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RESUMO

Este artigo propde um olhar critico acerca da dimensdo normativa do principio da
colegialidade judicial, enquanto valor utilizado para fixar praticas interpretativas no
ambito do Supremo Tribunal Federal. Por meio da revisitagdo ao conceito dworkiniano
de integridade do Direito, investiga-se a adequabilidade e a compatibilidade
dos fundamentos apresentados no voto proferido pela ministra Rosa Weber no
julgamento do HC 152752/PR, que teve como pano de fundo a discussdo acerca da
(in)constitucionalidade da prisdo em segunda instancia, antes do transito em julgado.
Os resultados encontrados apontam o equivocado manejo do “principio da
colegialidade” como argumento central para que, naquele contexto juridico, votasse

contra a interpretacdo constitucional por ela considerada correta, contribuindo, desse
modo, para a manutencdo de precedente tido por ilegitimo a luz da Constituicdo.
Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal (STF); Rule of Law; colegialidade judicial;
precedentes; integridade; prisdo em segunda instancia.
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Abstract

This article offers a critical account concerning the normative dimension of the
judicial collegiality principle, as an important value employed to fix interpretative
practices in the Brazilian Supreme Court (STF). By revisiting the Dworkinian
concept of Law as integrity, it investigates the suitability and compatibility of
the rationale presented by Justice Rosa Weber in her vote delivered during
the HC 152752/PR trial, which had a background discussion about the (in)
constitutionality of imprisonment before res judicata. The outcomes achieved
point to a misuse of the “collegiality principle” as a central argument for voting
against the constitutional interpretation she considered correct in that given legal
context, thus contributing to the upholding of a precedent deemed illegitimate in
light of the Brazilian Constitution.

Keywords: Brazilian Supreme Court (STF); Rule of Law; judicial collegiality;
precedents; integrity; imprisonment before res judicata.

ASPECTOS INTRODUTORIOS: O CASO, O VOTO E O
ARGUMENTO DA COLEGIALIDADE

Em 04 de abril de 2018, um histérico julgamento ocorria no Su-
premo Tribunal Federal (STF). O Plenario apreciava naquele dia o
Habeas Corpus (HC) n2. 152752/PR, impetrado com a finalidade de
vedar a execucdo provisdria da pena até decisao final, transitada em
julgado, atinente a processo crime no qual havia sido condenado a
regime inicialmente fechado o entdo ex-presidente Luis Indcio Lula
da Silva. Como matéria de fundo, o art. 52, LVII, da Constituicdo Bra-
sileira de 1988 - CF/88 (“ninguém serd considerado culpado até o
trdnsito em julgado de sentenga penal condenatdria”).

Naquele contexto deliberativo, um voto adquiriu particular noto-
riedade, dando origem a iniUmeros debates sobre a linha argumen-
tativa utilizada para sustenta-lo. Com fundamento no principio da
colegialidade, e invocando, entre outras, a teoria da integridade de
Ronald Dworkin e a teoria dos precedentes de Frederick Schauer,
a ministra Rosa Weber, embora firme na convic¢ao de que o men-
cionado preceito constitucional possui “clareza meridiana'” ao

consagrar o principio da presuncdo de inocéncia, abdicou da sua

 Termo constante na pag. 26 do voto proferido pela ministra Rosa Weber no julgamento do HC
152752/PR. integra disponivel: https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministra-rosa-weber.
pdf. Acesso em: 13 fev. 2023.
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convicgdo pessoal para seguir um posicionamento até entdao majo-
ritdrio naquele colegiado. Os dias que antecederam aquela sessdao
foram cercados de muita expectativa quanto ao posicionamento
gue por ela seria tomado, de vez que era tido como muito pro-
vavel que o seu voto “definiria” o destino do referido HC, com
provavel placar apertado, o que, de fato, aconteceu. Para melhor
contextualizar a duvida que estava posta, faz-se necessdria uma
breve digressao.

Em uma virada jurisprudencial ocorrida em fevereiro de 2016,
a Corte, ao apreciar o HC 126292/SP, por maioria minima de 6 votos
a 5, alterou a posicao até entdo vigente, passando a admitir a exe-
cucao proviséria da pena depois da decisdo em segunda instancia.
A guinada interpretativa ocorreu em um contexto de apelo midia-
tico e popular a “efetividade do sistema penal”, impulsionado pela
Operagdo Lava Jato.? Weber integrava o grupo dos cinco ministros
discordantes daquele overruling. Alguns meses mais tarde, a sua po-
sicdo contraria a possibilidade de prisdo antes do transito em julga-
do foi reafirmada durante o julgamento que indeferiu a concessao
de medida cautelar nas A¢Ges Declaratdrias de Constitucionalidade
(ADCs) 43 e 44, igualmente deliberadas no Pleno, permanecendo,
portanto, na coalizao minoritaria acerca deste tema.

Por aproximadamente dois anos, o plendrio da Corte ndo tornou a
discutir o assunto. Nesse interim, segundo um levantamento feito
pelo jornal Folha de S3ao Paulo, Weber foi sorteada para analisar
58 (cinquenta e oito) habeas corpus impetrados por pessoas pre-
judicadas pela mudanca jurisprudencial. Apenas em um deles,
caso muito peculiar, a ministra decidiu a favor do réu®. Nos de-
mais, proferiu decisdes monocraticas em deferéncia a orientacao
definida pela maioria dos seus pares, ainda que dela discordasse.
Em 29 dos 58 habeas corpus por ela relatados, explicitou a sua

divergéncia reproduzindo a mesma frase em suas decisOes:

2 Sobre o contexto politico em que se deliberou pela decisdo, veja-se CARVALHO, 2015;
AGENCIA ESTADO, 2015; FALCAO, 2016; ALESSI, 2016.

3 De acordo com o levantamento feito pela Folha de Sdo de Paulo, este caso versava sobre a
condenagdo de uma mulher por roubar comida de uma igreja no interior paulista. Na decisdo que
proferiu favoravelmente a ré, a ministra argumentou que o crime era deveras insignificante —

as mercadorias foram avaliadas em RS 187,00 (cento e oitenta e sete reais), razdo pela qual
ndo haveria como justificar a prisdo. Com isso, fez questdo de ressaltar que ndo estava se
afastando do entendimento do colegiado a respeito da possibilidade de prisdo em segunda
instancia. O referido HC foi arquivado sem analise de mérito, tendo Rosa Weber determinado o
cumprimento da pena em regime aberto. (BALTHAZAR; MARIANI, 2018).
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“0O principio da colegialidade leva a observancia desta orientacao,
ressalvada a minha compreensdo pessoal a respeito.”*

A volta do tema ao plendrio da Corte se deu a pedido do ministro
Fachin, relator dos processos da Operacao Lava Jato, que, exercen-
do prerrogativa regimental®, afetou o HC n2. 152752/PR ao Pleno.
Nos quase dois anos que se passaram desde a Ultima deliberacao,
havia naquele momento um fato novo tendente a desequilibrar o
resultado noutra dire¢cdao. O ministro Gilmar Mendes previamen-
te anunciara a sua mudanca de entendimento acerca da matéria;
ndo nos autos, mas pela imprensa®. Pouco havia sido alterada a
composi¢cdo do Supremo desde 2016; de novato, apenas o minis-
tro Alexandre de Moraes, que assumira a vaga deixada em razao
do falecimento do ministro Teori Zavascki, em 2017, sem, porém,
esbocar quaisquer indicios de mudanga de voto em relacdo ao
seu antecessor. Com a provavel ratificacdo dos entendimentos
manifestados em outras ocasides, a excecdao de Gilmar Mendes,
as atencgdes se voltaram para Rosa Weber. Permaneceria ela fiel
aos posicionamentos anteriormente externados, contrarios a
possibilidade de prisdo antes do transito em julgado da senten-
¢a penal condenatdria, ou adotaria no érgdo colegiado o funda-
mento que vinha utilizando em suas decisGes monocraticas acerca
deste assunto?

Durante a leitura do seu voto, repleto de referéncias doutrinarias,
pairavam duvidas acerca da dire¢do final que ela tomaria. Por ve-
zes, parecia inclinar-se a concessdo do HC, externando com firmeza
o entendimento de que permitir a prisdo antes do transito em jul-

gado, salvo nas hipdteses ja previstas expressamente na legislacdo

4 BALTHAZAR; MARIANI, 2018.

5 Regimento interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF) — Art. 21: “Sdo atribui¢des do Relator:
[...] XI—remeter habeas corpus ou recurso de habeas corpus ao julgamento do Plenario.”

