REVISTA AR G UMENTUM

PRECEDENTES EM ACAO? A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA, O SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA E O QUE ESSE CASO ENSINA
PRECEDENTS IN ACTION? THE PROVISIONAL CRIMINAL EXECUTION, THE
SUPERIOR COURT OF JUSTICE AND WHAT THAT CASE TEACHES

Daniel de Souza Lucas
Mestre em Teorias Juridicas Contemporaneas pelo
Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Faculdade
Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de
Janeiro - UFRJ), Rio de Janeiro (Brasil).
E-mail: daniel.lucas@uftj.br.
Lattes: http://lattes.cnpq.br/3612789113321010.

Mario César da Silva Andrade

Professor da Universidade Federal de Juiz de Fora -
UFJF. Doutorando em Teorias Juridicas
Contemporaneas na Faculdade Nacional de Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ, Rio de
Janeiro (Brasil).

E-mail: mariocsa@hotmail.com.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/6844744184325990.

José Ribas Vieira
Pos-doutorado em Direito na Université Montpellier I -
CERTE (Franga). Doutor ¢ Mestre em Direito pela
Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ. Mestre
em Ciéncia Politica pela Ohio University (EUA).
Graduado em Educa¢do, em Direito ¢ em Ciéncias
Ciéncias Sociais, pela Universidade Federal do Rio de
Janeiro - UFRJ.  Professor Titular da Faculdade
Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de
Janeiro - UFRIJ. Professor Associado da Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro - PUC-Rio.
Professor Visitante na Univesity of Illinois at Urbana-
Champaign (EUA). Professor Visitante na University of
Florida (EUA). Professor Titular aposentado de Direito
Constitucional na Universidade Federal Fluminense -
UFF. Presidente da Comissdo Permanente de Direito
Constitucional do Instituto dos Advogados Brasileiros -
IAB. Membro da Rede para o Constitucionalismo
Democratico Latino-americano. Pesquisador-
coordenador do Grupo de Pesquisa CNPq “Observatorio
da Justica Brasileira - OJB/UFRJ”, Rio de Janeiro
(Brasil).
E-mail: jribas@puc-rio.br.
Lattes: http://lattes.cnpq.br/7976161481295330.

Submissao: 13.01.2019.
Aprovacdo: 24.06.2019.

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 20, N. 2, pp. 717-741, Mai.-Ago. 2019.



PRECEDENTES EM ACAO? A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA, O SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA E O QUE ESSE CASO ENSINA

RESUMO

O presente artigo analisa os significados atribuidos ao termo precedente em um conjunto de
casos decididos pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). A doutrina processual civil
contemporanea tem se manifestado, e movimentado, de maneira a influenciar os tribunais a
tratar uma decisdo judicial com pretensdo de universalidade como um precedente vinculante e
obrigatdrio nas instancias inferiores. Busca-se analisar criticamente a posi¢do do Tribunal
sobre esse ponto controverso, a partir do confronto entre a argumentacdo do STJ, as
construcdes tedricas de juristas da tradicdo do common law, especialmente Frederick Schauer,
e as contribuicdes da doutrina brasileira, como as de Luiz Guilherme Marinoni, Daniel
Mitidiero e Hermes Zanetti Jr. Metodologicamente, a pesquisa qualitativa bibliografica vale-
se de fontes doutrindrias, legislativas e jurisprudenciais, com destaque para acordaos do STJ.
Em conclusdo, identifica-se uma dindmica similar a dos precedentes do common law no que
tange a percepc¢do de vinculagdo, muito em funcdo do estabelecimento de enunciados nas
decisdes judiciais influentes. Todavia, ao funcionarem como regras, os enunciados sdo um
obstaculo ao avanco da cultura argumentativa das decisdes judiciais. Como atualmente
praticado no Brasil, o precedente estd mais proximo de um acordo entre intérpretes para
preferir certas decisdes judiciais em detrimento de outras fontes do direito, do que de uma
convergéncia ou assimilagdo da doutrina do precedente tipica do common law.
PALAVRAS-CHAVE: Precedentes. Efeitos vinculantes. Fontes do direito.

ABSTRACT

This article analyzes the meanings attributed to the previous term in a set of cases decided by
the Superior Court of Justice (STJ). The contemporary civil procedural doctrine has been
manifested, and moved, to influence the courts to treat a judicial decision with pretension of
universality as a binding and binding precedent in the inferior courts. It is sought to analyze
critically the position of the Court on this controversial point, from the confrontation between
the STJ argument, the theoretical constructions of jurists of the common law tradition,
especially Frederick Schauer, and the contributions of Brazilian doctrine, such as Luiz
Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero and Hermes Zanetti Jr. Methodologically, qualitative
bibliographical research is based on doctrinal, legislative and jurisprudential sources, with
emphasis on STJ judgments. In conclusion, a dynamic like that of common law precedents is
identified regarding the perception of linkage, much in terms of the establishment of
statements in influential court decisions. However, by acting as rules, statements are an
obstacle to the advancement of the argumentative culture of judicial decisions. As currently
practiced in Brazil, the precedent is closer to an agreement between interpreters to prefer
certain judicial decisions over other sources of law than to a convergence or assimilation of
the doctrine of precedent.

KEYWORDS: Precedents. Binding effects. Sources of law.

INTRODUCAO

O artigo aborda o tema dos precedentes judiciais, entretanto, sob o diferencial de
pretender avancar em um sentido ainda ndo muito explorado. A intencdo ¢ evitar uma

abordagem prescritiva e centrar a analise na verificagdo do significado atribuido ao termo
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precedente pela Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ). Todos os casos
escolhidos para andlise tratam da possibilidade juridica de execu¢do provisoria da pena
privativa de liberdade antes do transito em julgado da sentenga criminal condenatdria, apds a
sessdo plenaria do Supremo Tribunal Federal (STF) que indicou que haveria uma mudanca
jurisprudencial no assunto'. Isso importa na medida em que a doutrina processual
contemporanea tem se manifestado, € movimentado, de maneira a influenciar os tribunais a
tratarem o precedente como vinculante e obrigatorio nas instancias inferiores’, ainda que a
apreensdo do termo varie muito, desde um extremo, em que qualquer decisdo judicial de uma
instancia superior vale como precedente, até o outro, em que apenas decisdes com expressa
pretensdo de universalidade e uniformizagdo se revestiriam desse status.

Em tese, os precedentes seriam decisdes reconstrutivas do ordenamento juridico,
aquelas que densificam o ordenamento, e firmadas pelos tribunais com pretensao de servirem
de regras para decisdes de casos-futuros (ZANETTI JR. 2016, p. 408)°. Eles permitiriam que
a seguranga juridica fosse incrementada, em fun¢do de um duplo efeito que exercem: (1)
orientam os comportamentos futuros dos jurisdicionados e (2) otimizam a eficiéncia cognitiva
e decisoria das instancias judiciais, uma vez que nem todas estariam abertas a consideragoes
em todas as questdes sob sua responsabilidade (SCHAUER, 2009, p. 43).

Primeiramente, antes de iniciar a busca pelo significado atribuido ao precedente no
conjunto de casos analisados, busca-se estabelecer defini¢des suficientemente precisas e uteis
acerca da doutrina do precedente em sua origem (a tradi¢do da common law inglesa e
americana) para o suporte de conclusdes quanto aos pontos de intersecdo, convergéncia ou
divergéncia entre a pratica do STJ e a teoria do precedente. No capitulo seguinte, busca-se
fornecer evidéncias da existéncia de um processo de argumentacdo através do qual, ao longo
do tempo e da cadeia de autoridade, uma decisdo considerada influente possa emular o efeito
de um precedente, causando no tomador de decisdo a percepcdo de que sua liberdade
decisoria estaria limitada por uma decisdo influente e cronologicamente precedente. Para isso,
analisa-se o posicionamento do STJ, com enfoque na constru¢do do entendimento do Tribunal

ao longo dos julgamentos selecionados, desde o pioneiro, os Embargos de Declaragdo no

' Os autores agradecem os comentarios e sugestdes do Prof. Dr. Fabio Perin Shecaira, que muito contribuiram
para o desenvolvimento da pesquisa.

