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Torrano: DAOi, mas entendimento do HC 126.292/SP deve ser
respeitado

O artigo 926 do Cadigo de Processo Civil de 2015, ao prescrever que “[o]s tribunais devem uniformizar
suajurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente’, inseriu no ordenamento juridico brasileiro
aquilo que, com Scott Hershovitz, poderiamos chamar de visdo do stare decisis baseada na integridade (
integrity-based view)[1].

O queisso significa? Desde logo, que aredacéo do dispositivo legal ilustra certa redundancia. A
integridade como ideal politico — que deve sua teorizagdo, sobretudo, a Ronald Dworkin[2] — ergue-
se, por um lado, sobre a premissa de que as demandas da moralidade formam um todo coerente e, por
outro, pressupde dos agentes publicos 0 comprometimento com uma cadeia histérica de padr6es de
comportamento, de modo a evitar instabilidades decisorias derivadas de meros impul sos ou caprichos
pessoais. Por conseguinte, do ponto de vista dafilosofia politica e moral, bastava que o artigo 926 do
CPC mencionasse que os tribunais devem manter a integridade jurisprudencial.

Mas o fato é que o legislador colocou mais duas palavras. Por mais criticaveis que sgjam, talvez hgja
nelas algumavalia. A primeiraimaginavel diz respeito a clareza da mensagem que se pretende passar.
N&o sdo poucos os magistrados que desconhecem a definicéo filosdfica do termo “integridade”. A énfase
em signos mai's corriqueiros como “estabilidade” e “coeréncia’ tem, nesse sentido, o inegavel mérito de
facilitar a compreenséo sobre os objetivos do novo codigo.

A segunda vantagem assenta-se em um plano mais técnico. Em certos casos, valores como seguranca
juridica e integridade podem, porventura, colidir. A integridade, além de ndo ser uma exigéncia

mor almente forte — no sentido de ndo demandar que g amos sempre corretamente, mas sim
coerentemente na base de consideragfes morais defensaveis —, conduz a uma acepcdo ampla sobre a
natureza do stare decisis: levar a sério precedentes ndo significa, apenas, aplica-los. Aquele que deixade
aplicar um precedente com base nas técnicas de distinguishing e de overruling ja confere a decisao
passada um consideravel peso normativo. N&o ignora, assim, que aquilo que foi decidido ontem deve
fazer parte do raciocinio sobre aquilo que sera decidido hoje.

Contra a estabilidade atodo custo, aldgica da integridade prescreve a viabilidade de revisar
entendimentos que veem a ser considerados equivocados apos mudancas culturais subjacentes, alteracéo
da composicéo do tribunal, argumentos fortes em contrario ou hovas informacdes relevantes. Sendo
assim, o sistema integro de stare decisis afasta-se de concepcdes de que preservar aforcga vinculante dos
precedentes € a mesma coisa que resguardar, em qual quer hipoétese, o erro de decisdes passadas, ou
mesmo que decidir aluz do stare decisis €, sempre, decidir independentemente dos méritos daquilo que
jafoi decidido.

E imprescindivel, porém, saber em quais condicdes pode (ou deve) ocorrer a superacio de um
precedente. Nesse ponto, torna-se necessario refinar 0s conceitos, para gue compreendamos que o ideal
de estabilidade comunga da natureza dual do stare decisis.

O stare decisis vertical ou hierarquico baseia-se na autoridade de instancias superiores. em situacoes
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semel hantes ou similares — e isso, claro, demanda a interpretacao daratio decidendi anterior, das teses
das partes e dos fatos particulares —, juizes de primeirainstancia e tribunais locais tém o dever de seguir
a orientagdo firmada pelas cortes superiores. Nessa hipotese, é suficiente] 3] invocar, por questdes de
expertise superior e coordenacdo, atese da justificagcdo normal (normal justification thesis) proposta por
Joseph Raz[4] para exigir que magistrados decidam independentemente daquilo que pensam ser a
solucéo de mérito mais adequada.

O stare decisis horizontal, que, para o que aqui interessa, refere-se ao dever do STF edo STJde
seguirem 0s seus proprios precedentes, € mais probleméatico. Como poderia ser justificado? Hershovitz
afirmaque, ao contrario do stare decisis vertical, a obediénciainstitucional interna ndo consegue ser
justificada por meros argumentos rel acionadas ao conceito de autoridade. Como ele préprio reconhece
em uma nota de rodapé, € uma verdade parcial[5]. Com efeito, ndo hd como se pensar em uma
relacéo de autoridade entre, por exemplo, o Plenario do Supremo Tribunal Federal e o proprio Plenario
do Supremo Tribunal Federal. Trata-se de uma area ndo abrangida pela tese da autoridade. Porém, no
civil law brasileiro, hd uma relagdo autoritativa muito clara prevista no artigo 927, inciso V, do CPC[6]
entre o Plen&rio e 6rgéos fracionérios, ou entre o Plenario e as decisdes monaocréticas de ministros, ou,
ainda, entre orgéos fracionarios e estas Ultimas.