& Na véspera da sessdo de julgamento foi veiculada entrevista com o Ministro Gilmar Mendes,
pela Globo News, onde ele apontava que a decisdo tomada pela maioria formada em 2016,
autorizando a prisdo em segunda instancia, havia virado “uma grande confusdo”, pois, na
pratica, o que seria uma “autorizagdo” da jurisprudéncia do Supremo teria sido transformada
em uma “ordem” dos tribunais inferiores, algo como uma regra de cumprimento automatico
apos ratificacdo da condenagdo em apelagdo. (MACEDO, 2018). No més anterior, ele ja havia,
inclusive, barrado liminarmente a prisdo em 22 instancia de quatro condenados. Em sua
decisdo, Mendes citou dois habeas corpus julgados anteriormente por ministros da Corte, em
igual sentido, expressando ainda tendéncia em acompanhar tese defendida pelo Ministro Dias
Toffoli no sentido de que a execugdo da pena com decisdo de segundo grau deveria aguardar

o julgamento do recurso especial pelo STJ, alternativa esta que depois ndo vingou no colegiado
Pleno. (VEJA, 2018). Ainda em 2017, Gilmar Mendes j& anunciara ter mudado de ideia, tendo,
porém, oscilado, de fevereiro de 2016 a marco de 2018, entre decisdes liminares concessivas e
denegatorias em habeas corpus que circundavam esta matéria. (BRANDINO, 2018).
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processual penal brasileira’, afrontaria o principio constitucional da
presuncao de inocéncia. Noutros trechos, ao enaltecer valores como
colegialidade, integridade da jurisprudéncia e segurancga juridica,
o péndulo inclinava a ndo concessao. Prevaleceu, ao final, a deferén-
cia ao entendimento colegiado anterior, mantendo aquilo que havia
sido decidido pela coalizio majoritaria formada em 05 de outubro
de 2016 (liminares negadas nas ADCs). Paradoxalmente, contudo, o
seu voto acabou por se tornar o fiel da balanca para a defini¢do de
uma maioria, que, a rigor, ja ndo mais existia. De acordo com Con-
rado Hibner Mendes?, um dos juristas brasileiros que mais se dete-
ve sobre o tema da colegialidade judicial®, a Ministra consagrara ali
uma “colegialidade solitaria” ou “colegialidade majestatica”: indcua,
posto que sem reciprocidade.

Fundada no argumento da colegialidade, ao votar contra a inter-
pretacdo do direito que ela prdpria considera correta, a ministra
Rosa Weber defendeu a tese de que aquilo que o plendrio da Corte
decidira em fevereiro de 2016 e fora reafirmado em outubro da-
guele mesmo ano deveria ser mantido com o intuito de preservar
a estabilidade, a coeréncia e a integridade da jurisprudéncia da
Corte. Sob essa perspectiva, citou textualmente o art. 926 do Cé-
digo de Processo Civil de 2015, e também a Dworkin, como sus-
tentaculo doutrindrio as ideias de coeréncia e de integridade do
Direito. Explicitamente ressaltou, porém, que tramitavam as ADCs
43 e 44, nas quais, em sede de controle concentrado de consti-
tucionalidade, analisar-se-ia ainda, no mérito, a compatibilidade
do art. 283 do Cddigo de Processo Penal** com o art. 59, LVII, da
CF/88. O fez com a intengdo de reafirmar que, no que concerne ao

tema de fundo daquele julgamento, ou seja, a (in)constitucionali-

7 O Cddigo de Processo Penal — CPP (Decreto-Lei 3.689/41), bem como leis especiais, ja
preveem modalidades de prisdo provisoria (flagrante, temporaria e preventiva), sendo certo,
nos termos do seu art. 312, que “a prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo crimina, ou para assegurar
a aplicacdo da lei penal quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria.”

8 MENDES, 2018.

9 Cf. MENDES, 2013.

10 Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) — Art. 926, caput: “Os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente.”

1 Codigo de Processo Penal (Lei 13.105/2015) — Art. 283: “Ninguém podera ser preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacdo criminal transitada em
julgado”
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E cabivel, no
dmbito colegiado,
diferenciar
julgamentos em
sede de controle
concentrado de
constitucionalidade
e em sede de
controle difuso
para reexaminar

o conteudo de um
precedente judicial
considerado
afrontoso a
disposi¢do
normativa da
Constituigcdo
Federal?

dade da prisdo em segunda instancia, o seu entendimento perma-
necia o mesmo.

O presente artigo propde um olhar critico acerca da dimensdo nor-
mativa do principio da colegialidade judicial, enquanto valor utilizado
para fixar praticas de raciocinio interpretativo no ambito do Supremo
Tribunal Federal. Sob a perspectiva do idedrio de Rule of Law, revisi-
ta-se fundamentos normativos do conceito de integridade do Direito
em Dworkin, a fim de determinar a sua aplica¢do na pratica judicial
colegiada, sobretudo no que tange a teoria dos precedentes, cotejan-
do-os com os principais fundamentos adotados no voto da ministra
Weber. Busca-se, ao final, apresentar respostas as seguintes pergun-
tas, impulsionadoras desta pesquisa: E legitimo a um julgador, no Ple-
no do STF, érgdo de cupula da mais alta Corte do Judicidrio brasileiro,
recusar-se a emitir um juizo sobre a manutengdo de um precedente
por meio do julgamento de um habeas corpus individual? Noutros ter-
mos: é cabivel, no dmbito colegiado, diferenciar julgamentos em sede
de controle concentrado de constitucionalidade e em sede de controle
difuso para reexaminar o contetudo de um precedente judicial conside-
rado afrontoso a disposicdo normativa da Constituicéo Federal?

Para tanto, utilizar-se-4 o método de interpretacdo construtivista
proposto por Dworkin, cuja diretriz tedrica nos aponta que identi-
ficar um conceito juridico é uma tarefa que demanda interpretar o
seu contetdo a sua melhor luz moral, combinando elementos de
adequacao (fit) e de justificacdo (justificatition). Segundo Dworkin??,
as interpretacdes construtivistas “[...] procuram mostrar a pratica
juridica como um todo em sua melhor luz, para alcancar equilibrio
como ela é encontrada e a melhor justificativa para essa pratica”.
Essa metodologia fornece importantes ferramentas que nos per-
mitem estabelecer conex&es entre o valor em analise (no caso, a
colegialidade judicial) e standards para interpreta-lo a sua melhor
luz moral. Que tipo de valor esse principio carrega em si mesmo, ou
para contribuir com a busca pela resposta correta na interpretacao
judicial? A descricao do valor torna as respostas a primeira destas
questdes sensiveis a resposta a segunda.®®
O objetivo geral é analisar a adequabilidade e a compatibilidade

dos argumentos utilizados pela ministra Rosa Weber em seu voto

12 DWORKIN, 1986, p. 90, tradugdo nossa.
3 DWORKIN, 2011, p. 135.
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proferido no HC n2. 152752/PR, notadamente acerca das nog¢des de
colegialidade, integridade e precedentes. Sao objetivos especificos: (i)
demonstrar como a discussao acerca da prisdao em segunda instancia
no ambito do Supremo constitui emblematico case catalizador de dis-
funcionalidades deliberativas na Corte; (ii) contrastar os diferentes mo-
dos como Dworkin e Schauer enxergam os precedentes judiciais; (iii)
evidenciar a forma como a teoria da integridade impde a magistrados
determinadas atitudes interpretativas enquanto membros de um 6r-
gdo judicial colegiado, sobretudo em Cortes/Tribunais Constitucionais.
Com o presente ensaio, atravessaremos O seguinte percurso ar-
gumentativo: i) inicialmente, serd feita breve contextualizacdo do
itinerario institucional que antecede e perpassa este julgamento,
no que tange a matéria constitucional de fundo, apontando sintomas
de uma colegialidade disfuncional no ambito do STF; ii) em seguida,
serdo explorados aspectos praticos e tedricos da relacdo entre pre-
cedentes, colegialidade e Estado de Direito, com énfase nas distintas
perspectivas que adotam Dworkin e Schauer sobre como decisdes
pretéritas devem influenciar na tomada de decisdes presentes e fu-
turas de uma Corte; iii) a guisa de conclusao, a construcdo argumen-
tativa apontard para a utiliza¢do equivocada da no¢ao dworkiniana de
integridade como instrumento tedrico a fundamentar a conclusao de
que o principio da colegialidade impediria a revogacdo de um prece-

dente do plendrio por meio do controle difuso de constitucionalidade.