* Defendem a vinculatividade do precedente judicial, entre outros: MARINONI (2013); WAMBIER (2016);
ZANETI JR (2016); e MITIDIERO (2016).

? Partindo dessa conceituagio, ZANETI JR. (2016, p. 408) defende a aplicagio vinculativa do precedente mesmo
quando o julgador ndo concorda com seu contetido. SCHAUER (2009, p. 41) adota conceituacdo ligeiramente
distinta, embora a ideia da aplicagdo vinculativa também integre o conceito basico desse autor.
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Recurso Especial (REsp) n. 1.484.415/DF, até o delineamento da questdo, com a Questao de
Ordem na A¢do Penal n°. 675/GO e o Habeas Corpus n. 352.845/SP, culminando na analise

do sentimento de unanimidade da Corte.

2 CONCEITOS FUNDAMENTAIS: UMA PROPOSTA DE DELIMITACAO

A Reclamacdo n° 30.193/SP impetrada junto ao STJ em 04/03/2016, representou a
consolida¢dao do entendimento da Terceira Se¢do do STJ sobre a possibilidade de execugdo
provisoria da pena (BRASIL, 2016c). Nessa a¢do, o Reclamante questionou a conformidade
da decisdo judicial no despacho do juizo de execugdo penal do Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJ/SP), de 22/02/2016 (SAO PAULO, 2016), ao disposto no Habeas Corpus (HC) n°
308.7888P, de 01/09/2015, do STJ (BRASIL, 2015). A decisdo havia garantido ao réu a
prerrogativa de ndo ser preso preventivamente.

A decisdo do TJ/SP tinha como pano de fundo a divulgagao oficiosa do julgamento do
HC n°® 126.292/SP no STF (BRASIL, 20161), em que foi afirmada a possibilidade da execucao
provisodria da pena. O mesmo pano de fundo serviu a argumentacdo da defesa e do Ministério
Publico. E ao se debrugar sobre o objeto, a Terceira Se¢do do STJ deixou claro que ja havia
firmado posi¢do sobre em que bases aplicaria a mudanca de orientagdo jurisprudencial do
STF, esclarecendo em que circunstancias faticas e com quais consequéncias praticas.

Esse processo decisorio (conjunto de casos) formador de um entendimento pacificado
entre os ministros se mostrou util para evidenciar que hd uma distingdo entre o que pode (e
deve) ser considerado uma decisdo influente e aquilo que pode (e deve) ser considerado um
precedente. Nao tanto em funcdo dos efeitos que tendem a provocar, enquanto decisdes
influentes que emulam precedentes e tendem a causar, nos tomadores de decisdo, uma
percepgdo de vinculagdo, mas sim da orientagdo que proporcionam, consequéncia da forma
como o juizo ¢ produzido ao longo do processo decisério, a partir da constru¢do de

enunciados.

2.1 DECISAO JUDICIAL INFLUENTE E PRECEDENTE: DISTINCOES

Busca-se apresentar as semelhancas e destacar as muitas diferencas que existem entre o
que pode (e deve) ser considerado como uma decisdo judicial influente e o que pode (e deve)
ser considerado um precedente. O objetivo ¢ fazer com que, a partir das caracteristicas

apontadas, seja possivel identificar no discurso de um argumentador os indicios de referéncia

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 20, N. 2, pp. 717-741, Mai.-Ago. 2019. 720



PRECEDENTES EM ACAO? A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA, O SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA E O QUE ESSE CASO ENSINA

a um ou outro tipo de decisdo. Pretende-se, ainda, distinguir a decisdo judicial que recorre a
analogia para justificar seu resultado e a decisdo que se justifica em func¢do da aplicacdo de
um precedente. Essa distingdo ¢ relevante a medida que implica formas de raciocinio e

argumentagdo que ndo conduzem, necessariamente, as mesmas conclusdes.

2.1.1 Caracteristicas relevantes da decisao judicial

No nivel mais genérico, pode-se dizer que determinar o resultado de uma controvérsia
concreta e especifica em todas as suas particularidades ¢ a principal fun¢do dos tribunais e
disso decorre que o ponto de partida para o exercicio dessa func¢do sdo os fatos, mais
precisamente a caracterizacdo deles em um sentido bem diferente daquele que ¢ tipico da
fun¢do legislativa (WEINREB, 2008, p. 54). Soa pouco polémico afirmar que a maioria das
controvérsias juridicas que chegam aos tribunais tem origem no conflito entre diferentes
opinides sobre fatos. E isso porque, ou se considera que as normas ndo se aplicam aos fatos,
ou se defende que os fatos ndo estio previstos nas normas. E nesses casos que um tribunal
desempenha seu principal papel: cabe a ele examinar os detalhes mais especificos, estreitar
progressivamente o foco de discussdo até que seja possivel chegar a um resultado que
pacifique, minimamente, a questao.

Isso permite destacar o que talvez seja a caracteristica sistémica mais importante da
func¢do jurisdicional: decisdes sdo interpretagdes aproximativamente particulares das fontes do
direito. Tomadores de decisdo podem utilizar a mesma fonte, aplica-la de forma diferente e
chegar a resultados distintos, discordando sobre o que essa fonte do direito exige ou permite
(SHECAIRA, 2013, p. 10), por exemplo, quando o art. 5°, LVII, da CRFB (BRASIL, 1988)
diz que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria. Existe uma liberdade decisoria que ¢ inerente a fun¢do jurisdicional e impacta
em seu resultado.

Disso decorre outra importante caracteristica da funcdo jurisdicional, que ¢é o
constrangimento que qualquer decisdo judicial pretérita, enquanto fonte do direito, pode
exercer sobre um posterior decisor. Uma decisdo ¢ mais forte, ou melhor, menos tendente a
ser reformada, quando ¢ possivel defender que o tratamento dispensado hoje nessa decisdao
presente ¢ o mesmo tratamento dispensado no passado a uma situagdo similar. Essa
caracteristica ¢ periférica, porque seu grau de influéncia estd bastante ligado a pessoa do
intérprete, diferentemente da liberdade deciséria que ¢ uma caracteristica sistémica

(impessoal). Quando o intérprete da decisdo presente ¢ o mesmo da decisdo passada, a
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influéncia da decisdo pretérita atinge seu grau maximo, em fun¢do da exigéncia de
consisténcia entre as decisdes (SHECAIRA, 2013). A ideia geral ¢ a de que o intérprete deve
estar comprometido com sua interpretagao.

Nessa linha, a participagdo de outros intérpretes pode enfraquecer o constrangimento
exercido pela decisdo pretérita. Uma vez que o novo intérprete ainda ndo se comprometeu
com uma interpretacdo especifica, e goza da liberdade decisoria que ¢ uma caracteristica
sistémica, ele pode identificar e entender os fatos e as fontes de maneira diversa, pois ainda
goza de sua liberdade deciséria (SHECAIRA, 2013). Nao ha contradi¢do, in abstrato, quando
uma interpretagdo alternativa esté justificada pelas circunstancias.

Assim, € possivel chegar a um importante ponto sobre decisdes judiciais: a existéncia
de um dever de observar as decisdes anteriores ndo ¢, nem pode ser, absoluto. A decisdo
tomada pelo intérprete 4 no ano passado pode (e deve) exercer uma forte influéncia sobre a
decisdo que ele deve tomar hoje em um caso similar, porque, a ocasido, ele se comprometeu
com uma interpretagdo do direito que s6 pode (e deve) ser afastada sob circunstancias
relevantes, a serem explicitadas. Seria contraditério que o intérprete A usasse outra
interpretacdo para um caso similar, sem justificar a distin¢do relevante entre eles. Mas ndo ha,
necessariamente, inconsisténcia quando um intérprete B discorda da interpretacdo feita por A
no passado e decide, justificadamente, de forma diferente. Do ponto de vista sistémico, a
decisdo do intérprete B ¢ um resultado aceitavel, e até esperado, em funcdo da pluralidade de
tomadores de decisdo nas diferentes instancias.

