandir esses mes-
mos limites para alcangar outros processos sobre 0 mesmo tema; compor-
tamentos que podem (iii) repercutir na identidade do tribunal. Na hipé-
tese de o STF manter a separacio nitida da eficicia das decisoes proferidas
em controle concreto e abstrato, nada muda. Ou seja, uma decisao tomada
no dmbito de um habeas corpus ou em uma ac¢io penal valerd apenas para as
partes daquele processo subjetivo. Por outro lado, na hipétese de o tribunal
levar em consideragdo a expansio dos limites originais do processo, dando
fluidez ao desenho do processo decisério, é possivel pensar na possibilidade
de ocorrer alguma repercussao para a propria identidade do tribunal. Por
exemplo, o papel institucional de instincia revisora pode ser restrito de tal
maneira que essa deixe de ser uma caracteristica definidora de sua natureza.
Como o cendrio decisério indica, isso pode ocorrer independentemente de
uma alteracio constitucional. Provar a ocorréncia de (iii) ¢ tarefa que nio
se esgota nesse trabalho, que buscou focar, especialmente, na anilise de
mudancas institucionais relacionadas ao controle de constitucionalidade.
Mesmo sem a confirmacio da ocorréncia de (iii), a observacao de (i) e (ii)
permite acompanhar consequéncias da adogao de fronteiras fluidas dos
limites originais do processo.

Partindo da classificagao proposta por SILVA (2019, p. 325), é possi-
vel perceber que os dos exemplos citados na Segao 3 deste artigo mostram
a0 menos algum indicio de mudanca nos fatores institucionais relaciona-
dos a efeitos, processo decisério e deliberagao. Com relagio aos efeitos, na
RCL n° 34158, os ministros consideraram que os efeitos determinantes da
decisao tomada em tese no HC n® 118533 transcenderam o caso concre-
to. Isto ¢, segundo a argumentacio dos ministros, a decisao no HC, que
afastou a natureza hedionda do tréfico privilegiado de drogas, nao poderia
ser desconsiderada no contexto do caso concreto objeto da RCL n° 34158.
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Como se observa, houve uma expansao do alcance da decisio proferida em
um caso concreto para além das fronteiras originais do processo. Do mes-
mo modo, no julgamento em conjunto de processos de natureza concreta
e abstrata, que reuniu a PET n° 4770, a RCL n° 33459 e¢ a ADI n° 4412,
a opgao por esse novo arranjo decisério permitiu que os ministros enfren-
tassem, de uma Gnica vez, agoes com temas similares e que, de modo geral,
teriam seus efeitos expandidos de maneira diversa pelos jurisdicionados.

Com rela¢ao a mudangas no processo decisério e na deliberagao, em-
bora a utilizagao das teses juridicas ndo mude exatamente o modelo de vo-
tagao seriatim, que ocorre por meio da agregacio de votos individuais, sem
interacio ou cooperagio entre os ministros (MENDES, 2012), na prética,
todos os ministros debatem e participam da constru¢io do texto da tese.
Nesse sentido, o didlogo que se estabelece para escolher cada termo, ou
as tentativas de convencimento quanto o que ¢ preponderante da deci-
s30, impactam, mesmo que minimamente, no cardter solista da decisao do
STE que, afinal, podera ter algo préximo a “opiniio da corte”.

Os exemplos descritos na Se¢do 3 nio mostram mudangas institucio-
nais que tenham tido impacto no acesso. Isto ¢, em principio, nenhuma
das inovagoes decisérias mostrou restricio ou vedagio de acesso aqueles
que hoje possuem legitimidade para demandar um pronunciamento do
STE Entretanto, caso haja inequivoca atribui¢ao de efeitos vinculantes as
teses definidas para além dos recursos extraordindrios, como uma atribui-
¢ao de repercussdo geral a uma tese juridica fixada para um habeas corpus,
¢ possivel considerar que o acesso a0 STF enfrentard uma restri¢ao. No
julgamento conjunto das ADPF n° 706 e ADPF n° 713, por exemplo, a
maioria dos ministros deixou implicita a atribuigao de efeitos vinculantes a
primeira parte da tese fixada para aquele julgamento. Assim, apesar de nio
ter ocorrido, hd grandes chances de haver alteragées na forma como se dd,
hoje, o acesso ao tribunal.