1. O ITINERARIO DO JULGAMENTO: SINTOMAS DE UMA
COLEGIALIDADE DISFUNCIONAL

O tema concernente a (in)constitucionalidade da prisdo em segunda
instancia constitui case a materializar iniGmeras importantes agen-
das de pesquisas académicas que envolvem o estudo do comporta-
mento do STF: deliberacdo, divergéncia e coalizbes, papel do rela-
tor, formacdo da pauta, decisGes monocraticas, atuacdo estratégica,
midia e opinido publica etc. Comum entre elas esta a concepc¢do do
Supremo enquanto érgdo colegiado, e os multiplos nuances insti-
tucionais que essa percepcao do “nds” (Corte) e do “eu” (Ministro)
significam para o permanente desafio de sedimentacdo da sua legi-
timidade democratica.

Quando integrava o Supremo, o ministro Sepulveda Pertence cunhou

a expressdo “onze ilhas” para externar a ideia de que a Corte seria

COLEGIALIDADE, PRECEDENTES E INTEGRIDADE NO RULE OF LAW:
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composta por “onze ilhas incomunicdveis”. Acrescentou, posterior-
mente, que o STF era um “arquipélago de onze ilhas”, reforcando a
ideia de que, a despeito da sua composicdo colegiada, é frequen-
temente diminuta a intera¢do deliberativa entre os seus membros.
Ha quem sustente que as expressdes de Pertence teriam se tornado
insuficientes para explicitar a real dinamica da Corte nos dias atuais.
De “onze ilhas” teriam migrado a “onze estados soberanos”**.
Inimeras facetas de certa atmosfera “ministocratica’®” sdo percepti-
veis nas discussdes travadas ao longo dos ultimos anos sobre a pos-
sibilidade da prisdo apds o julgamento em segunda instancia, com
idas e vindas deste tema a baila na Corte. A intencdo deste tépico
nao é discuti-las isoladamente, a fundo, mas, sim, esbocar, em linhas
gerais, caminhos de uma colegialidade disfuncional que antecede
(e perpassa) o julgamento do HC 152752/PR, os quais, interpretados
holisticamente, constituem importante suporte fatico a compreen-
sao do contetido normativo da colegialidade judicial.

Em um Tribunal em que cada ministro pode exercer amplos poderes
individuais, atuando com agendas préprias, tem-se que a auséncia
de mecanismos bem delineados — seja do ponto de vista legislati-
vo-regimental, seja na perspectiva de uma cultura juridica com pa-
drdes ético-normativos especificamente consolidados nessa direcao —
aprofunda a percepc¢ao publica de pouca unidade, baseando-se as
decisGes em interpretac¢des individualistas do que é a Constituicao,
do que sdo as leis, e de quais sdao e quando devem ser seguidos os
precedentes, com insatisfatdria abertura ao didlogo entre pares em
busca de um “consenso”. Este ultimo colocado entre aspas para en-
fatizar que colegialidade ndo necessariamente traduz (a necessidade
de) uma resposta univoca, ausente de divergéncias, mas pressupde,
sim, a busca de “razdes salientes”?, fruto do intercdmbio de conhe-
cimentos, da capacidade de falar e de fazer ser ouvido, de convencer
e de se dispor a ser convencido, algo, enfim, que denote um esforco

hermenéutico coletivo transcendente a mera soma de preferéncias

14 RECONDO, 2018.

15 0 termo “ministocracia” foi publicizado por Diego Arguelhes Werneck e Leandro Molhano
Ribeiro, alguns dos pioneiros no estudo sobre mecanismos de atuacéo direta dos ministros
do Supremo e seus impactos no processo politico-institucional brasileiro [Sobre o assunto,
cf. ARGUELHES; RIBEIRO, 2015, 2018]. Surge dez anos apods “Supremocracia”, estudo seminal
de Oscar Vilhena Viera (2008), que, a época, apontava a centralidade politica do STF como
demonstragdo de fragilidade do sistema representativo brasileiro.

& POSTEMA, 2008.
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Sob esse prisma,

a falta de critérios
bem definidos
para balizar o
processo decisorio
da Corte eleva
incertezas,
provoca/
potencializa
instabilidades
politicas e
fomenta
inseguranca
juridica. Em
matéria criminal,
esta sensacao é
elevada a patamar
que, em certa
medida, aproxima
o0 Supremo a uma
“loteria”: pouca
uniformidade e
critérios decisorios
dispares, a
depender do
ministro relator
e/ou do 6rgdo que
ira apreciar

0 caso.

singulares e um compartilhamento consciente de comprometimen-
tos reciprocos no exercicio desta tarefa associativa®’.

Sob esse prisma, a falta de critérios bem definidos para balizar o
processo decisério da Corte eleva incertezas, provoca/potencializa
instabilidades politicas e fomenta inseguranca juridica. Em maté-
ria criminal, esta sensacao é elevada a patamar que, em certa me-
dida, aproxima o Supremo a uma “loteria”*®: pouca uniformidade
e critérios decisorios dispares, a depender do ministro relator e/
ou do drgdo que ird apreciar o caso. Apds a decisao que, em 2016,
autorizou a possibilidade de prisdao em segunda instancia, alguns des-
ses sintomas de uma “colegialidade disfuncional” frequentemente
apareceram, em tons fortes, em uma sucessao de circunstancias que
didaticamente corroboram a metafora dos “onze estados soberanos”.
Ao contrdrio da ministra Rosa Weber, que, embora explicitando
divergéncia pessoal de entendimento, passara a proferir decisdes
monocraticas em consonancia com a posicdo majoritaria da Corte,
alguns ministros que igualmente ficaram vencidos em 2016 conti-
nuaram decidindo em sentido inverso ao da nova orientagao, con-
cedendo liminares monocraticas para suspender ordens de prisdo
e/ou soltar condenados, especialmente Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski®. Em uma dessas situagGes, o ministro Dias Toffoli,
em margo de 2018, ad referendum do Plenario, deferiu uma liminar
no HC 152707/DF contra uma decisdo do colega Edson Fachin, que,
na condicao de relator da condenacao de Paulo Maluf, por lavagem
de dinheiro, ocorrida na 22 Turma do STF, havia rejeitado agravo de
instrumento apresentado pela defesa do réu, determinando, assim,
o imediato cumprimento da pena. ?° Ao autorizar o ex-deputado a
cumprir pena em prisao domiciliar, Toffoli trouxe a tona a discussao
sobre a possibilidade de um ministro, por meio de habeas corpus,

revogar a liminar de outro ou até mesmo o julgamento de uma tur-

7 MENDES, 2012, p. 72.
18 RECONDO; WEBER, 2019, p. 293.

¥ Em setembro de 2019, quando ainda prevalecia no Supremo a decisdo colegiada de 2016,
Lewandowski afetou ao plenario 80 processos em que ele concedeu liminar em habeas corpus
para que os réus recorrerem em liberdade, ainda que condenados em segunda instancia.
Exatamente por isso, a PGR agravou essas decisGes monocraticas. Em alguns desses casos,

ele concedeu a ordem de oficio, mesmo que ndo conhecendo do pedido, por supressdo de
instancia, de vez que originarias de decisdes monocraticas oriundas do STJ. (POMPEU, 2019).

2 Embora reconhecesse haver divergéncias de opinides no Tribunal, Toffoli argumentou que a
jurisprudéncia do STF autoriza a concessao de HC em situagées como aquela, onde o paciente
apresenta quadro de saude agravado.
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ma. O entendimento vigente no STF é de que nao cabe HC contra
atos de ministros da Corte, a exemplo do n3ao cabimento de man-
dado de seguranca em face de decisdao proferida por um ministro
individualmente.

Essa decisdo atingiu um dos pilares da chamada “jurisprudéncia res-
tritiva” praticada no STF, levando o ministro Fachin a se movimentar
para evitar que a Corte mudasse a sua posi¢do; isso porque a limi-
nar concedida por Toffoli seria submetida ao plenario, e com ela o
debate de fundo acerca da possibilidade de um ministro controlar
as decisdes dos seus pares via HC. Naquele contexto politico estava
em questdo a autoridade de Fachin como relator das a¢des e recur-
sos decorrentes da Operac¢do Lava Jato. A rigor, eventual mudanca
colegiada de entendimento do STF abriria caminhos para que toda
decisdao tomada por ele, nesta condi¢do, viesse a ser contestada
pela via mandamental, e, a depender do Relator, a ser reformulada
monocraticamente. Ao final, Toffoli reviu a sua liminar, mantendo
a decisdo que tinha sido proferida por Fachin, evitando-se, assim,
intensificar atritos, seja naquele caso concreto ou em outros que
potencialmente adviriam em situa¢des analogas.