Talvez esse seja um dos motivos pelos quais o recurso a analogia ¢ onipresente na
argumentacdo dos advogados e na justificagdo das decisdes dos tomadores de decisdo.
Recorrentemente, advogados invocam decisdes anteriores como se fossem precedentes
vinculantes. Na verdade, eles escolhem livremente, entre as fontes disponiveis, um caso-fonte
para a analogia e, em funcdo dos aspectos que consideraram relevantes, estabelecem
semelhancas com a pretensdo de conduzir logicamente (e persuadir) o tomador de decisdao ao
resultado desejado. Tomadores de decisio recorrem ao processo analégico para aprender®. Em
contraponto, ao criticar razdes e resultados pretéritos, busca-se construir um entendimento que

permita afastar o caso-fonte como paradigma (SCHAUER, 2009, p. 85-87).

* Seguindo a terminologia dos psicologos cognitivos que estudam a analogia, podemos nos referir ao caso
anterior como fonte, ou fonte analdgica, e o caso atual como o a/vo. Quando um advogado usa uma analogia em
um argumento (ou um juiz usa em sua decisdo), o advogado esta destacando que alguma caracteristica do caso-
fonte esta presente no caso-alvo e, consequentemente, o caso-alvo deve ser decidido semelhantemente ao caso-
fonte (SCHAUER, 2009, p. 85-87).
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O que se defende ¢ que decisdes judiciais influentes tendem a figurar no raciocinio
analdgico em funcdo da orientagdo que parecem oferecer, das ligdes que parecem ensinar ou
da persuasdo que parecem exercer. Julgadores selecionam analogias que acreditam ajudar
qualquer leitor a ver a sabedoria de sua conclusdo. No imaginério coletivo, a consisténcia
aparente da decisdo formada nesses termos parece aproximar a decisdo judicial influente do
precedente. A qualificacdo dessa consisténcia como aparente decorre da dificuldade de
distingdo entre a boa e a ma analogia, o que muitas vezes impede o exercicio do controle
judicial das decisdes (SCHAUER, 2009, p. 88).

Dessa forma, ao longo deste artigo, o termo decisdo influente sera utilizado para
identificar as situagcdes em que: o tomador de decisdo interpretou as fontes do direito para
vincular apenas as partes aos efeitos de sua decisdo, sem pretender que sua decisdo produzisse
efeitos prospectivos (para decisdes futuras); ou teve liberdade para selecionar o caso-fonte e

assim realizar a analogia de justifica¢do da decisdo no caso-alvo.

2.1.2 O precedente judicial e seus efeitos

Fazer uso de precedentes, na tradi¢do juridica anglo-saxa, significa atribuir um grande
peso a certo tipo de decisdo judicial. A doutrina do precedente permite que uma decisdo
judicial seja incorporada as fontes obrigatérias (mandatory sources) do direito (SHECAIRA,
2013, p. 32). Como exposto, toda decisdo judicial pretérita pode exercer algum grau de
influéncia sobre o caso atual, principalmente, por conta da ideia de que casos semelhantes
devem ser decididos similarmente. Por outro lado, essa influéncia é maior sobre o tomador de
decisdo que se comprometeu pessoalmente com determinada interpretagdo. Entdo, o que hé de
diferente, de especial, na doutrina do precedente?

Nas tradi¢des inglesa e americana, quando um caso sob andlise, um caso que os juizes
estdo tentando decidir, ¢ considerado semelhante a um caso em que um tribunal superior
estabeleceu uma regra de direito (legal rule), entdo, esse caso esta, de alguma forma,
vinculado a essa regra, que recebe o status de precedente’. Essa defini¢io do precedente,
ainda que imprecisa, chama a atengdo para aquilo que pode ser considerado como a

caracteristica-chave de um precedente judicial: o reconhecimento de que uma decisdo judicial

> E a autoridade ou status de precedente que atribui forga, vinculatividade, nio a solidez do raciocinio
desenvolvido, nem a crenga do tribunal que o esta aplicando de que o resultado dele e o melhor resultado para o
caso em particular (SCHAUER, 2009, p. 41).
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que satisfaz determinadas condi¢des deve ser vista (e servir) como regra para decidir
(SCHAUER, 2009, p. 41).

Quando se adota a doutrina do precedente, deve-se ter em mente a distingdo entre
decidir conforme o precedente e decidir por analogia. Para um tomador de decisdo, o
precedente pode ser um obstaculo na tarefa de atingir o melhor resultado no caso concreto,
dada sua pretensao vinculante. Quem estéd constrangido por um precedente ndo pode, como no
raciocinio analdgico, selecionar os aspectos relevantes que irdo determinar o resultado para
justificar a decisdo (SCHAUER, 2009, p. 90).

A operagdo segundo um precedente ¢ bastante similar a operacdo de subsun¢do de um
caso a norma. O precedente funciona como limitador da liberdade decisoria, da margem de
escolha, do tomador de decis@o. Ele expressa um compromisso institucional com determinada
interpretacdo do direito e apenas os resultados conformes ao precedente tendem a ser
considerados aceitaveis pelas instancias superiores. O sistema juridico funciona em camadas
para gerar consisténcia e coeréncia. As instancias inferiores possuem liberdade decisoria, mas
devem respeitar as fontes obrigatorias do direito, como o precedente. As instancias superiores
devem observar e garantir a coeréncia e consisténcia do sistema e, quando necessario,
corrigirem eventuais desvios nas decisdes das instdncias inferiores. Quando a correcdo ¢
necessaria, seus fundamentos sdo expostos e essas razdes retroalimentam as instancias
inferiores ao se incorporarem as fontes obrigatérias do direito (SCHAUER, 2009).

O grau de influéncia do precedente ndo deve depender do compromisso pessoal do
tomador de decisdo com seu resultado. A caracteristica que ¢ periférica na decisdo judicial
torna-se central no precedente. Qualquer intérprete que esteja no dmbito de atuacdo do
precedente (ou seja, vinculado hierarquicamente & institui¢do compromissada) estd sujeito ao
maior grau de influéncia (SCHAUER, 2009, p. 57).

O que hd de diferente na doutrina do precedente ¢ a possibilidade de mitigar a
caracteristica sistémica mais importante de uma decisdo judicial. Quando ha um precedente,
as decisdes ndo podem ser interpretagdes particulares das fontes do direito. Elas devem ser
resultado da interpretagdo institucional, para a qual o decisor deve assumir um 6nus quando
interpreta de maneira diversa ou chega a resultados distintos por discordar daquilo que a fonte

do direito (nesse caso, o precedente) exige ou permite.
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Porém, a doutrina do precedente confere isso a quem e em que casos? A resposta mais
precisa parecer ser as instancias superiores®, nos casos em que o estabelecimento de uma regra
de direito (legal rule) se faz necessaria para orientar a jurisdicdo na resolu¢do de casos
semelhantes identificaveis, a partir dos aspectos relevantes da decisdo que estabelece a regra
de direito’. Em contraponto, apesar de todas as criticas que podem ser feitas, decisdes que nio
possuem pretensdo de universalidade ndo podem ser citadas como verdadeiros precedentes
(SCHAUER, 2009, p. 77).

Portanto, apenas ser persuadido pelo raciocinio de um tribunal em um caso anterior,
cronologicamente precedente, ndo caracteriza uma forma de raciocinio por precedente
(SCHAUER, 2009, p. 38).

Na pratica dos tribunais, o efeito do precedente, enquanto posicao institucional oficial,
parece ser o de guiar o raciocinio juridico a partir do estabelecimento de relacdes de
precedéncia entre as diversas manifestacdes normativas. Em regra, existe a precedéncia do
posicionamento superior sobre o inferior, assim como existe a precedéncia do posicionamento
anterior sobre o posterior.

