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César Carnauba: A admissibilidade de Habeas Corpus no Supremo

1. Introducéo
Visa o presente texto tratar da admissibilidade de Habeas Corpus no Supremo Tribunal Federal. Para
tanto, faz-se um comentario aluz darecente decisdo do STF no julgamento do HC 152.752.

O julgado em comento diz respeito aliminar concedida pelo STF no bojo do HC 152.752 em favor do
paciente, 0 ex-presidente Luiz Inacio Lulada Silva, afim de impedir a execucéo da pena privativa de
liberdade imediatamente apds o0 esgotamento das vias recursais na segundainstancia.

A sessdo do Plenario do STF de 22 de marco gerou celeuma na comunidade juridica em dois momentos
distintos: (i) quando do conhecimento do Habeas Corpus, e (ii) quanto a medida liminar concedida para
obstar a eventual execucdo da pena antes do término do julgamento. A primeira delas— sobre aqual se
debruca a partir de agora— trouxe perplexidade porque, afinal, em 6/10/2016, o mesmo Pleno da corte
superior admitira a execugéo da pena apos condenagdo em segundainstancial1].

A luz, portanto, da jurisprudéncia anterior do STF, passamos a analisar a possibilidade de conhecimento
de Habeas Corpus no ambito da corte constitucional brasileira.

2. Da deciséo que conheceu do Habeas Cor pus

Antes que pudesse adentrar no exame de mérito do Habeas Corpus em questdo, o Supremo Tribunal
Federal julgou, em caréter preliminar, a admissibilidade do remédio constitucional. Deu azo a essa
deciséo a discussdo sobre a viabilidade de conhecimento do Habeas Corpus substitutivo do recurso
ordinario.

Na esteira do entendimento do ministro relator, Edson Fachin, o HC n&o merecia ser conhecido, umavez
gue o ato coator impugnado era deciséo denegatoria de ordem proferida pelo Superior Tribunal de
Justica (HC 434.766/PR, 52 Turma, rel. min. Felix Fischer, j. 6/3/2018, DJe 15/3/2018). A via processual
adequada paraimpugnar esse ato seria o recurso ordinério ao STF, conforme previsto no artigo 102, 11
da Constituicéo Federal.

De outro lado, também pende de julgamento o mérito das agdes declaratérias de constitucionalidade 43 e
44. Até pronunciamento final do tribunal, em tese, prevaleceria a orientacéo firmada em 2016, em sede
de repercussdo geral, segundo a qual a execucao provisoria da pena privativa de liberdade pode ser
realizada assim que esgotada a tramitagcdo do processo na segunda instancia de julgamento.

O STF, por 7 votos a4, decidiu conhecer do Habeas Corpus. A principal toada das argumentactes, em
linhas gerais, caminhou no sentido de que o “remédio heroico” era garantia constitucional, e a negacdo
em sua apreciacao seria negacao de acesso a Justica ao jurisdicionado.

2.1. Admissibilidade do Habeas Corpus a luz dateoria geral dos recur sos

O sistema processual brasileiro estabelece uma disciplinarigida de impugnagdo de decisdes judiciais, em
gue se insere a norma da unirrecorribilidade, também conhecido como singularidade ou unicidade
recursal.
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Seu significado é o de que cada decisdo jurisdicional desafia 0 seu contraste por um e s por um
recurso. Cada recurso, por assim dizer, tem aptiddo de viabilizar o controle de determinadas
decisdes jurisdicionais com exclusdo dos demais, sendo vedada — € este o ponto nodal do
principio — ainterposi¢do concomitante de mais de um recurso para o atingimento de uma mesma
finalidade[2].

E dizer: uma decisfo judicial pode ser impugnada de umaforma, e umaforma somente. A capacidade de
reformar essa decisdo, mediante apreciacéo do 6rgéo jurisdicional imediatamente superior, se exerce
mediante a interposi¢ao do recurso adequado para tanto.