Neste Ultimo caso, é possivel, com base na mesma tese da justificagdo normal — em seu aspecto relativo
a solucéo de problemas de coordenacédo (coordination problems) — enfatizar que o stare decisis
horizontal demanda que precedentes sejam superados apenas com a mesma for ¢a colegiada que os gerou
em um primeiro momento: se proferido pelaturma, uma decisdo futura contraria deve ser proferida pela
propriaturma; se consignado pela secdo, uma decisdo futura contraria deve ser consignada pela propria
secdo; se exarado pelo Plenario, uma decisdo futura contraria deve ser exarada pelo préprio Plenario.

A formalidade colegiada exigida pelo stare decisis horizontal, na concepcdo integro-autoritativa ora
defendida, faz uma diferenca pratica imensa em termos de estabilizacdo normativa e previsibilidade. O
leitor atento podera constatar, por exemplo, que elaleva a consequéncias diversas daguel as suportadas
pela posicdo hermenéutica dos professores Lenio Streck e Georges Abboud, delineada em excelente
artigo intitulado O que € isto — o sistema (sic) de precedentes no CPC?[7]. Paranotar as dissonancias,
creio ser interessante lembrar, aqui, o jafamoso HC 126.292/SP, que também foi abordado pelos
referidos autores.

Recapitulemos: o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por 7 a4, ressuscitou orientacéo
jurisprudencial que havia dado seus Ultimos suspiros em meados de 2009, no sentido de ser
constitucionalmente aceitavel a execucao provisoria da penacriminal. Ficaram vencidos 0s ministros
Celso de Méllo, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber. Rebelifes doutrinarias |ogo
surgiram. Eu fui um dos que tomaram parte na trincheira: ndo tardei a publicar um texto, aqui na ConJur
, demonstrando, com base no textualismo de Antonin Scalia, que o entendimento da corte suprema néo
retratava uma leitura honesta do artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢gao Federal[8]. Outro texto, por mim
publicado juntamente com o préprio Streck, abordou quest&o processual penal relativa a antecipacéo
artificial do transito em julgado em matéria penal, mas ndo deixou de mostrar nosso descontentamento
com a decisdo de mérito do HC 126.292[9].

Ocorre que vieram tempos de oscilacdo. Duas decisdes monocréticas, proferidas, respectivamente, pelos
ministros Celso de Méello (HC 135.100/MG) e Ricardo Lewandowski (HC 137.172/PB) concederam
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liminares contrarias aquilo que foi decidido — repito, pelo Plenario — no HC 126.292/SP. No HC
135.100/MG, afirmou-se que, embora “respeitabilissma’ (sic), atese firmadano HC 126.292/SP ofende
apresuncao de inocéncia e, por ter sido proferida em um processo eminentemente subjetivo, ndo é
vinculante. Por suavez, o HC 135.752/PB prestou-se a “repristinar” ajurisprudéncia que haviasido
consolidada em 2009, anteriormente ao julgamento do HC 126.292/SP, no sentido daimpossibilidade de
execucao provisoria da pena. Em mais umareviravolta, todavia, o ministro Edson Fachin, uma semana
depois, cassou aliminar concedida pelo ministro Ricardo Lewandowski e ressaltou que, embora néo
tenha efeito erga omnes, a deciséo do HC 126.292/SP foi (i) tomada pelo Plenario, (ii) ndo teve por base
apenas peculiaridades do caso concreto e (iii) merece ser respeitada a bem da estabilidade da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

A decisdo do ministro Edson Fachin esta correta. Dentre outras razdes, € a exalta, com a contundéncia
necessaria, um dos fatores mais caros ao debate sobre stare decisis. 0 autorrespeito. Ministros do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica que demonstram menoscabo pelo colegiado
da proépria corte que integram n&o estdo em posicao de exigir que este ou aquele precedente do STF ou
STJ sgjarespeitado por tribunaislocais e juizos de primeirainstancia. Por mais doloroso que sgja, é
preciso aceitar que STF e STJ sdo duas institui¢des juridicas superiores as consciéncias individuais de
seus ministros. O que esses pensam, em suaintimidade, ser justo ou adequado vale desde que sgja
retoricamente convincente a ponto de adquirir maioria em um embate discursivo representativo da visao
do tribunal ou, quando menos, da turma ou secéo.