Isso estabelece uma estrutura fundamental para a orientagdo e expectativa dos
envolvidos, a semelhanca do que acontece com as leis. Por um lado, espera-se que as
instancias inferiores ndo confrontem os precedentes (interpretagdes) das instancias superiores,
decidindo a partir de uma visdo setorial, que pode ter implicagdes sistémicas; de outro,
espera-se que as instincias superiores garantam a coeréncia e consisténcia do sistema juridico,
ndo se contradizendo ao decidir ou revisar uma decisdo sem observar os precedentes

aplicaveis®.

% Na tradi¢do da common law, existe também a ideia de precedente horizontal. Esse tipo de precedente indica que
um tribunal estabeleceu uma auto-restricio a sua liberdade decisoria. Sdo as “instancias superiores” desses
orgdos judiciais, por reunirem os representantes da institui¢do, que podem exercer essa prerrogativa de
estabelecer precedentes (SCHAUER, 2009).

7 A oficialidade ¢ um requisito importante na tradi¢do da common law. Os tribunais podem ndo optar por vedar a
citacdo de uma decisdo — o que tem sido em muito combatido e com isso minimizado —, mas podem também néo
dar publicidade a decisdo, impossibilitando-a de funcionar como um precedente. A condi¢do de precedente
depende de um ato do tribunal que ndo é simplesmente o equivalente ao ato de publicar a decisdo no didrio de
justica. Por isso, afirma-se que todo precedente ¢ uma deciso judicial, embora nem toda decisdo judicial possa
ser considerada um precedente (WALD, 1995).

¥ Para um aprofundamento da distingio entre precedentes e analogias, veja os exemplos dados em Schauer
(2009, p. 88-91).
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3 PRECEDENTES EM ACAO?

Nesse momento, pretende-se identificar o que os tomadores de decisdo perceberam
como precedente em um conjunto de casos. Com a reforma do Codigo de Processo Civil
(NCPC), o sentimento geral ¢ o de que “vivemos um momento em que o processo civil
conversa com o velho sistema romano, mas dialoga com o sistema de precedentes” (POMBO,
2016); embora para ndo seja raro que outros entendam que “precedentes existem para todos os
gostos” (BRASIL, 2016j).

Ao ampliar o escopo da acdo de Reclamagdo, o NCPC pretendeu induzir a criagdo de
uma cultura de respeito a precedentes judiciais obrigatorios (PERRONE, 2015). A
Reclamagdo n® 30.193/SP (BRASIL, 2016¢) foi a primeira ajuizada sob a égide do novo
codigo, em 04/03/2016. Nela, o Reclamante contestava a decisdo do juizo de execugdo penal
do TJ/SP (SAO PAULO, 2016). Em 22/02/2016, cinco dias apds a transmissdo da sessdo
plenéaria do STF que sinalizou a mudanga jurisprudencial (HC 126.292/SP), o juiz de Sao
Paulo determinou a execugio provisoria da pena’, supostamente, em desrespeito a decisdo do

STJ no HC 308.788/SP, de 01/09/2015 (BRASIL, 2015).

3.1 SOBRE A PERCEPCAO DO RELATOR ACERCA DO POSICIONAMENTO DA
CORTE

A relatoria da Reclamacdo coube ao Min. Reynaldo Soares da Fonseca, da Terceira
Secdo do STJ, que destacou os seguintes argumentos levantados pela defesa: a decisdo de Sao
Paulo (2016) descumpriu acérdao proferido pela 3* Se¢do da Corte, no HC n. 308.788/SP, ao
determinar a expedi¢do de novo mandado para prisdo com base no recente precedente do STF
(BRASIL, 2016i1). Ademais, a decisdo paulista se deu antes da publicacdo oficial da decisdao
pelo STF, o que tornaria o precedente inaplicavel.

O Relator discordou de ambos os argumentos. Para ele, a falta da publicagdo oficial
ndo ¢ razdo suficiente para obstar a repercussdo da decisdo da Corte Constitucional; e, trés
meses apos o julgamento do STF, o STJ ja havia acolhido o entendimento da Suprema Corte

em julgados proprios, de maneira que o precedente permitindo a execugdo provisoria ja nao

? Parece estranho que o caso sob analise orbite a esfera processual penal quando a mudanga que fundamenta a
hipétese de trabalho esta ligada a esfera do processo civil, mas essa estranheza pode ser superada sem maiores
controvérsias pelo fato de que existem diversos pontos de convergéncia entre os dois processos € a interpretacio
extensiva e aplicagdo analogica de regras do processo civil é permitida pelo art. 3° do Codigo de Processo Penal
(CPP) a semelhanga do que acontece no processo do trabalho, por exemplo (BRASIL, 1941).
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era, portanto, apenas do STF, mas também do proprio STJ. O juizo do Relator acompanhou a
manifestagdo do representante do Ministério Publico Federal (MPF), que opinara pela
improcedéncia da acdo. Ainda segundo o Relator, o STJ ndo poderia desconsiderar o
entendimento adotado pela Corte constitucional, ainda que soubesse que a decisdo colegiada
ndo era dotada de efeito vinculante (BRASIL, 2016c¢).

Essa afirmacdo chama a aten¢do a medida que parece estar mal explicada. Porque ndo
¢ possivel desconsiderar um entendimento que, reconhecidamente, ndo tem efeito vinculante?
Por que o nivel hierarquico do tomador de decisdo ndo permite ou recomenda? Por que o
relator, pessoalmente, ndo pode desconsiderar uma decisdo superior que nao esteja conforme
suas convicgdes? O tipo de decisdo, se em declaracdo de inconstitucionalidade, repercussao
geral ou competéncia origindria, por exemplo, ou a presenca de um raciocinio prospectivo,
ndo seriam os fatores necessarios a justificacdo de uma afirmacao? Qual seria o significado
preciso de entendimento, nesse contexto?

A existéncia de um processo a partir do qual um argumento (entendimento) ¢
institucionalizado gradual e progressivamente no sistema juridico ¢ uma constata¢do empirica.
Argumentos s30 menos contestados a medida que se confirmam e repetem ao longo de uma
cadeia de autoridade. Aproveitar a oportunidade de verificar esse processo na pratica parece

relevante para entender o resultado alcangado pelo STJ na Acdo de Reclamacao referida.

3.1.1 A manifestac¢io pioneira: Embargos de Declaracio no REsp n. 1.484.415/DF

O primeiro processo decisorio aconteceu na Sexta Turma'® do STJ, os Embargos de
Declaracao (EDcl) no REsp n° 1.484.415/DF. Esse foi o primeiro caso em que houve
repercussdo do HC n°® 126.292/SP, do STF. O representante do MPF desejava a baixa dos

autos a primeira instancia para a execu¢do da pena, uma vez que

(...) [0] Supremo Tribunal Federal decidiu por maioria de votos, ao julgar o
HC 126.292, cujo acérddo ainda ndo foi publicado, que a execugdo
provisoria da pena ndo fere o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia quando a sentenca condenatdria for confirmada pelo Tribunal e
estiverem pendentes de julgamento o recurso especial ou o recurso
extraordindrio. O precedente aplica-se, com mais razdo neste caso, apos o
Jjulgamento do recurso especial (BRASIL, 2016d). (grifo nosso)

' Nas Turmas, sdo julgados os recursos especiais sem carater repetitivo, habeas corpus criminais, recursos em
habeas corpus, recursos em mandado de seguranga, entre outros tipos de processo (BRASIL, 2017a).
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O Embargante por sua vez postulou que: (i) a decisdo da Suprema Corte ndo alterou a
validade do art. 283 do CPP e a execucdo da pena s6 poderia acontecer apos o transito em
julgado da sentenga; e (ii) a decisdo invocada pelo representante do Ministério Publico nao
havia sido publicada no Didrio de Justica Eletronico, logo, estaria impossibilitada de produzir
efeitos no mundo juridico, servindo apenas como substrato para discussdo académica
(BRASIL, 20164d).