Como mencionado, do fato de o STF ser tanto tltima instincia do
Poder Judicidrio quanto instincia origindria e corte constitucional decor-
rem caracteristicas como variadas vias de acesso e efeitos decisérios dife-
rentes, dependendo da classe processual e dos legitimados para levar o
tema ao tribunal. Parte da doutrina acreditou que as simulas vinculantes
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corrigiriam discrepancias causadas pela convivéncia do modelo controle
concreto ¢ do modelo abstrato de constitucionalidade. Contudo, seu de-
suso e a ampliagdo da utilizacio de teses juridicas, ou de julgamentos em
tese, trazem novos questionamentos sobre a existéncia de decisoes distintas
ou com efeitos distintos acerca de um mesmo tema.

Manter-se, contudo, como um tribunal que julga tanto casos concre-
tos, como questoes abstratas pode nao significar uma disfuncionalidade do
nosso modelo de controle de constitucionalidade, desde que haja previsibi-
lidade sobre quando se deve julgar uma tese e quando se deve julgar s6 um
caso. Isto ¢, o que se tem, hoje, ¢ a utilizagao de teses com a consequente
flexibilizacio das fronteiras originais de cada processo, expandindo o al-
cance das decisoes, sem que essa prética seja devidamente regulamentada.

Se o STF pode arbitrariamente escolher quando, em um julgamento
concreto, focar nas especificidades do caso ou focar na questao abstrata que
sobressai do caso, entio os ministros estario determinando o alcance de
cada decisao de acordo com o tema debatido, ou qualquer outro fator con-
juntural nao sindicdvel. Prolongada no tempo a oscila¢ao entre decidir um
caso ou uma tese, leva a hipdtese — que deve ser confirmada ou afastada em
pesquisa futura — de os ministros utilizarem essa oscilagio como uma dis-
tingao instrumental para atingir determinados resultados. Por outro lado,
se 0 que estd ocorrendo é o aperfeicoamento do seu processo decisério, a
oscilagio caso ou tese pode ser encarada como uma consequéncia passagei-
ra de um processo paulatino.

O contexto de fixagio de teses juridicas apresentado na se¢do anterior
mostra alguns dos problemas de um tribunal que se divide entre casos
concretos, teses juridicas e compreensoes individuais de cada ministro. O
STF nao foi criado como um tribunal de teses. A inclusio do controle
abstrato de constitucionalidade entre suas competéncias, igualmente, nio
o transformou em um tribunal de teses. Contudo, o desenho institucional
definido pelos constituintes para o STF e os seguintes rearranjos que lhe
foram impostos por reformas constitucionais e legais nao sao os tnicos
fatores capazes de alterar sua natureza. Nesse sentido, o que o STF ¢, no
presente, e o que, no futuro, pode vir a ser ndo seria apenas resultado da
elaboragao ou de reformas constitucionais. Para além do “quadro de forgas
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politicas no momento constituinte” (ARANTES, 2003, p. 197) como de-
terminantes da forma por meio da qual o controle de constitucionalidade
serd exercido no Brasil, a capacidade do tribunal de redefinir suas proprias

competéncias é notéria (ARGUELHES; RIBEIRO, 2016).

4.2. Como acompanhar a evolucao
dessas mudancas institucionais?

A partir dos exemplos, infere-se que a percepgio individual do que o STF
deveria ser se transforma, em alguma medida, em realidade deciséria. Se a
percepgao individual dos ministros importa para a pritica decisoria, assumir
a presidéncia do tribunal pode ser fator de reforgo para a transformacao des-
sas percepgoes individuais em realidade institucional. Como mencionado,
na gestao do ministro Ricardo Lewandowski, por exemplo, houve o incenti-
vo para julgamento de teses no lugar das simulas vinculantes. Na gestao de
Toffoli, discutiu-se alteragao do regimento interno para prever teses em ADI.
Na gestao Fux, o informativo de jurisprudéncia inaugurou novo formato,
trazendo expressamente quais teses foram fixadas em cada julgamento.