Apesar dessa constatacdo, ndo se pode olvidar que ha situacdes excepcionais a unicidade recursal. Trata-
se de aplicacéo do principio da fungibilidade recursal, enquanto consequéncia direta de outra norma

mai s abrangente, que consagra a instrumentalidade das formas. Ele se justifica “sempre que a correlagéo
entre as decisdes jurisdicionais e 0 recurso cabivel, prescrita pelo legislador gerar algum tipo de divida
no caso concreto”[3]. Dessaforma, “aplicar o principio da fungibilidade significa admitir o recurso
interposto ainda que ndo fosse 0 adequado, no lugar do que deveriater sido gjuizado, sempre que 0 erro
ndo puder ser considerado grosseiro”[4].

Mas ndo pode ser qualquer divida que enseje a aplicagao da fungibilidade recursal. Fosse o caso,
visumbrar-se-ia uma verdadeira farra recursal, sem respeito a prazos ou a requisitos especificos de
admissibilidade, em claro prejuizo da administragdo da Justica e do oficio jurisdicional. Admite-se a
fungibilidade recursal, como se vé em construgdo jurisprudencial ja pacificada5], quando presente
davida objetiva sobre qual recurso deve ser interposto.

In casu, ndo se vé duvida objetiva sobre 0 meio de impugnac&o cabivel. Como o ministro Edson Fachin
bem aduziu, amedidajudicial apta aimpugnar decisdo de Habeas Corpus proferida por tribunal no
exercicio de sua competéncia originaria é o recurso ordinario ao STF, previsto no artigo 102, 11 da
Constituicéo Federal. Na espécie, 0 ato coator guerreado pelo impetrante era decisdo do Superior
Tribunal de Justica que apreciou Habeas Corpus no exercicio de sua competéncia originéria.

N&o se aplica, portanto, o principio da fungibilidade recursal, por auséncia de divida objetiva no
presente caso.

2.2. Admissibilidade do Habeas Cor pus a luz do sistema de precedentes

Exposto que, de acordo com ateoria geral dos recursos no Direito Processual, o Habeas Corpus ndo
poderia ser medida apta aimpugnar decisdo do STJ que apreciou um outro Habeas Corpus no exercicio
de sua competéncia originaria, € valido abordar a admissibilidade do HC em exame sob outro ponto de
vista. Trata-se de analisar a adequagdo da decisao tomada pelo STF ao microssistema de precedentes
judiciais ingtituido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.
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Essa perspectiva se justifica porque, em outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal proferiu deciséo
em sede de repercussao geral admitindo a execucéo provisoria da pena privativa de liberdade apés
decisdo pela segundainstancia de julgamento. O pedido do Habeas Corpus do ex-presidente L ula,
contudo, consiste em impedir essa execugao provisoria, diametralmente oposto ao posicionamento
firmado pela corte superior em oportunidade anterior.

Nesse momento, ndo é necessario discutir 0 acerto ou desacerto do posicionamento do STF sobre a
execucao da pena. Para fins de admissibilidade do remédio constitucional, que € o que ora se comenta,
basta o fato de que ha orientacdo jurisprudencial da propria corte superior num sentido diverso datese
pleiteada pelo impetrante.

Os artigos 926 e 927 do CPC estabel ecem, respectivamente, a eficacia horizontal e vertical dos
precedentes judiciais. Os tribunais observam, entéo, seus proprios precedentes, bem como os dagueles a
gue estiverem vinculados.

A primeira conclusdo disso é muito simples. em razéo da eficacia horizontal dos precedentes judiciais,
o STF deve observar seus préprios precedentes. Afinal, dita o artigo 926 que os “tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente’.