O relator desse caso, Min. Rogério Schietti Cruz, ndo viu nenhum 6bice na utilizagdo
da decisdao oficiosa do STF pelo representante do MPF. Como ja exposto, o Relator da
Reclamagdo externou a mesma opinido quanto ao requisito da oficialidade da decisdo para a
producdo de seus efeitos. Para ele, com a transmissdo da sessdo plendria, estavam claros os

“contornos do novo posicionamento da Suprema Corte” (BRASIL, 2016d),

[...] [a]o que tudo esta a indicar, a decisdo, proferida, pela composig@o plena
do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n° 126.292-MG (ainda nao
publicado), evidencia que a mais elevada Corte do pais, [...], sufragou
pensamento afinado ao de Gustavo Zagrebelsky [...], para quem o direito ¢
disciplina pratica, necessariamente ancorada na realidade.

[...]

Deveras, [...], como movel para a referida guinada jurisprudencial, a
gravidade do quadro de ‘desarrumacdo’ do sistema punitivo brasileiro,
maxime por permitir a postergacdo da definicdo do juizo de condenagdo,
mercé dos inumeros recursos previstos na legislacdo processual penal.

[...]

Quigd fosse mais adequado, para tal proposito, o caminho legislativo. E
nessa direcdo ja se tentou andar, por meio da frustrada PEC dos Recursos,
[...]

A esse respeito, alids, devo certificar minha singela opinido (Prisdo Cautelar:
dramas, principios e alternativas. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 71) de que a necessaria correcdo [...], demandaria, entre outras
providéncias, uma nova redag¢do do principio da presung¢do de ndo
culpabilidade.

[...]

Logo, se o proprio Pretorio Excelso, ao interpretar o principio constitucional
da presuncdo de ndo culpabilidade, entendeu pela possibilidade de execug¢do
provisoria da pena apos a prolagdo de acorddo condenatorio, ndo vejo
como uma interpretagdo a regra infraconstitucional possa contraditar o
alcance de sentido que foi emprestado ao principio que da sustentagdo a essa
regra infraconstitucional, [...].

Por tudo que foi exposto até aqui — e enfatizando que a inovagdo
Jjurisprudencial da Suprema Corte certamente ainda poderda engendrar
variagoes hermenéuticas em futuros casos a serem submetidos ao Poder
Judicidrio — ndo ha como pretender sejam sobrepostas a interpreta¢do e o
alcance do art. 283 do Cédigo de Processo Penal a espécie, afastando, para
tanto, o entendimento do STF, porquanto, ao fim e ao cabo, as normas
infraconstitucionais é que devem se harmonizar com a Constitui¢do, € ndo o
contrario. (BRASIL, 2016d) (grifo nosso)
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A conclusdo do Relator foi que a possiblidade da execug¢do provisoéria nido se
fundamenta em uma regra instituida pelo STF para a aplicagdo em casos similares ou nas
razdes apresentadas pelo STF para tanto. Na verdade, ela se baseou na comunhdo de opinides.
O relator concordava que o STF deveria assumir um papel decisivo na rearrumagio’" do
sistema punitivo frente a inércia do Poder Legislativo. O relator acredita, pessoalmente, como
evidencia sua obra citada, na necessidade de reescrever (reinterpretar) o principio de
presungdo de inocéncia. O Ministro usou a decisdo do STF, por acreditar que qualquer leitor
veria a sabedoria de sua conclusdo, a partir desses termos.

A decisdo da Secao nesse caso ndo foi unanime. Os votos vencidos da Min. Maria
Thereza de Assis Moura e do Min. Sebastido Reis Junior, tinham como principal preocupagao
o fato de a decisdo ainda ser obscura no proprio STF. Havia incerteza quanto as razdes dos
votos, quanto a possivel modulagdo dos efeitos da decisdo, e quanto a parte pratica da decisdo

(BRASIL, 2016d). Em seu voto, a Ministra fez as seguintes consideracgoes:

Duas coisas tém me causado desassossego, que sdo as seguintes: primeiro, o
acorddo da Suprema Corte ndo estd publicado. Entdo, temos a noticia do
voto, assistimos pela televisdo que foi julgado, mas ndo temos um acérdao
formalizado. [...] Entdo, confesso que me sinto assim, com uma inquietude
muito grande, em simplesmente ja mandar prender, sem um acorddo
publicado, sem saber se o Supremo Tribunal Federal vai modular, sem que
a propria Suprema Corte também esteja ja certa de como as coisas vdo se
dar: se manda para o primeiro grau, se é o Juiz que vai ver, ou se 0 assunto
deve ser deliberado diretamente no tribunal. [...] E nessa linha que considero
um pouco prematuro simplesmente mandar cumprir a decisdo do Supremo
Tribunal Federal sem sequer haver acérddo publicado (BRASIL, 2016d).
(grifo nosso)

Apesar das preocupagdes, o acorddo da Sexta Turma, datado de 03/03/2016, rejeitou,
por unanimidade, os embargos de declaracdo e acolheu, por maioria, o pedido do

representante do MPF (BRASIL, 2016d).

3.1.2 Aparando as arestas: a Questio de Ordem na Acio Penal n°. 675/GO

O segundo caso relevante para o resultado da Reclamacdo foi a Questdo de Ordem

(QO) na Agao Penal n° 675/GO (BRASIL, 2016a).

! Esse termo usado pelo Min. em seu voto (BRASIL, 2016d, p. 22) é uma referéncia ao voto do Min. Luis
Roberto Barroso do STF, que teria assumido que a Suprema Corte avocou um papel decisivo no ajuste do
sistema punitivo.
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Ao julga-la, no dia 06/04/2016, a Corte Especial'* do STJ decidiu pela expedi¢io do
mandado de prisdo, por entender que o exaurimento da cogni¢do de matéria fatica determina a
autorizagao para a execugao provisoria da pena (BRASIL, 2016a).

A cronologia das decisdes do STJ e do STF parece importante na tentativa de
compreender o que serviria como precedente na visdo dos ministros. Em abril de 2016, a Min.
Rel. Nancy Andrigui invocou a decisdo do STF, que somente viria a ser publicada em 17 de
maio daquele ano, sem fazer nenhum tipo de ressalva, como fizera, por exemplo, o Min.
Relator dos EDcl no REsp n. 1484415/DF (BRASIL, 2016d). Isso ¢ uma evidéncia da
naturalizagdo da execugdo provisoria, ou seja, a percepcao de que essa execucdo ¢ a regra e
ndo exceg¢do justificada pelas circunstincias do caso?

A questdo de ordem suscitada pelo Min. Luis Felipe Salomao tinha como base a
manifestagdo do representante do MPF. Ele entendeu ndo haver fato concreto que justificasse,
a luz do art. 312 do CPP, a restri¢ao de liberdade do réu até o transito em julgado da sentenca.
O réu tinha foro privilegiado e havia sido condenado pela Corte Especial do STJ em primeira
instancia (BRASIL, 2016a). Portanto, o caso era significativamente diferente daqueles
enfrentados pelo STF, no habeas corpus, e pelo STJ, nos embargos de declaragdo.

Todavia, ao expor seu voto, a Relatora defendeu que, em uma “mudancga vertiginosa
de paradigma, o STF, como ¢ publico, mudou sua orientagdo para permitir, sob o status de
cumprimento provisorio da pena, a expedi¢do de mandado de prisdo apds exaurido duplo grau
de jurisdicdo” (BRASIL, 2016a). Qual a semelhanga entre o HC 126.292/SP do STF e a
Questao de Ordem na A¢ao Penal n° 675/GO do STJ?