Nesse sentido, é interessante verificar, a partir de uma série de per-
guntas, qual a propor¢ao que mudancas decisérias assumem de acordo
com o enfoque dado por presidente, a cada biénio da gestao administrativa
do tribunal. Preferéncias dos presidentes ou reflexo da vontade coletiva?
Preferéncias dos presidentes como fator complementar de mudanga ins-
titucional? Descontinuidade ou continuidade das mudancas institucio-
nais? Curta duracio dos mandatos dificulta o estabelecimento de metas e
prioridades para o tribunal no longo prazo? A constru¢ao de um cendrio
comparativo dos biénios administrativos pode contribuir para anilises de
possiveis diregoes institucionais nos préximos anos?

Outra forma de acompanhar essas mudangas institucionais relaciona-
das ao controle de constitucionalidade é a partir de uma andlise da compe-
téncia. Muitos dos exemplos explorados na Se¢ao 3 mostram como os mi-
nistros — ainda que haja maior influéncia do relator ou presidente — estao
modificando a prética decisdria para fixar teses além das hipdteses previstas
na Constituigio e na legislagao infraconstitucional, ou seja, decorrentes
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da atuacio do Poder Legislativo.* De quem ¢ a competéncia para regular
a fixagao de teses juridicas? Qual a participagio dos ministros do STF nas
alteragoes constitucionais e legislativas relacionadas ao processo decisério
constitucional?

Por fim, também h4 a possibilidade de acompanhamento dessas mu-
dangas institucionais sob uma perspectiva do método. Partindo da literatu-
ra que compara o método de produgao do direito por meio de casos, com a
producio do direito por meio da legislagao (SCHAUER, 20006), é possivel
fazer alguns questionamentos que auxiliarao na verificagao do que, de fato,
as teses juridicas representam. As teses juridicas apenas tornam explicito o
que j4 estd na decisao? As teses juridicas sio um indicativo da jurisprudén-
cia ou mecanismo de criagao do direito?

5. Conclusoes

Afinal, o STF ¢ um tribunal de teses? * A opgao por julgamento em teses

45 No final de 2020, o entdo presidente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia, editou resolugao que criou uma
Comissao de Juristas destinada a elaborar projeto de lei sistematizando normas do processo constitucional brasi-
leiro. Dentre as metas da Comissao, estava a “[...] necessidade de consolidacao, sistematizacdo e harmonizagao
do regime juridico aplicavel ao processamento e ao julgamento das acdes de controle abstrato de constituciona-
lidade, das reclamacdes constitucionais, do mandado de seguranca, do habeas corpus, do mandado de injuncao,
e dos recursos extraordindrios [...] considerando a importancia de se conferir uniformidade e atualizacdo das
legislagdes aplicaveis a evolucdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria”. O ministro Gil-
mar Mendes foi nomeado presidente da Comissao, que, dentre outros nomeados, contou com Ingo Sarlet, André
Ramos Tavares, Clémerson Merlin Cléve, Daniel Sarmento, Flavia Piovesan, Luiz Guilherme Marinoni. Arthur Lira,
que sucedeu Maia na presidéncia da Camara, criticou a criagao da comissdo explicando que Camara e Senado
tém suas Comissdes de Constituigdo e Justica que poderiam coordenar essa empreitada sem precisar do auxilio
de especialistas externos. Considerou, ainda, que a “decisdo parece reduzir a importancia do Poder Legislativo”
(FREITAS, 2020 [s. p.]). Essa critica do deputado federal Arthur Lira a criagdo da Comissdo de Juristas destinada
a propor Novos arranjos para o processo constitucional brasileiro pode sinalizar que, apesar da fragmenta-
¢ao do poder politico representar contexto propicio para desenvolvimento do controle de constitucionalidade
(GINSBURG, 2003; NAVIA; RIOS-FIGUEROA, 2005), interesses dominantes ainda podem impedir redesenhos
institucionais que visem aumentar a forca do 6rgdo incumbido do exercicio do controle de constitucionalidade.