Efetivamente, as acdes decorrentes da Operagcao Lava Jato esti-
mularam um continuo “jogo de xadrez” na Corte, com frequentes
disputas relacionadas a pauta e ao foro competente para analisa-
-las, desaguando em acusacdes (e defesas) reciprocas de utilizacdo
estratégica do Direito. Em um desses episddios, o ministro Fachin,
que desde 2017 integra a Segunda Turma?!, tida (ao menos a épo-
ca) como a mais “garantista” na apreciacdo de matérias criminais,
valeu-se de disposicdo regimental (art. 21, XI, RITSTF) para deslocar a
competéncia do HC 152752/PR daquele 6rgédo fracionado para o Ple-
no, este ultimo em geral mais favoravel aos posicionamentos que ele
costuma adotar na esfera penal. A compreensdao normativa do deslo-
camento interno de competéncia, porém, deve ser vista com cautela,
e em respeito a integridade do Direito. Embora ndo seja incomum
a constatacao de referéncias a suposta “discricionaridade” do magis-

trado, toda decisdo, juridica ou administrativa, tem como premissa

constitucional inafastavel a necessidade de fundamentacgao, sob pena

de nulidade (art. 93, IX, CF/88). Regras de competéncia servem a

TEORIA JURIDICA [o{e]\'R N3\ {01 :¥:N\'] 2

2 Transferéncia ocorrida, a pedido, para a vaga aberta com a morte do primeiro relator da Lava
Jato no Supremo, ministro Teori Zavascki.
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um propdsito ético na prestacdo jurisdicional. Ao fixar critérios ob-
jetivos para conhecer e julgar as diversas questdes apresentadas ao
Judicidrio, a legislacdo estabelece parametros que objetivam evitar
que juizes escolham os seus casos, e que as partes escolham os seus
juizes. E esta a justificativa moral para que a distribuicdo de proces-
sos esteja atrelada a preceitos definidos previamente, de onde vem
o principio do juiz natural.

Em Taking Rights Seriously, Dworkin?? estabelece trés formas dis-
tintas de discricionaridade. Em um primeiro sentido fraco, significa
gue um agente publico deve discernir na aplicacdo de padrées que
foram estabelecidos para ele pela autoridade, quando, por alguma
razao, tais padroes ndo permitam aplicacdes mecanicas. Este con-
ceito de discricionariedade é usado quando o contexto ndo é por
si s6 esclarecedor, tornando-o incapaz de explicitar com clareza ao
destinatario um comando especifico a priori da norma, mas tao so-
mente um fragmento de informag¢ao que eventualmente permita
variadas e igualmente razoaveis interpreta¢cdes. Em um segundo
sentido fraco, “ter poder discricionario” significa que algum agente
possui autoridade para tomar uma decisao em certa instancia e que
esta ndo pode ser revisada e revertida por outro. Jd em um sentido
mais forte, usa-se “discricionariedade” para externar a ideia de que,
em algumas situacdes, o agente publico simplesmente nao esta li-
mitado aos padrdes definidos pela autoridade em questao, ou seja,
nao ha prévia imposicao legal para a tomada de uma decisdo espe-
cifica. Dworkin? esclarece que o sentido forte de discricionariedade
ndo deve ser equiparado a licenciosidade, e, por igual razao, ndo o
exime de criticas, pois, mesmo nessas circunstancias, ha que se le-
var em conta padrdes de racionalidade, equidade e eficacia. Dito de
outro modo, isso significa, apenas e tdo somente, que essa decisao
ndo é controlada por um padrao previamente formulado por auto-
ridade especifica. Assim, alguém que detenha poder discricionario
forte, ao exercé-lo, pode (e deve, quando necessario) ser criticado,
mas n3o por “desobediéncia”. E possivel, portanto, apontar o come-
timento de um erro ao fazer uso desta forma de discricionariedade,
ressalvando-se, nesta hipdtese, ndo se tratar exatamente de privar

alguém de uma decisdo que lhe era devida “por direito”.

2 DWORKIN, 1977, p. 31-33.
% DWORKIN, 1977, p. 33.
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Na pratica, porém, decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal
apontam para o reconhecimento institucional do que pode ser de-
nominado de uma “discricionariedade fortissima”?%, com amplitude
muito maior do que a discricionariedade forte de que fala Dworkin.
Tal conotacao advém do fato de que a maioria da Corte compreende
gue a prerrogativa de deslocamento de competéncia prescinde de
fundamentacgdo especifica?®, concedendo ao Relator uma liberdade
amplissima, o que potencialmente abre margens a possibilidade de
atuacgdes estratégicas, a revelia do ethos constitucional inerente a
compartimentalizacdo de competéncias.

Dentre as conclusdes mais relevantes extraiveis da teoria de Dwor-

Dentre as , o o _ _

conclusdes kin estd a ideia de que para que o Direito efetivamente impere em
mais relevantes determinada sociedade é preciso que os seus membros assumam
extraiveis da teoria certas responsabilidades, sejam eles juizes, legisladores ou cida-
de Dworkin esta ddos. Uma dessas responsabilidades é o dever de manter-se fiel ao
aideia de que Direito. Outra, igualmente importante, é a atitude interpretativa
para que o Direito que visa compreendé-lo corretamente, como corolario do compro-
_efeﬁvamente misso de fidelidade ao Rule of Law. E neste ponto que a integridade
|dmpere .emd entra em cena, ao rejeitar um modelo de compromissos inaceita-
S(?(t:?e"(;r;tl‘ea éa veis e carentes de principios no ambito da politica e da jurisdigao,
preciso que os e, por conseguinte, uma utilizacdo que coloque o instrumentalismo
seus membros acima da justica e da igualdade®®. Um intérprete juridico fracassa em
assumam certas satisfazer as demandas da integridade quando ele se compromete

responsabilidades, com principios inconsistentes?’. Destarte, decisdes de afetacdo e de-

sejam eles juizes, safetacdo demandam fundamentagdo racional especifica que lhes
legisladores

; - respaldem, sob pena de configurar desvio de finalidade normativa,
ou cidadaos.

ainda que se pressuponha boa-fé do intérprete e aplicador da nor-

Uma dessas 0. Raciocin ido mde

. ma no caso concreto. Raciocinio em sentido inverso, além de incom-
responsabilidades
é o dever de pativel com a sistematica constitucional, vai de encontro a nogao
manter-se fiel ap  de integridade.
Direito. Feitas essas consideracgdes, e retornando a trajetéria do HC 152772/

PR, tem-se que a sua afetacdo ao Pleno, retirando-o da Segun-
da Turma, somente se justifica, a luz da teoria da integridade, e,

por consequéncia, da fidelidade ao Direito, se o Relator o fez por

reputar a matéria de fundo como portadora de relevancia transcen-

% BAHIA et al., 2021, p. 2-13.
% POMPEU, 2018.

% BUSTAMANTE, 2021, p. 550.
2 DWORKIN, 1986, p. 184.
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dente ao caso concreto, oportunizando-se, assim, ao colegiado, a
rediscussao do precedente da Corte que, em 2016, autorizara a pri-
sdo apo6s condenagdo em segunda instancia. Do contrario, coerente
seria té-lo mantido sob a jurisdicdo do 6rgdo fracionado, para, em
tese, tratd-lo a luz do entendimento pretérito do Plendrio, em ho-
menagem ao principio da colegialidade. No préprio indeferimento
da Medida Cautelar neste HC, acompanhado do despacho de des-
locamento de competéncia, o ministro Edson Fachin asseverou que
assim o fez sem prejuizo da submissdao do mérito da impetracdo a
deliberacdo do Plenario porquanto pendia de julgamento o mérito
das ADCs 43 e 44, da relatoria do ministro Marco Aurélio, “[...] cujo
tema precede, abarca e coincide com a matéria de fundo versada no
presente, relativa a possibilidade de execuc¢ao criminal apds conde-
nac¢do em segundo grau de jurisdi¢do [...]%2”

A sequéncia de episddios que antecedem e perpassam a sessdo
de julgamento do HC 152772/PR envolviam, como pano de fundo,
um “detalhe” nada sutil: o contorcionismo argumentativo que pre-
ponderou em 2016% ignorava, por completo, a existéncia de uma
lei criada em 2011 e que explicitamente veda a prisdao antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, isto é, antes
de esgotados todos os recursos. Assim, de duas, uma: ou a lei era
inconstitucional, ou a decisdao do STF era ilegal e inconstitucional.
Foi justamente esta a questdo levada ao STF nas ADCs 43 e 44, em
margo de 2016, e, posteriormente, na ADC 54, em abril de 2018,
sendo esta Ultima apensada as duas primeiras, por prevenc¢ao. To-
das, em sintese, buscavam responder a mesma pergunta: Afinal, é
constitucional a lei que proibe a prisdo antes de esgotados todos
os recursos ?*°

A possibilidade de resposta, contudo, dependia que essas agdes

fossem pautadas para julgamento. Ao ndao o fazer, a ministra

2 |nteiro teor da decisdo disponivel no site do Supremo Tribunal Federal: https://portal.stf.jus.
br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092. Acesso em 13 fev. 2022.