Para dissentir da Relatora, o Min. Jodo Otavio de Noronha argumentou que deixar de
determinar o imediato cumprimento da pena nao implicaria divergir do entendimento do STF.
Para ele, o prazo razoavel do processo deveria servir de standard, a indicar quando se faz
necessaria a ado¢cdo de medidas como a execugdo proviséria da pena. Ele defendeu a
prudéncia na aplicacdo da decisdo do STF, para que seja factivel tomar a “melhor decisdo
possivel” (BRASIL, 2016a).

Sob o0 jugo de um precedente, o decisor ¢ compelido a afastar-se desse paradigma e
aceitar a possibilidade de producdo de resultados abaixo do ideal, o que pode ser entendido

como consequéncia geral da aplicacdo de qualquer tipo de regra.

'2'A Corte Especial é composta pelos 15 ministros mais antigos do Tribunal e julga as agdes penais contra
governadores e outras autoridades. E também responsavel por decidir recursos quando ha interpretagdo
divergente entre os 6rgdos especializados do Tribunal (BRASIL, 2017a).
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O voto-vogal do Min. Raul Aratijo acompanhou a dissidéncia, mas o fez por caminho
diverso. Ele mostrou apego a regras e procedimentos previamente estabelecidos. Ao
confrontar as competéncias constitucionais do STF e STJ, previstas nos artigos 102 e 105 da
Constituicdo, ele concluiu inexistir previsdo de competéncia do STJ para a “execucdo de
sentenc¢a nas causas de sua competéncia originaria” (BRASIL, 2016a). O que indicaria ndo
uma omissdo do constituinte, mas antes “um claro aceno para a necessidade de confirmagao
de uma decisdo condenatoria, especialmente na instancia criminal” (BRASIL, 2016a).

Em voto-vista, a Min. Laurita Vaz defendeu o imediato cumprimento da pena. Seus
argumentos foram os de que: o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no julgamento
do Habeas Corpus n° 126.292/SP foi um “divisor de aguas no que diz respeito a efetivacao da
jus puniendi do Estado em matéria penal” (BRASIL, 2016a), concluir que, “apds o
exaurimento das instdncias ordindrias, soberanas na andlise da matéria fatico-probatoria,
perde for¢a o principio da ndo culpabilidade” (BRASIL, 2016a), na medida em que os

recursos possiveis ndo possuem efeito suspensivo. Assim, ndo haveria

[...] maiores dificuldades em usar exatamente o mesmo raciocinio aos
julgamentos prolatados pelos Tribunais, Estaduais, Regionais ou mesmo
Superiores, no exercicio da sua competéncia constitucional nas a¢oes penais
originarias — por prerrogativa de foro; [...] (BRASIL, 2016a). (grifo nosso)

Ainda mais considerando que:

[...] a Sexta Turma desta Corte, ao julgar os embargos de declaragdo opostos
no REsp 1.484.415/DF determinou a expedi¢cdo de mandado de prisdo contra
o recorrido € o encaminhamento de copia dos autos ao Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territdrios, juiz da condenagdo, para que, por delegacdo,
expeca a guia de recolhimento provisdrio ao Juizo da Vara da Execucdo
Criminal, vencidos, nesse ponto, a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura e o Sr. Ministro Sebastido Reis Junior (BRASIL, 2016a).

Importante destacar que o determinado pelo STJ nos embargos de declaragdo era
substancialmente diferente do que pretendia a Ministra em seu voto-vista. Naquela
oportunidade, o STJ havia atuado em segunda instancia, apds condenagdo pelo colegiado do
Tribunal de Justica Estadual, em funcdo do foro privilegiado do réu. Como resultado, o
acorddo da questdo de ordem assentou que “com fundamento na alteragdo de entendimento do
STF, preconizada no julgamento do HC 126.292/SP [...] o exaurimento da cognicdo de

matéria fatica ¢ o balizador determinante a autorizar a execucdo provisoria da pena’

(BRASIL, 2016a).
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3.1.3 Fechando a questao: O Habeas Corpus n. 352.845/SP

Quando o HC n. 352.845/SP foi decidido pela Sexta Turma no final de abril de 2016, a
execucdo provisoria da pena ja era percebida internamente como uma regra. A manifestagao
da Min. Rel. Maria Thereza de Assis Moura deixou isso aparente. Em seu voto, ela decidiu
conforme aquilo que compreendeu ser um precedente, a saber, as decisdes influentes nos
EDcl no REsp n° 1.484.415/DF e na QO na Agdo Penal n° 675/GO, apesar de estar
intimamente convicta de que essa regra judicial firmada ndo era a melhor regra para o caso
(BRASIL, 2016b).

Em seu voto, ela aduziu que, o entendimento do Pleno do STF foi tomado num caso
concreto, sem repercussao geral reconhecida, ndo possuindo, portanto, efeitos erga omnes ou
eficacia vinculante. Também ressaltou a perigo de uma prematura adequagdo ao novo
entendimento, sem que se tenha tido a oportunidade de examinar a fundo os argumentos 14
adotados, dada a inexisténcia de publicagdo do acérdao (BRASIL, 2016b). As posi¢des
manifestadas pelo STJ, nos EDcl no REsp n.° 1.484.415/DF (Sexta Turma) e na QO na Acao
Penal n.° 675 (Corte Especial), conduziriam, forcosamente, a acompanhar “a posi¢do firmada
pelo Supremo Tribunal Federal e seguida por esta Corte Superior de Justica” (BRASIL,
2016b).

Sua conclusdo pela possibilidade de execugdo provisoria da pena foi construida como
necessaria diante do cendrio que estava posto. O destaque para sua ressalva de foro intimo
dizia respeito a posi¢cdo vencida, tanto na Turma quanto na Corte Especial, nos dois casos que
antecederam o HC n. 352.845/SP: os embargos de declaracdo e a questdo de ordem. Apos
essa decisdo negando o habeas corpus e permitindo a execugdo provisoéria da pena, foram
decididos nas mesmas bases e por sua influéncia: o HC 343.001/SP, de 24/05/2016 (BRASIL,
2016h); os HC 362.603/SP (BRASIL, 2016e) e 355.918/SP (BRASIL, 2016f), de 09/08/2016;
e o HC 370.722/RS, de 09/10/2016 (BRASIL, 2016g).

3.2 SOBRE A FORMACAO DO SENTIMENTO DE UNANIMIDADE NA TURMA

A questdo na Reclamagdo era daquelas tratadas nos precedentes (ou decisdes

influentes?) e estaria centrada no problema do transito em julgado", segundo o Min. Ribeiro

3 Esse problema foi enfrentado pelo STF, posteriormente, nas ADC 43 e 44, em que foi afirmada a
constitucionalidade do art. 283 do CPP, com a interpretacdo dada pela Corte (BRASIL, 2016k).
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Dantas (BRASIL, 2016c¢). Para ele, a interpretagdo origindria, aquela feita logo apds a
promulgacao da Constitui¢ao de 1988, foi uma interpretacdo compativel com a realizada pelo
STF em 2016. Na opinido do Ministro, o STF mudou de posi¢cdo em 2009, quando passou a
dar interpretagdo literal ao enunciado'® da presungio de inocéncia ou ndo culpabilidade. O

Min. Nefi Cordeiro apresentou voto em separado, enfatizando que:

[...] realmente aqui ndo temos como imaginar descumprimento de decisdo
[do STJ, o HC 308.788/SP] [...]. De todo modo, ja antecipando, ja que os
Colegas comentaram, embora a minha posi¢do teorica fosse a mesma
trazida pela defesa, é uma questio de seguranca juridica. O Supremo
Tribunal Federal ja resolveu a questio e cabe a esta Corte seguir a
interpretac¢do ja que, ao fim, o que teriamos em discussdo era a presungdo de
inocéncia, matéria constitucional (BRASIL, 2016c¢). (grifo nosso)

Essa manifestagao do Ministro, assim como a da Min. Maria Thereza de Assis Moura,
no HC n. 352.845/SP, explicita uma forma de raciocinio que se aproxima daquela por
precedentes. E isso porque um dos aspectos relevantes do precedente ¢ sua capacidade de
constranger o decisor quanto ao resultado que ele pode (ou deve) alcangar. Ambos deixaram
de perseguir o que percebiam como o melhor resultado, o mais justo, para decidir conforme o
posicionamento institucional.