46 O ministro Gilmar Mendes, ao ser questionado se o STF caminha para ser um tribunal de teses, respondeu: “Nao
acredito que seja vocagdo do Tribunal ser estritamente de tese, porque ele acaba resolvendo o caso concreto.
Matéria criminal temos muitos processos, discutimos situacdes concretas, embora possamos estabelecer tam-
bém paradigmas para decisdes de outros tribunais, isto é inegavel. Reputo inicialmente positivo esse avanco, e
isso se deu gracas a possibilidade de julgar no Plendrio virtual essas matérias. O problema que pode ocorrer é de
fato essa possivel caréncia do debate que tentamos mitigar com a possibilidade de vista e destaque. S6 que isso
faz com que entremos naquela fila muito disputada de pauta do Plenario” (CREPALDI; VIDAL, 2021, [s. p.]).
de acordo com reportagem disponivel em: https://www.conjur.com.br/202 | -abr- 1 8/entrevista-gilmar-mendes-
-ministro-stf.
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ou de teses juridicas ndo revela apenas uma tomada de decisio quotidiana
quanto ao processo decisério do STE Para além da controvérsia de as te-
ses juridicas serem ou nio elucidagio de uma decisio jéd tomada, verifica-
-se que hd uma tentativa de construgao institucional e, inegavelmente, o
mapa da utilizacdo de teses exposto nas segoes anteriores mostra que hd
mudangas e que essas, de alguma forma, afetam fatores institucionais re-
lacionados ao controle de constitucionalidade, especialmente quanto aos
efeitos, deliberagao e processo decisério e acesso. Entretanto, longe de ser
uma prética consolidada, a utilizagao de teses em outros contextos que nio
recursos extraordindrios com repercussao geral sugere ainda um contexto
de oscilagoes e indefinicoes.

Embora haja evidéncias de que essa seja uma diregao possivel para sua
natureza institucional, porque votar teses para variados tipos de processos
nao parece ser uma simples escolha de organizagao deciséria interna, a
resposta a essa pergunta exige maior observacio empirica. Essa observa-
¢ao permitird saber, ao longo do tempo, em que medida as alteragoes em
alguns aspectos do modelo de controle de constitucionalidade refletem
uma mudanga institucional mais profunda na identidade do STE. E o que
poderia ocorrer, por exemplo, se houvesse a defini¢io de que em todas as
agoes, concretas e abstratas, fosse necessdria a fixacdo de uma tese juridica
com eficicia vinculante geral.

Ou seja, se as teses forem adotadas de forma indiscriminada e tiverem
regulado seu alcance para além das fronteiras originais de cada processo — o
que inclui nio sé efeitos vinculantes e erga omnes em relagao ao resultado
final da decisao, como também em relagao aos motivos determinantes que
embasaram aquela decisao, haverd uma consequéncia institucional para o
STE Sendo o controle de constitucionalidade a fungio precipua do tri-
bunal, quanto mais drdsticas as mudangas no desenho de suas principais
caracteristicas, maiores as possibilidades de elas se refletirem em uma mu-
danga em sua prépria identidade.

Portanto, assumir que o STF é um tribunal de teses (PERRONE,
2019), porque houve uma ampliagao do uso desse mecanismo em sua pré-
tica deciséria ou porque essa seria, segundo a crenga individual de seus
membros, a vocagdo institucional mais condizente com a qualidade das
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suas decisdes, configura andlise precipitada de todos os fatores que concor-
rem para a defini¢io do desenho institucional de uma corte constitucional.
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A Court of thesis? Changes in the decision-making process of
the Brazilian Supreme Court and redesign of judicial review

Abstract

The Brazilian Supreme Court (STF) has been adopting legal theses at random both in concrete
review, beyond extraordinary appeals with general repercussion, and in abstract review. Apparently,
the adoption of legal thesis would enable a broader scope of the adjudication process as the effects
of the decisions would bindingly expand from the original procedural limits. The goal of this paper
is to explore and map the context in which legal thesis have been used in the decision-making
process of the STF and then to discuss the implications of this innovative practice to Brazilian
institutional design of constitutional review.

Keywords: Brazilian Supreme Court. Constitutional decision-making process. Legal thesis.
Constitutional review. Institutional change.
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