» Eis a sintese: alguém condenado por um(a) juiz(a), e depois por um tribunal, ndo seria ainda
considerado culpado, mas poderia ja cumprir a pena, mesmo que ndo definida, e passivel de
modificagdo/anulacdo por instancias superiores.

30 Ressalte-se que o artigo 283 do Cadigo de Processo Penal foi incluido na lei por uma reforma
administrativa de 2011, justamente para se adaptar ao entendimento do Supremo sobre o
inciso LVII do art. 52 da Constitui¢do Federal. Com a edi¢do da lei em 2011, uma vez que a
questdo deixou de ser jurisprudencial, parte da doutrina sustentava que o entendimento do
Plenario no HC 126292 n3o poderia ter efeito erga omnes, como os ministros depois decidiram
gue tinha, no julgamento de um agravo no Plenario Virtual.
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Carmen Lucia, ocupando a Presidéncia da Corte, impediu o plena-
rio de analisar o mérito das ADCs, as quais estavam liberadas para
julgamento pelo Relator desde o dia 05 de dezembro de 20173
O episddio gerou mal-estar entre aqueles que reputavam priori-
tdria a discussdao da matéria em abstrato, por meio do controle
concentrado de constitucionalidade, o que, além da relevancia da
matéria, e da possibilidade de por fim a discussdo de forma ampla,
evitaria o julgamento do processo “pela capa” (o Habeas Corpus
de Lula). A negativa de Carmen Lucia fez com que Marco Aurélio
a acusasse de manipulacdo da pauta, no exercicio de um “poder
imperial”.??> Durante todo o ano de 2018, as ADCs ndo entraram
em pauta. Somente foram levadas a julgamento em novembro de
2019, ja na gestdao do ministro Dias Toffoli, quando, enfim, “o Su-
premo Tribunal Federal decidiu que a Constituicdo vale”??: por 6
votos a 5, a lei que proibe a prisdo apds condenacdo em segunda
instancia foi declarada constitucional.

Registre-se, ainda, que no ultimo dia antes do recesso forense de
2018 o ministro Marco Aurélio concedeu uma liminar, revogada ho-
ras depois por Dias Toffoli, na Presidéncia do Supremo, suspendendo
a possibilidade de prender condenados em segunda instancia antes
do transito em julgado. A decisao foi proferida no ambito da ADC 54,
fundamentando a urgéncia da medida justamente no fato de que
as ADCs 43 e 44 haviam sido liberadas para julgamento no final de
2017, mas a analise de mérito seguia indefinida, com previsdao de
inclusdao em pauta somente em 2019.

Sintomas de uma colegialidade disfuncional igualmente sdo per-
ceptiveis no proéprio teor dos votos proferidos no julgamento do
HC 152752/PR. Com efeito, naquela ocasido ndo houve consen-
so sequer acerca do que, efetivamente, estava sendo julgado.

Primeiro a votar, o Relator defendeu a tese de que aquela ndo era

31 Em “Os onze”, Recondo e Weber (2019, p. 319-326) narram o que seriam detalhes dos
bastidores de tratativas informais, capitaneadas pelo ministro decano Celso de Mello,

que, ao fim e ao cabo, buscavam uma saida razoavelmente consensual que evitasse uma
superexposicdo da Presidéncia do STF, e, por conseguinte, da fragmentacdo da Corte perante
a opinido publica. Sem éxito, as insatisfagdes foram escancaradas publicamente, inclusive
durante sessdo de julgamento. Algumas, de forma de direta; outras, indiretamente, nas
fundamentacgdes dos votos. O episédio chamou atencéo para os “superpoderes” insitos ao
cargo de presidente do Supremo.
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32 “Que fique registrado nos anais do Tribunal. Vence a estratégia, o fato de Vossa Exceléncia
ndo ter pautado as A¢des Declaratérias de Constitucionalidade”, langou a histdria o ministro
durante a sessdo de 04 de abril de 2018.

¥ MACHADO, 2019.
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seria uma hipdtese de revisitacdo do tema subjacente, tratando-se,
portanto, a seu ver, de processo de natureza subjetiva, razao pela
qual deveria ser aplicado o precedente firmado em 2016. Em sen-
tido semelhante, entenderam os ministros Alexandre de Moraes,
Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Carmen Lucia. Outros, em di-
recdo diametralmente oposta, compreenderam que nao caberia
ali um distinguishing entre o objeto daquele habeas corpus e as
ADCs 44 e 45. Estes dedicaram amplo espaco dos seus votos para
a discussdo abstrata da matéria, embora nem sempre partindo das
mesmas premissas, tampouco chegando as mesmas conclusdes.
Houve, ainda, quem dedicasse extensas fundamentagdes voltadas
a abordagens que envolviam argumentagdes socioldgicas, estudos
empiricos, analise econdmica do direito, ponderacdes de princi-
pios constitucionais, consequencialismo juridico, o pretenso papel
iluminista do Supremo como “indutor da marcha da histéria”, poli-
tica criminal, combate a corrupgdo etc.?*

Nesse intrincado cendrio de inseguranca juridica e incertezas episté-
micas, é louvavel a preocupac¢ao da ministra Rosa Weber, externada
em seu voto, quanto ao respeito a colegialidade e aos precedentes
da Corte. Entretanto, ndo esta claro se a concepcao de colegialida-
de invocada como fundamento da interpretacdo por ela adotada é
consistente com a melhor interpretacao desse valor, tampouco se os
referenciais tedricos utilizados para defender a sua tese sdao compa-
tiveis entre si.

A secdo seguinte explorard aspectos praticos e tedricos da relacdo
entre precedentes, colegialidade e Estado de Direito, com énfase
nas distintas perspectivas que adotam Dworkin e Schauer sobre
como decisdes pretéritas devem influenciar na tomada de decisdes
presentes e futuras de uma Corte. Tal discussao adquire especial re-
levo na tentativa de evidenciar quais atitudes interpretativas devem
ser adotadas em circunstancias como a que é objeto deste estudo,
de modo a que possam ser consideradas compativeis ao que preco-

niza a teoria da integridade.
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3 ntegra de todos os votos proferidos no julgamento colegiado do HC 152752/PR disponivel
em https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752Voto.pdf. Acesso em
13 fev. 2023.
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2. ESTADO DE DIREITO, DELIBERAGAO COLEGIADA
E PRECEDENTES

Integridade, coeréncia e estabilidade foram invocadas pela ministra
Rosa Weber para, utilizando a tese da colegialidade, aplicar o prece-
dente de 2016, notadamente por entender que, naquele julgamen-
to, tais valores, se corretamente compreendidos, vedariam a redis-
cussdao em abstrato da matéria de fundo. Em que pese a sutilissima
critica que transparece no seu voto por ndo terem sido pautadas
as ADCs, preteridas naquela circunstancia pela apreciacdo do HC,
processo este, de inicio, com contornos subjetivos, alguns esclare-
cimentos preliminares merecem ser pontuados. Primeiramente, se
o precedente de 2016 foi firmado em um julgamento de HC, por
gual razdo somente poderia ser revisto em sede de controle concen-
trado de constitucionalidade? Ainda, se ndo pela possibilidade de o
colegiado eventualmente rediscutir a matéria de fundo, em carater
transcendental a capa daquela acdo mandamental, o que justifica-
ria, a luz da integridade, o deslocamento de competéncia da Segun-
da Turma, seu juizo natural, para o Plenario?

A rigor, em termos de argumentagdo constitucional, e compreen-
dido o historico da Corte como um “romance em cadeia” (a novel
chain), no melhor estilo dworkiniano, a ida de HCs para o Plena-
rio do Supremo faz com que adquiram feicdo objetiva. Cite-se, por
exemplo, o emblematico HC 82959, de relatoria do ministro Mar-
co Aurélio, que tratava do direito a progressao de regime. Assim, a
pretensdo de diferenciar o que estava posto no HC 152772 e o que
estaria pautado nas ADCs 43 e 44, além de incoerente com a traje-
toria institucional recente da Corte, ao menos até entdo, acaba por
(involuntariamente) respaldar a pratica que a ministra Rosa Weber
pretendeu evitar com o seu voto naquele writ, a saber, um injustifi-
cavel uso estratégico do direito.