Existe uma aegoria sobre o Supremo Tribunal Federal que ilustra bem esse dever. Imagine-se que o STF
€ um grande transatlantico, e suas decisdes determinam o rumo do navio. Decisdes conflitantes,
mudangas constantes de posicionamento e votos com parca fundamentacdo sao razdes para que o leme
desse transatl antico se torne incontrolavel, e suas sucessivas curvas, ao final, causem o naufragio do
navio e de todos seus passageiros — os jurisdicionados. E por isso que o STF (e, mutatis mutandis,
todos os demais tribunais) deve manter sua jurisprudéncia estavel: para que, como bom timoneiro,
fornega aos passageiros desse transatlantico umaviagem calma e segura, tal como esperada por eles.

Mas em que consiste esse dever de observar os precedentes judiciais?

O significado do termo “observardo” é triplo: dever de considerar, dever de interpretar e, em sendo
0 caso, dever de aplicar o precedente ou a jurisprudéncia vinculante atinente ao caso. 1sso quer
dizer que existe no direito brasileiro um forte efeito vinculante dos precedentes (“strong-biding-
force”)[6].

Que o STF considerou e interpretou o precedente, reconhece-se. Considerou, porque a deciséo de
outubro de 2016 foi tema frequente no debate entre os ministros nessa oportunidade de julgamento.
Interpretou, porque ciente dos fundamentos aduzidos nagquel e precedente e em que medida se aplicariam
aum novo caso — ademais, a composi ¢ao da corte se manteve a mesma, ndo havendo razéo para
acreditar que algum ministro simplesmente desconheceria as razdes dessa importante deciséo.

Todavia, 0 passo seguinte seriaaplicar o precedente ao caso concreto, ou afasta-|o mediante técnicas
especificas paratanto. N&o foi 0 que ocorreu.

Como visto, o precedente (que permitia a execugdo provisoria da pena) néo foi aplicado, umavez que se
conheceu de Habeas Corpus cujatese era oposta a da decisdo judicial (e apos, como adiante se
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examinara, foi concedida tutela provisbria acautel atéria ao paciente).

O Supremo Tribunal Federal, por 6bvio, deve possuir competéncia para, sendo o caso, ndo aplicar um
determinado precedente — do contrério, engessar-se-iatodo o Poder Judiciério. Para tanto, algumas
técnicas (fortemente inspiradas no Direito anglo-saxénico) podem ser utilizadas.

Em primeiro, poderia o STF entender que as circunstancias do caso do ex-presidente Lula eram diversas
dos fatos que ensgjaram a criacéo do precedente das ADCs 43 e 44. Dessa forma, afastaria a aplicagéo
do precedente neste especifico caso concreto, umavez que a orientacdo jurisprudencial deve ser a
mesma enguanto forem as mesmas as circunstancias féticas analisadas. Através da técnica do
distinguishing, o STF poderia afastar 0 precedente para este especifico caso[7].

Além disso, considerando que o precedente paradigmatico era de lavrado STF, o proprio STF poderia
superé-lo, por entender que o precedente se tornou inconsistente. Razdes para tanto poderiam ser a
imprati cabilidade da fundamentacéo contida no precedente, o raciocinio subjacente desatualizado em
relacdo aos valores e as expectativas da sociedade, ou mesmo a superveniéncia de normade direito
positivo derrogatéria da orientacdo jurisprudencial. A técnica para a superacdo do precedente seria, nesse
caso, o overruling[8].

Ainda numaterceira hipo6tese, o STF poderia ndo superar totalmente o precedente de 2016, mas apenas
limitar seu alcance, esclarecer os fundamentos ent&o utilizados ou algo afim. Nessa situagéo,
denominada overriding, poder-se-ia dizer que houve uma superacéo parcia do precedente. Para 0 caso
em exame, i1sso seria suficiente para adotar conclusdo diversa (impedindo, portanto, a execugao
provisoria da pena)[9].

Ocorre que, paratodas essas técnicas de andlise do precedente judicial — e outras tantas que ndo cabe
aqui demonstrar —, € necesséaria uma robusta fundamentacdo da decisdo judicial, e um intenso cotejo
entre as circunstancias e os fundamentos do precedente paradigméatico com as da ulterior deciséo
paragonada.