O ultimo a votar em separado foi o Min. Rogerio Schietti Cruz, relator dos EDcl no

REsp n. 1.484.415/DF:

Nao creio que seja o caso de revisitarmos todos os argumentos colocados na
discussdo do HC n. 126.292. Todos nos temos alguma posi¢do a respeito,
temos particulares motivos para concordar ou ndo com o que ali se decidiu,
mas ha de se considerar que é a interpretacdo que foi dada pela Suprema
Corte deste Pais (BRASIL, 2016¢). (grifo nosso)

Com esses argumentos, o Ministro pareceu ver na decisdo do STF uma regra, segundo
a qual todo condenado em segunda instdncia deve ter a pena executada. Portanto, qualquer
distingdo entre os casos, ou estaria prevista nesta regra, ou nao seria relevante para influenciar
o resultado. De qualquer maneira, quando destacadas as principais passagens dos EDcl no
REsp n° 1.484.415/DF, da QO na Ac¢ao Penal n.° 675 e do Habeas Corpus n°® 352.845/SP;
sejam eles denominados de precedentes ou decisoes influentes, conclui-se pela presenga de

significativas diferengas entre eles.

'* 0 enunciado é o resumo do entendimento vigente em um tribunal sobre uma tese juridica discutida e serve de
referéncia para outros julgamentos sobre a mesma matéria. No STJ, esta consagrado o uso dos termos enunciado
e verbete em substituigdo a palavra simula (BRASIL, 2017b).
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Nos EDcl no REsp n. 1.484.415/DF:

6. O aresto proferido pelo STF sinaliza que o recurso especial, tal como o
recurso extraordindrio, por ser desprovido de efeito suspensivo, ndo obsta o
inicio da execugdo provisoria da pena |[...]. Trata-se de importante
precedente que realinha a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal com
o entendimento prevalecente até fevereiro de 2009, momento em que, por
sete votos a quatro, aquela Corte decidiu que um acusado s6 poderia ser
preso depois de sentenca condenatoéria transitada em julgado (HC n.
84.078/MG, DJ 26/2/2010). [...].

7. Isso ndo significa afastar do julgador, dentro de seu inerente poder geral
de cautela, a possibilidade de excepcionalmente atribuir, no exercicio da
Jjurisdi¢do extraordindria, efeito suspensivo ao REsp ou RE e, com isso,
obstar o inicio da execugdo provisoria da pena (BRASIL, 2016d). (grifo
Nnosso)

Disso resulta que a execucdo seria possivel apds a decisdo do recurso extraordinario
(RE) impetrado, uma vez que haveria a excepcional possibilidade de o tomador de decisdao
atribuir efeito suspensivo a esse tipo de recurso. Esse incidente ainda ndo havia levantado a
questdo infra legal do transito em julgado para a execugdo penal, exigéncia do art. 283, CPP
(BRASIL, 1941). Essa questdo especifica foi analisada e decidida pelo STF, quando do
julgamento das Acdes de Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) n. 43 e 44.

Na QO na Agdo Penal n® 675, o STJ extrapolou a posi¢do inicial do EDcl, ao
estabelecer que “¢ possivel iniciar-se o cumprimento da pena, pendente o transito em julgado,
porque eventual recurso de natureza extraordinaria ndo ¢ dotado de efeito suspensivo”
(BRASIL, 2016a). O aspecto relevante deixou de ser a decisdo da instdncia superior acerca
do efeito do recurso extraordindrio, se suspensivo ou ndo, para ser o simples exaurimento da
cognicao de matéria fatica. A supressdo da manifestacdo acerca do efeito do recebimento pelo
tribunal superior tornou a execu¢do provisoria da pena a regra, € ndo mais uma possibilidade.

Embora a decisdo do STF fosse o precedente reiteradamente invocado, as razdes de
sua decisdo ndo serviram ou foram percebida como limites para sua aplicacdo como regra;
assim como as razdes expostas pelo proprio STJ nos seus sucessivos acorddos parecem nao
ter servido de limite'’. Seria necessaria a condenagio em segunda instancia ou apenas o
esgotamento da matéria fatico-probatoria? Necessaria a confirmacdo do RE sem efeito

suspensivo ou a manifesta manobra processual para protelar a execugdo penal?

' Portanto, evidencia-se que os casos relatados identificados como decisdes influentes possuem caracteristicas
particulares, que rechacam ou desaconselham o uso indiscriminado do termo precedente, permitindo a defesa,
justificada, de uma disting@o conceitual forte entre os dois tipos de deciséo.
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Resta evidente que a opinido dos ministros, mais do que bases logicas para a aplicagdo
da execucdo provisoria, foi o fator determinante para a constru¢do do entendimento
pacificado'® do STJ. Esse entendimento ficou explicito no terceiro acérdio (que consegue
promover o efeito de um precedente), em que a Sexta Turma denegou de forma unanime um

habeas corpus:

1. O Pleno do Supremo Tribunal Federal, em 17.2.2016, no julgamento do
HC n.° 126.292/SP, decidiu, por maioria de votos, que a execugdo provisoria
da pena ndo afronta o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, de modo que, confirmada a condenacdo por colegiado em
segundo grau, e ainda que pendentes de julgamento recursos de
natureza extraordinaria (recurso especial e/ou extraordindrio), a pena
poderd, desde ja, ser executada. Ressalva do entendimento da Relatora.
(BRASIL, 2016b)

Destaque-se que nenhum dos trés acérdaos fez mencdo aos julgados do STJ que
formaram esse entendimento pacificado. Em todas as decisdes, o precedente do STF foi
invocado na forma de um enunciado. E, talvez por esta razdo, o entendimento pacificado (que
consegue produzir o mesmo efeito de um precedente) tenha operado descolado de qualquer
circunstancia ou peculiaridade que pudesse lhe servir como limite de aplicacdo. Foi assim
que, por unanimidade, ao decidir sobre a Reclamacdo, a Terceira Se¢do da Corte entendeu

que:

1. Ndo [existiu] descumprimento de acorddo desta Corte, nem tampouco
ofensa a coisa julgada, se a ordem concedida em Habeas Corpus,
autorizando ao réu recorrer em liberdade, teve por fundamento o fato de que
o Tribunal de Justica, em recurso exclusivo da defesa, efetuara uma
reformatio in pejus, agravando a situag¢do do réu [...].

2. A execucdo provisoria da pena ndo se confunde com o instituto da prisdo
cautelar. [...].

3. Ao apreciar o Habeas Corpus n. 126292/SP, o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos, revendo sua posi¢ao anterior, passou
a entender que o inicio da execug¢do da pena condenatoria, apos a
confirmagdo da sentenca em segundo grau, ndo ofende o principio
constitucional da presun¢do da inocéncia, dado que a manutengdo da
sentenca penal pela segunda instancia encerra a andlise de fatos e provas que

' Importante destacar que, historicamente, a jurisprudéncia nio pretende identificar regras que tendam a ser
invariaveis como pretendem ser os precedentes; em vez disso, o direito jurisprudencial ou sumular sempre se
contentou em detectar “verdades relativas” (verossimilhangas), continuamente sujeitas a testagem, atualizacdo e
reflexdo, sempre em fungdo de uma mudangca da realidade) (MECCARELLI, 2016, p. 51). Assim, a
jurisprudéncia (o produto desse processo, os enunciados produzidos pelos tribunais) funcionam como pontos de
sintese (opinides) que ndo sdo capazes de restringir o surgimento de outros pontos de sintese, ao contrario, essa
operagdo de produgdo de opinides (o sistema jurisprudencial ou sumular) parece incentivar, ao servir como ponto
de partida, novos processos de sintese que visam adequar o direito as diferentes realidades.
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assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o inicio da execugdo da
pena (BRASIL, 2016c¢). (grifo nosso)

Parece evidente a preferéncia pelo apelo a autoridade na justificagdo da decisdo. A
hierarquia das normas, que pressupde a atribui¢cdo de uma vinculagdo forte aos enunciados
abstratos, parece ser um obstaculo para se falar em um sistema de precedentes no Brasil. Nao
obstante, ¢ possivel observar que os entendimentos pacificados podem emular o efeito de um
precedente, mitigando a liberdade decisoria do tomador de decisdo, o que ¢ paradoxal a
medida que qualquer regra d4 margem a interpretagao.