Na auséncia de um elemento robusto para diferenciar os dois tipos de
acdo — que tome em conta tanto os efeitos das decisées como tam-
bém o impacto desses ritos no tipo de juizo e raciocinio que o tribunal

exerce para julgar esses casos, ao invés do nome que se da a agdo, um

eventual distinguish entre ambos se torna uma fonte de discriciona-

riedade forte e um campo de abertura para julgamentos baseados em

TEORIA JURIDICA [o{e]\'R N3\ {01 :¥:N\'] 2

preferéncias arbitrarias ou consideracdes politicas que, qualquer que

seja o0 modelo de decisdo adotado pelo magistrado (por exemplo, o
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modelo do “direito como integridade”, elaborado por Dworkin, ou o
“modelo de regras”, defendido por Schauer), ndo encontra justificacdo
racional. Ndo parece razoavel e jurisprudencialmente estdvel, portan-
to, admitir que o mesmo Plendrio, por sua completude, indefira um
HC e pouco depois acolha pedidos formulados nas ADCs, discutindo,
rigorosamente, a mesma questdo de indole constitucional: saber se
é possivel, ou ndo, a execucdo proviséria de sentenga condenatéria
proferida em segundo grau de jurisdicdo.
Superada esta etapa preliminar, faz-se necessario, em segundo lu-
gar, melhor compreender a relagao entre precedente, colegialidade
e Estado de Direito (Rule of Law). Neste aspecto, Schauer e Dworkin
ndo necessariamente caminham na mesma dire¢do. Deve-se, entdo,
ter cautela para evitar um equivocado sincretismo metodoldgico ao
simultaneamente utiliza-los como referenciais de fundamentacao ju-
ridica para essa finalidade, como o fez em seu voto a ministra Rosa
Weber. Schauer parte da definicdo de precedente como um tipo de
razéio autoritativa para decidir, cuja forca independe de o intérprete
concordar ou ndao com o resultado indicado pelo precedente. Trata-
-se de um sentido um tanto quanto “convencional” de precedente,
que, até aqui, acaso interpretado cum grano salis, ndo apresenta algo
novo*, ou particularmente controverso. Argumenta Schauer® que
ao comumente se exigir que as decisdes juridicas sigam precedentes, o
Direito estd comprometido com a visdo de que muitas vezes é melhor
uma decisdao concordar com o precedente do que estar correta, e que
frequentemente é mais importante para uma decisdo ser consistente

com o precedente do que ter as melhores consequéncias.

Uma implicacdo dessa visdao é a conclusao de que se o precedente
nunca vai gerar decisdes com as quais vocé ndo concorda, e que ndo
tomaria se ndo houvesse o precedente, entdo, na pratica, o intérpre-
te jamais estaria constrangido e limitado por uma decisdao anterior
sobre o mesmo assunto. Dito de outro modo, sequer haveria que
se falar na existéncia de um “precedente”, na medida em que ca-
sos anteriores desempenhariam apenas o papel de “exemplos”, ou
“experiéncias” que podem ter no maximo um valor heuristico de

apontar o caminho para razdes corretas — reservando para o

3 Esta concepcdo de precedentes j € trabalhada por Schauer ha mais de trinta anos. (Cf.
SCHAUER, 1987).

36 SCHAUER, 2009, p. 36, traducdo nossa.
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Na hipdtese

de auséncia de
juizos conflitantes
entre o decisor

e o precedente,
ainvocagao de
precedentes para
fundamentar uma
decisao especifica
constituiria tao
somente um
raciocinio analégico,
sem forca para
mudar o teor da
decisao.

intérprete um juizo préprio sobre a relevancia e aimportancia dessas
razGes —, mas sem a pretensdo de uma resposta autoritativa, é dizer,
independente do conteudo (“content-independent”) sobre a resolu-
¢do a ser adotada. Schauer entende a pratica do precedente, portan-
to, como constituindo razdes entrincheiradas, cuja for¢a e obrigato-
riedade s6 pode ser compreendida nos casos em que o decisor nao
iria adotar a diretiva fornecida pelo precedente se o precedente nao
existisse. A forca normativa prépria das regras (incluindo-se das que
se pode inferir por meio de generaliza¢des a partir de precedentes)
s6 se manifesta quando ela “desviar o meu comportamento em uma
direcdo oposta da que eu adotaria, fazendo-me realizar coisas que de
outro modo eu ndo faria”¥. Na hipdtese de auséncia de juizos con-
flitantes entre o decisor e o precedente, a invocagao de precedentes
para fundamentar uma decisdo especifica constituiria tdo somente
um raciocinio analégico, sem forca para mudar o teor da decisao.
Para Schauer®?, é a fonte ou o status do precedente que lhe da forga,
nao a solidez de seu raciocinio, tampouco a concordancia da atual
composicao da Corte com o conteldo que ele expressa.

Essa obrigacao de um tribunal seguir as suas proprias decisdes an-
teriores é tipicamente conhecida como stare decisis — expressao em
latim para “manter a coisa decidida” — e é uma forma distinta de res-
tricdo por precedente. De acordo com a doutrina do stare decisis, na
concepcao aderida por Schauer, espera-se que um tribunal decida
as questdes da mesma forma que decidiu no passado, mesmo que a
composicao da Corte tenha mudado ou, ainda, se 0s mesmos mem-
bros mudaram de ideia**. Em uma acepg¢éo vertical ou hierarquica é
comumente referido como obrigatério: demanda que, em situagdes
semelhantes, juizes de primeira instancia e tribunais locais atentem
as orientagdes firmadas em Cortes Superiores, seja de forma vin-
culativa, em determinadas circunstancias, ou ao menos persuasiva,
como 6nus argumentativo a ser levado em consideragao ao proferir
decisOes judiciais. Noutra conotacgao, stare decisis horizontal exige
que os tribunais respeitem os seus préprios julgados. Se quanto ao
primeiro tipo normalmente ndo ha tanta controvérsia, é nesta se-

gunda acepc¢do que a coisa fica mais problematica.

37 SCHAUER, 1991, p. 102-103, tradugdo nossa.
38 SCHAUER, 2009, p. 41.
39 SCHAUER, 2009, p. 37.
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Neste ponto, comegam a aparecer algumas importantes diferengas
de percepgdes entre as teorias de Dworkin e de Schauer, e a maneira
como eles enxergam o papel dos precedentes no Estado de Direito.
Se, por um lado, a teoria dos precedentes de Schauer pde elevada én-
fase nos ideais de estabilidade, de autoridade e de previsibilidade da
jurisprudéncia; de outro, a teoria da integridade proposta por Dwor-
kin impde ao intérprete a responsabilidade politica e 0 comprometi-
mento de interpretar o Direito a sua melhor luz moral, sempre. Esta
tarefa pressupde ao intérprete o dever de apontar equivocos pretéri-
tos e buscar, salvo casos excepcionais, que Dworkin trata como “erros
cristalizados” (“embedded mistakes”), revisita-los e corrigi-los*®. Nes-
se sentido, Dworkin ndo demonstra qualquer compromisso com uma
utilizacdo acritica de precedentes, tampouco com o seu efeito vincu-
lante, no sentido préprio que Schauer lhe atribui (é dizer, como razdes
cuja forca é determinada de modo independente do seu conteldo).
Na perspectiva da integridade de que fala Dworkin, levar a sério pre-
cedentes nao significa apenas aplica-los por uma razao de autorida-
de, sob a forma de razbes peremptdrias. Precedente ndao é neces-
sariamente, para Dworkin, um critério final para justificar raciocinio
judicial. Enquanto membro da Corte, Hércules, o juiz-protdtipo por
ele idealizado, nao ignora aquilo que foi decidido no passado, e tem
ciéncia de que essa decisdo, certa ou errada, concorde ou ndo com
ela, deve necessariamente fazer parte da elaboragao do seu racioci-
nio juridico no caso em aprec¢o. Ao eventualmente deixar de aplicar
um precedente com base nas técnicas de distinguishing ou de over-
ruling confere relevancia ao precedente, sem, contudo, em nome
da invocacao a estabilidade jurisprudencial, deixar de se empenhar
no ideal politico que pressupde o encontro da resposta correta.
A integridade ndo busca a coeréncia no erro*. Muito ao contrario,
a integridade serve para barrar falacias de convencionalidade, o que
inclui eventual menc¢do a uma “colegialidade ad hoc”.

40 No capitulo 4 de Taking Rights Seriously, Dworkin (1977, p. 118-123) admite a possibilidade
de erros institucionais que ndo podem ser corrigidos. Explica ali que a sua teoria leva a
necessidade de desconsiderar certas decisOes, tratando-as como erros institucionais, mas

também, por vezes, a tratar essas decisdes (mesmo erradas) como erros cristalizados que ndo
podem ser corrigidos, em vista da importancia de consideragdes sistémicas.