N&o foi 0 que se observou no caso. Os ministros que votaram pela admissibilidade do remédio
expuseram suas razdes, certamente louvaveis, mas nenhuma delas consiste em técnica de superacdo ou
afastamento do precedente. H4, portanto, grave violacdo do dever de fundamentacdo da decisdo judicial
(insculpido no artigo 93, IX da Constituicdo Federal e no artigo 489, parégrafo 1° do CPC): um (quicao
principal) argumento da parte contraria ao impetrante era justamente a existéncia de precedente judicial
de orientacdo oposta ao quanto pedido, e existem técnicas proprias de argumentacdo para a superacao ou
o0 afastamento do precedente. Nenhuma delas foi utilizada pelos ministros.

3. Concluséao

Pelo exposto, conclui-se que o STF andou mal, em descompasso com 0 microssistema do Direito
Processual recursal e dos precedentes judiciais, na decisdo que admitiu o Habeas Corpus do ex-
presidente Lula.

[1] A decisdo ocorreu no bojo das agdes declaratorias de constitucionalidade (ADC) 43 e 44, sob
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relatoria do ministro Marco Aurélio.

[2] BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. S50 Paulo: Saraiva, 2018, p.
787.

[3] BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 788.

[4] CAMARA, Alexandre de Freitas. Lices de Direito Processual Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 64-66.

[5] Por todos, ver: STJ, REsp 1.163.577/SE, 22 Turma, rel. min. Mauro Campbell Marques, j. 2/9/2010,
DJe 4/10/2010.

[6] MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Codigo de Processo Civil:
artigos 926 ao 975. In: MARINONI, Luiz Guilherme (dir.); ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel (coord.). Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, vol. XV. Sdo Paulo: Revistados Tribunais,
2016, comentéarios ao artigo 927, p. 63.

[7] “E intuitivo que, para aplicar aratio decidendi aum caso, &€ necessario comparar 0 caso de que
provém aratio decidendi com o caso sob julgamento, analisando-se as suas circunstancias faticas. 1sso
significa uma diferenciacéo ou distincédo de casos, que assume a forma de técnica juridica voltada a
permitir a aplicagéo dos precedentes. Nesse sentido fala-se, no common law, em distinguishing. O
distinguishing expressa a distincéo entre casos para o efeito de se subordinar, ou ndo, o caso sob
julgamento a um precedente. A necessidade de distinguishing exige, como antecedente |6gico, a
identificac&o daratio decidendi do precedente. Como aratio espelha o precedente que deriva do caso,
trata-se de opor o caso sob julgamento aratio do precedente decorrente do primeiro caso” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 326).

[8] “A revogacdo de um precedente depende de adequada confrontagdo entre os requisitos basicos para o
overruling — ou sgja, a perda de congruéncia social e o surgimento de inconsisténcia sistémica— e 0s
critérios que ditam as razdes para a estabilidade ou para a preservacéo do precedente — basicamente a
confianga justificada e a prevencéo contraa surpresainjusta’ (MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.
392).

[9] “O overriding apenas limita ou restringe aincidéncia do precedente, aproximando-se, neste sentido,
de uma revogacao parcial. Mas no overriding ndo ha propriamente revogacéo, nem mesmo parcial, do
precedente, embora o resultado da decisdo com ele tomada ndo segja compativel com atotalidade do
precedente. Mediante este expediente, a Corte deixa de adotar precedente em principio aplicavel,
liberando-se da suaincidéncia. Assim, a sua aproximacao € maior em relacéo ao distinguishing. O
overriding se baseia na necessidade de compatibilizacdo do precedente com um entendimento
posteriormente formado. A distingéo que se faz, para se deixar de aplicar o precedente em virtude do
novo entendimento, € consistente com as razfes que estiveram a base da decisdo que deu origem ao
precedente” (MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 347).
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