Apesar disso, parece util manter uma distingdo forte entre decisoes influentes, aquelas
que tendem a gerar entendimentos pacificados, e precedentes, principalmente, porque os
entendimentos pacificados ndo decorrem, necessariamente, das razdes para decidir
explicitadas nos votos. Eles podem ser alcangados através de acordos entre os intérpretes ou
com fundamento na autoridade. Nesses casos, as circunstancias faticas nao t€ém nenhum, ou
quase nenhum, papel a desempenhar e esse ¢ um desvio relevante em relacdo a doutrina do
precedente.

As circunstancias faticas operacionalizam o raciocinio juridico e sdo centrais para a
estabilizacdo do direito. Contudo, o modelo brasileiro centra-se nos decisores/julgadores, de
maneira que eles, e ndo suas decisdes, sdo determinantes para o resultado, e a cada novo
arranjo de decisores possibilita novos entendimentos. Toda pacificacdo de entendimento

jurisprudencial tende a ser conjuntural e transitdria.

4 CONCLUSAO

Na Terceira Se¢do do STJ, pela analise do conjunto de casos que trataram da execugdo
provisoria da pena privativa de liberdade apds a mudanga da jurisprudéncia do STF, ¢
possivel afirmar que os ministros se mostraram mais preocupados com a conformidade de
suas decisdes frente ao entendimento pacificado nas seg¢des e turmas, do que com as
consequéncias sistémicas do que ficou decidido. Mais intensa do que a pretensdo de fazer
justica “olhando para trds” (no sentido de ser consistente com o conjunto de decisdes que
estabelecem a moldura do direito para o caso), foi a preocupacdo em mostrar a coesao interna
e a adequacdo do decidido ao que foi pressuposto pelo STJ como visdo da autoridade (do
STF). Nesse sentido, muitos votos externaram e reiteraram que o STF j& havia se manifestado

acerca da possibilidade de execucdo provisoria da pena, mas o entendimento de que essa
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execucdo deve ser promovida para ajustar o sistema penal brasileiro ndo estava, e ainda nao
esta, pacificada no STF.

O efeito prospectivo de uma decisdo que gera um enunciado descolado de seu
contexto fatico, o precedente, ¢ um problema. Os quatro casos estudados eram
significativamente diferentes e todos tiveram como fundamento o enunciado do STF, que
afirmava que a execug¢@o provisoria de acordao penal condenatorio proferido em grau recursal
ndo compromete o principio constitucional da presun¢do de inocéncia. Em nenhum momento,
os limites impostos pelas suas razdes do STF para formular tal enunciado foram considerados.
Entretanto, um enunciado, considerado em si mesmo, nao induz nem deduz, orienta muito
pouco e representa apenas uma opinido. Afere-se que os colegiados dos tribunais tém
trabalhado a partir de opinioes. Consequentemente, revela-se paradoxal o desejo de promover
seguranca juridica através de enunciados que permitem interpretacdes distintas, quando nao
diametralmente opostas, como demonstram a confrontagdo dos casos analisados. Alguns
juristas entendem que o enunciado do STF permite a execucdo provisoria, outros entendem
que o mesmo enunciado a determina.

Qualquer afirmacdo forte no sentido de que o NCPC estabeleceu um sistema de
precedentes merece consideracdes cuidadosas. A pretensdo de introduzir uma novidade
pressupde, necessariamente, que haja uma diferenca significativa entre o novo (o sistema de
precedentes) e o antigo (o sistema jurisprudencial), o que ndo parece ser o caso. Ao apresentar
semelhancas e destacar diferencas entre aquilo que poderia ser chamado, na tradicdo do
common law, de uma decisdo judicial influente e de um genuino precedente, parece ter ficado
evidente que muito daquilo que se entende hoje como “precedente” precisa ser, de algum
modo, distinguido quanto a fun¢do que exerce no raciocinio juridico decisorio € o peso que
possui na argumentacdo do julgador, quando comparado ao direito jurisprudencial ou
sumular. Que diferenga relevante um sistema de precedentes poderia introduzir para dar
concretude ao direito?

Parece util pensar o precedente ndo como a imposicdo de uma unica forma ou da
forma correta de decidir um grande numero de casos. Faticamente, os casos serdo
invariavelmente diferentes. Pensar o precedente como uma forma de, a partir da observacao e
controle das decisdes judiciais pelas instancias superiores, estabelecer intervalos de liberdade
decisoria capazes de instrumentalizar as instancias inferiores na missdo de promover a
“igualdade entre os diferentes” parece promissor. O conjunto de casos estudados permite
distinguir dois contextos faticos que poderiam (ou deveriam) estabelecer precedentes

distintos. Um primeiro contexto, em que, ao se identificar a manifesta protelagcdo da execugao
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da pena através de manobras processuais, deve-se executar provisoriamente a pena; e, um
segundo contexto, em que, exaurida a cognicdo da matéria fatico-probatdria em agdes penais
cuja segunda instancia ¢ ficta, como nos casos de competéncia originaria, deve-se executar
provisoriamente a pena somente apos a confirmacdo do recebimento do recurso extraordinario
sem efeito suspensivo.

E por isso que se defende que pensar o sistema de precedentes como algo novo dentro
do ordenamento juridico deve pressupor o estabelecimento de uma diferenca relevante, e nao
necessariamente excludente, entre seus produtos e operacdes e aqueles desenvolvidos dentro
de um (ja bastante conhecido) sistema jurisprudencial, porque a ndo distingdo implica em
apenas rotular uma antiga pratica, a que se deu novos contornos mais autoritarios, como nova.
O deslocamento da questdo o que é um sistema de precedentes? para como é possivel operar
um sistema de precedentes que incremente a seguranca juridica e a justica do caso concreto?
parece ser fecunda para a reflexdo de um problema que se coloca no limite entre a teoria e a
prética.

O desenvolvimento do direito a partir de precedentes poderia cumprir seu duplo papel
de realizar abstragdes tendentes a dominar a resisténcia continua da diversidade material
(através das diferentes igualdades que o precedente proporciona ao condicionar a estrutura do
raciocinio ou introduzir diferenciagdes nessas abstragdes) sem, por outro lado, deixar de
reconhecer que a resisténcia material que emerge do caso concreto ¢ legitima. Porém, isso
implica entender a complementariedade do processo dinadmico dos precedentes, frente ao
processo estatico de densificagdo de normas através da producdo de enunciados como
sumulas, teses e orientacdes jurisprudenciais. Exige-se, ainda, entender como essa
complementariedade somente se efetiva, dando coeréncia ao sistema, a partir de uma pratica
de controle das decisdes judiciais que permita a superacdo da simples opinido, ¢ a adesdo
fundamentada a razdes para decidir.

Como licdo aprendida, destaca-se a forca que os enunciados tém em todas as
instancias. Enunciados podem produzir o principal efeito de um precedente: limitar o tomador
de decisdo, a partir de um posicionamento institucional oficial que prevaleca frente as intimas
convicgdes. A ressalva, no entanto, esta na impossibilidade de controlar seu uso. Enunciados
podem incentivar o raciocinio fundado em brevidades e transformar o precedente em opinido,
o que prejudica a inducdo ou deducdo daquilo que se poderia considerar como a caracteristica
relevante para a identificar os casos semelhantes, que constituem a area de atuacdo do

precedente.
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