41 Ha, contudo, quem sustente que a integridade seria um bizarro valor que demandaria

do intérprete a insisténcia na manutengdo de decisdes passadas erradas, em uma espécie de
adequagado (fit) a principios incorretos, sejam eles provenientes de decises legislativas ou judiciais.
Isso se daria em razdo da possibilidade de eventual conflito entre integridade e justica em um caso
concreto, circunstancia na qual o magistrado se veria, nesta leitura distorcida de Dworkin, vinculado ao
erro (ao “injusto”) para poder decidir com integridade. Nesse sentido, cf. ALEXANDER; KRESS, 1997.
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Ao discorrer sobre a uma visdo de stare decisis baseada na integri-
dade (integrity-based view), Scott Hershovitz** afirma que a obe-
diéncia institucional interna ndo consegue ser satisfatoriamente
justificada por meros argumentos relacionados ao conceito de au-
toridade, como propde Schauer. Assim, a justificativa de coorde-
nagao jurisprudencial que funciona relativamente bem para juizos
de instancias inferiores, no caso do stare decisis vertical, torna-se,
nesta visdo, de matriz dworkiniana, menos relevante para explicar
porque precedentes internos devem ser necessariamente seguidos.
Todavia, o proprio Hershovitz** reconhece, em uma nota de roda-
pé, que esta é uma verdade apenas parcial. Ele explica que, quando
um tribunal é composto de muitos membros, e, por conseguinte,
nem todos os seus membros participam de todos os julgamentos,
as questdes de coordenacado podem fundamentar adequadamente,
nessas circunstancias, o stare decisis horizontal. Na realidade judi-
cial brasileira, seria o caso, por exemplo, de Camaras e de Sec¢des
em Tribunais de Justica, ou das Turmas no Supremo; ou seja, 6rgaos
deliberativos internos fracionados.
De fato, em uma integrity-based view, em sentido aposto ao que de-
fende Schauer, ndo ha que se falar em relagao de autoridade entre o
Plenario do STF e o prdprio Plendrio do STF. O que o Plendrio decidiu
no passado — seja ele remoto, ou recente — ndo exerce uma rela-
¢do vinculativa de hierarquia quanto ao Plendrio de hoje, mesmo
gue a sua composicao sequer tenha sido alterada. Por outro lado,
com fundamento no principio da colegialidade, ha no ordenamento
juridico brasileiro, inclusive, norma processualista que claramente
expressa uma relacdo autoritativa entre o Plendrio e os érgaos fra-
cionarios, ou, mais ainda, entre o Plenario e as decisdes monocra-
ticas de Ministros/Desembargadores, ou mesmo, de forma coeren-
temente extensiva, entre érgaos fracionados e estas ultimas.** Sob
essa logica, portanto, o stare decisis horizontal reivindica a premissa
de que precedentes sejam superados somente com a mesma forca
colegiada que os gerou:

[...] se proferido pela Turma, uma decisdo futura contraria deve ser

proferida pela prépria Turma; se consignado pela Secdo, uma decisdo

42 HERSHOVITZ, 2006, p. 118.
8 HERSHOVITZ, 2006, p. 108.

4 Codigo de Processo Civil de 2015 — Art. 927, inciso V: “Os juizes e os tribunais observardo: [...]
a orientagdo do plendrio ou do drgdo especial aos quais estiverem vinculados.”

COLEGIALIDADE, PRECEDENTES E INTEGRIDADE NO RULE OF LAW:
UMA CRITICA AS PRATICAS INTERPRETATIVAS DO STF



<
w
2
<
-4
o)
a.
S
w
-
Z
o)
O
<
2
=
-4
2
!
-4
o
w
[

7:0, julho-dezembro 2022 © 2020 PPGD/UFRJ —SSN 2526-0464, p. 1-30

futura contraria deve ser consignada pela prépria Secdo; se exara-
do pelo Plenario, uma decisdo futura contraria deve ser exarada pelo

proprio Plenario.*

Essa formalidade colegiada de que fala Hershovitz, como exigéncia
de integridade e de coeréncia na aplicacdo do stare decisis horizontal,
que no Brasil é espelhada no art. 927, V, do CPC/2015, exerce rele-
vante fungdo pratica na estabilizagdo normativa e na previsibilidade
jurisprudencial. Isso, claro, em tese, pois nem sempre é assim, e a
recente discussao em torno da possibilidade da execug¢do provisoria
da pena de prisdo apds condenacdo em segunda instancia, a partir
do precedente firmado em 2016, deixou isso bastante evidenciado.
Conforme mencionado anteriormente, por vezes ministros do Su-
premo ndo seguiram a decisdo colegiada do Pleno em suas decisOes
monocraticas, ignorando, por completo, a légica do stare decisis ho-
rizontal na perspectiva da integridade. Este rol incluiu o entao deca-
no da Corte, ministro Celso de Mello, que, na decisdo monocratica
proferida no HC 135100/MG, de sua relatoria, afirmou que, embora
“respeitabilissima” (sic) a tese firmada no HC 126292/SP, “por ofen-
der o principio constitucional da presuncdo de inocéncia”, e, ainda,
no seu entendimento, por ter sido proferida em processo de feicdo
eminentemente subjetiva, ndo vincularia nem mesmo os julgadores
dissidentes de 2016%.
Uma das consequéncias légicas extraiveis a luz do teor do art. 927,
V, do CPC/2015, é a exaltacdo ao autorrespeito, um dos fatores mais
caros ao debate sobre stare decisis:
Ministros do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
que demonstram menoscabo pelo Colegiado da prépria Corte que in-
tegram ndo estdo em posicdo de exigir que este ou aquele precedente
do STF ou STJ seja respeitado por Tribunais locais e Juizos de primeira

instancia®’.

4 TORRANO, 2019, p. 395.

4 Cabe aqui uma breve ressalva. Em 07 de junho de 2017, portanto, aproximadamente um
ano depois, o ministro Celso de Mello, “unicamente em razdo do principio da colegialidade”,
indeferiu o pedido de habeas corpus, tornando sem efeito a medida liminar anteriormente
concedida. Para tanto, levou em consideracgdo o julgamento das liminares proferidas nas

ADCs 43 e 44, ocorrido em outubro de 2016. Neste ponto, fez uma distingdo entre a natureza
objetiva da fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, com efeito vinculante, e o
julgamento do HC 126292/SP, destituido, a seu ver, de repercussdo geral, porquanto “de indole
meramente subjetiva”.

47 TORRANO, 2019, p. 396.
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Nesse sentido, ainda que, no mérito, eventualmente concorde-
mos com o conteldo de decisdes monocraticas contrarias a pre-
cedentes firmados colegiadamente, de nada adianta reputa-los
“respeitabilissimos”, para, ao mesmo tempo, referendarmos pos-
turas que nao demonstram autorrespeito a visao do Tribunal, da
Turma, ou da Secdo, a depender do caso. Uma vez que ha expres-
sa previsdo legal conferindo ao colegiado de um dado Tribunal
a autoridade sobre as posicdes individuais dos seus membros,
o precedente, nesta hipdtese, fornece razées para a aglo que
independem do mérito*®. Note-se, contudo, que o julgamento do
HC 152.772/PR se deu no Plenario, com a presenca de todos os
membros do Supremo. A composicdo de 2018 era praticamente
a mesma de 2016. Por coeréncia, se o precedente de 2016 fora
firmado em um HC, que, como visto, ao ir para o Plenario, tradi-
cionalmente, nos termos da jurisprudéncia do STF, adquire feicdo
objetiva, ndo haveria dbice algum para que, em 2018, em uma
situacdao semelhante, fosse rediscutida a matéria de fundo, em
carater abstrato. A questdo, ao que parece, portanto, ndo é se a
ministra Rosa Weber poderia fazé-lo, mas se deveria fazé-lo.

Da teoria desenvolvida por Schauer talvez se pudesse sustentar
gue ndo seria recomendavel que o Tribunal rediscutisse em um
curto espago de tempo um precedente como esse, pois, se assim
o fizesse, estaria fragilizando a sua autoridade institucional e pro-
vocando inseguranca juridica, sobretudo por se tratar de matéria
processual penal. O propdsito da pratica de se seguir precedentes,
para Schauer, é sedimentar de modo autoritativo uma determina-
da decisdo. Entre a relativa estabilidade jurisprudencial propor-
cionada por um precedente e a resposta juridica correta com ele
possivelmente incompativel, Schauer sustenta que um modelo de
precedentes, como regra, tende a optar por aguela em detrimento
desta. Visto dessa forma, produzir resultados ruins em alguns ca-
sos seria apenas um efeito colateral inevitavel de um sistema de
vinculacdo horizontal a precedentes.

Tais argumentos ndo convenceriam Dworkin*’, menos ainda em ma-

téria de natureza criminal. Em Justice for Hedgehogs, ele faz uma

% HERSHOVITZ, 2006, p. 107.
4 DWORKIN, 2011, p. 151.
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dura observacdao sobre a responsabilidade institucional que jui-
zes devem ter para com a resposta correta quando a liberdade de
alguém estd em jogo®. Tal citagdo deve ser entendida com espirito
académico, sem interpretacao literal, para que ndo seja mal com-
preendida. Ainda assim, por meio dela Dworkin explicita sua aver-
sdo a ideia de que seria possivel minimizar eventual conivéncia com
o erro judicial, na visdo do intérprete, tratando-o como um mero
efeito colateral de menor dano ao sistema juridico regido por prece-
dentes vinculantes.