Dira o leitor menos simpatico as minhas ponderagdes. "No HC 135.752, o ministro Celso de Mello
demonstrou que a tese consignada no Habeas Corpus 126.292 contém evidente inconstitucionalidade”.
Bem. N&o vou nem comentar como € complicado falar em "evidéncias' ou "obviedades' em assuntos
complexos como este — que envolvem a sistemética de aplicacéo de precedentes, concepcoes
concorrentes de direito e teses metainterpretativas. Tampouco seria necessario lembrar que o
entendimento do HC 126.292 € umareativacao de algo que foi considerado, por longos 21 anos e por
juristas de qualidade, como uma interpretacéo constituciona mente aceitavel ou, ao menos, defensavel —
e, conforme salientei acima, aintegridade ndo exige que g amos sempre de forma correta.

Aqui, vou entrar no jogo: o HC 126.292 estampa uma interpretacéo equivocada? Sim. Ha omisséo
guanto ao enfrentamento do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal? Sem divida. Mas nada disso
interessa[10] a discusséo sobre o stare decisis horizontal. A quest&o n&o é de mérito, pois “autoridades
fornecem razdes para a acéo independentes de mérito”[11] (merit-independent reasons for action). N&o
importa se os tedricos A e B — e aqui me incluo — pensam que foi equivocada a interpretagcéo dada ao
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica; tampouco importa a discussio sobre efeito
subjetivo ou ndo da decisdo. O fato € que, por disposicéo legal expressa (artigo 927, V, do CPC), a
concepcdo do Plenério detém autoridade sobre a concepcédo pessoa do ministro.

Por conseguinte, decisdes monocréticas de ministros devem submeter-se a orientages consolidadas pelo
Plenério, quer eles concordem ou ndo com a solugdo dada pelo colegiado — e, claro, desde que ndo sgja
0 caso de distinguishing. O mérito do HC 126.292 deve ser revisto pelo proprio Plenario, e ndo
monocraticamente por um ministro que foi derrotado nesse mesmo Plenério. O ideal de estabilidade
jurisprudencial serialetra morta se, por mero inconformismo relativamente ao mérito, pudesse cada
ministro desrespeitar, nos termos de suas concepgdes pessoals de Direito e Justica, e sem decurso
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razoavel de tempo para eventual mudanca de entendimento, aquilo que jafoi adotado pelo 6rgdo
colegiado maximo.

Insisto: respeitar um precedente ndo significa concordar com ele. Alis, muito pelo contréario: na
aplicagéo do Direito, uma postura de reveréncia a normas institucionalizadas ocorre, sobretudo, naquelas
ocasi6es em que se reconhece o valor juridico-institucional de algo que se considera, pessoa mente, ser
um equivoco poalitico, interpretativo ou moral. Disso se segue que 0 STF ou 0 STJ estdo livres parafazer
0 que quiserem? E claro que ndo. Deduz-se que precedentes valem mais do que leis? Nada disso: a
jurisprudéncia defectiva deve ser, em algum momento, superada— mas dentro da |6gica das formas, e
ndo a qualguer custo. Seria algum tipo de adesdo a um realismo juridico distorcido? Negativo, pois ndo
setratade afirmar ainfalibilidade juridica dos aplicadores do Direito. Eles erram — e muito. Significa,
ao contrario, levar a sério alogica institucional dos referidos tribunais, suas finalidades constitucionais
de estabilizag&o normativa e 0s efeitos colaterais que a ndo aplicagcdo de um precedente, por mera
discordancia, pode gerar.

N&o adianta apenas afirmar, como fez o ministro Celso de Mello, gue uma decisdo plenaria do Supremo
é "respeitabilissima’ e depoisjogé-la ao vento. E preciso dar concretude a esse "respeito”, ainda que isso
impligue algum grau de frustragdo pessoal. E, em todo caso, lutar, na doutrina e na agdo politico-
estratégica, para que as interpretacdes corretas voltem a ser aplicadas — e, posteriormente, respeitadas
— por aqueles 6rgaos que, em algum momento sombrio, delas se afastaram. DGi? D6i. Mas o
entendimento do HC 126.292/SP deve ser respeitado. Até que o Plenério do STF, com esta ou outra
composi¢ao, tenha sensibilidade e coragem para admitir seu erro. Ou até que o legislador gja para
desafiar o respectivo entendimento.
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garimpagem sobre se 0 caso tinha “ potencial para servir de base para decisdes judiciais de casos
futuros que envolvam questdes idénticas ou ssimilares’” (MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Codigo de
Processo Civil Comentado. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1312).

[11] HERSHOVITZ, Scott. Ob. Cit. Posi¢éo 2276.
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