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Resumo

O uso dos mesmos precedentes para conclusfes opostas no julgamento da Lava Jato

Texto integral

42 e 28. Estes sdo 0s numeros de decisdes do STF citadas, respectivamente, nos votos dos
ministros Celso de Mello e Teori Zavascki no ultimo HC referente a prisGes efetuadas na operacao
“lava jato” (HC 127.186/PR). O que explica esses numeros? E o0 que eles significam? A diferenca
ndo se explica pela extensdo dos votos, que tém mais ou menos o mesmo tamanho. Tampouco
podemos dizer que cada uma das posicdes defendidas pedia uma “quantidade” diferente de
precedentes para se sustentar. Na verdade, as referéncias aos precedentes vao sendo costuradas
na argumentacéao de cada um dos ministros para sustentarem decisdes opostas: no caso do ministro
Teori Zavascki, pela concesséo da ordem; no do ministro Celso de Mello, pelo indeferimento do HC.
O numero de precedentes citados parece ser, portanto, aleatério. Como também parece ser aleatério
0 seu papel na justificacdo de cada decisdo. Nos votos, ndo ha cotejo entre o caso atual e os casos
gue serviram de base para a definicdo dos precedentes invocados. H4, ao contrario, referéncias
pontuais a argumentos ou teses gerais citados em trechos de precedentes, que, por sua vez,
funcionam como premissas também gerais para a fundamentacdo de cada um dos habeas corpus.
E, uma vez que cada ministro parte de argumentos gerais diferentes, € possivel construir, a partir de
um conjunto diferente de [trechos de] precedentes, cadeias de raz0es capazes de sustentar
resultados distintos. Assim, € inegavel que, para cada caso que chega ao STF, haja “inUmeros
precedentes”, como é comum ler nas manifestacdes dos ministros. No limite, ha tantos
“precedentes” quantos sdo 0s argumentos ja apresentados nas salas do tribunal para embasar os
votos dos seus integrantes. Nesse contexto, precedentes ndo funcionam como limites ao julgador.
Sao, ao contrario, oportunidades. Fontes praticamente inesgotaveis para a sustentacao de inUmeros
pontos de vista. Nesse cenario, e com esse alto nimero de citacdes, € de se esperar que 0S
precedentes citados se refiram a casos muito diferentes daquele que se decide. Na melhor das
hipoteses, o0 que os une ndo é a proximidade entre os fatos dos casos atual e precedente, mas entre
os argumentos das duas decisbes, que podem estar sendo usados em contextos completamente
diferentes. Para voltar aos votos dos ministros Celso de Mello e Teori Zavascki, podem, por
exemplo, variar os crimes, o grau de repercussao dos fatos, tragos do agente, o suporte probatério e
tantos outros elementos capazes de tornar a aplicacdo de cada precedente indicado mais ou menos
apropriada na solugdo do caso atual. O uso do HC 95.290/SP por ambos os ministros ilustra
claramente o problema. Para o ministro Celso de Mello, a parte relevante do precedente € a que
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reconhece que “a prisdo cautelar (...) ndo objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua decretacao,
mas destina-se, considerada a funcéo cautelar que Ihe é inerente, a atuar em beneficio da atividade
estatal no processo penal”. Para o ministro Teori Zavascki, contudo, foram consideradas partes
cruciais do precedente as que assentam teses como: “a prisdo preventiva — enquanto medida de
natureza cautelar — ndo pode ser utilizada como instrumento de puni¢céo antecipada do indiciado ou
do réu” e “a prisdo cautelar ndo pode apoiar-se em juizos meramente conjecturais”. Como se nota,
as trés passagens ndo sao incompativeis. Ndo, ao menos, teoricamente. Mas se o trabalho com
precedentes se resume a selecdo de trechos de decisdes que s6 indicam argumentos gerais, nada
impede que um mesmo julgado possa ser citado em manifestacdes divergentes. E nada impede
igualmente que julgados diferentes possam ser selecionados por ministros que votam em um mesmo
sentido. O ministro Gilmar Mendes, por exemplo, que também concedeu a ordem, usou 3 alegados
precedentes em seu voto, sendo que dois deles diferentes dos julgados indicados pelo ministro
Zavascki. Ha diferencas relevantes entre os casos citados? O que justifica a sele¢éo de decisbes tdo
diferentes? Em um momento em que se procura instituir uma pratica saudavel de precedentes no
pais, constatar que decisdes anteriores de um tribunal como o Supremo podem sustentar decisdes
excludentes — quando aplicadas ao mesmo caso de agora - é sinal preocupante. Trés possiveis
explicacdes para esse fenbmeno sao: (i) o tribunal ndo possui ainda, mesmo depois de tantos
julgados, posicionamento claro sobre a resposta que deve dar para casos com determinadas
caracteristicas; (ii) as decisdes sdo amplas demais e 0s ministros acabam se comprometendo
excessivamente quando decidem casos que ndo exigem tantos argumentos; (iii) os critérios para a
aplicacdo de decisdes passadas do tribunal podem ndo estar ainda estabelecidos. Nas trés
hipoteses o problema n&do € necessariamente de vinculacdo ou ndo a decisdes passadas. Quando
sdo chamados a decidir, os ministros do Supremo podem até se sentir pressionados pelas decisbes
gue a corte tomou no passado e, mesmo assim, podem divergir sobre qual decisdo os vincula, o que
em cada decisdo os vincula ou sobre quais devem ser os critérios usados para lidar com uma
decisédo anterior. O problema maior é de manejo dos julgados passados. Em todas as hipoteses
explicativas, porém, o efeito € o0 mesmo: os precedentes da corte ndo sao capazes de dar pistas
sobre a solucdo de casos futuros no préprio tribunal. Com um acervo que serve para sustentar
qualquer concluséo, as decisdes do tribunal cumprem o papel oposto ao que delas se espera. Em
vez de maior previsibilidade, sobra desorientacdo. A manutencdo dessa pratica pode até ser positiva
para os ministros, que sempre poder&o recorrer a um julgado passado, ndo importa o que decidam.
Mas, com menos consisténcia e previsibilidade, perdem a instituicdo e a sociedade.
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