Schauer, ao contrario, enumera um conjunto de razdes para um sis-
tema de vinculagdo forte a precedentes horizontais (seguranca juri-
dica, estabilidade jurisprudencial, efetividade, previsibilidade, eco-
nomia processual, etc.) que compensariam os riscos dele coroldrios.
Embora nado seja evidente que Schauer concordaria com a decisao
da ministra Rosa Weber sobre a aplicacdo do modelo de preceden-
tes no caso concreto (tratando um precedente oriundo de um HC
como sendo vinculante para o pleno do STF no julgamento de outro,
mas ndao em uma ADI), é possivel imaginar razoes que ele teria para
atribuir o efeito vinculante forte a decisdo. O fato é que Schauer nao
prové respostas conclusivas a questdo de se o precedente horizontal
deveria ou ndo ser modificado.

Afinal, qual seria um tempo razodvel para a modificacdo de um
precedente? Schauer ndo explica. Ele expde o que é seguir pre-
cedentes, mas diz muito pouco sobre quando devemos ou nao
os seguir. Inobstante a sua simpatia com o stare decisis horizon-
tal, na vertente vinculante, é possivel (talvez provdavel) que ele
ndo concordasse com a possibilidade de seguir um precedente
em um caso dizendo que ird mudar de opinido na préxima ses-
sdo em que a mesma questdo serd (re)discutida. Dois anos seria
muito cedo para a rediscussao de um precedente, em 2018, mas
trés anos seria adequado, como ocorreu em 2019? Qual o para-
metro temporal para a revisdao de um precedente? Provavelmente
nao ha, mas certamente parece dificil sustentar a tese de que um
ano a mais ou a menos seria justificativa razodvel o bastante para
eventual overruling, salvo na hipdtese de alteragdo fatica e/ou le-
gislativa, o que ndo se aplica ao caso central objeto deste estudo.
50 S3o palavras de Dworkin (2011, p. 151, tradugdo nossa): “[...] um juiz que manda alguém

para a cadeia por uma interpretacdo do direito que acredita ndo ser melhor do que, mas
apenas diferente de interpretacdes rivais, deveria ele mesmo ser preso.”
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No modelo
brasileiro,

arelagao entre
Estado de Direito e
precedentes deve
ser de justificagao
principioldgica dos
segundos quanto
ao primeiro,

€ nao o inverso.
N3o deve o sistema
de precedentes
obstaculizar
discussoes de
legalidade, e,

mais ainda, de
constitucionalidade.

Ademais, o modelo de Schauer para a interpreta¢ao de regras ju-
ridicas, como a norma constitucional que estabelece a presunc¢ao
de inocéncia, exige que se leve a sério também o texto da Consti-
tuicdo Federal, em especial a norma contida no art. 52, LVII, que
segundo o entendimento da prdépria ministra Rosa Weber indica
de modo incontroverso a proibicdo de prisdao antes do transito
em julgado de decisdo condenatoria.

Quanto a Dworkin, ele nunca sustentou uma teoria forte de prece-
dentes, que os considerasse uma razao excludente. Integridade é
a forma juridica da responsabilidade judicial, que exige e estabe-
lece um direito subjetivo a uma aplicagdo moralmente consistente
da ordem juridica. Parece inadequado, portanto, argumentar com
base em Dworkin para defender a posicao que a ministra Weber
sustentou em seu voto, optando por decidir manter-se vinculada a
um precedente horizontal. Ainda que Schauer talvez concordasse
com ela, Dworkin certamente nao o faria.

De mais a mais, é preciso lembrar que ambos, Schauer e Dworkin,
como quase todos os teéricos do mundo anglo-saxdo, partem do
pressuposto do Common Law, onde o tema do poder constituinte
nao tem o peso da tradicdo juridica advinda da Revoluc¢do France-
sa, portanto, da tradicdo romano-germanica. Por aqui, o Cédigo de
Processo Civil de 2015, embora tencione afetar a cultura juridica
brasileira, com relevantes inovagdes legislativas que aproximam o
Brasil de sistemas juridicos fundados no Common Law, nao deixa
de estar inserido em um modelo de direito positivado e escalona-
do em regras, que, em ultimo grau, encontram respaldo e funda-
mento de validade na Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, se nos paises de Common Law talvez faga sentido con-
ceber o Rule of Law como um ideal que requer dos juristas consi-
derar abstratamente decisdes judiciais como fontes principais do
Direito, e, a partir dai, atribuir aos precedentes status de proemi-
néncia no raciocinio juridico, tal premissa ndo deve ser transpor-
tada sem adequadas e necessarias adaptagdes a sistemas juridicos
como o nosso. No modelo brasileiro, a relagdo entre Estado de
Direito e precedentes deve ser de justificagao principiolégica dos
segundos quanto ao primeiro, e ndo o inverso. Nao deve o sistema
de precedentes obstaculizar discussdes de legalidade, e, mais ain-

da, de constitucionalidade.
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Toda questdo de constitucionalidade é uma questdo de poder consti-
tuinte, e, como tal, hd uma discussdo que, cedo ou tarde, o Supremo
terd que enfrentar: pode o STF relativizar, mesmo que temporaria-
mente, uma dupla determinagdo constitucional de que a presungdo
de inocéncia estd, em dois momentos, gravada nesta condi¢éo no art.
52 VI, e no art. 60, §4° da Constituicdo brasileira? A resposta me
parece negativa. Sem o respeito a tal imposicao constitucional, ou, no
minimo, a capacidade de leva-la em ateng¢ao na formulagdo do racio-
cinio juridico, considerando-a relevante para o deslinde processual da
matéria, ndo ha que se falar no que Dworkin entende por integridade,
pois, mesmo em modelo juridico distinto ao nosso, ele parte do res-
peito ao legislador ordinario e ao constituinte. Integridade ao Direito

como um todo, ndo somente em relacao a precedentes.

CONSIDERACOES FINAIS

Ha muito, Dworkin®! ja reconhecia na adjudica¢do constitucional
um palco relevante para batalhas jurisprudenciais que permitam
lapidar a legislacdo, buscando a sua identidade mais profunda,
através de um conjunto de principios que proveem a melhor in-
terpretacao do direito positivo, se ela for capaz de fornecer a me-
Ilhor justificativa disponivel para as decisGes politicas anunciadas
na legislacdo. Exatamente por isso, faz mencdo ao que denomina
de “direito pleno” (full law), um conjunto de principios de mora-
lidade politica que, compreendidos de maneira una, fornecem a
melhor intepretacdo possivel do direito positivo. Para tanto, deve-
-se comecar o teste politico (fit and justification) observando que
o modelo interpretativo pressupde e serve a uma virtude politica
distinta: a integridade politica.

A luz da teoria da integridade de Dworkin, portanto, além de n3o
ser razodvel que um precedente bloqueie debates de constituciona-
lidade, notadamente pelos membros do préprio Tribunal que o esta-
beleceu, igualmente ndo parece referendar o argumento, utilizado
no acérddo do HC 152772/PR, e presente no voto da ministra Rosa
Weber, de que o improvimento estaria também fundado na circuns-
tancia de que ndo haveria qualquer vicio de ilegalidade na decisao
do Superior Tribunal de Justica que o deu origem, de vez que o STJ

estaria apenas seguindo um precedente do STF.

1 DWORKIN, 1985, p. 186.
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O STJ realmente ndo cometeu uma ilegalidade; mas, sim, uma in-
constitucionalidade, na esteira de um erro anterior do préprio Su-
premo. A densidade constitucional desta decisdao restou demons-
trada, posteriormente, quando o assunto foi finalmente debatido
em controle concentrado de constitucionalidade (ADCs 43, 44 e 54).
Ocorre que esta inconstitucionalidade ja havia sido cometida tam-
bém pelo STF; e o STJ apenas a acompanhou, até o momento em
gue tudo foi revisto em 2019.

Repise-se: o juiz Hércules, enquanto membro da Corte, aceitaria o argu-
mento de que, mesmo convencido do erro pretérito do Plendrio, e es-
tando em condicao de manifestar divergéncia e atuar para sana-lo, ndo
o faria em homenagem a colegialidade e ao sistema de precedentes?
A reposta parece claramente negativa, e indica uma utilizacdao equivo-
cada da teoria de Dworkin para justificar a interpretagdo do principio

da colegialidade fornecida pela ministra Rosa Weber em sua decisao.
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