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Resumo

A rediscusséo sobre a execucédo proviséria da pena

Texto integral

A noticia de que o ministro Gilmar Mendes pretende reabrir a discussédo sobre a possibilidade de
priséo antes do transito em julgado da decisédo com o propésito de reverter o contestado precedente
de fevereiro do ano passado traz consigo duas ordens de problemas. O primeiro aspecto diz respeito
ao potencial das contingéncias politicas para influenciar a reversdo de decisdes e, assim, criar
instabilidade na jurisprudéncia. No atual contexto nacional, versdes sobre a instrumentalizacdo da
decisdo para servir a propdsitos politicos especificos passam a fazer sentido quando se alega que a
vinculagdo a precedentes se revela tradicionalmente iluséria e que o uso de decisbes passadas para
justificar a solucdo de casos no presente pode ser estratégico. Neste aspecto, Gilmar,
independentemente das razdes que possa ter para justificar a reabertura da discussédo na corte e a
reversao da sua propria orientacdo, ja que esteve sempre com a maioria, torna-se vitima da pratica
do tribunal que compde. Se a jurisprudéncia do Supremo serve para tudo, pode igualmente a
sociedade levantar qualquer hipétese para explicar o que pode estar por trds da sua manifestagéo. O
fato, no entanto, é que existe uma decisdo prévia da corte sobre o assunto: o0 HC 126.292 —
reafirmada pela corte nas decisdes liminares das ADCs 43 e 44. Com ela, vem 0 segundo problema.
Até que ponto os ministros se sentem efetivamente vinculados pelas decisdes anteriores do tribunal
gue integram? Neste aspecto, dois novos pontos sdo cruciais. Primeiro: um precedente possui forca
de vinculagdo em razdo do seu carater de decisao institucional. A decisdo que vincula, portanto, é
uma decisao do Supremo. E, nos casos de vinculacdo horizontal, é igualmente o Supremo, como
instituicdo, e ndo como o resultado das manifestagbes majoritdrias dos onze ministros que o
compdem, que se encontra vinculado por seus proprios julgados. A forca da decisdo tomada no
passado que exerce pressao sobre o presente estatui, assim, um 6nus especial de justificagdo para
qualquer tentativa de reversao. Por isso, mesmo que um ministro manifeste a intencdo de mudar sua
orientacdo anterior (como no caso do ministro Gilmar Mendes) ou que um novo ministro tenha sido
nomeado para compor a corte apés a formulacdo do precedente criado por uma apertada maioria
(caso do ministro Alexandre de Moraes, que substituiu 0 ministro Teori Zavascki), continuam validas
as mesmas razdes para tornar mais dificil o processo de alteracdo. O precedente pressiona a
instituicdo para além das vontades individuais divergentes porque € a manifestacdo institucional que

https://juristube.com.br/colunistas/fernando-leal/prisao-em-segunda-instancia-o-stf-vitima-de-si-mesmo JurisTube - pagina 1


https://juristube.com.br/colunistas/fernando-leal/prisao-em-segunda-instancia-o-stf-vitima-de-si-mesmo
https://www.jota.info/stf/supra/prisao-em-segunda-instancia-o-stf-vitima-de-si-mesmo

cria expectativas normativas que a sociedade espera ver preservadas no futuro. Assim, o fato de a
decisdo no HC 126.192 ter sido tomada por maioria apertada e em um caso concreto ndo dilui o seu
papel na pratica decisoria da corte, ainda mais quando o seu conteldo é ratificado em
manifestacdes posteriores do préprio plenario. Segundo: um precedente s6 merece tal status se, de
fato, for capaz de constranger o processo decisério mesmo em caso de divergéncia sobre o seu
conteudo. Trabalhar com precedentes, por isso, envolve uma légica que é, em grande medida,
contraintuitiva. Se, por um lado, é certo que uma préatica saudavel de precedentes néo significa
respeito absoluto a decisbes passadas, por outro, uma decisdo s6 desempenha papel de precedente
quando for capaz de levar ao seu respeito mesmo nos casos em que o tomador de deciséo,
substantivamente, discorde do resultado que ele imp&e a discussao atual. Aplicar um precedente sé
apos ser persuadido pelo seu conteudo néo € definitivamente respeitar a sua autoridade. Na pratica
deciséria do Supremo, nenhum dos dois aspectos parece estar presente. Ministros individualmente
rechacam facilmente precedentes com a simples alegacao de que, embora respeitem a decisao do
plenario que integram, discordam do resultado. Nesta linha, por exemplo, as decisées do ministro
Celso de Mello em sentido contrario ao fixado pelo pleno pouco tempo apds a criagdo do novo
precedente sobre prisdo em segunda instancia e dos ministros Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski j& apds o deferimento das liminares das ADCs 43 e 44. Além disso, raros séo 0s casos
em que a corte se obriga explicitamente a dialogar com o seu proprio passado para justificar a
revisao de precedentes. A vinculacdo € fraca e precedentes, porque sdo usados estrategicamente,
sdo evocados como fontes praticamente infinitas de justificacdo de qualquer resultado. A
desorientacdo no trabalho com precedentes até este ponto, porém, ndo facilita o trabalho de
reversao do julgado. Ao contrario, em um cendrio em que as relacdes entre direito e politica se
mostram especialmente turvas, aumenta a necessidade de justificacdo da alteracdo pouco mais de
um ano apés a decisdo do HC 126.292.
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